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Beurkundung und Formfehler im 
Immobilienkaufvertrag

– Notarielle Beurkundung, Umfang und unnötige Risiken –

Fall

V möchte eine Immobilie ver-
äußern, die er geerbt hat. Er 
hat mit K einen Interessenten 
gefunden, an den er gerne ver-
äußern möchte. Über den Kauf-
preis sind die Parteien sich einig. 
Allerdings besteht noch ein ganz 
erheblicher Aufwand für V, die 
Immobilie zu räumen. Daher 
vereinbaren die Parteien eine 
vergleichsweise späte Übergabe 
erst in drei Monaten. So wird der 
Vertrag notariell beurkundet.

Wegen des gleichzeitig be-
stehenden Renovierungsbe-
darfs erhält K bereits unmittel-

bar nach Beurkundung einen 
Schlüssel zum Objekt, damit 
er die von ihm gewünschten 
Arbeiten bereits beginnen 
kann. Auch dies wird notariell 
beurkundet.

Da jedoch die noch im Objekt 
befindlichen Dinge eine Reno-
vierung hindern, bietet K dem 
V zudem noch eine Prämie an, 
wenn V binnen vier Wochen 
räumt, damit die Renovierung 
effektiv beginnen kann. V ist 
einverstanden.

Später reut K den Kauf, da er 
noch verschiedene Mängel am 
Objekt entdeckt hat, und fragt, 

ob er denn eine Chance habe, 
sich von dem Vertrag loszu-
sagen.

Form des Kaufvertrages

Gemäß § 311b Abs. 1 S. 1 BGB 
bedarf ein Vertrag, durch den 
sich der eine Teil verpflichtet, 
das Eigentum an einem Grund-
stück zu übertragen oder zu 
erwerben, der notariellen Be-
urkundung – unser Rechtssys-
tem kennt den Kaufvertrag über 
eine Immobilie so nicht; es wird 
stets das Grundstück erworben 
und das Gebäude wird als des-
sen wesentlicher Bestandteil 
(§ 94 Abs. 1 BGB) veräußert. Die 
ohne notarielle Beurkundung 
getroffene Absprache ist nich-
tig, § 125 S. 1 BGB, und bindet 
daher keine der Parteien.

Die notarielle Beurkundung 
soll verschiedenen Zwecken 
dienen. Neben der notariellen 
Beratung (§ 17 BeurkG), der er-
höhten Gewähr für die Gültig-
keit des Geschäfts durch Ein-
schaltung des Notars, sollen die 
Parteien auch vor übereilten 
Geschäften geschützt werden 
(Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, 
§ 311b Rn. 2); ein Widerrufsrecht 
als verbreiteter Schutzmecha-
nismus vor Übereilung kommt 
schon strukturell weniger in Be-
tracht, da es oft an der Unter-
nehmer/Verbraucher-Konstel-
lation fehlt.

Umfang der 
Beurkundungspflicht

Vor dem Hintergrund dieser 
Schutzzwecke bedarf der ge-
samte Vertrag der notariel-
len Beurkundung. Praktisch 

legt die Rechtsprechung den 
§ 311b Abs. 1 BGB daher weit aus 
(Beck’sches Notarhandbuch, 
7. Aufl. 2019, § 1 Rn. 495). Der 
Beurkundung bedürfen dem-
entsprechend alle anlässlich 
des Grundstückserwerbs ge-
troffenen Abreden (Beck’sches 
Notarhandbuch, 7. Aufl. 2019, 
§ 1 Rn. 502), also aus denen 
sich der Vertrag zusammen-
setzt (BGHZ 74, 341 [348]; 
63, 359 [361]). Es genügt dabei 
vollkommen, wenn nur eine 
der Parteien die Abrede zum 
Vertragsbestandteil machen 
möchte und die andere Partei 
dies erkannt hat (Palandt, BGB, 
79. Aufl. 2020, § 311b Rn. 25).

In jedem Fall bedürfen daher 
solche Abreden der Beur-
kundung, welche die eigent-
lichen Leistungen der Par-
teien selbst betreffen, also 
die Individualisierung des 
vertragsgegenständlichen 
Grundstücks und die Gegen-
leistung des Erwerbers. Dies 
ist Kerngegenstand der Rege-
lung in § 311b Abs. 1 S. 1 BGB. 
Insbesondere ist dabei auch 
der Blick in das Steuerrecht 
zu bedenken, weil sich hieraus 
im Falle einer unrichtigen Be-
urkundung der Gegenleistung 
zugleich eine Steuerhinter-
ziehung (§ 370 AO) vor dem 
Hintergrund der Grunderwerb-
steuer ergibt (Schwarzkauf). Es 
tritt also nicht nur die Nichtig-
keit des Vertrages ein, sondern 
vor allem tritt noch Strafbarkeit 
hinzu.

Außerhalb des offensichtlichen 
Schwarzkaufs existieren jedoch 
zahlreiche Konstellationen, in 
denen sich die Parteien der 
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notwendigen Beurkundung re-
gelmäßig nicht bewusst sind, 
insbesondere weil sie ihre Ab-
reden nicht als derart wesent-
lich erachten (Nebenabreden) 
oder hierin einen gesonderten 
Vertrag erblicken (zusammen-
gesetzte Verträge).

Gleichwohl Nebenabreden 
nicht mehr die eigentlichen 
Leistungspflichten der Parteien 
definieren, bedürfen sie zwin-
gend der Beurkundung, wenn 
sie nach dem Willen der Par-
teien Bestandteil des Vertra-
ges sein sollen (Palandt, BGB, 
79. Aufl. 2020, § 311b Rn. 31). 
Dies erfasst etwa Bedingungen, 
Regelungen zum Rücktritt, Vor-
leistungen und jegliche Form 
von Zusicherungen.

Äußerst kritisch sind alle For-
men von zusammengesetzten 
Verträgen, bei denen parallel 
zum Grundstückskaufvertrag 
weitere Beziehungen bestehen 
und eröffnet werden. Denn hier 
kann das eigentlich nur auf das 
Grundstück bezogene Beurkun-
dungserfordernis schnell auf 
das weitere Geschäft ausstrah-
len. Dies nimmt die Rechtspre-
chung immer dann an, wenn 
die Vereinbarungen nach dem 
erkennbaren Willen jedenfalls 
einer Partei nicht für sich al-
lein gelten sollen, sondern mit-
einander „stehen und fallen“ 
(BGHZ 101, 393 [396]).

Klassisches Beispiel sind alle 
Verträge, die über den Erwerb 
hinaus auch Bauleistungen am 
Objekt oder dessen Errichtung 
überhaupt erfassen. In die-
se Gruppe gehören auch alle 
Konstellationen, in denen das 
Objekt direkt nach Veräuße-
rung wieder angemietet wird 
(Rückanmietung oder Sale-and-
lease-back). Auch der Erwerb 
mehrerer Grundstücke im Pa-
ket bedarf regelmäßig einheitli-
cher Beurkundung – denn wenn 
beide Erwerbsverträge für sich 

beurkundet sind, ist in den ge-
trennten Urkunden die Abre-
de über die Verknüpfung dann 
(regelmäßig) nicht enthalten. 
Auch umgekehrt kann eine Be-
urkundung erforderlich wer-
den für Verträge weit vor dem 
eigentlichen Erwerb, bspw. der 
Mietvertrag mit Erwerbsoption.

In unserem Fall haben die Par-
teien mit der Prämie auf eine 
frühzeitige Räumung eine Ab-
rede getroffen, die sich auf den 
Kaufpreis auswirkt. Daher ist 
sie ohne Weiteres beurkun-
dungsbedürftig (vgl. RGZ 114, 
233).

Die Veräußerung von Anteilen 
an einer Gesellschaft, die im 
Wesentlichen oder gar aus-
schließlich Eigentümer eines 
Grundstückes ist, wird hin-
gegen nicht von § 311b Abs. 1 
S. 1 BGB erfasst (Beck’sches 
Notarhandbuch, 7. Aufl. 2019, 
§ 1 Rn. 57). Allerdings darf nicht 
außer Acht gelassen werden, 
dass der BGH einen Ausweg 
für bestimmte Fälle der Um-
gehung des Formgebotes offen 
gelassen hat (BGH NJW 1983, 
1110 [1111]).

Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen unterblei-
bender Beurkundung könnten 
einschneidender kaum sein. 
Gemäß § 125 S. 1 BGB ist der 
ohne Beurkundung geschlos-
sene Vertrag nichtig und damit 
komplett unwirksam.

Auch wenn die nicht beurkun-
dete Abrede theoretisch eigen-
ständig bestehen und umge-
setzt werden kann, infiziert 
diese Nichtigkeit gemäß § 139 
BGB in der Regel auch noch den 
beurkundeten Teil des Rechts-
geschäfts. Eine Ausnahme gilt 
nur in dem Fall, dass die Partei-
en das beurkundete (Teil-)Ge-
schäft auch eigenständig woll-
ten – nach oben Dargestelltem 

allerdings schon ein Indiz gegen 
die Beurkundung.

Tatsächlich hat dies zur Folge, 
dass die Parteien an keinen Ver-
trag gebunden sind und daher 
auch jederzeit entscheiden kön-
nen, dass sie keine weitere Um-
setzung des Vertrages erstreben.

In unserem Fall tritt mangels 
Beurkundung der Abrede über 
die Räumungsprämie zunächst 
Nichtigkeit dieser Abrede ein. 
Jedenfalls über § 139 BGB ist 
auch der gesamte Vertrag in 
seinem Bestand bedroht, wenn 
nicht die Parteien den Vertrag 
auch allein mit dem beurkunde-
ten Inhalt abgeschlossen hätten. 
Dagegen spricht jedoch, dass die 
Räumungsprämie immerhin den 
Kaufpreis erhöht.

Heilung

Wenn die Parteien einen Ver-
trag des nichtigen Inhalts 
gleichwohl wünschen, sind sie 
grundsätzlich zur Neuvornahme 
aufgerufen. Dem nichtigen Ver-
trag erwächst im Übrigen allen-
falls noch dadurch eine Chan-
ce, dass § 311b Abs. 1 S. 2 BGB 
die Heilung des Formmangels 
herbeiführt, wenn die Auflas-
sung erklärt und die Eintragung 

im Grundbuch erfolgt ist. Dann 
erstreckt sich die Heilung auf 
den Vertrag im Ganzen, also 
auch den nichtigen Teil (Pa-
landt, BGB, 79. Aufl. 2020, 
§ 311b Rn. 46).

Heilung setzt allerdings weiter 
voraus, dass in diesem Zeitpunkt 
noch ein übereinstimmender 
Wille der Parteien bestand (vgl. 
BGHZ 127, 129 [136]). Der mo-
derne Grundstückskaufvertrag 
wird weitgehend durch den No-
tar abgewickelt und die entspre-
chenden Erklärungen durch die 
Parteien bereits im Rahmen der 
Beurkundung abgegeben. Ein 
Stopp tritt daher – einmal von 
der (dann unterbleibenden) Zah-
lung des Kaufpreises abgesehen 
– regelmäßig nicht automatisch 
ein, indem sich eine Partei neu 
entscheidet. Zudem wird, so-
lange  entgegenstehender Wille 
nicht geäußert , fortbestehende 
Willensübereinstimmung der 
Parteien vermutet.

In unserem Fall bedeutet dies, 
dass K in jedem Fall auch mit-
teilen sollte, dass er sich auf die 
Nichtigkeit des Vertrages beru-
fen möchte. 

Dr. Kai Ensenbach, Rechtsanwalt bei  
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