BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
VIl ZB 108/08
vom

24. Februar 2011

in dem Verfahren
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO §§ 91a, 485

Eine Kostenentscheidung in entsprechender Anwendung von § 91a ZPO kommt im
selbstandigen Beweisverfahren nicht in Betracht. Das gilt unabhangig davon, zu wel-
chem Zeitpunkt des selbstandigen Beweisverfahrens Ubereinstimmende Erledi-

gungserklarungen der Parteien erfolgen.

BGH, Beschluss vom 24. Februar 2011 - VII ZB 108/08 - LG Dessau-RofRlau
AG Wittenberg



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 24. Februar 2011 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka und die Richter Dr. Kuffer, Dr. Eick,

Halfmeier und Prof. Leupertz

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss
der 5. Zivilkammer des Landgerichts Dessau-RoRlau vom

10. November 2008 wird zurtckgewiesen.

Der Antragsteller hat die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfah-

rens zu tragen.

Grinde:

Der Antragsteller begehrt eine Kostenentscheidung zu Lasten der An-
tragsgegnerin nach einem auf seinen Antrag durchgefuhrten selbstandigen Be-

weisverfahren.

Der Antragsteller hat beim Amtsgericht die Einleitung eines selbstandi-
gen Beweisverfahrens zur Feststellung des zwischen ihm und der Antragsgeg-
nerin streitigen baulichen Zustands und von Mangeln an den Fenstern seines
Wohnhauses beantragt. Der vom Gericht bestellte Sachverstandige hat am
11. Dezember 2007 sein Gutachten vorgelegt; Stellungnahmen der Parteien
hierzu sind nicht eingegangen. Bis zum 11. April 2008 beseitigte die Antrags-

gegnerin die Mangel. Unter dem 10. Juni 2008 hat der Antragsteller eine au-



Rergerichtliche Streitbeilegung angezeigt und eine Kostenentscheidung nach
Lage der Akten beantragt. Das Amtsgericht hat dies als Erledigungserklarung in
der Hauptsache gewertet und die Antragsgegnerin aufgefordert mitzuteilen, ob
sie sich der Erledigungserklarung anschlie®e, was sie mit Schreiben vom
26. Juni 2008 getan hat.

Das Amtsgericht hat daraufhin die Kosten des selbstandigen Beweisver-
fahrens der Antragsgegnerin auferlegt. Auf die sofortige Beschwerde der An-
tragsgegnerin hat das Landgericht den Beschluss des Amtsgerichts aufgeho-
ben und den Kostenantrag des Antragstellers zurickgewiesen. Mit der vom Be-
schwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde begehrt der Antragsteller die

Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Beschlusses.

Die Rechtsbeschwerde ist nicht begrindet.

1. Das Beschwerdegericht hat offengelassen, ob das Ergebnis der Be-
gutachtung die vom Amtsgericht entsprechend § 91a ZPO vorgenommene Kos-
tenverteilung rechtfertigen wirde. Denn eine derartige Entscheidung kdme nicht
in Betracht. Es fehle bereits an den Voraussetzungen des § 91a ZPO, weil die
Vorschrift voraussetze, dass das Verfahren noch nicht (rechtskraftig) abge-
schlossen sei. Zum Zeitpunkt der Erledigungserklarungen habe das selbstandi-
ge Beweisverfahren aber bereits seit knapp sechs Monaten sein Ende gefun-
den gehabt. Ungeachtet dessen scheide eine entsprechende Anwendung des
§ 91a ZPO ohnehin aus. Seit dem Beschluss des Bundesgerichtshofs vom
9. Mai 2007 - IV ZB 26/06, BauR 2007, 1446 = ZfBR 2007, 562 sei hochstrich-

terlich entschieden, dass im selbstandigen Beweisverfahren auf’erhalb des



§ 494a Abs. 2 ZPO und abgesehen von den Fallen einer Antragsrucknahme
kein Raum fur eine Kostenentscheidung bleibe. Dem folge die Kammer. Der
Umstand, dass vorliegend das selbstandige Beweisverfahren tatsachlich durch-
gefuhrt worden sei und nicht, wie im vom Bundesgerichtshof zu beurteilenden
Sachverhalt, die aul3ergerichtliche Streitbeilegung noch vor der Begutachtung
erfolgte, andere an der fehlenden Grundlage fur die beantragte Kostenent-

scheidung nichts.
2. Das halt der rechtlichen Nachprifung stand.

Eine Kostenentscheidung in entsprechender Anwendung von § 91a ZPO
kommt im selbstandigen Beweisverfahren nicht in Betracht. Das gilt unabhangig
davon, zu welchem Zeitpunkt des selbstandigen Beweisverfahrens uberein-

stimmende Erledigungserklarungen der Parteien erfolgen.

a) Soweit die Erklarungen der Parteien sich darauf beziehen, dass die
Voraussetzungen fur die Anordnung eines selbstandigen Beweisverfahrens
weggefallen sind, besteht keine Vergleichbarkeit der Erledigung der Hauptsa-
che in einem Rechtsstreit mit der in diesem Sinne verstandenen Erledigung ei-
nes selbstandigen Beweisverfahrens. Denn in der Anordnung einer Beweiser-
hebung im Sinne von § 490 Abs. 2 ZPO liegt gerade keine Entscheidung Uber
ein Recht oder einen Anspruch, noch ergeht eine solche Anordnung zum Nach-
teil des Antragsgegners (BGH, Beschluss vom 9. Mai 2007 - IV ZB 26/06, aaO
Rn. 12). Eine kostenrechtliche Bewertung des selbstandigen Beweisverfahrens
danach, ob der Beweisantrag bis zum Eintritt des in diesem Sinne das Beweis-
verfahren erledigenden Ereignisses zulassig und begrindet gewesen sei, wi-
dersprache dem Grundsatz, dass sich die Kostentragungspflicht auch bei einem
zulassigen und begrundeten Beweissicherungsantrag nach dem materiellen

Ergebnis des Hauptsacheprozesses und der Notwendigkeit der Kosten fur die
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Rechtsverfolgung beurteilt (BGH, Beschluss vom 9. Mai 2007 - IV ZB 26/06,
aaO Rn. 15).

Bei der hier vorliegenden Fallkonstellation trifft fur diese Betrachtungs-
weise aullerdem der Hinweis des Beschwerdegerichts zu, dass eine solche
"Erledigung" nur vor dem Ende des Beweisverfahrens moglich ware und hier

nicht mehr in Betracht kame.

b) Auch soweit man dagegen auf die Erledigung eines noch nicht ange-
strengten Hauptsacheverfahrens abstellen wollte (so etwa MinchKommZPO/
Lindacher, 3. Aufl,, § 91a Rn. 146), was auch noch nach sachlicher Beendigung
der Beweiserhebung im selbstandigen Beweisverfahren moglich ware, fehlt es
an einer mit der Situation des § 91a ZPO in einem Rechtsstreit vergleichbaren
Situation. Denn § 91a ZPO verlangt eine Entscheidung Uber die Kostenvertei-
lung nach billigem Ermessen unter Berucksichtigung der materiellen Rechtslage
zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses. Eine solche sachliche Prufung ist
im selbstandigen Beweisverfahren nicht vorgesehen. Sie ist auch aufgrund der
bis zum erreichten Verfahrensstand im selbstandigen Beweisverfahren festge-
stellten Sachlage nicht in vergleichbarer Weise moglich (vgl. BGH, Beschluss
vom 9. Mai 2007 - IV ZB 26/06, aaO Rn. 14).

Das ist unabhangig davon, ob die Beweisaufnahme Uberhaupt nicht,
teilweise oder bereits vollstandig stattgefunden hat. Denn auch im Falle einer
bereits vollstandig erfolgten Beweiserhebung lasst sich hieraus weder automa-
tisch noch auch nur regelmafRig die Erfolgsaussicht einer hypothetischen Haupt-
sacheklage ableiten. Weder genauer Streitgegenstand noch Umfang einer
Hauptsacheklage stehen sicher fest. AuRerdem muss deren Erfolg keineswegs
ausschlielich von dem Ergebnis der im selbstandigen Beweisverfahren bereits

erfolgten (vorgezogenen) Beweisaufnahme abhangen. In vielen Fallen wird die-
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se Beweisaufnahme nur einen Teil der tatsachlichen Streitfragen eines Haupt-
sacheverfahrens ausmachen. Auch ist dem Gericht des selbstandigen Beweis-
verfahrens die rechtliche Prifung nicht ohne Weiteres mdglich, weil es weder
den genauen Streitgegenstand noch das zur umfassenden Beurteilung der
Rechtslage notwendigen Tatsachenvortrag der Parteien kennt. Ein solcher Vor-

trag ist im selbstandigen Beweisverfahren weder notwendig noch vorgesehen.

Deshalb reicht es nicht, dass § 91a ZPO Ausdruck einer gesetzgeberi-
schen Grundsatzentscheidung sein mag, das Gericht von weiterer Sachver-
haltsaufklarung allein aus Kostenzuweisungsgriunden zu dispensieren, um zu
einer entsprechenden Anwendung der Grundsatze dieser Vorschrift im selb-
standigen Beweisverfahren zu gelangen (so aber MinchKommZPO/Lindacher,
aa0). Denn diese Absicht kann nur verwirklicht werden, wenn es wenigstens
regelmalig einen Streitstoff gibt, der dem erkennenden Gericht die Auslbung
eines billigen Ermessens, orientiert an der materiellen Rechtslage und den Er-
folgsaussichten des Prozesses, ermdglicht. Das ist wie dargestellt im selbstan-

digen Beweisverfahren gerade nicht der Fall.



13 Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Kniffka Kuffer

Halfmeier Leupertz

Vorinstanzen:
AG Wittenberg, Entscheidung vom 07.07.2008 - 8 H 7/07 -
LG Dessau-Roflau, Entscheidung vom 10.11.2008 - 5 T 231/08 -

Eick




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


