Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

ZPO §§ 108, 109; BGB § 1765

Ist Sicherheit durch Prozepbirgschaft einer Grofbank gelei-
stet worden, so kann der Sicherungsgeber gem&pf § 108 ZPO
einen Beschluf erwirken, der die gleichwertige Biirgschaft
einer bestimmten anderen Grofbank zulaft, und nach Zustel-
lung dieser Blrgschaftsurkunde gemaf § 109 ZPO die RiUckgabe
der friheren BlUrgschaftsurkunde betreiben.

2P0 § 253

Ein einfacherer und billigerer Weg der Rechtsverfolgung
schlieft das Rechtsschutzinteresse filir eine Xlage nicht
aus, wenn an seinem Erfolg in dem anderen Rechtsweg nicht
unerhebliche Zweifel bestehen.

BGB §§ 765, 235, 242 Be

Wer eine ProzePsicherheit zu leisten hat, kann von dem
Glédubiger fir die Zukunft den Austausch einer beigebrachten
ProzeBblrgschaft gegen eine andere, gleichartige eines
ebenso leistungsfahigen Kreditinstituts fordern, wenn ihm
dies schutzwlrdige Vorteile und dem Gl&ubiger im Einzelfall
keine mepbaren Nachteile bringt.

BGH, Urt. v. 24, Februar 1994 - IX ZR 120/93 - OLG Disseldorf
' LG Duisburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 120/93 URTEIL

Verkundet am:

24. Februar 1994
Vetter
Justizsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz

Rechtsanwalt -

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 24. Februar 1994 durch
den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Kirchhof,
Dr. Fischer, Dr. Zugehdér und Dr. Ganter

fﬁr‘Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

5. Zivilsenats des Oberiandesgerichts
Disseldorf vom 13. Mai 1993 wird auf

Kosten der Beklagten zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager erwirkte gegen die Beklagte ein erstin-
stanzliches Urteil auf Zahlung von 92.975,34 DM nebst Zin-
sen. Das Urteil wurde gegen eine vom Kl&ger - auch durch
Burgschaft einer deutschen GroBbank zu leistende - Sicher-
heit £Ur vorlaufig vollstreckbar erklart. Auf die Berufung
der Beklagten wurde der Rechtsstreit bis zur Entscheidung
eines vorgreiflichen Prozesses ausgesetzt.

Im Hinblick auf das erstinstanzliche Urteil Ubermit-
telte der Kl&ger der Beklagten eine Prozefblrgschaft der
D. Bank vom 29. M&rz 1989 tber 97.000 DM. Der Kliger nahm
neue Geschaftsbeziehungen zur C.-Bank auf und veranlafte,
dap diese ebenfalls eine Urkunde Uber éine ProzeBbﬁrgschaft
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von 97.000 DM - mit Schreiben vom 4. Marz 1991 - der Be-
klagten zwecks Austauschs mit der ersten BlUrgschaftsurkunde
zusandte. Die Beklagte lehnte den Austausch ab und schickte
die 2zweite Blrgschaftsurkunde zurlck.

Der Klager behauptet, fir die Blrgschaft der C.-Bank
nur 1 % - statt zweimal 2 % fir die erste Blrgschaft -
Avalzinsen zahlen zu missen; zudem misse die erste Burg-
schaft durch eine Grundschuld abgesichert werden. Seine
Klage, die Beklagte zu verurteilen, die Burgschaft der
D. Bank Zug um Zug gegen Ubergabe einer gleichartigen Pro-
zeBbﬁrgscﬁaft der C.-Bank herauszugeben, hattevin beiden
Vorinstanzen Erfolg. Mit der zugelassenen Revision verfolgt
die Beklagte ihr Klageabwelsungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel ist unbegrindet.

- Die Revision greift die Auffassung dés Berufungsge-
richts an, fir die Klage bestehe ein Rechtsschutzbedfirfnis,
well der Klager den Austausch der Birgschaften nicht einfa-
cher und schneller - insbesondere gem&f § 109 oder -
§ 108 ZPO - habe erzielen kénnen. Nach Ansicht der Revision
h&tte der KlaAger vorrangig einen Antrag nach § 108 ZPO mit



einem solchen gemip § 109 ZPO verbinden und sein'Anliegen
notfalls im Beschwerdewege durchsetzen missen. Ein solcher
Vorrang besteht jedoch hier nicht.

1, Der Klager hat - wahrend des Berufungsrechtszuges
im vorliegenden ProzePp - beim erstinstanzlichen ProzeBge-
richt des Vorprozesses gema&f § 108 ZPO erfolglos beantragt,
ihm zu gestatten, die der Beklagten (ibergebene BUrgschaft
der D. Bank im Original Zug um Zug gegen Ubergabe einer
gleichartigen Prozepblirgschaft in gleicher Hdhe der C.-Bank
auszutauschen. Richtig ware statt dessen der Antrag gewe-
sen, anstelle der bisher zuléassigen Blrgschaft jeder deut-
schen Grofbank - nur - diejenige der C.-Bank als zul&ssige
Sicherheit zu bestimmen. Einem solchen Antrag hétte das
Landgericht in Ausilbung sachgerechten Ermessens stattgeben
missen. Anordnungen gemaB § 108 ZPO Uber die Art der Si-
cherheitsleistung kénnen jedenfalls auf Antrag abgedndert
werden (Wieczorek, ZPO 2, Aufl. § 108 Anm. B IT b 1; Minch-
Komm-ZPO/Belz, § 108 Rdn. 59; Thomas/Putzo, ZPO 18. Aufl.
§ 108 Anm. 2; vgl. BGH, Beschl. v. 4. M&rz 1966
- VIII ZR 20/66, NJW 1966, 1028). Erfilllt die nachtraglich
beantragte Sicherheit uneingeschrénkt den gesetzlichen Si-
cherungszweck, so bestehen auch im Rahmen des richterlichen
Ermessens nach § 108 Abs., 1 ZPO regelméBig keine sachlichen
Grinde, die einer Partel glnstige Anderuhg abzulehnen. Die
hier fragliche Eingrenzung, daB nicht die Blirgschaft jeder
deutschen Grofbank, sondern nur diejenige der C.-Bank - un-.
streitig eine solche Grofbank - ausreichen sollte, belaste-
te kelnesfalls die Beklagte als Antragsgegnerin. Weder die
Parteien noch das Landgericht bezweifeln, dap die Prozep-
blrgschaft der C.-Bank dieselbe Sicherheit bieten wirde wie




die der D. Bank. Endlich steht im Falle des § 108 ZPO den
Glaubigern nicht nur ein einmaliges Vorschlagsrecht zu, das
durch den ersten Antrag verbraucht wirde; vielmehr sieht
die Vorschrift insoweit grundsdtzlich keine Beschréankungen
vor.

Wird ein derartiger ab&ndernder Beschlup gemap
§ 108 ZPO erwirkt, so erlischt nach einer Rechtsansicht mit
der formgerechten Zustellung der dem neuen Beschluf ent-
sprechenden (zweiten) Birgschaft ohne welteres die erste
Birgschaft, weil der ihr zugrundeliegende Sicherungszweck
entfallen sei; ein Verfahren gemap § 109 ZPO sei in diesem
Falle weder nétig noch zulassig (vgl. Pecher WM 1986, 1513,
1516 f). Statt dessen halt der Senat aus Grinden der
Rechtsklarheit in derartigen Fallen einen Antrag gemap
§ 109 ZzpPO flr statthaft. Der.BeschluB wirkt nur f4r die Zu-
kunft. Dem Sicherungsgeber ist ein vereinfachtes Verfahren
zu erdffnen, um - nach Zusteliung,der zwelten Bilrgschafts-
urkunde -~ diejenige tber die erste Blrgschaft zurickzuer-
halten, die regelmdpfig der blrgenden Bank wieder zur Verfi-
gung gestellt werden muf. Wenn § 109 ZPO daran anknipft,
dap die Voraussetzung fir "eine" Sicherheitsleistung wegge-
fallen ist, so mag der Gesetzgeber 2zwar in erster Linie den
Fall bedacht haben, dap jede Sicherheitsleistung entbehr-
lich geworden ist. Wortlaut und Zweck hindern es aber
nicht, die Vorschrift wenigstens entsprechend auch auf den
Fall anzuwenden, daf die Voraussetzung fir eine einzelne,
bestimmte Sicherheitsleistung entfallen ist. § 109 ZPO soll
statt des friher allein erdffneten Weges der Klage zur Er-
zwingung der Rickgabe einer gegenstandslos gewordenen Si-



cherheit einen einfacheren Weg geben, um die Rlickgabe zu
erreichen (RGZ 156, 164, 166).

Diese Erwdgung trifft in gleicher Weise auf den Aus-
tausch von BUrgschaften zu. Die vereinfachte und regelmdapig
.schnellere Art, einen Herausgabetitel gemap § 109
Abs. 2 ZPO wegen der friheren, unzuléssig gewordenen BlUrg-
schaft zu erlangen, dient auch hier der Rechtsklarheit und
liegt im wohlverstandenen Interesse aller Beteiligten. Hat
der zu Sichernde aus der ersten Blirgschaft bereits Rechte
erlangt, so kann er sein Interesse, sich nur mit diesem
Blirgen und nicht mdglicherweise noch mit weiteren auseinan-
dersetzen zu missen, bereits gegeniber einem Abdnderungsan-
trag nach § 108 ZPO geltend machen. Im Rahmen des durch
§ 108 Abs. 1 Satz 1 2ZPO eihgeraumten Ermessens ist nicht
nur Mipbréauchen des Antragstellers - insbesondere dem Feh-
len eines anzuerkennenden Interesses vor allem bei wieder-
holtem Sicherheltentausch - entgegenzuwirken, sondern auch
schutzwirdigen Belangen des Antragsgegners Rechnung‘zu tra-
gen., Nur ausnahmsweise wird man ihm zumuten kénnen, im Rah-
men des § 109 ZPO Klagen gegen zwel oder gar mehrere Blrgen
zu erheben, falls ihm aus jeder der Blrgschaften Rechte er-
wachsen. Andererseits erscheint es nicht angemessen, dem
Sicherungsgeber flr jeden Pall des Sicherheitentauschs ent-
‘gegen einer grundlosen Weigerung des Berechtigten einé Kla-
ge aufzuerlegen.

2. Dennoch ist die vorliegende Klage nicht unzuléssig.

a) Teilweise wird schon angenommen, die Mdglichkeit
eines Verfahrens nach § 105 ZPO nehme nie das Rechtsschutz-




interesse flir eine Klage, weil jenes Verfahren nicht selbst
auf Entscheidung tber materielle Rechtsverhdltnisse abzie-
le, sondern nur den Prozefgegner zur Klage provozieren sol-
le (Pecher aal® 8. 1515; vgl. auch RG Gruch 50, 123, 125;

JW 1910, S. 757 Nr. 20). Demgegeniber sieht der Senat den
Zweck des Verfahrens nach § 109 ZPO vor allem in der Mog-
lichkeit, auf einfacherem und billigerem Wege einen Heraus-
gabetitel (§ 109 Abs. 2 ZPO) zu erhalten. Mit dieser Ziel-
richtung kann es eine Rechtsverfolgung darstellen, die ge-
m&f allgemeinen Grundsdtzen das Rechtsschutzbedirfnis fur
eine (aufwendigere) Leistungsklage entfallen lassen kann
(ebenso Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. § 109 Rdn. 3;
Wwieczorek aa0 § 109 Anm. A III). Das zelgt sich insbesonde-
re in Fallen wie dem vorliegenden, in denen gar nicht Uber
Fragen des materiellen Rechts, sondern nur Uber die formale
Zuldssigkeit des Sicherheitentauschs gestritten wird, also
Gber Vorfragen, die genauso im Verfahren nach § 108
und/oder § 109 ZPO geklart werden kénnten. Anderes mag gel-
ten, wenn auch ein Antrag gem&p § 109 ZPO voraussichtlich
nur zu einer Klage des Gesicherten Uber materiell-rechtli-
che Fragen fihren wirde (RGZ 156, 164, 167 £; vgl. ferner
BGH, Urt. v. 23. Februar 1961 - II ZR 250/58, MDR 1961,
486) .

b) Bei Prufung der Frage, ob ein Mittel des Rechts-
schutzes das berechtigte Interesse filr ein anderes aus-
schliept, ist aber die ZweckmdBigkeit beider prozessualen
Wege umfassehd zu vergleichen (vgl. BGH, Urt. v.

14, Marz 1979 - IV 2R 98/78, NJW 1979, 1508; Wieser, Das
Rechtsschutzinteresse des Klagers im ZivilprozéB § 27,
S. 144 ff). Dementsprechend schlieft sogarldas Vorliegen



eines Vollstreckungstitels eine neue Leistungsklage nicht
aus, wenn flr diese ein besonderes Bedirfnis, ein nach Lage
der Dinge versté&ndiger Grund besteht (BGH2 98; 127, 128
m.w.N.), so wenn die Durchsetzbarkeit des Titels zweifel-
haft ist (BGH, Urt. v. 21. Mé&rz 1974 - IX ZR 131/73, LM

§ 212 BEG 1956 Nr. 4). Soll ein Kléger darauf verwiesen
werden, Uberhaupt erst einen anderen Vollstreckungstitel
auf glinstigéere Weise zu erlangen, gilt das erst recht. Aui
einen verfahrensmdpig unsicheren Weg darf der Rechtssuchen-
de nicht verwiesen werden (vgl. BGHZ 111, 168, 171 £). Ein
schnelleres und billigeres Mittel des Rechtsschutzes laft
das berechtigte Interesse fur eine Klagé deshalb nur ent-
fallen, sofern es wenigstens vergleichbar sicher oder wir-
kungsvoll alle erforderlichen Rechtsschutzziele herbeifih-
ren kann. Diese Voraussetzungen erfliillte hier eine Verbin-
dung je eines Antrages nach § 108 ZPO und § 108 ZPO nicht.

‘Die vom Senat aufgezeigte M&glichkeit, den Austausch
der Sicherheiten gem&p §§ 108, 109 ZPO durchzufidhren
(oben 1), war bisher nicht allgemein bekannt oder gar aner-
kannt. Der Austausch setzt eine entsprechende Anwendung des
~'§ 109 ZPO voraus. Zudem steht die erforderliche aba&ndernde
Entscheidung gemd&p § 108 zZPO im frelen Ermessen des Ge-
richts. Entsprechende Antrdge bargen deshalb fur den Kléager
ein erhebliches Risiko, dap er damit nicht zum Ziele kommen
wirde. Das Prozefgericht erster Instanz hat eine entspre-
chende Anordnung tatsdchlich abgelehnt und damit dem eige-
nen Antrag der Beklagten entsprochen. Ob der Klager hierge-
gen ein Rechtsmittel hatte einlegen kénnen, ist umstritten
(vgl. einerseits Wieczorek aa0 § 108 Anm. B IT b 2, ande-
rerseits MﬁnchKomm—ZPO/Belz. § 108 Anm. 75, Jjeweils




m.w.N.), aber entgegen der Ansicht der Beklagten unerheb-
lich. Jedenfalls steigerte diese Streitfrage vorausschauend
das Risiko des MipPerfolgs bei einem Antrag des Kl&gers ge-
map §§ 108, 109 ZPO. Es kommt hinzu, dap ein Antrag auf
Austausch von ProzePblirgschaften wegen der damit lUblicher-
weise verbundenen Kosten und@ Risiken nach der Natur der Sa-
che eilbedlirftig ist. Dann ist der Sicherungsgeber nicht
gehalten, zuerst ein billigeres Verfahren einzuleiten, wenn
es mit einer nicht geringen Wahrscheinlichkeit nicht zum
Ziele fihrt und er hierdurch Zeit verliert, bis er das si-
cherere Verfahren einleiten kann. '

II.

Das Berufungsgericht hat die Klage gem&p § 242 BGB fir
begrindet gehalten und dazu ausgefihrt: Durch den Vorprozep
seien die Partelen in einem ProzeBrechtsverhéltnis mitein-
ander verbunden, auf das die Gebote von Treu und Glauben
Anwendung fanden. Die Beklagte habe kein schitzenswertes
Interesse, den Austausch gleichwertiger Prozepblirgschaften
abzulehnen. Demgegentiiber brauche der Klager fur die zweite
Prozepblirgschaft geringere Zinsen zu zahlen als fur die er-
ste. Diese durch Bankbescheinigung belegte Behauptﬁng habe
die Beklagte nur pauschal "ins Blaue hinein®" bestritten.
Der Kléger bendtige die frihere Blirgschaftsurkunde, um der
D. Bank hinreichende GewiBheit verschatfen zu kdénnen, dap
ihr keine Inanspruchnahme aus der Birgschaft mehr drohe.

Das h&lt den Revisionsangriffen stand.
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1. Entgegen der Ansicht der Revision stellt § 108
Abs. 2 ZPO in Verbindung mit § 235 BGB keine abschliepende
Regelung der Umtauschmdglichkeit bel Prozefsicherheiten
auf. Die letztgenannte Vorschrift gewdhrt dem Sicherungsge-
ber das Recht zum eingseitigen Austausch von Sicherheiten,
die ihrer Natur nach gleichwertig sind. Sie hindert nicht
eine gerichtliche Entscheidung hinsichtlich anderer Sicher-
heiten, der eine Abwdgung der beiderseitigen Interessen zu-
grundeliegt.

2. Zutreffend weist die Revision allerdings darauf
hin, dapB das Begehren des Klagers einer Schuldibernahme im
Sinne von § 415 BGB tellweise vergleichbar ist. Die C.-Bank
soll zwar nicht neue Schuldnerin eines schon bestehenden
Anspruchs der Beklagten gegen die D. Bank werden; denn eine
derartige Forderung hat die Beklagte selbst nicht dargetan.
Immerhin.soll die C.-Bank aber anstelle der D. Bank Schuld-
nerin méglicherweise kUnftig entstehender Ansprﬁche der Be-
klagten werden. RegelméBig mag es auch jedem Glaubiger |
freistehen, einen Schuldnerwechsel nicht zu genehmigen. In
besonders gelagerten Einzelféllen kann er aber gemap
'§ 242 BGB zur Einwilligung verpflichtet sein. Ein solcher
Fall liegt hier vor.

Die Grundsé&tze von Treu und Glauben sind auch auf das
ProzeBrechtsverhdltnis anzuwenden (vgl. dazu BGHZ 69, 37,
43; 112, 345, 349; Zdller/Vollkommer, ZPO 18. Aufl. Einlei-
- tung Rdn. 56 m.w.N.). Um ein solches handelt es sich beim
Streit Uber die Leistung einer Prozefsicherheit nach
'§ 108 zZPO.
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Eine Rechtsauslbung ist - auch ohne dapP die Vorausset-
zungen des § 226 BGB vorliegen - mipbr&uchlich, wenn sie
beachtliche Interessen eines anderen verletzt, ihr aber
kein schutzwﬁrdigés Eigeninteresse zugrundeliegt (BGHZ 29,
113, 117 £; 58, 146, 147 f; Palandt/Heinrichs, BGB
53. Aufl. § 242 Rdn. 50, 53). Insoweit raumt die Beklagte
die Gleichwertigkeit der beiden — durch ihren Zweck genau
festgelegten - Prozepbirgschaften ein. Sie beruft sich le-
diglich auf den innerbetrieblichen Verwaltungsaufwand, den
die Prifung und Verwahrung einer neuen Blrgschaftsurkunde
erfordere. Dieser k&énnte zwar gegeniber einem mehrfach wie-
derholten Sicherheitentausch erheblich sein, ist aber fir
einen Einzelfall nicht mefbar: Dle Beklagte legt nicht kon-
kret dar, welchen Nutzen sie aus der Arbeitskraft ihrer
Mitarbeiter tatsdchlich ziehen wirde, wenn sie die zweite
Blurgschaft nicht registrieren mipte. Deshalb f&llt diese
Erwdgung nicht ins Gewicht gegeniber dem Bestreben des Kla-
gers, die Blrgschaft seiner neuen Hausbank verwerten und
dafir die Beziehungen zu seiner frilheren Hausbank abwickeln
zu kénnen. Erst recht stehen die von der'Revision éngefﬁhr—
ten, rein theoretischen Mdglichkeiten, welche Grinde allge-
mein gegen einen neuen Glaubiger sprechen kénnten, dem hier
zu beurteilendem Begehren nicht entgegen. Insbesondere ist
nicht ersichtlich, warum im vorliegenden Einzelfall eine im
Innenverhéltnis durch eine Grundschuld abgesicherte Prozef-
blirgschaft einer Gropbank der Beklagten eine hbéhere Sicher--
heit als eine nicht so abgesicherte Blrgschaft bieten soll,

Demgegeniiber hat der Klager im einzelnen dargetan und
jeweils durch Vorlage von Urkunden belegt, dap er fdir die
Prozefblrgschaft der D. Bank an zwei Banken verpflichtungs-
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gemdp je 2 % Avalzinsen zahlt sowie dap eine als Unterle-
gung dienende Grundschuld von 100,000 DM erst gegen Ruckga-
be der BlUrgschaftsurkunde freigegeben wird, wéhrend die
C.-Bank keine Grundschulden als Sicherheit beansprucht. 2u
diesen Urkunden hé&tte die Beklagte sich substantiiert ein-
lassen missen (§ 138 Abs. 2 ZPO). Ihr pauschales Bestreiten
genligt nicht.

Brandes Kirchhof Fischer
Zugehoér Ganter
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