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bei der Ausübung des Vorkaufsrechts obliegt die Ent-
scheidung dagegen allein dem Vorkaufsberechtigten. 
Die Rechtsfrage muss infolgedessen als off en beurteilt 
werden.

Würde man der Gegenansicht folgen, könnte die ver-
einbarte Maklerklausel gegenüber dem Verbraucher kei-
nen Bestand haben, da sie wegen §  656d Abs.  1 S.  1 
BGB nicht in dieser Weise vereinbart werden könnte 
und daher gem. §  134 BGB nichtig wäre. Ob es sich 
insoweit allerdings um eine Totalnichtigkeit handelt 
(so Staudinger/Arnold, BGB, 2021 § 656d Rn. 5) oder 
sich die Rechtsfolge auf den überschießenden Teil be-
schränkt (Grüneberg/Retzlaff , BGB, 81. Aufl . 2022, 
§ 656d Rn. 2; Meier ZfIR 2020, 765, 772), ist der-
zeit nicht abschließend geklärt. Für die Teilnichtigkeit 
spricht jedoch, dass ein Verbot der geltungserhaltenden 
Reduktion im Rahmen des § 134 BGB nicht existiert 
(siehe bspw. BGH NJW 1984, 722;BGH NJW 1989, 
2470; BGH NJW 2001, 892). Ob dem Makler damit 
überhaupt ein Anspruch gegen den Vorkaufsberechtig-
ten zustünde, muss daher ebenfalls als unsicher bezeich-
net werden. Gegen den Erstkäufer würde ihm dagegen 
keine Courtage zustehen, da die Rspr. insoweit davon 
ausgeht, dass bei Ausübung eines Vorkaufsrechts ein 
Hindernis für 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 .).

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

Zur Unwirksamkeit einer Erbeinsetzung, wenn die 
Erben in einem eigenhändigen 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 eigenhän-
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. Bezüglich 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 
zunächst statt, das OLG Frankfurt wies ihn jedoch 
auf die Beschwerde der Tochter des Ehemanns zurück. 
Hiergegen legten die Antragsteller Rechtsbeschwerde 
ein, sodass der BGH nun über den Erbscheinsantrag zu 
entscheiden hatte. 

Entscheidung
Die Rechtsbeschwerde ist nach Ansicht des BGH un-
begründet, da eine wirksame Erbeinsetzung der An-
tragsteller nicht erfolgt sei. Sämtliche Verfügungen des 
Erblassers müssten zu ihrer Wirksamkeit den Form-
erfordernissen des § 2247 Abs. 1 BGB bzw. der §§ 2247 
Abs. 1, 2267 S. 1 BGB genügen. Während der Verweis 
in einem Testament auf eine andere wirksame letztwilli-
ge Verfügung zulässig sei, sei die Bezugnahme auf nicht 
der Testamentsform genügende Schriftstücke (sog. „tes-
tamentum mysticum“) nicht möglich. 

Der BGH stellt zunächst fest, dass die bisherige Diff e-
renzierung in der Rechtsprechung zwischen zulässigen 
Bezugnahmen zur näheren Erläuterung der testamenta-
rischen Bestimmung einerseits und unzulässigen ergän-
zenden oder inhaltsbestimmenden Bezugnahmen ande-
rerseits zu einer aus seiner Sicht zum Teil zu großzügigen 
Zulassung von Bezugnahmen auf nicht formwirksame 
Anlagen geführt habe. Ob es sich lediglich um die Aus-
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legung des bereits formgültig erklärten, andeutungswei-
se erkennbaren Willens des Erblassers handelt, sei daher 
in drei Schritten zu prüfen. Erstens sei zu untersuchen, 
ob die formwirksame Verfügung für sich genommen 
bereits hinreichend bestimmt und somit vollständig 
sei. Sei dies zu verneinen, sei zweitens zu prüfen, ob die 
letztwillige Verfügung mehrere Auslegungsmöglichkei-
ten erlaube. Treff e dies zu, sei in einem dritten Schritt 
zu prüfen, 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 einordnen.

Für den der Entscheidung zugrundeliegenden Fall folgt 
daraus nach Auff assung des BGH, dass die Erbeinset-
zung unvollständig sei, da sie dem allgemeinen erbrecht-
lichen Bestimmtheitsgebot nicht genüge. Dieses erfor-
dere, dass die Verfügung mit praktisch hinreichender 
Sicherheit Geltungsanordnung, Zuwendungsempfänger 
und Zuwendungsgegenstand erkennen lasse. Diese An-
forderungen erfülle die Formulierung „5 befreundete 
Familien“ nicht. Eine Vervollständigung dieser Bestim-
mung durch die maschinengeschriebene Anlage sei aber 
auch dann nicht möglich, wenn in dem formgültigen 
Testament auf diese Bezug genommen werde. Der BGH 
begründet dies zum einen mit der Formvorschrift des 
§  2247 BGB und zum anderen mit dem Fehlen einer 
Regelung, aus der sich die Zulässigkeit einer Bezugnah-
me auf ein nicht der Form entsprechendes Schriftstück 
ergeben würde. Dem Wortlaut der Verfügung selbst 
lasse sich eine Andeutung, dass gerade die Antragstel-
ler zu Erben eingesetzt werden, dabei nicht entnehmen. 
Es könne 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. Hierfür sei es auch unerheblich, ob 
im konkreten Fall das Risiko einer Fälschung der An-
lage bestehe.

GmbHG §§ 9c Abs. 1, 8 Abs. 4 Nr. 1; GNotKG § 13 
S. 1; FamFG § 68 Abs. 1 S. 1
Erfordernis einer inländischen Geschäftsanschrift 
bei der Gründung der GmbH

1. Im Rahmen der Gründungsprüfung ist zu prüfen, 
ob die angegebene inländische Geschäftsanschrift 
eine zustellfähige Anschrift darstellt. Das Fehlen 
einer solchen Anschrift rechtfertigt die Zurückwei-
sung der Anmeldung.

2. Wird der erforderte Kostenvorschuss im Rahmen 

eines auf die erstmalige Eintragung einer UG ge-
richteten Anmeldeverfahrens [nicht bezahlt], recht-
fertigt die Nichtzahlung die Zurückweisung 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 (haftungsbeschränkt) 
meldete ihre Neueintragung zum Handelsregister an. 
Ihr konnte in der Folge die Kostenvorschussanfor-
derung sowie eine spätere Erinnerung daran nicht an 
ihre in der Anmeldung angegebene inländische Ge-
schäftsanschrift zugestellt werden. Der einreichende 
Notar wurde zur Anmeldung einer Änderung der in-
ländischen Geschäftsanschrift oder Einreichung einer 
Versicherung, dass die Gesellschaft unter der bisherigen 
inländischen Geschäftsanschrift postalisch erreich-
bar sei, aufgefordert. Nachdem weder der Kostenvor-
schuss entrichtet noch die Verfügung erledigt wurde, 
wies das Amtsgericht Charlottenburg die Anmeldung 
zurück. 

Entscheidung
Die von dem einreichenden Notar gegen die Zurück-
weisung der Ersteintragung gerichtete Beschwerde 
sieht das KG als unbegründet an; die gegen die Nicht-
abhilfe gerichtete Beschwerde hat es als unzulässig 
verworfen.

Nach § 9c Abs. 1 Satz 1 GmbHG hat das Registerge-
richt die Eintragung abzulehnen, wenn die Gesellschaft 
nicht ordnungsgemäß errichtet oder angemeldet ist. 
Die Fehlerhaftigkeit der Anmeldung ergebe sich hier 
aus dem Fehlen einer zustellfähigen inländischen Ge-
schäftsanschrift. Aus der Verpfl ichtung, nach § 8 Abs. 4 
Nr. 1 GmbHG bei der Anmeldung eine inländische Ge-
schäftsanschrift anzugeben, folge, dass die angegebene 
Anschrift auch tatsächlich existieren und unterhalten 
werden muss, sodass förmliche Zustellungen an die an-
gegebene Adresse ermöglicht werden.

Daneben rechtfertige auch die fehlende Einzahlung 
des Kostenvorschusses eine Zurückweisung der Anmel-
dung und führe nicht etwa nur zu einem bloßen Ru-
hen des Verfahrens (so aber OLG Hamm v. 24.03.2021 
– I-27  W 11/21, BeckRS 2021, 15661). Entscheidend 
sei nach Ansicht des KG, dass aus Gründen der Rechts-
sicherheit – insbesondere im Hinblick auf die Folgen 
für Gläubiger und Gesellschafter – alsbald erkennbar 
sein müsse, ob die gegründete Gesellschaft mit der 


