Nachschlagewerk: ja
BGH?Z : nein

BGB § 765, ZPO §§ 261, 322, 926

a) Klagt der Hauptschuldner, um die Inanspruchnahme einer
Blirgschaft "auf erstes Anfordern" zu verhindern, gegen
den Glaubiger, den Biirgen aus der Biirgschaft zu entlassen
und die Bilirgschaftsurkunde herauszugeben, so steht einer
spdter aufgrund desselben Sachvortrags erhobenen Klage
des Hauptschuldners gegen den Gldubiger, die Inanspruch-
nahme des Biirgen zu unterlassen, der Einwand ander-
weitiger Rechtshdngigkeit oder - nach rechtskrdftiger
Entscheidung iiber die zuerst erhobene Klage - der

rechtskraftig entschiedenen Sache entgegen,

b) Der Einwand wird nicht dadurch entkrdftet, das dem
Hauptschuldner, der gegen den Gldubiger eine einstweilige
Verfiigung auf Unterlassung erwirkt hatte, gemaB § 926
Abs., 1 ZPO eine Frist zur Klage gesetzt worden ist, obwohl
die Klage auf Entlassung des Biirgen aus der Biirgschaft

bereits anhdngig war.

BGH, Urt. v. 11. Dezember 1986 — IX ZR 165/85 - Kammergericht
LG Berlin
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

. 2 B Fo

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs,

Gartner und Winter

flir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

3. September 1985 wird auf Kosten der

Kl&dgerin zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten, der
Gldubigerin einer Bilirgschaft auf erstes Anfordern, es zu

unterlassen, die Biirgin in Anspruch zu nehmen,

Durch schriftlichen Bauvertrag vom 17. Februar 1984
vergab die Kldgerin an die Beklagte, eine Gesellschaft
dianischen Rechts mit Sitz in Déi-, die Arbeiten des Bau-
hauptgewerbes sowie bestimmte Ausbau- und Nebenarbeiten an
einem Bauvorhaben in B_ zu einem garan-
tierten Pauschalpreis von 4.622.152,80 DM brutto, der ent-
sprechend zeitlich festgelegten Leistungsbildern gezahlt
werden sollte. Nach den vertraglichen Bestimmungen hatten

die Parteien in HOhe des Pauschalpreises (abziiglich Mehr-
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wertsteuer) Sicherheiten zu stellen, die Klagerin durch
Bankblirgschaft und die Beklagte durch Erfiillungsgarantie
einer dédnischen GroBbank. In § 8 des Vertrages ist als
Erfillungsort das Land West-Berlin und die Geltung des

Rechtes des Erfiillungsortes vereinbart.,.

am 2, Mdrz 1984 iibernahm die Berliner Commerzbank AG
(kinftig: Blirgin) "gegeniiber dem Auftragnehmer (= Beklagte)
fir alle geldlichen Anspriiche, die diesem aus dem vorge-
nannten Bauvertrag gegen den Auftraggeber (= Kl&agerin)
erwachsen werden, die selbstschuldnerische Biirgschaft bis
zur H6he von 4.054.420 DM ... unter Verzicht auf die
Einreden der Anfechtbarkeit, der Aufrechenbarkeit und der

Vorausklage”". Weiter heiBt es in der Urkunde:

"Wir verpflichten uns, Zahlung zu leisten auf erste
briefliche Mitteilung des Auftragnehmers, daB der Auf-
traggeber seinen vertraglichen Zahlungsverpflichtungen
entsprechend dem ... festgelegten Zahlungsplan nach
termingemdBer Fertigstellung und ordnungsgemdfier Ab-~-
nahme der jeweiligen Bauabschnitte nicht oder nicht

vollstdndig nachgekommen ist.”

Die Biirgschaft sollte erldschen, wenn die Blirgin nicht
bis zum 1. Dezember 1984 schriftlich in Anspruch genommen

wurde,

Die Beklagte fiijhrte einen Teil der Arbeiten aus und
erhielt nach Abnahme die dafilir vorgesehenen Zahlungen in
Héhe von 450.000 DM. In der Folgezeit kam es zwischen den

Parteien zu Meinungsverschiedenheiten. Die Kl&gerin riigte




Mdngel an weiteren Leistungsteilen sowie Verzdgerungen bei
der Einhaltung des abgesprochenen Zeitplanes und forderte
Abhilfe., SchlieBlich kiindigte sie mit Schreiben vom

8. August 1984 den Bauvertrag und leitete ein gerichtliches

Beweissicherungsverfahren ein.

Nun wandte sich die Beklagte mit Telekopie ihrer
ddnischen Bevollmdchtigten vom 14, August 1984 an die Biirgin
und forderte Zahlung von 973.515,32 DM. Die Biirgin wies die
Zahlungsaufforderung durch Schreiben vom 16. August 1984
unter anderem mit der Begriindung =zuriick, sie enthalte nicht
die Erkldarung, daB die Zahlungen "nach ordnungsgemdBier
Abnahme" ausgeblieben seien, und entspreche deshalb nicht
den in der Biirgschaftsurkunde genannten Anforderungen. Durch
Schreiben vom 17. August 1984 verlangte die Beklagte von der
Blirgin erneut Zahlung eines auf 920.276,32 DM verminderten
Betrages, verband damit die in der Blirgschaftsurkunde fiir
die "erste briefliche Mitteilung" vorgeschriebene Erkl&arung
und behielt sich weitergehende Anspriiche vor. Zu einem
spateren Zeitpunkt erhbhte sie entsprechend diesem Vorbehalt
ihre Forderung auf 1.651.569,80 DM,

Nachdem die Biirgin der Kldgerin mitgeteilt hatte, sie
halte sich aufgrund des Schreibens der Beklagten vom
17. August 1984 fiir verpflichtet, Zahlung aus der Bilirgschaft
zu leisten, erwirkte die Kl&dgerin am 20. August 1984 eine
einstweilige Verfiigung des Landgerichts Berlin, durch die
der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln untersagt
wurde, die Blirgin wegen angeblicher Forderungen aus dem
Bauvorhaben R strase aus deren Biirgschaftserklarung

auf Zahlung in Anspruch zu nehmen. Die Beklagte legte am



4. September 1984 Widerspruch ein und beantragte ferner, der
Klagerin gem&B § 926 ZPO eine Frist zur Erhebung der Klage
zZu setzen, Letzterem Antrag entsprach der Rechtspfleger des

Landgerichts durch BeschluB vom 11. September 1984,

Schon friiher hatte die Beklagte (dort als Klidgerin)
gegen die Klagerin (dort: Beklagte) vor dem Landgericht
Berlin Klage auf Erteilung von Ergdnzungsauftridgen zwecks
Weiterfilhrung des Bauvorhabens erhoben und diese, nachdem
ihr der Auftrag entzogen worden war, auf Zahlung von Werk-
lohn und Schadensersatz umgestellt. In diesem Rechtsstreit
hatte die Kl&dgerin durch Schriftsatz vom 27. August 1984
Widerklage erhoben, mit der sie die Einwilligung der
Beklagten zu einer Herabsetzung der Bilirgschaftsverpflichtung
auf den (von der Beklagten mit Schreiben vom 14. August 1984
bei der Blirgin angeforderten) Betrag von 973.515,32 DM
erstrebte, Mit Schriftsatz vom 6. September 1984 hatte sie
die Widerklage erweitert und nunmehr Einwilligung der
Beklagten in die vollstdndige Entlassung der Biirgin aus der
Biirgschaft und Herausgabe der Bilirgschaftsurkunde mit
befreiender Wirkung fiir die Biirgin an diese oder sie selbst
begehrt. Diese Antrdge wurden in der miindlichen Verhandlung
am 7. September 1984 gestellt. Das Landgericht erkannte am
17. Oktober 1984 teilweise iliber die Widerklage und verur-
teilte die Beklagte (dort Kladgerin), darin einzuwilligen,
daB die von der Biirgin lbernommene Blirgschaft auf
1.651.569,80 DM ermafigt werde, und die Blirgschaftserkl&drung
vom 2. Midrz 1984 an die Bilirgin Zug um Zug gegen Ubersendung
einer neuen Blirgschaftserkldrung zur Absicherung angeblicher
Forderungen in Hbhe bis zu 1.651.569,80 DM herauszugeben.
Das Teilurteil ist rechtskrdftig geworden. Im ilibrigen ist

der Rechtsstreit noch nicht abgeschlossen,




Aufgrund der Fristsetzung nach § 926 ZPO erhob die
Kldgerin mit Schriftsatz vom 2. Oktober 1984 die vorliegende

Klage, mit der sie beantragt,

der Beklagten bei Vermeidung eines vom Gericht fiir
jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu einer H&he von 500.000 DM,
ersatzweise Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis

zu sechs Monaten, zu untersagen,

die R CQR ~C ... wegen angeblicher

Forderungen aus dem Bauvorhaben R straBe ... aus
deren Biirgschaftserkldrung ... vom 2, Mdrz 1984 auf

Zahlung in Anspruch zu nehmen,

hilfsweise, gegeniiber der BN U G ...

zu behaupten, daB ihr derzeit geldliche Anspriiche aus
dem Bauvertrag vom 17.2.1984 zwischen den Parteien
beziiglich des Bauvorhabens R{jijlstrase ... zustehen
und daB die Kl&dgerin ihren vertraglichen Zahlungver-
pflichtungen entsprechend dem ... festgelegten
Zzahlungsplan nach termingemédBier Fertigstellung der je-
weiligen Bauabschnitte nicht oder nicht vollstédndig
nachgekommen sei und die ordnungsgemdBe Abnahme von
Teilleistungen stattgefunden habe, um so die BN

CQR /G aus der Biirgschaftserkldrung ... vom
2.3.1984 iiber 4.054.520 DM in Anspruch zu nehmen,

weiter hilfsweise, dem Hauptantrag mit der Ein-

schrankung stattzugeben, daB8 der Beklagten die Inan-



spruchnahme der Bilirgschaft bis zur rechtskridftigen Ent-
scheidung Uber die ... vor dem Landgericht Berlin
anhingige Widerklage, gerichtet auf Entlassung aus der
Biirgschaft und Herausgabe der Blirgschaftsurkunde,

untersagt werde.

Die Klagerin begriindete die Klage ebenso wie die in dem
Parallelverfahren erhobene Widerklage damit, daf die
Beklagte die Blirgschaft rechtsmifbréduchlich in Anspruch
nehme, Die von ihr nach der Kiindigung des Bauvertrages noch
geltend gemachten Anspriiche auf Werklohn und Schadensersatz
bestiinden nicht und seien auch nicht durch die Biirgschaft

gesichert.

Das Landgericht wies die Klage als unzuldssig ab, weil
die im Parallelrechtsstreit erhobene Widerklage den hier
geltend gemachten Unterlassungsanspruch umfasse und daher
der vorliegenden Klage die Einrede der Rechtshidngigkeit ent-

gegenstehe, Die Berufung der Kldgerin blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre Klagean-
tridge weiter, Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel

zurlickzuweisen,




Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht billigt die Entscheidung des
Landgerichts. Es meint, die Streitsache sei schon Gegenstand
der friiher rechtshdngig gewordenen Widerklage im Parallel-
verfahren und habe deshalb mit der vorliegenden Klage nicht
erneut anhdngig gemacht werden k&nnen. Die Kldgerin verlange
von der Beklagten mit der Widerklage Verzicht auf die Biirg-
schaft sowie Herausgabe der Bilirgschaftsurkunde, mit der vor-
liegenden Klage Unterlassung der Inanspruchnahme der Biirgin.
Es konne dahinstehen, ob beide Anspriiche in ihren Rechts-
folgen fiir die Blirgin nicht identisch seien, die Biirgschaft
in dem einen Fall als erloschen, im anderen etwa nur als
auBer Vollzug gesetzt zu bewerten sei. Selbst wenn es Unter-
schiede geben sollte, umfasse die mit der Widerklage be-
gehrte vollstdndige Beendigung des Bilirgschaftsvertrages
jedenfalls auch die AuBervollzugsetzung durch das Verbot der
Inanspruchnahme, Dann wdre zwar ein Ausspruch im Sinne der
Klage ohne einen solchen im Sinne der Widerklage, nicht aber
letzterer ohne den ersteren denkbar. Da die Widerklage
bereits rechtshdngiqg, sogar teilweise schon entschieden
gewesen sei, ehe die vorliegende Klage rechtshdngig geworden
sei, sei diese daneben unzuldssig. Daran dnderten die von
der Kldgerin im vorliegenden Rechtsstreit gestellten Hilfs-
antrdge nichts. Der eine umschreibe nur die Voraussetzungen,
unter denen nach der Biirgschaftsurkunde die Zahlungspflicht
der Bilirgin ausgeldst werde; das sei der Sache nach das

gleiche, was schon mit dem Hauptantrag verlangt werde. Der



andere enthalte lediglich eine zeitliche Beschridnkung des

Hauptantrages, sei also diesem gegeniiber ein Weniqger.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision greifen

im Ergebnis nicht durch.

a) Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, daB die im
Parallelrechtsstreit erhobene Widerklage friiher rechtshidngig
geworden ist als die vorliegende Klage. Das Berufungsurteil
enthdlt allerdings nicht die Feststellung, wann die Wider-
klage erhoben und damit rechtshingig geworden ist (§ 261
Abs. 1 ZPO). Auch aus dem Vorbringen der Parteien geht das
nicht hervor. Da es sich bei der anderweitigen Rechts-
hdngigkeit der Streitsache um ein von Amts wegen zu
beachtendes ProzeBhindernis handelt, ist die Frage im
Revisionsverfahren zu kl&dren (BGH, Urt. v. 10. Oktober 1985
- I ZR 1/83, WM 1986, 115).

Die Rechtshdngigkeit einer Widerklage ist nach § 261
Abs., 2 ZPO zu beurteilen. Danach tritt die Rechtshdngigkeit
eines erst im Laufe des Prozesses erhobenen Anspruchs mit
dem Zeitpunkt ein, in dem der Anspruch in der miindlichen
Verhandlung geltend gemacht oder ein den Erfordernissen des
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO entsprechender Schriftsatz zugestellt
wird. Ob hier die Rechtshdngigkeit der Widerklage bereits
vor dem 7. September 1984 durch Zustellung der Schrifts&dtze
vom 27. August 1984 und 6. September 1984 von Anwalt zu
Anwalt (§ 198 ZPO) begriindet worden ist (vgl. dazu BGHZ 17,
234; Thomas/Putzo, ZPO 14, Aufl. § 198 Anm, 2 a), kann offen
bleiben. Die Kl&dgerin hat die Widerklageantrdge in der miind-

lichen Verhandlung vom 7. September 1984 gestellt und damit
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den Widerklageanspruch im Sinne des § 261 Abs. 2 ZPO in der
miindlichen Verhandlung geltend gemacht. Das ergibt die
Sitzungsniederschrift liber diese Verhandlung, die sich bei
den vom Senat beigezogenen Akten des Parallelrechtsstreits
befindet. Danach trat die Rechtshdngigkeit der Widerklage
spdtestens am 7. September 1984 ein. Die vorliegende Klage

wurde erst spater erhoben.

b) Die Rechtshdngigkeit hat die Wirkung, daB wdhrend
ihrer Dauer die Streitsache von keiner Partei anderweitig
anhdngig gemacht werden kann (§ 261 Abs. 3 Nr., 1 ZPO).
Danach hdngt die Entscheidung, ob die frithere Rechtshidngig-
keit der Widerklage der vorliegenden Klage entgegensteht,
zundchst davon ab, ob es sich um "dieselbe Streitsache"
handelt. Das ist der Fall, wenn der hier geltend gemachte
prozessuale Anspruch auch Streitgegenstand der Widerklage im
Parallelverfahren ist. Diese Voraussetzung sieht das Beru-

fungsgericht zutreffend als erfiillt an.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der
auch der Senat folgt, wird der Streitgegenstand im Zivil-
prozeBR bestimmt durch das allgemeine Rechtsschutzziel und
die konkret in Anspruch genommene Rechtsfolge, die sich aus
dem Antrag ergeben, sowie den Lebenssachverhalt (Klage-
grund), aus dem die Rechtsfolge hergeleitet wird (vgl.

BGHZ 7, 268, 271; 9, 22, 27; BGH, Urteile v. 12, Juli 1961 -
VITI ZR 34/61, LM ZPO § 322 Nr. 30; v. 12. Dezember 1975 -
IV ZR 101/74, LM ZPO § 322 Nr. 79; v. 31. Mai 1978 -

VIII ZR 93/77, LM ZPO § 322 Nr. 82; v. 22. Mai 1981 -

V ZR 111/80, LM ZPO § 322 Nr. 90).



Der Klagegrund der vorliegenden Klage ist derselbe wie
der der Widerklage im Parallelverfahren: Die Kl&dgerin stiitzt
hier wie dort ihr Klagebegehren auf die Behauptung, die
Beklagte nehme die Bilirgschaft "auf erste briefliche Mit-
teilung" rechtsmifbrduchlich in Anspruch, weil ihr nach der
Entziehung des Bauauftrages keine Anspriiche mehr zustédnden,
die durch die Bilirgschaft gesichert seien. Unerheblich ist,
ob die dazu vorgetragenen Begriindungen in allen Einzelheiten
ibereinstimmen. Die Identitdt des Klagegrundes wird nicht
dadurch in Frage gestellt, daB die Klidgerin im Parallelver-
fahren gegen die Forderungen der Beklagten hilfsweise mit
Schadensersatzanspriichen wegen Nichterfiillung des Bauver-

trages aufgerechnet hat.

Klage und Widerklage stimmen auch im allgemeinen
Rechtsschutzziel iiberein: Es sind Leistungsklagen, mit denen
die Kl&gerin die Inanspruchnahme der Bilirgin "auf erste

briefliche Mitteilung" verhindern will.

Flr die Frage, ob die in den beiden Prozessen geltend
gemachten Rechtsfolgen sich decken, differenziert das
Berufungsgericht zutreffend nicht nach der unterschiedlichen
Fassung der Widerklageantrdge im Parallelverfahren einer-
seits und der im vorliegenden Rechtsstreit gestellten Haupt-
und Hilfsantrdge andererseits. Den mit dem Schriftsatz vom
27, August 1984 auf einen Teil der Biirgschaftsverpflichtung
beschriankten Widerklageantrag hat die Kladgerin mit Schrift-
satz vom 6, September 1984 auf die gesamte Biirgschaft
erweitert, MaBgebend fiir den Vergleich der Streitgegen-
stdnde der Widerklage und der vorliegenden Klage ist der

Widerklageantrag in seiner erweiterten Fassung. Auf der




anderen Seite sind der Hauptantrag und die beiden Hilfsan-
trdge der vorliegenden Klage nur verschiedene Ausformungen
desselben Unterlassungsbegehrens, Durch die Erkl&rung, "auf
erste briefliche Mitteilung" zu zahlen, hat sich die Biirgin
gegeniiber der Beklagten verprlichtet, allein auf die in der
Biirgschaftsurkunde ndher bezeichnete briefliche Mitteilung
hin ohne Priifung der materiellen Berechtigung die von der
Beklagten geforderten Leistungen bis zur H&he des Biirg-
schaftsbetrages zu erbringen. Die Vertragsbestimmung ent-
spricht der Klausel, "auf erstes Anfordern" zu zahlen, die
auch bei einer Blirgschaft mdglich ist; sie hat zur Folge,
daB Einwendungen gegen die materielle Berechtigung des Bilirg-
schaftsanspruchs grundsdtzlich erst nach der Zahlung durch
Rickforderungsklage gegen den Biirgschaftsgldubiger geltend
gemacht werden k&nnen (BGHZ 74, 244, 248; Senatsurteile v,
24, November 1983 - IX ZR 2/83, WM 1984, 44 f; v. 31. Januar
1985 - IX ZR 66/84, WM 1985, 511, 512). Die Inanspruchnahme
der Blirgin "auf erste briefliche Mitteilung" will die
Kldgerin mit allen im vorliegenden Rechtsstreit gestellten
Antrdgen verhindern, weil sie den fiir ihr Bauvorhaben zur
Verfiigung stehenden Kreditrahmen beeintrdchtigt sieht. Das
mit dem ersten Hilfsantrag begehrte Verbot an die Beklagte,
die in der Blirgschaftsurkunde bezeichnete formale Mitteilung
an die Bilirgin zu richten, bedeutet sachlich nichts anderes
als das mit dem Hauptantrag erstrebte Verbot, die BRilirgin

aus deren Bilirgschaftserkldrung vom 2, Mirz 1984 in Anspruch
zu nehmen. Darf die Beklagte die in der Biirgschaftsurkunde
ndher umschriebene, streng formalisierte Erklidrung gegeniiber
der Biirgin nicht abgeben, kann sie ndmlich ihren davon ab-
hdngigen Anspruch, "auf erste briefliche Mitteilung" Zahlung

zu erhalten, nicht durchsetzen. Mehr erstrebt die Kldgerin



auch mit dem Hauptantrag nicht, der ausweislich der Klage-
begriindung ebenfalls nur die drohende Zahlung der Biirgin
"auf erste briefliche Mitteilung" abwenden soll. Allein die
verschiedene duBerliche Fassung der beiden Antrdge begriindet
keinen hier rechtserheblichen Unterschied (vgl. BGHZ 9, 22,
27). Der zweite Hilfsantrag schrdnkt das Unterlassungsbe-
gehren nur in zeitlicher Hinsicht ein, ist also als ein
Weniger bereits im Hauptantrag enthalten. Deckt sich der
Streitgegenstand des Hauptantrages mit dem Streitgegenstand
der Widerklage im ParallelprozeB, gilt dasselbe auch fiir den
Streitgegenstand des zweiten Hilfsantrags. Die zeitliche
Einschrdnkung des zweiten Hilfsantrags kann mithin fiir die

hier zu entscheidende Frage vernachldssigt werden.

Es kommt vielmehr darauf an, ob mit dem im
Parallelverfahren erhobenen Anspruch auf Entlassung der
Blirgin aus der Biirgschaftsverpflichtung (und Herausgabe der
Blirgschaftsurkunde) auch schon der Unterlassungsanspruch des
vorliegenden Rechtsstreits geltend gemacht ist. Es ist nicht
zu verkennen, dafl in den beiden Prozessen &duBerlich ver-
schiedene Leistungen verlangt werden, die im Falle einer
Verurteilung der Beklagten auf unterschiedlichen voll-
streckungsrechtlichen Wegen durchgesetzt werden miiBten.
Daraus folgt indessen noch nicht, daB die Streitgegenstédnde
der beiden Klagen verschieden sind. Gleichheit der Streit-
gegenstdnde im Sinne des § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO setzt nicht
voraus, daB die geltend gemachten Rechtsfolgen in jeder
Hinsicht deckungsgleich sind. Sie liegt auch vor, wenn der
Streitgegenstand der friiher erhobenen Klage den der spdter
erhobenen umfaBt, jener also, weil enger, im Streitgegen-

stand der zuerst erhobenen enthalten ist. Das ist filir das




- 14 - 25

Verhdltnis der zuerst erhobenen Leistungsklage zur spidteren
Feststellungsklage iber denselben Anspruch anerkannt (vgl.
Thomas/Putzo, Einl. II 5 ¢ und § 261 ZPO Anm. 4 c), gilt

aber auch in anderen Fidllen,

Ein solcher Fall liegt hier vor, wie ein Blick auf den
materiell-rechtlichen Hintergrund der zu entscheidenden
prozefrechtlichen Frage zeigt. Nach dem Gesetz ist die Ver-
pflichtung des Biirgen vom Bestand der Hauptverbindlichkeit
abhidngig (§ 767 BGB). Der Gliubiger, der den Biirgen in
Anspruch nimmt, muB deshalb im Regelfall den Bestand der
verbiirgten Hauptschuld darlegen und im Streitfall beweisen.
Besteht die verbiirgte Hauptschuld nicht, ist der Blirge von
seiner Verpflichtung frei, ohne daB es dazu noch eines Ver-
zichts des Glaubigers auf die Bilirgschaftsrechte bedarf. Die
Abh&ngigkeit der Biirgschaftsverpflichtung von der verbiirgten
Hauptschuld gewdhrleistet im Regelfall auch einen aus-~
reichenden Schutz des Hauptschuldners vor einer ungerecht-
fertigten Inanspruchnahme der von ihm als Sicherheit be-
schafften Blirgschaft. Der Bestand der verbilirgten Hauptschuld
188t sich auf Klage des Glaubigers oder des Hauptschuldners
in einem Rechtsstreit zwischen diesen Parteien klaren. Wird
dort rechtskrdftig festgestellt, daB die Hauptschuld nicht
besteht, kann sich darauf auch der Bilirge berufen (BGH, Urt,.
V. 24. November 1969 - VIII ZR 78/68, NJW 1970, 279).
Befriedigt der Biirge den Glaubiger, ohne die Einwendungen
des Hauptschuldners gegen die Hauptschuld zu beriick-
sichtigen, 1iuft er Gefahr, einen Riickgriffsanspruch gegen
den Birgen (§ 774 Abs. 1 BGB) nicht zu erlangen. Bel dieser
Rechtslage ist fiir einen zusdtzlichen Anspruch des Haupt-

schuldners gegen den Gl&dubiger, die Inanspruchnahme des



Biirgen wegen Nichtbestehens der Hauptschuld zu unterlassen
und auf die Rechte aus der Bilirgschaft zu verzichten, kein

Raum.

Anders verhdlt es sich bei der Vereinbarung einer Biirg-
schaft "auf erstes Anfordern". Durch sie wird zwar die Ab-
hangigkeit der Blirgenverpflichtung von dem Bestand der ver-
biirgten Hauptschuld nicht vollstdndig aufgehoben. Sie wird
aber nicht unwesentlich gelockert, weil der Bilirge grundsitz-
lich auf die formalisierte Zahlungsaufforderung des Glaubi-
gers zundchst einmal leisten muB und die materielle Berech-
tigung der Forderung der Gldubigers erst in einem Rick-
forderungsprozef3 gekldrt wird., Die Verpflichtung, auf erstes
Anfordern zu zahlen, begriindet also eine gegeniiber dem
Bestand der verbiirgten Hauptschuld vorldufig ver-
selbstdndigte Zahlungspflicht des Biirgen, Sie dhnelt damit
einer Bankgarantie auf erstes Anfordern, wie sie vor allem
im internationalen Geschaftsverkehr als Sicherheit verwendet
wird (vgl. dazu BGHZ 90, 287; BGH, Urteile v. 22. April 1985
- ITI ZR 180/84, WM 1985, 684; v. 29, September 1986 -

I1 ZR 220/85, WM 1986, 1429). Diese ist in ihrem Bestande
noch weitergehend von der gesicherten Hauptverbindlichkeit
geldst als die Bilirgschaft auf erstes Anfordern. Die recht-
liche Selbstédndigkeit der Zahlungsverpflichtung des Garanten
gegeniliber der gesicherten Hauptschuld begriindet die Gefahr,
daB der Garant auch dann leisten muB, wenn die gesicherte
Hauptschuld nicht besteht, und er dann beim Hauptschuldner
als Auftraggeber Riickgriff nimmt. Bei einer Bankgarantie auf
erstes Anfordern ist deshalb in Rechtsprechung und Rechts-
lehre anerkannt, daB8 derjenige, der die Bankgarantie als

Sicherheit bestellt hat, vom Gldubiger den Verzicht auf die




Garantie und die Unterlassung ihrer Geltendmachung aus
Vertrag oder § 812 BGB verlangen kann, wenn der durch die
Garantie gesicherte Anspruch nicht besteht und auch nicht
mehr entstehen kann (vgl., BGH, Urt. v. 12. Mdrz 1984 -

IT ZR 10/83, NJW 1984, 2037, 2038; Canaris, Bankvertrags-
recht 2, Bearb, Rdnr., 1152; Schlegelberger/Hefermehl, HGB
5. Aufl. Anh. § 365 Rdnr. 305; Pleyer, WM 1973, Beilage 2
S. 24, 26; Horn, NJW 1980, 2153, 2157; Schiitze, DB 1981,
779). Dabei ist der Unterlassungsanspruch nur AusfluB des
Verzichtsanspruchs und als mindere Berechtigung bereits in
diesem enthalten: Weil der Gldubiger den Garanten aus der
Garantieverpflichtung entlassen muB, darf er ihn nicht aus
der Garantie in Anspruch nehmen. DaB dem so ist, zeigt sich
auch beim vorldufigen Rechtsschutz des Hauptschuldners. Der
Verzichtsanspruch selbst kann im Wege der einstweiligen
Verfiigung nicht durchgesetzt werden, weil damit die Ent-
scheidung in der Hauptsache vorweggenommen ware. Wohl aber
kann der Verzichtsanspruch vorldufig durch eine auf Unter-

lassung gerichtete einstweilige Verfiigung geschiitzt werden,

Wie der Begriindung der Widerklage im Parallelverfahren
zu entnehmen ist, nimmt die Kldgerin entsprechende Rechte
gegeniiber der hier vorliegenden Biirgschaft "auf erste brief-
liche Mitteilung" in Anspruch. Daraus folgt, daB hier das
Verhdltnis zwischen dem Anspruch auf Verzicht (Entlassung
aus der Biirgschaft) und dem Anspruch auf Unterlassung nicht
anders beurteilt werden kann als bei der Garantie auf erstes
Anfordern, Dann aber ist bei dem aufgrund des einheitlichen
Sachvortrags von der Kl&dgerin geltend gemachten Klage-
begehren der Unterlassungsanspruch als rechtliche Befugnis

bereits im Verzichtsanspruch enthalten. Dies wiederum



bedeutet prozeBrechtlich, daB die Verzichtswiderklage

den im vorliegenden Rechtsstreit erhobenen Unterlassungs-
anspruch umfaBt, insoweit also Gleichheit des Streitgegen-
stands gegeben ist. Die unterschiedliche Ausformung des
rechtlich einheitlichen Anspruchs steht dieser Beurteilung
nicht entgegen (vgl. RGZ 125, 159, 164).

c) Mit Recht beanstandet die Revision allerdings, das
Berufungsgericht habe nicht ausreichend berlicksichtigt, daB
im ParallelprozeB bereits ein rechtskrdftiges Teilurteil
iber den Widerklageanspruch ergangen ist. Die dazu not-
wendigen Feststellungen, die die Revision im Berufungsurteil
vermiBt, kann der Senat anhand der Akten des Parallelver-
fahrens selbst treffen, weil es sich um eine auch im
Revisionsverfahren von Amts wegen zu priifende Frage
handelt,

Das Teilurteil vom 17. Oktober 1984 ist der unter-
legenen Beklagten (dort: Kldgerin) am 9, November 1984 zuge-
stellt und durch Riicknahme ihrer fristgerecht eingelegten
Berufung am 20. Dezember 1984 rechtskraftig geworden (§ 705
ZP0).

Die Rechtshidngigkeit eines Anspruchs erlischt mit der
Rechtskraft des iliber ihn erkennenden Urteils. Einer gleich-
artigen Klage kann danach die Einrede der anderweitigen
Rechtshidngigkeit nicht mehr entgegengesetzt werden. In
Betracht kommt dann der Einwand der rechtskrdftig ent-
schiedenen Sache., Im Ergebnis &dndert dies freilich fiir die
Kligerin nichts. Soweit iliber den hier geltend gemachten
Anspruch bereits rechtskrdftig entschieden ist, ist eine

neue Verhandlung und Entscheidung dariliber unzuldssig (vgl.




BGHZ 42, 340, 351). Die neue Klage ist dann, soweit die
Rechtskraft reicht, aus diesem Grunde als unzuldssig abzu-

welsen,

Nach § 322 Abs. 1 ZPO wirkt die Rechtskraft eines
zwischen den Parteien ergangenen Urteils (§ 325 Abs. 1 ZPO)
nur insoweit, als liber den durch Klage oder Widerklage
erhobenen Anspruch entschieden ist. Anspruch im Sinne dieser
Vorschrift ist das prozessuale Begehren (vgl. BGHZ 42, 340,
344), also der Streitgegenstand. Da der Streitgegenstand der
im Parallelverfahren erhobenen Widerklage den der vorliegen-
den Klage umfaBt, ist durch das Teilurteil vom 17. Oktober
1984 mithin auch teilweise iliber den hier geltend gemachten
Unterlassungsanspruch entschieden, ndmlich insoweit, als er
den 1.651.569,80 DM ilibersteigenden Betrag der Biirgschaft vom
2. M3rz 1984 betrifft. Insoweit steht der vorliegenden Klage
der Einwand der rechtskrdftig entschiedenen Sache entgegen;
im librigen greift die Einrede der anderweitigen Rechts-

hangigkeit durch.

2. Entgegen der Ansicht der Revision ist die erneute
Geltendmachung des teils rechtshdngigen, teils bereits
rechtskrdftig beschiedenen Klageanspruchs nicht ausnahms-
weise deshalb zuldssig, weil der Kldgerin im Verfahren der
einstweiligen Verfiligung gemdB §§ 936, 926 Abs. 1 ZPO eine

Frist zur Klageerhebung gesetzt worden ist.

Die Fristsetzung war unzuldssig, weil die Kldgerin
bereits vorher im Parallelverfahren den Anspruch auf
Verzicht auf die gesamte Bilirgschaft vom 2., Mdrz 1984 durch

Widerklage rechtshdngig gemacht hatte. Wie sich aus den



vorstehenden Ausfiihrungen ergibt, ist dies der Hauptsache-
anspruch, den die auf Unterlassung gerichtete einstweilige
Verfligung sichert, Einer besonderen Unterlassungsklage
bedurfte es daneben nicht,

Der die Fristsetzung enthaltende BeschluB des Rechts-
pflegers vom 11. September 1984 enthidlt keine die Parteien
und das Gericht in einem anderen Rechtsstreit bindende Ent-
scheidung dariiber, daB Hauptsacheklage noch nicht erhoben
sei, vielmehr erst noch erhoben werden miisse. Die Kldgerin
konnte durch Gegenvorstellung gegen den Beschluff, durch
befristete Rechtspflegererinnerung (§ 11 Abs. 1 Satz 2
RpflG) und auch noch im Verfahren auf Aufhebung der einst-
weiligen Verfiigung (§§ 936, 926 Abs. 2 ZPO) geltend machen,
daB die Hauptsacheklage bereits vor der Fristsetzung
anhdngig war, diese daher nicht hdtte ergehen diirfen (vgl,
KG OLGE 17, 204; OLG HMiinchen 2ZZP 52, 82; Stein/Jonas/
Grunsky, ZPO 20. Aufl. § 926 Rdnr. 8, 10, 17; Z6ller/
Vollkommer, ZPO 14, Aufl. Rdnr. 19, 20, 23: Thomas/Putzo,

§ 926 ZPO Anm., 1 e: Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO

44, Aufl. § 926 Anm. 2 D a). Dies hat die Kldgerin auch im
Widerspruchsverfahren iiber die einstweilige Verfiigung
erfolgreich getan, wie sich aus den schon vom Berufungs-
gericht beigezogenen Akten dieses Verfahrens ergibt. Es
besteht kein Rechtsschutzbediifnis, daneben noch ein zweites
Hauptsacheverfahren zuzulassen. Ebensowenig wie die Frist-
setzung ein fehlendes Rechtsschutzinteresse oder eine
fehlende materielle Voraussetzung der Klage ersetzen kann

(vgl. Stein/Jonas/Grunsky, § 926 2ZPO Rdnr. 8; Thomas/Putzo,
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§ 926 ZPO Anm. 2), vermag sie den Einwand der anderweitigen
Rechtshdngigkeit oder der rechtskrdftig entschiedenen Sache

zu entkrdften.

Die Revision wird deshalb zuriickgewiesen.

Merz Henkel Fuchs

Gartner Winter
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