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den Fuhrunternehmer Christian K "R i Lo
H@Astrate @il

Kléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. =il



‘Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
guf die miindliche Verhandlung vom 15, Februar 1971
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Hubert Meyer
sowie der Bundesrichter Dr. Beyer, Dr. HuBla, GHhtgens
und Kefler |

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
6., Zivilmenats des Oberlandesgerichts Hamm vom

28. April 1967 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trigt die Kosten des Revisionsrechtszuges.
Yon Kechte wégen

Tatbeatand:

Die Parteien sind Geschwister. Ihr am 16, Februar 1954
gestorbener Vater, der Spediteur Christian KI@ sen. aus
L@, hatte in einem notariellen Testament vom
12. Pebruar 1954 u.a. bestimmt:

"I, Ich setze meine Ehefrau als befreite Vorerbin ein.

II. Racherben sind meine Kinder Christian, Lieselotte
und Mariechen Killm zu gleichen Teilen.

III. Die Aufteilung des Nachlasses, sowelt es sich um
Grundbesitz und das von mir betriebene Speditions-
geschift handelt, soll in der Weise vorgenommen

werden, da8 hiervon mein Sohn Christian einen An-
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teil von 40 % und meine beiden Téchter einen Anteil
von je 30 % erhalten. Mein Sohn Christian soll Grund-
“pbesitz und Geschlft allein libernehmen und seine
Schwestern den Anteilen entsprechend auszahlen.
Sollten die Zeltverhdltnisse dieme Auszahlung fir die
Schwestern als nicht zumutbar ergeben, so ktnnen die-
se dile Auszahlung jedoch ablehnen und bleiben weiter-
hin an dem Grundbesitz und Geschlft beteiligt."

Aufgrund einer notariell beglaubigten Erkiﬂrung der
MHutter der Parteien, der Witwe Marie K¥WHEN, vom 20. April 19g5
wurde fiir die Beklagte in Abteilung II des Grundbuchs des
zum Nachlaf8 von Christian KNl sen. gehdrigen Grundstlicks
Iesigen @PO ein lebensléngliches unentgeltliches Wohnrecht
. an den RHumen in der 2. Etage des Grundstiicks Ldiigm, HUNNp-
straBe ¥, eingetragen. Die Beklagte war damals 37 Jahre,
ihre Mutter 69 Jahre alt. Der jdhrliche Wert des Wohn-
rechts wurde mit 720 DM angegeben. In der zugrundeliegen-
den Erklirung der Mutter begriiniet diese die Bewilligung
wie folgt:

Altersbedingt bdedarf ich einer stindigen Hilfe,

Seit etwa 11 Jahren befinde ich mich in stdndiger
Brztlicher Betreuung bei dem Internisten Dr. Kism

Ich bedarf also einer Pflegeperson schon selt einem
Jahrzehnt. Aus diesem Grunde wohnt dle Nacherbin

die ledige Mariechen KHill bvel mir, mit der ich
vereinbart habe, mich nach ihrer {iblichen Arbelte-
leistung stBndig zu betreuen., Ich bin dasher ver-
pflichtet, ihr ein Entgelt flir die bereites geleistete
Tatigkeit und ihre Tdtigkeit bis zu meinem Tode zu
geben, Meine Mittel reichen nicht aus, um mich in ein
Altersheim einkaufen und dort betreuen zu lassen. Ab-
gesehen davon ist die Betreuung durch meine Tochter
Mariechen so vorblldlich, daB sich mein Gesundheits-
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zustand zwar nicht bessert, aber auch nicht sichtbar
verschlechtert. Um das bereits ihr zustehende Entgelt
fir ihre Betreuung und Pflege fiir die Vergangenheit,
aber auch fur die Zukunft zu leisten, will ich ihr

in meiner Eigenaschaft als befreite Vorerbin ein lebens-
18ngliches Wohnrecht, wie nachfolgend ndher beshrie-
ben, an dem oben genannten Grundatilick an bereitester
Stelle bewilligen und beantragen.

Am 8, Dezember 1965, 2 Tage vor ihrem Tode, widerrief
die Mutter der Partelien, die einige Wochen vorher einen
Schlaganfall erlitten hatte und im Krankenhaus lag, zu
notarieller Urkunde eine in der Einr#umung des Wohnrechts
zu erblickende Schenkung wegen grobem Undanks. Sie bewilligte
und beantragte die L¥schung des Wohnrechts auch deshalb,
well dieses zu weitgehend eingetragen worden sei, nicht
iber die Verheiratung der Beklagten hinaus bestehen sollte
und mit dem Sinn des Testaments lhres Mannes, des Vaters
der Parteien, nicht su vereinbaren sei.

- Der Klnger ist mit einer Klage auf Verurteilung der
Beklagten zur Einwilligung in die L8schung des Wohnrechts
durch rechtskriftiges Urteil des Landgerichts Detmold
vom 19. November 1365 - 1 O 272/65-abgewiesen worden, weil
damals der Nacherbfall noch nicht eingetreten war. Er ver-
langt nunmehr wiederum die L¥schung des Wohnrechts und
macht geltend: Die in der Einr¥umung des Wohnrechts lie-
gende Verfiigung lUber das NachlaSgrundstiick sei unwirksam.

. Denn sie beeintrdéchtige sein Recht als Nacherbe. Die
Mutter sei zwar befreite Vorerbin, jedoch hinsichtlich
der Belastung dee Grundstilicks gebnnden gewesen. Denn

nach dem Testament des Vaters solle der Grundbesitz allein
ihm - dem Kl#ger - zufallen. Zudem liege eine unentgelt-



liche Verfigung vor. Die Beklagte habe die Mutter weder
gepflegt noch betreut.

Der KlHdger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
die L3schung des fir sie im Grundbuch von Lege Blatt &9
in Abteilung II unter Nr. 4 eingetragenen lebenslinglichen
unentgeltlichen Wohnreechts zu bewilligen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat erwidert: Die Klage sel unzullissig und unbe-
griindet. Der KlHger hiitte gegen das klageabweisende Urteil
im Vorproze8 Berufung einlegen kinnen. Bei der Bestellung
‘des Wohnrechts habe es sich nicht um eine unentgeltliche
Verflgung der Mutter gehandelt. Deren Erklirung vom
8. Dezember 1965 sei unrichtig. Die Mutter sei damals
nicht mehr geschiftsfihig gewesen und habe die ErklHrung
nur abgegeben, well es dem Kliger gelungen sel, sie im
Sommer 1965, als die Beklagte rund 6 Wochen auBerhalbd
gur Kur geweilt habe, auf seine Seite zu ziehen und gegen -
die Beklagte einzunehmen. Gerade der Kléger habe am wenigsten
Grund, sich gegen die Wohnrechtsbewilligung zugunsten der
Beklagten zu wenden. Die Mutter habe ihm ganz erhebliche
Schenkungen aus dem NachlaBvermdgen des Vaters zugewen-—
det.

Das Landgericht hat die Klage abgéwiesen.
Der Kliger hat Berufung eingelegt; Die Beklagte hat//

nunmehr hilfsweise beantragt, "dem Klageantrag gegebenen-
falls nur Zug um Zug gegen anteilige Riickerstattung der



vom Kldger erhaltenen. unentgeltlichen Verfligungen der Mutter
sowlie fernmer Zug um Zug gegen Erfiillung der ihr noch aus-
stehenden Erbschaftsabfindung zu entsprechen."”

Das Berufungsgericht hat der Klage voll stattgegeben.
Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihre im

Berufungsverfahren gestellten Antrlige weiter. Der Kliger
bittet, das Rechitsmittel zuriickzuweisen.

ggtSGheidungsggﬁnde:

I.

Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die Ansicht
des Berufungsgerichts, das klageabwaisende Urteil im Vor-
proze stehe der vorliegenden Klage nicht entgegen. Es
kommt nicht darauf an, ob der Nacherbe schon vor dem Ein-
tritt des Nacherbfalls die Unwirksamkeit beeintréchtigender
Verfigungen des Vorerben gelitend machen kann - nach RG HRR
1928, 1629; BGB RGRK 11. Aufl. § 2113 Anm. 14 durch Fest-
stellungeklage -, sondern darauf, worliber im VorprozeS ent-
schieden worden ist., Der Hauptantrag, der auf EBinwilligung
in die Ltschung des Wohnrechts ging, ist deshalb abgewie-
sen worden, well die Nacherbfolge noch nicht eingetreten
war, Dem Hilfsantrag, die Beklagte zu verurteilen, in die
Eintragung eines Vermerks des Inhalts zu willigen, daB
das Wohnrecht dem KlHdger gegeniiber nach Eintritt der Nach-
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erbfolge unwirksam sei, hat das Landgericht deshald nicht
s8tattgegeben, weil ein solcher Vermerk unserem Rechtswesen
fremd sel. Die Abweisung des Hilfsantrags ist fiir den vor-
liegenden Rechtsstreit offensichtlich bedeutungslos. Aber
auch die Abweisung des Hauptantrags steht der vorliegenden
Klage nicht entgegen, und gwar deshaldb, weil Jjetzt liber einen
anderen Tatbestand zu entscheiden ist als im Vorprozes,
ndmlich den durch den Nacherbfall geschaffenen, Die Be-
klagte kann nichts daraus herleiten, daB dieses Ereignis
noch vor der Rechtskraft des Urteils vom 19. November 1965
am 10, Dezember 1965 mit dem Tode der Vorerbin eingetreten
ist und der KllHger den verdinderten Sachverhalt mit Hilfe
der Berufung im Vorproze8 hitte geltend machen kdnnen.

Da8 er diese Mtglichkeit nicht ausgentitzt hat, fihrt nicht
dazu, die Rechtskraft des Urteils auf einen Tatbestand zu
erstrecken, Uber den nicht erkannt worden ist (BGH NJW 1962,
915, 916). Fir eine AusschluBSwirkung des friheren Urteils
fehlt es hier - anders als etwa in § 616 ZPO - an einer
gesetzlichen Grundlage, Die Riige der Verletzung des

§ 322 ZPO ist unbegriindet.

II.

Das Berufungsgericht geht zutreffend von folgendem
aus: Als Mitglied der Erbengemeinschaft kann der Kliger
den Anspruch auf L3schung des Wohnrechts gemd8 § 2039 BGB
ohne die Mitwirkung der anderen Miterben gerichtlich ver-
folgen. Als befreiter Vorerbin war es der Multer der
Parteien grundeltzlioch nicht verwehrtg das NachlaBgrund-
stick mit Wirkung gegen die Nacherben dinglich zu belasten



(§§ 2136, 2113 Abs. 1 BGB). Das Berufungsgericht h#lt die
Bestellung des Wohnrechts Jedoch den Nacherben gegeniiber
deshalb fiir unwirksam, weil sie teilweise unentgeltlich
erfolgt sei (§ 2113 Abs. 2 BGB). Im Zeitpunkt der Be-
stellung habe keine vertragliche Verpflichtung der Mutter
bestanden, die Betreuung durch die Beklagte fiir die Ver-
gangenheit zu entgelten. Eine stillschweigende Lohnver-
einbarung anzunehmen (§ 612 BGB), verbiete sich nach den
tatsichlichen Umstdinden. Ebensowenig habe der Beklagten
gegen die Mutter ein Anapruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung zugestanden. Danach handele es sich bei der
Zuwendung des Wohnrechts, soweit damit Leistungen der Be-
klagten aus der Vergangenheit abgegolten sein sollten, um
eine belohnende Schenkung.

Alm Entgelt fiir dle Bestellung des Wohnrechts ver-
bleibe daher nur der Anspruch der Mutter auf kiinftige
Pflege und Betreuung bis zum Lebensende. Dieser sei mit
h8chatens 100 DM monatlich zu bewerten, da die Beklagte
nur auferhalb ihrer t&gliah&n Arbelitszeit die Mutter habe
betreuen kbnnen. Nach den Bewertungsgrundslitzen des
§ 24 Abs. 2 Kost0 sei der 7 1/2fache Jahreawert = 9.000 DM
snzusetwen., Demgegenliber sei das Wohnrecht mit monat~
lich 80 DM zu bewerten. Da die Beklagte bel seiner Be~
stellung 37 Jahre alt gewesen sei, sei es mit dem
18fachen Jahresbetrag von 960 DM = 17.280 DM anzusetzens
Auch nach den Bewertungsgrundsitzen s § 14 des
Bewertungsgesetzes (BGBL 1965 I 1862) seil das Wohnd
recht erheblich hfher anzusetzen als das Entgelt
filr die Betreuung. Die Beklagte und ihre Mutter seien
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sich bel der Bestellung des/Rechta dariiber im klaren gewesen,
da8 der Wert der von der Beklagten versprochenen kiinftigen
Leistungen hinter dem Wert des Wohnrechts zuriickbleibe. Es
liege daher eine gemischte Sghenkung vor. Die Zuwendung

deas Mehrwerts seil nicht aufgrund einer sittlichen Pflicht
der Mutter wegen der Betreuung in der Vergangenheit ge-
boten gewesen (§ 2113 Aba. 2 Satz 2 BGB). Bei teils ent-
geltlicher, teils unentgeltlicher Yerfiigung sei die ganze
Verfiigung unwirksam, soweit asie das Recht der Nacherben ver-
eliteln oder beelntrichtigen wlrde., Das treffe fiir die
Bestellung des Wohnrechts zu. Das von der Beklagten hilifsg-
welse geltend gemachte Zurlickbehaltungsrecht greife nicht
durch; die Vorempféinge des Kligers stiinden nicht in recht-
lichem Zusammenhang mit der Bestellung des Wohnrechts;
die Erbschaftsabfindung k8nne nur im Wege der Erbauseinander- 
setzung geltend gemacht werden; die Anspriiche seien auch
nicht substantiiert. |

III.
‘Die Angriffe der Revision bleiben ohne Erfolg.

1. Die Revision bringt vor, die Partelen seien nicht
nur Nacherben nach ihrem Vater, sondern auch Erben ihrer
Mutter. Deshalb habe eine Verpflichtung der Erbenge-
meinschaft bestanden, der Beklagten das Wohnrecht zu
verschaffen oder zu erhalten, ohne Riicksicht darauf,
ob die Mutter ihre Verpflichtung unentgeltlich einge-
gangen sel oder nicht. Das Berufungsgericht halte den
- zwischen der Mutter und der Beklagten geschlossenen
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Vertrag mindestens zum Teil fiir ein Sehenkungsveraprachen,
Ein etwa worliegender Mangel der Form sel durch die Be-
wirkung der versprochenen Leistungen geheilt.

Dieses Vorbringen bleibt schon deshalb ohne Erfolg,
well in den beiden ersten Rechtszligen die Beklagte esich
nicht auf Anspriiche gegeniber dem mlitterlichen Kechla8
berufen hat, vielmehr nicht einmal vorgetragen worden ist,
wer die Mutter beerbt hat. Im Revisionsrechtszug kann die
Beklagte mit den neuen Einwendungen nicht gehdrt werden,
die sich nicht als Rechtsfolge aus einem unstreitigen oder
festgentellten Sachverhalt ergeben, sondern auch die Prii-
fung eines bisher nicht in den Rechtsstreit eingeftihrten
Tatsachenatoffes erfordern wirden. Zur Ausiibung des Frage-
rechts (§ 139 ZPO) bestand fiir das Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang kein AnlaB8.

2. BEntgegen der Ansicht der Revision verst8st der
Kldger nicht gegen Treu und Glauben, indem er die ILdschung -
deas Wohnrechts fordert. Zwar kann die Einziehung einer
Geldforderung, die einer Erbengemeinschaft gegen einen
Miterben zusteht, gegen § 226 BGB verstoBen und unzu-
ldssig sein, wenn mit Sicherheit zu sehen ist, dasB
die Schuld durch dessen Erbteil, d.h. die Auseinander-
setzungsforderung, gedeckt ist (BGB RGRK § 2039 Anm. 15).
Daraus kann die Beklagte aber nichts gewinnen. Hier geht
es nicht um die Einziehung eines Geldanspruchs, fir die
es deshalb an einem schutzwiirdigen Interesse fehlt, weil
der Schuldner bei der Auseinandersetzung mehr verlangen
kann. Hier geht es vielmehr um die Freistellung des Nach-
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laB8grundstticks von einem dinglichen Recht , das die Be-
klagte aufgrund einer Rechtshandlung der Vorerbin fiir
sich in Anspruch nimmt, dessen Einrdumung sie aber bel
der Auseinandersetzung des viterlichen Nachlasses in
ihrer Eigenschaft als Miterbin nicht fordern kénnte.
Sie kann sich deshald gegenliber dem Klaganspruch nicht
darauf berufen, lhr stehe ein den Wert des Wohnrechts
fiversteigender Auseinandersetzungsanspruch zu. {

Ein VerstoB8 gegen Treu und Glauben, der der Klage
entgegensteht, 1st auch dann nicht ersichtlich, wenn
der KlHger selbst von der Mutter Schenkungen erhalten
hat, die den Wert des Wohnrechts libersteigen. Das mag
gegebenenfalls die Folge haben, daB er eich empfangene
BetrHge bel der Auseinandéraetzung der elterlichen Nach-
l8sse anrechnen lassen muB; es ist aber nicht einzu-~
sehen, inwiefern er dadurch gehindert sein sollte, gegen
andere Miterben Anspriiche der Erbengemeinschaft zu ver-
Iolgan; die die Befrelung des wesentlichsten NachlafBgegen-
standes von einer dinglichen Belastung bezwecken.

3, Die Klagebefugnis des Kligers folgt aus § 2039 BGB,
wie das Berufungsgericht sutreffend darlegt. Warum nur
eine Feststellungs-, nicht aber eine Leistungsklage zu-
ldasig sein soll, wie die Revision meint, ist nicht
eingusehen., Im Gegenteil hHétte es fiir eine Feststellungs-
klage angesichts der M6glichkeit der Leistungsklage an
dem erforderlichen Feststellungsinteresse gefehlt
(§ 256 ZPO).
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4, Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe bei
der Beurteilung der Prage, ob eine uneﬁtgeltliche Ver-
fiigung vorliegt, nur auf die objektiven Werte abgestellt
und die subjektiven Vorstellungen und den Willen der
Parteien nicht beriicksichtigt, die auch nachtriglich
eine Entlohnung der Dienste hétten vereinbaren kBnnen.

: In der Urkunde vom 20. April 1965 hat die Mutter
erkldirt, sie habe wegen ihrer Pflegebedlirftigkeit mit
der bei ihr wohnenden Beklagten vereinbart, daB8 diese
sle nach ihrer Ublichen Arbeitsleistung - die Beklagte
war berufstitig - stindig betreues; die Mutter hat sich
anschlieSend fir verpflichtet erklirt, der Beklagten ein
Entgelt fUr die bisher geleistete und bis zu ihrem Tode
noch zu leistende Tdtigkeit zu geben. Das Berufungs-
gericht hat anschlieBSend an die Peststellung, in der Zeit
vor der Bestellung des Wohnrechts seien die Dienste un-
entgeltich geleistet worden, dargelegt, auf die subjek-
tive Beurteilung der Beteiligten bei der Zuwendung des
Wohnrechts komme es nicht an, well sie einer in der Ver-
gangenheit liegenden, unentgeltlich gewdhrten Leistung
nicht nachtriglich den Charakter der Entgeltlichkeit
geben kinnten.

Nach stindiger Rechtsprechung (BGHZ 5, 173, 182;
7, 274, 278/9 m.w.N.) brauchen die besonderen Voraus-
setzungen einer Schenkung mach § 2113 Abs. 2 BGB nicht
verzuliegen; Eine unentgeltliche Verfligurg im Sinne
dieser Vorschrift liegt. vielmehr schon dann vor, wenn
der Vorerbe objektiv ohne gleichwertige Gegenlelstung
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Opfer aus der Erbmasse bringt und subjektiv entweder
weiB, daB dem Opfer keine gleichwertige Gegenleistung
an die Erbmasse gegeniibersteht oder doch bel ordnungs-
gemdBer Verwaltung der Masse das Fehlen oder die Unzu-
18nglichkeit der Gegenleistung hétte erkennen miissen.

Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
~daB8 das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, die
objektiven wie die subjektiven Voraussetzungeﬁ einer
unentgeltlichen Verfligung htten bei der Mutter der
Parteien vorgelegen. Es ist nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht davon auszugehen, daB die
Mutter der Beklagten vor der Bestellung des Wohnrechts
eine VergHtung flir die bereits geleisteten Dienste in
Aussicht gestellt hatte; irgendwelche Anhaltspunkte
fir einen solchen Geschehensablauf vermag die Revision
nicht aufzuzeigen. Die eingehend begriindete Ansicht des
Berufungsgerichte, die Beklagte habe die Mutter auf
rein familienrechtlicher Grundlage betreut und die
" Dienste der Beklagten selen nicht so umfangreich ge-
wegen, daf sie nur gegen eine weltere Uber die GewHhrung
der mietfreien Mitbhenutzung der Wohnung hinausgehende
Entlohnung zu erwarten gewesen seien, lHBt keinen Rechts-
fehler erkennen.

Da die Dienste unentgeltlich geleiatet wareﬁ, auch
eine Verglitung mnach den Umsti#nden nicht zu erwarten war,
diese Umatlnde sich such nicht seit dem Beginn der Dienst-
leistungen bis zur Bestellung des Wohnrechts in dem Sinne
verindert hatten, daf nunmehr eine Entlohnung als ange-
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bracht hitte erscheinen misaen — hierflir ist nichts vorge-
tragen -, liegt in der Bestellung des Wohnrechts objektiv
eine unentgeltliche Zuwendung, sowelit es fir in der Ver-
gangenhelit liegende Dienste gewHhrt wurde. Da die Mutter
die tatsdchlichen Verhdltnisse kennte, ist dem Berufungs-
gericht auch darin zuzustimmen, da8 sie nicht den in der
Vergangenheit liegenden, unentgeltlich gewidhrten und hin-
genommenen Leistungen nachtriglich den Charakter der Ent-
geltliohkeit geben konnte (vgl. BGB RGRK § 516 Anm. 17;
Staudinger aa0 Anm. 14; BGHZ 7, 274, 279). Die Mutter

und die Beklkgte waren sich nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts auch darliber im klaren, daB der Wert
der von der Beklagten versprochenen kiinftigen Dienste
hinter dem Wert des Wohnrechts zurfickblieb.

/ Das Berufungsgericht konnte daher mit Recht in
der Bestellung des Wohnrechts eine unentgeltliche Ver-
figung sehen.

5. Ohne Erfolg wendet sich die Reviaion gegen die
Ansicht des Berufungsgerichts, die in der Bestellung
~ des Wohnrechts liegende Schenkﬁng sel nicht durch eine
~ mittliche Pflicht erfordert worden (§ 2113 Aba. 2 Satz 2 BGB).
Die Frage, ob im Einzelfall eine Schenkung einer sittli-
chen Pflicht entspricht, ist weitgehend tatsdchlicher
Natur. Es liegt kein Rechtsfehler darin, da8 das Berufungs-
gericht nicht eine asittliche Pflicht der Mutter zur Be-
stellung des Wohnrechts wegen der Dienste der Beklagten oder
deshalb angenommen hat, weil der KlHger selbst, wie die
Beklagte vorgetragen hat und fiir das Revisionsverfahren
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zu unterstellen ist, von der Mutter hohe GeldbetrHge
erhalten hat. Es ist nichts dafiir vorgetragen und

nicht ersichtlich, da8 die Beklagte infolge der be-
haupteten Vorempfﬁnge des Bruders Gefahr liefe, bei

der NachlaB8teilung im Ergebnis benachteiligt zu wer-
den, da nicht dargetan ist, da8 diese Vorempfinge nicht
auszugleichen seien (§ 2050 BGB) und ausgeglichen werden
knnten. ’

Soweit die Revision geltend macht, das Berufungs-
gericht habe die von der Beklagten geleisteten Dienste
gu gering bewertet, begibt sie sich auf das ihr ver- -
schlossene Gebiet der Tatsaohenwiirdigung. Soweit sie
in diesem Zusammenhang Verfahrensriigen erhebt, sind diese
geprift und als unbegriindet befunden worden.

Das Berufungsgericht hat deshaldb mit Recht die
Bestellung des Wohnrechts als im ganzen uawirksam er-
achtet (§ 2113 Abs. 2 BGB; BGHZ 7, 274, 279; BGB RGRK
§ 2113 Anm. 30).

Iv.

Das Zurlickbehal tungsrecht, auf das sich die Be-
klagte hilfeweise aufgrund von Ansprichen beruft, die
nach ihrem Vortrag gegen den Kliger bestehen, hat
ihr das Berufungsgerioht mit im wesentlichen zutreffen-
der Begriiming versagt. Die Revision bringt vor, der
Anspruch, den die Beklagte gegen den Kliger erhebe,
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‘gsei dem Klaganspruch v5llig gleich, denn die Beklagte
mache entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
einen eigenen, sondern einen der Erbengemeinschaft zu-
stehenden Anspruch geltend. Wenn das zutrifft, fehlt es
bereits an einem fHlligen Gegenanspruch im Sinne des

§ 273 Abs. 1 BGB; es wilrde sich nicht um Anspriiche der
Parteien gegeneinander, sondern um nebeneinander bestehen-
de Anspriiche der Erbengemeinschaft gegen die Parteien han-
deln. Auch der Grundsatz von Treu und Glauben(§ 242 BGB)
verwehrt es einem Miterben regelméifiig nicht, Anspriiche

der Erbengemeinschaft gemi8 § 2039 BGB zu verfolgen, ob-
wohl er selbst Verbindlichkeiten gegeniiber der Erben-
gemeinschaft hat, insbesdhdere wenn diese anderer Art
gind,

Die Revigion der Beklagten ist daher mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen. ' :

Meyer Bundesrichter Dr. Beyer Dr. HuBSla
jat erkrankt und kann '
deshaldb nicht unterschrei-

ben. :
Meyer /
Gdhtgens | ) KeBler



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	' I.



