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S. 1 BGB) durch den wirksamen Rück tritt der Verkäu-
fer erloschen ist (§§ 346 ff . BGB) und dement sprechend 
auch die den Eigentumsverschaff ungsanspruch des 
Käufers sichernde, noch im Grundbuch ein getragene 
Aufl assungsvormerkung aufgrund ihrer Akzessorie-
tät zum – nun mehr wegge fallenen – schuldrechtlichen 
Eigentumsverschaff ungsanspruch bereits außerhalb 
des Grundbuchs erloschen ist (vgl. allgemein hierzu 
etwa BGH DNotZ 2009, 434, 436; Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, Rn. 1539; Palandt/
Herrler, §  886 Rn.  4). Dass der Verkäufer wegen des 
vertragswidrigen Verhaltens des Käufers zurücktrat 
und des wegen auf die Löschung der Aufl assungsvor-
merkung ein Anspruch gem. §  894 BGB bestand, ist 
für die familiengerichtliche Genehmigungspfl ichtigkeit 
als solche unerheblich. Dies folgt bereits daraus, dass 
nach der genannten h. M. Bewilligungen zur Berichti-
gung des Grundbuchs gleichwohl stets genehmigungs-
pfl ichtig sind. Auf die Berich tigung eines unrichtigen 
Grundbuchs besteht aber regelmäßig ein Anspruch aus 
§  894 BGB. Auch in anderen Regelungszusammen-
hängen der familiengerichtlichen Genehmi gungspfl icht 
– wie etwa bei der Erfüllung des Anspruchs aus einem 
Grundstücksvermächt nis gem. §  2174 BGB – ist all-
gemein anerkannt, dass die Genehmigungspfl icht 
für die Ver fügung nicht schon deshalb entfällt, weil 
der Mündel zu ihrer Vornahme ver pfl ichtet ist (KG 
OLGE 33, 363; KGJ 38, 219, 223; BayObLG FamRZ 
1977, 141, 143). In solchen Fällen beschränkt sich ledig-
lich die Prüfungspfl icht des Familiengerichts bei der 
weiterhin zu erteilenden Genehmigung auf die Frage, 
ob die in Rede stehende Verpfl ichtung auch tatsäch-
lich besteht (KG KGJ 38, 219, 223; MünchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, § 1821 Rn. 19 m. w. N.).

3.Ergebnis
Im Ergebnis ist deswegen nach unserer Einschätzung 
der Standpunkt des Grundbuchamts zutreff end, dass 
hier eine familiengerichtliche Genehmigung erfor-
derlich ist. Da im vorliegenden Fall voraussichtlich ein 
Anspruch auf Löschung der Vormerkung gem. § 894 
BGB bestehen dürfte, ist die Genehmigung durch das 
Familiengericht entsprechend zu erteilen.

BGB § 2289 
Abänderung der Schlusserbeneinsetzung eines 
gemeinschaftlichen Testaments unter Aus-
nutzung eines Änderungsvorbehalts; Vorver-
sterben der Schlusserbin; Frage der Gültigkeit 
der widerrufenen Verfügung 

I. Sachverhalt
Die Ehegatten W und E haben am 10.10.1990 ein ge-

meinschaftliches notarielles Testament errichtet, in wel-
chem sie sich gegenseitig zu alleinigen Erben einsetzten. 
Schlusserbe sollte der einseitige Sohn S der Ehefrau E 
aus deren erster Ehe sein. In dem Testament wurde fer-
ner ein Vermächtnis zugunsten des S nach dem Tod von 
E ausge setzt und weiterhin verfügt: 

„Sämtliche Bestimmungen dieses Testaments sind 
wechselbezüg lich. Der Überlebende von uns ist jedoch be-
rechtigt, von diesem Testament abweichende Verfügungen 
zu treff en.“

Die Ehefrau E verstarb bereits 1992. Der verwitwete W 
errichtete im Januar 2008 ein weiteres notarielles Testa-
ment. In diesem machte er ausdrücklich von dem im ge-
meinschaftlichen Testa ment aus dem Jahr 1990 verfüg-
ten Recht Gebrauch, von dem Testament abweichende 
Verfügungen treff en zu können, und bestimmte „unter 
Abänderung“ des gemeinschaft lichen Testaments seine 
Lebensgefährtin L zu seiner Alleinerbin. Weiteres regel-
te W nicht, insbesondere keine Ersatzerbfolge.

Die als Alleinerbin eingesetzte Lebensgefährtin L ver-
starb 2015, der Erblasser W im Jahr 2020 ohne weitere 
letztwillige Verfügungen.

Der Sohn S der verstorbenen Ehefrau des Erblassers bit-
tet nun als vermeintlicher Alleinerbe um die Erstellung 
eines Erbscheinsantrags. Er trägt vor, die ursprüng-
lich in dem gemeinschaftlichen Testament von 1990 
verfügte Erbeinsetzung sei durch das Vorversterben 
der im Testament von 2008 eingesetzten L wiederher-
gestellt.

II. Fragen
1. Beseitigt die Abänderung einer Verfügung von Todes 
wegen unter Ausnutzung des Änderungsvorbehalts in 
einem gemeinschaftlichen Testament die ursprüngliche 
Verfügung endgültig oder gilt die inhaltliche Umgestal-
tung der ursprünglichen Verfügung nur insoweit, als die 
geänderten Verhältnisse noch eine Rolle spielen?

2. Kommt – mit anderen Worten – die ursprünglich 
verfügte (Schluss-)Erbeinsetzung wieder zum Tragen, 
wenn die davon abweichende neue Verfügung von To-
des wegen ins Leere läuft, oder greift mangels gewill-
kürter Erbeinsetzung die gesetzliche Erbfolge ein? 

III. Zur Rechtslage
1. Erbrechtliche Ausgangssituation
Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten in ihrem 
gemeinschaftlichen notariellen Testa ment die sog. 
Einheitslösung gewählt, indem sie sich wechselsei-
tig zu Vollerben und den erstehelichen Sohn der Ehe-
frau zum Schlusserben eingesetzt haben. Bei Wahl 
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der sog. Ein heitslösung (vgl. §  2269 Abs. 1 BGB) ist 
der überlebende Ehegatte nach dem Tod des Erst-
versterbenden und Annahme der Erbschaft (vgl. 
§  2271 Abs. 2 BGB) an die Schlusserben einsetzung 
erbrechtlich gebunden, wenn es sich hierbei um eine 
wechselbezügliche Verfü gung i.  S.  v. §  2270 BGB 
handelt. 

Im vorliegenden Fall wurde die Schlusserbeneinsetzung 
nach dem Testament ausdrücklich wechselbezüglich 
und daher erbrechtlich bindend getroff en. 

2. Einschränkung der Bindung durch Aufnahme des 
Änderungsvorbehalts
Die erbrechtliche Bindungswirkung bedeutet, dass eine 
neue letztwillige Verfügung des überlebenden Ehegat-
ten in entsprechender Anwendung des §  2289 Abs.  1 
S.  2 BGB insoweit unwirksam ist, als hierdurch ein 
bindend Bedachter beeinträchtigt wird. Eine derartige 
Beeinträchtigung liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des 
Erbfalls die anderweitige letztwillige Verfügung die 
wechselbezügliche Zuwendung mindern, beschrän-
ken, belasten oder gegenstandslos machen würde 
(vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl . 2021, §  2289 
Rn. 2 m. w. N.).

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn sich der Über-
lebende aufgrund Festlegung im gemeinschaftlichen 
Testament eine Änderung seiner wechselbezüglichen 
Verfügungen vor behalten hat (sog. Änderungsvorbe-
halt). Dies war vorliegend der Fall.

Die Ausübung des Änderungsvorbehalts erfolgt durch 
neue Verfügung von Todes wegen gleich welcher 
Form (vgl. nur BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 15.2.2021, 
§ 2271 Rn. 167). Hier wurde von der Änderungsbefug-
nis im Rahmen eines neuen notariellen Testaments zu-
gunsten der Lebensgefährtin L des Erblassers Gebrauch 
gemacht.

3. Auswirkungen des Vorversterbens der Lebensge-
fährtin
Die Erbeinsetzung aus dem späteren Testament, die 
aufgrund des Änderungs vorbehalts zulässigerweise vor-
genommen werden konnte, ist allerdings infolge Vor-
versterbens der Lebensgefährtin des Erblassers gegen-
standslos geworden. 

Ob angesichts dieser tatsächlichen Entwicklung die 
frühere Erbein setzung des erstehelichen Sohnes der 
vorverstorbenen Ehefrau aus dem gemeinschaftlichen 
Testament wieder Wirksamkeit erlangt hat, ist fraglich 
und letztlich eine Frage der Auslegung der aufhebenden 
Verfügung. Grundsätzlich wird durch das spätere Testa-

ment die frühere Verfügung i. S. v. § 2258 Abs. 1 BGB 
aufgehoben. Wird das spätere Testament widerrufen, 
würde das frühere Testament gem. § 2258 Abs. 2 BGB 
im Zweifel wieder wirksam.

Anderes gilt nach h. M. aber, wenn das spätere Testa-
ment lediglich aus tatsächlichen Gründen wirkungs-
los geblieben ist, etwa weil – wie hier – die Bedach-
te vor dem Erblasser verstorben ist. In diesen Fällen 
soll die Aufhebungswirkung des gültigen späteren 
Testa ments nach einer Entscheidung des BayObLG 
bestehen bleiben (vgl. BayObLG NJW-RR 1996, 967 
ff . = DNotZ 1996, 319 = MittBayNot 1996, 116). Die 
Literatur hat sich – soweit ersichtlich einheitlich – die-
ser Rspr. angeschlossen (Palandt/Weidlich, § 2258 Rn. 
3; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.2.2021, §  2258 
Rn.  7; Schulze/Hoeren, BGB, 10. Aufl . 2019, §  2258 
Rn. 4; BeckOGK-BGB/Grziwotz, Std.: 1.1.2021, 
§  2258 Rn.  19 m.  w.  N.). Abweichende Judikate sind 
nicht bekannt.

4. Ergebnis
Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass das Vorver-
sterben der Lebensgefährtin nicht dazu geführt hat, 
dass die im gemeinschaftlichen Testament verfüg-
te Schlusserbenein setzung des erstehelichen Sohnes 
der verstorbenen Ehefrau wieder Wirksamkeit erlangt 
hat.

Sofern sich dem späteren notariellen Testament kei-
ne Ersatzerbeneinsetzung – auch nicht im Wege der 
Auslegung (vgl. dazu etwa Palandt/Weidlich, §  2069 
Rn. 8 ff .) – entnehmen lässt, ist der Erblasser daher nach 
der gesetzlichen Erbfolge beerbt worden.
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