Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

KO §§ 47, 58 Nr. 2; BGB §§ 242 Be, 276 Hb, 1191

a) VerduBert der Konkursverwalter ein zur Konkursmasse
gehdrendes Grundstiick mit Zustimmung eines Grundpfand-
glaubigers, so beurteilt sich die Frage, ob die bei der
Verduflerung anfallende Mehrwertsteuer der Konkursmasse
oder als Teil des Verwertungserldses dem Grundpfand-
gldubiger gebiihrt, in erster Linie nach der zwischen
Konkursverwalter und Grundpfandgl&ubiger getroffenen

Vereinbarung (Ergdnzung zu BGHZ 58, 292; 77, 139).

b) Dem Gldubiger einer Sicherungsgrundschuld obliegen
gegeniiber dem Sicherungsgeber in der Regel keine Sorg-
faltspflichten bei der Verwertung anderer Sicherheiten,
die ein Dritter gestellt hat. Wenn nichts anderes ver-
einbart ist, gilt insoweit nur der allgemeine Grundsatz,
dafl der Gl&ubiger bei der Verwertung anderer Sicherheiten
nicht willkiirlich zum Schaden des Sicherungsgebers
handeln darf, der ihm die Grundschuld eingerdumt hat.

c) Der Grundsatz, dafl der Gldubiger den Biirgen iiber
dessen Haftungsrisiko nur dann aufkldren mufl, wenn er
durch sein Verhalten erkennbar einen Irrtum des Biirgen
iiber den Umfang des Risikos veranlaBt hat, gilt auch fiir
den Fall, dafB3 die Biirgschaft aufgehoben und durch eine
Grundschuldhaftung des bisherigen Biirgen fiir die Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners ersetzt werden soll
(im Anschlufl an BGH, WM 1986, 11).

BGH, Urt. v. 7. Mai 1987 - IX ZR 198/85 - OLG Hamm
LG Hagen



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IX ZR 198/85 Verkiindet am:
7. Mai 1987
Schnurr
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

St O gcsctzlich vertreten durch den
Vorstand, Haiilstrase WD, (R .

Beklagte, Widerkldgerin und
Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

Hannelore schillli}, AR W, @,

Klidgerin, Widerbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr._
und Dr. (N -

WII



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2 - /42

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Mai 1987 durch die Richter
Fuchs, Henkel, Gartner, Winter und Dr. Schmitz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 3. Oktober 1985 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob die beklagte
Sparkasse berechtigt ist, eine Sicherungsgrundschuld an
Grundstiicken der Kldgerin durch Zwangsvollstreckung zu ver-
werten, um sich aus dem Erlés filir Forderungen gegen den Ehe-
mann der Kl&gerin zu befriedigen. Dem Rechtsstreit liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Ehemann der Kldgerin (im folgenden: Hauptschuldner)
beabsichtigte im Jahre 1976, einen Gewerbebetrieb in einem
neu ausgewiesenen Gewerbegebiet der Stadt Hll® zu errich-
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ten. Es war vorgesehen, das Gebiet durch freiwillige Verein-
barung der Grundstiickseigentiimer umzulegen. Deshalb erwarb
der Hauptschuldner mehrere verstreut liegende Grundstiicke in .

dem Gewerbegebiet, um damit an der Umlegung teilzunehmen.

Diese Grundstiicke gehOrten iiberwiegend nicht zu dem Gel&nde,

auf dem der Betrieb errichtet werden sollte. Da der Haupt-

schuldner mit einer schnellen Umlegung rechnete, begann er

mit den Bauarbeiten, obwohl ihm die Betriebsgrundstiicke zum .
groBen Teil noch nicht i{ibereignet waren. Er nahm einen |
Anlaufkredit von rund 6 Mio. DM in Anspruch, fiir den die i
Beklagte gegeniiber der kreditgewdhrenden Bank die Biirgschaft

und die Stadt H@llR gegeniiber der Beklagten die Riickbiirg-

schaft iibernahmen. Zur Sicherung der fiir die Errichtung des
Betriebes bendtigten Kredite rdumte der Hauptschuldner der
Beklagten Grundschulden im Gesamtbetrag von 10 Mio. DM

zuziiglich Zinsen an den Grundstiicken ein, die er fiir die

Teilnahme am Umlegungsverfahren erworben hatte. Einen

erstrangigen Teilbetrag der Grundschulden von 6 Mio. DM

hielt die Beklagte treuhd@nderisch zugunsten der Stadt Hemer

als Sicherheit filir etwaige Riickgriffsanspriiche der Stadt aus

der ilibernommenen Riickbilirgschaft. Streitigkeiten unter den
Grundstiickseigentimern verzdgerten die freiwillige Umlegung;

die Stadt Hgll@ leitete deshalb Ende Mai 1977 das

Umlegungsverfahren nach dem Bundesbaugesetz ein.

Der Hauptschuldner bendtigte zur Fortfithrung des Bau-
vorhabens weitere Kredite. Da die Riickbiirgschaft der Stadt
Hell nur den bereits ausgereichten Betrag von 6 Mio. DM
absicherte und die Grundschulden an den Grundstiicken des
Hauptschuldners im Umlegungsgebiet nach den Satzungsbe-
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stimmungen der Beklagten keine ordnungsmdfigen Sicherheiten
darstellten, war die Beklagte zu weiterer Kreditgewdhrung
nur bereit, wenn ihr andere Sicherheiten gestellt wurden.
Deshalb iibernahm die Kldgerin durch schriftliche Erklédrung
vom 25. Juli 1977 die selbstschuldnerische Biirgschaft bis
zum Betrage von 2 Mio. DM zuziiglich Nebenleistungen zur
Sicherung aller bestehenden und kiinftigen Forderungen der
Beklagten aus der Geschdftsverbindung mit dem Haupt-
schuldner. Zur Absicherung der Biirgschaft trat sie der
Beklagten eine Eigentiimergrundschuld von 2 Mio. DM nebst
Zinsen ab, die sie aus diesem Anlafl an ihr gehSrenden Grund-
stiicken in Hd{lll® bestellt hatte. Die Beklagte verpflichtete
sich demgegeniiber, einen erstrangigen Teilbetrag von 2 Mio.
DM zuziiglich Zinsen aus den vom Hauptschuldner gestellten
Grundschulden treuhd&nderisch als Sicherheit fiir die Kl&agerin
zu halten und zu verwerten; die Stadt Helllk rdumte der
Kldgerin insoweit den Vorrang vor dem zu ihrer Sicherheit
dienenden Teilbetrag von 6 Mio. DM ein. Mit Riicksicht auf
diese Vereinbarung wurde in die Biirgschaftsurkunde folgende

Erkldrung der Beklagten aufgenommen:

"Die (Beklagte) verpflichtet sich hiermit, die Biirgin
aus der Bilirgschaft erst in Anspruch zu nehmen, nachdem
die Grundschulden (an den Grundstiicken des Haupt-
schuldners im Umlegungsgebiet) verwertet worden sind
und die Sparkasse aus dem erstrangigen Recht von

DM 2.000.000 nicht voll befriedigt wurde."

Nachdem der Hauptschuldner den daraufhin gewdhrten
Kredit von 2 Mio. DM ebenfalls verbraucht hatte, stellte ihm
die Beklagte weitere Finanzierungsmittel in Hthe von



1.400.000 DM zur Verfiigung. Als Sicherheit verpfidndete die
Mutter des Hauptschuldners der Beklagten einen Sparkassen-
brief iiber 1.500.000 DM. In dem Sicherungsvertrag ver-
pflichtete sich die Beklagte, nunmehr einen erstrangigen
Teilbetrag von 1.400.000 DM der vom Hauptschuldner
bestellten Grundschulden treuhd@nderisch als Sicherheit fiir
etwaige RegrefBforderungen dieser Sicherungsgeberin zu
halten. Die Kldgerin und die Stadt H@lr rdumten der Mutter
des Hauptschuldners insoweit den Vorrang ein. Mit Riicksicht
darauf vereinbarten die Parteien am 16. September 1977, die
Verpflichtungserkldrung der Beklagten in der Biirgschafts-
urkunde vom 25. Juli 1977 wie folgt zu &ndern:

"Die (Beklagte) verpflichtet sich hiermit, die Biirgin
aus der Biirgschaft erst in Anspruch zu nehmen, nachdem
die Grundschulden (an den Grundstiicken des Haupt-
schuldners im Umlegungsgebiet) verwertet worden sind
und die Sparkasse aus den Grundschulden in HShe von

DM 2.000.000 im Range nach DM 1.400.000 nicht voll

befriedigt wurde."

In der Folge nahm der Hauptschuldner ein weiteres Dar-
lehen von 1 Mio. DM bei der C{J M 2G auf. In einer
Vereinbarung der Parteien vom 30. November 1977 erklarte
sich die Kladgerin damit einverstanden, daB die Beklagte aus
dem treuhdnderisch fiir sie gehaltenen Grundschuldbetrag von
2 Mio. DM einen erstrangigen Teilbetrag von 1 Mio. DM an die
CR :1s Sicherheit fiir das neue Darlehen abtrete.
Die Verpflichtungserkldrung der Beklagten in der Biirg-
schaftsurkunde vom 25. Juli 1977 erhielt deshalb folgende

Fassung:
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"Die (Beklagte) verpflichtet sich hiermit, die Biirgin
aus der Biirgschaft erst in Anspruch zu nehmen, nachdem
die fiir die (Beklagte an den Grundstiicken des Haupt-
schuldners im Umlegungsgebiet) eingetragenen Grund-
schulden verwertet worden sind und die Sparkasse aus
dem Grundschuldteilbetrag von DM 1.000.000 im Range
nach DM 2.400.000 nicht voll befriedigt wurde."

Den aufgrund dieser Vereinbarungen frei gewordenen
Grundschuldteilbetrag von 1 Mio. DM trat die Beklagte an die
CUBEN 2. Im Jahre 1980 entstanden Meinungsver-
schiedenheiten dariiber, ob die Beklagte auch die Zinsen aus
diesem Grundschuldbetrag an die C{j 8 abzutreten habe.
In diesem Zusammenhang verhandelten die Parteien iiber die
von der Kladgerin gestellten Kreditsicherheiten. Mit
Schreiben vom 11. April 1980 unterbreitete die Beklagte der
Kldgerin folgenden Vorschlag:

"1. Der Ihnen zustehende Grundschuldteilbetrag von
DM 1.000.000 aus der fiir uns eingetragenen Grund-

schuld ... wird an uns zuriickabgetreten.

2. Fir die auf TIhren Grundstiicken in HElllR ... einge-
tragene Grundschuld von DM 2.000.000 erteilen wir
eine Teill&schungsbewilligung in HShe von
DM 1.000.000, so daB nur noch Grundschulden in H&he
von DM 1.000.000 verbleiben, die fiir unsere

Forderungen gegen Ihren Ehemann haften.

3. Im Gegenzug entlassen wir Sie aus der seinerzeit

ibernommenen Bilirgschaft von DM 2.000.000."



Nach einem weiteren Vorgesprdach am 7. Mai 1980, das der
Hauptschuldner als Vertreter der Kldgerin mit der Beklagten
fihrte, unterzeichneten die Parteien am 12. Mai 1980 eine
Vereinbarung, durch die die Beklagte die Kl&dgerin aus der
Biirgschaftsverpflichtung entliefl und sich verpflichtete, die
ihr von der Klédgerin eingerdumte Grundschuld in H&he eines
Teilbetrages von 1 Mio. DM l&schen zu lassen. Uber die der
Beklagten danach verbleibende Grundschuld von 1 Mio. DM an
den Grundstiicken der Kldgerin enthdlt die Vereinbarung

folgende Sicherungsabrede:

"Diese Grundschuld nebst Zinsen dient zur Sicherheit
fiir alle bestehenden und kiinftigen, auch bedingten oder
befristeten Forderungen der (Beklagten) gegen (den
Hauptschuldner) gemdfB gesonderter Zweckbestimmungser-

klarung."

Zugleich unterschrieb die Kl&gerin auf einem Formular
der Beklagten eine Zweckerkldrung fiir Grundschulden, in der

es unter anderem heif3t:

"Die Grundschuld nebst Zinsen dient zur Sicherheit fiir
alle bestehenden und kiinftigen, auch bedingten oder
befristeten Forderungen der Sparkasse gegen (den Haupt-
schuldner) - nachfolgend Kreditnehmer genannt ... - aus
der Geschéftsverbindung (insbesondere aus laufender
Rechnung, Krediten und Darlehen jeder Art und Wechseln)
sowie aus Wechseln, die von Dritten hereingegeben
werden, Biirgschaften, Abtretungen oder gesetzlichem

Forderungsiibergang ..."
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Der Hauptschuldner wurde in den Jahren 1981 und 1982
nach und nach aufgrund verschiedener Grundstiickstauschver-
trdge als Eigentiimer der Betriebsgrundstiicke in das Grund-
buch eingetragen. Dabei wurden jeweils die von ihm ver-
duBerten Grundstiicke von der Beklagten aus der Haftung ent-
lassen und dafiir die im Tauschwege erworbenen Grundstiicke
durch Nachverpfdndung mit den Grundschulden von insgesamt
10 Mio. DM zugunsten der Beklagten belastet. Das Umlegungs-
verfahren wurde am 23. Md8rz 1981 aufgehoben.

Im Rahmen der Geschaftsverbindung gewdhrte die Beklagte
dem Hauptschuldner sowie der Firma St— PYIEER GnbH,
fiir die sich der Hauptschuldner verbiirgte, - teilweise im
Wege der Umschuldung - noch weitere Darlehen. Im Jahre 1982
kiindigte sie sadmtliche Kredite. Am 4. Oktober 1982 wurde
iiber das Vermdgen des Hauptschuldners und der St{llllN
PR GnbH das Konkursverfahren erdffnet. Den Grundbesitz
des Hauptschuldners, zu dem auBer dem Betriebsgeldnde in
HER noch andere, ebenfalls zugunsten der Beklagten
belastete Grundstiicke in Deilinghofen gehérten, verwertete
der Konkursverwalter durch freihdndigen Verkauf an die
FL I R-1casing GmbH und an die Firma K.-H. Schilllli}
NGB und G KG. In dem Kaufvertrag mit der erst-
genannten Kduferin ist iiber den Kaufpreis folgendes verein-
bart:

"Der Kaufpreis fiir die in § 1 aufgefiihrten Grundstiicke
betrdgt 13.000.000 DM ... zuziliglich der jeweiligen
gesetzlichen Mehrwertsteuer, derzeit 13 %, also derzeit
insgesamt 14.690.000 DM.



Der Kaufpreis wird wie folgt belegt:

Der Kaufer zahlt an den Verkdufer in die Konkursmasse
einen Betrag von 200.000 DM ... sowie die gesetzliche
Mehrwertsteuer, derzeit 13 %, also 1.690.000 DM. Die
Mehrwertsteuer kann der K&ufer statt der Barzahlung
durch Abtretung seines entsprechenden Anspruchs auf
Vorsteuererstattung in der gesetzlich vorgesehenen Form

gegen entsprechende Rechnung des Verkdufers erbringen.

.- .

Der restliche Kaufpreis, also 12.800.000 DM, wird
belegt, indem der Kdufer in dieser HShe mit befreiender
Wirkung fiir (den Hauptschuldner) die persénliche
Schuldverpflichtung in dieser HShe hinsichtlich der den
eingetragenen Grundschulden zugrunde liegenden Darlehen
gegeniiber der (Beklagten) iibernimmt. Dieser Kaufpreis-
teil ist belegt mit dem Eingang einer entsprechenden

Bestdtigung der (Beklagten) beim Verkdufer; ...

Bereits jetzt erklart der Kaufer gegeniiber der
(Beklagten), daB die zugunsten der (Beklagten) einge-
tragenen Grundschulden der Sicherung der vom Kdufer zu

iibernehmenden Darlehensverpflichtungen dienen sollen."
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In dem Vertrag mit der zweiten Kduferin heifit es:

"Der Kaufpreis fiir die Grundstiicke aus der Gemarkung
H@x betrdgt 1.000.000 DM ... zuziiglich der jeweiligen
gesetzlichen Mehrwertsteuer, derzeit 13 %, also derzeit
130.000 DM, insgesamt derzeit 1.130.000 DM. Der Kauf-
preis fiir die Grundstiicke der Gemarkung DY D
betriagt weitere 2.000.000 DM ..., so daB der Gesamt-
kaufpreis sich - bei einer Mehrwertsteuer von 13 % -
auf einen Betrag von 3.130.000 DM stellt.

Der Kaufpreis wird wie folgt belegt:

Der jeweilige Mehrwertsteuerbetrag - derzeit also
130.000 DM - wird vom Kdufer an den Verkdufer in die
Konkursmasse gezahlt; die Zahlung kann durch Abtretung
wie in Urkunde {4/83 (Vertrag mit der ersten Kauferin)

ersetzt werden.

Der Restkaufpreis in Ho6he von 3.000.000 DM wird belegt,
indem der Kdufer in dieser HS6he mit befreiender Wirkung
die den Grundpfandrechten zugrunde liegenden persdn-
lichen Schuldverpflichtungen (des Hauptschuldners)
gegeniiber der (Beklagten) iibernimmt. Der Kaufpreisteil
gilt mit dem Eingang der entsprechenden Best&tigung der
(Beklagten) beim Verkdufer als erfiillt. ...

Bereits jetzt erkldrt Kdufer gegeniiber der (Beklagten),
dafB die zugunsten der (Beklagten) eingetragenen Grund-
schulden der Sicherung der von ihm zu iibernehmenden

Darlehensverpflichtungen dienen. "
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Entsprechend diesen Vertrdgen iibernahmen die Kdufer im
Wege befreiender Schuldiibernahme die Kreditverbindlichkeiten
des Hauptschuldners in HS6he von insgesamt 15.800.000 DM.
Nach dem Abrechnungsschreiben der Beklagten an den Konkurs-
verwalter belief sich ihre Gesamtforderung gegen den Haupt-
schuldner am 15. April 1983 auf 17.459.829,91 DM, so daB
nach Anrechnung des von den Grundstiickskdufern iibernommenen
Schuldbetrages eine offene Restforderung von 1.659.829,91 DM
verblieb.

Wegen dieses Restbetrages zuziiglich Zinsen nahm die
Beklagte die Kldgerin in Anspruch. Sie hatte die Kldgerin
bereits friither veranlaBt, sich in notarieller Urkunde wegen
eines Grundschuldteilbetrages von 10.000 DM nebst Zinsen der
sofortigen Zwangsvollstreckung in ihre Grundstiicke zu unter-
werfen. Aus dieser Urkunde betrieb sie die Zwangsver-
steigerung, nachdem sie durch Schreiben vom 22. Juni 1984
die Grundschuld zur sofortigen Riickzahlung gekiindigt hatte.
Die Kldgerin erhob Vollstreckungsabwehrklage. Die Beklagte
(dort Klagerin) erwirkte in einem zundchst gesondert
gefiihrten UrkundenprozeB ein rechtskrdftig gewordenes Vor-
behaltsurteil, durch das die Kldgerin (dort Beklagte) ver-
urteilt wurde, die Zwangsvollstreckung in die belasteten
Grundstiicke wegen des restlichen Grundschuldbetrags von
990.000 DM zuziiglich Zinsen zu dulden; das Nachverfahren
wurde mit dem Verfahren iiber die Vollstreckungsabwehrklage
derart verbunden, daf die Klage der Beklagten nunmehr als
Widerklage gilt.

Das Landgericht wies die Vollstreckungsabwehrklage ab
und erkldrte das Vorbehaltsurteil fiir vorbehaltslos. Auf die
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Berufung der Kl&gerin gab das Berufungsgericht der Voll-
streckungsabwehrklage statt und wies die Widerklage unter
Aufhebung des Vorbehaltsurteils ab.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederher-

stellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Kl&gerin bean-

tragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsqgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. Die nach den §§ 767, 795, 797 Abs. 4 ZPO zul&ssige
Vollstreckungsabwehrklage wdre gerechtfertigt, die auf
Duldung der Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld
gerichtete Widerklage dagegen unbegriindet, wenn - wie die
Kldgerin geltend macht - eine durch die Grundschuld
gesicherte Forderung der Beklagten gegen den Hauptschuldner
nicht mehr bestdnde oder wenn die Sicherungsvereinbarung der
Parteien vom 12. Mai 1980 wirkungslos wdre. In beiden Fdllen
widre die Beklagte verpflichtet, der Kldgerin die Grundschuld
zuriickzugewdhren. Den Riickgewdhranspruch kénnte die Kl&gerin
als Einrede im Sinne der §§ 1169, 1192 Abs. 1 BGB dem
Anspruch aus der Grundschuld mit der Folge entgegenhalten,
daB sie die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld nicht
dulden miiBte und die aus dem titulierten Teil des Grund-
pfandrechts bereits begonnene Zwangsvollstreckung unzuldssig
wdre. Davon geht das Berufungsgericht zutreffend aus.
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2. Das Berufungsgericht nimmt in erster Linie an, die
Grundschuld sei nicht mehr valutiert. Es filhrt aus, nach dem
eigenen Sachvortrag der Beklagten habe ihr am 15. April 1983
eine Forderung von 17.459.829,91 DM gegen den Hauptschuldner
zugestanden. Der Konkursverwalter habe aus der Verwertung
der Grundstiicke des Hauptschuldners einen Erl&s von
17.820.000 DM erzielt. Die Beklagte miisse sich so behandeln
lassen, als sei dieser Gesamterlds an sie ausgezahlt worden.
Zu dem Erldsanteil von 15.800.000 DM, den die Beklagte
bereits zugunsten der Klagerin beriicksichtigt habe, seien
die in den Kaufvertrdgen vereinbarten Mehrwertsteuerbetrdge
von 1.690.000 DM und 130.000 DM sowie der ebenfalls in die
Konkursmasse zu zahlende Betrag von 200.000 DM hinzuzu-
rechnen. Diese Betrdge gebiihrten als Teil des Grundstiicks-
erldses der Klagerin als Sicherungsnehmerin. Sie kdnne
deshalb deren Herausgabe vom Konkursverwalter fordern. Falls
aber der Konkursverwalter und die Beklagte vereinbart
hatten, daB diese Betrdge der Konkursmasse zufliefen
sollten, liege darin ein Verzicht der Beklagten auf einen
ihr zustehenden Erldésanteil, mit dem die Schuld des Haupt-
schuldners hdtte getilgt werden miissen. Dann habe die
Beklagte den Sicherungsvertrag mit der Klégerin verletzt und
miisse diese daher so stellen, als ob sie - die Beklagte -
diese Betrdge vereinnahmt hdtte. Insbesondere sei kein
rechtlicher Gesichtspunkt erkennbar, der es rechtfertigen
kénnte, dem Konkursverwalter neben der Mehrwertsteuer auch
noch einen Kaufpreisanteil von 200.000 DM fiir seine Ver-
kaufsbemiihungen zukommen zu lassen. Die Vergiitung des
Konkursverwalters bestimme sich nach § 85 KO und werde vom
Konkursgericht festgesetzt, nicht aber durch Vertrédge
geregelt. Die Beklagte kénne weder mit der Behauptung gehdrt
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werden, daf der Konkursverwalter einen freihdndigen Verkauf
zu anderen Bedingungen abgelehnt hd@tte, noch mit dem
Vortrag, dafl eine anderweitige Verwertung einen geringeren
Erlds erbracht hdtte. Letzteres sei ungewifl; es sei nicht
ausgeschlossen, dafl auch ein h8herer Erlds erzielt worden
widre. Letztlich komme es darauf nicht an, weil auf die von
dem Konkursverwalter und der Beklagten durchgefiihrte
Verwertungsart abzustellen sei. Die Anrechnung des
Mehrwertsteuerbetrages von 130.000 DM scheitere nicht daran,
daB die Verpflichtung der Firma K.-H. Schiijll N und
G_ KG zur Zahlung von Umsatzsteuer durch
nachtrdgliche Vereinbarung vom 5. Juni 1984 aufgehoben

worden sei.

Die Kldgerin sei mit ihrem Vortrag, daB danach eine
Forderung gegen den Hauptschuldner nicht mehr bestehe, nicht
gemdf den §§ 288, 290 ZPO ausgeschlossen. Sie habe zwar in
ihren Schriftsdtzen vom 8. Juni und 12. September 1984 aus-
gefiihrt, daf sich der Restbetrag der Forderung der Beklagten
gegen den Hauptschuldner jedenfalls auf mehr als 1 Mio. DM
belaufe. Die Erkldrung der Kl&gerin kénne aber nicht als
vorweggenommenes Gestdndnis gewertet werden, weil sie zu
unbestimmt sei. Die Kldgerin habe in erster Instanz
lediglich nicht bestreiten wollen, dafl der Beklagten noch
eine Forderung gegen den Hauptschuldner zugestanden habe,
nicht aber ein Gestdndnis im Sinne des § 288 ZPO abgegeben.

Gegen diese Ausfiihrungen bestehen durchgreifende recht-

liche Bedenken.

a) Richtig ist allerdings die Auffassung des Berufungs-
gerichts, die Kldgerin habe das Bestehen einer Restforderung
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der Beklagten gegen den Hauptschuldner in HShe von mehr als
1 Mio. DM nicht bindend zugestanden. Die Kldgerin hat im
ersten Rechtszug vorgetragen, die Grundstiicke des Haupt-
schuldners seien im Jahre 1983 zu einem Kaufpreis von

14 Mio. DM freihdndig verduBert worden. Die durch diese Ver-
wertung der Grundstiicke nicht befriedigte Forderung der
Beklagten gegen den Hauptschuldner belaufe sich auf jeden-
falls mehr als 1 Mio. DM. Demgemdf ist im Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils festgestellt, die Forderung der
Beklagten gegen den Hauptschuldner betrage unstreitig mehr
als 1 Mio. DM. Der Vortrag der Klagerin stellt indessen kein
gerichtliches Gestdndnis im Sinne des § 288 ZPO dar, an das
die Klagerin vorbehaltlich des § 290 ZPO auch im weiteren
Verfahren gebunden widre. Inwiefern eine vor Gericht erfolgte
einrdumende Parteierkldrung ungeachtet anderer zusatzlicher
oder einschrankender Behauptungen als ein Gestdndnis anzu-
sehen sei, bestimmt sich nach der Beschaffenheit des einzel-
nen Falles (§ 289 Abs. 2 ZPO). Hier beruhte die Erklarung,
dafl sich die Restforderung der Beklagten gegen den Haupt-
schuldner nach der Verwertung von dessen Grundbesitz noch
auf mehr als 1 Mio. DM belaufe, auf der Annahme, dafl die
Beklagte aus dem Verkauf der Grundstiicke des Hauptschuldners
nur 14 Mio. DM erldst habe. Nur auf dieser rechnerischen
Grundlage wollte die Kl&gerin einrdumen, daf3 der Beklagten
noch eine Restforderung von mehr als 1 Mio. DM verblieben
sei. Uber die Hbhe des Verkaufserl®ses hat die Beklagte im
ersten Rechtszug nichts vorgetragen. Erst im zweiten Rechts-
zug ist unstreitig geworden, daB der Hauptschuldner aufgrund
der Verduflerung seiner Grundstiicke durch den Konkursver-
walter jedenfalls in H®he von 15.800.000 DM im Wege der
befreienden Schuldiibernahme durch die Kdufer der Grundstiicke
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von seinen Verbindlichkeiten gegeniiber der Beklagten frei
geworden ist; unstreitig ist dariiber hinaus, daB der Gesamt-
kaufpreis fiir die Grundstiicke einschlieBlich der in die
Konkursmasse zu zahlenden Betrdge 17.820.000 DM betrug.
Damit steht fest, daB die rechnerische Grundlage, von der
die Kldgerin bei ihrer einrdumenden Erkldrung erster Instanz
ausgegangen ist, nicht zutrifft. Es kann nicht angenommen
werden, daB die Kladgerin eine Restforderung der Beklagten
von mehr als 1 Mio. DM auch fiir den Fall zugestehen wollte,
daB der Kaufpreis fiir die Grundstiicke des Hauptschuldners
entgegen ihrer Annahme erheblich mehr als 14 Mio. DM betrug.
An ihrer auf einem Irrtum beruhenden einrdumenden Erkldrung
erster Instanz kann die Kla&gerin daher nicht festgehalten

werden.

b) Das Berufungsgericht unterstellt, daB der Beklagten
am 15. April 1983 Kreditforderungen in HShe von insgesamt
17.459.829,91 DM gegen den Hauptschuldner zugestanden haben.

Davon ist auch fiir das Revisionsverfahren auszugehen.

Unstreitig ist der Hauptschuldner in HShe von
15.800.000 DM von dieser Verbindlichkeit dadurch frei
geworden, daBl die Kdufer seiner Grundstiicke seine Schuld
gegeniiber der Beklagten in dieser Hohe im Wege befreiender
Schuldiibernahme iibernommen haben. Ob die danach rechnerisch
verbleibende Restforderung von 1.659.829,91 DM durch die
Verwertung der Grundstiicke des Hauptschuldners ebenfalls
getilgt worden ist, hdngt davon ab, ob sich die Beklagte
gegeniiber der Kldgerin auch die Betrdge als schuldtilgend
anrechnen lassen mufl, die nach den vom Konkursverwalter

abgeschlossenen Grundstiickskaufvertrdgen in die Konkursmasse



geleistet werden sollten. Das nimmt das Berufungsgericht zu
Unrecht an.

aa) Das Berufungsgericht folgert aus BGHZ 58, 292 und
77, 139, daB die Mehrwertsteuer zum Verwertungserlds der
Grundstiicke gehért und daher der Beklagten als Grundpfand-
gldubigerin gebiihrt habe. Daran ist richtig, dafl die Mehr-
wertsteuer Bestandteil des Kaufpreises ist. Damit ist aber
noch nicht die Frage beantwortet, wem die Mehrwertsteuer-
betrdge im Verhdltnis zwischen dem Konkursverwalter als
Grundstiicksverkdufer und der Beklagten als Grundpfand-
gldubigerin gebiihren. Wie sich aus den vom Berufungsgericht
angefiihrten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs ergibt,
sind dafiir die Vereinbarungen zwischen dem Sicherungsgeber
und dem Sicherungsnehmer iiber die Verwertung des Sicherungs-
gutes maBgebend (BGHZ 58, 292, 295; 77, 139, 141 ff). In den
vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fdllen hatten der
Konkursverwalter und der Sicherungsnehmer keine Vereinba-
rungen dariiber getroffen, wem die als Teil des Kaufpreises
fiir das Sicherungsgut anfallenden Mehrwertsteuerbetrdge
zustehen sollten. Dies war darum nach den Sicherungsabreden
zu entscheiden, nach deren Inhalt dem jeweiligen Sicherungs-
nehmer der volle Verwertungserlds, also auch der Mehrwert-
steueranteil, gebiihrte. Im vorliegenden Fall bestand jedoch
nach dem Vortrag der Beklagten aufler der Sicherungsabrede,
die sie mit dem Hauptschuldner getroffen hatte, eine Ver-
einbarung mit dem Konkursverwalter, daB die Mehrwertsteuer-
anteile aus dem Verkauf der Grundstiicke der Konkursmasse
zuflieflen sollten. Das Berufungsgericht hat nicht festge-
stellt, daB diese Behauptung unzutreffend sei; sie ist daher

fiir das Revisionsverfahren als richtig zu unterstellen. Dann



s

aber gebiihrten die als Teil des Kaufpreises zu zahlenden
Mehrwertsteuerbetrédge nicht der Beklagten, gehdrten also
nicht zu dem ihr mit schuldtilgender Wirkung zuflieflenden

Verwertungserlds.

bb) Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
auch nicht seine Annahme, die Beklagte habe durch ihre
Absprache mit dem Konkursverwalter Sorgfaltspflichten
gegeniiber der Kldgerin oder dem Hauptschuldner verletzt und
misse sich deshalb so behandeln lassen, als hdtte sie die
Mehrwertsteuerbetrédge als Teil des Verwertungserl&ses
erhalten. Eine Vertragsverletzung gegeniiber der Kl&agerin
liegt nicht vor. Der Sicherungsvertrag begriindet zwar ein
Treuhandverhdltnis, das den Sicherungsnehmer verpflichtet,
bei der Verwertung der vom Sicherungsgeber gestellten
Sicherheit dessen Interessen angemessen zu beriicksichtigen,
insbesondere eine mdéglichst giinstige Verwertung der
Sicherheit anzustreben. Im vorliegenden Fall macht die
Kldgerin jedoch nicht geltend, die Beklagte habe die von ihr
als Sicherheit bestellte Grundschuld unwirtschaftlich
verwertet; sie wirft der Beklagten vielmehr vor, diese habe
auf einen Teil des VerwertungserlSses aus anderen, vom
Hauptschuldner gestellten Sicherheiten verzichtet. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts ergibt sich daraus nicht,
daB die Beklagte den mit der Kl&gerin geschlossenen
Sicherungsvertrag verletzt hat.

Dem Gl&ubiger einer Sicherungsgrundschuld obliegen
gegeniiber dem Sicherungsgeber in der Regel keine Sorgfalts-
pflichten in Bezug auf die Verwertung von Sicherheiten, die

ein Dritter, sei es auch der Schuldner der gesicherten
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Forderungen, gestellt hat. Grunds&dtzlich ist der Sicherungs-
nehmer daher nicht gehindert, diese anderen Sicherheiten
ganz oder teilweise freizugeben. Die §§ 776, 1165 BGB sind
insoweit weder unmittelbar noch entsprechend zugunsten des
Eigentilimers des mit der Sicherungsgrundschuld belasteten
Grundstiicks anwendbar. Eine Verpflichtung, auf andere
Sicherheiten oder den Erlds aus deren Verwertung nicht zu
verzichten, besteht filir den Grundschuldgldubiger gegeniiber
dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks in der Regel nur
dann, wenn sich dies aus dem zugrunde liegenden Sicherungs-
vertrag ergibt. Das aber hat das Berufungsgericht im
vorliegenden Fall nicht festgestellt. Im dbrigen gilt fiir
den Grundschuldgldubiger nur der fiir Sicherungsnehmer
allgemein gililtige Grundsatz, daBl er bei der Verwertung
anderer Sicherheiten nicht willkiirlich zum Schaden des
Sicherungsgebers handeln darf, der ihm die Grundschuld
eingerdumt hat (vgl. fiir die Bilirgschaft BGHZ 78, 137, 143 f;
Senatsurt. v. 16. Februar 1984 - IX ZR 106/83, NJW 1984,
2455, 2456; fiir die Gesamtgrundschuld Senatsurt. v.

22. Januar 1987 - IX ZR 100/86, WM 1987, 356, 358). Weder
die Feststellungen des Berufungsgerichts noch der Vortrag
der Klagerin ergeben, daf die Beklagte bei ihrer
Vereinbarung mit dem Konkursverwalter willkiirlich zum
Nachteil der Kl&gerin gehandelt hat.

Eine willkiirliche Schadigung der Kldgerin liegt nicht
darin, dafl die Beklagte mit dem Konkursverwalter eine
freihdndige VerduBerung der zur Konkursmasse gehdrenden
Grundstiicke vereinbart und dabei dem Konkursverwalter
zugestanden hat, die Mehrwertsteuer zur Konkursmasse zu

ziehen. Vielfach 188t sich auf diesem Wege auch unter
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Berilicksichtigung des Umstandes, daB ein Teil des Erl&ses in
die Konkursmasse flieBt, filir den Sicherungsnehmer ein
besseres Verwertungsergebnis erzielen als im Wege einer
Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung, die die Beklagte
ohne Vereinbarung mit dem Konkursverwalter h&tte durchfiihren
konnen (§§ 4, 47 KO). Das Berufungsgericht stellt nicht fest
und die Kl&agerin trdgt auch nicht vor, daB der Konkurs-
verwalter ohne dieses Zugestdndnis der Beklagten zu einer
freihandigen Verwertung der Grundstiicke bereit gewesen wire.
Fiir das Revisionsverfahren muB3 deshalb unterstellt werden,
dafB der Konkursverwalter nur zu den von der Beklagten
vorgetragenen Bedingungen bereit war, die freihdndige
VerduBerung des zur Konkursmasse gehdrenden Grundbesitzes
des Hauptschuldners vorzunehmen. Bei dieser Sachlage kénnte
die Vereinbarung mit dem Konkursverwalter allenfalls dann
pflichtwidrig sein, wenn die Beklagte im Falle einer
Zwangsverwertung der Grundstiicke mit hinreichender Sicher-
heit einen hdheren Erlés als 15.800.000 DM erwarten konnte.
Das ergibt sich weder aus den Feststellungen des Berufungs-

gerichts noch aus dem Vortrag der Klagerin.

In diesem Zusammenhang ist noch auf folgendes
hinzuweisen: Wdhrend bei der Verwertung von beweglichem
Sicherungsgut durch den Konkursverwalter grundsdtzlich Mehr-
wertsteuer anfdllt, ist dies bei der Verwertung von Grund-
stiicken anders. Nach dem hier anwendbaren § 4 Nr. 9 a UStG
1980 sind Umsdtze, die unter das Grunderwerbssteuergesetz
fallen, umsatzsteuerfrei. Sie werden nach § 9 UStG 1980 erst
dadurch mehrwertsteuerpflichtig, daB der Konkursverwalter
die VerduBerung der Grundstiicke als umsatzsteuerpflichtig
behandelt. Die Entstehung der Mehrwertsteuerpflicht und
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damit auch die Verpflichtung des Grundstiickskdufers, einen
entsprechenden Mehrwertsteuerbetrag als Bestandteil des
Kaufpreises zu zahlen, ist mithin vom Willen des Konkurs-
verwalters abhdngig. Auch deshalb kann es nicht als will-
kiirlich angesehen werden, daB sich die Beklagte auf die
Bedingung des Konkursverwalters eingelassen hat, die
Mehrwertsteuer miisse der Konkursmasse zuflieBlen. Ob eine
Verletzung des Willkiirverbots dann in Betracht zu ziehen
ware, wenn ohne die Mehrwertsteuerpflicht im iibrigen ein
hSherer Verkaufserlds zu erzielen gewesen widre, kann offen
bleiben. Denn ein solcher Sachverhalt ist weder festgestellt
noch vorgetragen. Er kann auch nicht unterstellt werden. Die
Grundstiicke wurden an Unternehmer verkauft, die zum
Vorsteuerabzug berechtigt waren. Fiir sie war die Mehrwert-
steuer ein abzugsfdhiger Rechnungsposten. Deshalb kann nicht
vorausgesetzt werden, daB3 sie bereit gewesen wédren, bei
Wegfall der Mehrwertsteuer einen entsprechend héheren

Kaufpreis zu entrichten.

cc) Die Auffassung des Berufungsgerichts 1ldBAt sich in
diesem Punkt auch nicht mit der Begriindung halten, die
Beklagte habe mit dem Verzicht auf einen Teil des Verwer-
tungserldses den mit dem Hauptschuldner abgeschlossenen
Sicherungsvertrag verletzt und darauf kSnne sich die
Kldgerin gegeniiber der Beklagten berufen. Die Beklagte hat
durch die Absprache mit dem Konkursverwalter den mit dem
Hauptschuldner geschlossenen Sicherungsvertrag nicht
verletzt. Das folgt schon daraus, daf} der Konkursverwalter,
auf den mit der Konkurserdffnung die Verwaltung des
Vermdgens des Hauptschuldners iibergegangen war (§ 6 KO), den
vom Hauptschuldner friiher abgeschlossenen Sicherungsvertrag
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durch Vereinbarung mit der Beklagten abdndern konnte. Das
ist aber nach der hier zu unterstellenden Darstellung der
Beklagten durch die Vereinbarung iiber die Aufteilung des

Erldses aus den Grundstiicksverkdufen geschehen.

dd) Unrichtig ist auch die Ansicht des Berufungsge-
richts, daB sich die Beklagte den Kaufpreisanteil von
200.000 DM, der neben der Mehrwertsteuer in die Konkursmasse
gezahlt werden sollte, im Verhdltnis zur Kldgerin auf die
gesicherte Forderung anrechnen lassen miisse. Die Begriindung,
die Vergiitung des Konkursverwalters bestimme sich nach § 85
KO und werde vom Konkursgericht, nicht aber im Rahmen eines
Grundstiickskaufvertrages festgesetzt, trdgt nicht. Das Beru-
fungsgericht verkennt, daB die Entschd@digung von 200.000 DM
nach dem Vortrag der Beklagten, der mangels abweichender
Feststellungen fiir das Revisionsverfahren als richtig zu
unterstellen ist, nicht dem Konkursverwalter persénlich,
sondern der Konkursmasse zuflieBen sollte. Mit der Vergiitung
des Konkursverwalters hat dieser Kaufpreisanteil nichts zu
tun. Im ibrigen gelten fiir diesen Kaufpreisanteil die vor-
stehenden Erwdgungen zur Mehrwertsteuer - mit Ausnahme der
an §§ 4 Nr. 9 a, 9 UStG 1980 ankniipfenden {Uiberlegung -

entsprechend.

ee) Fiir das Revisionsverfahren ist danach davon
auszugehen, daB der Beklagten gegen den Hauptschuldner noch
eine Restforderung von 1.659.829,91 DM zuziliglich inzwischen
aufgelaufener Zinsen zusteht. Die weiteren Einwdnde der
Kldgerin gegen die HOhe dieser Forderung miissen im
Revisionsverfahren unberiicksichtigt bleiben, weil das
Berufungsgericht dazu keine Feststellungen getroffen hat.
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3. In einer Hilfserwdgung fiihrt das Berufungsgericht
aus, die Klage sei begriindet und die Widerklage unbegriindet,
weil die Beklagte aus der Sicherungsvereinbarung mit der
Kladgerin vom 12. Mai 1980 sowie der ihr beigefiigten Zweck-
erklarung keine Rechte herleiten kénne. Allein aufgrund
dieser Abreden hafte die Kladgerin mit der an ihren Grund-
stiicken eingerdumten Grundschuld unbeschréankt fiir die
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners. Nach den zuvor
geschlossenen Vereinbarungen der Parteien habe die Kldgerin
dagegen nur haften sollen, wenn die Beklagte bei der
Verwertung der Grundstiicke des Hauptschuldners in bestimmter
Weise ausfalle. Unstreitig sei ein Ausfall der Beklagten im

Sinne dieser fritheren Vereinbarungen nicht eingetreten.

Nach der urspriinglichen Vereinbarung im Biirgschaftsver-
trag vom 25. Juli 1977 habe die Klagerin nur in Anspruch
genommen werden kdnnen, wenn die Beklagte bei der Verwertung
der auf dem Grundbesitz des Hauptschuldners in Hemer einge-
tragenen erstrangigen Grundschuld in H8he von 2 Mio. DM
zuziiglich Zinsen nicht voll befriedigt worden wdre, das
heifBt, wenn ein Erlés von 2 Mio. DM zuziiglich Zinsen nicht
erzielt worden wdre. Durch die Vereinbarung vom
16. September 1977 sei diese Ausfallhaftung nur dahin
gedndert worden, daB die Kl&dgerin erst gehaftet hdtte, wenn
die Beklagte aus der Grundschuld weniger als 3.400.000 DM
erlost hdtte. Daran habe die Vereinbarung vom 30. November
1977 nach ihrem eindeutigen Wortlaut nichts gedndert. Auch
nach dieser Vereinbarung habe die Kldgerin aus der Biirg-
schaft erst dann in Anspruch genommen werden k&nnen, wenn
die Verwertung der an den Grundstiicken des Hauptschuldners

eingetragenen Grundschulden nicht einen Betrag von
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3.400.000 DM nebst Zinsen erbrédchte. Zwar habe der Zeuge
Godde bekundet, daB durch die Vereinbarung vom 30. November
1977 eine uneingeschrédnkte Haftung der Kldgerin in HOhe von
1.000.000 DM begriindet worden sei. Dies habe der Zeuge aber
bei dem eindeutigen Wortlaut der Erkladrung nicht ndher zu
erldutern vermocht. Nach diesem sei fiir die Kl&gerin
lediglich eine Verschlechterung dahin eingetreten, daB bei
einer etwaigen Inanspruchnahme aus der Biirgschaft ihr
Rickgriffsanspruch gegen den Hauptschuldner nur noch in H6he
von 1 Mio. DM gesichert gewesen sei. Wenn die Beklagte trotz
dieser eindeutigen Sachlage von einer uneingeschrédnkten
Haftung der Kldgerin ausgegangen sei, kénne dies nur auf
einem Irrtum der Beklagten beruhen. Der Zeuge G&dlR habe
zwar bekundet, daB auch die Kl&gerin und der Hauptschuldner
von einer uneingeschrdnkten Haftung der Kl&dgerin in H8he von
1 Mio. DM ausgegangen seien. Fiir diese Annahme habe der
Zeuge aber keine Tatsachen angeben kdnnen. Angesichts des
eindeutigen und klaren Wortlauts der Erkl&rung vom

30. November 1977 kénne es sich nur um eine Vermutung des
Zeugen handeln, der keine Bedeutung beigemessen werden
k6nne.

Danach sei erst durch die Vereinbarungen vom 12. Mai
1980 eine deutliche Verschd@rfung der Haftung der Kl&gerin
herbeigefiihrt worden. Denn nunmehr habe die Klagerin in H&he
von 1 Mio. DM nebst Zinsen ohne Riicksicht darauf gehaftet,
welche ErlSse die Verwertung der Grundschulden an den Grund-
stiicken des Hauptschuldners in Hemer erbradchte. Fiir die
Beklagte seien dagegen durch die Vereinbarung vom 12. Mai
1980 erhebliche Vorteile entstanden. Denn gegeniiber dem Jahr
1977 hdtten die belasteten Grundstiicke des Hauptschuldners



durch die fortschreitende Bebauung an Wert gewonnen. Damit
habe aber die Biirgschaftserkldrung der Klidgerin an wirt-
schaftlichem Wert verloren, weil das Risiko, bei einer Ver-
wertung der Grundstiicke des Hauptschuldners weniger als
3.400.000 DM zu erzielen, immmer geringer geworden sei. Auf
die erhebliche Verschlechterung ihrer Haftungsverpflichtung
habe die Beklagte die Kladgerin vor der Unterzeichnung der
Vereinbarungen vom 12. Mai 1980 nicht hingewiesen. Zu einem
solchen Hinweis sei die Beklagte aber bei Beriicksichtigung
der Sach- und Rechtslage nach Treu und Glauben verpflichtet
gewesen. Der Beklagten habe bewufl3t sein miissen, daf die
Kldgerin sich nicht in eine uneingeschré@nkte Haftung habe
drdngen lassen wollen. So habe die Kldgerin auf die
Vorschldge der Beklagten vom 11. April 1980 nicht reagiert.
Der Zeuge Godll} habe bekundet, daB mit dem Hauptschuldner
ldngere Verhandlungen gefiihrt worden seien, um eine diesen
Vorschldgen entsprechende Vereinbarung zu treffen. Der
Hauptschuldner habe jedoch darauf hingewiesen, daB eine
solche Vereinbarung von der Klagerin selbst unterschrieben
werden miisse. Es habe deshalb in hohem MafBe Treu und Glauben
entsprochen, die Kldgerin vor der Unterzeichnung der
Vereinbarungen vom 12. Mai 1980 darauf hinzuweisen, daB sie
sich nunmehr einer unbeschrdnkten Haftung in HShe von 1 Mio.
DM nebst Zinsen unterworfen habe. Die unterlassene Auf-
kldrung durch die Beklagte stelle eine schuldhafte positive
Vertragsverletzung dar. Ware die Aufklarung erfolgt, widre es
zur Unterzeichnung der Vereinbarungen vom 12. Mai 1980 nicht
gekommen. Die Beklagte habe keine Anhaltspunkte dafiir darge-
tan, dafl die Klagerin die Vereinbarungen auch bei Kenntnis
der erheblichen Verschlechterung ihrer Haftungslage unter-
schrieben hdtte. Daraus folge, daB sich die Beklagte auf

diese Vereinbarungen nicht berufen konne.



Danach k&nne dahingestellt bleiben, ob die Verein-
barungen vom 12. Mai 1980 bei dem festgestellten Sachverhalt
gemall § 138 BGB nichtig seien. Insbesondere sei nicht ndher
auf die eigenartig anmutenden Umstdnde einzugehen, die bei
der Unterschriftsleistung mitgespielt hdtten. Die Kl&gerin
sei in der Mittagszeit in ihrer Wohnung in Abwesenheit ihres
Ehemannes von dem Zeugen zur Unterzeichnung der Urkunden

bewogen worden.

Ebenso kdnne die Frage offen gelassen werden, ob nicht
jedenfalls die Voraussetzungen des § 123 BGB bejaht werden
miiiten, weil der Kl&gerin die erhebliche Verschlechterung
ihrer Haftungslage verschwiegen worden sei; deshalb komme es

nicht darauf an, ob die Anfechtungsfrist gewahrt sei.

SchlieBlich kénne dahingestellt bleiben, ob die §§ 3, 9
AGBG Anwendung finden miiBten. Die Zweckerkldrung vom 12. Mai
1980 stelle einen Formularvertrag dar. Der Umstand, daB die
Zweckerkldarung und die Vereinbarung vom 12, Mai 1980 eine
Einheit bildeten, lege es nahe, insoweit insgesamt die
Bestimmungen des AGB-Gesetzes anzuwenden. Dann aber spreche
alles dafiir, daB hier die Voraussetzungen der §§ 3, 9 AGBG

vorldgen.

Auch diese Hilfserwdgungen halten rechtlicher Nach-

priifung nicht stand.

a) Nach dem Inhalt der schriftlichen Vereinbarung der
Parteien vom 12. Mai 1980 dient die Grundschuld an den
Grundstiicken der Kldgerin zur Sicherung fiir alle bestehenden
und kiinftigen, auch bedingten oder befristeten Forderungen



der Beklagten gegen den Hauptschuldner. Dasselbe ergibt sich
aus der formularmidfiigen Zweckerkldrung fiir Grundschulden,
die die Kldgerin am selben Tage unterzeichnet hat. Nach dem
Inhalt dieser Vereinbarungen haftet also die Kldgerin mit
ihren Grundstiicken in HShe des Grundschuldbetrages nebst
Zinsen ohne weitere Einschrdnkung fiir alle noch bestehenden
Forderungen der Beklagten gegen den Hauptschuldner aus der

friilheren Geschédftsverbindung.

b) Die Vereinbarung der Parteien iliber den Umfang der
Haftung der Kldgerin fiir die Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners ist nicht, wie das Berufungsgericht andeutet,
nach den §§ 3, 9 AGBG unwirksam. Die Abrede, daB die Grund-
schuld von 1 Mio. DM nebst Zinsen zur Sicherheit fiir alle
bestehenden und kiinftigen Forderungen der Beklagten gegen
den Hauptschuldner diene, ergibt sich nicht erst aus der
formularmdfigen Zweckerkldarung fiir Grundschulden vom 12. Mai
1980, sondern ist bereits in der einzelvertraglichen Ver-
einbarung der Parteien vom selben Tage enthalten. Auf diesen
Individualvertrag sind die Vorschriften des AGB-Gesetzes
nicht anwendbar (§ 1 AGBG). Die einzelvertragliche Abrede
wird nicht etwa dadurch zu einer den Vorschriften des AGB-
Gesetzes unterliegenden Formularerkldrung, weil sie auf die
formularmdBige Zweckerkldrung vom 12. Mai 1980 verweist.

Die Verweisung betrifft nur den weiteren Inhalt des
Sicherungsvertrages, auf dessen Einzelheiten es im vorlie-
genden Zusammenhang nicht ankommt. Selbst wenn die formular-
médBigen Abreden ganz oder teilweise wegen Verstofies gegen
das AGB-Gesetz unwirksam widren, wiirde dies die Wirksamkeit
der einzelvertraglich getroffenen Sicherungsabrede nicht
beriihren (vgl. § 6 AGBG).
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c) Die Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben
nicht, daB die Kl&gerin den Sicherungsvertrag vom 12. Mai
1980 wirksam wegen arglistiger Tduschung (§ 123 BGB) ange-
fochten hat. 2Zur Begriindung der Anfechtung hat die Kl&gerin
vorgetragen, die Beklagte habe mit dem Hauptschuldner als
Vertreter der Klagerin am 7. Mai 1980 vereinbart, dafBl die
Grundschuld am Grundstiick der Kladgerin nur fiir den Fall als
Sicherheit dienen solle, daB die Beklagte aus der Verwertung
der an den Grundstiicken des Hauptschuldners in HelR
bestellten Grundschulden weniger als 7,8 Mio. DM erl&dse. Als
der Sachbearbeiter GOffjjp der Beklagten am 12. Mai 1980 bei
der Kldgerin zur Unterzeichnung der schriftlichen
Vereinbarungen erschienen sei, habe er ihr erklart, der
Inhalt der von der Beklagten verfafiten Urkunden entspreche
den Vereinbarungen vom 7. Mai 1980. Daraufhin habe sie, die
Kldgerin, die Schriftstiicke unterzeichnet, ohne zu bemerken,
daBl nach dem schriftlichen Vertragstext nicht nur die am
7. Mai 1980 miindlich verabredete Ausfallhaftung vereinbart
worden sei. Diesen von der Beklagten bestrittenen Vortrag,
aus dem sich eine zur Anfechtung berechtigende T&uschung der
Kldgerin durch einen Vertreter der Beklagten ergeben kann,
hat das Landgericht als nicht bewiesen angesehen. Das Beru-
fungsgericht hat dazu keine Feststellungen getroffen. Es
zieht vielmehr nur in Erwdgung, die Beklagte k&nne die
Kldgerin dadurch arglistig getduscht haben, daB sie ihr die
erhebliche Verschlechterung der Haftungslage durch die Ver-
einbarungen vom 12. Mai 1980 verschwiegen habe. Diese
Erwdgung trifft indessen nicht zu, wie die nachfolgenden

Ausfihrungen zeigen.
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d) Die Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben
namlich nicht, daB die Beklagte anldfilich der Unterzeichnung
der Vereinbarungen vom 12. Mai 1980 Aufkl&rungspflichten
gegeniiber der Kl&gerin verletzt hat. Die Kldgerin hatte am
25. Juli 1977 gegeniiber der Beklagten die Biirgschaft fiir die
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners bis zum Betrage von
2 Mio. DM iibernommen und diese Biirgschaft mit einer Grund-
schuld an ihren Grundstiicken in dieser HOhe unterlegt. Daran
hatte sich durch die Vereinbarungen vom 16. September
1977 und 30. November 1977 im Grundsatz nichts ge&ndert.
Eine grundlegende Anderung sollten erst die Vereinbarungen
vom 12. Mai 1980 herbeifiihren. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts war die Beklagte aufgrund des Biirgschafts-
verhdltnisses nicht verpflichtet, die Kldgerin iiber den
Umfang des mit den Vereinbarungen vom 12. Mai 1980 iiber-
nommenen Haftungsrisikos aufzukldren. Es entspricht
stdandiger Rechtsprechung des Senats, daf3l dem Gldubiger
gegeniiber dem Biirgen eine solche Aufkldarungspflicht aus-
nahmsweise nur dann obliegt, wenn er durch sein Verhalten
erkennbar einen Irrtum des Blirgen iiber dessen erhdhtes
Risiko veranlaBt hat (Senatsurt. v. 17. Oktober 1985 -

IX ZR 168/84, WM 1986, 11). Dieser Grundsatz gilt auch fiir
den hier zu beurteilenden Fall, daB die Biirgschaftshaftung
durch Vertrag aufgehoben und durch eine Grundschuldhaftung
fiir die Verbindlichkeiten des Hauptschuldners ersetzt werden
soll. Das Berufungsgericht stellt nicht fest, daB die
Beklagte einen Irrtum der Kl&gerin iiber das mit den Verein-
barungen vom 12. Mai 1980 gesicherte Risiko veranlafit hat.
Es geht zutreffend davon aus, daf die Beklagte schon in
ihrem Schreiben vom 11. April 1980 der Kl&gerin einen
Vorschlag unterbreitet hatte, der dem Inhalt der Verein-
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barungen vom 12. Mai 1980 entspricht. DaBl sie diesen
Vorschlag - wie die Kldgerin behauptet - in den Vorge-
sprdchen am 7. Mai 1980 gedndert oder daB der Sachbearbeiter
G6dde der Beklagten die Kldgerin vor der Unterzeichnung der
Vereinbarungen am 12. Mai 1980 iliber das Haftungsrisiko
falsch informiert hd@tte, stellt das Berufungsgericht nicht
fest. Insbesondere ergibt sich aus seinen Feststellungen
nicht, daB die Beklagte der Kldgerin Anlafl zu der Annahme
gegeben hat, entgegen dem schriftlichen Vertragstext werde
nur eine Ausfallhaftung der Kldgerin begriindet. Dafi friihere
Vereinbarungen der Parteien im wirtschaftlichen Ergebnis
lediglich zu einer Ausfallhaftung der Kldgerin fiihrten,
begriindete fiir sich allein noch keine Hinweispflicht der
Beklagten. Schon deshalb ist die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Kldgerin stehe gegen die Beklagte ein Anspruch
aus positiver Vertragsverletzung zu, den sie einredeweise
der Grundschuld der Beklagten entgegensetzen kdnne, nicht
gerechtfertigt.

e) Aus denselben Erwdgungen scheidet die vom Berufungs-
gericht angedeutete Mdglichkeit aus, dafl die Vereinbarungen
vom 12. Mai 1980 wegen Verletzung einer Aufkl&rungspflicht
durch die Beklagte nach § 138 BGB nichtig oder nach § 123
BGB anfechtbar sein kodnnten. Der Umstand allein, daf3 der
Sachbearbeiter GHYj§ der Beklagten die Kl&dgerin zur
Unterzeichnung der Vereinbarungen aufgesucht hat, als der
Hauptschuldner nicht anwesend war, vermag den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit nicht zu begriinden. Das Berufungsgericht
fiihrt aus, der Hauptschuldner habe der Beklagten bedeutet,
sie miisse die angestrebte Vereinbarung mit der Kldgerin
selbst treffen. Bei dieser Sachlage mutet es keineswegs
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eigenartig an, daB der Zeuge GS@@@ die Kldgerin in
Abwesenheit des Hauptschuldners aufgesucht hat; das erklirt
sich vielmehr zwanglos daraus, daB der Hauptschuldner nach

seiner Zeugenaussage in dieser Zeit ortsabwesend war.

f) Davon abgesehen, beruht die Auffassung des
Berufungsgerichts, die Beklagte habe die Kldgerin iiber den
Unmfang des mit der Vereinbarung vom 12. Mai 1980
ibernommenen Haftungsrisikos aufkldren miissen, auf der
Annahme, erst durch diese Vereinbarung habe sich das
Haftungsrisiko der Kldgerin entscheidend verschlechtert.
Dagegen wendet sich die Revision ebenfalls zu Recht. Das
Berufungsgericht stiitzt sich allein auf den vermeintlich
eindeutigen Wortlaut der Erkladrungen, die die Beklagte am
25. Juli, 16. September und 30. November 1977 der
Bilirgschaftsurkunde beigefiigt hat, und priift lediglich, ob
die Aussage des Zeugen GO4lB geeignet ist, diesen ein-
deutigen Wortlaut zu entkrdften. Damit hat das Berufungs-
gericht anerkannte Auslegungsgrundsédtze verletzt. Es
vernachlédssigt ndmlich die Bedeutung, die die Vertrags-
parteien selbst ihren Erkldrungen beigelegt haben (BGHZ 86,
41, 46; BGH, Urt. v. 26. Oktober 1983 - IVa ZR 80/82, NJW
1984, 721; Senatsurt. v. 23. Januar 1986 - IX ZR 46/85, NJW
1986, 1681, 1683), sowie den wirtschaftlichen Hintergrund
und die Begleitumstdnde der Erkldrungen, die im wesentlichen

unstreitig sind.

Die Kl&dgerin hat die HOchstbetragsbiirgschaft vom
25. Juli 1977 iiber 2 Mio. DM zuziliglich Nebenleistungen iiber-
nommen und mit einer Grundschuld in gleicher Hb6he unterlegt,

weil der Hauptschuldner einen iiber den Anlaufkredit von
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6 Mio. DM hinausgehenden Kredit benétigte, fiir den die
Beklagte durch die Grundschulden von 10 Mio. DM, die der
Hauptschuldner ihr an seinen Grundstiicken im Umlegungsgebiet
von Hewllls bestellt hatte, nicht satzungsmdBig abgesichert
war. Um der Kligerin entgegenzukommen und ihre Haftung
abzumildern, vereinbarten die Parteien, daB die Beklagte
einen erstrangigen Teilbetrag von 2 Mio. DM aus diesen
Grundschulden treuhdnderisch als Sicherheit fiir einen
etwaigen Riickgriffsanspruch der Kldgerin gegen den Haupt-
schuldner halten wolle. Diese Vereinbarung bildete die
Grundlage filir die Verpflichtungserkldrung der Beklagten in
der Bilirgschaftsurkunde vom 25. Juli 1977. Fiir den Fall, da8
der dem Hauptschuldner gewdhrte Kredit notleidend werden
sollte, war die Beklagte nach dem Inhalt dieser Erklarung
verpflichtet, zundchst die Grundschulden an den Grundstiicken
des Hauptschuldners in H{# zu verwerten; erst wenn die
Beklagte dabei aus dem fiir die Kl&dgerin treuhd@nderisch
gehaltenen Grundschuldteilbetrag von 2 Mio. DM nicht voll
befriedigt wiirde, sollte die Biirgschaft in Anspruch genommen
werden. Nach dem unstreitigen Parteivortrag hat sich daran
durch die Vereinbarung vom 16. September 1977 nur insoweit
etwas gedndert, als nunmehr der treuhdnderisch fiir die
Kldgerin gehaltene Grundschuldteilbetrag erst hinter einem
Teilbetrag von 1,4 Mio. DM rangieren sollte, den die
Beklagte aufgrund einer &hnlichen Vereinbarung mit der
Schwiegermutter der Kldgerin nunmehr treuhdnderisch fiir
diese hielt. Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, daB
die Birgschaft nach diesen Vereinbarungen im wirtschaft-
lichen Ergebnis nur eine Ausfallhaftung der Kl&gerin
begriindete. Von Auslegungsfehlern beeinflufit ist indessen

seine Ansicht, dabei sei es auch nach der Vereinbarung vom
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30. November 1977 uneingeschrdnkt geblieben. Dort haben die
Parteien namlich vereinbart, daB die Beklagte aus dem fiir
die Kldgerin treuhdnderisch gehaltenen Grundschuldteilbetrag
einen Anteil von 1 Mio. DM zur Sicherung eines weiteren
Kredits des Hauptschuldners an die C{jjjlR abtrete.
Diese Vereinbarung &nderte, was das Berufungsgericht nicht
beachtet, nichts daran, dafl die Kldgerin aufgrund der
Blirgschaft nach wie vor bis zum HSchstbetrag von 2 Mio. DM
zuziiglich Nebenleistungen fiir die Kreditverbindlichkeiten
des Hauptschuldners haftete. Demgegeniiber belief sich der
Grundschuldteilbetrag, den die Beklagten nunmehr noch treu-
hdnderisch fiir sie hielt, nur noch auf 1 Mio. DM zuziiglich
Zinsen. Solange der Hauptschuldner seine Verbindlichkeiten
gegeniiber der Beklagten nicht zurilickfithrte, sondern im
Gegenteil ausweitete, hatte dies zur Folge, daBl die Kl&dgerin
aus der Bilirgschaft im Rahmen des vereinbarten Hdchstbetrages
von 2 Mio. DM zuziliglich Nebenleistungen haftete und durch
Verwertung des treuhdnderisch filir sie gehaltenen Grund-
schuldteilbetrages im glinstigsten Falle in H8he von 1 Mio.
DM zuziiglich Grundschuldzinsen von dieser Haftung frei
werden konnte. Das bedeutet, daB sie im wirtschaftlichen
Ergebnis schon seit der Vereinbarung vom 30. November 1977
fiir einen Teilbetrag ihrer Biirgschaftsverpflichtung von rund
1 Mio. DM iiber keine Riickabsicherung an den Grundstiicken des
Hauptschuldners mehr verfiigte. In diesem Umfang war ihre
Biirgschaftshaftung nicht mehr nur Ausfallhaftung. Dies ist
der vom Berufungsgericht vermifite tatsdchliche Hintergrund
fiir die Auffassung des Zeugen GS@®, daB die Kldgerin seit
der Vereinbarung vom 30. November 1977 in H6he von 1 Mio. DM
"unbeschradnkt" gehaftet habe. Aus dem Vortrag der Kléigerin

in der Klageschrift ergibt sich, daB sie selbst diese Ver-
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einbarung so verstanden hat. Die Auslegung der Erkl&rung vom
30. November 1977 durch das Berufungsgericht fithrt dagegen
zu einem ganz anderen Ergebnis: Danach wdre ndmlich die
Kldgerin von jeder Biirgenhaftung frei geworden, wenn bei
einer Verwertung der Grundstiicke des Hauptschuldners die
erstrangig eingetragenen Grundpfandrechtsbetrdge von

3,4 Mio. DM befriedigt worden wdren, von denen lediglich

1 Mio. DM fiir Rechnung der Kldgerin gehalten wurden. Die
Beklagte hédtte mithin im wirtschaftlichen Ergebnis durch die
Vereinbarung vom 30. November 1977 auf den weiteren Biirg-
schaftsbetrag von 1 Mio. DM verzichtet. DaB dies gewollt
gewesen sei, hat selbst die Kldgerin nicht behauptet. Durch
die Vereinbarung vom 30. November 1977 sollte die Biirgschaft
der Kldgerin nicht eingeschrankt werden; alle Beteiligten
gingen im Gegenteil davon aus, daB8 sich das Haftungsrisiko
der Kldgerin erhdOhe. Diesen Hintergrund der Vereinbarung vom
30. November 1977 hat das Berufungsgericht aufler acht
gelassen. Seine Auslegung kann darum der Entscheidung nicht
zugrunde gelegt werden. Vielmehr ist fiir das Revisionsver-
fahren davon auszugehen, daB die Kl&gerin seit der Verein-
barung vom 30. November 1977 mit einem Teilbetrag ihrer
Blirgschaft von rund 1 Mio. DM ohne Riickabsicherung an den
Grundstiicken des Hauptschuldners haftete und insoweit eine
Ausfallhaftung nicht mehr gegeben war. Dann aber wurde die
Haftung der Kldgerin durch die Vereinbarung vom 12. Mai 1980
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht verscharft,
sondern eingeschrdnkt. Damit entfdllt die vom Berufungsge-
richt angenommene Grundlage fiir eine Aufkldrungspflicht der
Beklagten.



4. Da das Berufungsurteil auch nicht aus einem anderen
Grunde richtig ist, andererseits der Sachverhalt fiir eine
abschlieflende Entscheidung des Revisionsgerichts nicht
geniigend gekldrt erscheint, mufl das Urteil aufgehoben und

die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Fuchs Henkel Gartner

Winter Schmitz
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