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1.

Auf die sofortige weitere Beschwerde des Beteiligten zu 2) vom 15.
Oktober 2004 wird der Ausspruch unter Ziff. I. der
Entscheidungsformel des Beschlusses der 11. Zivilkkammer des
Landgerichts Kéln vom 22. September 2004 - 11 T 93/04 -
geéandert und wie folgt neu gefasst:

Der Beteiligte zu 1) hat die dem Beteiligten zu 2) in dem Verfahren
der Erstbeschwerde entstandenen notwendigen Auslagen zu
tragen.

2.

Die Kosten des Verfahrens der weiteren Beschwerde
einschliel3lich der dem Beteiligten zu 2) in diesem Verfahren
entstandenen notwendigen Auslagen hat der Beteiligte zu 1) zu
tragen.

3.

Der Geschéftswert des Verfahrens der weiteren Beschwerde wird
auf bis 16.000 EUR festgesetzt.


http://www.nrwe.de

Grunde:
Das zulassige Rechtsmittel des Beteiligten zu 2) hat auch in der Sache Erfolg.

1. Gegen die Zurickweisung des Antrags des Beteiligten zu 2), die ihm entstandenen Kosten
des Beschwerdeverfahrens dem Beteiligten zu 1) aufzuerlegen (Ziffer I. des angegriffenen
Beschlusses des Landgerichts) ist nach § 20 a Abs. 2 FGG in Verbindung mit § 27 Abs. 2
FGG die sofortige weitere Beschwerde statthaft, da die dem Beteiligten zu 2) entstandenen
Anwaltskosten bei einem Geschaftswert des Verfahrens der Erstbeschwerde in Hohe von
2.098.208,39 EUR den erforderlichen Beschwerdewert von 100 EUR Ubersteigen (vgl. zur
Statthaftigkeit der sofortigen Beschwerde auch BayObLG, FamRZ 2001, 299). Die sofortige
weitere Beschwerde wurde auch frist- und formgerecht eingelegt (88 29 Abs. 1 Satz 1 und 2,
Abs. 2, Abs. 4, 22 Abs. 1 FGG).

2. Das Rechtsmittel ist auch begriindet, da die angefochtene Entscheidung des Landgerichts
auf einer Verletzung des Rechts beruht (88 27 Abs. 1 FGG, 546 ZPO).

a) Wird - wie hier - die Beschwerde zuriickgenommen, so ist Uber die Erstattung der Kosten,
die dem Beschwerdegegner entstanden sind, nicht nach § 13 a Abs. 1 Satz 2 FGG, sondern
gemal 8 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG nach billigem Ermessen zu entscheiden (vgl. nur BGHZ 28,
117(121(; BayObLG, FamRZ 2001, 299). Diese Ermessensentscheidung ist im Verfahren der
weiteren Beschwerde als Rechtsbeschwerde nur beschréankt nachprtfbar, ndmlich nur
darauf, ob das Gericht von seinem Ermessen keinen oder einen rechtlich fehlerhaften, dem
Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufenden Gebrauch gemacht hat, ob es von
ungentgenden oder verfahrenswidrig zustande gekommenen Feststellungen ausgegangen
ist oder ob es wesentliche Umstande unerdrtert gelassen hat (vgl. BayObLG, FamRZ 1996,
1560; BayObLG, ZMR 2000, 233 zu § 47 WEG). Hierbei ist zu berticksichtigen, dass es bei
einer Beschwerdericknahme regelmafiig der Billigkeit entspricht, dass derjenige, der das
Rechtsmittelverfahren in Gang gebracht hat, die einem anderen Beteiligten dadurch
erwachsenen Kosten erstattet. Etwas anderes gilt nur dann, wenn besondere Umstande
ausnahmsweise fir eine abweichende Beurteilung sprechen (vgl. Senat, Beschluss vom 1.
September 2004 - 2 Wx 18/04; BayObLG, FamRZ 2001, 299; BayObLG, FamRZ 1998, 436;
Zimmermann in Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 15. Aufl. 2003, § 13 a Rdn.
42 mit weiteren Nachweisen). Ein solch besonderer Umstand kann etwa dann zu bejahen
sein, wenn die Beschwerde bei einer summarischen Prifung ohne die Ricknahme Erfolg
gehabt hatte (vgl. BayObLG, Beschluss vom 14. Dezember 2001 - 1 Z BR 52/01 -
veroffentlicht in JURIS). Wenn auf der anderen Seite bei summarischer Prufung die
Erfolgsaussichten des Rechtsmittels zum Zeitpunkt der Ricknahme nicht gegeben waren,
sind die erwéhnten besonderen Umstande regelmafdig zu verneinen, so dass jedenfalls in
diesem Fall die Anordnung der Kostenerstattung zu Lasten des das Rechtsmittel
Zuriicknehmenden gerechtfertigt ist (vgl. in diesem Sinne auch BayObLG, FamRZ 2001, 299;
Zimmermann, a.a.0., § 13 a Rdn. 42).

b) Die angegriffene Entscheidung halt der rechtlichen Nachprifung unter Bertcksichtigung
dieser Grundséatze nicht stand.

Zwar ist es im Ausgangspunkt nicht zu beanstanden, dass das Landgericht es dem
Beteiligten zu 1) nicht als grobes Verschulden angelastet hat, gegen den Beschluss des
Amtsgericht das Rechtsmittel der Beschwerde eingelegt zu haben. Da auch das Landgericht
die Notwendigkeit einer weiteren Beweiserhebung durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens gesehen hat, konnte der Beteiligte zu 1) jedenfalls nicht von



vorneherein von der Erfolglosigkeit des Rechtsmittels ausgehen. Das Landgericht hat auch
nicht verkannt, dass bei einer Rechtsmittelricknahme im Regelfall dem Beschwerdefihrer die
notwendigen Auslagen des Beschwerdegegners aufzuerlegen sind, weil er - der
Rechtsmittelfihrer - das Rechtsmittelverfahren in Gang gesetzt und die Kosten dadurch
verursacht hat.

Das Landgericht hat jedoch ermessensfehlerhaft die Erfolgsaussichten des 8
zurickgenommenen Rechtsmittels im Zeitpunkt der Rticknahme unbericksichtigt gelassen.
Vorliegend ist die Ricknahme der Beschwerde durch den Beteiligten zu 1) gerade vor dem
Hintergrund erfolgt, dass nach Vorliegen des Sachverstandigengutachtens der von dem
Beteiligten zu 1) geltend gemachte Einwand, es handele sich bei dem hier maf3geblichen
Testament nur um eine Kopie, nicht jedoch um ein Original, nicht mehr aufrechterhalten
werden konnte. Wiirde man in derartigen Fallen, in denen ein Beschwerdeflihrer erst unter
dem Eindruck einer fur ihn negativ verlaufenden Beweisaufnahme und der nunmehr
erkennbaren Erfolglosigkeit des Rechtsmittels dieses zurticknimmt, gleichwohl von der
Anordnung einer Kostenerstattung gemaf 8 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG absehen, wirde dies zu
nicht hinnehmbaren Wertungswiderspriichen zu der im 8 13 a Abs. 1 Satz 2 FGG
vorgesehenen Kostenregelung fihren. Nach dieser Bestimmung muss ein Beschwerdefuhrer
zwingend die Kosten eines erfolglosen Rechtsmittels tragen, ohne sich darauf berufen zu
konnen, im Zeitpunkt der Einlegung der Beschwerde sei diese jedenfalls nicht offenbar
aussichtslos gewesen. Wenn ein Beschwerdeflihrer nunmehr nach Durchfihrung einer
Beweisaufnahme sein Rechtsmittel in Erkenntnis der Unbegrindetheit zuriicknimmt, ware es
unbillig, kbnnte er sich hierdurch der zwingend gebotenen Kostenerstattung gemafi 8 13 a
Abs. 1 Satz 2 entziehen (vgl. in diesem Sinne auch BayObLG, FamRZ 2001, 299;
Zimmermann, a.a.0., 8 13 a Rdn. 42 Ful3note 139).

Deshalb rechtfertigt auch die weitere Uberlegung des Landgerichts, dass die dem Beteiligten 9
zu 2) entstandenen Kosten im Vergleich zur Gro3e des ererbten Vermégens nicht sehr hoch
sein, die Ablehnung der Anordnung der Kostenerstattung nicht. Der Beteiligte zu 1) hatte
namlich bei einer das Rechtsmittel zurickweisenden Entscheidung durch das Landgericht die
notwendigen Auslagen des Beteiligten zu 2) ebenfalls zu erstatten gehabt, ohne dass es
hierfur eine Rolle gespielt hatte, ob das Unterbleiben einer Kostenerstattung den Beteiligten
zu 2) mdglicherweise nicht erheblich belasten wiirde. Auch hier gilt es,
Wertungswiderspriche zwischen der zwingenden Kostenregelung des § 13 a Abs. 1 Satz 2
FGG einerseits und der Ermessensentscheidung gemal 8 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG
andererseits in den Féllen zu vermeiden, in denen die Erfolgsaussicht des Rechtsmittels im
Zeitpunkt der Riicknahme zu verneinen war.

c) Da weitere tatsachliche Feststellungen durch das Landgericht nicht in Betracht kommen, 10
halt es der Senat flr angezeigt, nunmehr selbst Uber die Frage der Kostenerstattung zu
entscheiden (vgl. zu dieser Mdglichkeit auch BayObLG, ZMR 2000, 233). Hiernach entspricht

es aber aufgrund der genannten Gesichtspunkte allein billigem Ermessen, dem Beteiligten zu

1) die dem Verfahren der Erstbeschwerde erwachsenen notwendigen Auslagen des

Beteiligten zu 2) aufzuerlegen und den angegriffenen Beschluss entsprechend abzuéandern.
Insoweit weist der Senat vorsorglich zur Vermeidung von Missverstandnissen darauf hin,

dass mit einer Anordnung der Kostenerstattung kein Vorwurf an den Beteiligten zu 1)

verbunden ist. Vielmehr ist es das grundséatzliche Risiko eines Rechtsmittelfihrers, dass sich

erst im Rahmen einer Beweisaufnahme die Erfolglosigkeit eines Rechtsmittels ergibt.

3. Da das Rechtsmittel des Beteiligten zu 2) in vollem Umfang Erfolg hat, halt es der Senat 11
fur angemessen, dem Beteiligten zu 1) auch die notwendigen Auslagen des Verfahrens der



weiteren Beschwerde aufzuerlegen (8 13 a Abs. 1 Satz 1 FGG).

4. Fur die Festsetzung des Geschaftswertes der weiteren Beschwerde (88 131 Abs. 2, 30 12
KostO) ist das Interesse des Beteiligten zu 2) an einer stattgebenden Entscheidung durch

den Senat maf3geblich. Entscheidend sind insoweit die auf3ergerichtlichen Kosten des

Beteiligten zu 2) im Verfahren der Erstbeschwerde, die er von dem Beteiligten zu 1) erstattet
verlangt. Der Senat hat sich bei der Geschaftswertfestsetzung an der Kostennote des
Rechtsanwaltes M, der den Beteiligten zu 2) vor dem Landgericht anwaltlich vertreten hat,

vom 12. Oktober 2004 orientiert. Die Kostennote, auf die in dem Beschwerdeschriftsatz vom

15. Oktober 2004 Bezug genommen wird und die als Anlage dem Schriftsatz beigefugt ist,

schliel3t mit einem Gesamtbetrag von 15.849,08 EUR ab, so dass von einem Geschaftswert

bis zu 16.000 EUR auszugehen ist.
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