
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 217/67 URTEIL Verkündet am
15. Februar 1971 
Schon»,
JustizSekretär
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

in dem Rechtsstreit

Frl. Manischen in strade 4H|

Beklagten und Revisionsklägerin,

Prozeßbevolimftohtigter: Rechtsanwalt

gegen

den Fuhruntertt^mer Christian

Kläger uni Revisiohsbeklagten,

- FrozeÖbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr.



'Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
•auf die mündliche Verhandlung vom 15. Februar 1971 
unter Mitwirkung des Senatspräsidenten Hubert Meyer 
sowie der Bundesrichter Dr„ Beyer, Dr. Hußla, Gähtgens
und Keßler
für Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 
6. Zivilsenats des Oberlandssgerichts Hamm vom 
28. April 1967 wird zurüokgewieeen.

Die Beklagte trägt die Kosten des Reviaionsrechtszuges.

Von Rechts wegen 

Tatbestand;

Die Parteien sind Geschwister. Ihr am 16. Februar 1954- 
gestorbener Vater, der Spediteur Christian KflHp sen. aus 
L4HP, hatte in einem notariellen Testament vom 
12. Februar 1954- u.a. bestimmt:

"I. Ich setze meine Ehefrau als befreite Vorerbin ein.
II. Eaoherben sind meine Kinder Christian, Lieselotte 

und Mariechen KflBBl zu gleichen Teilen.
III. Pie Aufteilung des Rachlasses, soweit es sich um

Grundbesitz und das von mir betriebene Speditions­
geschäft handelt, soll in der Weise vorgenommen 
werden, daß hiervon mein Sohn Christian einen An-
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teil tob 40 $> und meine beiden Töchter einen Anteil 
von je 30 % erhalten. Mein Sohn Christian soll Grund­
besitz und Geschäft allein übernehmen und seine 
Sehwestern den Anteilen entsprechend auszahlen. 
Sollten die Zeltverhältnisse diese Auszahlung für die 
Schwestern als nicht zumutbar ergeben» so können die­
se die Auszahlung jedoch ablehnen und bleiben weiter­
hin an dem Grundbesitz und Geschäft beteiligt."

„...Aufgrund einer notariell beglaubigten Erklärung der 
Mutter'der Parteien, :der'Witwe Marie KWHtt, vom. '2 0. April 196$ 
wurde für die Beklagte in Abteilung II de® Grundbuchs des 
zum lachlaß'von Christian KSHBt sen. gehörigen Grundstücks 
IM H tk W tß9 ein lebenslängliches unentgeltliches Wohnrecht 
an den Räumen ln der 2. Etage des Grundstücks L4HPI» 
straße H t eingetragen. Pie Beklagte war damals 37 Jahre, 
ihre Mutter 69 Jahre alt» Per jährliche Wert des Wohn­
recht® wurde mit 720 Dl angegeben. In der zugrundeliegen­
den Erklärung der Mutter begründet diese die Bewilligung 
wie folgt;

Alterabedingt bedarf ich einer ständigen Hilfe.
Seit etwa 11 Jahren befinde Ich mich in ständiger , 
ärztlicher Betreuung bei dem Internisten Dr. 
loh bedarf also einer Pflegeperson schon seit einem 
Jahrzehnt. Aus diesem Grunde wohnt die Haoherbin 
die ledige Mariechen KWttKk bei mir, mit der ich 
vereinbart habe» mich nach Ihrer üblichen Arbeits­
leistung ständig zu betreuen. Ich bin daher ver­
pflichtet» ihr ein Entgelt für die bereite geleistete 
Tätigkeit und ihre Tätigkeit 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 vorbildlich, daß sich mein Gesundheits-
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zustand zwar nicht bessert, aber auch nicht sichtbar 
verschlechtert.-Um das bereits ihr zustehende Entgelt 
für ihre Betreuung und Pflege für die Vergangenheit, 
aber auoh für die Zukunft zu leisten, will ich ihr 
in meiner Eigenschaft als befreite Vorerbin ein lebens­
längliches Wohnrecht, wie nachfolgend näher beehrle­
ben, an dem oben genannten Grundstück an bereitester 
Stell® bewilliget» uni beantragen.

.1» 8. Dezember 1965, 2 Tage vor ihrem. Tode, widerrief : 
die Mutter der Parteien, die einige Wochen vorher einen 
Schlaganfall erlitten hatte und im Krankenhaus lag, zu 
notarieller Urkunde eine in der Einräumung des Wohnrechts 
zu erblickende Schenkung wegen groben Undanks. Sie bewilligte 
und beantragte die Löschung des Wohnrechts auch deshalb, 
weil diese® zu weitgehend eingetragen worden sei, nicht 
über die Verheiratung der Beklagten hinaus bestehen sollte 
und mit dem Sinn des Testaments ihres Mannes, des Vaters 
der Parteien, nicht zu vereinbaren sei.

Der Kläger ist mit einer Klage auf Verurteilung der 
Beklagten zur Einwilligung in die Löschung des Wohnrechts 
durch rechtskräftiges Urteil des Landgerichts Detmold 
vom 19. November 1965 - 1 0 272/65-abgewiesen worden, weil 
damals der Haoherbfall noch nicht eingetreten war. Er ver­
langt nunmehr wiederum die Löschung des Wohnrechts und 
macht geltend: Die in der Einräumung des Wohnrechts lie­
gende Verfügung über das Nachlaßgrundstück sei unwirksam.
Denn sie beeinträchtige sein Recht als Nacherbe. Die 
Mutter sei zwar befreite Vorerbin, jedoch hinsichtlich 
der Belastung das Grundstücks gebunden gewesen. Denn 
nach dem Testfitment des Vaters solle der Grundbesitz allein 
ihm - dem Kläger - zufallen. Zudem liege eine unentgelt-



Hohe Verfügung vor. Die Beklagte habe die Mutter -weder 
gepflegt noch betreut.

Der Kläger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, 
die Löschung des für sie im Grundbuch von Blatt A Ü 9
in Abteilung II unter 1fr. 4 eingetragenen lebenslänglichen
unentgeltHohen Wohnrechts zu bewilligen.'

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat erwidert; Die Klage sei unzulässig und unbe- 
gründet. Der Kläger hätte gegen das klageabweisende Urteil 
im Vorprozeß Berufung einlegen können. Bei der Bestellung 
des Wohnrechts habe es sich nicht um eine unentgeltliche 
Verfügung der Mutter gehandelt. Deren Erklärung vom 
8. Dezember 1965 sei unrichtig. Die Mutter sei damals 
nicht mehr geschäftsfähig gewesen und habe die Erklärung 
nur abgegeben, weil es dem Kläger gelungen sei, sie im 
Sommer 1965, als die Beklagte rund 6 Wochen außerhalb 
zur Kur geweilt habe, auf seine Seite zu ziehen und gegen 
die Beklagte einzunehmen. Gerade der Kläger habe am wenigsten 
Grund, sich gegen die Wohnrechtsbewilligung zugunsten der 
Beklagten zu wenden. Die Mutter habe ihm ganz erhebliche 
Schenkungen aus dem Nachlaßvermögen des Vaters zugewen­
det.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Kläger hat Berufung eingelegt. Die Beklagte hat 
nunmehr hilfsweise beantragt, "dem Klageantrag gegebenen­
falls nur Zug um Zug gegen anteilige Rückerstattung der



tom Kläger erhaltenen unentgeltlichen Verfügungen der Mutter 
sowie ferner Zug um Zug gegen Erfüllung der ihr noch aus­
stehenden Erbschaftsabfindung zu entsprechen."

Das Berufungsgericht hat der Klage roll stattgegeben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihre im 
Berufungsverfahren gestellten Anträge weiter. Der Kläger 
bittet, das Rechtsmittel zurückzuweisen.

Entsehe id ungsgründe:

' I.
Di© Revision wendet sich ohne 'Erfolg gegen die Ansicht 

des Berufungsgerichts, das klageabweisende Urteil im Vor- 
prozei steh# der vorliegenden Klage nicht entgegen. Es 
kommt nicht darauf an, ob der Nacherbe schon vor dem Ein­
tritt des Naoherbfalls die Unwirksamkeit beeinträchtigender 
Verfügungen des Vorerben geltend machen kann - nach RG HER 
1928, 1 6 2 9; BGB RGRK 11. Aufl. § 2113 Anm. 14 durch Fest­
stellungsklage -, sondern darauf, worüber im Vorprozeß ent­
schieden worden ist. Der Hauptantrag, der auf Einwilligung 
in die Löschung des Wohnrechts ging, ist deshalb abgewie­
sen worden, weil die Nacherbfolge noch nicht eingetreten 
war. Dem Hilfsantrag, die Beklagte zu verurteilen, in die 
Eintragung eines Vermerks des Inhalts zu willigen, daß 
das Wohnrecht dem Kläger gegenüber nach Eintritt der Nach-



erbfolge unwirksam sei, hat das Landgericht deshalb nicht 
stattgegeben, weil ein solcher Vermerk unserem Rechtswesen 
fremd sei. Die Abweisung des Hilfsantrags ist für den -vor­
liegenden Rechtsstreit offensichtlich bedeutungslos. Aber 
auch die Abweisung des Hauptantrags steht der vorliegenden 
Klage nicht entgegen, und zwar deshalb, weil jetzt fiber einen 
anderen Tatbestand zu entscheiden ist als im Yorprozeß, 
nämlich den durch den Nacherbfall geschaffenen. Die Be­
klagte kann nichts daraus herleiten, daß 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 Kläger den veränderten Sachverhalt mit Hilfe 
der Berufung in Yorprozeß hätte geltend machen können.
Daß er diese Möglichkeit nicht ausgenützt hat, führt nicht 
dazu, M e  Rechtskraft des Urteils auf einen Tatbestand zu 
erstrecken, über den nicht erkannt worden ist (BGH NJW 1962, 
915, 916). Für eine Ausschlußwirkung des früheren Urteils 
fehlt es hier - anders als etwa in § 616 ZPO - an einer 
gesetzlichen Grundlage. Die Rüge der Verletzung des 
§ 322 ZPO ist unbegründet.

II.

Das Berufungsgericht geht zutreffend von folgendem 
aus: Als Mitglied der Erbengemeinschaft kann der Kläger 
den Anspruch auf Lösohung des Wohnrechts gemäß § 2039 BGB 
ohne die Mitwirkung der anderen Miterben gerichtlich ver­
folgen . Als befreiter Yorerbin war es der Mutter der 
Parteien grundsätzlich nicht verwehrt^ das Nachlaßgrund­
stück mit Wirkung gegen die Nacherben dinglich zu belasten
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(§§ 2136, 2113 Abs. 1 BGB). Bas Berufungsgericht hält die 
Bestellung des Wohnrechts jedoch den Nacherben gegenüber 
deshalb für 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 für die Ver­
gangenheit »u entgelten. Eine stillschweigende Lohnver­
einbarung anzunehmen (§ 612 BGB), verbiete sich nach den 
tatsächlichen Umständen. Ebensowenig habe der Beklagten 
gegen die Mutter ein Anspruch 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 belohnend® Schenkung.

Ala Entgelt für die Bestellung das Wohnrechts ver­
bleibe daher nur der Anspruch der Mutter auf künftige 
Pflege und Betreuung bis zum Lebensende. Dieser sei mit 
höchstens 100 BM monatlich zu bewerten, da die Beklagt© 
nur außerhalb ihrer täglichen Arbeitszeit die Mutter habe 
betreuen können. Hach den Bewertungsgrundsitzen des 
§ 24 Abs. 2 KostO sei der 7 1/2fache Jahreswert = 9.000 BM 
«dzusetzen. BemgegenUber sei das Wohnrecht mit monat-^ 
lieh 80 BM zu bewerten. Da die Beklagte bei seiner Be- . 
Stellung 37 Jahre alt gewesen sei, sei es mit dem 
18fachen Jahres be trag von 960 BM « 17.280 BM anzusetzen*- , 
Auch nach den Bewertungsgrundsätzen &s § 14 des 
Bewertungsgesetzes (BGBl 1965 I 1862) sei das Wohn­
recht erheblich höher anzusetzen als das Entgelt 
für die Betreuung. Bie Beklagte und ihre Mutter seien



eioh bei der Bestellung dee Rechts darüber im klaren gewesen, 
daß der Wert der von der Beklagten versprochenen künftigen 
Leistungen hinter de« Wert des Wohnrechts zurückbleibe. Es 
liege daher eine gemisohte Schenkung vor. Die Zuwendung 
des Mehrwerts sei nicht aufgrund einer sittlichen Pflicht 
der Mutter wegen der Betreuung in der Vergangenheit ge­
boten gewesen {§ 2113 Abs. 2 Satz 2 BGB). Bei teils ent­
geltlicher, teils unentgeltlicher Verfügung sei die ganze 
Verfügung unwirksam, soweit sie das Recht der Bacherben ver­
eiteln oder beeinträchtigen würde* Las treffe für die 
Bestellung des Wohnrechts zu. Das von dar Beklagten hilfs- 
weise geltend gemachte Zurückbehaltungsrecht greife nicht 
durch; die Vorempfänge des Hägers stünden nicht in recht­
lichem Zusammenhang mit der Bestellung des Wohnrechts; 
die Erbschaftsabfindung könne nur im Wege der Erbauseinander­
setzung geltend gemacht werden; die Ansprüche seien auch 
nicht substantiiert.

III.

Die Angriffe der Isrision bleiben ohne Erfolg.

1. Die Revision bringt vor, die Parteien seien nicht 
nur Bacherben 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 Rücksicht darauf, 
ob die Mutter ihre Verpflichtung unentgeltlich einge­
gangen sei oder nicht. Das Berufungsgericht halte den 
zwischen der Mutter und der Beklagten geschlossenen
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■■■Tertrag mindestens zum Teil für ein Sehehkungsverspreoheh. 
Ein etwa vorliegender Mangel der form sei durch die Be­
wirkung der versprochenen Leistungen geheilt.

Diese» Torbringen bleibt "schon deshalb ohne Erfolg, 
weil ln"den "beiden ersten Reohtszügen die Beklagte sich 
nicht auf Anspruch© gegenüber dem mütterlichen lachlaß 
berufen hat, vielmehr nicht einmal vorgetragen worden ist, 
wer die Mutter beerbt hat. Im Revisionsreohtszug kann die 
..Beklagte mit den neuen Einwendungen nicht gehört werden, 
die sich nicht als Rechtsfolge aus einem unstreitigen oder 
festgestellten Sachverhalt ergeben, sondern auch die Prü­
fung eines bisher nioht in den Rechtsstreit eingeführten 
Tatsachenstoffes erfordern würden. Zur Ausübung des Frage- 
rechts (§ 139 ZPO) bestand für das Berufungsgericht in 
diesem Zusammenhang kein Anlaß.

2. Entgegen der Ansicht der Revision verstößt der 
Kläger nicht gegen Treu und Glauben, indem er die Löschung 
des Wohnrechts fordert. Zwar kann die Einziehung einer 
Geldforderung, die einer Erbengemeinschaft gegen einen 
Miterben zusteht, gegen § 226 BGB verstoßen und unzu­
lässig sein, wenn mit Sloherheit zu sehen ist, daß 
die Sohuld duroh dessen Erbteil, d.h. die Auseinander- 
8etzungeforderung, gedeckt ist (BGB RGRK § 2039 Anm. 15). 
Daraus kann die Beklagte aber nichts gewinnen. Hier geht 
es nicht um die Einziehung eines Geldanspruchs, für die 
es deshalb an einem sohutzwürdlgen Interesse fehlt, weil 
der Schuldner bei der Auseinandersetzung mehr verlangen 
kann. Hier geht es vielmehr um die Freistellung des Hach-
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laßgrundstücke von einem dinglichen Recht , das die Be­
klagte aufgrund einer Rechtshandlung der Vorerbin für 
sich in Anspruch nimmt, dessen Einräumung sie aber bei 
der Auseinandersetzung des väterlichen Nachlasses in
ihrer Eigenschaft als Miterbin nicht fordern könnte.
Sie kann sich deshalb gegenüber de» Klaganspruch nicht 
darauf berufen, ihr stehe ein den Wert des Wohnrechte 
übersteigender Auseinandersetzungsanspruch zu. '

Bin Verstoß gegen freu und 'Glauben, der der Klage 
entgegensteht, ist auch dann'nicht ersichtlich, wenn 
der Kläger selbst von der Mutter Schenkungen erhalten 
hat, dl© den Wert des Wohnrechts übersteigen. Das mag 
gegebenenfalls die folge haben, daß er sich empfangene 
Beträge bei der Auseinandersetzung der elterlichen Nach­
lässe anreohnen lassen muß; es ist aber nicht einzu­
sehen, inwiefern er dadurch gehindert sein sollte, gegen 
andere Miterben Ansprüche der Erbengemeinschaft zu ver­
folgen , die die Befreiung des wesentlichsten Naohlaßgegen- 
standes von einer dinglichen Belastung bezwecken.

,3 . Die Klagebefugnis des Klägers folgt aus § 2039 BGB, 
wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt. Warum nur 
eine Feststellung©-, nicht aber eine Leistungsklage zu­
lässig sein soll, wie die Revision meint, ist nicht 
einzusehen. Im Gegenteil hätte ss für eine Feststellungs­
klage angesichts der Möglichkeit der Leistungsklage an 
dem erforderlichen Feststellungsinteresse gefehlt 
(§ 256 ZPO).
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4. Die Revision rügt, das Berufungsgericht habe bei 
der Beurteilung der Frage, ob eine unentgeltliche Ver­
fügung vorliegt, nur auf die objektiven Werte abgestellt 
und die subjektiven Torstellungen und den Willen der 
Parteien nicht berücksichtigt, die auch nachträglich 
eine Entlohnung der Dienste hätten vereinbaren können.

In der Urkunde vom 20. April 1965 hat die Mutter 
erklärt, sie habe wegen ihrer Pflegebedürftigkeit mit 
der bei ihr wohnenden Beklagten vereinbart, daß diese 
sie nach ihrer üblichen Arbeitsleistung - die Beklagte 
war berufstätig - ständig betreue; die Mutter hat sich 
anschließend für verpflichtet erklärt, der Beklagten ein 
Entgelt für die bisher geleistete und bis zu ihrem Tode 
noch zu leistende Tätigkeit zu geben. Das Berufungs­
gericht hat anschließend an die Feststellung, in der Zeit 
vor der Bestellung des Wohnrechts seien die Dienste un­
entgeltlich geleistet worden, dargelegt, auf die subjek­
tive Beurteilung der Beteiligten bei der Zuwendung des 
Wohnrechts komme es nicht an, weil sie einer in der Ver­
gangenheit liegenden, unentgeltlich gewährten Leistung 
nicht nachträglich den Charakter der Bntgeltliohkeit 
geben könnten®

JTaeh ständiger Rechtsprechung (BGHZ 5 , 173, 1 6 2;
7, 274, 278/9 rn.w.I.) brauchen die besonderen Voraus­
setzungen einer Schenkung nach § 2113 Abs. 2 BGrB nicht 
vorzuliegen. Eine unentgeltliche Verfügung im Sinne 
dieser Vorschrift liegt- vielmehr schon dann vor, wenn 
der Vorerbe objektiv ohne gleichwertige Gegenleistung
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Opfer aus der Erbmasse bringt und subjektiv entweder 
weiß, daß dem Opfer keine gleichwertige Gegenleistung 
an die Erbmasse gegenübersteht oder doch bei ordnungs­
gemäßer Verwaltung der Masse das Fehlen oder die Unzu­
länglichkeit der Gegenleistung hätte erkennen müssen.

Es ist aus Rechtsgründen nicht zu beanstanden, 
daß das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, die 
objektiven wie die subjektiven Voraussetzungen einer 
unentgeltlichen Verfügung hätten bei der Mutter der 
Parteien Vorgelegen. Es ist nach den Feststellungen 
des Berufungsgerichts nicht davon auszugehen, daß die 
Mutter der Beklagten vor der Bestellung des Wohnrechts 
eine Vergütung für die bereits geleisteten Dienste in 
Aussicht gestellt hatte; irgendwelche Anhaltspunkte 
für einen solchen Geschehensablauf vermag die Revision 
nicht aufzuzeigen. Die eingehend begründete Ansicht des 
Berufungsgerichts, die Beklagte habe die Mutter auf 
rein famllienreohtlicher Grundlage betreut und die 
Dienste der Beklagten seien nioht so umfangreich ge­
wesen, daß sie nur gegen eine weitere über die Gewährung 
der mietfreien Mitbenutzung der Wohnung hinausgehende 
Entlohnung zu erwarten gewesen seien, läßt keinen Rechts­
fehler erkennen.

, Da die Dienste unentgeltlich geleistet waren, auch 
eine Vergütung nach den Umständen nicht zu erwarten war, 
diese Umstände sich auch nicht seit dem Beginn der Dienst' 
leistungen bis zur Bestellung des Wohnrechts in dem Sinne 
verändert hatten, daß nunmehr eine Entlohnung als ange-
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bracht hätte erscheinen mttaseh - :hierfür ist nichts rerge­
tragen liegt in der Bestellung its Wohnrechts objektiv 
eine unentgeltliche Zuwendung, soweit es für in der Ver­
gangenheit liegende Dienste gewährt würde. Da die Mutter 
die tatsächlichen Verhältnisse kannte, ist dem Berufungs­
gericht auch darin zuzuetimmen, daß sie nicht den in der 
Vergangenheit liegenden, unentgeltlich gewährten und hin- 
genommenen Leistungen nachträglich den Charakter der Ent­
geltlichkeit geben konnte (vgl. BGB RGRK § 516 Anm. 17; 
Staudinger aaO Anm. 1 4; BGHZ 7 , 274, 279). Die Mutter 
und di© Bekkgte waren sich nach den Feststellungen des 
Berufungsgerichts auch'darüber im klaren, daß der Wert 
der von der Beklagten versprochenen künftigen'Dienste 
hinter dem Wert des Wohnrechts zurttckblieb.

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

5. Ohne Erfolg wendet sieh die Revision gegen die 
Ansicht des Berufungsgerichts, die in der Bestellung 
des Wohnrechts liegende Schenkung sei nicht durch eine 
sittliche Pflicht erfordert worden (§ 2113 Abs. 2 Satz 2 BGB). 
Die Frage, ob im Einzelfall eine Schenkung einer sittli­
chen Pflicht entspricht, ist weitgehend tatsächlicher 
Eatur. Es liegt kein Rechtsfehler darin, daß das Berufungs­
gericht nicht eine sittliche Pflicht der Mutter zur Be­
stellung des Wohnrechts wegen der Dienste der Beklagten oder 
deshalb angenommen hat, weil der Kläger selbst, wie die 
Beklagte vorgetragen hat und für das Revisionsverfahren
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zu unterstellen ist, von der Mutter hohe Geldbeträge 
erhalten hat. Es ist nichts dafür vorgetragen und 
nicht ersichtlich, daß die Beklagte infolge der be­
haupteten Vorempfänge des Bruders Gefahr liefe, bei 
der Nachlaßteilung im Ergebnis benachteiligt zu wer­
den, da nicht dargetan ist, daß diese Vorempfänge nicht 
auszugleiohen seien (§ 2050 BGB) und ausgeglichen werden 
könnten.

Soweit die Revision geltend macht, das Berufungs­
gericht habe die von der Beklagten geleisteten Dienste 
zu gering bewertet, begibt sie sich auf das ihr ver­
schlossene Gebiet der fatsaohenwttrdigung. Soweit sie 
in diesem Zusammenhang Verfahrenerügen erhebt, sind diese 
geprüft uni als unbegründet befunden worden.

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

If.'... '

Das ZurüoÄehaltungsreöht» auf das sich die Be­
klagt# hilfsweise aufgrund von Ansprüchen beruft, die 
nach ihrem Yortrag gegen den Kläger bestehen, hat; 
ihr das Berufungsgericht mit im wesentlichen zutreffen­
der Begründung versagt. Die Revision bringt vor, der 
Anspruch, den die Beklagte gegen den Kläger erhebe,
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sei dem Klaganspruch völlig 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 fälligen Gegenanspruch im Sinne des 
§ 273 Abs. 1 BGB; es würde sich nicht um Ansprüche der 
Parteien gegeneinander,'.sondern um nebeneinander bestehen 
de Ansprüche der Erbengemeinschaft gegen die Parteien han 
dein* Auch der Grundsatz von Treu und Glauben(§ 242 BGB) 
verwehrt es einem Miterben regelmäßig nicht, Ansprüche 
der Erbengemeinschaft gemäß § 2039 BGB zu verfolgen, ob­
wohl er selbst Verbindlichkeiten gegenüber der Erben­
gemeinschaft hat, inabesöödere wenn diese anderer Art 
sind.

Die Revision der Beklagten ist daher mit der Kosten­
folg© des § 97 ZPO zurückzuweisen.

Meyer Bundesrichter Br. B e ye r  ist erkrankt und kann 
deshalb nicht untersehrei-

Br. Hußla

. ben.

Gähtgens
Meyer

Keßler
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