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des DNotl

BGB § 515
Entgeltliche Finanzierungshilfe beim Miet-
kauf; Mietvertrag mit der Option, den gezahl-
ten Mietzins auf den verzinsten Kaufpreis an-
zurechnen

I. Sachverhalt
Zwischen einer GmbH als Eigentiimerin und einem
Verbraucher soll ein Mietvertrag nebst Ankaufsrecht
abgeschlossen werden. Die Miete soll auf den kiinftig
gef. fillig werdenden, zu verzinsenden Kaufpreis ange-
rechnet werden.

II. Fragen

1. Sind die Bestimmungen zur entgeltlichen Finanzie-
rungshilfe anwendbar, obwohl keine der in § 506 Abs. 2
BGB aufgefiihrten Voraussetzungen vorliegt?

Rechtsprechung

BGB §§ 2247, 2267 — Erbeinsetzung in einer formun-

wirksamen Anlage zum Testament

GmbHG §§ 9c Abs. 1, 8 Abs. 4 Nr. 1; GNotKG § 13
S. 1; FamFG § 68 Abs. 1 S. 1 — Erfordernis einer in-
lindischen Geschiftsanschrift bei der Griindung der
GmbH

Literaturhinweise

2. Gelten die Bestimmungen zur unentgeltlichen Fi-
nanzierungshilfe gem. § 515 BGB und die Paragraphen,
auf die dort verwiesen wird, sofern die Bestimmungen
zur entgeltlichen Finanzierungshilfe nicht anwendbar
sind?

III. Zur Rechtslage

Gem. § 506 Abs. 1 S. 1 BGB gelten besondere Vor-
schriften fur einen entgeltlichen Zahlungsaufschub
oder sonstige entgeltliche Finanzierungshilfen, die ein
Unternechmer einem Verbraucher gewihrt. Hier liegt
ein Mietkauf vor, d. h. ein Mietvertrag, bei dem der
Mieter das Recht hat, innerhalb einer bestimmten Frist
die Sache zu einem vorher bestimmten Preis zu kaufen,
wobei die Miete ganz oder zum Teil auf den Kaufpreis
angerechnet wird (BGH NJW-RR 1990, 1257, 1258).
Es stellt sich die Frage, ob der Mietkauf unter § 506
BGB fillt.

1. Zahlungsaufschub

§ 506 Abs. 1 S. 1 BGB bezieht sich zum einen auf den
Fall eines Zahlungsaufschubs. Ein Zahlungsaufschub
liegt im vorliegenden Fall jedoch nicht vor, weil die
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Zahlung des Kaufpreises nach den gesetzlichen Bestim-
mungen erst mit dem Abschluss des Kaufvertrags anfille
(vgl. MiinchKommBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl.
2019, § 506 Rn. 30; Higel, in: Higel/Salzig, Miet-
kauf, 2. Aufl. 2010, B Rn. 164, Mairose, RNotZ 2012,
467, 475). Auch handelt es sich nicht um ein Teilzah-
lungsgeschift (als Sonderform des Zahlungsaufschubs,
BeckOGK-BGB/Haertlein, Std.: 1.12.2021, § 506
Rn. 47), da das Grundstiick nicht gegen Teilzahlungen
tbereignet wird (vgl. die Legaldefinition der Teilzah-
lung in § 506 Abs. 3 BGB), sondern die Zahlung des
Kaufpreises erst mit Ausiibung der Option durch den
Verbraucher fillig wird.

2. Entgeltliche Finanzierungshilfe

Die Konstruktion konnte jedoch eine sonstige ent-
geldliche Finanzierungshilfe sein. ,,Entgeltlichkeit”
bezieht sich auf die Finanzierungshilfe, nicht auf den
finanzierten Vertrag (hier also den Kaufvertrag). Die
Finanzierungshilfe ist dann entgeltlich, wenn fir ihre
Inanspruchnahme eine zusitzliche oder hohere Gegen-
leistung gefordert wird; dies kann rechdlich auf ver-
schiedene Arten konstruiert werden (Higel, B Rn. 163;
BeckOGK-BGB/Haertlein, § 506 Rn. 15; Miinch-
KommBGB/Schiirnbrand/Weber, § 506 Rn. 7 und
§ 491 Rn. 37 f). Ein solches Entgelt liegt etwa dann
vor, wenn die gezahlten Mietzinsen nur teilweise ange-
rechnet werden, ldsst sich aber auch dann bejahen, wenn
der Kaufpreis sich verzinst (wie hier), da dies dazu fiihre,
dass fiir eine lingere Inanspruchnahme der Mietzinsan-
rechnung (also eine spitere Ausiibung der Option) ein
héherer Kaufpreis zu zahlen ist.

Es muss ferner eine ,Finanzierungshilfe vorliegen.
Nach § 506 Abs. 2 S. 1 BGB gelten bestimmte Vertrige
tiber die entgeltliche Nutzung als entgeltliche Finan-
zierungshilfe. Diese Vorschrift greift hier jedoch nicht
ein, da der Erwerber frei dariiber entscheiden kann, ob
er den Gegenstand erwirbt. Der Verbraucher ist weder
zum Erwerb des Grundstiicks verpflichtet (§ 506 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 BGB) noch kann der Unternehmer vom Ver-
braucher den Erwerb des Gegenstands verlangen (§ 506
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB). Auch fiir einen bestimmten
Wert des Gegenstandes bei Beendigung des Vertrages
hat der Verbraucher nicht einzustehen (§ 506 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB).

Fraglich ist jedoch, ob auch in den Fillen, die nicht
unter § 506 Abs. 2 S. 1 BGB fallen, auf § 506 Abs. 1
S. 1 Var. 2 BGB als allgemeine Definition der Finanzie-
rungshilfe zuriickgegriffen werden kann. Nach in der
Literatur teilweise vertretener Ansiche gile der bisherige
Begriff der Finanzierungshilfe auch nach der Neufas-
sung des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkre-
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ditrichtlinie fort (vgl. Biilow, in: Biillow/Artz, Verbrau-
cherkreditrecht, 9. Aufl. 2016, § 506 BGB Rn. 81, 83;
Biillow, WM 2014, 1413, 1414). Demgegeniiber geht
die tiberwiegende Meinung davon aus, § 506 Abs. 2
S. 1 BGB enthalte cine abschlieffende Aufzihlung
der entgeltlichen Finanzierungshilfe (OLG Diissel-
dorf NJW-RR 2013, 1069; OLG Hamm BeckRS 2020,
25026, Rn. 62; Godefroid, SVR 2013, 161, 164; Skusa,
NJW 2011, 2993, 2996; MiinchKommBGB/Schiirn-
brand/Weber, § 506 Rn. 25, 28). Dieser Ansicht hat sich
der BGH in einem Urteil vom 24.2.2021 angeschlossen
(BGH NJW 2021, 1942). Er hat ausgefiihre, der Gesetz-
geber habe eine klare Unterscheidung zwischen Nut-
zungsvertrigen und Finanzierungshilfen treffen wollen.
Die tiberschieSende Umsetzung der Verbraucherkredit-
richtlinie in § 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB zeige, dass
der Gesetzgeber die Aufzihlung in § 506 Abs. 2 als ab-
schliefende Aufzihlung gemeint habe. Anderes folge
auch nicht aus der Gesetzesbegriindung (BGH NJW
2021, 1942, 1944 f., Rn. 29-30).

Die Begriindung tiberzeugt. Zumindest fiir die Praxis
diirfte daher davon auszugehen sein, dass auch Miet-
kaufvertrige, die sich — wie vorliegend — nicht unter
die Voraussetzungen des § 506 Abs. 2 S. 1 BGB subsu-
mieren lassen, keine entgeltliche Finanzierungshilfe
i. S. d. § 506 BGB darstellen. Die frithere Literatur-
auffassung, die mit dem Argument, dass die unter der
Bedingung der Optionsausiibung stehende Kaufpreis-
forderung kreditiert werde und die Gestaltung damit
einem Darlehen gleichkomme, davon ausgegangen
ist, dass der Mietkauf eine sonstige Finanzierungshil-
fe sei (vgl. Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Pra-
xis, 9. Aufl. 2020, Rn. 12; Hiigel, B Rn. 166; Mairose,
RNotZ 2012, 467, 475; Drettmann/Jatzek, in: Bub/
Treier, Handbuch der Geschifts- und Wohnraummie-
te, 5. Aufl. 2019, Kap. I, Rn. 92; BeckOK-BGB/Maéller,
Std.: 1.5.2021, § 506 Rn. 9; Krauf3, Beck’sches Notar-
Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 1 Rn. 84; zur Rechtslage
vor 2014 Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, 2012, § 506
Rn. 38; einschrinkend (unterfallen dem Verbraucher-
kreditrecht nur noch in Fillen des § 506 Abs. 2 BGB)
MiinchKommBGB/Schiirnbrand/Weber, § 506 Rn. 30;
ablehnend jetzt wohl auch zum Fall des Mietkaufs
BeckOGK-BGB/Haertlein, § 506 Rn. 28), diirfte da-
mit iiberholt sein. Wir weisen allerdings darauf hin, dass
explizite Rechtsprechung zum Mietkauf noch nicht er-
gangen ist; auch eine Einordnung der Entscheidung des
BGH durch die Literatur mit Blick auf den Mietkauf
steht iiberwiegend noch aus.

§ 506 BGB kénnte ausnahmsweise doch anwendbar
sein, wenn die vertragliche Gestaltung so ist, dass der
Verbraucher zwar nicht rechtlich (dann lige ein Fall des



(§ 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB vor), aber wirtschaftlich
zum Erwerb des Grundstiicks gleichsam gezwun-
gen ist. Entsprechend wird teilweise die jedenfalls ent-
sprechende Anwendung und damit die Qualifizierung
des Mietkaufs als Finanzierungshilfe bejaht, wenn es
»wirtschaftlicher Vernunft“ entgegenstiinde, die
Option nicht auszuiiben, etwa weil wihrend einer
unkiindbaren Grundmietzeit bereits Amortisation ein-
getreten sei (Biilow, in: Biillow/Artz, Verbraucherkredit
recht, 9. Aufl. 2016, § 506 Rn. 78; ihnlich Skusa, NJW
2011, 2993, 2998). Als methodische Grundlage hierfur
kommt eine Analogie zu einer der drei Tatbestandsal-
ternativen — hier § 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB — oder
die nach § 512 BGB erfasste Umgehung in Betracht
(fiir Letzteres Skusa, NJW 2011, 2993, 2998). Die Hiir-
den fiir eine Analogie diirften allerdings hoch liegen.
Es ist insgesamt niche folgerichtig, durch eine Analogie
den Katalog des § 506 Abs. 2 BGB doch wieder aus-
zuweiten. Auch der BGH hat eine analoge Anwendung
von § 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB auf Leasingvertrige
mit Kilometerabrechnung abgelehnt (BGH NJW 2021,
1942, 1946, Rn. 43 entgegen OLG Diisseldorf NJW-
RR 2013, 1069, Rn. 27). Der Gesetzesbegriindung sei
eine planwidrige Regelungsliicke nicht zu entnehmen,
insbesondere gehe daraus nicht hervor, dass der Gesetz-
geber das bisherige Verbraucherschutzniveau habe er-
halten wollen. Diese Begriindung diirfte sich auch auf
den in § 506 Abs. 2 BGB ebenfalls nicht erwihnten
Fall des Mietkaufs iibertragen lassen. Um zu argumen-
tieren, dass der Fall eine Umgehung der Erwerbspflicht
darstelle, miissten die Verhiltnisse ebenfalls so extrem
sein, dass der Verbraucher ,,objektiv betrachtet die Kauf-
option ausiiben wird“ (Skusa, NJW 2011, 2993, 2998
mit dem Beispiel eines Kaufpreises von einem Euro bei
einem Verkehrswert von 10.000 Euro). Ob ein solcher
Fall hier vorliegt, kann von uns nicht beurteilt werden.

3. Keine Unentgeltlichkeit

Mangels Unentgeltlichkeit greift auch § 515 BGB
nicht ein, da § 515 BGB nur unentgeltliche Zahlungs-
aufschiibe oder Finanzierungshilfen erfassc (Miinch-
KommBGB/Schiirnbrand/Weber, § 515 Rn. 2;
BeckOGK-BGB/Harnos, Std.: 1.9.2021, § 515 Rn. 4;
zur Bejahung der Entgeltlichkeit s. bereits oben 2.).

BGB §§ 656d, 463

Vereinbarung einer konstitutiven Makler-
klausel; Wirkung gegeniiber Vorkaufsberech-
tigtem; Notwendigkeit der hilftigen Teilung

I. Sachverhalt
Es soll ein mit einem Mehrfamilienhaus bebautes

Grundstiick verkauft werden. Kiufer und Verkiufer
sind Unternehmer. Das Grundstiick wurde vom Ver-
kiaufer nach WEG aufgeteilt; die Teilung ist allerdings
noch nichrt vollzogen. Die Wohnungen sind vermietet.
Die Mieter haben ein Vorkaufsrecht. Der Kaufvertrag
wurde von einem Makler vermittelt, dem der Kiufer
nach dem Maklervertrag die gesamte Maklerprovision
schuldet. Aufgrund der Vorkaufsrechte bestehen Kiu-
fer und Verkiufer auf der Aufnahme einer konstitutiven
Maklerklausel. In einer Anlage zum Kaufvertrag sollen
die Kaufpreise fiir die einzelnen Wohnungen aufge-
nommen werden, auflerdem soll dort die anteilig auf die
jeweilige Wohnung entfallende Maklerprovision aufge-
fithrt werden.

II. Fragen
1. Was gilt beziiglich der Maklerprovision, wenn ein
Mieter ein Vorkaufsrecht ausiibt?

2. Muss dieser dann die auf die Wohnung entfallende
Maklerprovision vollstindig zahlen oder aufgrund der
Neuregelung des Maklerrechts lediglich zu 50%?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit und Wirkung einer konstitutiven
Maklerklausel

Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei
einer konstitutiven Maklerklausel grundsiczlich nicht
um cinen ,Fremdkorper im Kaufvertrag (BGH NJW
1996, 654, 655 f.; BGH NJW-RR 2007, 563, 564; BGH
WM 1963, 31, 32). Infolgedessen bindet eine derartige
Vereinbarung auch den Vorkaufsberechtigten im Falle
der Ausiibung des Vorkaufsrechts. Obgleich dies in der
Literatur teilweise abgelehnt wird (BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.1.2022, § 464 Rn. 22; Grziwotz, DVBI
2020, 1119, 1120; Roth, ZfIR 2014, 85, 90; Tiedtke,
JZ 1997, 931, 932 f), ist davon auszugehen, dass die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Bestand haben
wird. Sie ist deswegen gerechtfertigt, weil dem Vor-
kaufsberechtigten nur auf diese Weise die Kosten fur
den Makler auferlegt werden konnen und somit das
wirtschaftlich geplante Ergebnis, dass der Vorkaufsbe-
rechtigte das Objekt zum selben Preis wie der urspriing-
liche Erstkiufer erwerben kann, erreicht wird (so auch
Grziwotz, MDR 2004, 61, 62; Leitmeier, DNotZ 2019,
648, 656; Lindemann/Moormann, MDR 2007, 1113;
Meier, notar 2021, 35, 43; Wilzholz, MittBayNot 2000,
357, 359). Wiirde man auf die Aufnahme einer konsti-
tutiven Maklerklausel verzichten, so konnte im Ergeb-
nis 6konomisch der Vorkaufsberechtigte den Erwerb zu
einem geringeren Preis als der Erstkdufer realisieren.
Insoweit hat nimlich der Erstkidufer regelmiflig fak-
tisch keine Entscheidungsfreiheit dariiber, ob er einen
Makler einschalten will, da er nur bei Abschluss eines
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entsprechenden Maklervertrags in der Lage ist, das
Objekt zu erwerben. Diese Situation wird durch eine
konstitutive Maklerklausel abgebildet, sodass ihre An-
erkennung aus wirtschaftlichen Griinden gerechtfertigt
ist.

2. Auswirkungen der Neuregelung des Maklerrechts
Die §§ 656b ff. BGB enthalten spezifische Beschrin-
kungen fiir die Aufteilung der anfallenden Maklercour-
tage zwischen Kiufer und Verkdufer. Dabei normiert
§ 656d BGB auch Vorgaben iiber konstitutive Makler-
klauseln in der Form eines Vertrages zugunsten Dritter
(Meier, notar 2021, 35, 43). Dies ergibt sich daraus, dass
die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 19/15827, 20)
derartige Vereinbarungen explizit dem Anwendungs-
bereich der Norm zuweist und daher die Vorschrift
trotz des nicht eindeutigen Wortlauts auf diese Sach-
verhalte anzuwenden ist. In der Folge darf maximal die
Hilfte der Maklerprovision auf die Seite des Vertrages
verlagert werden, die mit dem Makler keinen Vertrag
geschlossen hat. Haben beide Seiten mit dem Makler
einen Vertrag geschlossen, ist nach § 656¢ BGB sogar
eine exakt hilftige Teilung vorgeschrieben. Allerdings
bestimmt § 656b BGB als Anwendungsvoraussetzung
fiir §§ 656¢ und 656d BGB, dass der Kiufer Verbrau-
cher sein muss. Ist er Unternehmer, gelten die Vorgaben

folglich nicht.

Im mitgeteilten Sachverhalt ist der Kiufer im urspriing-
lichen Kaufvertrag Unternehmer, sodass die entspre-
chenden Beschrinkungen auf die Vereinbarung zwi-
schen Verkiufer und Kiufer nicht anzuwenden sind.
Fraglich ist aber, ob sich an dieser Einschitzung etwas
indert, wenn der Vorkaufsberechtigte Verbraucher ist
und vom Vorkaufsrecht Gebrauch macht.

Gem. § 464 Abs. 2 BGB kommt durch die Ausiibung
des Vorkaufsrechts zwischen dem Vorkaufsberechtig-
ten und dem Verkiufer ein weiterer Kaufvertrag mit
identischen Bedingungen zustande. Dies kénnte zu der
Annahme fithren, dass insoweit auch jeweils in Bezug
auf den neuen Vertragspartner die RechtsmifSigkeit
und Zulidssigkeit der enthaltenen Vertragsklauseln zu
prifen ist.

Nach unserer Auffassung wiirde eine solche Betrach-
tung allerdings zu kurz greifen. § 464 Abs. 2 BGB be-
stimmt, dass mit dem Vorkaufsberechtigten ein Vertrag
zu identischen Bedingungen wie mit dem Erstkdufer
zustande kommen soll. Der Vorkaufsberechtigte hat
hiernach die Fristen und Konditionen des ausgehandel-
ten Geschiifts so hinzunehmen, wie sie zwischen den
urspriinglichen Beteiligten vereinbart wurden (BGH
WM 1973, 1403, 1404). Dies zeigt, dass der Vorkaufs-
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berechtigte zwar grundsitzlich nicht schlechter, aber
eben auch nicht besser stehen soll als der Erstkiufer.
Zudem hat der Verkiufer ein schiitzenswertes Interesse
daran, dass er die Bedingungen, die er gegeniiber dem
Erstkdufer ausgehandelt hat, ebenso auch im Verhilenis
zum Vorkaufsberechtigten durchsetzen kann. Andern-
falls wird die urspriingliche Vertragsparitit gefihrdet,
wenn gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten nur einzelne
Klauseln Giiltigkeit beanspruchen und spezifische Ver-
glnstigungen des Verkdufers, die sich auf die Vertrags-
gestalcung insgesamt ausgewirke haben mégen, nun-
mehr durch den Vorkaufsfall entfallen wiirden. Insoweit
wiirde sich die Frage stellen, ob § 139 BGB moglicher-
weise zur Gesamtnichtigkeit fithren wiirde (vgl. BGH
NJW-RR 2005, 1534, 1535 zur unzuldssigen Aufteilung
von Kaufpreisteilen). Es wire demnach moglich, dass
der Vorkaufsberechtigte den Vertrag insgesamt vetliert,
wenn nicht simtliche Bedingungen ihm gegeniiber
Wirkung entfalten.

U. E. ist die nur partielle Giiltigkeit der Vertragsrege-
lungen gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten mit der
ratio des § 464 Abs. 2 BGB nicht zu vereinbaren. Die
Norm ist daher so zu verstehen, dass der Vertrag mit
identischen Bedingungen wie mit dem Erstkiufer zu-
stande kommt, sodass auch die Rechtmifligkeit und
Zulissigkeit der Vertragsbedingungen aus der Warte
des Erstkdufers zu beurteilen sind. Durfte ihm gegen-
iber eine entsprechende Vereinbarung getroffen wer-
den, bindet sie auch den Vorkaufsberechtigten. Dieser
kann sich nicht darauf berufen, dass bei einem ur-
spritnglich mit ihm geschlossenen Vertrag eine ent-
sprechende Regelung nicht wirksam hitte vereinbart
werden konnen. Fiir den umgekehrten Fall einer Aus-
weitung der Mangelhaftung nach § 442 BGB ist dies
auch zugunsten des Vorkaufsberechtigten anerkannt,
sodass diesem gegeniiber die Norm selbst dann greift,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen allein im Ver-
hilenis zum Erstkdufer begriindet sind (OLG Niirnberg
MDR 2005, 437, 437 f.).

Wir diirfen allerdings darauf hinweisen, dass sich Li-
teratur und Rechtsprechung zu dieser Frage nicht ha-
ben auffinden lassen. Zudem hat das OLG Frankfurt
(BeckRS 2016, 11715) fiir den Fall der vereinbarten
Vertragsitbernahme angenommen, dass sich durch die
Ubernahme eines Darlehensvertrags mit einem Unter-
nehmer durch einen Verbraucher dieser Vertrag in einen
Verbraucherdarlehensvertrag verwandelt und dem Ver-
braucher daher ein Widerrufsrecht zusteht. Selbst wenn
man dem folgen wollte, wiirde sich aus unserer Sicht
aber ein Unterschied deshalb ergeben, weil bei einer
Vertragsiibernahme eine Mitwirkung durch den wei-
teren Vertragspartner nétig ist, bei der Ausiibung des



Vorkaufsrechts obliegt die Entscheidung dagegen allein
dem Vorkaufsberechtigten. Die Rechtsfrage muss infol-
gedessen als offen beurteilt werden.

Wiirde man der Gegenansiche folgen, kénnte die ver-
einbarte Maklerklausel gegeniiber dem Verbraucher kei-
nen Bestand haben, da sie wegen § 656d Abs. 1 S. 1
BGB nicht in dieser Weise vereinbart werden konnte
und daher gem. § 134 BGB nichtig wire. Ob es sich
insoweit allerdings um eine Totalnichtigkeit handelt
(so Staudinger/Arnold, BGB, 2021 § 656d Rn. 5) oder
sich die Rechtsfolge auf den tberschieenden Teil be-
schrinkt (Griineberg/Retzlaff, BGB, 81. Aufl. 2022,
§ 656d Rn. 2; Meier ZfIR 2020, 765, 772), ist der-
zeit nicht abschlieffend geklire. Fiir die Teilnichtigkeit
spricht jedoch, dass ein Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion im Rahmen des § 134 BGB nicht existiert
(siche bspw. BGH NJW 1984, 722;BGH NJW 1989,
2470; BGH NJW 2001, 892). Ob dem Makler damit
iberhaupt ein Anspruch gegen den Vorkaufsberechtig-
ten zustiinde, muss daher ebenfalls als unsicher bezeich-
net werden. Gegen den Erstkdufer wiirde ihm dagegen
keine Courtage zustehen, da die Rspr. insoweit davon
ausgeht, dass bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts ein
Hindernis fir die Entstehung des Maklerlohns gegeben
sei, weil es dann an der Erreichung des wirtschaftlichen
Ziels des Kunden fehle (BGH NJW 1996, 654; BGH
NJW 1982, 2662, 2663; NJW 1999, 2271; abl. hierzu
aber Meier, ZMR 2015, 100, 102 ff.).
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BeurkG § 39; ZVG § 71
Nachweis der Vollmacht im Zwangsversteigerungs-
verfahren; Vermerk des Notars iiber Einsichtnahme

in Handelsregister
Abruf-Nr.:

FamFG § 352

Erbscheinsantrag bei gewillkiirter Erbfolge; An-
gabe des Erblassers als Urheber des eigenhiindigen
Testaments

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 2247, 2267
Erbeinsetzung in einer formunwirksamen Anlage
zum Testament

Zur Unwirksamkeit einer Erbeinsetzung, wenn die
Erben in einem eigenhindigen Testament erst durch
Bezugnahme auf eine nicht die Testamentsform wah-
rende Anlage individualisierbar bestimmt werden.

BGH, Beschl. v. 10.11.2021 — IV ZB 30/20

Problem

Eheleute errichten ein gemeinschaftliches eigenhin-
diges Testament, in dem sie sich gegenseitig zu Al-
leinerben einsetzten. Nach dem Tod beider Ehegatten
bestimmten sie eine ,,Erbengemeinschaft aus 5 befreun-
deten Familien® zu ihren Erben. Beziiglich der Namen
und Adressen dieser Ehepaare verwiesen die Erblasser
im Testament auf eine maschinengeschriebene Anlage,
die von beiden unterschrieben war. Nach dem Tod der
Ehefrau errichtete der Ehemann ein neues Testament,
das seine Tochter aus erster Ehe als Alleinerbin vorsah.
Nach dem Tod des Ehemanns beantragte ein in der ma-
schinengeschriebenen Anlage des gemeinschaftlichen
Testaments der Ehegatten genanntes Paar die Erteilung
eines Erbscheins. Das Nachlassgericht gab dem Antrag
zunichst statt, das OLG Frankfurt wies ihn jedoch
auf die Beschwerde der Tochter des Ehemanns zuriick.
Hiergegen legten die Antragsteller Rechtsbeschwerde
ein, sodass der BGH nun iiber den Erbscheinsantrag zu
entscheiden hatte.

Entscheidung

Die Rechtsbeschwerde ist nach Ansicht des BGH un-
begriindet, da eine wirksame Erbeinsetzung der An-
tragsteller nicht erfolgt sei. Simtliche Verfiigungen des
Erblassers miissten zu ihrer Wirksamkeit den Form-
erfordernissen des § 2247 Abs. 1 BGB bzw. der §§ 2247
Abs. 1, 2267 S. 1 BGB geniigen. Wihrend der Verweis
in einem Testament auf eine andere wirksame letztwilli-
ge Verfiigung zulissig sei, sei die Bezugnahme auf nicht
der Testamentsform geniigende Schriftstiicke (sog. ,tes-
tamentum mysticam) nicht méglich.

Der BGH stellt zunichst fest, dass die bisherige Diffe-
renzierung in der Rechtsprechung zwischen zulissigen
Bezugnahmen zur niheren Erlduterung der testamenta-
rischen Bestimmung einerseits und unzulissigen ergin-
zenden oder inhaltsbestimmenden Bezugnahmen ande-
rerseits zu einer aus seiner Sicht zum Teil zu grofiziigigen

Zulassung von Bezugnahmen auf nicht formwirksame
Anlagen gefiihrt habe. Ob es sich lediglich um die Aus-
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legung des bereits formgiiltig erklirten, andeutungswei-
se erkennbaren Willens des Erblassers handelt, sei daher
in drei Schritten zu priifen. Erstens sei zu untersuchen,
ob die formwirksame Verfiigung fiir sich genommen
bereits hinreichend bestimmet und somit vollstindig
sei. Sei dies zu verneinen, sei zweitens zu priifen, ob die
letztwillige Verfiigung mehrere Auslegungsméglichkei-
ten erlaube. Treffe dies zu, sei in einem dritten Schritt
zu priifen, ob ein aus der formunwirksamen Anlage fol-
gendes Auslegungsergebnis zumindest andeutungsweise
oder versteckt im Testament zum Ausdruck gekommen
sei. Die Bezugnahme auf eine Anlage des Testaments
lasse sich aber noch nicht als Andeutung cinordnen.

Fiir den der Entscheidung zugrundeliegenden Fall folgt
daraus nach Auffassung des BGH, dass die Erbeinset-
zung unvollstindig sei, da sie dem allgemeinen erbrecht-
lichen Bestimmtheitsgebot nicht geniige. Dieses erfor-
dere, dass die Verfiigung mit praktisch hinreichender
Sicherheit Geltungsanordnung, Zuwendungsempfinger
und Zuwendungsgegenstand erkennen lasse. Diese An-
forderungen erfiille die Formulierung ,5 befreundete
Familien® nicht. Eine Vervollstindigung dieser Bestim-
mung durch die maschinengeschriebene Anlage sei aber
auch dann nicht méglich, wenn in dem formgiiltigen
Testament auf diese Bezug genommen werde. Der BGH
begriindet dies zum einen mit der Formvorschrift des
§ 2247 BGB und zum anderen mit dem Fehlen einer
Regelung, aus der sich die Zulissigkeit einer Bezugnah-
me auf ein nicht der Form entsprechendes Schriftstiick
ergeben wiirde. Dem Wortlaut der Verfiigung selbst
lasse sich eine Andeutung, dass gerade die Antragstel-
ler zu Erben eingesetzt werden, dabei nicht entnehmen.
Es konne daher zwar ein entsprechender Wille der Erb-
lasser unterstellt werden, dass die Antragsteller Erben
sein sollten, aber dieser sei nicht formwirksam zum Aus-
druck gekommen. Hierfiir sei es auch unerheblich, ob
im konkreten Fall das Risiko einer Filschung der An-
lage bestehe.

GmbHG §§ 9c Abs. 1, 8 Abs. 4 Nr. 1; GNotKG § 13
S. 1; FAamFG § 68 Abs. 1 S. 1

Erfordernis einer inlindischen Geschiftsanschrift
bei der Griindung der GmbH

1. Im Rahmen der Griindungspriifung ist zu priifen,
ob die angegebene inlindische Geschiftsanschrift
eine zustellfihige Anschrift darstellt. Das Fehlen
einer solchen Anschrift rechtfertigt die Zuriickwei-
sung der Anmeldung.

2. Wird der erforderte Kostenvorschuss im Rahmen
eines auf die erstmalige Eintragung einer UG ge-
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richteten Anmeldeverfahrens [nicht bezahlt], recht-
fertigt die Nichtzahlung die Zuriickweisung der An-
meldung.

3. Die Entscheidung des Amtsgerichts, einer Be-
schwerde gegen seine Entscheidung nicht abzuhel-
fen, ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar.

KG, Beschl. v. 6.10.2021 — 22 W 67/21

Problem

Eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
meldete ihre Neueintragung zum Handelsregister an.
Ihr konnte in der Folge die Kostenvorschussanfor-
derung sowie eine spitere Erinnerung daran nicht an
ihre in der Anmeldung angegebene inlindische Ge-
schiftsanschrift zugestellc werden. Der cinreichende
Notar wurde zur Anmeldung einer Anderung der in-
lindischen Geschiftsanschrift oder Einreichung einer
Versicherung, dass die Gesellschaft unter der bisherigen
inlindischen Geschiftsanschrift postalisch erreich-
bar sei, aufgefordert. Nachdem weder der Kostenvor-
schuss entrichtet noch die Verfiigung erledigt wurde,
wies das Amtsgericht Charlottenburg die Anmeldung
zuriick.

Entscheidung

Die von dem einreichenden Notar gegen die Zuriick-
weisung der Ersteintragung gerichtete Beschwerde
sicht das KG als unbegriindet an; die gegen die Nicht-
abhilfe gerichtete Beschwerde hat es als unzulissig
verworfen.

Nach § 9¢ Abs. 1 Satz 1 GmbHG hat das Registerge-
richt die Eintragung abzulehnen, wenn die Gesellschaft
nicht ordnungsgemifl errichtet oder angemeldet ist.
Die Fehlerhaftigkeit der Anmeldung ergebe sich hier
aus dem Fehlen einer zustellfihigen inlindischen Ge-
schiftsanschrift. Aus der Verpflichtung, nach § 8 Abs. 4
Nr. 1 GmbHG bei der Anmeldung eine inldndische Ge-
schiftsanschrift anzugeben, folge, dass die angegebene
Anschrift auch tatsichlich existieren und unterhalten
werden muss, sodass formliche Zustellungen an die an-
gegebene Adresse ermdglicht werden.

Daneben rechtfertige auch die fehlende Einzahlung
des Kostenvorschusses eine Zuriickweisung der Anmel-
dung und fithre nicht etwa nur zu einem bloflen Ru-
hen des Verfahrens (so aber OLG Hamm v. 24.03.2021
— 127 W 11/21, BeckRS 2021, 15661). Entscheidend
sei nach Ansicht des KG, dass aus Griinden der Rechts-
sicherheit — insbesondere im Hinblick auf die Folgen
fir Glaubiger und Gesellschafter — alsbald erkennbar
sein miisse, ob die gegriindete Gesellschaft mit der
Folge der Haftungsbeschrinkung eingetragen werde



oder nicht. Die Regelung des § 9c GmbHG stehe dem
nicht entgegen, da diese Vorschrift nicht abschliefend
sei.

Praxishinweis

Es hiufen sich Berichte aus der Praxis, dass die Anfor-
derung des Kostenvorschusses routinemﬁﬁig eingesetzt
wird, um die tatsichliche postalische Erreichbarkeit der
Geschiftsanschrift zu iiberpriifen. Ob dies vom Gesetz
gedecke ist, scheint fraglich, da § 8 Abs. 4 GmbHG nur
die Angabe der Anschrift in der Anmeldung fordert.
Das Priifungsrecht des Registergerichts bezieht sich
gem. § 9c Abs. 1 GmbHG grundsitzlich nur auf die
ordnungsgemifle Errichtung und Anmeldung. Zudem
scheint fraglich, ob die Priifung der Erreichbarkeit sinn-
voll ist, da diese sogleich durch Entfernen des Brief-
kastens oder der Beschriftung wieder beseitigt werden
konnte. Diese tatsichliche Handlung hat auf den Be-
stand der Gesellschaft keine Auswirkung. Das Gesetz
ysanktioniert® die fehlende postalische Erreichbarkeit
dadurch, dass gem. §§ 15a HGB, 185 Nr. 2 ZPO eine
offentliche Zustellung méglich wird. Es wird sich zei-
gen, ob andere Oberlandesgerichte dies dhnlich wie das
KG beurteilen.

Sollten die Griinder die Eintragungsabsicht aufgeben,
miissen die Gesellschafter die Gesellschaft unverziiglich
kiindigen oder einen Liquidationsbeschluss fassen, um
wenigstens eine Beschrinkung der Verlustdeckungs-
haftung fiir die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen
Verbindlichkeiten zu erreichen. Ansonsten droht eine
unbeschrinkte Haftung der Griinder.
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