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BGB § 2289 
Gemeinschaftliches Testament; nachträgliche 
Änderung der Verwaltungsvollstreckung in 
eine Abwicklungsvollstreckung; Beeinträchti-
gung 

I. Sachverhalt
Ehegatten haben ein gemeinschaftliches Testa ment er-
richtet, in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben nach 
dem Erstversterbenden eingesetzt haben (sog. Einheits-
lösung, vgl. § 2269 Abs. 1 BGB). Die gemeinsamen Ab-
kömmlinge wurden im Wege einer wechselbezüglichen 
Verfügung zu Schlusserben bestimmt. Im gemeinschaft-
lichen Testament wurde Verwaltungsvollstreckung an-
geordnet. 

Die Ehefrau ist zwischenzeitlich verstorben. Der Ehe-
mann möchte nun die Verwaltungsvollstreckung in eine 
Abwicklungsvollstreckung ändern.

II. Frage
Stellt die Änderung der Verwaltungsvollstreckung in 
eine Abwicklungsvollstreckung eine Beeinträchtigung 
des/der Schlusserben dar und ist sie deshalb unzulässig, 
oder schränkt sie deren Rechtsstellung nicht ein, sodass 
eine entsprechende Änderung durch den Längerleben-
den möglich ist?

III. Zur Rechtslage
1. Umfang und Wirkung der erbrechtlichen Bindung 
in Bezug auf die Testamentsvollstreckung
Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts haben die 
Ehegatten nach Art der sog. Einheitslösung verfügt und 
die gemeinsamen Abkömmlinge zu Schlusserben ein-
gesetzt. An diese Schlusserbeneinsetzung ist der über-
lebende Ehegatte nach Tod des Erstverster benden und 
Annahme der Erbschaft erbrechtlich gebunden, wenn es 
sich – wie hier – um eine wech selbezügliche Verfügung 
handelt (vgl. § 2271 Abs. 2 BGB). 

Die erbrechtliche Bindungswirkung äußert sich dahin-
gehend, dass eine neue Verfügung von Todes wegen, 
die vom überlebenden Ehegatten getroff en wird, in-
soweit unwirksam ist, als hierdurch ein erbrechtlich 
bindend Bedachter in seiner Rechtsstellung beein-
trächtigt wird (§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB entsprechend). 
Eine solche Beeinträchtigung läge beispielsweise in der 
späteren Beschwerung des bindend bedachten Schluss-
erben mit Vermächtnissen oder in seiner nachträglichen 
Beschränkung durch eine Testamentsvollstreckung. 
Die nachträgliche, erstmalige Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung ist ohne Weiteres als Beeinträchti-
gung in diesem Sinne anzusehen.

Demgegenüber ist die Aufhebung einer angeord-
neten Testamentsvollstreckung ebenso wie die Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers 
nach h. M. zulässig (vgl. KG FamRZ 1977, 485; OLG 
Düsseldorf ZEV 1994, 302; OLG Hamm ZEV 2001, 
271 m. Anm. Reimann; BeckOGK-BGB/Müller-
Engels, Std.: 1.4.2021, § 2289 Rn. 65; Keim, ZEV 2021, 
129 ff .). Dies lässt sich damit begründen, dass es sich 
bei der Anordnung der Testamentsvollstreckung wie 
bei der Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers 
stets um einseitige Verfügungen des Erblassers handelt 
(vgl. §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB); diese können 
grundsätzlich je derzeit einseitig abgeändert bzw. wi-
derrufen werden. Dies soll nur ausnahmsweise anders 
sein, wenn allein in der Auswechslung der Person des 
Testamentsvollstreckers eine messba re Benachteiligung 
(Beeinträchtigung) des bindend Bedachten gesehen 
werden kann, bei spielsweise, weil der ursprünglich er-
nannte Testamentsvollstrecker naher Verwandter des 
Erben war, während dies bei dem neu ernannten Tes-
tamentsvollstrecker nicht der Fall ist (vgl. KG FamRZ 
1977, 485, 487, das die Rechtslage aber letztlich 
off en ließ).

Der BGH hat in seinem Urteil vom 6.4.2011 (ZNotP 
2011, 225 = NJW 2011, 1733) erst mals zur Frage Stel-
lung genommen. Der BGH lehnt eine Gewichtung 
der Beeinträchtigung nach „Spürbarkeit“ oder „Mess-
barkeit“ ab, weil in diesen unpräzisen Begriff en kein 
sicheres Abgrenzungskriterium zu sehen sei. Entschei-
dend für die Frage, ob im konkreten Fall eine Beein-
trächtigung der Rechte des Vertragserben vorliegt, ist 
nach dem BGH vielmehr ein Vergleich des Inhalts des 
Erbvertrages mit den nachfolgenden testamentarischen 
Verfügungen. Ohne vorherige Ermittlung des genau-
en Vertragsinhalts lasse sich nicht beantworten, ob die 
spätere letztwillige Verfügung die ver tragsmäßige (bzw. 
wechselbezügliche) Zuwendung mindern, beschränken, 
belasten oder ge genstandslos machen würde.

Im Ergebnis kommt es daher in Bezug auf die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvollstreckers auf den 
Einzelfall und die Frage an, inwieweit die Rechtsstel-
lung des Vertragserben auf die Person des Testaments-
vollstreckers ausgedehnt worden ist. Dies ist eine Ausle-
gungsfrage, die nur im Einzelfall beurteilt werden kann. 
In der aktuellen Rechtsprechung hat beispielsweise das 
OLG Schleswig (ZEV 2020, 158 ff . m. Anm. Knittel = 
MittBayNot 2020, 595 ff . m. Anm. Weidlich; vgl. dazu 
auch Keim, ZEV 2021, 129 ff .) eine rechtliche Beein-
trächtigung des Schlusserben im Falle des Austauschs 
eines unentgeltlich tätig werdenden Testamentsvollstre-
ckers durch einen solchen mit Vergütungsanspruch (vgl. 
§ 2221 BGB) angenommen.
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2. Änderung der Art der Testamentsvollstreckung
Im vorliegenden Fall geht es nicht um die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvoll streckers, sondern 
um eine Änderung der Art der Testamentsvollstre-
ckung. Es soll statt einer Verwaltungsvollstreckung 
(vgl. § 2209 BGB) nunmehr eine Abwicklungsvollstre-
ckung (§§ 2203 ff . BGB) angeordnet werden.

Auch hier gilt im Grundsatz, dass die Testamentsvoll-
streckung, die nicht mit Bin dungswi rkung angeord-
net werden kann (§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB), 
grundsätzlich vom Überlebenden widerrufen und damit 
grundsätzlich auch abgeändert werden kann. Eine Gren-
ze liegt in der potentiel len Beeinträchtigung des bin-
dend eingesetzten Schlusserben. Hierfür ist nach h. M. 
ent scheidend, ob durch die neue letztwillige Verfügung 
die erbrechtlich bindende Zuwendung gemindert, be-
schränkt, belastet oder gegenstandslos gemacht würde 
(vgl. OLG Hamm NJW 1974, 1774). Dabei kommt es 
nach h. M. auf eine Beeinträchtigung im Rechtssinne 
an (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl . 2021, § 2289 
Rn. 2).

Anerkannt ist in diesem Zusammenhang, dass die Erwei-
terung der Befugnisse des Testa mentsvollstreckers 
eine Beeinträchtigung des Vertragserben darstellt, wie 
dies z. B. bei der Anordnung einer Dauervollstre-
ckung an Stelle einer Auseinandersetzungsvollstre-
ckung der Fall ist (BeckOGK-BGB/Müller-Engels, 
§ 2289 Rn. 63; vgl. auch J. Mayer/Röhl, in: Reimann/
Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag, 7. Aufl . 2020, 
§ 2289 Rn. 38 m. w. N.). 

Im umgekehrten Fall – wie hier – wird man dies u. E. 
nicht annehmen können, sofern es sich bei der zu än-
dernden Verfügung um eine Dauervollstreckung (Kom-
bination aus Auseinandersetzungsvollstreckung mit an-
schließender Verwaltungsvollstreckung) handelt und 
nicht nur um eine reine Verwaltungsvollstre ckung, bei 
der allein die Verwaltung des Nachlasses zum Aufgaben-
bereich des Testamentsvoll streckers gehört. Denn dann 
würde durch die Änderung nur eine Verbesserung der 
Rechtsposition der bindend eingesetzten Schlusserben 
erzielt (da die Verwaltungsvollstreckung entfällt), was 
unter dem Gesichtspunkt des § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB (Be-
einträchtigung) unproblematisch wäre (vgl. nur Münch-
KommBGB/Musielak, 8. Aufl . 2020, § 2289 Rn. 17).

Aber selbst wenn es sich hier bei der angeordneten Voll-
streckung um eine reine Verwaltungsvollstreckung 
handeln würde, dürfte die Änderung in eine Abwick-
lungsvollstreckung u. E. nicht als Beeinträchtigung der 
Schlusserben anzusehen sein, weil damit der Dauer-As-
pekt der Beschränkung der Verwaltungs- und Verfü-

gungsbefugnisse der Erben (vgl. §§ 2205, 2211 BGB) 
entfi ele und eine Auseinandersetzung des Nachlasses 
(allein wegen der Beendigung der gesamthänderischen 
Bindung) regelmäßig im Interesse der Miterben liegt. 
Ausdrückliche Stellungnahmen in Rechtsprechung oder 
Literatur ließen sich zur angesprochenen Problematik 
aber leider nicht ermitteln, so dass die Rechtsfrage als 
nicht abschließend geklärt anzusehen ist. Ggf. lässt sich 
gerade für Sonderkonstellationen, bzw. im Hinblick da-
rauf, dass für die Abwicklungsvollstreckung die Zeit-
grenze des § 2210 BGB nicht gilt, auch ein anderes Er-
gebnis vertreten.

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 433; ZPO §§ 724 ff ., 794 Abs. 1 Nr. 5, 795 
S. 1; BeurkG § 53 
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung trotz 
Zahlungsempfangsbestätigung durch den Gläubiger
Abruf-Nr.: 184123

EuErbVO Art. 21 
Schweiz: Erbstatut; Behindertentestament
Abruf-Nr.: 181663

Rechtsprechung
BGB §§ 902 Abs. 1, 1018, 1028 Abs. 1 S. 2
Bedingte Ausübungsbefugnis (hier: Zahlung eines 
Nutzungsentgelts) als Inhalt einer Dienstbarkeit; 
Erlöschen durch Verjährung des Beseitigungsan-
spruchs bzgl. einer baulichen Anlage

Die Befugnis zur Ausübung der Dienstbarkeit kann 
mit dinglicher Wirkung unter die Bedingung der 
Zahlung eines Entgelts gestellt werden. Eine solche 
Bedingung muss – anders als eine den Bestand des 
Rechts betreff ende Bedingung – nicht in das Grund-
buch selbst eingetragen werden; es genügt die Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung (Fort-
führung von Senat, Beschluss vom 1. Oktober 2020 
– V ZB 51/20, ZfIR 2021, 32).


