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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 26. Juni 1987 durch den Vize-
prdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die
Richter Prof. Dr. Hagen, Linden, Dr. Vogt und Dr. Rifle

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kldgers wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom 27. November
1985 aufgehoben und das Urteil der 32. Zivil-
kammer des Landgerichts Hamburg vom 5. Juli
1984 abgeédndert:

Die Zwangsvollstreckung gegen den Kldger aus
der am 1. Juli 1981 durch den Notar

Dr. Hermann L. von H@lF (UR Nr. 768/1981)
errichteten Urkunde wird fiir unzuldssig er-
klart.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die
Beklagte.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte gewdhrte dem Klidger und seiner Ehefrau
einen Baukredit von 440.000 DM. Als Sicherheit bestellte
die Ehefrau des Kldgers am 25. Mai 1981 an ihrem im Grund-

buch des Amtsgerichts NGNS  TEEER Blatt 0401 A,

eingetragenen Grundstiick der Beklagten in gleicher Hthe
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nebst 16 % Zinsen eine Grundschuld (Urkunde Nr. 627/1981 des
Notars Dr. von HEJl in B@R von 25. Mai 1981). Nach
Ziffer 6.1 der Urkunde sind Zahlungen, die an die Gl&ubi-
gerin geleistet werden, nicht auf die Grundschuld anzurech-
nen. Nach der Zweckerkldrung, die der Kldger und seine Ehe-
frau mit der Beklagten nach deren Formular vereinbarten,
dient die Grundschuld als Sicherheit fiir sdmtliche Ansprii-
che, die der Beklagten aus der Geschdftsverbindung gegen den
Kldger und seine Ehefrau zustehen oder kiinftig zustehen
werden (Ziffer 1). Alle Zahlungen sind ausschlieBlich auf
die durch die Grundschuld gesicherten Anspriiche anzurechnen
(Ziffer 2). Dient die Grundschuld der Sicherung mehrerer
Forderungen gegen einen oder mehrere Schuldner, so besteht
gemdf3 dem Formular hinsichtlich des Sicherungszwecks der
Grundschuld zwischen den gesicherten Forderungen kein Rang-
verhdltnis; bei der zwangsweisen oder freihdndigen Verwer-
tung der Grundschuld ist die Beklagte berechtigt, den Erlds
nach ihrer Wahl auf Jjede der gesicherten Forderungen zu
verrechnen (Ziffer 3). In einer Nachtragsverhandlungs-
urkunde vom 1. Juli 1981 (Urkunde Nr. 768/1981 des Notars
Dr. von H{lil)) iibernahm der Kl&ger in vollstreckbarer Weise
die persénliche Haftung "fiir den Eingang der Grundschuld
tiber 440.000 DM nebst 16 % Zinsen"; die Beklagte sollte ihn
schon vor der Vollstreckung in den Grundbesitz in Anspruch

nehmen kénnen.

Fiir einen Kredit iber 200.000 DM, den die Beklagte
einer Firma G ZQ P GmbH gewdhrte, iibernahm die Ehe-
frau des Klagers eine selbstschuldnerische Biirgschaft bis
zum Betrag von 160.000 DM und bestellte am 1. Juli 1981 als

zusdtzliche Sicherheit zugunsten der Beklagten eine weitere
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Grundschuld in H6he von 200.000 DM nebst 20 % Zinsen, die im
Rang nach der Grundschuld iiber 440.000 DM eingetragen werden
sollte. Zugleich iibernahmen der Klidger und sie "fiir den Ein-
gang des Grundschuldbetrages nebst Zinsen" die persdnliche
Haftung, aus der sie schon vor Vollstreckung in den Grundbe-
sitz sollten in Anspruch genommen werden kénnen; Zahlungen
an die Beklagte sollten nicht auf die Grundschuld ange-

rechnet werden.

Im Mdrz 1982 ging die Firma G z@ D in Konkurs.
Daraufhin kiindigte die Beklagte sadmtliche Kredite und machte
ihre Rechte aus den Grundschulden geltend. AuBerdem nahm sie
die Ehefrau des Kldgers aus deren Biirgschaft in Anspruch. Da
die Beteiligten von einer 2Zwangsversteigerung einen geringe-~
ren Erlds als 1.250.000 DM erwarteten, stimmte die Beklagte
einem freihdndigen Verkauf des Grundstiicks unter der Be-
dingung zu, dafl dabei 650.000 DM erzielt und an sie iiber-
wiesen wiirden. Am 28. Dezember 1982 schrieb sie an den

Kldger und seine Ehefrau u.a.:

"... wie Sie uns sagten, soll das uns verpfdn-
dete Grundstiick ... nunmehr fiir DM 650.000
verkauft werden; wir haben gegen volle Zahlung
des Kaufpreises an uns Grundschuldldschung zu-
gesagt. Aus dem Kaufpreis werden wir Ihr Bau-
kreditkonto Nr. &40 abdecken ... Ferner
werden wir aus dem Verkaufserlds den Soll-
Saldo auf dem Konto Birgit L@}’ (Ehefrau
des Kldgers) "Nr. ioo ... abdecken ...
Fiir dieses Konto besitzen wir selbstschuld-
nerische Biirgschaften von Ihnen, sehr geehrte
Frau Langer, ... Weitergehende Biirgschaften
oder Haftungserkldrungen besitzen wir von
Ihnen z.Z. nicht. ..."



Das Grundstiick wurde sodann fiir 650.000 DM verkauft und
der Erlés an die Beklagte iiberwiesen. Unter dem 20. Mai 1983

schrieb die Beklagte an die Ehefrau des Kldgers u.a.:

"... in Ihren diversen Kreditangelegenheiten
iiberreichen wir Thnen folgende Kontoausziige:

1. fiir das Konto {40 ... Wie sie daraus
ersehen, ist dieses Konto nach Verbuchung des
Verkaufserldses in HShe von DM 650.000 nunmehr
ausgeglichen.

2. Weiterhin iiberreichen wir ... Kontoausziige
fiir das Konto {00 ..., denen Sie ent-
nehmen k&nnen, daB wir einen Teil des Ver-
kaufserldses zum Ausgleich dieses Kontos ver-
wendet haben. Somit bestehen auch aus dieser
Kontoverbindung keine Forderungen mehr gegen
Sie. Einen weiteren Betrag von DM 96.937,35
aus dem Verkaufserlds haben wir zugunsten des

Kontos Gl 2@ GrbH Nr. 118842900 auf-

grund der von Thnen geleisteten selbstschuld-
nerischen Biirgschaft verrechnet. ..."

AuBerdem erkldrte die Beklagte in diesem Schreiben, daf
Sie nach dem letztgenannten Konto noch 121.046,97 DM zu
fordern habe und deswegen die Ehefrau des Kldgers aus deren
Biirgschaft in Anspruch nehme. Aus dieser Bilirgschaft steht
der Beklagten unstreitig noch eine Forderung von mehr als
100.000 DM zu.

Die Beklagte bezifferte diese Forderung per 30. Septem-
ber 1983 mit 129.981,87 DM nebst 14,5 % Zinsen und lief mit
dem Ziel der Vollstreckung jeweils eine vollstreckbare Aus-
fertigung der Grundschuldurkunde Nr. 627/1981 sowie der
Nachtragsverhandlungsurkunde zustellen. Der Kl&ger verlangte

von der Beklagten die vollstreckbaren Ausfertigungen der



A0

Grundschuldurkunden tiber 440.000 DM und 200.000 DM zuriick,
erhielt aber nnr die letztere mit dem Bemerken, daB die Be-
klaagte diese Urkunde nach dem erzielten Grundstiickskaufpreis
als erledigt betrachte und deshalb aus ihr keine Rechte mehr

geltend mache.

Der Kl&ger meint, mit dem Eingang der Zahlung von
650.000 DM aus dem Hausverkauf sei die Grundschuld iiber
440.000 DM einschlieBlich Zinsen getilgt worden; damit habe
sich seine pers®nliche Haftung fiir den Eingang dieses Grund-
schuldbetrages erledigt. Er hat im ersten Rechtszuge bean-
tragt, die Beklagte zu verurteilen, ihn von dieser Haftung

freizuhalten.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit der Berufung hat der Kldger zuletzt in erster Linie
beantragt, die Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren
Urkunde iiber die Ubernahme der Haftung fiir den Eingang der
Grundschuld von 440.000 DM (Nachtragsverhandlungsurkunde
Nr. 768/1981 des Notars Dr. von H@ljJ}) fiir unzuldssig zu
erkldren. Hilfsweise hat er den Freistellungsantrag aus dem
ersten Rechtszuge gestellt. Das Oberlandesgericht hat die

Berufung zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine zuletzt
gestellten Antrédge aus der Berufungsinstanz weiter. Die
Beklagte beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht sieht in der Nachtragsverhand-
lungsurkunde ein abstraktes Schuldversprechen (§ 780 BGB),
das nur den Eingang des Grundschuldbetrages von 440.000 DM,
nicht aber die zugrundeliegenden Verbindlichkeiten des
Kldgers und seiner Ehefrau (Baukredit) sichern soll. Das
nimmt die Revision als ihr giinstig hin und ist aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden (vgl. BGHZ 98, 256, 259
m.w.N.). In einem solchen Falle erledigt sich mit dem Ein-
gang des Grundschuldbetrages der Sicherungszweck und damit
die Haftung. Ob aus der bankmdBigen Geschdftsverbindung noch

weitergehende Anspriiche bestehen, ist danach unerheblich.

2. Zutreffend geht das Berufungsgericht weiter davon
aus, daB der Verkaufspreis trotz der formularmdfigen Anrech-
nungsvereinbarung nicht auf die dem Kldger und seiner Ehe-
frau gewdhrten Kredite, sondern auf die zu ihrer Sicherheit

bestellten Grundschulden gezahlt worden ist.

a) Fiir die Frage, ob eine wirtschaftlich mit einer
Grundschuld zusammenhdngende Zahlung des Eigentiimers auf die
Grundschuld oder auf die gesicherte Forderung geleistet
wird, kommt es auf dessen bei der Zahlung erkldrten Willen
an (Senatsurt. v. 12. November 1986, V ZR 266/85, NJW 1987,
838, 839 = WM 1987, 202, 203 m.w.N.). Trifft der Eigentiimer
keine ausdriickliche Verrechnungsbestimmung (§ 366 Abs. 1
BGB), dann kann diese sich dennoch aus den Umst&nden des
Einzelfalles, insbesondere aus der Interessenlage, ergeben
(BGH aa0).
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b} Inwieweit und mit welchen Rechtsfolgen der Eigen-
timer auch dann noch wirksam auf die Grundschuld leisten
kann, wenn er sich zuvor durch eine Verrechnungsabrede in
anderem Sinne gebunden hatte, brauchte das Berufungsgericht
nicht allgemein zu entscheiden. Es hat rechtsfehlerfrei
festgestellt, mit der Androhung der Zwangsvollstreckung habe
die Beklagte zu erkennen gegeben, daB die Anrechnungsklau-
seln nicht gelten sollten und sie statt dessen nunmehr den
dinglichen Anspruch aus der Grundschuld geltend machte. Das
Berufungsgericht stimmt darin mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes (Urt. v. 25. Md&rz 1986, IX ZR 104/85,
NJW 1986, 2108/2112 = WM 1986, 763, 768; Senatsurt. v.

12. November 1986 aaO) iiberein, wonach Zahlungen nach An-
drohung oder Einleitung der Zwangsvollstreckung durch den
Grundschuldgldubiger nur noch auf die Grundschuld erbracht

werden.

3. Das Berufungsgericht meint jedoch, es sei nicht zu
beanstanden, daB die Beklagte die Zahlung aus dem Hausver-
kauf zundchst auf die nachrangige Grundschuld von 200.000 DM
angerechnet habe: Zwar h&tten die Parteien eine Vereinbarung
fiir den hier eingetretenen Fall der notwendigen Anrechnung
auf die Grundpfandrechte nicht getroffen; im Wege ergénzen-
der Vertragsauslegung sei jedoch anzunehmen, daB die Par-
teien, wenn sie hieran gedacht hdtten, es gemdB §§ 316,

315 BGB der Beklagten iiberlassen hdtten, auf welche Grund-
schuld sie verrechnen wolle. Mit ihrem Schreiben vom 28. De-
zember 1982 habe die Beklagte eine derartige Verrechnung
noch nicht vorgenommen, sondern erst in Aussicht gestellt.
Erst spater habe sie, wie sich aus ihrem Schreiben vom

24. Februar 1984 (Anl. K 11 AK 46) ergebe, in erster Linie



auf die Grundschuld von 200.000 DM verrechnet. Das verstofe
nicht gegen Treu und Glauben, denn der Kldger habe dem
Schreiben vom 28. Dezember 1982 in Verbindung mit dem
Schreiben an seine Ehefrau vom 20. Mai 1983 sowie den Konto-
ausziligen nur entnehmen kénnen, daf3 die Haftung fiir die Kon-
ten JED:0 und QOO erledigt gewesen sei; die Aus-
wirkung auf die Sicherungsgrundschulden und auf seine Haf-

tung fiir deren Eingang sei damit offengeblieben.

Diese Ausfiilhrungen sind in mehrfacher Hinsicht rechts-
fehlerhaft.

a) Selbst wenn man mit dem Berufungsgericht davon aus-
ginge, daB3 die Beklagte erst mit ihrem Schreiben vom 24. Fe-
bruar 1984 ihr Verrechnungsrecht ausgeiibt habe und daf nicht
schon zuvor eine verbindliche Leistungsbestimmung getroffen
worden sel, verstiefle die dann in erster Linie auf die
Grundschuld von 200.000 DM vorgenommene Verrechnung gegen
Treu und Glauben. Es trifft nicht zu, daB der Kl&ger dem
Schreiben vom 28. Dezember 1982 in Verbindung mit dem
Schreiben vom 20. Mai 1983 die Auswirkung der Auszahlung des
Kaufpreises von 650.000 DM auf die Sicherungsgrundschulden
nicht habe entnehmen kénnen. Das Berufungsgericht iibersieht
dabei, dafl nach seinem eigenen - insoweit zutreffenden - An-
satz die Zahlung aufgrund der vorangegangenen Androhung von
Zwangsvollstreckungsmafnahmen jedenfalls auch auf die Grund-
schulden und nicht allein auf die persdnlichen Forderungen
geleistet werden sollte. Die Ankiindigung der Beklagten, sie
werde aus dem Kaufpreis in erster Linie das Baukreditkonto

Nr. (S0 und "ferner" das Konto Nr. [ OO0 der

Ehefrau des Klagers abdecken, konnte fiir diese mithin nur
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bedeuten, daB ebenfalls die dazugehSrigen Sicherungsgrund-
schulden - und zwar in erster Linie die Grundschuld iiber
440.000 DM - erl&schen wiirden. Dies gilt um so mehr, als die
Beklagte im Schreiben vom 28. Dezember 1982 zugleich "gegen
volle Zahlung des Kaufpreises an uns Grundschuldl&schung zu-
gesagt" hatte. Ein hiervon abweichendes Verhalten der Be-
klagten wiirde daher entgegen der Ansicht des Berufungsge-

richts gegen Treu und Glauben verstoflen.

b) Abgesehen davon hd@tte das Berufungsgericht vorrangig
priifen miissen, ob die Beklagte unter den gegebenen Umstdnden
ihr Verrechnungsrecht im Februar 1984 iiberhaupt noch wirksam
ausiiben konnte. In diesem Zusammenhang hdtte es nicht nur
das Schreiben vom 28. Dezember 1982 (vollstdndig), sondern
auch das Schreiben der Beklagten vom 20. Mai 1983 wiirdigen
miissen, in dem diese der Ehefrau des Kldgers "flir das Konto
@ 0 (Baukreditkonto) mitteilte, dieses Konto sei
"nach Verbuchung des Verkaufserldses in Hthe von
DM 650.000,-- nunmehr ausgeglichen". Diese Wiirdigung kann
das Revisionsgericht nachholen, da weiterer Auslegungsstoff
nicht mehr zu erwarten ist (vgl. BGHZ 65, 107, 112 m.w.N.).
Sie fihrt zu dem Ergebnis, daB die Ehefrau des Klagers den
Kauferlds von 650.000 DM in erster Linie auf die Grundschuld
von 440.000 DM und in zweiter Linie auf die Grundschuld von
200.000 DM (sowie daneben auf die jeweils gesicherten per-
sbonlichen Forderungen) geleistet hat:

Wie unter 3 b dargelegt, war fiir die Ehefrau des Kla-
gers aus dem Schreiben der Beklagten vom 28. Dezember 1982
ersichtlich, dafl mit dem Kaufpreis in erster Linie das Bau-

kreditkonto abgedeckt werden und anschliefBend die dazuge-



hdrige Grundschuld geldscht werden sollte. Der Zahlung von
650.000 DM kommt deshalb auch objektiv der Erklarungswert
einer dahingehenden Leistungsbestimmung zu. Mit dieser Lei-
stungsbestimmung hat sich die Beklagte durch ihr Schreiben
vom 20. Mai 1983 einverstanden erkladrt; denn sie hat darin
mitgeteilt, das Konto Nr. {0 (Baukreditkonto) sei
"nunmehr ausgeglichen". Dies konnte, wie bereits dargelegt,
wegen der vorrangigen Leistung auf die entsprechende Siche-
rungsgrundschuld nur bedeuten, daB sich die Beklagte zu-
gleich wegen der Grundschuld von 440.000 DM nebst Zinsen fiir
befriedigt erkldrte. Damit war das vom Berufungsgericht im
Wege ergadnzender Vertragsauslegung ermittelte Verrechnungs-
recht der Beklagten verbraucht. Dem Schreiben der Beklagten
vom 24. Februar 1984 konnte unter diesen Umstdnden keine

rechtliche Bedeutung mehr zukommen.

c) Das angefochtene Urteil 1&Bt sich mithin mit der

gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten.

4, Es stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als
richtig dar (§ 563 ZPO).

Nach Ansicht der Revisionserwiderung begegnet es dem
Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung, wenn der Kldger geltend
mache, die Beklagte habe ihm die "falsche" Urkunde (iiber die
Grundschuld von 200.000 DM statt derjenigen von 440.000 DM)
zurilickgegeben: ihm kdnne es gleichgliltig sein, aus welcher
der beiden Unterwerfungserkldrungen gegen ihn vollstreckt
werde. Mindestens diirfe die Beklagte nach Bereicherungsrecht
die zweite Urkunde nebst Freistellung Zug um Zug gegen Frei-
gabe der ersten Urkunde zuriickgeben. Dies bringe dem Kldger
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aber keinen Vorteil, denn die nachrangige Grundschuld sey.
(mit 20 % jahrlich) hoher als die erste (mit 16 % jdhriich)
zu verzinsen. In diesem Zusammenhang verweist die Revisions-
erwiaderung auf eine im ersten Rechtszug vorgetragene Abrech-
nung des iiberwiesenen VerduBerungserldses (Schriftsatz vom
9. Marz 1984; GA 10/11).

Diese Erwdgung geht aus mehreren Griinden fehl. Zum
einen haben der Kldger und seine Ehefrau die angefiihrte Ab-
rechnung mit Schriftsatz vom 30. Marz 1984 (GA 15/16) sub-
stantiiert dahin bestritten, daf3 die Beklagte Zinsen von
Zeitpunkten ab berechne, in denen noch kein Geld ausgezahlt
oder bereitgestellt gewesen sei. Zum zweiten hat die Be-
klagte mit Schreiben vom 20. Mai 1983 bekannt, mit dem iiber-
wiesenen Verkaufserlds auch das Konto Nr. 2188848600 ausge-
glichen und aus dieser Kontoverbindung ebenfalls keine For-
derungen mehr gegen die Ehefrau des Kldgers zu haben. Zum
dritten aber - und vor allem - k&énnen die Darlegungen nichts
daran dndern, daf3 durch die von der Beklagten anerkannte
Leistung der Ehefrau des Kldgers auf die erstrangige Grund-
schuld von 440.000 DM dieses Grundpfandrecht abgeldst und
daher mit Recht im Grundbuch geldscht worden ist. Es ist
nicht ersichtlich, inwiefern es unter diesen Umst&nden gegen
Treu und Glauben verstofBlen kénnte, daB sich der Kl&ger gegen
seine Inanspruchnahme aus der persdnlichen Haftung fiir den
Eingang jenes Grundschuldbetrages wehrt. Wenn die Beklagte
ihm die "falsche" vollstreckbare Urkunde zuriickgegeben haben
sollte, mufl es ihr iiberlassen bleiben, etwaige Bereiche-
rungsanspriiche selbstdndig geltend zu machen. Fiir das Be-
stehen samtlicher Anspruchsvoraussetzungen wdre dann sie

darlegungs- und beweispflichtig (vgl. etwa Baumgadrtel, Hand-
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buch der Beweislast im Privatrecht § 812 Rdn. 7, 8 m.w.N.).
Unter diesen Umstdnden ist es nicht arglistig, wenn der Kl&-
ger im vorliegenden Rechtsstreit zundchst einmal den ihm
zweifelsfrei zustehenden Vollstreckungsabwehranspruch gegen-
uber der Vollstreckung aus der Nachtragsverhandlungsurkunde
vom 1. Juli 1981 durchsetzt.

5. Nach alledem ist die Sache zur Endentscheidung reif
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) und der Klage stattzugeben.

6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

Dr. Thumm Hagen Linden
Vogt Rdfle
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