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bemessung dieser Maßnahmen wird es u.  E. nahelie-
gen, auf die Auswirkungen auf den Immobilienwert, 
hier also wohl auf den Ertragswert, abzustellen. Nicht 
für überzeugend halten wir es demgegenüber, auf die 
jeweiligen konkreten Rechnungsbeträge abzustellen, die 
für die Erbringung dieser Maßnahmen angefallen sind 
und vom Vater begli chen wurden. Denn der Vater hat 
die jeweiligen Handwerkerleistungen jeweils im eigenen 
Namen und auf eigene Rechnung in Auftrag ge geben. 
Eine Befreiung von einer Verbindlichkeit des Sohnes hat 
der Vater damit gerade nicht zugewandt. Daher dürf-
te es auch nicht auf die Höhe dieser Verbindlichkeiten 
an kommen, sondern darauf, welchen Nutzen die Ob-
jektverbesserungsmaßnahmen für die Immobilie brach-
ten. 

BGB §§ 2065, 2074, 2151, 2177  
Zustimmung des Testamentsvollstreckers als 
Potestativbedingung für Vermächtnisanfall 

I. Sachverhalt
In einem Erbvertrag möchten die Testierenden anord-
nen, dass der Erbe des Längerlebenden für die Dauer 
von zehn Jahren über eine im Nachlass befi ndliche 
Immobilie nicht verfügen darf. Auch eine Vermietung 
oder sonstige Gebrauchsüberlassung zu Wohnzwecken 
soll für diesem Zeitraum nicht zulässig sein, es sei denn, 
der im Erbvertrag bestimmte Testamentsvoll strecker 
stimmt der Gebrauchsüberlassung zu (Hintergrund ist 
die derzeitige Nutzung der Im mobilie als Kunstgale-
rie, die für den vorgenannten Zeitraum aufrechterhal-
ten bleiben soll). Für den Fall des Verstoßes gegen das 
Veräußerungs-/Vermietungsverbot soll der Erbe im 
Wege des Vermächtnisses verpfl ichtet sein, an einen 
Dritten eine bestimmte Geldsumme zu zahlen, sofern 
die Zustimmung des Testamentsvollstreckers nicht vor-
liegt.

II. Frage
Kann die Zustimmung des Testamentsvollstreckers zu-
lässiger Bestand teil der Bedingung für den Anfall des 
Vermächtnisses sein? 

III. Zur Rechtslage
1. Höchstpersönlichkeit der Testamentserrichtung
§ 2065 BGB verwirklicht den Grundsatz der materiel-
len Höchstpersönlichkeit der Testa mentserrichtung. 
Er will die persönliche Verantwortung des Erblassers 
gewährleisten, der von der gesetzlichen Erbfolge ab-
weichen will (vgl. MünchKommBGB/Leipold, 7. Aufl . 
2017, § 2065 Rn. 1). Hierzu ordnet § 2065 Abs. 1 BGB 
an, dass der Erblasser eine letztwilli ge Verfügung nicht 
in der Weise treff en kann, dass ein anderer zu bestimmen 

hat, ob sie gelten oder nicht gelten soll. Der Erblasser 
kann nach § 2065 Abs. 2 BGB ferner die Be stimmung 
der Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie die 
Bestimmung des Gegen stands der Zuwendung nicht 
einem anderen überlassen. Hiervon unberührt bleibt 
jedoch §  2074 BGB, der voraussetzt, dass letztwillige 
Zuwendungen auch unter einer aufschiebenden Bedin-
gung gemacht werden können; dies ist Ausdruck der 
Testierfreiheit. 

Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um eine be-
dingte Erbeinsetzung, sondern um ein bedingtes Ver-
mächtnis. Für Vermächtnisse sind in weiterem Um-
fang Ab weichungen vom Grundsatz der materiellen 
Höchstpersönlichkeit im Vermächtnisrecht vorge-
sehen, nämlich in den §§ 2151 ff . BGB. Die hier in Aus-
sicht genommene Bedingung, dass der Testamentsvoll-
strecker bei einem an sich gegebenen Verstoß gegen das 
Veräußerungs-/Vermietungsverbot den Anfall des Ver-
mächtnisses verhindern kann, indem er seinerseits der 
Gebrauchsüberlassung zustimmt, lässt sich jedoch unter 
keine der in §§ 2151 ff . BGB vorgesehenen Ausnahmen 
vom Grundsatz der materiellen Höchstpersönlichkeit 
subsu mieren. Insbeson dere ist auch nicht erkennbar, 
dass der Testator hier einen besonderen Zweck des Ver-
mächtnisses festgelegt hätte, sodass die Drittbestim-
mungsmöglichkeit aus § 2156 BGB er öff net wäre. Weiter 
dürfte es nach unserem Verständnis keine unter §§ 2156 
S. 2, 315 BGB zu fassende Ausübung des Bestimmungs-
rechts sein, entweder den Anfall oder den Nichtan fall 
einer bestimmten festgelegten Vermächtnissumme zu 
bestimmen, in dem der Testamentsvollstrecker seine 
Zustimmung verweigert oder erteilt. Allerdings wird 
die Zulässigkeit der Anordnung eines Vermächtnis-
ses unter einer aufschiebenden Bedingung im Ver-
mächtnisrecht durch § 2177 BGB nochmals ausdrück-
lich bestätigt. Dass die hiernach zuge lassene Bedingung 
auch von einer Willensbetätigung des Bedachten 
abhängen kann, illustrieren die nicht selten verwende-
ten Wiederverheiratungsklauseln bei der Anordnung 
eines Vermächtnisses (hierzu BeckOGK-BGB/Müller-
Engels, Std.: 1.7.2019, §  2177 Rn. 31 f.). Spezifi sche 
Vorschriften oder Wertungen, die für die Grenzziehung 
zwischen §  2065 BGB einerseits sowie §§  2074, 2177 
BGB andererseits fruchtbar zu machen wären, enthält 
das Vermächtnisrecht nach dem zuvor Gesagten für die 
hier geschilderte Fallgestaltung jedoch nicht. Es bleibt 
also dabei, dass für die vorliegende Fallgestaltung die 
Abgrenzung zwischen dem Grundsatz der materiellen 
Höchstpersönlichkeit und zulässigen Ausnahmen hier-
von unter Anwendung der §§ 2065, 2074 BGB gefun-
den werden muss. 

2. Zulässigkeit von Potestativbedingungen
Aus §  2074 BGB geht zwar hervor, dass die bedingte 
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Anordnung eines Vermächtnisses zulässig ist. Dies gilt 
nicht nur für solche Potestativbedingungen, die in einer 
bestimmten Willensbetätigung des Bedachten selbst be-
stehen. Im Grundsatz sind darüber hinaus auch sol-
che Potestativbedingungen zulässig, die – wie hier 
in Form der Zustimmung des Testa mentsvollstreckers 
– in der Willensbetätigung eines Dritten bestehen. 
Jedoch muss es dem Erblasser entscheidend auf den 
Eintritt oder Nichteintritt des Ereignisses ankommen, 
wobei entscheidend auf seine Erwartungshaltung ab-
zustellen ist (BeckOGK-BGB/Gomille, Std.:  1.7.2018, 
§  2065 Rn. 19). Die an ein Drittverhalten geknüpfte 
Potestativbe dingung ist hiernach zulässig, wenn der 
Erblasser die Folge von Eintritt und Nichteintritt bei 
seiner Willensbildung bedacht hat und nicht davon aus-
geht, dass für den maßgeblichen Dritten die Möglichkeit 
seiner Einfl ussnahme auf die Geltung des Testa ments 
„primär ver haltensleitend“ ist (so wörtlich BeckOGK-
BGB/Gomille, § 2065 Rn. 19; sinngemäß auch Münch-
KommBGB/Leipold, § 2065 Rn. 12). 

Die Rechtsprechung hatte sich wieder holt mit der hier 
anstehenden Abgrenzungsfrage zu befassen. Grundle-
gend für die Linie der Rechtsprechung ist zunächst ein 
Urteil des BGH vom 18.11.1954 (BGHZ 15, 199 ff . = 
NJW 1955, 100 ff .). Hier war dem testamenta risch er-
nannten Testamentsvollstrecker die Entscheidung darü-
ber überlassen, zu welchem Zeitpunkt eine angeordnete 
Nacherbfol ge eintreten sollte. Der BGH sah in dieser 
Anord nung einen Verstoß gegen §  2065 Abs.  2 BGB 
und führte dazu aus, die von dem Erblasser zu machen-
den Angaben müssten (für eine zulässige Bedingung) 
so bestimmt sein, dass dadurch die zu treff ende Be-
zeichnung für diejenigen Personen, die die erforderli-
che Sachkunde besitzen, objektiv bestimmt ist. Dies sei 
nicht der Fall, wenn – wie in dem vom BGH entschiede-
nen Sachverhalt – ein eige nes Ermessen des Testaments-
vollstreckers bei der von ihm zu treff enden Entschei-
dung über den Zeitpunkt des Eintritts des Nacherbfalls 
nicht völlig ausgeschlossen ist. Inhaltlich ging es u. a. 
um Gesichtspunkte der Fortführung des im Nachlass 
enthaltenen Unterneh mens. Damit habe der Erblasser 
nicht nur die Be stimmung des Zeitpunkts, zu dem die 
Nacherbfolge eintreten solle, der Erkenntnis des Testa-
mentsvollstreckers überlassen, son dern habe es darüber 
hinaus seinem Willen über lassen, diesen Zeitpunkt 
zu bestimmen, weil er die für seine Willensbildung 
maßgeblichen, in der Zukunft liegenden Umstände 
nicht vorhersehen konnte. Dies verstoße gegen § 2065 
Abs. 2 BGB.

Die neuere Judikatur der Oberlandesgerichte verfolgt 
demgegenüber eine etwas weniger strenge Argumen-
tationslinie. Das OLG Celle (BeckRS 2004, 1285) 
entschied: Bei einer letztwilligen Verfügung, deren 

Wirkung vom Willen eines anderen als des Erblassers 
ab hänge, sei die Frage nach der Unwirksamkeit nach 
§ 2065 Abs. 1 BGB oder der Wirksamkeit als aufschie-
bend bedingte Verfügung (§§ 2075, 2197 Abs. 2 BGB) 
danach abzugrenzen, ob ein spezifi  sches Interesse des 
Erblassers an der Verfügung feststellbar sei oder es ihm 
gleichgültig gewesen sei, ob die Verfügung in Kraft tre-
ten werde. 

Ähnlich fasst auch das OLG Stuttgart (FGPrax 2005, 
221, 222) zusammen: Die an sich zu lässige Potestativ-
bedingung dürfe nicht auf eine Vertretung im Wil-
len hinauslaufen. Deshalb seien nach h. M. nur solche 
Potestativbedingungen zulässig, bei denen der Erblas-
ser seinen Willen vollständig gebildet habe und in sei-
ne Überlegungen das mögliche, wenn auch willens ab-
hängige künftige Ereignis einbezogen habe. Es müsse 
also dieses Ereignis allein genommen für den Entschluss 
des Erblassers und seine Vorstellungen Bedeutung ha-
ben, nicht lediglich der darin zum Ausdruck kommende 
Wille des Dritten als solcher. 

3. Abschließende Würdigung
Überträgt man die wiedergegebenen Maßstäbe in 
Rechtsprechung und Literatur zur Be stimmung der 
Reichweite des Grundsatzes der materiellen Höchstper-
sönlichkeit auf den vorliegenden Fall, so ist nach unse-
rer Einschätzung die Zustimmung des Testaments-
vollstreckers in der vorliegend geplanten Verfügung 
kein zulässiger Be standteil der Bedingung für den 
Anfall des Vermächtnisses. Soweit für uns erkennbar, 
erhält der Testamentsvollstrecker im Testament keine 
Erblasseranordnung (§  2216 Abs.  2 BGB) als Verhal-
tensleitlinie dafür, wann er die Zustimmung zu erteilen 
oder nicht zu ertei len hat. Das maßgebliche Interesse 
des Erblassers, nämlich die Erhaltung der Nutzung als 
Kunstgalerie, scheint im Wortlaut der Verfügung bis-
lang unausgesprochen zu bleiben. Eine beliebige Ent-
scheidungsbefugnis des Testamentsvollstreckers hierü-
ber ohne materiell vom Erblasser aufgestellte Kriterien 
würde aber einen Verstoß gegen § 2065 Abs. 1 BGB 
be gründen. Wie bereits dargestellt, sind die großzügi-
geren Drittbestimmungsmöglichkeiten der §§  2151 ff . 
BGB im vorliegenden Sachverhalt nicht geeignet, die 
geplante Potestativbe dingung zu rechtfertigen. 

Allenfalls könnte unter gestalterischen Gesichtspunkten 
erwogen werden, dem Testamentsvollstrecker gemäß 
§ 2216 Abs. 2 BGB für die Ertei lung oder Nichtertei-
lung seiner Zustimmung so bestimmte Leit linien zu er-
teilen, dass ein Ermessen ausgeschlossen ist. Lassen sich 
die Leitlinien nicht so präzise fassen, dass ein Ermessen 
des Testamentsvoll streckers ausgeschlossen ist, so wäre 
die Geltung der so gesetzten Bedingung nach unserer 
persönlichen Einschätzung vor dem Hintergrund der 
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bislang nicht aufgegebenen Recht sprechung des BGH 
(BGH NJW 1955, 100 ff .) als unsicher zu bezeichnen. Je 
klarer das maßgebliche Interesse des Erb lassers im Wort-
laut der Verfügung selbst herausgearbeitet wird (Erhal-
tung der derzeitigen Nutzung als Kunstgalerie) und je 
bestimmter die Leitlinien sind, die dem Testamentsvoll-
strecker für seine Zustimmung gegeben werden, umso 
eher wird man die Gültigkeit des so ausgestalteten Ver-
mächtnisses bejahen können. Nach dem Grundsatz des 
sichersten Weges (vgl. Winkler, BeurkG, 19. Aufl . 2019, 
§ 17 Rn. 210 m. w. N.) müsste aber nach unserer Ein-
schätzung nach wie vor dazu geraten werden, die Erblas-
seranordnung für den Testamentsvollstrecker so genau 
zu formulieren, dass bei dem Anfall des Vermächtnisses 
keine Ermessensausübung des Testamentsvollstreckers 
mehr mitbestimmend ist. 

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 Faxabruf-Gutachten.

GmbHG § 15; BGB §§ 1273, 1274, 1204 Abs. 2, 1209
Verpfändung eines Geschäftsanteils; Future-Pled-
gee-Klausel; Handeln eines falsus procurator für 
Pfandgläubiger; Verpfändung künftiger Forderun-
gen; nicht bestimmter Pfandgläubiger im Zeitpunkt 
der Verpfändung; Gleichrangigkeit von Verpfän-
dungen
Abruf-Nr.: 172126

UmwStG § 20  
Erweitertes Anwachsungsmodell; Voraussetzungen 
für die Buchwertfortführung; steuerlicher Über-
tragungsstichtag
Abruf-Nr.: 172121

Rechtsprechung
BGB §§ 1018, 1090; GBO § 53
(Un-)Zulässiger Inhalt einer Dienstbarkeit

Eine beschränkte persönliche Dienstbarkeit, die die 
Beschränkgung enthält, dass das auf einem Grund-
stück errichtete Wohngebäude nur zu Wohnzwecken 
für einen bestimmten Personenkreis genutzt werden 
darf, ist unzulässig (Leitsatz der DNotI-Redaktion).

OLG München, Beschl. v. 15.7.2019 – 34 Wx 264/17

Problem
Im Grundbuch war eine beschränkte persönliche 
Dienstbarkeit zugunsten des Freistaat Bayern mit fol-
gendem Inhalt eingetragen:

„1.) soweit und solange auf dem landwirtschaftlichen An-
wesen ein oder mehrere Austrägler leben, ist das vorge-
nannte Wohngebäude ausschließlich zu Wohnzwecken für 
diese Austrägler zu benutzen. Jede andere Benutzung ist 
zu unterlassen.
2.) Sofern auf dem landwirtschaftlichen Anwesen … keine 
Austrägler leben, darf das Gebäude auch dem Eigentümer 
des landwirtschaftlichen Anwesens, seinen auf dem Hof 
lebenden Familienangehörigen oder auf dem Anwesen be-
schäftigten landwirtschaftlichen Arbeitern zu Wohnzwe-
cken dienen. Andere als die vorgenannten Personen dürfen 
das Wohngebäude nicht bewohnen.“

Das Grundbuchamt hatte in einem vom Eigentümer 
„angeregten“ Amtslöschungsverfahren darüber zu ent-
scheiden, ob eine Dienstbarkeit dieses Inhaltes zulässig 
ist. Das Grundbuchamt lehnte den Antrag auf Amts-
löschung ab. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hatte 
Erfolg. 

Entscheidung
Nach Auff assung des OLG München ist die Dienstbar-
keit ihrem Inhalt nach unzulässig. Die erlaubte Hand-
lung (Bewohnen durch Austrägler etc.) unterscheide 
sich in tatsächlicher Hinsicht nicht von der verbotenen 
Handlung (Bewohnung durch andere Personen). Esfeh-
le an der erforderlichen Verschiedenheit in der tatsäch-
lichen Nutzung. In der Dienstbarkeit könne auch kein 
zulässiges Wohnungsbelegungs- bzw. besetzungsrecht 
gesehen werden. Inhalt solcher Dienstbarkeiten sei typi-
scherweise, dass der Inhaber der Dienstbarkeit bestim-
men dürfe, wer auf dem belasteten Grundstück wohnen 
darf. Eine Beschränkung anhand abstrakter Kriterien 
unmittelbar in der Dienstbarkeit sei nicht zulässig. 

Praxishinweis
In der Entscheidung manifestiert sich die Inkonsequenz 


