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BUNDESGERICHTSHOF 
 

BESCHLUSS 

IX ZA 17/23  
vom 

 
7. März 2024 

 
in dem Kostenfestsetzungsverfahren 
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter 

Prof. Dr. Schoppmeyer, den Richter Röhl, die Richterin Dr. Selbmann, die Rich-

ter Weinland und Kunnes 

 

am 7. März 2024 

beschlossen: 

 

Der Antrag des Beklagten zu 1, ihm Prozesskostenhilfe für die 

Durchführung der Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom 19. Juni 2023 zu 

bewilligen, wird abgelehnt. 

 

 

 

Gründe: 

 

I. 

Der Antragsteller begehrt als Insolvenzverwalter über das Vermögen der 

A.                                          GmbH (nachfolgend: Schuldnerin) die Bewilligung 

von Prozesskostenhilfe für die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbe-

schwerde in einem Kostenfestsetzungsverfahren. 

Die Kläger stellten der Unternehmensgruppe G.                                 , hin-

ter welcher der Beklage zu 2 stand, Kapital zu Anlagezwecken zur Verfügung. 

Die Schuldnerin, die zuvor als D.                       GmbH firmierte, war ebenso wie 

die Beklagten zu 4 und 5 Teil dieser Unternehmensgruppe. Die Kläger zu 1 und 

2 haben die Schuldnerin auf Rückzahlung und Schadensersatz in Anspruch ge-

nommen, der Kläger zu 3 den Beklagten zu 2, die Kläger zu 6 und 7 die Beklagte 
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zu 4 und die Kläger zu 4 und 5 zunächst die frühere Beklagte zu 3, die Kläger zu 

3 bis 7 insoweit jeweils zusätzlich gesamtschuldnerisch die Schuldnerin.  

Am 5. August 2020 nahmen die Kläger zu 4 und 5 ihre Klage gegen die 

Beklagte zu 3 zurück und erhoben Klage gegen die Beklagte zu 5. Mit Beschluss 

vom 15. Oktober 2020 wurde das Insolvenzverfahren über das Vermögen der 

Schuldnerin eröffnet und der Beklagte zu 1 zum Insolvenzverwalter bestellt. Am 

17. November 2020 stellte das Landgericht fest, dass das Verfahren gegen die 

Schuldnerin gemäß § 240 ZPO seit dem 15. Oktober 2020 unterbrochen sei. Im 

Termin zur mündlichen Verhandlung am 18. März 2021 wurde über die Anträge 

der Kläger gegen die Beklagten zu 2, 4 und 5 verhandelt. Mit Teil- und Versäum-

nisurteil vom 4. Mai 2021, berichtigt durch Beschluss vom 4. Juni 2021, verur-

teilte das Landgericht den Beklagten zu 2 zur Zahlung an den Kläger zu 3, die 

Beklagte zu 4 zur Zahlung an die Kläger zu 6 und 7 und die Beklagte zu 5 zur 

Zahlung an die Kläger zu 4 und 5. In diesem Urteil legte das Landgericht die 

außergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 3 den Klägern zu 4 und 5 auf und 

behielt die weitergehende Kostenentscheidung dem Schlussurteil vor.  

Mit Schriftsatz vom 24. Juni 2021 nahmen die Kläger die Klage gegenüber 

dem Beklagten zu 1 als Verwalter in dem Insolvenzverfahren über das Vermögen 

der Schuldnerin wieder auf und kündigten unter anderem die Stellung von Fest-

stellungsanträgen zur Insolvenztabelle an. Nach Durchführung eines weiteren 

Termins zur mündlichen Verhandlung am 3. November 2021 entsprach das 

Landgericht mit Schlussurteil vom 23. November 2021, berichtigt durch Be-

schluss vom 3. Januar 2022, den Feststellungsanträgen und legte die "weiteren 

Kosten des Rechtsstreits" den Beklagten zu 1, 2, 4 und 5 als Gesamtschuldner 

auf. Die Berufung des Beklagten zu 1, mit der er keine Einwendungen gegen die 

Kostenentscheidung in dem Schlussurteil vom 23. November 2021 erhob, wurde 

vom Oberlandesgericht mit Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zurückgewiesen.  
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Mit Kostenfestsetzungsbeschluss vom 16. August 2022 setzte das Land-

gericht die von den Beklagten zu 1, 2, 4 und 5 als Gesamtschuldner an die Kläger 

zu erstattenden Kosten antragsgemäß auf der Grundlage eines Streitwerts von 

260.000 € fest. Auf die sofortige Beschwerde des Beklagten zu 1, mit der er gel-

tend machte, dass der Streitwert gemäß § 182 InsO nach dem Betrag zu bestim-

men sei, der bei der Verteilung der Insolvenzmasse für die zur Insolvenztabelle 

festzustellende Forderung zu erwarten sei, setzte das Landgericht den Streitwert 

auf 13.000 € fest. Mit weiterem Beschluss vom 22. Februar 2023 setzte das 

Landgericht den Streitwert auf 260.000 € bis zum Eingang des Antrags auf Wie-

deraufnahme des Verfahrens gegen den Beklagten zu 1 am 24. Juni 2021 fest 

und für die Zeit danach auf 13.000 €.  

Der Beklagte zu 1 hat sodann die Auffassung vertreten, dass die nach 

einem Streitwert von 260.000 € zu bemessende Terminsgebühr für den Termin 

zur mündlichen Verhandlung am 18. März 2021 ihm nicht auferlegt werden 

könne, weil der Rechtsstreit zu diesem Zeitpunkt im Verhältnis zur Schuldnerin 

nach § 240 ZPO unterbrochen gewesen sei. Mit der Kostengrundentscheidung 

im Urteil vom 23. November 2021 seien ihm lediglich die weiteren Kosten des 

Rechtsstreits seit der Wiederaufnahme des Prozesses auferlegt worden, so dass 

für die mündliche Verhandlung vom 3. November 2021 eine Terminsgebühr auf 

der Grundlage eines Streitwerts von nur 13.000 € entstanden sei. 

Das Landgericht hat der sofortigen Beschwerde nicht abgeholfen. Das Be-

schwerdegericht hat die sofortige Beschwerde zurückgewiesen und die Rechts-

beschwerde zugelassen.  
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II. 

Das Beschwerdegericht hat gemeint, dass die Voraussetzungen des 

§ 100 Abs. 2 ZPO erfüllt seien, weil eine unterschiedliche Beteiligung der Streit-

genossen am Verfahren vorgelegen habe. Diese sei gegeben, wenn nicht wegen 

aller Streitgenossen eine mündliche Verhandlung oder eine Beweisaufnahme er-

forderlich sei. Voraussetzung für eine unterschiedliche Verteilung der Kosten bei 

Streitgenossen nach § 100 Abs. 2 ZPO im Kostenfestsetzungsverfahren sei aber, 

dass diese im Tenor der Kosten(grund-)entscheidung ausdrücklich angeordnet 

sei. Hieran fehle es vorliegend. 

Eine Anwendung von § 100 Abs. 3 ZPO scheide demgegenüber aus, weil 

diese Vorschrift nur eingreife, wenn ein Streitgenosse ein besonderes Angriffs- 

oder Verteidigungsmittel geltend gemacht habe. Dies könne der Fall sein, wenn 

nur einer von mehreren Beklagten durch seine Verteidigungsanzeige die Anbe-

raumung eines Termins zur mündlichen Verhandlung und die Entstehung einer 

Erörterungsgebühr veranlasst habe. Vorliegend gehe es aber nicht um ein be-

sonderes Angriffs- oder Verteidigungsmittel eines Streitgenossen. 

Selbst wenn die Vorschrift des § 100 Abs. 3 ZPO im Streitfall anwendbar 

sein sollte, wäre eine abweichende Entscheidung im Kostenfestsetzungsverfah-

ren nicht gerechtfertigt, weil in der Kosten(grund-)entscheidung die Anwendung 

von § 100 Abs. 3 ZPO nicht ausgesprochen worden sei. Der Senat teile nicht die 

von einigen Oberlandesgerichten vertretene Auffassung, dass auch bei einer feh-

lenden oder unterlassenen Entscheidung nach § 100 Abs. 3 ZPO eine Ausle-

gungskorrektur im Kostenfestsetzungsverfahren durch den Kostenbeamten zu-

lässig sei. Er schließe sich vielmehr der gegenteiligen Auffassung an, wonach 

die Entscheidung des Kostenbeamten im Kostenfestsetzungsverfahren nicht zu 

einer materiell-rechtlichen Korrektur der Kostengrundentscheidung führen dürfe. 
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III. 

Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wird abgelehnt, weil 

die beabsichtigte Rechtsverfolgung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet, 

§ 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Weder sind Rechtsfragen von grundsätzlicher Bedeu-

tung zu klären noch hätte die Rechtsbeschwerde in der Sache Erfolg.  

1. Unbeschadet der Bindung des Rechtsbeschwerdegerichts an die Zulas-

sung der Rechtsbeschwerde durch das Beschwerdegericht nach § 574 Abs. 3 

Satz 2 ZPO stellen sich im vorliegenden Fall keine Rechtsfragen von grundsätz-

licher Bedeutung (§ 574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Rechtsbeschwerde war auch 

nicht unter dem Gesichtspunkt der Divergenz zur Sicherung einer einheitlichen 

Rechtsprechung erforderlich (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).  

a) Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat eine 

Rechtssache grundsätzliche Bedeutung, wenn sie eine entscheidungserhebli-

che, klärungsbedürftige und klärungsfähige Rechtsfrage aufwirft, die sich in einer 

unbestimmten Vielzahl von Fällen stellen kann und deswegen das abstrakte In-

teresse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des 

Rechts berührt (BGH, Beschluss vom 7. Januar 2003 - X ZR 82/02, BGHZ 153, 

254, 256; vom 18. Oktober 2018 - V ZA 22/18, DGVZ 2019, 34 Rn. 6). Daran fehlt 

es hier.  

aa) Zutreffend hat das Beschwerdegericht erkannt, dass in der Rechtspre-

chung der Oberlandesgerichte und in der Literatur umstritten ist, ob eine in der 

richterlichen Kostengrundentscheidung unterbliebene Aussonderung von Kosten 

eines besonderen Angriffs- oder Verteidigungsmittels eines Streitgenossen nach 

§ 100 Abs. 3 ZPO vom Kostenbeamten im Kostenfestsetzungsverfahren im 

Wege der Auslegung korrigiert werden darf. Nach Auffassung des Schleswig-

Holsteinischen Oberlandesgerichts (JurBüro 1993, 742), des Oberlandesgerichts 
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Köln (MDR 1988, 325) und des Kammergerichts (MDR 2002, 722 und WM 2012, 

527) kann eine wegen der unterbliebenen Anwendung der zwingenden Kosten-

vorschrift in § 100 Abs. 3 ZPO fehlerhafte Kostengrundentscheidung bei typi-

schen und eindeutigen Fallgestaltungen vom Kostenbeamten durch Auslegung 

berichtigt werden (ebenso BeckOK-ZPO/Jaspersen, 2023, § 100 Rn. 13; 

Smid/Hartmann in Wieczorek/Schütze, ZPO, 5. Aufl., § 100 Rn. 11). Dagegen ist 

das Oberlandesgericht München (MDR 1989, 166) der Auffassung, dass eine 

Änderung der richterlichen Kostengrundentscheidung im Kostenfestsetzungsver-

fahren im Fall der unterbliebenen Anwendung von § 100 Abs. 3 ZPO unzulässig 

ist (ebenso Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO, 20. Aufl., § 100 Rn. 4; Münch-

Komm-ZPO/Schulz, 6. Aufl., § 100 Rn. 10; Stein/Jonas/Muthorst, ZPO, 23. Aufl., 

§ 100 Rn. 8), schon weil andernfalls die Voraussetzungen für eine Urteilsergän-

zung nach § 321 ZPO umgangen würden. Außerdem stehe die Abänderung der 

richterlichen Kostengrundentscheidung dem Kostenbeamten nicht zu (OLG Kob-

lenz, NJW-RR 1992, 892 zur Mehrkostenentscheidung nach § 281 Abs. 3 Satz 2 

ZPO). 

bb) Diese streitige Rechtsfrage muss - auch nach eigener Auffassung des 

Beschwerdegerichts - im Streitfall nicht entschieden werden. Das Beschwerde-

gericht hat sich auf den zutreffenden Standpunkt gestellt, dass § 100 Abs. 3 ZPO 

im Streitfall keine Anwendung findet, weil die streitige Terminsgebühr nach einem 

Streitwert von 260.000 € nicht auf ein besonderes Angriffs- oder Verteidigungs-

mittel eines Streitgenossen zurückzuführen ist. 

Angriffs- oder Verteidigungsmittel im Sinne des § 100 Abs. 3 ZPO ist jedes 

Vorbringen verfahrens- oder materiell-rechtlicher Art, das der Durchsetzung oder 

Abwehr der erhobenen Klage zu dienen bestimmt ist, insbesondere Behauptun-

gen, Bestreiten, Einwendungen, Einreden, Beweismittel und Beweiseinreden. 

Die Vorschrift des § 100 Abs. 3 ZPO ist anzuwenden, wenn sich die übrigen 
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Streitgenossen das Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht zu eigen gemacht ha-

ben. So sind etwa die Kosten einer Beweisaufnahme gemäß § 100 Abs. 3 ZPO 

nur demjenigen Streitgenossen aufzulegen, der die Beweisaufnahme beantragt 

oder sie sonst durch sein Verteidigungsverhalten veranlasst hat (OLG Köln, MDR 

1988, 325; BeckOK-ZPO/Jaspersen, 2023, § 100 Rn. 8).  

Das Beschwerdegericht hat zutreffend erkannt, dass ein Fall des § 100 

Abs. 3 ZPO nicht vorlag. Im Streitfall wurden die Beklagten zu 1 bis 5 bis zur 

Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen der Schuldnerin am 

15. Oktober 2020 von demselben Prozessbevollmächtigten vertreten. Sie mach-

ten insoweit dieselben Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend. Dass die Be-

klagten zu 2, 4 und 5 in der Zeit bis zum Termin zur mündlichen Verhandlung am 

18. März 2021 und in dem Termin selbst weitergehende Angriffs- und Verteidi-

gungsmittel vorgebracht hätten als die Schuldnerin, ist weder festgestellt noch 

sonst ersichtlich. Die Durchführung des Termins zur mündlichen Verhandlung am 

18. März 2021 ohne die Schuldnerin ist auch im Übrigen nicht auf ein besonderes 

Angriffs- oder Verteidigungsmittel der Beklagten zu 2, 4 und 5 zurückzuführen, 

sondern darauf, dass das Verfahren wegen der Eröffnung des Insolvenzverfah-

rens über das Vermögen der Schuldnerin dieser gegenüber nach § 240 ZPO un-

terbrochen war. Die Unterbrechung nach § 240 ZPO tritt kraft Gesetzes ein; die 

Parteien haben hierauf keinen Einfluss. 

Die streitige Rechtsfrage zur Änderung der Kostengrundentscheidung im 

Kostenfestsetzungsverfahren im Fall des § 100 Abs. 3 ZPO stellte sich daher im 

Streitfall nicht. 

b) Der Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-

chung unter dem Gesichtspunkt der Divergenz scheidet ebenfalls aus, auch 
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wenn das Beschwerdegericht einen von der Rechtsprechung anderer Oberlan-

desgerichte divergierenden Rechtssatz zur Änderung einer unvollständigen oder 

unrichtigen Kostengrundentscheidung nach § 100 Abs. 3 ZPO im Kostenfestset-

zungsverfahren aufgestellt hat. Maßgeblich ist auch hier, dass die Rechtsfrage 

entscheidungserheblich ist, die das Beschwerdegericht abweichend von der Ent-

scheidung eines anderen Oberlandesgerichts beantworten will (BGH, Beschluss 

vom 11. Februar 2010 - V ZB 167/09, NJOZ 2010, 2124 Rn. 8).  

2. Ergeben sich somit keine entscheidungserheblichen Rechtsfragen, die 

einer Klärung durch höchstrichterliche Entscheidung bedürften, kommt es für die 

Bewilligung von Prozesskostenhilfe allein auf die Erfolgsaussichten in der Sache 

an (BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2018 - V ZA 22/18, DGVZ 2019, 34 Rn. 8 

mwN). Auch in der Sache hat die beabsichtigte Rechtsbeschwerde keine hinrei-

chende Aussicht auf Erfolg. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts hält 

rechtlicher Nachprüfung stand. Das Beschwerdegericht hat zutreffend erkannt, 

dass im Fall einer erheblichen Verschiedenheit der Beteiligung der Streitgenos-

sen am Rechtsstreit nach § 100 Abs. 2 ZPO eine Änderung der getroffenen Kos-

tengrundentscheidung im Wege der Auslegung nicht in Betracht kommt und eine 

solche weder in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte noch in der Litera-

tur diskutiert wird.  

Nach § 100 Abs. 2 ZPO kann bei einer erheblichen Verschiedenheit der 

Beteiligung der Streitgenossen am Rechtsstreit die Beteiligung zum Maßstab der 

Kostengrundentscheidung genommen werden. Eine unterschiedliche Beteiligung 

der Streitgenossen liegt etwa vor, wenn eine Sache oder ein Recht streitgegen-

ständlich ist, an dem die Streitgenossen unterschiedlich beteiligt (BGH, Be-

schluss vom 26. Juni 1997 - III ZR 152/96, NVwZ-RR 1998, 8; Stein/Jonas/

Muthorst, ZPO, 23. Aufl., § 100 Rn. 7) sind, oder wenn unterschiedliche Streitge-
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genstände bestehen. Auch wenn die Klagen gegen mehrere Beklagte unter-

schiedliche Streitwerte haben, liegt ein Fall der unterschiedlichen Beteiligung im 

Sinne des § 100 Abs. 2 ZPO vor (BeckOK-ZPO/Jaspersen, 2023, § 100 Rn. 9; 

Smid/Hartmann in Wieczorek/Schütze, ZPO, 5. Aufl., § 100 Rn. 10).  

Im Rahmen des § 100 Abs. 2 ZPO entscheidet das Gericht - anders als im 

Fall der obligatorischen Aussonderung von Kosten im Rahmen des § 100 Abs. 3 

ZPO - nach pflichtgemäßem Ermessen. Soweit das Gericht von der Kostener-

stattung nach Kopfteilen gemäß § 100 Abs. 1 ZPO abweichen will, muss diese 

Entscheidung in der richterlichen Kostengrundentscheidung ergehen. Nur nach 

ausdrücklicher Anordnung in der richterlichen Kostenentscheidung kann im Kos-

tenfestsetzungsverfahren eine Kostenverteilung nach § 100 Abs. 2 ZPO vorge-

nommen werden. Zwar kann der Kostenbeamte die Kostengrundentscheidung 

wie stets auslegen; er darf aber sein Ermessen nicht an die Stelle des Gerichts 

setzen und eine abweichende Kostenverteilung nach § 100 Abs. 2 ZPO von sich 

aus treffen (OLG Koblenz, NJW-RR 1999, 728; Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO, 

20. Aufl., § 100 Rn. 3; BeckOK-ZPO/Jaspersen, 2023, § 100 Rn. 10; Stein/Jo-

nas/Muthorst, ZPO, 23. Aufl., § 100 Rn. 7; Smid/Hartmann in Wieczorek/

Schütze, ZPO, 5. Aufl., § 100 Rn. 10). 

22 



-  11  - 

3. Von einer weitergehenden Begründung wird entsprechend § 577 Abs. 6 

Satz 3 ZPO abgesehen. 

 

Schoppmeyer Röhl Selbmann 

 Weinland Kunnes 

Vorinstanzen: 

LG Hannover, Entscheidung vom 16.08.2022 - 20 O 2/20 -  

OLG Celle, Entscheidung vom 19.06.2023 - 2 W 67/23 -  
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