BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIl ZR 22/24
vom
26. Marz 2024

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja
JNEU: nein

ZPO § 711, 8709, § 708 Nr. 10, § 108 Abs. 1

a) Einem Antrag auf Herabsetzung der nach dem Berufungsurteil zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung zu leistenden Sicherheit durch das Revisionsgericht
fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage (im Anschluss an BGH, Beschlisse
vom 3. April 1996 - Xll ZR 26/96, juris Rn. 3; vom 13. August 1998 - Il ZR
81/98, NJW-RR 1999, 213).

b) Zur Unzulassigkeit eines Antrags auf Ab&nderung der Art einer gerichtlich an-
geordneten Sicherheitsleistung - hier nach § 711 Satz 2, § 709 Satz 2 ZPO -
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durch das Revisionsgericht (im Anschluss an BGH, Beschlisse vom 4. Marz
1966 - VIII ZR 20/66, NJW 1966, 1028; vom 3. April 1996 - XIl ZR 26/96, juris
Rn. 4; vom 13. August 1998 - Il ZR 81/98, NJW-RR 1999, 213).

BGH, Beschluss vom 26. Marz 2024 - VIIl ZR 22/24 - OLG Hamburg
LG Hamburg



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Marz 2024 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Bunger, die Richter Dr. Schmidt, Dr. Reichelt und

Messing sowie die Richterin Dr. Bohm

beschlossen:

Die Antrage der Beklagten, ihr nachzulassen, die von ihr nach dem
Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts - 10. Zivilsenat - vom
22. Januar 2024 zur Abwendung der Zwangsvollstreckung zu leis-
tende Sicherheit durch eine selbstschuldnerische, unwiderrufliche,
unbedingte und unbefristete Blrgschaft einer "Partnerfirma”, hilfs-
weise mittels deren Garantieerklarung, erbringen zu durfen, sowie
die Hohe der Prozesssicherheit gerichtlich (betragsmafig) zu be-
stimmen und diese auf die Hohe der zugunsten der Klagerin titulier-

ten Hauptforderung zu beschranken, werden zuriickgewiesen.

Griinde:

Die Beklagte begehrt - vor der Entscheidung Uber ihre Nichtzulassungs-
beschwerde - die Anderung von Art und Hohe der im Berufungsurteil zur Abwen-

dung der Zwangsvollstreckung ausgesprochenen Sicherheitsleistung.

Sie wurde erstinstanzlich durch das Landgericht zur Zahlung eines Be-
trags von rund 168.000 €, zur Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten, je-

weils nebst Zinsen, sowie zur Tragung der Kosten des Rechtsstreits verurteilt.



Das Urteil wurde gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des jeweils zu
vollstreckenden Betrags fur vorlaufig vollstreckbar erklart. Das Oberlandesgericht
hat die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten zuriickgewiesen, das Urtell
sowie das erstinstanzliche Urteil fir vorlaufig vollstreckbar erklart und der Beklag-
ten eingeraumt, die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
110% des vollstreckbaren Betrags abzuwenden, wenn nicht die Klagerin vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Be-

trags leistet.

Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zugelassen. Hiergegen wen-
det sich die Beklagte mit der Nichtzulassungsbeschwerde.

Sie beantragt - vorab - ihr nachzulassen, in Abanderung der Entscheidung
des Berufungsgerichts zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit die erforderliche Sicher-
heitsleistung durch eine selbstschuldnerische, unwiderrufliche, unbedingte und
unbefristete Burgschatft einer "Partnerfirma”, mit welcher sie seit langerem in Ge-
schéaftsverbindung stehe, erbringen zu dirfen. Zudem beantragt sie, die Hohe
der Sicherheitsleistung "zu bestimmen”, da die Burgschaftserklarung eine "be-
stimmte akzessorische Forderung" enthalten misse, sowie diese auf die zu voll-

streckende Hauptforderung (167.790 €) zu beschranken.

Die Antrage der Beklagten sind unzulassig.

1. lhrem Begehren, die Hohe der - von ihr zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung zu erbringenden - Sicherheitsleistung betragsmaliig zu bestimmen

und diese Hohe auf die aus den vorinstanzlichen Urteilen zugunsten der Klagerin



zu vollstreckende Hauptforderung zu beschranken, fehlt es an einer gesetzlichen
Grundlage.

a) Die Anordnung der Sicherheitsleistung zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung fur die Beklagte als Schuldnerin aus dem vorlaufig vollstreckbaren Ur-
teil des Berufungsgerichts (8 708 Nr. 10 Satz 1 ZPO) entspricht in ihrem Wortlaut
der gesetzlichen Vorgabe in § 711 Satz 2 in Verbindung mit § 709 Satz 2 ZPO.
Danach ist die Sicherheit "in einem bestimmten Verhaltnis zur Hohe des auf

Grund des Urteils vollstreckbaren Betrages zu leisten."

b) Mit diesem Ausspruch ist - entgegen der Ansicht der Beklagten - die
Hohe der zur Abwendung der Zwangsvollstreckung zu leistenden Sicherheit be-
reits bestimmt. Der "auf Grund des Urteils vollstreckbare Betrag" umfasst neben
der Hauptforderung auch Nebenforderungen, insbesondere bereits aufgelaufene
Zinsen oder auch die Kosten des Rechtsstreits, soweit sie bereits durch einen
Kostenfestsetzungsbeschluss beziffert sind (vgl. BGH, Beschluss vom 13. No-
vember 2014 - VIl ZB 16/13, NJW 2015, 77 Rn. 14).

Eine von der Beklagten begehrte summenmaRige Bezifferung des von ihr
zu leistenden Betrags durch das Gericht ist weder gesetzlich vorgesehen noch
erforderlich. Der Schuldner, der zur Abwendung der Vollstreckung - wie hier die
Beklagte - eine Sicherheit nach 8§ 711 Satz 2 ZPO stellen will, kann ohne Schwie-
rigkeiten errechnen, welcher Gesamtbetrag zu einem bestimmten Zeitpunkt voll-
streckbar ist oder sein wird. Dabei muss der Schuldner, um zuklnftige Vollstre-
ckungen vorsorglich abzuwenden, bei - wie hier - titulierten Zinsen auf einen in
der Zukunft liegenden Zeitpunkt abstellen; dies ist ihm zuzumuten. Es obliegt
dann dem Schuldner, notfalls bei Zeitablauf seine Sicherheiten zu erh6hen oder
neue weitere Sicherheiten zu stellen, sofern er nicht sofort eine entsprechende
dynamische Sicherheit stellt, die sich laufend erhoht (vgl. BGH, Beschluss vom
13. November 2014 - VII ZB 16/13, aaO Rn. 18).



10

11

12

c) Der Antrag der Beklagten, die nach Vorstehendem im Umfang der zu-
gunsten der Klagerin titulierten Hauptforderung, der vorgerichtlichen Rechtsan-
waltskosten, der Zinsen sowie der bereits festgesetzten Kosten zu leistende Si-
cherheit der Hohe nach lediglich auf die Hauptforderung zu beschranken, ist
ebenfalls unzulassig, weil das Gesetz eine Herabsetzung der Sicherheit, die der
Schuldner zur Abwendung der Zwangsvollstreckung zu leisten hat (8 711 ZPO),
nicht vorsieht (vgl. BGH, Beschlisse vom 3. April 1996 - XIl ZR 26/96, juris Rn. 3;
vom 13. August 1998 - Il ZR 81/98, NJW-RR 1999, 213; BeckOK-zZPO/
Jaspersen, Stand: 1. Dezember 2023, § 108 Rn. 15). Die von der Beklagten be-
gehrte Herabsetzung der Sicherheitsleistung wirde bedeuten, dass das Revisi-
onsgericht prifen musste, ob der Betrag der zur Abwendung der Zwangsvollstre-
ckung zu leistenden Sicherheit vom Berufungsgericht - hier in Anwendung von
§ 711 Satz 2 ZPO - angemessen festgesetzt worden ist, was der Regelung des
§ 718 Abs. 2 ZPO, wonach eine Anfechtung der in der Berufungsinstanz tber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit erlassenen Entscheidung nicht stattfindet, widerspra-
che (vgl. BGH, Beschluss vom 3. April 1996 - XII ZR 26/96, aaO).

2. Ebenso unzuléssig ist der weitere Antrag der Beklagten, die Art der Si-
cherheitsleistung dahingehend abzuandern, dass statt der Hinterlegung bezie-
hungsweise der Stellung einer Birgschaft durch ein inlandisches Kreditinstitut
(8 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO) die Burgschaft einer "Partnerfirma" zugelassen wird.
Denn die Voraussetzungen, nach denen das Revisionsgericht zur Entscheidung

Uber diesen Antrag ausnahmsweise zustandig sein kann, liegen hier nicht vor.

a) Ist die Bestellung einer prozessualen Sicherheit angeordnet, kann das
Gericht gemald § 108 Abs. 1 Satz 1 ZPO nach freiem Ermessen bestimmen, in
welcher Art und Hohe die Sicherheit zu leisten ist. Soweit - wie vorliegend - das
Gericht eine solche Bestimmung nicht getroffen hat und die Parteien ein anderes
nicht vereinbart haben, ist die Sicherheitsleistung nach § 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO
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durch die schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Burgschatft ei-
nes im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder durch Hinterle-
gung von Geld oder solchen Wertpapieren zu bewirken, die nach § 234 Abs. 1,

3 BGB zur Sicherheitsleistung geeignet sind.

b) Zwar kdnnen Anordnungen gemalf § 108 Abs. 1 ZPO uber die Art der
Sicherheitsleistung - anders als Uber deren Hohe - auf Antrag abgeandert werden
(vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar 1994 - IX ZR 120/93, NJW 1994, 1351 unter
| 1, Stein/Jonas/Muthorst, ZPO, 23. Aufl., 8§ 108 Rn. 7; BeckOK-ZPO/Jaspersen,
aaO Rn. 16). Fur die Bestimmung und die Abanderung der Art einer Sicherheits-
leistung ist jedoch grundsatzlich das Gericht zustandig, das diese angeordnet hat
(vgl. BGH, Beschlisse vom 4. Mérz 1966 - VIII ZR 20/66, NJW 1966, 1028; vom
3. April 1996 - XII ZR 26/96, juris Rn. 4; MiinchKommZPO/Goétz, 6. Aufl., § 709
Rn. 3; MinchKommzZPO/Schulz, 6. Aufl., 8 108 Rn. 8).

Damit ist vorliegend fiir die Entscheidung tber den Antrag der Beklagten,
die von ihr zur Abwendung der Zwangsvollstreckung zu leistende Sicherheit hin-
sichtlich deren Art abzuandern, das Berufungsgericht zustandig. Denn nach dem
Urteil des Landgerichts - bei welchem der Instanzanwalt der Beklagten den vor-
liegenden Antrag zunachst gestellt hatte - musste die Beklagte eine Sicherheit
nicht erbringen, da dieses fur die Klagerin entsprechend § 709 ZPO nur gegen
Sicherheitsleistung fur vorlaufig vollstreckbar erklart wurde. Die Erbringung einer
Sicherheitsleistung durch die Beklagte zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
wurde (erst) im - mit der Nichtzulassungsbeschwerde angegriffenen - Berufungs-
urteil in Anwendung der Vorschriften der 8 708 Nr. 10, § 711 Satz 1, 2, § 709
Satz 2 ZPO ausgesprochen.

c) Entgegen der Ansicht der Beklagten liegt kein Fall vor, in welchem aus-
nahmsweise das Revisionsgericht zur Entscheidung tber die beantragte Aban-

derung der Art der Sicherheitsleistung zustandig wére.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist das Revisionsge-
richt hierfir nur dann ausnahmsweise zustandig, wenn das an sich zustandige
Instanzgericht den Antrag ohne Sachentscheidung in unanfechtbarer Weise zu
Ungunsten des Antragstellers beschieden hat und eine besondere Eilbedurftig-
keit besteht, etwa bei bereits erfolgter Einleitung der Zwangsvollstreckung aus
dem angegriffenen Urteil (vgl. BGH, Beschlisse vom 4. Marz 1966 - VIl ZR
20/66, NJW 1966, 1028; vom 3. April 1996 - XIl ZR 26/96, juris Rn. 4; vom 13. Au-
gust 1998 - Il ZR 81/98, NJW-RR 1999, 213).

An diesen Voraussetzungen fehlt es vorliegend. Die Beklagte hat es be-
reits versaumt, - durch ihren Instanzanwalt - einen Antrag beim zustandigen Be-
rufungsgericht zu stellen. Sie hielt (irrttimlich) das Landgericht fur zustandig. Da
dieses jedoch - wie ausgefuhrt - gemal3 § 709 ZPO eine Sicherheitsleistung allein
fur die aus dem erstinstanzlichen Urteil vollstreckende Klagerin angeordnet hatte,
konnte es die erst durch das Berufungsgericht - in Abanderung der erstinstanzli-
chen Vollstreckbarkeitsentscheidung - fir die Beklagte angeordnete Sicherheits-

leistung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung nicht andern.

Daher begriindet entgegen der Ansicht der Beklagten allein der Umstand,
dass die Klagerin die Zwangsvollstreckung bereits eingeleitet hat, vorliegend
nicht die Zustandigkeit des Revisionsgerichts. Denn es ist weder vorgetragen
noch ersichtlich, dass es der Beklagten nicht mdglich gewesen ware, ohne ihr
billigenswerterweise nicht zumutbare Nachteile (vgl. hierzu Senatsbeschluss
vom 4. Mérz 1966 - VIII ZR 20/66, aaO) den Antrag beim zustandigen Berufungs-

gericht zu stellen.

3. Ungeachtet des Vorstehenden hat die Beklagte auch die Voraussetzun-

gen fir eine Anderung der Art der Sicherheitsleistung nicht dargelegt.
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a) Sie hat keine Angaben dazu gemacht, warum sie nicht in der Lage ist,
die ausweislich des Berufungsurteils von ihr zur Vollstreckungsabwendung zu

leistende Sicherheit mittels einer Bankbirgschaft zu erbringen.

Da das Berufungsgericht die Art der Sicherheitsleistung nicht ausdrticklich
bestimmt hat, kann die Beklagte diese gemal3 8§ 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO durch
eine schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Blrgschaft eines
im Inland zum Geschaftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder durch Hinterlegung
von Geld oder solchen Wertpapieren leisten, die nach 8§ 234 Abs. 1, 3 BGB zur
Sicherheitsleistung geeignet sind. Die Beklagte - welcher ein Wahlrecht zwischen
beiden Arten zukommt (vgl. BeckOK-ZPO/Jaspersen, Stand: 1. Dezember 2023,
§ 108 Rn. 5) - hat zwar ausgefihrt, sie sei infolge der Geféahrdung ihrer eigenen
Liquiditat nicht in der Lage, die Sicherheit durch Hinterlegung von Geld zu erbrin-
gen. Demgegenuber hat sie keine Angaben dazu gemacht, ob und aus welchen
Grinden ihr die Stellung einer den Anforderungen des 8§ 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO
genugenden Bankbirgschaft nicht méglich ist. Somit ist nicht ersichtlich, warum
es einer Anderung der sich nach dem Vollstreckbarkeitsausspruch ergebenden
Art der Sicherheitsleistung bedarf.

b) Ferner hat die Beklagte nicht dargetan, dass die von ihr beabsichtigte
Stellung der Birgschaft beziehungsweise der Garantieerklarung einer "Partner-
firma" den gesetzlichen Sicherungszweck zugunsten der Klagerin ebenso wie die
in 8 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO geregelten Sicherheiten uneingeschrankt erfullt (vgl.
zu diesem Erfordernis BGH, Urteil vom 24. Februar 1994 - IX ZR 120/93, NJW
1994, 1351 unter | 1). Es kann dahinstehen, welche Anforderungen an die "Part-
nerfirma" als Birgin im Einzelnen zu stellen sind, insbesondere, ob es sich bei
ihr um einen tauglichen Burgen gemaf? 8 239 BGB handeln muss (vgl. zum Mei-
nungsstand BeckOK-ZPO/Jaspersen, Stand: 1. Dezember 2023, § 108 Rn. 13
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mwN). Jedenfalls muss gewahrleistet sein, dass die von der Beklagten - mittels
der "Partnerfirma" - zur Abwendung der Zwangsvollstreckung zu leistende Si-
cherheit ihren Zweck erfillen kann, der darin besteht, die Realisierbarkeit der ti-
tulierten Anspriiche der Klagerin zu sichern und dieser einen Schutz vor Nach-
teilen aus dem Vollstreckungsaufschub zu bieten (vgl. hierzu BGH, Urteil vom
11. November 2014 - XI ZR 265/13, BGHZ 203, 162 Rn. 25; Beschluss vom
14. Februar 2018 - IV AR (VZ) 2/17, NZI 2018, 353 Rn. 22; jeweils mwN; Minch-
KommZPO/Schulz, 6. Aufl., § 108 Rn. 59; MinchKommZPO/G6tz, 6. Aufl., 8 711
Rn. 3; Zoller/Herget, ZPO, 35. Aufl., 8 711 Rn. 2).

Hierzu hat die Beklagte nichts vorgebracht. Sie hat lediglich pauschal be-
hauptet, die Biurgschaft beziehungsweise Garantieerklarung der "Partnerfirma”,
mit der sie seit langerem eine enge Kooperation pflege, biete der Klagerin "eine
gleichwertige Sicherheit wie die gesetzlichen Sicherheiten". Woraus dies folgt, ist
weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Insbesondere hat die Beklagte keine
hinreichenden Ausflihrungen zur Vermdgenslage der "Partnerfirma" gemacht. Al-

lein anhand der ihrem Antrag beigefligten Unterlagen (Handelsregisterauszug
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der "Partnerfirma”, Umsatzsteuervoranmeldung fur das dritte Quartal 2023, Sum-
men- und Saldenliste) lasst sich deren hinreichende Liquiditat, und damit die

nach Vorstehendem gebotene Absicherung der Klagerin, nicht beurteilen.

Dr. Bunger Dr. Schmidt Dr. Reichelt

Messing Dr. Bohm

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 05.09.2023 - 311 O 147/22 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 22.01.2024 - 10 U 52/23 -



