
Seit Mai 2011 ist die erfolgreiche Teilnah-
me an der notariellen Fachprüfung Voraus-
setzung für den Zugang zum Anwaltsno-
tariat. 
Die fachlichen und prüfungstaktischen An-
forderungen, die dieses „III. Staatsexamen“ 
an die Kandidaten/innen stellt, sind erheb-
lich und werden oftmals unterschätzt. Dazu 
kommt häu� g der Umstand, dass das letzte 
juristische Staatsexamen bei vielen Kandi-
daten/innen Jahre zurückliegt und es daher 
an Prüfungs- und Klausurroutine fehlt.
In der notariellen Fachprüfung erwarten 
Sie: 
•  vier fünfstündige Klausuren in verschie-

denen Fachgebieten 
•  ein Aktenkurzvortrag vor der Prüfungs-

kommission und 
•  ein sich daran anschließendes mehrstün-

diges Gruppenprüfungsgespräch. 
Die hier vorliegende 5. Au� age soll den 
Notaranwärtern zunächst einen grund-
legenden Überblick über das Immobili-

enrecht, insbesondere den Grundstücks-
kaufvertrag verscha� en. Daneben werden 
aktuelle Gesetzesänderungen (MoPeG) 
genauso berücksichtigt, wie die aktuelle 
höchstrichterliche Rechtsprechung zu 
diesem Kerngebiet des Notariats sowie ihre 
Konsequenzen für die Gestaltungspraxis. 
Dabei werden haftungsrechtliche Aspekte 
besonders dargestellt, da sie nicht selten 
Sto�  für die schriftlichen Prüfungen liefern.
Das Werk enthält neben einem inhaltlichen 
Überblick über den Sto� katalog des 
Immobilienrechts auch viele didaktische, 
methodische und prüfungstaktische 
Hinweise für eine möglichst erfolgreiche 
Prüfungsvorbereitung. 
Zum praktischen Einüben ist das vor-
liegende Werk mit Übungsfällen (und 
Lösungen) ausgestattet. 
Der Autor ist Notar in Ahrensburg und 
Dozent für das Auditorium Celle und hier 
seit Jahren in der Prüfungsvorbereitung 
engagiert.
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Vorwort

Die notarielle Fachprüfung wurde durch das Gesetz zur Neuregelung des Zugangs
zum Anwaltsnotariat vom 2.4.2009 neu eingeführt. Seit dem 1.5.2011 ist das er-
folgreiche Bestehen der notariellen Fachprüfung Voraussetzung für die Bestellung
zum Anwaltsnotar. Im Grunde wurde damit der schon mit dem davor existierenden
Punktesystem eingeschlagene Weg einer „Bestenauslese“ fortgeschritten und nun-
mehr umgesetzt. Ob sich dadurch das Anwaltsnotariat langsam zum Nur-Notariat
wandelt, bleibt abzuwarten.

Auf der Internetseite des Prüfungsamtes für die notarielle Fachprüfung bei der Bun-
desnotarkammer (www.pruefungsamt-bnotk.de) finden Sie viele hilfreiche Infor-
mationen rund um das Prüfungsverfahren. Unter „schriftliche Prüfung“ ist ein
Download-Bereich installiert, über den Sie alle Klausuren aus den vergangenen
Prüfungsterminen, seit Einführung der Fachprüfung, abrufen können. Hier zeigt
sich, dass nur in einem Prüfungstermin Immobilienrecht nicht schriftlich geprüft
worden ist. Die Bedeutung dieses Prüfungsgebietes ist somit hoch, was auch der
Tatsache geschuldet ist, dass Immobilienkaufverträge in der Praxis der meisten An-
waltsnotare eine recht große, wenn nicht gar die größte Rolle einnehmen.

Dieses Buch soll den Notaranwärtern einen grundlegenden Überblick über das Im-
mobilienrecht, insbesondere den Grundstückskaufvertrag verschaffen. Dabei wird
die Grundstruktur des Grundstückskaufvertrages genauso behandelt, wie seine ver-
schiedenen besonders praxisrelevanten Varianten. Ferner wird die aktuelle höchst-
richterliche Rechtsprechung zu diesem Rechtsgebiet und ihre Konsequenzen für
die Gestaltungspraxis, auch unter Berücksichtigung haftungsrechtlicher Aspekte,
besonders berücksichtigt, da sie – dies zeigt schon die Erfahrung aus den Staats-
examina – nicht selten den Stoff für Prüfungen liefert. Aktuelle Gesetzesänderun-
gen, wie z.B. das MoPeG sind bereits berücksichtigt. Dieses Buch soll helfen, bei
der Vorbereitung auf das umfangreiche Fach Immobilienrecht den Blick für das
Wesentliche nicht zu verlieren. Dies gilt nicht nur für die Kandidaten, sondern erst
recht für den Autor. Anregungen und Kritik sind deshalb stets willkommen.

Allen Kandidatinnen und Kandidaten wünsche ich für die notarielle Fachprüfung
viel Erfolg!

Ahrensburg, September 2023 Thomas Tegen
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§ 1 Grundlagen des Grundstücksrechts

A. Allgemeines

Der Kauf eines Grundstücks – bebaut oder unbebaut – ragt in seiner Bedeutung für
die meisten Käufer über alle anderen Geschäfte des täglichen Lebens weit hinaus.
Erhebliche Beträge des ersparten Vermögens müssen investiert und zusätzlich viel-
fach hohe Darlehen aufgenommen werden, soweit das Eigenkapital nicht ausreicht.
Der Verkäufer muss seinen Anspruch auf den Kaufpreis gesichert sehen.

Dabei wird der juristische Laie vor, während und auch nach der Beurkundung des
Grundstückskaufvertrages mit einer Vielzahl von Fachbegriffen und auf den ersten
Blick schwer verständlichen Zusammenhängen des Grundstücksrechtes konfron-
tiert. Damit Käufer bei einem solch wichtigen Vorgang sachgemäß beraten werden
und um Risiken zu vermeiden, ist die Mitwirkung des Notars vorgesehen. Seine Tä-
tigkeit ist insbesondere darauf gerichtet, den Käufer vor ungesicherten Vorleistun-
gen zu schützen und ihm den rechtssicheren, lastenfreien Erwerb der Immobilie zu
ermöglichen. Er übt ein öffentliches Amt aus und hat neutral im Interesse beider
Kaufvertragsbeteiligten zu handeln.

Die Vorbereitung, die Beurkundung und der Vollzug von Immobilienkaufverträgen
bilden in vielen Notariaten einen Schwerpunkt der notariellen Tätigkeit.

B. Grundstück

Das Grundstücksrecht ist das Recht der Grundstücke und der an einem Grundstück
bestehenden Rechte. Zunächst ist dazu zu klären, was überhaupt ein Grundstück
ist, welche Bestandteile dazugehören und welche Sachen als Zubehör in einer be-
sonderen Beziehung zum Grundstück stehen.

Das Grundstück im Rechtssinne ist nur der Teil der Erdoberfläche, der kataster-
mäßig vermessen und im Grundbuch im Bestandsverzeichnis unter einer eigenen
laufenden Nummer aufgeführt ist. Sie merken, dass vorgenannte Definition sich
von dem Begriff des Grundstücks aus dem Sprachgebrauch des täglichen Lebens
unterscheidet. Denn dort wird üblicherweise als Grundstück ein äußerlich erkenn-
bar abgegrenzter Teil der Erdoberfläche bezeichnet, also ein nach Funktion oder
Gestaltung als zusammengehörig ausgewiesenes Stück Land: so etwa durch Nut-
zung, Bewirtschaftung, Umzäunung wie das Waldgrundstück, Acker oder das Vil-
lengrundstück.

Was ein Grundstück im katasterrechtlichen Sinn ist, ergibt sich demgegenüber
aus einer formalen Abgrenzung nach „Katasterparzellen“, den sogenannten Flur-
stücken. Das ist die Grundstücksbezeichnung des Vermessungswesens.
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Das Kataster ist ein Verzeichnis aller somit vermessenen Grundstücke eines Staats-
gebietes. Durch die Parzellennummern wird das Grundstück katasterrechtlich ge-
kennzeichnet.

Ein Grundstück im sachen-rechtlichen Sinn kann aus einer oder mehreren Parzellen
bestehen. Im ersten Fall spricht man von einem Idealgrundstück; im zweiten Fall
handelt es sich um ein zusammengesetztes Grundstück. So ist eine eindeutige Be-
zeichnung und Zuordnung eines Grundstücks sowohl im vermessungsrechtlichen
wie auch im materiellen Sinn gewährleistet. Dem Grundstückskäufer ist in diesem
Zusammenhang zu empfehlen, sich rechtzeitig vor der Beurkundung eingehend mit
dem Kaufgegenstand auseinanderzusetzen. Dazu gehört insbesondere, die in der
Natur ersichtliche Grundstücksgrenze und -größe mit den im Liegenschaftskataster
verzeichneten Daten anhand einer Flurkarte abzugleichen.

Die Vermessung erfolgt auf Antrag durch das Katasteramt oder einen Vermessungs-
ingenieur, der als Selbstständiger dafür zugelassen ist. Der Vermesser zeichnet die
vermessene Bodenfläche auf einer Flurkarte mit einer Flur- und Flurstücksnummer
ein, sodass eine bestimmte räumliche Abgrenzung des Grund und Bodens ein-
schließlich der Größe gegeben ist. Das Gebiet einer Gemeinde ist in größere Teile
eingeteilt (Flure), die wiederum aus den einzelnen Flurstücken (Parzellen) gebildet
werden.

Beispiel

Flur 2 von Lüneburg, Flurstück 5 (oder nach dessen Zerlegung – also Realtei-
lung durch Vermessung – 5/1 und 5/2), Gebäude- und Freifläche, Hamburger
Straße 3 zur Größe von 2 ha 4 a 16 m2.

C. Bestandteile und Zubehör des Grundstücks

Im Fall der Veräußerung des Grundstücks erstreckt sich die Veräußerung auch auf
die Bestandteile (§§ 93, 94 BGB) und das Zubehör (§ 97 BGB). Es soll gewährleis-
tet werden, dass die wirtschaftliche Einheit des Grundstücks mit dem Zubehör er-
halten bleibt.

Bestandteile eines Grundstücks sind die Sachen, die mit dem Grund und Boden
eine Einheit bilden und nach der Verkehrsanschauung als unselbstständiger Teil
dieser einheitlichen Sache erscheinen. Dazu zählen insbesondere die mit dem
Grund und Boden verbundenen Sachen, mithin aufstehende Gebäude; ferner die
zur Herstellung des Gebäudes eingefügten Sachen wie die Fenster, Türen, Dachzie-
gel oder etwa die Heizungsanlage. Gemäß § 93 BGB können die wesentlichen Be-
standteile eines Grundstücks nicht Gegenstand besonderer Rechte sein. Wesentlich
sind Bestandteile, wenn sie nicht voneinander getrennt werden können, ohne dass
der eine oder der andere zerstört oder in seinem Wesen verändert wird (§ 93 BGB).
Mithin kann der Eigentümer über sein Grundstück – den Grund und Boden – und

Grundlagen des Grundstücksrechts

22

§ 1

33

44

55



die wesentlichen Bestandteile nur zusammen verfügen, weil beide eine rechtliche
Einheit bilden. Ein Dritter kann folglich keine dinglichen Rechte an wesentlichen
Bestandteilen erlangen.

Als Bestandteile des Grundstücks gelten nach § 96 BGB ferner Rechte, die mit dem
Eigentum an einem Grundstück untrennbar verbunden sind. Das ist insbesondere
bei den subjektiv-dinglichen Rechten der Fall, wie etwa bei der Grunddienstbar-
keit.

Beispiel

Der jeweilige Eigentümer eines Grundstücks darf aufgrund einer Grunddienst-
barkeit auf dem Nachbargrundstück ein Wegerecht ausüben.

Eine Sonderstellung nehmen die sog. Scheinbestandteile gem. § 95 BGB ein: Es
handelt sich um Sachen, die nur zu einem vorübergehenden Zweck mit dem
Grundstück verbunden oder in das Gebäude eingefügt worden sind. So beispiels-
weise das Baugerüst zur Renovierung des Gebäudes oder die von einem Mieter mit-
gebrachte Küche, wenn sie nicht speziell für den bestimmten Raum gefertigt und
eingefügt ist. Beides wird nur zu einem vorübergehenden Zweck mit dem Grund-
stück verbunden und damit nicht wesentlicher Bestandteil des Grundstücks. Grund-
stückseigentümer und Eigentümer des Scheinbestandteils können also verschiedene
Personen sein.

Beispiel

Haus- und Grundstückseigentümer einerseits und Mieter andererseits.

Anders als bei den Scheinbestandteilen ist wiederum das Zubehör i.S.v. § 97 BGB
dem Grundstückseigentümer zuzurechnen. Zubehör sind bewegliche Sachen, die,
ohne Bestandteile der Hauptsache zu sein, dem wirtschaftlichen Zweck der Haupt-
sache zu dienen bestimmt sind und zu ihr in einem dieser Bestimmung entspre-
chenden räumlichen Verhältnis stehen. Typisches Beispiel für Zubehör ist der Feu-
erlöscher im Heizungskeller, der auch nach Ingebrauchnahme zwar eine
selbstständige Sache bleibt, jedoch der Sicherheit des Gebäudes und des Grund-
stücks dient. Beim Verkauf des Grundstücks gilt das Zubehör im Zweifel als mit-
verkauft (§ 311c BGB), soweit es im Eigentum des Verkäufers steht.

Beispiel

Der Feuerlöscher war unter Eigentumsvorbehalt (§ 449 BGB) geliefert.

C. Bestandteile und Zubehör des Grundstücks § 1

23

66

77





§ 2 Kauf und Erwerb eines Grundstücks

A. Allgemeines

Der Grundstückserwerb ist zum einen durch die Einrichtung des Grundbuchs und
zum anderen die Mitwirkung des Notars gekennzeichnet und geschützt.

B. Prüfung durch den Notar

Dazu prüft der Notar das Grundbuch, um die Eigentümerdaten und etwaige Belas-
tungen für den Verkäufer als (Noch-)Eigentümer festzustellen. Die Belastungen
sind in der Gestaltung und Abwicklung des Grundstückskaufvertrages zu berück-
sichtigen; dies in der Regel durch Löschung im Zuge der Vertragsabwicklung.

Auf der Grundlage einer Vorbesprechung mit den Vertragsbeteiligten über ihre Vor-
stellungen zum Kaufobjekt, Kaufpreis, Besitzübergang und einzelnen Regelungs-
möglichkeiten erstellt der Notar den Entwurf eines sachgerechten und ausgewoge-
nen Kaufvertrages. Im Gegensatz zu einem Rechtsanwalt als einseitigem
Interessenvertreter berät der Notar Verkäufer und Käufer unparteilich und klärt sie
umfassend, objektiv und neutral in seiner Stellung als öffentlicher Amtsträger über
alle Rechtsfolgen des Kaufvertrages auf. Der Notar hat dabei als vornehmste Auf-
gabe durch die Gestaltung des Vertrages dafür zu sorgen, dass weder der Verkäu-
fer, etwa durch verfrühte Besitzverschaffungspflicht, noch der Käufer, etwa infol-
ge Verpflichtung zur vorzeitigen Kaufpreiszahlung, ungesicherte Vorleistungen
bei der Abwicklung des Grundstückskaufvertrages erbringen müssen.

C. Grundbuch

Ausgangspunkt für den Grundstückserwerb ist dabei das Grundbuch als öffent-
liches Register, welches in seiner Abteilung I den oder die Eigentümer nebst Er-
werbsgrund (Kauf, Erbgang usw.) aufführt und in der Abteilung II alle Belastungen
und Beschränkungen enthält, mit Ausnahme der Grundpfandrechte (Hypotheken,
Grund- und Rentenschulden); Letztere werden in der III. Abteilung des Grund-
buchs eingetragen.

D. Kauf eines Grundstücks

Der Kauf eines Grundstücks ist in § 433 BGB geregelt. Allerdings enthält § 433
BGB keine Definition des Kaufvertrages, sondern regelt (bereits) die Pflichten von
Verkäufer und Käufer, die mit Schluss des Kaufvertrages begründet werden. So ist
der Verkäufer nach § 433 Abs. 1 BGB verpflichtet, dem Käufer die Kaufsache zu
übergeben und ihm das Eigentum an der Kaufsache zu verschaffen. Der Käufer ist
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nach § 433 Abs. 2 BGB verpflichtet, den Kaufpreis zu zahlen und die Sache abzu-
nehmen.

Kaufgegenstand im Sinne des § 433 BGB können Sachen beliebiger Art sein, be-
wegliche und auch unbewegliche, wie Grundstücke. Wesentliches Merkmal des
Grundstückskaufvertrages ist somit die vertraglich geschaffene Verpflichtung zur
Übereignung einer unbeweglichen Sache gegen Geldvergütung, die am Verkehrs-
wert orientiert ist.1 Gegenstand des Grundstückskaufvertrages können Grundstücke
(unbebaut oder bebaut), Teilflächen (in der Regel noch nicht vermessen), Woh-
nungs- und Teileigentum, Miteigentumsanteile und Erbbaurechte sein.

E. Formzwang

I. Zweck

Nach § 311b Abs. 1 BGB bedarf ein Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflich-
tet, das Eigentum an einem Grundstück zu übertragen oder zu erwerben, der
notariellen Beurkundung. Dieser, ursprünglich in § 313 BGB a.F. enthaltene Grund-
satz sah in seiner ersten Fassung vom 1.1.1900 den notariellen Beurkundungs-
zwang nur für die Verpflichtung zur Übertragung von Eigentum an einem Grund-
stück vor.2 Seit dem 1.7.1973 ist auch die Verpflichtung zum Erwerb eines
Grundstücks formbedürftig. Zweck dieses durchaus strengen Formzwanges ist es,
dem „Normalbürger“, für den der Grundstücksverkehr von besonderer Wichtigkeit
ist, eine vorsorgende Kontrolle im Rahmen eines formalisierten Beurkundungsver-
fahrens und der notariellen Amtspflichten vorzusehen. Der Erwerber eines Grund-
stücks soll vor übereilten Verpflichtungen geschützt werden. Der Übereilungs-
schutz wird heute insbesondere durch das BeurkG, dort §§ 9, 13 und insbesondere
17 BeurkG, konkretisiert (wir werden später noch näher hierauf eingehen). Dane-
ben dient der Formzwang auch der Rechtssicherheit, da durch den Formzwang
Rechtstreitigkeiten über das Zustandekommen des Vertrages sowie über den Inhalt
der getroffenen Abreden vorgebeugt werden soll.3 Der Formzwang wird zudem
gerechtfertigt durch den international hohen Standard, den das Beurkundungsver-
fahren, die inhaltliche Vertragsgestaltung und der Grundbuchvollzug für den Immo-
bilienstandort Deutschland gewährleisten.4

II. Verstoß

Sanktioniert wird ein Verstoß gegen dieses Formgebot mit der Nichtigkeit des
Rechtsgeschäftes gemäß § 125 BGB. Allerdings sieht § 311b BGB in Abs. 1 S. 2
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eine Heilungsmöglichkeit vor. Ein ohne Beachtung dieser Form geschlossener Ver-
trag wird demnach seinem ganzen Inhalt nach gültig, wenn die Auflassung und die
Eintragung in das Grundbuch erfolgen.

Beispiel

Der Notar darf kein unwirksames Rechtsgeschäft beurkunden (§ 14 Abs. 2
BNotO). Hat er Bedenken gegen die Wirksamkeit des Rechtsgeschäfts, muss er
diese mit den Beteiligten erörtern (§ 17 Abs. 2 BeurkG). Erfährt also der Notar
von den abweichenden Abreden der Vertragsschließenden, muss und wird er die
Beurkundung des Vertrages zu seinem nicht gewollten Inhalt ablehnen.

III. Anwendungsbereich

§ 311b BGB ist im Zweifel weit auszulegen. Die Verpflichtung muss auf Übertra-
gung oder Erwerb des Eigentums an einem Grundstück gerichtet sein. Gleichgültig
ist es, ob damit das eigene oder ein fremdes Grundstück gemeint ist. Auch auf den
Empfänger der Verpflichtungserklärung kommt es nicht an; es kann der Vertrags-
partner oder auch ein Dritter sein. Formbedürftig sind deshalb auch sog. Parzellie-
rungsverträge, mit denen sich der Eigentümer gegenüber einem anderen verpflich-
tet, ein Grundstück in Teilen an die von diesem benannten Käufer zu verkaufen.5

Auch die Verpflichtung unter einer aufschiebenden Bedingung unterfällt dem
Formzwang.

Formbedürftig sind ferner Vorvertrag und Angebot; nicht dagegen der letter of in-
tent (soweit er unverbindlich und eben reine Absichtserklärung ist). Formbedürftig
sind auch zahlreiche Vereinbarungen mit Maklern, die der Veräußerer im Zusam-
menhang mit einer Grundstücksveräußerung schließt, etwa die Verpflichtung des
Eigentümers zur Veräußerung an jeden vom Makler vermittelten Interessenten, so-
fern bestimmte Bedingungen (etwa vereinbarter Mindestkaufpreis) erfüllt sind.6

Ebenso gilt dies für eine „Beratungs- und Bearbeitungsgebühr“, die für den Kauf-
interessenten bei „Reservierung“ einer Immobilie fällig werden soll.7

Formbedürftig ist auch die Verpflichtung zum Erwerb von Miteigentumsanteilen,
zur Bestellung oder zur Übertragung eines Erbbaurechts. Gleiches gilt für die Ver-
pflichtung zur Übertragung oder zum Erwerb von Sondereigentum. Auch die Ver-
pflichtung zur Veräußerung- oder zum Erwerb im Ausland belegener Grundstücke
unterliegt dem Formzwang nach § 311b BGB, sofern sie im Inland begründet wird.8
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Der Formzwang soll sogar für Grundstücke auf fremden Planeten gelten, sofern die
Verpflichtung im Inland begründet wird.9

Zu beachten ist bei gesellschaftsrechtlichen Vorgängen, dass Verpflichtung eines
Gesellschafters zur Einbringung eines Grundstücks ebenfalls der Form des § 311b
BGB bedarf. Dies gilt dagegen nicht für die reine Nutzungsüberlassung ohne Ei-
gentumswechsel.

Die Vollmacht zur Veräußerung oder zum Erwerb eines Grundstücks bedarf gemäß
§ 167 Abs. 2 BGB grundsätzlich keiner Form. Allerdings hat die Rechtsprechung
hierzu zahlreiche Ausnahmen entwickelt. Ferner ist die Vollmacht dem Grundbuch-
amt aus verfahrensrechtlichen Gründen in öffentlicher beglaubigter Form nach-
zuweisen.

Die Vollmacht ist formbedürftig, wenn sie als Teil eines einheitlichen Rechts-
geschäfts erscheint, das der Form des § 311b BGB bedarf10 (etwa Treuhandvertrag
mit Vollmacht zum Grundstückserwerb). Ferner ist die Vollmacht beurkundungs-
pflichtig, wenn sie unwiderruflich erteilt wird.11 Selbst eine widerrufliche Voll-
macht ist dann beurkundungspflichtig, wenn der Widerruf für den Vollmachtgeber
mit Nachteilen verbunden ist (Vertragsstrafe, Provision, Bindungsentgelt etc.). Soll
die Vollmacht zur Umgehung der Formvorschriften dienen, indem sie den Bevoll-
mächtigten auch zum Selbstkontrahieren ermächtigt, bedarf sie ebenfalls der nota-
riellen Form.12 In der Praxis sollte zur Sicherheit stets auf eine notarielle Vollmacht
geachtet werden, was zugleich das Eintragungsverfahren vor dem Grundbuchamt
erleichtert.

IV. Umfang

Nach dem Wortlaut erstreckt sich der Formzwang zwar nur auf die Verpflichtung
zur Übertragung oder zum Erwerb von Eigentum an einem Grundstück. Indessen
unterliegt aufgrund des Schutzzwecks der Vorschrift der gesamte Vertrag mit den
Verpflichtungen zur Leistung und Gegenleistung dem Formzwang. Beurkundet
werden müssen alle Vereinbarungen, aus denen nach dem Willen der Beteiligten
der schuldrechtliche Veräußerungsvertrag gebildet wird.13 Das Formerfordernis er-
streckt sich nicht nur auf die objektiv wesentlichen Bestandteile des Vertrages (die
sog. „essentialia negotii“), sondern auch auf die nicht wesentlichen Bestandteile
(die sog. „accidentalia“), sofern es sich um Regelungen handelt, mit der Rechtswir-
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kungen verbunden sind und die die Parteien zum Inhalt ihrer Vereinbarung gemacht
haben.14

Nur solche Vereinbarungen, die weder zur Eigentumsübertragungspflicht noch zur
Gegenleistungspflicht in innerer Beziehung stehen, sind dann unschädlich, wenn
die Parteien den Vertrag auch ohne sie geschlossen hätten15 oder die Abrede nur
aus Anlass des Grundstücksvertrages neben diesem getroffen wurde. Andernfalls
tritt Nichtigkeit nicht nur des nicht beurkundeten, sondern auch des ganzen Vertra-
ges (wegen § 139 BGB) ein. In diesem Zusammenhang ist auf Mietverträge mit
verbundenen An- oder Vorkaufsrechten hinzuweisen.16

Bezugnahmen auf andere Schriftstücke sind nur innerhalb der Grenzen des Beur-
kundungsgesetzes zulässig. Der Kaufpreis unterliegt insgesamt dem Formzwang.
Dies betrifft auch etwaige Verrechnungsabreden mit geleisteten Vorauszahlungen.

Beispiel

Lassen die Vertragsbeteiligten durch den Notar bewusst einen zu niedrigen oder
zu hohen Kaufpreis beurkunden (Unter- oder Überverbriefung), ist der beurkun-
dete Kaufvertrag als Scheingeschäft nichtig (§ 117 Abs. 1 BGB). Auch der tat-
sächlich von ihnen gewollte Vertrag ist ungültig, weil er zu diesem Inhalt (nied-
rigerer oder höherer Kaufpreis nicht beurkundet ist (§§ 311b Abs. 1 S. 1, 125
BGB). Die Nichtigkeit des schuldrechtlichen Kaufvertrages (Kausalgeschäft)
erfasst jedoch wegen des Abstraktionsgrundsatzes nicht die in der Vertrags-
urkunde mit beurkundete Auflassung (§ 925 BGB). Die etwa im Grundbuch ein-
getragene Auflassungsvormerkung gibt dem Käufer jedoch wegen ihrer stren-
gen Akzessorietät zum schuldrechtlichen Kaufvertrag keine Sicherheit, weil
dieses nichtig ist. Die Vormerkung ist also wirkungslos, wenn der Überei-
gnungsanspruch, den sie sichern soll, nichtig ist.17 Wird später aufgrund des
Vertrages gleichwohl das Eigentum auf den Käufer umgeschrieben, wird der
schuldrechtliche Kaufvertrag – mit seinem nicht beurkundeten tatsächlich ge-
wollten abweichenden Inhalt, also mit dem niedrigeren oder höheren Kaufpreis
– gültig (§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB). Durch die Heilung des Kaufgeschäfts werden
die Vertragspartner an dem tatsächlich gewollten Inhalt des Vertrages festgehal-
ten. Auch die Vormerkung kann nach der Rechtsprechung zur Weiterverwen-
dung einer Vormerkung18 so unter Umständen wieder „geheilt“ werden.

Insbesondere bei zusammengesetzten Verträgen (Grundstücksgeschäft und Dritt-
vertrag) ist immer wieder problematisch, ob das Drittgeschäft beurkundungspflich-

E. Formzwang § 2

29

14 BGH NJW 1979, 1498.
15 BGH ZfIR 2011, 17.
16 OLG Oldenburg IMR 2009, 440.
17 Hierzu: OLG Hamm NotBZ 2014, 64 (Unterverbriefung).
18 BGH MittBayNot 2013, 476.

1166

1177

1188

1199


