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ZP0 §§ 91, 103; BGB § 406

Der prozessuale Kostenerstattungsanspruch wird im
Regelfall mit der vorlédufigen Vollstreckbarkeit
der Kostengrundentscheidung féllig.

BGH, Urt. v.8. Januar 1976 - TII ZR 146/73 ~ OLG Hamm
LG Essen
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Schornm,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

O, vertreten durch die persbnlich
haftenden Gesellschafter Enno von und RN
von FlEENN vnd LGP, cbenda,

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.( D -

gegen

1, die Hajo H K G in Liquidation, Dq.
Am , vertreten durch ihren Liguidator, den

Beklagten zu 2,

2. ihren Liquidator und perstnlich haftenden Gesellschafter,
den Kaufmann Hajo H b

,D ,Am £

Beklagte und Revisionsbeklagte,
ProzeBbevollmiéchtigte: Rechtsanwidlte Dr. —
und H. QU -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1976
durch die Richter Dr. Krohm, Dr. Tidow, Dr. Peetsz,
Lobhmann und Krdner

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 17. Mai 1973 wird zuriickgewiesen.

Die Kligerin hat die Kosten des Revisions-
rechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbesgtand

Die - am 20. Februar 1969 im Handelsregister ge-
1ldschte - Beklagte zu 1) stellte seit 1963 fiir die
- zwischenzeitlich in Konkurs gefallene - Schokola-
denfabrix MNP - DEEED GubH in AGEENEED Tafel-
schokolade her. Am 3. November 1964 schlossen beide
Firmen zur Regelung ihrer kiinftigen geschéftlichen
Beziehungen einen Vertrag auf die Dauer von 5 Jahren.

Die PP - PGS GnbH trat von ihrer aus
dieser Geschéftsverbindung herrithrenden Forderung ge-
gen die Beklagte zu 1) am 3. November 1964 einen Be-
trag von 27 500 DM an eine niederlindische Firma und
am 7. Dezember 1964 einen Betrag von 150 000 DM an die
Klédgerin ab.
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Die Klégerin nahm die Beklagten in einem 1965
anhéingig gemachten UrkundenprozeB auf Zahlung eines
Teilbetrages von 100 000 DM in Anspruch (17 HO
260/68 1G Essen). Im Nachverfahren wiesen das Land-
gericht Essen durch Urteil vom 26. November 1968
und das Oberlandesgericht Hamm durch Urteil vom
7. Juli 1969 die Klage in vollem Umfang unter Uber-
birdung der Kosten auf die Kldgerin mit der Begriim-
dung ab, daB die Klageforderung gestundet sei.

Das Landgericht Essen setzte durch BeschluB
vom 14. April 1970 die von der Kl#igerin an die Be-
klagten zu erstattenden Kosten auf 13 514,92 DM
nebst Zinsen fest. Das Oberlandesgericht Hamm erm#Big-
te den zu erstattenden Betrag durch BeschluB8 vom
30, Mai 1972 auf 11 599,50 DM.

In einem gweiten ProzeB begehrten die Beklagten,
die Zwangsvollstreckung aus dem im UrkundenprozeB er-
gangenen Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom
10. Januar 1966 wegen einer vollstreckungsbeschrin-
kenden Abrede derzeit fiir unzuldssig zu erkléren, so-
lange eine rechtskréftige Entscheidung im Nachverfah-
ren nicht erlassen sei (17 HO 120/66 LG Essen). Auf
die iibereinstimmenden Erledigungserklérungen der Par-
teien legte das Oberlandesgericht Hamm durch BeschluB
vom 13, Oktober 1969 der Kligerin (der damaligen Be-
klagten) die Kosten des gesamten Rechtsstreits auf.

Das Landgericht Essen setzte durch BeschluB vom
13. April 1970 die zu erstattenden Kosten auf
3 154,21 DM fest.



Der Beklagte zu 2) trat mit Erklérung vom

13. Oktober 1969 die ihm und der Beklagten zu 1) zu-~
stehenden Kostenerstattungsanspriiche an seine erst-
instanzlichen Prozefbevollmichtigten ab. Diese zeig-
ten die Abtretung mit Schreiben vom 14. Oktober 1969
- bei der KlHgerin eingegangen am 15. Oktober 1969 -
unter Beifiigung der Abtretungserklirung an. Sie er-
michtigten sodann die Beklagten, die Kostenerstat-
tungsanspriiche im eigenen Namen geltend zu machen.

Mit Anwaltsschreiben vom 4. Mirz 1970 erklér-
te die Kligerin die Aufrechnung mit der ihr von der
Firma PP - DO GobH abgetretenen, am 3.No-
vember 1969 f&llig gewordenen Forderung gegeniiber
den von den Beklagten geltend gemachten Kostener-
stattungsanspriichen.

Die Kl#gerin hat beantragt, die Zwangsvoll-
streckung aus den von den Beklagten erwirkten Kosten-
festsetzungsbeschliissen fiir unzulédssig zu erkléren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision verfolgt die
Kligerin ihre Klageantrige weiter. Die Beklagten bit-
ten, die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

Die Revision bleibt ohne Erfolg.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts h#ilt ei-
ner rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, daB die -~ aufgeldste und im Handelsregister
geldschte - beklagte Kommanditgesellschaft noch als
parteifdhig anzusehen ist und daB beide Beklagte pro-
zeBfithrungsbefugt sind.

Der Loschung im Handelsregister kommt nur fest-
stellende Bedeutung zu. Die Abwicklung der Beklagten
zu 1) ist noch nicht vollstindig beendet.

Trotz der Abtretung sind die Beklagten kraft der
ihnen erteilten Einziehungsermédchtigung befugt geblie-
ben, die Kostenerstattungsanspriiche im eigenen Namen
geltend zu machen. Sie sind zur Verteidigung ihrer
Rechtsposition im Vollstreckungsabwehrproze8 berufen.
Auch bleiben sie - wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat -~ den Gebilhrenanspriichen ihrer Anwidl-
te ausgesetzt, solange sie die Kostenerstattungsan-
spriiche nicht durchgesetzt haben. Die erstinstamnzli-
chen ProzefSbevollmidchtigten haben die Beklagten so-
mit in zuldssiger Weise weiterhin erméchtigt, die ab-
getretenen Kostenerstattungsanspriiche im eigenen Na-
men entsprechend den Kostenfestsetzungsbeschliissen
geltend zu machen, die sie als Vertreter der Beklagten
erwirkt haben.
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2. Die von der Klédgerin erklirte Aufrechnung ge-
gen die Kostenerstattungsanspriiche greift nicht durch,
wie das Berufungsgericht zutreffend dargelegt hat.

Die Kldgerin kann die von ihr geltend gemach-
te Forderung gegen die bisherigen GliZubiger, die Be-
klagten, nicht gegeniiber den neuen Gldubigern auf-
rechnen. Denn die Forderung, mit der sie aufrechnet,
ist erst fdllig geworden, nachdem sie von der Abtre~
tung Kenntnis erlangt hatte, und sie ist spiter fdl-
lig geworden als die abgetretenen Kostenerstattungs-
forderungen,. gegen die sie aufrechnet (§ 406 BGB
letzte Altermative).

Die abgetretenen Kostenerstattungsanspriiche sind
schon mit der Verkiindung der vorldufig vollstreckba-
ren Urteile des Landgerichts Essen vom 26. November
1968 und des Oberlandesgerichts Hamm vom 7. Juli 1969
sowie des unanfechtbaren Kostenbeschlusses des Ober-
landesgerichts Hamm vom 13. Oktober 1969 fillig ge-
worden.,

Die prozeBrechtlich geregelte Kostenerstattung
hat ihren Grund im allgemeinen darin, daB eine Par-
tei durch ihre erfolglose ProzeBfilhrung die Gegen-
partei zu Aufwendungen genttigt hat. Nach einer ver-
breiteten Auffassung entsteht der detenerstattungs—
anspruch dementsprechend - aufschiebend bedingt -
schon mit der Begriindung des ProzeBrechtsverhdltnis~
ses zwischen den Parteien, mit der Rechtshédngigkeit
(80 u.a. BGH Warn 1974 Nr. 268; RGZ 145, 13, 15;
Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 11. Aufl., § 87
V 3; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 34. Aufl.,



Ubersicht § 91 Anm. 3 B; Stein/Jonas/Pohle, ZFPO,

19. Aufl., Bem. II 5 vor § 91; Thomas/Putzo, ZFO,

8. Aufl., Vorbem. IV 1 vor § 91). Auf jeden Fall ge-
langt er spdtestens - auflésend bedingt - mit der
vorldufigen Vollstreckbarkeit der Kostengrundent-
scheidung zur Entstehung. Mit ihrer Rechtskraft wird
der Kostenerstattungsanspruch unbedingt.

Ein - in dieser Weise aufldsend bedingter oder
unbedingt gewordener - Kostenerstattungsanspruch wird
nicht erst mit dem ErlaB des Kostenfestsetzungsbe-
schlusses fdllig, wie ein Teil der Rechtsprechung
und des Schrifttums annimmt (vgl. u.a. OLG Stuttgart
MDR 1961, 1013; Palandt/Heinrichs, BGB 35. Aufl.

§ 387 Anm. 6 b und § 406 Anm. 1 Db).

Der Gliubiger ist - jedenfalls im Regelfall -
schon mit der vorliufigen Vollstreckbarkeit der Ko-
stengrundentscheidung berechtigt, vom Schuldner die
Erstattung seiner ProzeBkosten zu verlangen. Er hat
schon vom Zeitpunkt der vorléufigen Vollstreckbar-
keit an die Befugnis, das Kostenfestsetzungsverfah-
ren zu betreiben und damit den Kostenerstattungsan-
spruch in dem ausschliefllich dafiir vorgesehenen be-
sonderen "Betragsverfahren" geltend zu machen (vgl.

§ 103 Abs. 1 ZPO). Der Kostenerstattungsanspruch
wird daher jedenfalls im Regelfall schon mit der
vorldufigen Vollstreckbarkeit der Kostengrundent-
scheidung "fdllig". Dafiir sprechen auch die Vor-
schriften iiber das vereinfachte Kostenfestsetzungsver-
fahren (§ 105 ZPO) und liber die Verzinsung der festge-



setzten Kosten (§ 104 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Ein Kosten-
erstattungsgléubiger kann nach § 105 Abs. 2 ZPO eine
Berechnung seiner Kosten schon vor der Verklindung des
Urteils einreichen, das der Gegenpartei die Kosten
auferlegt. Der FestsetzungsbeschluB kann in diesem
Fall unter den gesetzlich bestimmten Voraussetzungen
auf das Urteil und seine Ausfertigungen gesetzt wer-
den, ohne daB es der Anbringung eines besonderen Fest-
setzungsgesuchs bedlirfte.Bei der Verbindung des Fest-
setzungsbeschlusses mit dem Urteil sind die festge-
setzten Kosten nach der Vorschrift des (durch Art. X
§ 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung und Erginzung ko-
stenrechtlicher Vorschriften vom 26. Juli 1957 - BGBl
I S. 861 - eingefiigten) § 104 Abs. 1 Satz 2 ZPQ schon
von der Verkiindung des Urteils an zu verzinsen. Im
iibrigen beginnt die Verzinsung mit der Anbringung des
Festsetzungsgesuchs, nicht erst mit dem ErlaB des
Festsetzungsbeschlusses. Der Kostenerstattungsanspruch
stellt eine Forderung aus einem gesetzlichen Schuld-
verhédltnis dar. Die gesetzliche Verzinsung einer sol-
chen Forderung setzt im Regelfall die Félligkeit vor-
aus (vgl. OLG Miinchen Rpfleger 1972, 148).

Schon vor dem ErlaB oder gar der Rechtskraft des
Kostenfestsetzungsbeschlusses ist der Kostenerstattungs-
anspruch auf Grund der gesetzlichen Vorschriften der
Hthe nach bestimmbar, wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefiihrt hat. Auch die angefiihrten Regelungen
des Kostenfestsetzungsverfahrens gehen von einer sol-
chen fiir die Fdlligkeit hinreichenden Bestimmbarkeit
des Kostenerstattungsanspruchs spdtestens vom Zeit-
punkt der vorldufigen Vollstreckbarkeit der Kosten-
grundentscheidung aus (vgl. §§ 105, 103 2ZPO).

yal



Der Kostenfestsetzungsbeschlu8 hat keine rechts-~
gestaltende - amspruchs- oder fdlligkeitsbegriindende -
Funktion. Mit seiner Rechtskraft wird vielmehr die
Hohe des Kostenerstattungsanspruchs fiir die Parteien
im Streitfall verbindlich festgelegt. Er ist zudem
erforderlich, um den Anspruch im Vollstreckungswege
durchzusetzen.

Es besteht keine Veranlassung, die Filligkeit
des Kostenerstattungsanspruchs nach anderen Normen
zu bestimmen als die Fdlligkeit sonstiger Forderun-
gen. Beide sind in gleicher Weise Verfiigungs- und
Erfiillungsobjekt und nur in verschiedenen gerichtli-
chen Verfahren geltend zu machen (zur Fialligkeit des
Kostenerstattungsanspruchs mit der Kostengrundent-
scheidung vgl. auch RG JW 1901, 423 Nr. 5; RG HRR
1929 Nr. 1206; OLG Diisseldorf NJW 1962, 1400, 1401;
LG Tiibingen NJW 1965, 1608; AG Kéln MDR 1959, 313 mit
Anm. Pohle; Thomas/Putzo aal® Vorbem. IV 1 bb vor § 91;
Zsller, ZPO, 10, Aufl., Vorbem. 5 vor § 91; Blomeyer
J7% 1958, 404, 405). Demzufolge ist auch eine Auf-
rechnung mit einer Kostenerstattungsforderung nicht
nur dann zulédssig, wenn die Kosten rechtskriéftig
festgestellt sind, sondern auch ohne Kostenfestsetzungs-
beschluB, wenn die Héhe der zu erstattenden Kosten
zwischen den Parteien unstreitig ist (vgl. das Se-
natsurteil in MDR 1963, 388 = NJW 1963, 714 - nur
Leitsatz), was voraussetzt, daB der Kostenerstat-
tungsanspruch nicht erst mit dem Erla8 des Kosten-
festsetzungsbeschlusses fdllig wird. Wenn eine Auf-
rechnung mit einem Kostenerstattungsanspruch gegen
eine eingeklagte Forderung bei einem Streit iiber die



- 10 ~

Héhe vor der rechtiskréftigen Festsetzung der Kosten
nicht beriicksichtigt werden kann, so nicht wegen
mangelnder Fidlligkeit, sondern nur deshalb, weil fiir
die rechtskriftige Feststellung der Hthe der Kosten-
erstattungsforderung ausschlieSlich das Kostenfest-
setzungsverfahren vorgesehen ist, und das Gericht,
das iiber die eingeklagte Forderung zu entscheiden
hat, nicht befugt ist, iiber die Hthe des zur Aufrech-
nung gestellten Kostenerstattungsanspruchs zu ent-
scheiden (vgl. das o.a. Senatsurteil; Jonas JW 1937,
2710).

Die Klégerin erfuhr von der Abtretung der Ko-
stenerstattungsanspriiche nach den bindenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts am 15. Oktober 1969,
Die von ihr zur Aufrechnung gestellte Forderung ist
nach dem iibereinstimmenden Vorbringen der Parteien
erst am 3. November 1969, also spiter als die Kosten-
erstattungsanspriiche, fillig geworden.

/1
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Das Berufungsgericht hat daher die Vollstreckungs-
abwehrklage zu Recht abgewiesen. Diese richtet sich
nur noch gegen eine Erstattungsforderung in Hohe von
insgesamt 14 753,71 DM, nachdem das Oberlandesge-
richt Hamm die zu erstattenden Kosten durch BeschluB
vom 30. Mai 1972 herabgesetzt hat. Dem trigt die
Streitwertfestsetzung fiir die Revisionsinstanz Rech-
nung.

Dr. Krohn Dr. Tidow Dr. Peetz

Lohmann Krtner
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