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(§ 506 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB vor), aber wirtschaftlich 
zum Erwerb des Grundstücks gleichsam gezwun-
gen ist. Entsprechend wird teilweise die jedenfalls ent-
sprechende Anwendung und damit die Qualifi zierung 
des Mietkaufs als Finanzierungshilfe bejaht, wenn es 
„wirtschaftlicher Vernunft“ entgegenstünde, die 
Option nicht auszuüben, etwa weil während einer 
unkündbaren Grundmietzeit bereits Amortisation ein-
getreten sei (Bülow, in: Bülow/Artz, Verbraucherkredit-
recht, 9. Aufl . 2016, § 506 Rn. 78; ähnlich Skusa, NJW 
2011, 2993, 2998). Als methodische Grundlage hierfür 
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 
(für Letzteres Skusa, NJW 2011, 2993, 2998). Die Hür-
den für eine Analogie dürften allerdings hoch liegen. 
Es ist insgesamt nicht 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 Leasingverträge 
mit Kilometerabrechnung abgelehnt (BGH NJW 2021, 
1942, 1946, Rn. 43 entgegen OLG Düsseldorf NJW-
RR 2013, 1069, Rn. 27). Der Gesetzesbegründung sei 
eine planwidrige Regelungslücke nicht zu entnehmen, 
insbesondere gehe daraus nicht hervor, dass der Gesetz-
geber das bisherige Verbraucherschutzniveau habe er-
halten wollen. Diese Begründung dürfte sich auch auf 
den in §  506 Abs. 2 BGB ebenfalls nicht erwähnten 
Fall des Mietkaufs übertragen lassen. Um zu argumen-
tieren, dass der Fall eine Umgehung der Erwerbspfl icht 
darstelle, müssten die Verhältnisse ebenfalls so extrem 
sein, dass der Verbraucher „objektiv betrachtet die Kauf-
option ausüben 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-
aufschübe oder Finanzierungshilfen erfasst (Münch-
KommBGB/Schürnbrand/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 gegenüber Vorkaufsberech-
tigtem; Notwendigkeit der hälftigen Teilung

I. Sachverhalt
Es soll ein mit einem Mehrfamilienhaus bebautes 

Grundstück verkauft werden. Käufer und Verkäufer 
sind Unternehmer. Das Grundstück wurde vom Ver-
käufer nach WEG aufgeteilt; die Teilung ist allerdings 
noch nicht vollzogen. Die Wohnungen sind vermietet. 
Die Mieter haben ein Vorkaufsrecht. Der Kaufvertrag 
wurde von einem Makler vermittelt, dem der Käufer 
nach dem Maklervertrag die gesamte Maklerprovision 
schuldet. Aufgrund der Vorkaufsrechte bestehen Käu-
fer und Verkäufer auf der Aufnahme einer konstitutiven 
Maklerklausel. In einer Anlage zum Kaufvertrag sollen 
die Kaufpreise für die einzelnen Wohnungen aufge-
nommen werden, außerdem soll dort die anteilig auf die 
jeweilige Wohnung entfallende Maklerprovision aufge-
führt werden.

II. Fragen
1. Was gilt bezüglich der Maklerprovision, wenn ein 
Mieter ein Vorkaufsrecht ausübt?

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

III. Zur Rechtslage
1. Zulässigkeit und Wirkung einer konstitutiven 
Maklerklausel
Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei 
einer konstitutiven Maklerklausel grundsätzlich nicht 
um einen „Fremdkörper“ 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 Ausübung des Vorkaufsrechts. Obgleich dies in der 
Literatur teilweise abgelehnt wird (BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.1.2022, § 464 Rn. 22; Grziwotz, DVBl 
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 für 
den Makler auferlegt werden können und somit das 
wirtschaftlich geplante Ergebnis, dass der Vorkaufsbe-
rechtigte das Objekt zum selben Preis wie der ursprüng-
liche Erstkäufer 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; Wälzholz, MittBayNot 2000, 
357, 359). Würde man auf die Aufnahme einer konsti-
tutiven Maklerklausel verzichten, so könnte im Ergeb-
nis ökonomisch der Vorkaufsberechtigte den Erwerb zu 
einem geringeren Preis als der Erstkäufer realisieren. 
Insoweit hat nämlich der Erstkäufer regelmäßig fak-
tisch keine Entscheidungsfreiheit darüber, ob er einen 
Makler einschalten will, da er nur bei Abschluss eines 
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Textfeld
Eine abweichende Ansicht wird von Fischer, NJW 2022, 3265 (3269) und von Schulze/Scheuch, BGB, 12. Aufl. 2024, § 656d Rn. 4 vertreten
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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 Gründen gerechtfertigt 
ist. 

2. Auswirkungen der Neuregelung des Maklerrechts
Die §§  656b ff . BGB enthalten spezifi sche Beschrän-
kungen für die Aufteilung der anfallenden Maklercour-
tage zwischen Käufer und Verkäufer. Dabei normiert 
§ 656d BGB auch Vorgaben über konstitutive Makler-
klauseln in der Form eines Vertrages zugunsten Dritter 
(Meier, notar 2021, 35, 43). Dies ergibt sich daraus, dass 
die Gesetzesbegründung (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 
Hälfte 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 § 656c BGB sogar 
eine exakt hälftige Teilung vorgeschrieben. Allerdings 
bestimmt §  656b BGB als Anwendungsvoraussetzung 
für §§ 656c und 656d BGB, dass der Käufer Verbrau-
cher sein muss. Ist er Unternehmer, gelten die Vorgaben 
folglich nicht.

Im mitgeteilten Sachverhalt ist der Käufer im ursprüng-
lichen Kaufvertrag Unternehmer, sodass die entspre-
chenden Beschränkungen auf die Vereinbarung zwi-
schen Verkäufer und Käufer nicht anzuwenden sind. 
Fraglich ist aber, ob sich an dieser Einschätzung etwas 
ändert, wenn der Vorkaufsberechtigte Verbraucher ist 
und vom Vorkaufsrecht Gebrauch macht. 

Gem. § 464 Abs. 2 BGB kommt durch die Ausübung 
des Vorkaufsrechts zwischen dem Vorkaufsberechtig-
ten und dem Verkäufer ein weiterer Kaufvertrag mit 
identischen Bedingungen zustande. Dies könnte zu der 
Annahme führen, dass insoweit auch jeweils in Bezug 
auf den neuen Vertragspartner die Rechtsmäßigkeit 
und Zulässigkeit der enthaltenen Vertragsklauseln zu 
prüfen ist. 

Nach unserer Auff assung würde 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 Erstkäufer 
zustande kommen soll. Der Vorkaufsberechtigte hat 
hiernach die Fristen und Konditionen des ausgehandel-
ten Geschäfts so hinzunehmen, wie sie zwischen den 
ursprünglichen Beteiligten vereinbart wurden (BGH 
WM 1973, 1403, 1404). Dies zeigt, dass der Vorkaufs-

berechtigte zwar grundsätzlich nicht schlechter, aber 
eben auch nicht besser stehen soll als der Erstkäufer. 
Zudem hat der Verkäufer ein schützenswertes Interesse 
daran, dass er die Bedingungen, die er gegenüber dem 
Erstkäufer ausgehandelt hat, ebenso auch im Verhältnis 
zum Vorkaufsberechtigten durchsetzen kann. Andern-
falls wird die ursprüngliche Vertragsparität gefährdet, 
wenn gegenüber dem Vorkaufsberechtigten nur einzelne 
Klauseln Gültigkeit beanspruchen und spezifi sche Ver-
günstigungen des Verkäufers, die sich auf die Vertrags-
gestaltung insgesamt ausgewirkt haben mögen, nun-
mehr durch den Vorkaufsfall entfallen würden. Insoweit 
würde sich die Frage stellen, ob § 139 BGB möglicher-
weise zur Gesamtnichtigkeit führen würde (vgl. BGH 
NJW-RR 2005, 1534, 1535 zur unzulässigen Aufteilung 
von Kaufpreisteilen). Es wäre demnach möglich, dass 
der Vorkaufsberechtigte den Vertrag insgesamt verliert, 
wenn nicht sämtliche Bedingungen ihm gegenüber 
Wirkung entfalten.

U. E. ist die nur partielle Gültigkeit der Vertragsrege-
lungen gegenüber 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 Erstkäufer zu-
stande kommt, sodass auch die Rechtmäßigkeit und 
Zulässigkeit der Vertragsbedingungen aus der Warte 
des Erstkäufers zu beurteilen sind. Durfte ihm gegen-
über eine entsprechende Vereinbarung getroff en wer-
den, bindet sie auch den Vorkaufsberechtigten. Dieser 
kann sich nicht darauf berufen, dass bei einem ur-
sprünglich mit ihm geschlossenen Vertrag eine ent-
sprechende Regelung nicht wirksam hätte vereinbart 
werden können. Für den umgekehrten Fall einer Aus-
weitung der Mangelhaftung nach § 442 BGB ist dies 
auch zugunsten des Vorkaufsberechtigten anerkannt, 
sodass diesem gegenüber die Norm selbst dann greift, 
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen allein im Ver-
hältnis zum Erstkäufer begründet sind (OLG Nürnberg 
MDR 2005, 437, 437 f.). 

Wir dürfen allerdings darauf hinweisen, dass sich Li-
teratur und Rechtsprechung zu dieser Frage nicht ha-
ben auffi  nden lassen. Zudem hat das OLG Frankfurt 
(BeckRS 2016, 11715) für den Fall der vereinbarten 
Vertragsübernahme angenommen, dass sich durch 
die Übernahme eines Darlehensvertrags mit einem 
Unternehmer durch einen Verbraucher dieser Ver-
trag in einen Verbraucherdarlehensvertrag verwan-
delt und dem Verbraucher daher ein Widerrufsrecht 
zusteht. Selbst wenn man dem folgen wollte, würde 
sich aus unserer Sicht aber ein Unterschied deshalb 
ergeben, weil bei einer Vertragsübernahme eine Mit-
wirkung durch den weiteren Vertragspartner nötig ist, 
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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 .).
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BeurkG § 39; ZVG § 71 
Nachweis der Vollmacht im Zwangsversteigerungs-
verfahren; Vermerk des Notars über Einsichtnahme 
in Handelsregister
Abruf-Nr.: 186656

FamFG § 352 
Erbscheinsantrag bei gewillkürter Erbfolge; Angabe 
des Erblassers als Urheber des Testaments
Abruf-Nr.: 186165

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-




