Nachschlagewerk: Ja
Antliche Sammlung: ja

ZP0 §§ 110, 112, 546 Abs.l

1. Bei einer Revision gegen ein Zwischenurteil, durch das
die Einrede der mangelnden Sicherheit fiir die ProzeB-
kosten verworfen worden ist, kann der Rechtsmittelkléger
zundchst die Einrede der fehlenden Sicherheit fiir die
ProzeBkosten des Revisionsverfahrens erheben: Hieriiber
ist durch Zwischenurteil zu entscheiden, wenn die Ver-
pflichtung zur Sicherheitsleistung bestritten wird und
sie fiir begriindet zu erachten ist. ' '

2. Der Streitwert der Revision gegen ein die Anordnung
einer Sicherheitsleistung fir die ProzeBkosten ableh-
nendes Zwischenurteil richtet . sich nach dem Streitwert

“der Klage. -

BGH, Urt. v. 20. November 1961 - VIII ZR 65/61 -
OLG Frankfurt/Main



VIII ZR 65/61
Verkiindet am 20. November 1961
Hoffmeister, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Zwischenurteil

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Abwicklungsgesellschaft mit beschrankter Haf-
tung in

APallee , gesetzlich ver-
treten durch ihre Geschiftsfil rer, Ministerialdirektor Lo
und Oberregierungsrat 2

' Beklagten, Berufungskligerin und Revisionsklidgerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt @ -

gegen
die ruck sales Inc, in ? E?
Bld -Street (USA), gesetzlich vertreten urch
den Prési ente Morris K@D,

Klagerln, Berufungsbeklagte und.Revisionsbeklagte,
- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr.-- -

N
hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. November 1961 unter Hitwirkung des
Senatsprésidenten Dr.Pagendarm und der Bundesrichter Dr.Gelhaar,
Artl, Dr.Spieler und Dr.Dorschel '

fiir Recht erkannt:

Die'Klﬁgérin ist verpflichtet, der Beklagten eine
Sicherheit wegen der ProzeBkosten der Revisions-
instanz in Hohe von 5700 DM zu leisten.

Zur Leistung der Sicherheit wird eine Frist bis
zum 20. Dezember 1961 bestimmt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2 -

Patbestand:

Die Kl&dgerin ist eine auf Grund des Gesetzes des
Staates Pennsylvania (USA) errichtete Gesellschaft mit
ihrem Sitz in Pittsburgh. Sie verlangt Schadensersatz
auf Grund eines Vertrages iiber den Erwerb von ehemali-
gem amerikanischem Heeresgut, das die Staatliche Erfas-~
sungsgesellschaft fiir 6ffentliches Gut mit beschrénkter
Haftung (StEG) am 30. Januar‘1950 an die Rechtsvorg&n—
gerin der Klédgerin verkauft hat. Mit der Klage ﬁird
Zahlung des DM-Gegenwertes von 28 570 Dollar zum amt-
lichen Kurs am Zéhlungstageﬂ nebst Zinsen gefordert.
Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt=erk1§rt._Das Oberlandesgericht hat die Kla-
ge durch Urteil vom 2. Mai 1957 als unguléssig abgewie-
sen. Das Urtéil wurde durch den erkennenden Senat am
16. Dezember 1958 aufgehoben. Der Rechisstreit schwebt
noch wegen der Hauptsache beim Berufungsgericht. Die
‘Beklagte verfolgtndort weiter ihren Antrag auf Abwei-
sung der Klage. . ' R

Im ersten Rechtszuge hatte die Beklagte rechtzei-
tig vorweg die Einrede der mangelnden Sicherheit fiir
die ProzeBSkosten erhoben. Sie bat um Festsetzung der
von der Gegenseite zu leistenden Sicherheit von Anwalts-
‘und Gerichisgebiihren fiir die erste und die zweite In-
stanz. Das'Lahdgericht ordnete darauf durch BeschluB
4eine'Sichérheitsleistung von 5500 DM an. Die Sicherheit
wurde rechtzeltlg geleistet. Im zweiten Rechtszuge bat
die Beklagte mit Schriftsatz vom 25. Oktober 1956, die
Sicherheitsleistung zu erhthen. Das Oberlandesgericht
gab_def Klégerin durch BeschluB vom 28. Dezember 1956
auf, eine weitere Sicherheit von 8000 DM fiir die ProzeB-
kosten zu leisten, und setzte hierfiir eine Frist bis
zum 10. Mdrz 1957. Bei der Berechnung des Betrages be-
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riicksichtigte es auch Kosten eines kiinftigen Revisions-
verfahrens in Hohe von 3990 DM (2 Anwaltsgebiihren und
1 Gerichtsgebiihr).

Die Kl&gerin hat diese Sicherheit nicht réchtzei—
tig geleistet, sondern erst am 2. Mai 1957, nachdem die
Beklagte in der Verhandlung am 28 Médrgz 1957 erneut die
Einrede der mangelnden Sicherheit erhoben hatte._

Nach Aufhebung des Berufungsurtells in der Revisions-
_ 1nstanz verhandelten die Parteien in dem neuen'Beruwm.
 fungsverfahren am 15. QOktober 1959 streitig, ohne daB
die Beklagte eine weitere Exrhohung der Sicherheitslei-
stung beantragte. Diese begehrte sie efst mit Schrift-
satz vom 13. Juli 1960 mit der Begrundung, d1e bereits
'angefallenen Kosten iiberstiegen die.- gelelsteten,$1cher-
heiten, es sei mit einem nochmaligen Revisionsverfahren
zu rechnen, so daB diejhierdurch neu anfallenden Anwalts-
gebithren ebenfalls zu beriicksichtigen seien, auch fiir die
Berufungsinstanz seien weitere Kosten, insbesondere fiir
Beweisaufnahmeﬁ, zu erwvarten, so daB hierfiir eine ange-
messene Unkostenpauschale angebracht sei. ' |

- Die Klégerin trat diesem Verlangen mit der Begrun—
-dung entgegen, die bisher entstandenen Kosten seien durch
die Sicherheitsleistung noch gedeckt, weitere Kosten seien
fiir die Beklagte im Berufungsverfahren nicht zu erwarten;
es seli auch keineswegs zu vermuten, daB eine der Par- |
tYeien wieder in die Revisionsinstanz gehén werde, eine
entsprechende Feststellung ktnne erst getroffen werden,
venn ein Urteil des Oberlandesgerichts vorliege.

~ Das Berufungsgericht ordnete die abgesonderte Ver-
" handlung iiber den Antrag auf welitere Sicherheitsleistung
an. Der ProzeBbevollméichtigte der Beklagten erklérte in



der Verhandlung iiber diesen Antrag, aus der verspédte-
ten Leistung der Sicherheit von 8000 DM wiirden keine
Rechte hergeleitet werden.

Das Oberlandesgericﬁt hat die Einrede der mangeln-
den Sicherheit fiir die ProzeBkosten durch Zwischenur-
teil verworfen und den Wert des Streitgegenstandes |
fir das durch dieses Urteil abgeschlossene Verfahren
auf.7000 DM festgesetzt. '

Die Beklagte hat gegen das Zwischenurteil Revision
eingelegt und in diesem Verfahren erneut die Einrede der -
mangelnden Sicherheit, und zwar fiir die ProzeBkosten
dieser Revisionsinstanz erhoben. Sie beantragt die
Sicherheit in angemessener Hohe anzuordnen.

Die Klégerin ist diesem Verlangen mit der Begriin-
dung entgegen getreten, die Einrede sei nicht rechtzei-
tig erhoben worden& die Beklagte habe ihr Recht, wei-
tere Sicherheit zu verlangen, schon im Berufungsverfah—
ren verloren, '

Entscheidungsgriinde:

I. Da die Klégerin ihre Verpflichfung‘zur Sicherheits-
leistung bestritten hat, ist ilber die prozeBhindernde
Einrede der Beklagten durch Zwischenurteil zu entschei-
den (RGZ 104,189,190). Das gilt auch fiir einen Streit
iiber die Erhthung einer berelts geleisteten Sicherheit
(RG JV 1926,373).

Die Einrede der mangelnden Sicherheit fiir die Pro-
zeBkosten der jetzigen Revisionsinstanz ist zuléssig.

Die beklagte Partei kann sie erheben ohne Riicksicht
auf die prozefrcchtliche Stellung, die sie im Laufe des
Rechtsstreits einnimmt, also auch in einem Verfahrens-
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abschnitt, in dem sie das Rechismittel eingelegt hat
(vel. RGZ 154,225,227).

In der Revisionsinstanz darf die Einrede indes
nach § 566 in Verbindung mit § 528 Satz 1 2P0 als ver-
zichtbare Einrede nur geltend gemacht werden, wenn die
Partei glaubhaft macht, daB sie ohne ihr Verschulden
auBerstande gewesen ist, die Einrede schon in der Be-
rufungsinstanz vorzubrlngen (vgl. RGZ 155,239,240;

-BGH Urt. v. 8. April 1953 - II ZR 164/52 - IM ZPO § 110
‘Nr 1l). Diese Voraussetzung liegt h1er vor.

In dieser Hlnsicht mag\dahlngestellt bleiben, ob
das in dem neuen Berufungsverfahren vorgebrachte Ver-
langen einer weiteren Sicherheit gem#f § 112 Abs.3 ZPO,
das ausdriicklich auch die Sicherheit fiir Kosten im Falle
einer weiteren Revision gegen eine erwartete Sachent-
scheidung einschlofl, stillschweigend schon das Verlangen
einer Sicherheit fiir die Kostien der jetzt anhiéngigen
Revision gegen das Zwischenurteil des Berufungsgerichts
enthielt. Denn darauf Kann es nicht ankommen. Die Be-
klagte brauchte nédmlich nicht damit zu rechnen, daf das
Berufungsgerlcht ihr . Verlangen nach einer weiteren Si-
cherheit ablehnen wurde. Deshalb ist es ihr nicht als
Verschulden im Sinne des. § 528 Satz 1 ZP0O anzurechnen,
wenn sie nicht schon in der Berufungsinstanz fiir die
Kosten dieser Revision- Slcherhelt.verlangt hat.

Die Klégerin meint zwar, das Verlangen nach weite-
rer Sicherheit sei schon in der Vorinstanz verspédtet
gestellt worden, aus diesem Grunde habe die Beklagte-
iilberhaupt das Recht verlOren,-eine weitere Sicherheit
nach § 112 Abs.3 2P0 zu verlangen. Dieser Erwigung ist
nicht beizutreten. Insoweit kann dahingeSfellt'bleiben,
ob der Revision auch darin zugustimmen ist, die Vor-
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schrift des § 528 Satz 1 ZPO diirfe {iberhaupt nicht auf
einen Fall bezogen werden, in dem die Leistung einer
weiteren Sicherheit auf Grund des § 112 Abs.3 ZP0O ver-
langt worden ist, weil durch den Fortgang des Verfah-
rens sich das Bediirfnis nach weiterer Sicherheit fiir

die ProzeBkosten ergeben habe. Grunds#dtzlich ist zwar
davon auszugehen, daf der Klédger nach den Vorschriften
der §§ 110 £f ZPO Sicherheit fiir das gesamte Verfahren
einschlieBlich der mdglichen Rechtsziige zu leisten hat
und da8 die beklagte Partei von. dieser Moglichkeit

auch rechtzeitig Gebrauch machen muB, wenn sie die Ein-
rede nicht verlieren will. Die Revision verweist aber

' mit Recht darauf, daB die Kligerin selbst in der Vor-
instanz dem Verlangen nach weiterer Sicherheit mit der .
Begriindung entgegen getreten ist, daB8 es verfriiht sei,
nicht aber geltend gemacht hat, da8 die Beklagte mit
diesem Verlangen deshalb zuriickzuweisen sei, weil sie

es schon vor der érsten_streitigen Verhandlung in dem
erneuten Berufungsverfahren hétteuvorbringen miissen. Ist
_das:érgénzende Sicherheitsveflangen im Berufungsrechts-
zug nicht'féchtzeitig'géstellt worden, Bo konnte doch die
Kldgerin auf die Beobachtung der Vorschrift des § 528
Satz 1 ZP0 wirksam verzichten (vgl. BGH Urt. v. 18. Mirz
1953 - VI %R 15/52 - IM BGB § 675 Nr.6). Ein solcher Ver-
gicht ist dgrin zu finden, daB die Klégerin in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht, die dem Zwi-
schenurteil gugrundeliegt, die Verspitung des Verlangens
nach weiterer Sicherheit nicht geriigt hat. Darin ist um- -
somehr ein Verzicht auf ein der Klégerin etwa zustehen-
-des Recht, die Nichtrechtzeitigkeit des Verlangens zu

' rﬁgen; zu erblicken, als die Beklagte in dieser Verhand-
lung ausdriicklich darauf verzichtet hatte, Rechtsfolgen
aus der nicht rechtzeitigen Leistung der weiteren Sicher-
heit von 8000 DM herzuleiten. Die Klédgerin kann somit



nicht mit der Ansicht durchdringen, die Beklagte habe
den Anspruch auf Erginzung der geleisteten Sicherhei-
ten durch nicht rechtzeitige Geltendmachung verloren.

~ II. Die Einrede der mangelnden Sicherheit fiir die
ProzeBkosten ist auch begriindet.

Die Klégerin hat ihren Sitz in Pititsburgh im
‘Staate Pennsylvania. Die Verpflichtung nach § 110 Abs.2
Nr.l ZPO, Sicherheit fiir die ProzeBkosten zu leisten,
wilrdé dann nicht bestehen, wenn nach den Gesetzen des
Staates, dem die Klégerin angehdrt, ein Deutscher im
y1eichen Falle zur Slcherheltslelstung nlcht‘verpfllch-
' tet ware. Dlese Voraussetzung 11egt aber.nicht vor.

< —

GemdB Art.Vi des Freundschafts-, Handels- und
Schiffahrtsvertrages zwischen der Bundeérepublik Deutsch-
land und den Vereinigten Staaten von- Amerika vom
29. Oktober 1954 (BGB1 1956 II 488) in Verbindung mit
der Bestlmmung Nr.6 des Protokolls zu diesem Vertrage
(BGB1 1956 II 502) darf Siaatsangehdrigen und Gesell-
schaften des einen Vertragsteils in der Eigenschaft als-
Kléger (oder Intervenienten) vor dem Gericht des anderen
Vertragsteils eine Sicherheitsleistung fir die ProzeB-
kosten in denjenigen Féllen nicht auferlegt werden, in
denen ein Staatsangehdriger oder eine Gesellschaft
des anderen Vertragsteils davon befreit 1st die Befrel—
ung tritt jedoch nur ein

a) wenn der Staatsangeharige oder die Gesellschaft
den. stédndigen Aufenthalt bezw. die Niederlassung
‘(Haupt- oder Zweigniederlassung) im Bezirk des
Gerichts hat, vor dem das Verfahren anhiéngig ist

‘oder



b) wenn der Staatsangehdrige oder die Gesellschaft
in diesem Bezirk ausreichendes Immobiliarverms-
gen zur Deckung der Kosten besitzt.

Bei Anwendung dieser Vorschrift ist darauf abzustellen,
ob die genannten Voraussetizungen fiir die Klédgerin in
Deutschland vorliegen.'Sie behauptet dies indes selbst
nicht. Die Kl&igerin hat auch nicht geltend gemacht,

daBB etwa die Gesetze des Staates Pennsylvania die Gegen-
seitigkeit in groBerem Umfange verbilirgen. Deshalb kann
offenbleiben, ob es bei der Art der vorliegenden Klage
auf eine solche Vergiinstigung ankommen wiirde (vgl. Biilow/
Arnold, Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und
Handelssachen, B I 391.4 FuBnote 14 und E 991.81 f£f).

III. Fiir die Hohe der fiir dieses Revisionsverfahren zii
leistenden Sicherheit ist sein Streitwert maBgebend.

Das Berufungsgericht hat den Streitwert fiir den Zwischen-~
streit auf 7000 DM festgesetzt und dabei ersichtlich

“auf den Betrag der in Betracht kommenden weiteren Sicher-
heit fiir das Hauptverfahren abgestellt. Der Senat ist
jedoch der Auffassung, daB der Streitwert der Revision _
gegen das Zwischenurteil dem Werte des Streitgegenstan-~
des fiir die Klage entspricht. BEr schlieBt sich insoweit
der Rechtsprechung des Reichsgerichts an.

Das Reichsgericht hat nach Ansicht des Senats zu-
treffend fiir wesentlich erachtet, daB der Antrag des Be-
Klagten in der Berufungsinstanz, die klagende Partei _
fiir verpflichtet zu erkléren, Sicherheit fiir die ProzeB-
kosten zu leisten, nicht einen selbsténdigen .Anspruch
darstellt, sondern vielmehr die verteidigend vorgebrach-
tc Zinrede der mangelnden Sicherheit filr die ProzeBko-
sten. Diesc Einrede gewdhrt dem Beklagten die Moglich-
keit, die Einlassung auf die Klage solange zu verwei-
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gern, bis iiber sie entschieden oder die verlangte Si-
cherheit gestellt ist. Sie ist also ein Verteidigungs-
mittel gegen die Klage selbst. Daraus folgt, daB in ei-
nem Zwischenstreit iiber die Verpflichtung zur Stellung
einer Sicherheit iiber ein der Klage entgegengesetztes
Verteidigungsmittel zu entscheiden ist und der Wert dem
Werte des Streitgegenstandes fiir die Klage entspricht.
Dabei ist auch'zu=berﬁcksichtigen, QaB die prozefhin-
dernde Einrede, wenn sie fiir begriindet erklért wird,
unter Umsténden die Abweisung der Klage zur Folge haben
kann (§ 113 Satz 2 ZP0). Der Streitwert des Streitgegen-
standes ist éeshalb auch. nicht anders zu bestimmen, wenn
gegen e1n in der Berufung81nstanz erlassenes, die Ein-
l’rede der mangelnden Sicherheitsleistung fiir die ProzeB-
'kosten guruckwelsendes oder verwerfendes Urteil Revision
eingélegt wird.:In‘einem solchen Falle ist der Beklagte
durch das Urteil insofern beschwert, als es dem »Kiliger
die‘Fﬁhrung des Rechtsstreits ohne Sicherheitsleistung
gestattet und er sich nun auf die Klage einlassen muB.
~ Deshalb: deckt sich auch der Beschwerdewert (§§ 511 a -
‘Abs.l), 546 Abs.l ZPO) mit dem Streitwert.der Hauptsa-
che (RG JW 1898, 657 unter Hinweis auf RGZ 40,416; im Er-
'gebnla ‘ebenso Hillach, Handbuch des Streitwerts 2.Aufl,
~ (1954) 8.9 zu III.5 c) bb und S.46 zu VI 2; Baumbach/
. Lauterbach ZPO 26.4ufl. § 511 a Anm. 3 c).

Ahderer Ansicht smnd hinslchtlich der Beschwer in
 einem solchen Falle Stein/Jonas ZPO 18, Aufl. § 546 Anm.III
2, 1ndes ohne eigene Begrundung lediglich unter Hinweis
auf d;e,Entscheldung des Obersten Landesgerichts fiir Bayerr
vom 19;'Juni-1896 (SeuffA 53,108)., In dieser Entscheidung
wird- zu. einer Revision_gegen ein Zwischenurteil, in dem
das Oberlandesgericht dem Klﬁgér die Stellung einer Kau-
tion aufgegeben hatte,_ausgefﬁhrt, bel Berechnung der Be-
schwerdesumme diirfe der Streitgegenstand nicht mit dem
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allein méBgebenden Beschwerdegegenstand verwechselt wer-
den, der Umstand, daB die Klage fiir guriickgenommen er-
klart werde, wenn der Kliger eine ihm aufgegebene Kau-
tion nicht leiste, konne deshalb nicht ins Gewicht fal-
len, weil es lediglich bei dem Kliger stehe, diese |
Rechtsfolge durch_Stellung der ihm durch das oberlan-
desgerichtliche Urtei; aufgegebenen Kaution abzuwenden;
es8 sei auch nicht behauptét worden, daB der Klédger die
ihm aufgegebene Kaution nicht leisten kiénne.

Diese Erwhigungen, die das Rechtsmittel des Klégers
und dessen Beschwer durch eine ihm auferlegte Sicher-
heitsleistung betreffen, gebéﬁ dem Senat keine Veran-
lassung, fiir den hier vorliegenden Fall, in dem die Ein-
rede der mangelnden Sicherheit fiir die ProzeBkosten ver-
worfen worden ist, von dem Grundsatz abszuweichen, daB '
der Streitwert der Revision durch den Streitwert der Kla-
ge bestimmt wird. ‘

Der Bundesgerichtshof'ist, soweit ersichtlich, bis-
her von der‘Rechtépreéhung des Reichsgerichts in dieser
Frage nicht abgewichen. Auch die Erwlgungen in dem Be-
schlu8 des III. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs in
BGHZ 22,283, der den Streitwert fiir ein Verfahren wegen
eines Aussetzungsantrages (§ 148 ZP0) betrifft, geben
dem Senat keine Veranlassung, von der oben angefiihrten
Rechtsprechung des Reichsgerichts‘abzuweichen.

Demnaéh muB die Beklagte démit reéhnen, da8 der
Streitwert fiir das Revisionsverfahren dem Streitwert der
Klage entsprechend festgesetzt wird. Dieser Wert ist auf
rund 113 425 DM zu berechnen. Dementsprechend hélt der
Senat es gemdB § 112 Abs.2 ZPQ fiir angemessen, die Si-
cherheitsleistung fiir die ProzeBkosten dieses Revisions-
verfahrens unter Zugrundelegung von zwei Anwaltsgebiih-
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ren und zwei Gerichtsgebilhren einschlieflich Auslagen
auf 5700 DM festzusetzen.

Die Sicherheit ist innerhald der hierfiir gemidB § 113
Satz 1 2P0 bestimmten Frist zu leisten.

Dr.Pagendarm  Dr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Dorschel



