BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

X1l ZB 143/14
vom
7. Januar 2015

in der Abstammungssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

FamFG 8 81 Abs. 1 Satz 2

Entscheidet das Gericht nach § 81 Abs. 1 FamFG abschliel3end tber die Kosten des
gesamten Verfahrens, hat es auch zu prifen, ob von der Erhebung von Gerichtskos-
ten, die durch eine unrichtige Sachbehandlung entstanden sind, nach 8 81 Abs. 1

Satz 2 FamFG abgesehen werden kann.

BGH, Beschluss vom 7. Januar 2015 - XlIl ZB 143/14 - OLG Schleswig
AG Pinneberg



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 7. Januar 2015 durch
die Richter Dr. Klinkhammer, die Richterin Weber-Monecke und die Richter

Dr. Guinter, Dr. Nedden-Boeger und Guhling

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Senats flr
Familiensachen des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
in Schleswig vom 17. Februar 2014 wird auf Kosten des Beteilig-

ten zu 2 zurtckgewiesen.

Beschwerdewert: bis 2.000 €

Grinde:

Die im Februar 2009 geborene Antragstellerin hat den Beteiligten zu 2
auf Feststellung seiner Vaterschaft in Anspruch genommen. Das Amtsgericht
hat Rechtsanwaltin E. zur Erganzungspflegerin fir die Antragstellerin bestellt
und nach Einholung eines humangenetischen Abstammungsgutachtens die
Vaterschaft des Beteiligten zu 2 festgestellt, ihm die Gerichtskosten des Verfah-
rens auferlegt und angeordnet, dass aul3ergerichtliche Kosten nicht zu erstatten
seien. Die Beschwerde des Beteiligten zu 2 hatte nur insoweit Erfolg, als das
Oberlandesgericht die Kostenentscheidung dahingehend abgeandert hat, dass
die Gerichtskosten vom Beteiligten zu 2 und der Mutter der Antragstellerin, der
Beteiligten zu 3, jeweils zur Halfte zu tragen seien. Im Ubrigen hat es die Be-
schwerde zuriickgewiesen, die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens dem

Beteiligten zu 2 zu 4/5 und der Beteiligten zu 3 zu 1/5 auferlegt und von der Er-



stattung aul3ergerichtlicher Kosten abgesehen. Mit der zugelassenen Rechts-
beschwerde mochte der Beteiligte zu 2 eine Abanderung der Kostenentschei-

dung erreichen.

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner in juris veroffent-
lichten Entscheidung - soweit fur das Rechtsbeschwerdeverfahren noch von
Interesse - ausgefihrt:

Der Beteiligte zu 2 habe im Rahmen der ihn treffenden Kostenquote
auch die Kosten der Erganzungspflegerin zu tragen, da die Voraussetzungen
des 8§ 20 Abs. 1 Satz 1 FamGKG fur eine Niederschlagung nicht gegeben sei-
en. Diese Vorschrift sei einschrankend dahin auszulegen, dass eine Nieder-
schlagung nur wegen offensichtlicher, schwerer Verfahrensfehler oder wegen
der offensichtlichen und eindeutigen Verkennung des materiellen Rechts in Be-
tracht komme. Ein solcher Fehler sei aber angesichts der komplizierten Beurtei-
lung eines Interessengegensatzes zwischen Kind und Mutter bei den unter-
schiedlichen Zielrichtungen von Abstammungsverfahren hier nicht erkennbar.
Dass das Familiengericht nicht das Jugendamt, sondern eine Rechtsanwaltin
zur Ergdnzungspflegerin bestellt habe, sei nicht zu beanstanden. Die Einzel-
pflegschaft habe Vorrang vor der Vereins- und Amtspflegschaft. Zudem sei eine
Amtspflegschaft des Jugendamtes gemald § 1791 b BGB ausdricklich nach-

rangig.

Die Beschwerde sei allerdings insoweit begrtindet, als sich der Beteiligte

zu 2 gegen die vollstandige Auferlegung der Gerichtskosten der ersten Instanz



gewendet habe. Die Frage, wem in Verfahren auf Feststellung der Vaterschaft
die Verfahrenskosten aufzuerlegen seien, sei in der Rechtsprechung umstritten.
Zu folgen sei der Auffassung, dass es in isolierten Verfahren zur Feststellung
der Vaterschaft regelméfRig der Billigkeit entspreche, der Mutter und dem poten-
tiellen Vater die Gerichtskosten des Verfahrens erster Instanz halftig aufzuerle-
gen und sie ihre eigenen aufRergerichtlichen Kosten selbst tragen zu lassen,
wenn - wie im vorliegenden Fall - ohne sachverstandige Klarung begrindete
Zweifel bestiinden, wer der Vater sei. Dem Beteiligten zu 2 seien die Gerichts-
kosten nicht wegen groben Verschuldens im Sinne von 8 81 Abs. 2 Nr. 1 Fa-
mFG vollstandig aufzuerlegen. Dass der Beteiligte zu 2 sich seiner Vaterschaft
bewusst gewesen sei und sie gleichwohl nicht auRergerichtlich anerkannt habe,
ergebe sich nicht aus den Akten. Die Mutter und er hatten nicht in einer festen
Partnerschaft gelebt. Beide seien mit anderen Partnern verheiratet gewesen.
Der vom Familiengericht ergdnzend herangezogene Gesichtspunkt, der Betei-
ligte zu 2 habe die erstinstanzliche Beweisaufnahme um etwa einen Monat
dadurch verzogert, dass er an zwei vom Sachverstandigen anberaumten Ter-
minen zur Entnahme einer Blutprobe unentschuldigt nicht erschienen sei, kbénne
nicht zu einer Verschiebung der Kostenverteilung wegen erheblicher Verzdge-
rung im Sinne von § 81 Abs. 2 Nr. 4 FamFG fuhren, da durch die Verzogerung

weder Nachteile bei einem der Beteiligten noch Mehrkosten entstanden seien.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberprifung im Ergebnis
stand. Zwar sind die Erwdgungen des Beschwerdegerichts zu der vorgenom-
menen Kostenverteilung nicht frei von Rechtsfehlern. Diese wirken sich aber im

Ergebnis nicht zu Lasten des Beteiligten zu 2 aus.
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a) Die fur die Kostenentscheidung maRRgebliche Regelung in § 81 Abs. 1
Satz 1 FamFG stellt es in das pflichtgemaRe Ermessen des Gerichts, ob und in

welchem Umfang eine Kostenentscheidung sachgerecht ist.

Ist die Kostenentscheidung solchermaf3en in das Ermessen des Tatrich-
ters gestellt, kann die Entscheidung im Rechtsbeschwerdeverfahren nur einge-
schrankt darauf Uberprift werden, ob das Gericht sein Ermessen fehlerhaft
ausgeubt oder die gesetzlichen Grenzen seines Ermessen Uberschritten hat
(Senatsbeschluss vom 19. Februar 2014 - XlIl ZB 15/13 - FamRZ 2014, 744
Rn. 14). Eine Ermessensentscheidung ist auch dann rechtsfehlerhaft, wenn das
Gericht von einem unzutreffenden rechtlichen Ansatz ausgegangen ist, der ihm
den Zugang zu einer ermessensfehlerfreien Entscheidung versperrt hat (vgl.
BGHZ 115, 311 = NJW 1992, 171, 174).

b) Zwar hat das Beschwerdegericht im vorliegenden Fall die Grenzen
seines Ermessensspielraums verkannt. Indes hat sich dies nicht zum Nachteil

des Beteiligten zu 2 ausgewirkt.

aa) Der Senat hat nach Erlass des angefochtenen Beschlusses ent-
schieden, dass die Kostenverteilung in Verfahren zur Feststellung der Vater-
schaft nicht nach einem von dem konkreten Einzelfall unabhangigen Regel-
Ausnahme-Verhaltnis vorgenommen werden kann, sondern in jedem konkreten
Einzelfall unter Berticksichtigung samtlicher maf3geblichen Umstande zu treffen
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Februar 2014 - XIl ZB 15/13 - FamRZ 2014,
744 Rn. 11 ff.). Da sich das Beschwerdegericht zur Begriindung seiner Kosten-
entscheidung ersichtlich von der rechtlich unzutreffenden Erwé&gung hat leiten
lassen, die Kostenverteilung in isolierten Verfahren zur Feststellung der Vater-
schaft folge einem Regel-Ausnahme-Verhaltnis, von dem nur in begrindeten

Ausnahmefallen abgewichen werden kann, hat es den ihm zustehenden Er-
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messensspielraum verkannt und die Kostenentscheidung ermessensfehlerhaft

nicht an den Umstanden des konkreten Einzelfalls ausgerichtet.

Dieser Ermessensfehler wirkt sich jedoch nicht zu Lasten des Beteiligten
zu 2 aus. Denn eine weitere Entlastung von den Verfahrenskosten, als ihm die-
se vom Beschwerdegericht zugebilligt worden ist, kommt fir den Beteiligten

zu 2 als Veranlasser des Verfahrens nicht in Betracht.

bb) Zudem hat das Beschwerdegericht Ubersehen, dass von der Erhe-
bung der Kosten, die durch die die gesetzeswidrige Bestellung der Ergan-
zungspflegerin (vgl. 8 1629 Abs. 3 Satz 2 BGB) entstanden sind, auch nach
8 81 Abs. 1 Satz 2 FamFG héatte abgesehen werden kdnnen.

(1) Trifft das Beschwerdegericht eine abschlieRende Entscheidung in der
Hauptsache, hat es gemal3 § 81 Abs. 1 FamFG Uber die Kosten des Verfahrens
der ersten und zweiten Instanz zu befinden (vgl. Keidel/Zimmermann FamFG
18. Aufl. 8 84 Rn. 8; Pritting/Helms/Feskorn FamFG 3. Aufl. 8§ 81 Rn. 6). Es
kann dabei auch nach 8 81 Abs. 1 Satz 2 FamFG von der Erhebung von Ge-
richtskosten fir eine oder beide Instanzen absehen (vgl. Keidel/Zimmermann
FamFG 18. Aufl. 8 84 Rn. 8). Die Vorschrift erméglicht es zudem, von der Er-
hebung einzelner Gerichtskosten, insbesondere von Auslagen (vgl. 8§ 1 Abs. 1
Satz 1 FamGKG), abzusehen (Prutting/Helms/Feskorn FamFG 3. Aufl. § 81
Rn. 6). Nach der Gesetzesbegrindung kommt ein Absehen von der Kostener-
hebung regelmé&Rig dann in Betracht, wenn es nach dem Verlauf oder dem
Ausgang des Verfahrens unbillig erscheint, die Beteiligten mit den Gerichtskos-
ten des Verfahrens zu belasten (BT-Drucks. 16/6308 S. 215). Da diese Voraus-
setzung auch dann erfillt sein kann, wenn der Kostenschuldner mit Auslagen
belastet wird, die - wie im vorliegenden Fall - durch eine unrichtige Sachbe-
handlung des Gerichts entstanden sind, hat das Gericht im Rahmen der Kos-
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tenentscheidung nach § 81 Abs. 1 FamFG zu prufen, ob es billigem Ermessen
entspricht, diese Kosten nicht zu erheben (vgl. Horndasch/Viefhues/Goétsche
FamFG 3. Aufl. § 81 Rn. 32).

Dem steht nicht entgegen, dass in 8 20 FamGKG ein gesondertes Ver-
fahren fur die Nichterhebung von Kosten, die bei richtiger Sachbehandlung
durch das Gericht nicht entstanden waren, geregelt ist. Nach dieser Vorschrift
kann aus Grunden der Gebuhrengerechtigkeit im Kostenansatzverfahren von
Amts wegen oder auf Antrag des Kostenschuldners von der Erhebung von Kos-
ten (Gebuhren und Auslagen, 8 1 Abs. 1 Satz 1 FamGKG) abgesehen werden,
die bei richtiger Sachbehandlung nicht entstanden waren. Der Regelung liegt
der Gedanke zugrunde, dass der Kostenschuldner nicht mit Mehrkosten belas-
tet werden soll, die durch eine unrichtige Sachbehandlung des Gerichts ent-
standen sind (vgl. zur gleichlautenden Vorschrift des 8§21 GKG Binz/
Dorndorfer/Petzold/Zimmermann GKG 3. Aufl. § 21 GKG Rn. 1). 8§ 20 FamGKG
dient daher demselben Zweck wie 8 81 Abs. 1 Satz 2 FamFG, aus Grinden der
Billigkeit von der Erhebung angefallener Gerichtskosten im Einzelfall abzuse-
hen.

Das Erfordernis, im Rahmen der Kostenentscheidung nach 8 81 Abs. 1
FamFG darluber zu befinden, ob Kosten, die durch eine unrichtige Sachbe-
handlung des Gerichts entstanden sind, nicht erhoben werden, wird durch
das Verfahren nach § 20 FamGKG auch nicht ausgeschlossen (vgl. Keidel/
Zimmermann FamFG 18. Aufl. 881 Rn. 20; Horndasch/Viefhues/Goétsche
FamFG 3. Aufl. 8 81 Rn. 32; a.A. Prutting/Helms/Feskorn FamFG 3. Aufl. § 81
Rn. 17; BeckOK FamFG/Nickel [Stand: 1. September 2014] § 81 Rn. 16). Zwar
kommt nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine Nichter-
hebung von Kosten nach der gleichlautenden Vorschrift des § 21 GKG nur dann

in Betracht, wenn das Gericht gegen eine klare gesetzliche Regelung versto-
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Ren, insbesondere einen schweren Verfahrensfehler begangen hat, der offen
zu Tage tritt (vgl. Senatsbeschluss vom 4. Mai 2005 - Xll ZR 217/04 - NJW-RR
2005, 1230; BGHZ 98, 318, 320 = NJW 1987, 1023 und BGH Beschluss vom
10. Méarz 2003 - IV ZR 306/00 - NJW-RR 2003, 1294, jeweils zu § 21 GKG).
Durch diese Einschréankung des Anwendungsbereichs der Vorschrift soll ver-
hindert werden, dass es zu einer Kette nicht endender Nichterhebungsverfah-
ren kommt (Senatsbeschluss vom 4. Mai 2005 - XlIl ZR 217/04 - NJW-RR 2005,
1230), weil die Verfahrensbeteiligten versuchen, im Kostenansatzverfahren eine
erneute Uberpriifung der Entscheidung in der Hauptsache zu erreichen. Diese
Gefahr besteht jedoch nicht, wenn das Gericht in der Hauptsache abschlieRend
Uber die Kosten des Verfahrens entscheidet und die fir die Kostenentscheidung
mafigebliche Vorschrift - wie § 81 Abs. 1 Satz 2 FamFG - die Mdglichkeit vor-
sieht, von der Erhebung von Gerichtskosten aus Grunden der Billigkeit abzuse-
hen. Damit wére es in diesen Fallen auch aus verfahrensékonomischen Grin-
den nicht sinnvoll, den Kostenschuldner auf eine mdgliche Antragstellung im

Kostenansatzverfahren zu verweisen.

(2) Trotz dieses Ermessensfehlers ist die vom Beschwerdegericht ge-
troffene Kostenentscheidung auch in diesem Punkt im Ergebnis nicht zu bean-
standen. Aufgrund der Erwagungen, die das Beschwerdegericht im Rahmen
der Prifung des 8§ 20 Abs. 1 Satz 1 FamGKG angestellt hat, und der weiteren
von ihm getroffenen Feststellungen entspricht es billigem Ermessen i.S.v. § 81
Abs. 1 FamFG, von der Nichterhebung der durch die fehlerhafte Bestellung der
Erganzungspflegerin entstandenen Kosten abzusehen. Der Beteiligte zu 2 hat
selbst die Bestellung des Jugendamtes zum Erganzungspfleger beantragt. Erst
auf seinen Antrag hin und nachdem die Antragstellerin ihren Antrag auf Bewilli-
gung von Verfahrenskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwaltin E. als
Verfahrensbevollmachtigte zurickgenommen hatte, hat das Amtsgericht

Rechtsanwaéltin E. zur Erganzungspflegerin bestellt. Zudem hat das Beschwer-
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degericht den Ausfuhrungen des Beteiligten zu 2 im Beschwerdeverfahren zu
Recht entnommen, dass er mit der von ihm beantragten Bestellung des Ju-
gendamts die Erwartung verbunden hatte, dieses wiirde aus Kindeswohlgrin-
den von der Durchfihrung eines Verfahrens zur Vaterschaftsfeststellung abse-
hen.

Unter diesen Umstanden entspricht es billigem Ermessen i.S.v. § 81
Abs. 1 FamFG, dass der Beteiligte zu 2 die Kosten, die durch die Bestellung der

Erganzungspflegerin entstanden sind, jedenfalls anteilig zu tragen hat.

Klinkhammer Weber-Monecke Glnter

Nedden-Boeger Guhling

Vorinstanzen:
AG Pinneberg, Entscheidung vom 11.03.2013 - 44 F 84/12 -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 17.02.2014 - 12 UF 55/13 -



