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der Firma B , G & Co., Vermo-
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Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmschtigter: Rechtsanvalt Dr. ([ D -
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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

— ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. -—



Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Mai 1970 unter
Mitwirkung des Senatspré@sidenten Dr. Augustin und
der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Hill und
Offterdinger

fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Beklagten gegen das

Urteil des 12. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 5. August
1969 werden zuriickgewiesen. Von den Gerichts-
kosten des Revisionsverfahrens und den in

der Revisionsinstanz entstandcenen auBerge-
richtlichen Kosten der Kligerin werden

den Beklagten zu 1 2/5, der Beklagten zu 2
3/5 auferlegt. Die Beklagten tragen ihre
auflergerichtlichen Kosten selbst.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

oty W S . e e i s . e

Der Beklagte zu 1 ist als Alleinerbe scines am
14. Tezember 1965 im Alter von 86 Jahren verstorbenen
GroBvators Wilhelm G Eicentiimer des mit cinem
Wohnhaus bebauten Grundstiicks Hullj iy, @p-
S cingctrogen im Grundbuch von HENENEENGEGND
Band @ Blott@oo.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die verwitwete, im Jahre 1896 geborenc Klégerin
lebte mit dem Erblasser, dessen Ehefrau Ende 1950
verstorben war, seit dem Frihjahr 1951 in dem bezeichneten
Wohnhaus in hZuslicher Gemeinschaft; sie fiibrte ihm
den Haushalt, begleitete ihn ouf Reisen und iibernahm,
als sich der Gesundhcitszustand des Erblassers seit
1959 verschlechterte, die anfallenden pflegerischen
Aufgaben. Inm Jahr 1955 réumte er ibr an zwei Zimmern
im crsten Stock des ¥Wohnhauses nebst Nebenrédumen, im
dJahr 1959 an einem weiteren Zimmor je ein unentgeltliches
dingliches Wohnrecht auf Lebenszeit ein. Perner be-
stellte er ihr im Jahre 1964 eine beschrinkte persotn-
liche Dienstbarkeit auf Benutzung der Garage sowie des
Vorgartens und des Hintergartens des Hausecs,

In einem privatschriftlichen Testament des Erb-
lassers vom 4. August 1964 hieB es, die Kldgerin
hane ihn seit 1951 gepflegt. Als Entgelt habe er ihr
neben einer Grundschuld iiber 10 000 IM schon zu
Lebzeiten an dem Obergeschofl, dem Garten und der
Garage des Hauses "das unentgeltliche VWohnrecht
bzw, Nutzungsrceccht ubertragen'.

Am 9. August 1965 schlossen die¢ Kldgerin und der
Ervlasser cinen notariell beglaubigten Vertrag. Der
Erblasser "bekannte" darin, der Kldgerin 34 200 DM
zu schulden; der Betrag stehe ihr auf Grund ihrer
- nonatlich mit 200 DM bewerteten - Pflegeleistungen
in dexr Zeit vom Mai 1951 bis zum 31l. Juli 1965 zu.

Dic Vertragspartner bewilligten und beantragten - unter

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

§ {oeu yuequaje(] S[e puls sUMUWUESS[19).1() Jop Jllﬁj FPHV STOMUTH

1ZINYSI8 OYIN JF B8 §



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Einbeziehung einer schon vorher fiir die Kliagerin be-
stellten Grundschuld iiber 10 000 DM - die Eintragung
- ¢iner Bricfhypothek fir die Kl&gerin zur Sicherung
cines Teilbetrags von 30 000 DM ibrer begzeichneten

Forderung.

Dic Klagerin hat im ersiten Rechtszug vom Beklagten
zu 1 nach Kindigung zum 31. Dezember 1967 Zahlung von
© 30 000 DM nebst Zinsen und Duldung der Zwangsvollstreckung
wegen der Hypothek in das bezgeichnete Grundstiick ver-
langt. Der Beklagte zu 1 hat im ersten Rechtszug Klage-
abveisung, widerklagend Zustimmung zur Loschung der
Hypothek sowie zur Loschung der beiden Wohnrechte und
schlieflilich Zahlung ciner Nutzungsentschadigung in
Hohe von monatlich 80 DM riickwirkend ab 1. Januar 1966
fiir die weitere zugunsten der Kliagerin bestellte
persvnliche Diensotbarkeit (Benutzung der Garage und
des Gartens) begehrt. Er bhat u.a. vorgetragen, der
Erblasser habe die Xlégerin durch den Abschlufl des
Vertrags vom 9. August 1965 fiir auBerehelichen Ge-
schlechtsverkehr belohnt, den sie schon seit Marz 1951
riit ihm gehabt habe. Der Vertraog sei aus diesem Grunde,
forner auch deshalb sittenwidrig und daher nichtig
(§ 138 Abs. 1 BGB), weil der Erblasser dadurch die
Kléigerin gegeniiber seinen Abktmmlingen eindeutig
bevoraugt habe. Es sei der Kligerin gelungen, sich
Tast das gesambc Vermdgen des Erblassers anzueignen;
dieser habe auch ihre Lebenshaltungskosten und die
Kosten gericinsamer Reisen getragen. Der Vertrag vom
9. August 1965, die Bestellung der Hypothek und die



der dinglichen Wohnrechte seien hiernach nichtig. Da
der Erhlasscer nur die Wohnrechte, nichi aber die Ein-
réunung dcs Nutzungsrechts an Garage und Garten aus-—
driicklich als unentgeltlich bestellt habe, milsse ange-
nomnen werden, daf er dieses Recht der Klédgerin ent-
geltlieh habe zuwenden wollen., 80 DM monatlich seien
angemessen,

Dic Klidgerin hat Abweisung der Widerklage becantragt
und ecrwidert, sie sci erst im Jahre 1959 in dags Schlaf-
zimmer des Erblassers gezogen, da er stidndiger Pflege
bedurft habe. Geschlechtliche Bezichungen habe sie nie
zu ihm gehadbt. Die Kligerin ist auch dem weiteren Vor-
trog des Beklagten entgegengetre?en.

Das Tandgericht hat der Klage stattgegeben und dic
Widerklage obgewiesen.

Nach Einlegung der Berufung hat der Beklagte zu 1
das Grundstiick an die Beklagte zu 2 tibereignet und ihr
auch den mit der Viderklage geltend gemachten An-~
spruch auf Nutzungscentachéidigung abgetreten. Die
Beklagte zn 2 ist daraufhin mit Zustimmung der Klégerin
hingichtlich des Klageantrags auf Duldung der Zwangs~
vollstreckung und der Widerklage als Partei in den
Rechtsstreit eingetreten,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der beiden
Beklagten zuriickgewiesen. Die Urteilsformel bhat es
dahin ncu gefaft, daB der Beklagte zu 1 zur Zablung, die




Beklagte zu 2 zur Duldung der Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick verurteilt werde und daB die Widerklage
der Beklagten zu 2 abgewiesen werde. Mit der Revision
erstrebt der Beklagte zu 1 die Abweisung des Zahlungs-
antrags, die Beklagte zu 2 die Abweisung des Duldungs-
antrags. AuBerdem verfolgt dic Beklagte zu 2 die Wider-
klage weiter. Dic Kligerin beantragt Zuriickweisung der
Rechtsmittel.

Entscheidungsgriinde:

e i . B, P s ey g S S St St S . et SR

A) Zur Klage

Io.

1. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob
das in dem Vertrag vom 9. August 1965 niedergelegte
Anerkenntnis ciner Schuld des Erblassers gegeniiber der
Klidgerin in Hohe von 34 200 DM selbsténdig neben eine
schon bestehende Verpflichtung treten (§ 781 BGB)
oder eine solche Verpflichtung nur deklaratorisch
bestdtigen sollte. Denn jedenfalls habe der Erb-
lasser die Vergiitungsanspriiche der Kldgerin allen
Zvecifeln und Meinungsverschiedenheiten entziehen und
alle Erdrterungen dariiber abschneiden wollen, inwieweit
die Anspriiche begriindet seien., Als fiir ein deklaratori-
gsches Anerkenntnis ausrceichend erachtet das Berufungs-—
gericht unter Hinucis auf die Entscheidung des Bundes-



gerichtshofs vom 19. September 1963, III ZR 121/62,
NJ¥ 1963, 2316, daB der bestidtigte Anspruch in dem
Sinnc "moglicherweise' bestehe, daf der zugrunde
licgende Sachverhalt ibn irgendwie zu rechtfertigen
geeignet sci. Diesc Voraussetzung hdlt das Berufungs-
richt im Hinblick darauf fir erfiillt, daB die Kldgerin
viele Jahre lang Arbeiten verrichtet habe, die nach
Art und Doucr iiblicherweise nur gegen Entgelt - nicht
nur gegen freieStation - verrichtet wiirden, auch wenn
~ wic die Beklagten geltend gemacht hatten - fiir die
groben Arbeiten eine Reinemachefrau eingesctzt worden
sei. DaB die Kldgerin vom Erblasser keine periodisch
fdllige Bargeldverglitung verlangt habve, zgwinge nicht
zu den SchluB, dafl die Kl#gerin, die auch nicht durch
die cincr Fhefrau zusisehenden Anspriiche gesichert
gewesen sei, ihre Arbeitskraft ohne jede Geldent-
schiidigung habe zur Verfiigung stellen wollen. Das
Berufungsgericht sieht in diesem Sachverhalt eine
ausreichende Grundlage fiir die vertragliche Anerkennung
eines monatlichen Entsch#digungsanspruchs in Hohe von
mur 200 DM,

2. a) Bel ihren Angriffen gegen diese rusfiihrungen
scheint die Revision davon auszugehen, daB, wenn das
Anerkenntnis nur deklaratorische Bédeutung habe, die
Kligerin die tatsdchlichen Voraussetzungen fir die
Entstehung des ancrkannten Anspruchs in vollem Umfang
bchaupten und bewcisen miisse. Sie iibersieht dabei, daB
nach den fir die Revisionsinstanz bindenden tatrichter-—
lichen Feststellungen der erklérte Wille der Vertrags-




partner dahin ging, dic Anspriiche der Klégerin jedem
Streit iiber Grund und Hohe zu entziehen. Gegen die Be-
rucksichtigung dieses vertraglichen Willens bestehen
keine rechtlichen Bedenken. Wie hiernach der Erblasser
an seinc in dem Vertrag niedergelegtc Beurteilung der
ihnn bei Abgabe des Schuldanerkenntnisses bekannten
Vorginge gebunden war (vgl. BGH aa0 S. 2317 r.Sp.),

so ist cs auch der Beklagte zu 1 als sein Rechtsnach-
folger. -~ Dahinstehen mag, ob nicht iliberdies in den
Ausfiihrungen deg Berufungsgerichts die tatrichterliche
iberzeugung zum Ausdruck kommt, daB die tatsdchlichen
Voraussctzungen flir die Entstchung des anerkannten An-
spruchs erwiesen seien.

b) Entgegen der Ansicht der Revision enthdlt der
Vertrag vom 9. August 1965 bei Zugrundelegung der
tatsichlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
hinsichtlich der darin anerkannten Forderung der Klédge~
rin auch keine Schenkung, die nach § 518 BGB der ge-
richtlichen oder notariellen Beurkundung bedurft hédtte.
Dies gilt schon im Hinblick auf die subjektiven Er-
fordernisse einer Schenkung: Die Vertragspartner warcn
sich danach bei VertragsschluB nicht etwa liber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig; vielmehr sollten
die - bei Aufnahme der Patigkeit der Klidgerin noch
offen geblicbenen, mindestens als "mbglich" voraus-—
geosetzten -~ Vergilitungsanspriiche der Kl&dgerin geregelt
werdéno Danmit wird den Angriffen der Revision, die
davon ausgehen, die Parteien hdtten eine Schenkung



vercinhart, der Boden entzogen.

c) Soweit die Revision schlieBlich geltend macht,
"der Sachverhalt des tatséchlichen Zusammenlebens"”
reiche zur Begriindung der Klageanspriiche nicht aus,
ibercicht sie die - im wesentlichen mit dem unstreitigen
Parteivorbringen Ubereinstimmenden - Feststellungen
des Berufungsgerichts iiber die Arbeiten, die die
Kldgerin durch die Haushaltsfithrung und Pflege fir
den Erblasser verrichtet hat. Was die Revision in
diesem Zusammenhang an Leistungen des Erblassers fiir
die Kl8gerin auffithrt, ist im Berufungsurteil teils er-
ortert, teils nach dem Zusammenhang der Urteilsgriinde
ersichtlich mitberiicksichtigt; ein Rechitsverstoi tritt
darin nicht zutage.

I1.

Das Berufungsgericht hat die Frage, ob der Vertrag
vom 9. August 1965 wegen VerstoBles gegen diec guten
Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB) nichtig sei, in zweifacher
Hingicht geprift.

1. Es hat rechtsirrtumsfrel ejinen Verstofi gegen
die guten Sitten im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB nicht
schon deshalb fir gegeben erachtet, weil der Erblasser
den Yert scines Vermogens — und damit des spdteren
Nachlasses - durch Rechtsgeschéft unter Lebenden ver-~
mindert hat. Auf scinen Erben habe er insoweit keine
Riicksicht zu nehmen brauchen.
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Die Richtigkeit dieser Ausfithrungen wird durch die
Behauptungen des Beklagten zu 1, die die Revision als
unter Rechtsverstol (§ 286 ZP0) iibergangen bezeichnet,
nicht crschiittert. Selbst wenn, wie der Beklagte geltend
gemacht hatte, bei cinem Verkauf des Grundstiicks im
Hinblick auf die Hypothek sowie die fiir die Klégerin
bestellten Wohn- und Nutzungsrechte “kaum noch etwas
fiir den Beklagten iibrig" geblieben wire und wenn der
Erblasscr davon ausgegangen sein sollte, daB der Be-
klagte zu 1 wegen der vom Erben zu tragenden Lasten
dic Erbschaft wirde ausschlagen miisgsen, wiirde der Ver-
trag deshalb nicht als sittenwidrig anzusehen sein.

Dafl der Beklagte zu 1 als Enkel des Erblassers zu
dessen Abkommlingen gehdrte und - wic fiir die Revi-
sionginstanz zu unterstcllen ist -~ liber kein Vermiogen
verfiigte, filihrte nicht zu einer Verpflichtung des Erb-
lagssers, bei Zuwendungen an die Klégerin, der er sich
auf Grund ibrer langjédbrigen ibm erwiesenen Dienste
verpflichtet filhlte, auf das Interesse des Beklagten

am moglichst ungeschmédlerten Erhalt des Vermidgens
Riicksicht zu nchmen. Nicht cerortert zu werden braucht,
ob dem Vorbringen des Beklagten nicht auf entgegensteht,
daBl - worauf die Klédgerin in der Revisionserwiderung
hinweist ~ er selbst in einem erstinstanzlichen Schrift-
satz vem 29. Oktober 1968 ausgefiihrt hat, daB er

Ybei einem Grundstiickswert von 120 000 DM bei einem
Verkauf allenfalls 40 000 DM erhalten" hdtte. Ebenso
braucht auf das Verhidltnis zwischen den laufenden
Lasten und den Ertrignissen - aus der Vermietung des
Erdgeschosses monatlich 290 DM - nicht eingegangen zu
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werden, da es auf all dies fiir die Frage der Sitten-
vidrigkeit nicht ankommt.

2. Auch darin ist dem Berufungsgericht belzutrecten,
daB die Art der Beziehungen des ¥Erblassers zu der
Klégerin den Vertrag vom 9. August 1965 nicht das Ge-
priige eincs VeratoBles gegen dic guten Sitten im Sinne
des § 138 Abs. 1 BGB gibt.

a) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daf
Tir ehebrccherische Bezichungen der Kligerin zu dem
Erblaosser keinerlei Anhaltspunkte vorligen. Erfolglos
verveist die Revision demgegeniiber auf das erstinstanz-
liche Vorbringen des Beklagten, aus der "Tatsgche",
dafl der Erblasser die Kldgerin achon im Mdrz 1951 bei
sich aufgenommen und "von Anfang an das Schlafzimmer
mit ihr geteilt" habe, ergebe sich, daB er schon vor
dem Tode seiner Ehefrau geschlechtliche oder zum minde-
sten ehowidrige Beziehungen zu der Kldgerin unterhalten
habe. Nachdem das ILandgericht im erstinstanzlichen Ur-
teil als unklar bezeichnet hatte, ob der Beklagte fur
diec Zeit vor dem Tode der Ehefrau des Erblassers ein
chebrecherisches Verhdltnis zwischen diesem und der
Klédgerin behaupten wolle oder nur eine Vermutung &uBere,
war es, wic die Kligerin in der Revisionserwiderung
zutreffend ausfiihrt, Sache des Beklagten, im Berufungs-
rechtaozug dariiber Klarheit zu schaffen. Da er dies
indessen nicht getan hat und auf jenes Vorbringen nicht
zurickgekommen ist - entgegen der Revision auch nicht
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in der Berufungsbegrindung -, konnte das Berufungs-
gericht es ohne Rechtoverstof als ilberholt ansehen.

b) Fiir dic Folgezeit bis vier Jahre vor dem
Pode des Erblassers - in dieser Zeit muBte er einen
Katheter tragen und war deshalb unstreitig zur Aus-
iibung deg Geschlechtsverkehrs nicht mehr in der lLage -
unterstellt das Berufungsgericht die Behauptungen
des Beklagten iiber geschlechtliche Beziechungen zwischen
Xliigerin und Erblasscr als richtig. Es sieht in der-
artigen Beziehungen aber keinen Nichtigkeitsgrund
fiur den Vertrag vom 9. August 1965. Die Beklagten
hédtten n&mlich nicht dargetan, daB der unterstellte
Geschlechtsverkehr fiir die vertraglichen Zuwendungen
ursiichlich gecwesen seci, die in dem Vertrag enthaltene
Erklérung, es handle sich um die Entlohnung fir lang-
jéhrige Dienste, dagegen unrichtig sei.

Auch diese Ausfilhrungen halten den Angriffen der
Revision stand., Die Grundsétze, die in der Recht-
sprechung zur Irage der Sittenwidrigkeit und damit
Hichtigkeit von letztwilligen Verfiigungen, aber auch
von Zuwendungen durch Rechtsgeschidft unter Lebenden
in Fdllen entwickelt worden sind, in denen der Zu-
wendende zu der Bedachten in ebebrecherischen oder zum
rindeston ehewidrigen Beziehungen stand oder gestanden
hatte (vgl. BGH Urteile vom 10. Januar 1957,

II ZR 162/55, BGHZ 23, 76; vom 6. Mai 1954,
IV ZR 53/54, IM BGB § 138 (Cd) Nr. 2; vom 29. Januar
1958, IV ZR 251/57, IM aa0Q Nr. 9; vom 7. Oktober 1960,



V ZR 178/59, IM aa0 Nr. 11; vom 8. Januar 1964,

V ZR 5/62, IM aa0Q Nr. 14; vom 26, Februar 1968,

IIT ZR 38/65, IM 220 Nr. 15; BGH-BeschlufB vom

31. Marz 1970, III ZB 23/68, zum Abdruck in BGHZ
bestinmt) kommen hicr nicht zur Anwendung, da
derartige Bezichungen zwischen dem Erblasser und

der Kliigerin fiir dic Zeit bis zum Pode der Ehefrau

des Erblasscrs nicht festgestellt sind und danach
nicht mehr in Betracht kamen. Entscheidend fiir

dic Anwendborkeit des § 138 Abs. 1 ist nach sténdi-~
ger Rechtsprechung, ob das Rechtsgeschdft nach

Zweck, Beweggrund und Inhalt gegen das Anstands-
gefihl aller billig und gerecht Denkenden verstiBt.

Es kommt auf das unter Beriicksichtigung aller Umsténde
des Einzelfalls sich ergebende Gesamtvild an. Dies kann
zwar dann durch auBereheliche gescnlechtliche Bezie-
hungen zwischen Zuvendendem und Bedachter entscheidend
gepriigt sein, wenn die Zuwendung eine Belohnung

filr derartige Bezichungen darstellt oder einen Anreiz
fir die Portsetzung solcher Beziehungen bieten soll.
Allcin das Vorbhandensein von Beziehungen dieser Art
begriindet jedoch nicht ohne weiteres eine Vermutung
fir cinen solchen Zusammenhang:

Grundsétzlich obliegt die Beweislast fir die
Tatsachen, die die Nichtigkeit eines Rechtsgeschiédfts
begriinden sollen, demjénigen, der sich auf die
Nichtigkeit beruft. Zwar hat der Senat - an die Recht-—
sprechung schon des Reichsgerichts anknilipfend - in
scinem Urteil vom 8. Januar 1964 (aa0) ausgefiihrt,




- 14 -

im Falle lang andauernden ehebrecherischen Umgangs
einer durch cine letztwillige Zuwendung bedachten
Frau nit dem Erblasser habe die Bedachte im einzclnen
darzutun, daB nicht die geschlechtlichen Bezichungen,
sondern andere triftige Griinde fiir die letztwillige
Zuvendung nafligebend gewesen scien. Dieser Grundsatz
kann aber nicht obne weiteres erstreckt werden auf
cinen Fall wie den vorliegenden, in dem ehebrecherische
Bezichungen weder fiir die Zecit des Abschlusses des
Rechtsgeschdfts in Betracht kamen noch fiir einen
fritheren Zeitraum festgestellt sind. Auch zwang das
von Tatrichter festgestellte Gesamtbild der Beziehun~
gen zwischen der Kldgerin und dem Erblasser durchaus
nicht zu dem SchluB, dafl das tragende Hotiv des Erb-
lassers fiir die vertragliche Zuwendung an die Kldgerin
picht das in dem Vertrag angegebene - né@mlich Ent-
gelv fir langjdhrige haush@lterische und pflegerische
Dienste - sein konne, sondern auf geschlechtlichem
Gebiet licgen miisse. Darauf, dafB dem Brblasser bei
Vertragsabgcehlufl schon seit etwa vier Jahren die
Ausiibung des Geschlechtsverkehrs nicht mehr moglich
var, kommt es dabei nicht einmal entscheidend an.
Uncerheblich ist, ob eine EheschlieBung zwischen

der Kliigerin und dem Erblasser aus versorgungs-
rechtlichen Grinden unterblieben ist, sowie die Frage,
wie der Erblasser hinsichtlich der ihm durch die
Klédgerin erwiesenen Dienste in steuerlicher und
sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht verfahren

ist,
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¢) Das Geprige des im Sinn des § 138 Abs. 1 BGB
Sittenwidrigen weist die streitige Vereinbarung auch
nicht bei ciner zusammenfassenden Betrachtung unter
Berlicksichtigung der vorstehend unter a und b im einzelnen
erorterten Gesichtspunkte auf.

IIT,

Rechtsbedenkenfrei hat das Berufungsgericht ver-
nclnt daB der Vertrag ein Scheingeschéft (§ 117 BGB)
darstclle. Dagegen erhebt auch dic Revision keine Be~
denken. '

iV,

1. Soweit die Revision Nichtberﬁcksiéhtigung des
Vorbringens der Beklagten riigt, die Kligerin habe den
Beklagten zu 1 sogar "um seine Pflichtteilsanspriiche
gebracht", scheint sie aufBler an die Vorschrift des
§ 826 BGB, die schon aus den oben unter II 1 darge-
legten Griinden nicht zur Anwendung kommt, auch an
§ 2329 Abs. 1 Satz 2 BGB zu denken (Anspruch des
pflichtteilsberechtigten alleinigen Erben gegen den
vort Erblasser Beschenkten). Die Voraussetzungen die-
ser Vorschrifti.liegen Jedoch schon deshalb nicht vor,
veil dice der Hypothek zugrundeliegende Forderung nach
den voranstchenden Ausfiihrungen der Kligerin nicht
schenkveise eingerdumt worden ist.
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2. Soweit die Revision schlieBlich unter Hinweis
auf § 286 ZPO aus der Behauptung des Beklagten zu 1
etwas fir ihren Standpunkt herzuleciten sucht, dic
Kldgerin habe ibn die Schuldurkunde vom 9. August 1965
gundchst vorenthalten und erst lange Zeit spéter im
Iaufc dieses Rechtsstreits bekanntgegeben, ist ihre
Riige unzulissig, da sich eine solche Behauptung an
der von der Revision dafiir bezeichneten Stelle (S. 6 ff
des Schriftsatzes vom 11. April 1969) nicht findet.
Im iibrigen ergibt die Riige nicht, auf welche Weise
die behauptete anfangliche Vorenthaltung der "Schuld-
urkunde? Pflichtteilsanspriiche hiatte beeintridchtigen
kbdnnen,

V.

Rechtsirrtumsfrei hat das Berufungsgericht auch
die Féalligkeit des von der Klégerin geltend gemachten
‘ Zahlungsanspruchs bejaht. Die Revision des Beklagten
zu 1, die gegen die Verurteilung zur Zahlung gerichtet
ist, erwgist sich hicrnach als unbegriindet.

Das gleiche gilt auf Grund der vorstehenden Aus-
fithrungen filir dic Revision der Beklagten zu 2, soweit
sie sich gegen dic Verurteilung zur Duldung der Zwangs-—
vollstreckung wegen der Hypothek nebst Zinsen wendet
(§ 1147 BGB).



B) Zur Widerklage
ID

Soweit die Beklagte zu 2 mit der Revision ihren
Widerklageantrag auf Erteilung der Zustimmung der
Klégerin gur Loschung der fiir diese eingetragenen
Hypothck weiter#erfolgt, ist ihre Revision aus den
unter A) dargelegten Grinden zuriickzuweisen.

II.

1. Den Viderklageantrag der Beklagten zu 2 be-
treffend Zustimmung der Kligerin zur Loéschung der
fir sic eingectragenen Wohnrechte hat das Berufungs-
gericht mit der Begriindung zuriickgewiesen, die Be-
stellung dieser dinglichen Rechte werde durch die
ctwaige auf Sittenverstoll beruhende Nichtigkeit der
ibr zugrunde licgenden Rechtsgeschifte nicht beriibhrit.
Einem dann auf ungerechtfertigte Bereicherung ge-
stitzten Rickforderungsanspruch stebe aber § 817
Satz 2 BGB entgegen, da der Vorwurf eines Sittenver-
stolles auch den Erblasser treffe. Zudem aber habe
die Beklagte zu 2 nicht darzulegen und zu bewelsen
vermocht, dafl ein etwaiger Geschlechtsverkehr zwischen
der Kligerin und dem Erblasser fiir die Zuwendung ur-
sfchlich gevesen seil.

2. a) Die Revision rdumt ein, daB grundsétzlich
fir das Erfiullungsgeschéft - hier die Bestellung der
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dinglichen Vohnrechte - die Frage der Sittenwidrigkeit
selbsténdig zu priifen sei, daf mithin die auf Sitten-
widrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB beruhende Nichtigkeit
des Grundgeschifts jedenfoulls in der Regel nicht auch
die Nichtigkeit der dinglichen Rechtssnderung zur
Folge habe. Hier glaubt sie etwas onderes - némlich
die Nichtigkeit auch der Bestcllung der Wohnrechte -
aus dem Ausmafl der durch die Wohnrechte -~ in Ver-
bindung nit der Hypothek ~ fiir den Beklagten zu 1
verursachten lachteile folgern zu konnen.

die durch dic Bestellung der VWohnrechte eingetretene
Verninderung des Verts des Vermogens - und damit des
spateren Nachlasses des Erblassers - weder fiir sich
allein betrachtet noch in Verbindung mit den weiteren
durch die Revision in diesem Zusammenhang geltend
genmachten Nachteilen fiir den Beklagten zu 1 als Erben
die Giiltigkeit der Grundgeschédfte beriihrt. PFir diese
Grundgeschiéfte gilt das gleiche wie fiir die Begriindung
der Forderung, die der Hypothek der Kligerin zugrunde
liegt (vgl. die obigen Ausfiihrungen unter 4 II 1).

Da sic nicht nichtig sind, fehlt es an einer Grundlage
fiir die Prifung der Frage, ob sich eine ihnen an-
haftende Nichtigkeit auf das Erfiilllungsgeschidft er-
otrecken wiirde.

b) Soweit Sittenwidrigkeit der Geschifte wegen
der von Berufungsgericht unterstellten geschlecht~-
lichen Beziehungen in Frage steht, scheint auch die
Revision die zutreffende Auffassung des Berufungs-~
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gerichts nicht in Zweifel zichen zu wollen, daB die
Gliltigkeit der Bestellung der VWohnrechte dadurch
nicht beeintrdcehtigt wiirde,

In iibrigen ist auch der Hilfsbegrindung des Be-
rufungsgerichts beizutreten, wonach die Gliltigkeit
der Grundgeschéfte auch durch diesen rechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht in Prage gestellt wird, da die
Beklagte zu 2 einen Zusammenhang der oben unter
A II 2 b erdrterten Art zwischen den unterstellten
geschlechtlichen Beziehungen und der Einrdumung der
Vohnrechte nicht darzulegen und zu beweisen vermocht
hat. DaB der Erblasser zur Zeit der Bestellung der
Wohnrechte noch nicht durch das Tragen eines Kathe-
ters an der Ausiibung des Geschlechtsverkehrs ver-
hindert war, macht keinen entscheidenden Unter-
cchied. Im Ubrigen weist die Klé#gerin in der Re~
visionserviderung zutreffoend auch darauf hin, daB
der Erblasser in scinem Testament vom 4. August 1964
"das unentgeltliche Wohnrecht bzw. Nutzungsrecht™
als Entgelt dafiir begeichnet hat, daB die Klidgerin
ibn seit 1951 gepflegt habe.

5. Da hiernach nicht davon ausgegangen werden
kann, daf die der Bestellung der Wohnrechte zugrunde
licgenden Grundgeschiafte nichtig sind, bedarf nicht
der Erorterung, ob andernfalls - bei Giltigkeit der
Bestellung der VWohnrechte - einem auf ungerecht-
fertigte Bereicherung gestiltzten Anspruch der Be-
klagten zu 2 auf Zustimmung zur Loschung diesecr
Rechte § 817 Satz 2 BGB entgegenstiinde.




- 20 -~

III.

1. Das Berufungsgericht hat den weiteren Widerklage-
antrag der Bcklagten zu 2, der auf Zahlung einer monat-
lichen Nutzungsentschiddigung fiir die beschrinkte per-—
sonliche Dicnstbarkeit betreffend Benutzung der Garage
und des Gartens gorichtet ist, als unbegriindet ange-
sehen, weil die Bcklagte fiir ein entgeltliches Grundge-
schdft, aus dem sich ein solcher Aunspruch ergeben konne,
nichts vorgetragen habe. Der Umstand, daBl die Dienstbar-
keit nicht als "unentgeltlich" ins Grundbuch eingetragen
worden sei, 1#dB8t nach Ansicht des Berufungsgerichts offen,
ob sie nicht dennoch schenkweise eingeridumt worden ist
oder ob etwa ecine andere Gegenleistung - wie 2.B, die
cinmalige Zahlung eines Betrages - vereinbart und ge-
leistet worden ist oder ob auch diese perstnliche Dienst~
barkeit als Entschiddigung fiir bereits erbrachte Dienste
geleistet worden ist.

2. Z2u Unrecht meint die Revision, daB nicht die
Beklagte zu 2 die Vereinbarung einexr Nutzungsent-
schddigung zu behaupten und zu beweisen habe, sondern
dic Kliigerin dic Unentgeltlichkeit dartun miisse. Da die
Beklagte den gelteond gemachten Anspruch aus einer Ver-
cinbarung herleitet, obliegt ibr die Behauptungs—~ und
Beweislast flir den AbschluBl einer Vereinbarung dieses
Inhalts zwischen der Klidgerin und dem Erblasser. Unzu-
treffend ist auch die Ansicht der Revision, daB das der
Einriwwnung der Dienstbarkeit zugrunde liegende Geschift
wegen Sittenwidrigkeit nichtig sei, wenn die Vertrags-
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partner kecine Nutzungsentschédigung vereinbart hitten,
Zudem hiitte dic Nichtigkelit des Grundgeschidfts nicht

zur Folge, daB dann eine Vereinbarung iliber die Zahlung
einer Nutzungsentschiddigung als zustande gekommen fingiert
werden konnte. Im librigen hatte das Berufungsgericht

als gegen die Vereinbarung einer Nutzungsentschidigung
sprechend auch noch den oben unter B II 2 b erwéhnten
Hinweis in dem Testoment des Erblassers vom 4. August 1964
anfiihren konnen.

3, Das Berufungsgericht hat sich schlieBlich noch
mit den Hinweis der Beklagten aguf ein Urteil des ILand-
gerichts Minster (DNotZ 1953, 148 mit Anmerkung von Hoche)
und dem daraus von der Beklagten gezogenen Schliufl be-
faft, dafll cine beschrinkte perstnliche Dienstbarkeit
des hier in Rede stehenden Innalts unzuldssig sei. Es
teilt die Bedenken der Beklagten gegen die Zulédssig-
keit nicht und findet dafiir auch in jenem Urteil keinen
Anhalt. Auf diese Ausfiihrungen, um deren BUberpriifung
die Revision bittet, kommt es indessen nicht an. Denn
auch aus der etwaigen Nichtigkeit der Dienstbarkeit
wirde sich kein Anspruch der Beklagten auf Zahlumng

einer Nutzungsentschédigung ergeben.
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C) Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen
keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Beklagten auf-
veist, waren deren Revisionen mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen,

Dr. Augustin Rothe Mattern

Zugleich fiir den orts-
abwesenden und deshalb
an der Unterzeichnung
verhinderten Bundes-
richter Offterdinger

Hill
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