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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 4. Dezember 1968 unter
Mituvirkung des Scnatsprésidenten Dr. HauB und der Bun-—
desrichter Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Bukovw
und Dr. Buchholz

fiir Recht exrkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Zweibriicken vom 10. Februar 1966 wird zuriick-
gewicsen. Dic Koaten des Revisionsverfahrens
hat der Beklagte zu tragen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

L Y~ X X ¥ F ¥ & ¥ 2 X ")

Die Klidgerin ist die zweite Fhefrau des am 23, No-
vember 1963 verstorbenen Erblassers, mit dem sic geit
1941 kinderlos verheiratet war. Ein besonderer Giiterstand
war nicht vereinbart. Der Beklagte ist der einzige Sohn
aus erster Ehe. Er hat eine am 24. Mai 1947 geborene
Tochter Gisela.

Mit seiner am 23. September 1939 verstorbenen ersten

Ehefrau hat der Erblasser am 31. Dezember 1932 ein eigen-
héndiges gemeinschafiliches Testament folgenden Wortlauts

errichtet:

Wir, die Eheleute August Ofpund Mathilde

o@D ccv- '@, wohnhatt in *EININD/S® ,
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vigjji§strase @ III setzen uns gegenseitig zu
Vorerben ein. Als Nacherben setzen wir unser
Sohn Otto August. Der Vorerbe soll zur frelen
Verfiigung ilber die Erbschaft berechtigt scin.

avgust OND
PO ,don 31. Dez. 1932

Yorstehendes Testament soll auch als mein Te~
stament gelten.

Mathilde O D g<d.V@p

AuBerdem hat der Erblasser durch eigenhiéindiges Testa-
ment vom 31. Degember 1959 den Beklagten zum Vorerben und
gseine Enkelin Gisela zur Nacherbin seines\gesamten Nachlas-
ses cingesetzt. Die Kligerin ist in dicsem Testament mit
einem lebenslénglichen unentgecltlichen NieSbrauchrecht am
Hausrat bedacht worden.,

Bel der Testamentserdffnung vor dem Amtsgericht Berg-
zabern am 6, Dezember 1963 war nur die Kligerin zugegen.
Nach Belehrung iiber ihr Pflichtteilsrecht und den Inhalt
des cigenhéindigen Testaments vom 31. Degember 1959 erklir-
to die Xldgerin die Annahme des ihr gugedachten Vermiéchtnis-
868,

Die Klédgerin wohnt nach wie vor unter Beibehaltung
stimtlicher Haushaltsgegensténde in der ehelichen Wohnung.
Ferner hat sie zwei auf den Namen des Erblassers lautende
Sparbiicher Nr. 19 052 und Nr. 24 596 der Kreissparkasse
Berggzabern in Besitz. Am Todestag des Erblassgers wies das
erstere ein Guthaben von 5.301,64 DM und das letztere ein
solches von 2.799,78 DM auf,
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Nachdem die Klégerin den Beklagten zuniichst auf
Augkunft iliber den Stand des Nachlasses verklagt hat,
verlangt sie jetzt Zahlung des Pflichtteils und des
Zugewinnausglecichs, Sie beziffert den Pflichtteil mit
1.302,66 DM und den Zugewinnausgleich mit 31.170,98 DM,

Dazu hat sie vorgetragen: Sie schlage das ihr im
Testament vom 31. Dezember 1959 ausgesetzte Vermichtnis
aus. Binc etwaigce Annahmecerklérung vor dem Nachlafigericht
scei nicht wirksam geworden, weil diese dem Beklagten
nicht zugegangen sei und sic im iibrigen die Annahme nur
fiir den Fall erklért habe, da8 ihr daraus kein Schaden
ervachsc. Sollte die Inbesitznahme des Hausrates als An~
nahme zu verstehen sein, fechte gsie diesc wegen Irrtums
an, da ihr der Wert des Nachlasses und die Hthe der Zu~
wendungen des Erblassers an di¢ Nacherbin wdhrend der
letzten 10 Jahre vor seinem Tod exst jetzt bekanntgewor-
den seien. Im iibrigen hat sie sich darauf berufen, die
Vermdachtniscinsctzung sei rechtlich unwirksam.

Im Vege der VWiderklage hat der Beklagte von der
Kldgerin die Herausgabe der Sparblicher Nr. 19 052 und
24 596 sowie Auskunft iiber die perstnliche Habe des
Erblassers, den zum NachlaB gehtrenden Hausrat, ihre
Vorempfénge und die Hbthe der Sterbegeldversicherung und
Bestattungskosten verlangt.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Klage ab-
gewiesen, soweit die Klégerin Zahlung von 31.170,98 DM
als Zugewinnausgleich verlangt. Auf die Widerklage hat
es unter Abweisung dexr Klage auf Auskunfterteilung die
Kldgerin zur Herausgabe des Sparbuches Nr., 19 052 ver-
urteilt. Auf die Berufung der Kl#gerin hat das Oberlan-
desgericht dem Anspruch der Kligerin auf Zugewinnaus-
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gleich dem Grunde nach fiir gerechtfbrtigt erklédrt. So~
weit die Klédgerin zur Herausgabe des Sparbuches Nr. 19052
verurteilt worden ist, hat daa Beruifungsgericht die Sache
an dags Landgericht zurtickverwiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Die Klégerin
bittet, dic Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungegrinde:
Die Revision ist unbegriindet.

Dic Kligerin hat nach §§ 1371 Abs.2, 1373 bis 1383
und 1390 BGB cinen Anspruch auf Ausgloich des Zugewinns.
Sic hat beim Tode des Erblassers mit dicsem im Gilterstand
der Zugcewinngemeinschaft gelebt und sle ist weder seine
Erbin noch hat der Erblasser ihr ein Vermlchtnis gzugewandt.

Das in dem eigenhlindigen Testament des Erblassers
vonm 31, Dezember 1959 zu ihren Gunsten angeordnete Ver-
méchtnis ist unwirksam. Denn der Erblasser war durch das
von ihm zusammen nit seiner ersten Ehefrau am 31. Dezem~
ber 1932 crrichtetc gemeinschaftliche Testament gebunden.
Durch dicses Testament ist der Beklagte gum Alleinerben
des Erblassers berufen worden. Die Verfligung, die die
Erbeinsctzung des Beklagten enthdlt, ist, wie das Beru-
fungsgericht rechtlich zutreffend angenowmen hat, eine
wechaelbeziigliche im Sinne des § 2270 BGB. S8ie hiétte vom
Erblasser nach dem Tode seiner ersten Epefraun nur aufge-
hoben werden ktnnen, wenn er das ihm von dieser Zuge-
wandte ausgeschlagen hdtte. Das hat er nicht getan. Er
hat auch von seincm Recht, die Verfilgung anzufechten, kei-~
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nen Gebrauch gemacht. Iurch diese Bindung ist der Erb-

lagser in sceiner Testierfrciheit beschrédnkt worden. Er

konnte den zum Erben cingesetzten Beklagten nicht durch
die Anordnung eines Vermiichtnisses beschweren (BGB-RGR

Komm § 2271 Anm. 13).

Dis Klédgerin verstoft auch nicht gegen Treu und
Glauben, weil gic sich auf die Unwirksamkeit des Ver-—
néchtnisses beruft, obwohl der Beklagtc bereit ist, die~
seo zu erfiillen. Durch diesc von ihm nach dem Erbfall
erklérte Bercitschaft ist die letztwillige Verfiigung des
Erblasgers nicht wirksam geworden. Sie hdtte nur dann
wirksam gcin kdnnen, wenn der Beklagte dem Erblasser
gegeniiber in einer fiir den Erbverzicht (§ 2348 BGB) vor-
geschriebenen Fornm seine Zustimmung erkldrt hétte. Die
Kligerin ist auch nicht nach Trecu und Glauben verpflich-
tet, dic Anordnung des Verméchtnisses als gilltig zu be-
handeln. Sic ist berechtigt, sich auf ihre Unwirksamkeit
zu berufen, un die ihxr nach § 1371 Aba. 2 BGB zustehen—
den Rechtc geltend zu machen. Das ergibt sich schon
daraus, dafl das Gesetz dem ilberlebenden Ehegatten die
Moglichkeit einrdumt, auch ein wirksam angeordnetes Ver-
miachtnis auszuschlagen, um den Anspruch auf giiterrecht-
lichen Ausglcich des Zugevinns geltend machen zu ktnnen,

Entgegen der von der Revision vertretenen Ansicht
gchlieBt auch die bindende Wirkung des gemeinschaftlichen
Testaments den Anspruch der Kldgerin auf giiterrechtlichen
Ausgleich des Zugewinns nicht aus. Durch das gemeinschaft-
liche Testament hat der Beklagte nur eine bedingte und be-
tagte Anwartschaft darauf erworben, Erbe des {iberlebenden
Ehegatten, des Erblassers, zu werden. Er hat keine Anwart-
schaft auf den Erverb eines Nachlasses in bestimmter Hohe
ervorben. Der durch ein gemeinschaftliches Testament ge—
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bundenc iiberlebende Ehegatte kann ilber sein Vermbgen
unter Lehenden frei verfiigen und er kann auch familien~
rcechtliche Rechisgeschdfte schlicBen, die sich auf sein
Vermdogen auswirken und durch die Pflichtteilsanspriiche
begriindet werden, dic der durch das gemeinschaftliche
Testament berufene Erbe spdter zu erfiillen hat. Der iiber-
lebende Ehegattc kann insbesonderc eine neue Ehe eingehen.
Er kann dann auch durch Ehevertrag Giitergemeinschaft odex
den Gilterstand der Zugewinngemeinschaft vereinbaren. In
dem hier zu entscheidenden Fall hat zwar der Erblasser
keinen Bhevertrag geschlossen., Seit dem 1. Juli 1948 gilt
jedoch nach Art. 8 Abs. 1 Ziff. 3 des Gleichberechtigungs-
gesctzos fiir scine Ehe der Gliterstand der Zugewinngemein-
schaft, da weder er noch die Kliégerin von der in Abs. 2
diescr Bestimmung vorgesehenen Moglichkeit, dieasen Giltexr-
stand auszuschlicflien, Gebrauch gemacht haben.

Dadurch, da8 fiir die Fhe dcs Erblassers der Giiter-
stand der Zugevwinngemeingchaft in Kraft getreten ist, ist
das durch das gemncinschafilichc Testament bestimmte Erb-
recht des Beklagten nicht heeintridchtigt worden. Es ist
auf diesc Weisc nur eine Verbindlichkeit begriindet woxden,
die der Erbe zu erfiillen hat.

Irrig ist auch die Ansicht der Revision, daf am

1. Juli 1958 weder ein Anfangsvermiigen noch beim Tode des
Ervlassers ein Endvermdgen vorhanden gewesen sei, weil das
gesamte Vermogen des Erblassers mit der sich aus dem ge-
meinschaftlichen Testament ergebenden Verbindlichkeit be~
lastot gevesen sei. Die Patsache, daB eine Person letzt-
willig durch gemeinaschaftliches Testament oder durch Erb-
vertrag bindend {iber ihroen Nachla8 verfiigt hat, stellt
keine den Vert des Vermigens mindernde Belastung dar. Das
ergibt sich schon daraus, da8 der in dieser Weise letzt~
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willig Verfiigende ungeachtet dessen unter Lebenden frei
{iber scin Vermdgen verfiigen kann. Bei dem Tode des Erb-
lassers war scin Endvermdgen der Reinnachlaf, der dem Be-
klagten als Erben gzufiel. Dieser ist maBgebend fiir die
Bercchnung der Zugewinnausglcichsforderung. Sic ist eine
Nachlaf3verbindlichkeit, die der Beklagtc als Erbe zu
erfiillen hat.

Der Ausspruch in dem angefochtonen Urtcil, da8 der
Zugevinnausgleichsanspruch dex Kligerin dem Grunde nach
bestehe, ist auch nicht deswegen unberechtigt, weil nicht
erwicsen ist, daB sich iiberhaupt rechnerisch e¢in solcher
Anspruch fiir die Kligerin ergeben wird. Eine dahingehende
Behauptung hat der Beklagte erstmals in der Revigionsbe-
griindung aufgestellt. In den bisherigen Instanzen ist
allecin streitig gevesen, ob der Anspruch dem Grunde nach
besteht und, falls dieses zutrifft, ob er auch so hoch
ist, wie c¢s die Kldgerin behauptet. Mit ihrem neuen Vor-
bringen kann dic Revision in diesem Rechtszug nach § 561
ZP0 nicht gehort werden.

Mit Recht hat das Berufungsgericht nicht gepriift, obd
dem Endvermiégen des Erblassers nach § 1375 BGB weitere
Betrige hinzuzurechnen sind, ob die Klégerin wihrend der
EFhe einen Zugewinn erzielt hat, ob sie sich auf ihre Aug-—
gleichsforderung nach § 1380 BGB etwas anrechnen lasgsen
mufl und ob der Erblasser Erbe oder nur Vorerbe nach seiner
ersten Ehefrau geworden ist. Die sich daraus ergebenden
Folgerungen berithren nur die Hthe der der Klégerin zuste-
henden Ausgleichsforderung. Diese Fragen sind dsher im
Betragsverfahren zu priifen.
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Den Ausfithrungen des Berufungsgerichts ist auch
insoweit beizutreten, als cs den auf die Herausgabe des
Sparbuchs Nr. 19 052 gerichteten Herausgabeanspruch
unter Hinweis auf ecin Zurlickbechaltungsrecht der Klige~
rin verneint hat. DPa dic Erbschaftsregelung nicht von
der Herausgabe des Sparbuchs abhiéngt, ist ein Zuriick—-
behaltungsrecht der Klégerin zu Recht bejaht worden.

Dr. Hau8 Johannsen Dr. Pfretzachner

Dr. Bukow Dr. Buchholz
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