Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ nein

BGB § 2165 Abs. 1 Satz 2

Zur Anwendung des § 2165 Abs. 1 Satz 2 BGB, wenn
ein durch ein Grundpfandrecht gesichertes Bauspar-
darlehen durch eine von dem Erblasser abgeschlos-
sene Risiko-Lebensversicherung abgelfst werden soll.

BGH, Urt. v. 12. Dezember 1979 - IV ZR 66/78 Kammergericht
LG Berlin
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der am 6. Januar 1974 verstorbenen Schulleiterin Inge-

borg VD, BEEER11ecl),

Beklagten und Revisionskliégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Arzteberater Dieter H @D ,

rROEED, -G

Kléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die milndliche Verhandlung vom 12. Dezember 1979 durch
die Richter Dr. Hoegen, Knilifer, Rottmiiller, Dehner und
Dr. Schmidt-Kessel

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 10. Mirz 1978 wird zurilickgewie-
sen.

Der Beklagte trigt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien (Vermiichtnisnehmer und Testamentsvoll-
strecker) streiten im wesentlichen dariiber, ob nach dem
letzten Willen der Schulleiterin Ingeborg WP (Erb-
lasserin) der Kliger ein ihm vermachtes Hausgrundstiick
unbelastet oder noch mit einer Briefgrundschuld belastet
erhalten sollte.

Im Jahre 1969 hatte die Erblasserin das in B@y-
Gy . R, bclcgene und in den Grundakten

des Grundbuchs von Z@JED Bd. @ B1. @r8 des
Amtsgerichts S cingetragene Grundstiick er-
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worben. Zur Finanzierung des Erwerbs hatte sie auf ih-
ren Antrag vom 1. Mai 1969 von der Bausparkasse WEllilh-
@ ein Darlehen von 72.000,-- DM erhalten. Dieses wur-
de durch eine am 2. Mirz 1970 in das Grundbuch einge-
tragene Briefgrundschuld zugunsten der Bausparkasse in
H6he von 43.900,-- DM sowie durch eine am 16. Mirz 1970
abgeschlossene Risiko-Lebensversicherung bei der AQNNNED
iber 42,700,-- DM gesichert (Versicherte und Priémien-
schuldnerin: Erblasserin; Versicherungsnehmerin: Bau-
sparkasse).

Am 6. Januar 1974 verstarb die Erblasserin. Durch
Testament vom 1. Oktober 1973 hatte sie ihre Tochter
Karen Ellis VD als Alleinerbin eingesetzt, dem KlH-
ger "flir seine aufopfernde Hilfsbereitschaft an den wis-
senschaftlichen Arbeiten und in der Krankenpflege als
Dank" das Haus RGNS vermacht und den Beklag-
ten zum Testamentsvollstrecker bestimmt. Der Beklagte
ist zugleich Vormund der minderjihrigen Erbin. Am
6. Januar 1974 schuldete die Erblasserin der Bausparkas-
se noch 36.179,02 DM. In der Folgezeit wurde das Rest-
darlehen durch die im Versicherungsvertrag vorgesehene
Uberweisung der fiir das Jahr 1974 geltenden Versiche-
rungssumme von 35.600,-- DM an die Bausparkasse sowie
durch eine Zahlung des Beklagten als Testamentsvoll-
strecker aus dem NachlaB in Hdhe von 579,02 DM (ein-
schlieflich der Schuldzinsen) ausgeglichen. Am 6. April
1976 18ste die Bausparkasse den Bausparvertrag auf und
trat die Grundschuld von 43.900,-- DM an die Erbin ab.

Am 25, August 1977 wurde auf iibereinstimmenden Antrag

der Parteien und auf Bewilligung des Beklagten als Testa-
mentsvollstrecker die Grundschuld in Héhe von 21.900,-- DM
(rangletzter Betrag) im Grundbuch geldscht. Hiernach sind
nur noch 22.000,-- DM als Grundschuld eingetragen.




In einem VorprozeB (84 O 65/74 LG Berlin) hatte
der Kldger vom Beklagten als Testamentsvollstrecker
die Abgabe der Erkllérung verlangt, daB8 der Beklagte
sich mit dem Klidger iiber den Eigentumsiibergang an dem
Grundstiick einig sei und die Umschreibung auf den Kl&-
ger bewillige; der Beklagte hatte sich auf Anfechtung
der Vermiichtnisaussetzung berufen. Das Landgericht gab
durch Urteil vom 5. Februar 1975 der Klage statt; das
Kammergericht wies durch (rechtskriéftiges) Urteil vom
1. Dezember 1975 die Berufung des Beklagten zuriick. Am
23. Juli 1976 wurde der Kléger als Eigentiimer einge-
tragen.

Die Parteien stimmen darin iilberein, da8 dem Kli-
ger aus der Abrechnung des Hauses noch ein Betrag von
14.170,11 DM gebiihrt. Der Kléger hiklt den Beklagten
als Testamentsvollstrecker auBerdem zur Zahlung eines
weiteren Betrages von insgesamt 1.306,15 DM nebst
Zingen fir verpflichtet.

In erster Instanz hat der Kliger zuletzt bean-
tragt, den Beklagten als Testamentsvollstrecker zu
verurteilen,

1. in die L8schung der Grundschuld iber
(urspriinglich) 43.900,-- DM dem Kliger
gegeniiber einzuwilligen;

2. den diese Grundschuld betreffenden Grund-
schuldbrief liber 43.900,-- DM an den K1l&-
ger herauszugeben;

3. an den Kl#ger insgesamt 15.476,26 DM nebst
Zinsen zu zahlen.

Der Beklagte hat im Wege der Widerklage beantragt,
den Kliger zur Zahlung von 22.008,91 DM nebst Zinsen an
den Beklagten als Testamentsvollstrecker zu verurteilen.




Das Landgericht hat nach den Klageantr#gen er-
kannt und die Widerklage abgewiesen.

In zweiter Instanz hat der Beklagte den Zahlungs-
antrag wiederholt. Der Kliger hat beantragt, den Be-
klagten als Testamentsvollstrecker zu verurteilen, in
die L&schung der Grundschuld iiber (noch) 22.000,-- DM
einzuwilligen, den diese Grundschuld betreffenden Grund-
schuldbrief iiber 22.000,-- DM an den Kl#ger herauszuge-
ben und an ihn insgesamt 15.584,15 DM nebst Zinsen zu
zahlen, hilfsweise, auf die Widerklage den Kléger le-
diglich zur Zahlung Zug um Zug gegen Einwilligung in
die Loschung der Grundschuld und gegen Herausgabe des
Grundschuldbriefes zu verurteilen.

Das Kammergericht hat den Antrigen des KlHgers
stattgegeben und die Widerklage des Beklagten abgewie-
sen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklag-
te die im Berufungsverfahren gestellten Antriige weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Nach Ansicht der Revision ist der Streit iber
den Umfang des dem Kl#ger ausgesetzten VermMichtnisses
schon durch das Urteil des Kammergerichts vom 1. De-
zember 1975 im VorprozeB rechtskriftig entschieden. Sei-
nerzeit habe der Kl¥éger bereits in der Klage die Grund-
schuld als Belastung des Grundstiicks aufgefiihrt, ohne
deren Beseitigung zu verlangen. Seine damalige Klage




kbnne deshalb nur dahin verstanden werden, daS8 das
Grundstiick ihm so vermacht worden sei, daB der Kliger
die Grundschuld abzul8sen habe. Dem Kl#¥ger sei nach
der Urteilsformel und der Klagebegriindung das Grund-
stiick nur mit der Belastung der Grundschuld rechts-
kriftig zugesprochen worden. Um das zu vermeiden, hit-
te der KlHdger sich seine Rechte vorbehalten miissen
oder nur eine Teilklage erheben diirfen. Somit unter-
binde die materielle Rechtskraft des Urteils im Vor-
prozef von vornherein die jetzige Geltendmachung des
Klageanspruchs.

Dem kann nicht gefolgt werden. Streitgegenstand
des Vorprozesses war allein der Anspruch des Kl#gers
gegen den Beklagten als Testamentsvollstrecker auf Uber-
eignung des Grundstiicks aufgrund des Vermiéichtnisses im
Testament vom 1., Oktober 1973, nicht aber auch der Be-
stand der damals noch der Bausparkasse zustehenden Grund-
schuld und ein etwaiger Riickgewlihranspruch des Kligers
gegeniiber dem Beklagten als Testamentsvollstrecker hin-
sichtlich dieser Grundschuld. Das ergibt sich klar aus
dem im VorprozeB gestellten Klageantrag und den hierzu
ergangenen Entscheidungen. Die von der Revision ange-
filhrten Entscheidungen des Bundesgerichtshofes betref-
fen andere, nicht vergleichbare Sachverhalte.

2. a) Nach Auffassung des Berufungsgerichts schul-
det der Beklagte als Testamentsvollstrecker das dem
Kliger vermachte Hausgrundstiick, soweit aus der Risiko-
Lebensversicherung eine Zahlung auf das der Erblasserin
gewdhrte Darlehen der Bausparkasse erfolgt ist, nach dem
Willen der Erblasserin lastenfrei. Diese habe das Haus-
grundstiick nicht ihrer Alleinerbin, sondern dem KlH#ger




zuwenden wollen. Bei der Abfassung der letztwilligen
Verfiigung vom 1. Oktober 1973 seien das Darlehen der
Bausparkasse schon gewdhrt und die zweifache Sicherung
durch die Briefgrundschuld und die Risiko-Lebensver-
sicherung schon bestellt gewesen. Fir den Fall ihres
Todes habe die Erblasserin damit sichergestellt, das
die Darlehensschuld im wesentlichen durch die Versiche-
rungssumme getilgt und damit das Grundstiick im Ergebnis
lastenfrei werde. Das habe demjenigen zugute kommen sol-
len, der das Grundstiick im Wege des Vermichtnisses habe
erhalten sollen. Weil die Erblasserin in Kenntnis des ge-
nannten Umstandes (gewdhrtes Darlehen abgedeckt durch
die Versicherung) die den Klidiger beglinstigende Verfii-
gung getroffen habe, sei ihr Wille gewesen, das im Er-
gebnis lastenfrei werdende Grundstiick dem Kldger ohne
Belastung zuzuwenden.

b) Gegen diese Feststellungen des Kammergerichts, die
fiir sich betrachtet keinen Rechtsfehler erkennen lassen,
wendet sich die Revision nur insoweit, als sie meint, der
Bausparvertrag und die der Risiko-Lebensversicherung zu-
grunde liegenden. Versicherungsbedingungen ergiben ein-
deutig einen gegenteiligen Willen der Erblasserin. Nach
dem Bausparvertrag hidtte die Erblasserin mit der Bauspar-
kasse eine Vereinbarung treffen kénnen, daf im Falle
ihres Todes die Rechte aus dem Bausparvertrag auf einen
Dritten (hier: den Kliger) iibergehen sollten. Dadurch,
daB8 die Erblasserin von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch
gemacht habe, habe sie eindeutig zu erkennen gegeben, daB
in den Genu8 der Zahlungen aus dem Bausparvertrag ihre
Erbin habe kommen sollen. Infolgedessen miisse, nachdem
aufgrund der Versicherungsbedingungen die Versicherungs-
summe nach dem Tode der Erblasserin zwar an die Bauspar-




kasse auszuzahlen, aber der Erbin gutzuschreiben war,
dieser auch die Grundschuld verbleiben. Diese Regelung
habe das Berufungsgericht iibersehen.

Dem kann ebenfalls nicht beigepflichtet werden.
Die Revision verkennt zuniichst, daB die Erblasserin im
AnschlufS an den Bausparvertrag mit der Bausparkasse
VD (1969/1970) die Risiko-Lebensversicherung
bei der Al vereits am 16. Mérz 1970 abgeschlossen
hatte und das Testament, in dem sie dem Kl#ger das
Hausgrundstick vermachte, erst am 1. Oktober 1973 er-
richtete; infolgedessen erscheint die von der Revision
vorgenommene Deutung schon in ihrem Ausgangspunkt nicht
geeignet, rechtliche Bedenken gegen die tatrichterliche
Wirdigung des Berufungsgerichts zu begriinden. Ferner
kann keine Rede davon sein, daf Bausparvertrag und Ver-
sicherungsbedingungen einen eindeutigen Willen der Erb-
lasserin im Blick auf den Umfang des Vermdchtnisses er-
kennen lieBen. Hinzu kommt, da8 sich die Auffassung
der Revision schwerlich mit dem auch von dem Beklagten
vertretenen Standpunkt vereinbaren lieBle, da8 das Grund-
pfandrecht jedenfalls insoweit zu l1ldschen war, als zu
Lebzeiten der Erblasserin bereits eine (teilweise) Til-
gung des Darlehens erfolgte. AuBSerdem iibersieht die
Revision in diesem Zusammenhange den entscheidenden
Unterschied zwischen der Rechtsstellung der Erbin gegen-
{iber der Bausparkasse und der Versicherung und der Rechts-
stellung des Kliigers gegeniiber der Erbin; selbst wenn
ohne das Vermdchtnis nach Tilgung der Darlehensschuld
die Grundschuld der Erbin "gebiihrte", so widre damit noch
nicht gesagt, daB sie sie im Blick auf das Verm#chtnis
des Kldgers auch "behalten" dlirfte. Im iUbrigen besteht
kein Anhaltspunkt dafiir, da8 das Kammergericht bei der
Feststellung des Erblasserwillens den Bausparvertrag




und die Versicherungsbedingungen iibersehen hitte. Sich
mit den von der Revision angefilhrten Gesichtspunkten
in den Entscheidungsgriinden im einzelnen auseinanderzu-
setzen, war der Tatrichter ohnehin nicht verpflichtet
(vgl. BGHZ 3, 162, 175).

3. a) Nach Ansicht des Berufungsgerichts stand
der Erblasserin ein (auf die Erbin ilbergegangener) An-
spruch gegen die Bausparkasse zu, im Erbfall sich in
erster Linie an die Versicherungssumme zu halten und
zundichst nicht Befriedigung aus der Sicherungsgrund-
schuld zu suchen. Der Erblasserin habe gegen die Bau-
sparkasse ferner ein Anspruch auf Riickiibertragung der
Grundschuld zugestanden fiir den Fall, daB durch die
Auszahlung der Versicherungssumme an die Bausparkasse
das Darlehen getilgt wurde. Da der Anspruch auf Besei-
tigung der Grundschuld gem#B § 2165 Abs. 1 Satz 2 BGB
im Zweifel als mitvermacht gelte, knne der KlHéger vom
Beklagten nach der Ubertragung der Grundschuld von der
Bausparkasse auf die Erbin am 6. April 1976 nach sei-
ner Wahl den Verzicht auf die Grundschuld oder deren
L8schung verlangen, soweit sie noch bestehe. Diese Auf-
fassung werde gestiitzt durch die analoge Anwendung des
§ 2166 Abs. 2 BGB. Zumindest folge das Ergebnis bei den
hier gegebenen Umstdnden aus § 2165 Abs. 2 BGB. Infolge-
dessen sei der Beklagte verpflichtet, die (noch bestehen-
de) Grundschuld léschen zu lassen und den Grundschuld-
brief herauszugeben.

b) Soweit der Tatrichter den Anspruch des Kl#gers
aus § 2165 Abs. 1 Satz 2 BGB herleitet, sind seine Aus-
fihrungen rechtlich nicht zu beanstanden. In diesem Zu-
sammenhange verweist die Revision zun#éichst wiederum ohne
Erfolg auf ihre auf den Bausparvertrag und die Versiche-




- 10 - 7

rungsbedingungen gestiitzten Angriffe. Im Ubrigen macht
sie hierzu nur noch geltend, der Erblasserin habe ein
Anspruch auf Beseitigung der Grundschuld von vornherein
nicht zugestanden. Weil nach dem Erbfall das Restdar-
lehen durch die Versicherungssumme nicht v6llig habe
abgedeckt werden kénnen und erst durch die Zahlung des
Beklagten aus NachlaBmitteln in H8he von 579,02 DM

ganz getilgt worden sei, habe nicht einmal im Zeitpunkt
des Todes der Erblasserin ein Recht auf die Beseitigung
der Grundschuld bestanden.

Auch damit kann die Revision nicht gehdrt werden.

§ 2165 Abs. 1 Satz 2 BGB bestimmt, daB sich das
Vermichtnis im Zweifel auf einen dem Erblasser zustehen-
den Anspruch auf Beseitigung der auf dem vermachten Ge-
genstand ruhenden Rechte erstreckt. Der Vermlichtnisnehmer
ist dafiir beweispflichtig, daB der Beseitigungsanspruch
bereits dem Erblasser erwachsen war. Diesen Beweis hat
der Tatrichter als gefiihrt angesehen. Nach seiner Auf-
fassung, die er insbesondere durch Auslegung und Wir-
digung des Bausparvertrages in Verbindung mit der Lebens-
versicherung und der Grundschuldbestellung gewonnen hat,
stand der Erblasserin ein bedingter Anspruch gegen die
Bausparkasse auf Riickiibertragung der Grundschuld zu,
soweit durch Auszahlung der Versicherungssumme das Rest-
darlehen getilgt wurde; nur in Héhe einer dariiber hinaus
noch bestehenden Darlehensschuld hdétte sich die Bauspar-
kasse bei Nichtzahlung Befriedigung aus der Grundschuld
verschaffen kdnnen. Diese Deutung ist rechtlich nicht
zu beanstanden. Den vom Berufungsgericht bezeichneten
Anspruch auf Riickiibertragung der Grundschuld hatte die
Erblasserin durch die Vereinbarungen mit der Bauspar-
kasse und dem Versicherer bereits zu ihren Lebzeiten so-
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weit begriindet, daB8 es zu seinem vollen Wirksamwerden
nur noch der Zahlung der Versicherungssumme an die Bau-
sparkasse bedurfte. Das geniigt fir die (mindest ent-
sprechende) Anwendung des § 2165 Abs. 1 Satz 2 BGB. DaB
das Darlehen durch die Versicherungssumme nicht vdllig
getilgt werden konnte, steht dem geltend gemachten An-
spruch, soweit er sich auf den ibrigen Teil der Grund-
schuld bezieht, nicht entgegen. In der Folgezeit hat
der Beklagte als Testamentsvollstrecker aus NachlafBSmit-
teln den Rest von 579,02 DM gezahlt, und dieser Betrag
ist zu Lasten des Klédgers durch Verrechnung mit dem
ihm aus der Grundstiicksnutzung durch die Erbin unstrei-
tig zustehenden Betrag beriicksichtigt worden (OLG-Urteil
S. 9, 15).

Stand aber der Erblasserin ein Anspruch auf Be-
seitigung der Grundschuld zu, so erstreckte sich "im
Zweifel" das Vermdchtnis des Kliédgers auf den Beseiti-
gungsanspruch., Den Gegenbeweis, da8 dieser Anspruch
gleichwohl nicht mitvermacht worden sei, hat der Be-
klagte nach den Feststellungen des Berufungsurteils
nicht gefilhrt. Allerdings kann der im Zweifel mitver-
machte Anspruch der Erblasserin auf Beseitigung der
Grundschuld (§ 2165 Abs. 1 Satz 2 BGB) vom Beklagten
nicht mehr auf den Kléger libertragen werden, weil er
infolge der Abtretung der Grundschuld durch die Bau-
sparkasse an die Erbin untergegangen ist. Der KlHger
verlangt auch nicht die Ubertragung dieses RiickgewHhr-
anspruchs, sondern L8schung der Grundschuld und Heraus-
gabe des Grundschuldbriefes. Dieses Begehren ist nach
§ 281 Abs. 1 BGB begriindet.

¢) Hiernach kommt es auf die Ausfilhrungen des Kam-

mergerichts, soweit sie die Anwendung der §§ 2166 Abs. 2,

2165 Abs. 2 BGB zum Gegenstand haben, und auf die hier-
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gegen gerichteten Angriffe der Revision, soweit es sich
um die Klageanspriiche auf Ldschung der Grundschuld und
Herausgabe des Grundschuldbriefes handelt, nicht mehr
an.

4, Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
dem Kléger aufgrund des Vermichtnisses das Grundstiick
unbelastet gebiihrt, hat die Erbin gegen ihn keine Ansprii-
che daraus, daB8 die Versicherungssumme aus der Risiko-
Lebensversicherung zur Tilgung des durch die Grundschuld
gesicherten Darlehens der Bausparkasse verwendet worden
ist. Der Beklagte kann daher solche Anspriiche weder gegen
den auf Zahlung gerichteten Klageanspruch zur Aufrechnung
stellen noch im Wege der Widerklage geltend machen. Die
Auslegungsregel des § 2166 BGB greift im vorliegenden
Falle wegen der gegenteiligen tats#échlichen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts nicht ein.

5. Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen keine
Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten erkennen 1#8t,
war dessen Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Hoegen Kniifer Rottmiiller
Dehner Dr. Schmidt-Kessel
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