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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Heilung beurkundungsbediirftiger Rechtsgeschifte

A. Zielsetzung

Diz gednderten Anforderungen, die der Bundesgerichtshof
neuerdings an die Formgiiltigkeit notarieller Beurkundungen
stellt, begriinden die Gefahr, daBl eine nicht abzuschéatzende
Vielzahl frither abgeschlossener Vertrage, die diesen Anforde-
rungen nicht geniigen, im Rechtsverkehr als formnichtig ange-
sehen werden, soweit der Formmangel nicht durch wirksame
Auflassung und Eintragung in das Grundbuch geheilt wird.
Die neue Rechtsprechung hat zu erheblicher Rechtsunsicherheit
gefithrt und bewirkt, daB sich in nicht wenigen Fallen Ver-
tragsparteien ihren Verpflichtungen zur Ubertragung des
Eigentums oder zur Beseitigung von Maéangeln an Bauwerken
zu entziehen suchen. Der Entwurf verfolgt das Ziel, diese
Rechtsunsicherheit zu beenden und das Vertrauen der Betei-
ligten in die bisher anerkannte und bei der Beurkundung ihres
Rechtsgeschéfts beobachtete Rechtspraxis zu schiitzen.

B. Losung

Wer im Vertrauen auf die OrdnungsméBigkeit der bisher ge-
ibten Beurkundungspraxis Rechte erworben hat, soll diese
durch die nachtraglich gednderten Anforderungen an die nota-
rielle Beurkundung grundsdtzlich nicht mehr verlieren. Nach
dem Entwurf kann deshalb in diesen Fillen eine Nichtigkeit,
die sich aus einer — gemessen an der neuen Rechtsprechung —
formmangelhaften Beurkundung herleitet, nicht geltend ge-
macht werden. Eine Ausnahme gilt nur insoweit, als ein Ge-
richt fiir ein konkretes einzelnes Rechtsverhéltnis bereits
rechtskrdftig anderweitig entschieden hat. Darliber hinaus
sollen in diesen Fallen Parteien, die sich mit Riicksicht auf eine
etwaige Formnichtigkeit ihres Rechtsgeschafts gegeniiber ihrem
Vertragspartner zu Leistungen verpflichtet oder auf Rechte
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verzichtet haben, ihre Verpflichtungs- oder Verzichtserkldrung
anfechten kénnen, wenn anzunehmen ist, daB sie diese Erkla-
rungen bei GewiBheit tiber die Wirksamkeit des notleidend
gewordenen und nunmehr riickwirkend geheilten Rechtsge—
schafts nicht abgegeben héatten.

C. Alternativen

keine

D. Kosten

keine
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Bundesrepublik Deutschland
Der Bundeskanzler Bonn, den 3. Oktober 1979
14 (13) -.400 02 - Re 130/79

An den Herrn
Prisidenten des Deutschen Bundestages

Hiermit iibersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines
Gesetzes zur Heilung beurkundungsbedirftiger Rechtsgeschifte mit Begriindung
(Anlage 1) und Vorblatt.

Ich bitte, die BeschluBfassung des Deutschen Bundestages herbeizufiithren.

Der Bundesrat, dem die Vorlage am 19. September 1979 als besonders eilbe-
dirftig zugeleitet worden ist, hat in seiner 477. Sitzung am 28. September 1979
gemdB Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf
wie aus der Anlage 2 ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist
in der als Anlage 3 beigefiigten GegenduBierung dargelegt.

Federfithrend ist der Bundesminister der Justiz.

Schmidt
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Anlage 1

Entwurf eines Gesetzes zur Heilung beurkundungsbediirftiger Rechtsgeschifte

Der Bundestag hat das folgende Gesetz be-
schlossen:

§ 1

(1) Ist in der Niederschrift eines vor Inkrafttre-
ten dieses Gesetzes notariell beurkundeten Rechts-
geschifts auf eine oOffentliche Urkunde Bezug ge-
nommen worden, so kann eine Nichtigkeit des
Rechtsgeschéfts nicht deshalb geltend gemacht wer-
den, weil die Urkunde der Niederschrift nicht nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 des Beurkundungsgesetzes bei-
gefiigt oder nicht nach § 13 des Beurkundungsgeset-
zes vorgelesen worden ist. Satz 1 ist entsprechend
anzuwenden, wenn in der Niederschrift auf Karten,
Plane oder Zeichnungen oder auf Schriftstiicke Be-
zug genommen worden ist; dies gilt nicht, wenn sich
die durch das Rechtsgeschdft zu begriindenden
Rechte und Pflichten, zu denen die in Bezug ge-
nommenen Urkunden weitere Angaben erhalten,
nicht in hinlénglich klaren Umrissen aus der Nie-
derschrift ergeben.

(2) Die Vorschrift des Absatzes 1 gilt nidlt,l SO~
weit eine rechtskrédftige Entscheidung entgegen-
steht.

§ 2

Wer mit Riicksicht auf die Nichtigkeit eines von
ihm eingegangenen Rechtsgeschéfts, die nach § 1
nicht geltend gemacht werden kann, gegeniiber
einem anderen an dem Rechtsgeschéaft Beteiligten
vor Inkraftireten dieses Gesetzes eine Willens-
erkldrung abgegeben hat, durch die er sich zu
Leistungen verpflichtet oder auf Rechte verzichtet
hat, kann die Erkldrung binnen drei Monaten nach
Inkrafttreten dieses Gesetzes anfechten, wenn an-
zunehmen ist, daf er sie bei GewiBheit iiber die
Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts nicht abgegeben
hatte.

§ 3

Dieses Gesetz gilt nach MaBgabe des § 13 Abs. 1
des Dritten Uberleitungsgesetzes vom 4. Januar
1952 (BGBL. I S. 1) auch im Land Berlin. ’

§ 4

Das Gesetz tritt am Tage nach der Verkiindung
in Kraft.
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Begriindung

A. Allgemeines

Die gednderten Anforderungen, die der Bundesge-
richtshof in seinen Entscheidungen vom 23. Februar
1979, 6. April 1979 und 27. April 1979 (NJW 1979,

S. 1495, 1496 und 1498) .an die Formgiiltigkeit nota-~

rieller Beurkundungen gestellt hat, begriinden die
Gefahr, daB eine nicht abzuschatzende Vielzahl frii-
her abgeschlossener Vertrdge, die diesen Anforde-
rungen nicht geniigen, von der Rechtsprechung als
formunwirksam und deshalb nichtig (§§ 313, 125
BGB) angesehen werden, soweit der Formmangel
nicht durch wirksame Auflassung und Eintragung
in das Grundbuch geheilt wird. Hiervon sind ins-
besondere Grundstiickserwerbsvertrage mit Bauver-
pilichtung des VerduBerers betroffen. Die neue
Rechtsprechung hat zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit bei den betroffenen K&ufern und Verk&ufern
von Eigenheimen und Eigentumswohnungen sowie
bei den Gerichten und Grundbuchdmtern gefiihrt.
Sie hat dariber hinaus bewirkt, daB sich in nicht
wenigen Féllen Vertragsparteien ihren Verpflich-
tungen zur Ubertragung des Eigentums oder zur
Beseitigung von Mangeln an Bauwerken zu entzie-
hen suchen.

Wer im Vertrauen auf die OrdnungsmaBigkeit der
bisher geiibten Beurkundungspraxis Rechte erwor-
ben hat, soll diese durch die nachtriaglich ge-
danderten Anforderungen an die Formgiltigkeit
einer notariellen Beurkundung grundséatzlich nicht
verlieren. Das Gesetz schiitzt deshalb die Vertrags-
parteien der notleidend gewordenen Vertrdge in
ihrem Vertrauen auf die Formgiiltigkeit ihrer Ab-
reden, die in Ubereinstimmung mit einer bisher
verbreiteten Praxis beurkundet wurden. Dabei geht
~es um zwei Gruppen von Fillen. Geheilt werden
zum einen Rechtsgeschéafte, bei deren beurkundeter
Niederschrift auf eine nicht beigefiigte oder nicht
erneut vorgelesene andere 6ffentliche Urkunde, ins-
besondere eine unter anderen Beteiligten beurkun-
dete Erklérung, Bezug genommen wurde. Nach bis-
heriger Beurkundungspraxis brauchten andere 6f-
fentliche Urkunden auch dann, wenn sie zwischen
anderen Beteiligten errichtet worden waren, nicht
férmlich als Anlagen im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2
BeurkG behandelt zu werden, die der Niederschrift
beigefiigt und vorgelesen werden miissen.

Zum anderen sieht der Entwurf eine Heilung solcher
Rechtsgeschafte vor, bei denen zur Konkretisierung
oder Ergdnzung des rechtsgeschéftlichen Willens der
Parteien in einer nach bisheriger Rechtsauffassung
vertretbaren Weise auf nicht-6ffentlich-beurkundete
Unterlagen Bezug genommen wurde, ohne daB diese
vorgelesen oder erortert, genehmigt und/oder der
Niederschrift als Anlage beigefiigt wurden.

Nach dem Entwurf kann in diesen Féllen eine Nich-
tigkeit, die sich aus einer gemessen an der neuen

Rechtsprechung nicht formgerechten Beurkundung
herleitet, nicht geltend gemacht werden. Eine Aus-
nahme gilt nur insoweit, als ein Gericht fiir ein
konkretes einzelnes Rechtsverhdltnis bereits rechts-
kréaftig anderweitig entschieden, d. h. die Nichtig-
keit des in Frage stehenden Rechtsgeschéafts mit
Rechtskraftwirkung bejaht hat. Dariiber hinaus sol-
len in diesen Féllen Parteien, die sich mit Riick-
sicht auf eine etwaige Formnichtigkeit ihrer Rechts-
geschifte gegeniiber ihren Vertragspartnern zu Lei-
stungen verpflichtet oder auf Rechte verzichtet ha-
ben, ihre Verpflichtungs- oder Verzichtserkldrungen
anfechten konnen, wenn anzunehmen ist, daf sie
diese Erklarungen bei GewiBheit {iber die Wirksam-
keit der notleidend gewordenen und nunmehr ge-
heilten Rechtsgeschéafte nicht abgegeben hatten.

Der Entwurf beschrankt sich darauf, die Bestands-
kraft fritherer und nach der damaligen Rechtspraxis
ordnungsgemil beurkundeter Rechtsgeschéfte zu si-
chern. Riickschliisse auf eine zukiinftige Ausgestal-
tung des Beurkundungsrechts lassen sich aus dieser
Regelung — gemdB ihrer ausschlieBlich vertrauens-
schiitzenden Zielsetzung — nicht ziehen.

Es wird allerdings nicht verkannt, daB die neue
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes gegeniiber
der bisher iiblichen Praxis zu nicht unerheblichen
Erschwerungen des Beurkundungsverfahrens fithren
kann. Die Bundesregierung priift deshalb, wieweit
unter diesem Gesichtspunkt zusétzliche gesetzgebe-
rische MaBnahmen im Interesse einer sachgerech-
ten Ausgestaltung des Beurkundungswesens veran-
lafft sind. Regelungen dieser Art wédren gegebenen-
falls durch eine Anderung des Beurkundungsgeset-
zes zu treffen.

B. Zu den einzelnen Vorschriften

Zu § 1

Nach Absatz 1 kann bei bestimmten notariell be-
urkundeten Rechtsgeschéften aus der Zeit vor dem -
Inkrafttreten dieses Gesetzes eine auf bestimmte
Formmaéngel gestiitzte Nichtigkeit nicht geltend ge-
macht werden.

1. Die Regelung beschrdnkt sich auf Rechtsge-
schéifte, die vor Inkrafttreten des Gesetzes be-
urkundet worden sind, weil bei spédter beurkun-
deten Rechtsgeschéaften kein Bediirfnis fiir eine
Heilung von Formmaéngeln besteht. Die durch
die neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
aufgestellten Beurkundungsanforderungen sind
inzwischen hinreichend bekannt und kénnen bei
einer spédteren Beurkundung beachtet werden.
Seinem sachlichen Anwendungsbereich nach ist
Absatz 1 nicht auf Rechtsgeschéfte begrenzt, die
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eine Verpflichtung zur Ubertragung oder zum
Erwerb des Eigentums an einem Grundstiick zum
Gegenstand haben. Zwar wirkt sich die neue
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beson-
ders bei solchen Vertragen aus. Die durch diese
Rechtsprechung gednderten Beurkundungserfor-
dernisse sind jedoch allgemein formuliert. Sie
konnen deshalb auch fiir andere Vertrdge Be-
deutung erlangen. Eine Begrenzung der Hei-
lungsregelung auf bestimmte Typen von Rechts-
geschéften erscheint daher nicht sachgerecht.

b)

2. Der Entwurf versagt die Geltendmachung der
Nichtigkeit hinsichtlich folgender Beurkun-
dungsmaéngel:

a) Satz 1 erfaBt zundchst Rechtsgeschiéfte, deren

Niederschrift auf eine andere 6ffentliche Ur-
kunde Bezug nimmt, ohne daB diese der Nie-
derschrift gemdB § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG
beigefiigt oder nach § 13 BeurkG vorgelesen
worden ist. Nach der bisher in Schrifttum und
Rechtsprechung iiberwiegend und in der Be-
urkundungspraxis so gut wie allgemein ver-
tretenen Rechtsauffassung konnte bei der
Aufnahme einer Niederschrift im Sinne des
§ 9 BeurkG auf eine andere &6ffentliche Ur-
kunde, insbesondere auf eine notarielle Nie-
derschrift, Bezug genommen werden, ohne
daB diese formlich als Anlage im Sinne des

§ 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG behandelt werden

muBte (OLG Stuttgart, JW 1923, 1051; OLG
Hamm, DNotZ 1932, 71; Thiele DNotV 1902,
497 ff; Crusius, DNotZ 1966, 662; Schelter,
MittBay Not 1978, 142; Schlegelberger, FGG
II, 7. Aufl,, § 176 VI 3b Abs. 1; Jansen, FGG
ITI, BeurkG, § 9 Rdnr. 21; Reithmann-Brych-
Manhart, Kauf vom Bautrdger, 2. Aufl., Rdnr.
369 bis 372; Hofer-Huhn-Schuckmann,
BeurkG, § 9 Anm. 11; R6ll, NJW 1976, 170).
Dabei wurde es als unschadlich angesehen,
wenn die in Bezug genommene o&ffentliche
Urkunde zwischen anderen Beteiligten errich-
tet worden war. Unter Abweichung von die-
ser Rechtsauffassung verlangt der Bundes-
gerichtshof in seinen Entscheidungen vom
23. Februar 1979 (NJW 79, 1495) und vom

27. April 1979 (NJW 79, 1498) fiir die Form-

giiltigkeit der notariellen. Beurkundung, daB
eine 6ffentliche Urkunde, auf die in der nota-
riellen Niederschrift verwiesen wird, jeden-
falls dann vorgelesen und wohl auch beige-
fiigt werden muB, wenn die Parteien bei der
Errichtung der in Bezug genommenen Urkun-
de nicht beteiligt waren, die Bezugnahme auf
die andere Offentliche Urkunde aber darauf
ausgerichtet ist, vertragliche Pflichten auch
dieser Parteien zu begriinden.

Satz 2 bezieht mit seinem ersten Halbsatz
Rechtsgeschéafte ein, bei deren Beurkundung
in Ubereinstimmung mit einer bisher als zu-
lassig erachteten Beurkundungspraxis zur
Konkretisierung des rechtsgeschéftlichen
Willens der Parteien auf nicht erdrterte
und genehmigte oder nicht als Anlage bei-
gefiigte ,Karten, Plane oder Zeichnungen”
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Bezug genommen wurde. Karten, Plane oder
Zeichnungen, die keine Erkldrungen in Wort-
form enthalten, waren nach bisher einhellig
vertretener Rechtsauffassung, der sich auch
der Bundesgerichtshof angeschlossen hatte
(BGH NJW 68, 1331; 72, 1283), nicht anlage-
fahig i.S.d. § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG. Daraus
ist in Schrifttum und Praxis weitgehend der
Schlufl gezogen worden, daB derartige Unter-
lagen, auf die in der notariellen Niederschrift
verwiesen wurde, zwar nicht den Charakter
formlicher Anlagen erhalten, aber jedenfalls
im Wege der Vertragsauslegung beriicksich-
tigt werden koénnen (Bockemiihl, formbediirf- '
tige Willenserkldrungen und Bezugnahme-
maoglichkeiten, S. 59 ff; Weber, DNotZ 1972,
133; 1975, 564; Volhard, NJW 1975, 1684;
BGH NJW 1968, 1331). In seiner Entschei-
dung vom 6. April 1979 (NJW 1979, S. 1496)
bejaht der Bundesgerichtshof nunmehr erst-
mals — unter Abkehr von seiner fritheren
Rechtsprechung — fiir Karten, Pldne und
Zeichnungen die Anlagefdhigkeit im Sinne
des § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG und verlangt
fir die formgerechte Beurkundung von
Rechtsgeschéften, in denen — etwa wegen
der Gestaltung von Bauwerken — auf derar-
tige Unterlagen Bezug genommen wird, daB -
diese Unterlagen in entsprechender Anwen-
dung des § 9 Abs. 1 Satz 2 Beurkundungsge-
setz zu einem férmlichen Bestandteil der Nie-
derschrift iilber das Rechtsgeschéft gemacht
worden sind. :

Dariiber hinaus beriicksichtigt Satz 2 erster
Halbsatz solche Rechtsgeschéafte, deren no-
tarielle Niederschrift auf nicht notariell be-
urkundete Schriftstiicke Bezug nimmt.

Dabei ist insbesondere an Abreden und Er-
klarungen zu denken, bei denen in der beur-
kundeten = Niederschrift zur n&heren Be-
schreibung eines zu errichtenden Bauwerks
auf eine nicht verlesene oder nicht geneh-
migte oder nicht beigefiigte privatschriftli-
che ,Baubeschreibung” verwiesen wurde. In
einem Urteil vom 20. Dezember 1974 (NJW
1975, S. 536) hatte der Bundesgerichtshof eine
solche Bezugnahme ausdriicklich als mit dem
Erfordernis der notariellen Beurkundung ver-
einbar angesehen und in weitem Umfang zu-
gelassen. Diese Rechtsprechung hat der Bun-
desgerichtshof zwar in seinem Urteil vom
23. September 1977 (NJW 1978, S. 102) auf-
gegeben. In der Zwischenzeit bis zum Be-
kanntwerden dieser Entscheidung ist jedoch
im Vertrauen auf den Bestand der fritheren
Rechtsprechung in zahlreichen notariell be-
urkundeten Rechtsgeschéften auf eine nicht
vorgelesene und genehmigte oder nicht bei-
gefiigte privatschriftliche Baubeschreibung
verwiesen worden. Dies gilt insbesondere fiir
Félle, in denen die Baubeschreibung zusam-
men mit der nach der fritheren Rechtsauffas-
sung noch nicht anlagefdhigen Bauzeichnung
ein einheitliches Schriftstiick bildete. Neben
Baubeschreibungen sind, andere nicht-nota-
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riell beurkundete Schriftstiicke denkbar, de-
ren formlose Inbezugnahme in notariellen
Niederschriften zwar einer zumindest regio-
nal verbreiteten Beurkundungspraxis ent-
sprach, den gednderten Beurkundungsanfor-

derungen des Bundesgerichtshofs aber nicht’

mehr geniigt. Eine abschlieBende Aufzdhlung
der in Betracht kommenden Fallgruppen ist
nicht mdoglich. Andererseits erscheint aus
Griinden der Gleichbehandlung eine Einbe-
ziehung solcher Félle in die Heilungsregelung
geboten. Satz 2 erster Halbsatz erfaft deshalb
grundsétzlich alle Rechtsgeschéfte, deren no-
tarielle Niederschrift auf nicht 6ffentlich be-
urkundete Schriftstiicke Bezug nimmt, ohne
die in § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG vorgesehenen
Formlichkeiten zu beachten.

d) Rechtsgeschéafte, deren notarielle Nieder-
schrift auf Karten, Pldane oder Zeichnungen

oder auf nicht-6ffentlich beurkundete Schrift-

stiicke Bezug nimmt, ohne die in § 9 Abs. 1
Satz 2 BeurkG vorgesehenen Férmlichkeiten
zu beobachten, werden allerdings nicht un-
eingeschrénkt geheilt. Satz 2 zweiter Halb-
satz verlangt, daB sich die durch das beur-
kundete Rechtsgeschidft zu begriindenden
Rechte und. Pflichten, zu denen die in Bezug
genommenen Urkunden weitere Angaben
enthalten, ,in hinldnglich klaren Umrissen”
aus der notariellen Niederschrift selbst er-
geben. Damit wird den Anforderungen Rech-
nung getragen, mit denen der Bundesgerichts-
hof in seiner Entscheidung vom 20. Dezember
1974 (NJW 1975, S. 536) den Kern eines form-
gebundenen Rechtsgeschédfts als Mindestum-
fang einer erforderlichen notariellen Beur-
kundung umschrieben hat. Diese Ankniipfung
an die in der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 20. Dezember 1974 aufgestell-
ten Kriterien bedeutet zweierlei: Fir die
Frage der Formnichtigkeit eines vor dem In-
krafttreten dieses Gesetzes zustande gekom-
menen Rechtsgeschéfts soll der Umfang des
beurkundungsbediirftigen Erkldrungsinhalts
nicht nach den geédnderten Anforderungen
des Bundesgerichtshofs bemessen werden.
Andererseits soll vermieden werden, daB
nunmehr riickwirkend auf solche Rechtsge-
schafte geheilt werden, deren Beurkundung
bereits aus anderen Griinden als den spater
vom Bundesgerichtshof an eine formgiiltige
" Beurkundung gestellten Anforderungen unzu-
langlich war und deshalb auch von der im
Beurkundungszeitpunkt geiibten Rechtspraxis
nicht gedeckt wurde. Eine Heilung auch sol-
cher Félle wére verfassungsrechtlich bedenk-
lich und auch rechtspolitisch nicht mehr ver-
tretbar.

3. Absatz 1 verbietet, eine auf die in dieser Vor-
schrift genannten Voraussetzungen gestiitzte
Formnichtigkeit geltend zu machen.

Das Verbot richtet sich nicht nur an die Par-
teien des formmangelhaften Rechtsgeschafts.
Auch im Verhaltnis zu und unter Dritten darf

das Rechtsgeschdft nicht als nichtig behandelt
werden. Hat etwa der Verkdufer eines Grund-
stlicks im Hinblick auf den durch die neue
Rechtsprechung notleidend gewordenen Kauf-
vertrag das Grundstiick an einen zweiten Kau-
fer verduBert, so kann sich auch der zweite
Kaufer unter den Voraussetzungen des Absatzes
1 auf eine Nichtigkeit des ersten Kaufvertrags
und eine daraus folgende Unwirksamkeit einer
zugunsten des ersten Kaufers eingetragenen
Vormerkung nicht berufen.

Der Einwand nach Absatz 1 ist von Amts wegen
zu beachten. Notleidend gewordene  Rechtsge-
schéfte konnen deshalb unter den Voraussetzun-
gen des Absatzes 1 auch in Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit, etwa vor den Grund-
buchdamtern, nicht als nichtig angesehen wer-
den.

Nach Absatz 2 scheidet eine Heilung der nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
formmangelhaften Beurkundung aus, wenn und
soweit flir ein konkretes einzelnes Rechtsver-
héaltnis rechtskriftig eine abweichende gericht-
liche Entscheidung getroffen worden ist. Im Hin-
blick auf das Rechtsstaatsprinzip soll nicht ge-
setzlich in Fallen eingegriffen werden, die ein
Gericht bereits abschlieBend geregelt hat.

Zu § 2 .

In der Vergangenheit sind zahlreiche Fédlle bekannt
geworden, in denen Parteien notleidend gewordener
Vertrdge ihre am Bestand dieser Vertrdge interes-
sierten Vertragspartner unter Berufung auf eine
sich aus der neuen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ergebenden Formnichtigkeit ihrer bishe-
rigen Abreden veranlaBt haben, in Kaufpreiserho-
hungen einzuwilligen oder auf Gewdahrleistungsan-
spriiche zu verzichten. Es ist zweifelhaft, ob sich
die Unwirksamkeit derartiger Abreden bei Inkraft-
treten der in § 1 vorgesehenen Heilungsregelung
ohne weiteres und in allen Féllen schon aus § 779
BGB herleiten lieBe. Eine klare gesetzgeberische
Regelung, die solchen Vereinbarungen die Be-
standskraft versagt, erscheint daher geboten.

§ 2 gewdhrt deshalb den Parteien eines Rechtsge-
schafts in den Fallen des § 1 zusédtzlich das Recht,
eine vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes abge-
gebene Willenserkldrung, durch die sie sich zu Lei-
stungen verpflichtet oder auf Rechte verzichtet ha-
ben, anzufechten. Voraussetzung ist, daB die Unge-
wiBheit iber die Formwirksamkeit ihres notleidend
gewordenen Rechtsgeschéfts fiir die Abgabe der
angefochtenen Willenserkldarung urséchlich war.

Die den Parteien in § 2 gewdhrte Befugnis ist als
Anfechtungsrecht ausgestaltet, damit diese selbst
entscheiden koénnen, ob sie nach Heilung ihres —
gemessen an der neuen Rechtsprechung — form-
mangelhaften Vertrags an der spateren Abrede, die
in Einzelfdllen vielleicht einen fiir beide Seiten nach
wie - vor befriedigenden Interessenausgleich ge-
schaffen hat, festhalten wollen. Dem Interesse der
Rechtssicherheit entspricht die knappe Anfech-
tungsfrist von drei Monaten, die mit dem Inkrafttre-
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ten des Gesetzes beginnt und sicherstellt, da die
Wirksamkeit der in Frage stehenden Abreden nicht
auf Dauer in der Schwebe bleibt.

Das Anfechtungsrecht ist auf die an dem notleidend
‘gewordenen Rechtsgeschift Beteiligten beschrénkt.
Abreden, welche die Partei eines notleidend ge-
wordenen Vertrags nachtraglich mit Dritten ge-
troffen hat, bleiben folglich auch dann unberiihrt,
wenn die UngewiBheit iiber die Formwirksamkeit

des notleidenden Vertrags die Partei zu dem Ver-
tragsschluf mit dem Dritten bestimmt hat.

Zug 3

§ 3 enthélt die iibliche Berlin-Klausel.

Zu§ 4

Das Gesetz soll am Tag nach der Verkiindung in
Kraft treten.
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Stellungnahme des Bundesrates

1.

Zur Uberschriit

Die Uberschrift des Entwurfs ist wie folgt zZu
fassen: '

«Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Er-
ganzung beurkundungsrechtlicher Vorschriften”.

Begrindung:

Die neue Rechtsprechung des BGH fithrt keines-
wegs dazu, daB in allen Fillen, in denen bei
einer notariellen Beurkundung auf andere
Schriftstiicke oder auf Karten, Plane oder Zeich-
nungen verwiesen wird, das beurkundete Rechts-
geschéft nichtig ist. Vielmehr kann sich aus ver-
schiedenen Gesichtspunkten ergeben, daB die
beurkundeten Rechtsgeschéfte trotzdem wirksam
sind. So konnen in der Niederschrift alle Rechte
und Pflichten der Beteiligten abschlieBend auf-
gezdhlt sein, so daB in der Verweisung auf an-
dere Unterlagen lediglich eine Wiederholung
liegt. Ferner kann es sich um den im Gesetz —
§ 128 BGB — ausdriicklich zugelassenen Fall der
getrennten Beurkundung von Angebot und An-
nahme handeln. Des weiteren ist jedenfalls un-
geklart, ob und inwieweit in bestimmten Fallen
die Bezugnahme auf offentliche Urkunden kraft
Gewohnheitsrecht zuldssig ist. SchlieBSlich fith-
ren in vielen Fallen die Grundsatze von Treu
und Glauben zur Wirksamkeit von Rechtsge-
schédften, die an sich mit einem Formfehler be-
haftet sind. Allenfalls auf die letzte Fallgruppe
paBt der Begriff der ,Heilung”, wenn er auch —
noch enger — so verstanden werden kann, daB
liberhaupt nur die unwirksamen Rechtsgeschifte
geheilt werden sollen. In weiten Kreisen der Be-
volkerung sind aber Zweifel auch hinsichtlich
der Wirksamkeit von Beurkundungen aufgetre-
ten, deren Wirksamkeit sich aus anderen Griin-
den ergibt. Der Entwurf soll in allen Zweifels-
fallen die entstandene Rechtsunsicherheit be-
seitigen. Die Uberschrift ist deshalb zu eng ge-
faBt. :

Abgesehen davon hat ein Gesetz, das bestimmte
Beurkundungen ,heilen” soll, die unerwiinschte
Wirkung, daB alle fiir die Vergangenheit ,ge-
heilten” Beurkundungen in Zukunft als notlei-
dend anzusehen sind. Eine entgegenstehende Be-
merkung in der Begriindung des Entwurfs kann
hieran nichts dndern. Der Entwurf sollte eine
solche Wirkung nach Mboéglichkeit vermeiden.
Dies ist wenigstens teilweise dadurch zu errei-
chen, daB nicht von ,Heilung" gesprochen wird,
sondern offen bleibt, inwieweit in den angespro-
chenen Fallen nichtige Rechtsgeschifte geheilt
werden und inwieweit andererseits an sich wirk-
same Rechtsgeschiéfte, iber deren Wirksamkeit
lediglich Zweifel entstanden sind, durch eine

Anlage 2

.

gesetzliche Klarstellung in ihrem Bestand be-
statigt werden. :

Zudem sollte auf die in dem neuen § 2 a vorge-
schlagene Anderung des Beurkundungsgesetzes
hingewiesen werden.

Zu §1 Abs. 1

a) In§ 1 Abs. 1 Satz 1

sind die Worte ,so kann eine Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts nicht deshalb geltend ge-
macht werden”, durch die Worte ,so ist das
Rechtsgeschéft nicht deshalb nichtig”,

zZu ersetfzen.

Begrindung:

Die Fassung des Entwurfs kénnte dahin ver-
standen werden, daB in jedem Fall einer Be-.
zugnahme auf eine 6ffentliche Urkunde oder
andere Schriftstiicke das beurkundete Rechts-
geschaft nichtig sei. Dies trifft aber nicht zu,
weil auch nach der neuen Rechisprechung
des BGH Nichtigkeit dann nicht anzunehmen
ist, wenn durch die Bezugnahme keine zu-
satzlichen Verpflichtungen der Vertragspar-
teien begriindet oder naher ausgestaltet wer-
den, und weil bei der Annahme eines nota-
riell beurkundeten Vertragsangebots nach
§ 128 BGB sich die Zulassigkeit der Bezug-
nahme auf das Vertragsangebot unmittelbar
aus dem Gesetz (§ 128 BGB) ergibt. Diese
Regelung sollte durch den vorliegenden Ent-
wurf nicht in Frage gestellt werden; dariiber
hinaus erscheint es auch nicht angebracht,
daB der Entwurf — ohne die Frage iiberhaupt
zu behandeln, ob und inwieweit insoweit Ge-
wohnheitsrecht entstanden ist — etwa ent-
standene gewohnheitsrechtliche Regelungen
rickwirkend auBer Kraft setzt.

Vielmehr bedarf es keiner ausdriicklichen
Stellungnahme, inwieweit eine bestimmte Be-
urkundungspraxis in Anlehnung an die neue
_Rechtsprechung des BGH mit Formfehlern
behaftet und eine dadurch herbeigefiihrte
Nichtigkeit lediglich unter dem Gesichts-
punkt der Wahrung von Treu und Glauben
geheilt werden muB. Da in weiten Kreisen
der Bevolkerung Zweifel auch hinsichtlich
der Wirksamkeit von Beurkundungen aufge-
treten sind, deren Wirksamkeit sich aus an-
deren Griinden ergibt, sollte der Entwurf die-
se Zweifel beseitigen, ohne sich auf eine
«Heilung” unter dem Gesichtspunkt der Wah-
rung von Treu und Glauben zu beschranken.
Im dbrigen steht die Fassung des Entwurfs im
Widerspruch zur Begriindung (Abschnitt B,
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3.

10

zu § 1, Nr. 3). Dort wird {ibersehen, da3 Form-
nichtigkeit von Amts wegen zu beachten ist,
ohne daBl sie geltend gemacht werden muB.
Es empfiehlt sich deshalb nicht, lediglich
einen Einwand vorzusehen, der der Nichtig-
keit entgegengesetzt werden kann; zudem
besteht die Gefahr, daf die Gerichte in An-
lehnung an den Wortlaut des Entwurfs und
im Gegensatz zur Begriindung sich nicht fiir
befugt ansehen konnten, den Einwand von
Amts wegen zu beachten.

b) In § 1 Abs. 1 Satz 2 ist der zweite Halbsatz
wie folgt zu fassen: )

.dies gilt nicht, wenn sich der Hauptinhalt
der durch das Rechtsgeschéft zu begriinden-
den Rechte und Pflichten nicht in hinldnglich
klaren Umrissen aus der Niederschrift er-
gibt.”

Begrindung:

In seiner Entscheidung vom 20. Dezember
1974 (NJW 1975, 536) hat der BGH den Min-
destumfang einer notariellen Beurkundung
umschrieben. Danach mufl der Hauptinhalt
der Verpflichtungen in hinlanglich klaren
Umrissen im Text der formgerechten Urkun-
de selbst angegeben sein. Nach der Begriin-

dung es Entwurfs soll durch § 1 Abs. 1 Satz2

zweiter Halbsatz klargestellt werden, daf ein
Rechtsgeschift, dessen Beurkundung diesen
Mindestanforderungen nicht entspricht, nicht
geheilt wird. Die Fassung des Entwurfs geht
jedoch darliber hinaus. Sie ldaBt den SchluB
zu, daB alle durch das Rechtsgeschéft zu be-
griindenden Rechte und Pflichten zumindest
andeutungsweise in der Niederschrift enthal-
ten sein miissen. Damit werden gegeniliber
den vom BGH aufgestellten Grundsatzen er-
hohte Anforderungen gestellt. Da die fiir die
Parteien weniger bedeutsamen Rechte und
Pflichten nicht selten in den in Bezug ge-
nommenen Schriftstiicken enthalten sind, be-
steht nach der Fassung des Entwurfs die Ge-
fahr, daB nicht alle heilungsbediirftigen
Rechtsgeschdfte von der Heilungsregelung
erfaBt werden. Es erscheint deshalb ange-
zeigt, die vom BGH aufgestellten Mindestan-
forderungen wortlich in das Gesetz zu iiber-
nehmen, um so zu verdeutlichen, daB nur bei
Nichtbéurkundung des Hauptinhalts der
Rechte und Pflichten, die der BGH in seiner
Entscheidung im iibrigen ndher konkretisiert
hat, eine Heilung ausscheidet.

Zu § 2
§ 2 ist wie folgt zu fassen:

"§ 2

Ein Vertrag, durch den sich der Beteiligte
eines nach § 1 wirksamen Rechtsgeschafts vor
Inkrafttreten dieses Gesetzes gegeniiber einem
anderen Beteiligten zu Leistungen verpflichtet

oder auf Rechte verzichtet hat, weil dieser die
Nichtigkeit dieses Rechtsgeschédfts geltend ge-
macht hat, ist unwirksam.”

Begrindung

Die Regelung des Entwurfs ist insoweit zu eng,
als sie nur die Beteiligten an einer solchen Be-
urkundung schiitzt, die tatsachlich nichtig ist.
Mindestens ebenso schutzwiirdig sind-aber die
Beteiligten an einer solchen Beurkundung, die
zwar wirksam ist, deren Wirksamkeit aber trotz-
dem vom anderen Vertragspartner unter Beru-
fung auf die neue Rechtsprechung des BGH in
Zweifel gezogen worden ist.

Dariiber hinaus sollte nicht die vom Entwurf
vorgesehene Anfechtungsregelung gewdhlt wer-
den. Wie die Begriindung des Entwurfs zutref-
fend ausfiihrt, kénnte sich die Unwirksamkeit
von Abreden iiber Kaufpreiserhbhungen oder
Verzicht auf Gewdhrleistungsanspriiche schon
aus § 779 BGB herleiten. Der Begriindung ist auch
insoweit beizutreten, daB hieriiber Zweifel beste-
hen konnen. Unter diesen Umstédnden ist es sach-
gerecht, diese Zweifel durch eine Regelung zu
beseitigen, die eng an § 779 BGB ankniipft und
wie diese die Folgen eines Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage eindeutig umreiffit. Demgegen-
iiber hitte der Vorschlag des Entwurfs zur Folge,
daB bei Versdumung der Anfechtungsfrist zu-
sétzlich gepriift werden muB, ob und inwieweit
§ 779 BGB anwendbar ist und zur Nichtigkeit zu-
sdtzlicher Abreden fiihrt. Die vom Entwurf mit
der Anfechtungsregelung angestrebte Rechtssi-
cherheit ist deshalb nicht erreichbar.

Zu § 2a—neu —
Nach § 2 ist folgender § 2 a einzufiigen:

d2a

Das Beurkundungsgesetz vom 28. August 1969
(BGBL. I S. 1513), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 2. Juli 1976 (BGBL. I S. 1749), wird wie folgt
gedndert: )

1. In § 13 Abs. 1 wird folgender Satz angefiigt:

Karten, Plane oder Zeichnungen, die der
Niederschrift als Anlage beigefiigt sind (§ 9
Abs. 1 Satz 2), miissen den Beteiligten anstelle
des Vorlesens zur Durchsicht vorgelegt wer-
den; in der Niederschrift soll festgestellt wer-
den, daB dies geschehen ist.”

2. Nach § 13 wird folgender § 13 a eingefiigt:
«§13a

Eingeschréankte Vorlesungs- und
Beifiigungspflicht

Wird in einer Niederschrift auf eine nach
den Vorschriften dieses Gesetzes beurkunde-
te Erkldrung Bezug genommen, so braucht
diese Urkunde der Niederschrift nicht als An-
lage beigefiigt (§ 9 Abs. 1 Satz 2) und nicht
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vorgelesen (§ 13) zu werden, wenn die nota-
rielle Urkunde in Urschrift, Ausfertigung oder
offentlich beglaubigter Abschrift bei der Auf-
nahme der Niederschrift vorliegt und die Be-
teiligten erklaren, daB ihnen der Inhalt dieser
Urkunde bekannt ist und daB sie auf die Bei-
fiigung und Verlesung der Urkunde verzich-
ten. Wird in einer Niederschrift auf nach den
Vorschriften dieses Gesetzes beurkundete
Karten, Pliane oder Zeichnungen verwiesen,
so brauchen diese der Niederschrift nicht
beigefiigt zu werden (§ 9 Abs. 1 Satz 2), wenn
die Urkunde in Urschrift, Ausfertigung oder
offentlich beglaubigter Abschrift vorliegt und
die Beteiligten erkldaren, daB ihnen der In-
halt der Karten, Plane oder Zeichnungen be-
kannt ist und daBl sie auf die Beifiigung der
Urkunde verzichten. Unbeschadet des § 17
soll der Notar die Beteiligten auch iiber die
Bedeutung der Bezugnahme oder Verweisung
belehren. In der Niederschrift mub festge-
stellt werden, daB die Beteiligten auf die Bei-
figung und im Fall des Satzes 1 auf das Vor-
lesen verzichtet haben; es soll festgestellt
werden, daBl auch die iibrigen in Satz 1 und 2
genannten Voraussetzungen vorgelegen ha-
ben. Der Notar soll darauf hinwirken, daf sich
die durch das Rechtsgeschaft zu begriindenden
Rechte und Pflichten in hinlénglich klaren
Umrissen aus der Niederschrift und ihren An-
lagen ergeben.”’

Begrindung

Entgegen der Begriindung des Entwurfs hat
dieser schon deshalb Auswirkungen auf die
zukiinftige Ausgestaltung des Beurkundungs-
rechts, weil er stillschweigend davon aus-
geht, daB auch solche Beurkundungen nich-
tig sind, die dem § 128 BGB oder einem etwa
bestehenden Gewohnheifsrecht hinsichtlich
der Moglichkeit der Bezugnahme auf o6ffent-
liche Urkunden entsprechen. Dariiber hinaus
ist es nicht vertretbar, die von der Begriin-
dung des Entwurfs eingerdumten Erschwe-
rungen des Beurkundungsverfahrens auch
nur fiir eine begrenzte Zeit hinzunehmen,
weil die damit verbundenen umfangreichen
Verlesungen die Beteiligten davon abhalten
konnen, sich vom Notar iiber die rechtliche
Tragweite des Geschiafts belehren zu lassen,
so dafl der mit dem Beurkundungszwang ver-
bundene Zweck in Frage gestellt wird. Dar-
iiber hinaus belastet der Zwang, jeder Aus-
fertigung einer Urkunde umfangreiche An-
lagen beizufiigen, die Beteiligten mit unver-
tretbaren Kosten. SchlieBlich besteht die Ge-
fahr, daB die erst vom BGH eréffnete Mog-
lichkeit der o6ffentlichen Beurkundung von
Karten, Planen oder Zeichnungen und die

vom BGH hierzu sehr unbestimmt angegebe-
nen Voraussetzungen der Durchsicht und Er-
orterung erneut zu Zweifeln iber die Wirk-
samkeit notarieller Beurkundungen AnlaB
geben. Insoweit muBl sofort eine klare ge-
setzliche Regelung geschaffen werden.

Zu Nummer 1

Die Erganzung des § 13 BeurkG stellt zu-
ndchst klar, da Karten, Pldne oder Zeich-
nungen der Niederschrift als Anlage nach § 9
Abs. 1 Satz 2 BeurkG beigefiigt werden kon-
nen. Da derartige Unterlagen nicht verlesen
werden konnen, mufBl an die Stelle der Ver-
lesung die Vorlage der Unterlagen zur Durch-
sicht treten; Vorbild hierfiir ist die Regelung
in § 23 BeurkG, wo schon das geltende Recht
einen Fall regelt, in dem die Verlesung nicht
dazu fiihrt, daB ein Beteiligter vom Inhalt der
Urkunde Kenntnis nehmen kann, weil er taub
ist. Dariiber hinaus kann die vom BGH er-
wiahnte Erorterung der Unterlagen nicht als
Wirksamkeitserfordernis aufgestellt werden,
da sonst in keinem Fall festgestellt werden
konnte, ob wirksam beurkundet worden ist,
weil nachtraglich nicht im einzelnen feststell-
bar ist, ob eine ausreichende Erérterung statt-
gefunden hat. Vielmehr ist die Erorterung
schon durch § 17 vorgeschrieben, wobei es
sich allerdings um eine Sollvorschrift han-
delt, so daB eine etwaige Verletzung auf die
Wirksamkeit der Beurkundung keinen Ein-
fluB haben kann. Damit ist auch ausgeschlos-
sen, daB die Wirksamkeit ordnungsgemaébBer
Beurkundungen mit der Behauptung ange-
griffen wird, die Karten, Plane oder Zeich-
nungen seien nicht ausreichend erértert wor-
den. )

Zu Nummer 2

Die Vorschrift 143t Bezugnahmen auf nota-
rielle Urkunden zu, stellt aber gleichzeitig
sicher, daBl keine Zweifel iiber den Inhalt der
Erkldarungen der Parteien entstehen konnen.
Um zu vermeiden, daB sich der wesentliche
Inhalt der beurkundeten Erklarungen erst aus
den in Bezug genommenen Urkunden ergibt,
verpflichtet eine Sollvorschrift den Notar, die
Rechte und Pflichten der Beteiligten in hin-
langlich klaren Umrissen in die Niederschrift
selbst aufzunehmen. Hierbei handelt es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der
schon in § 1 des Entwurfs verwendet ist. Um
sich hieraus ergebende Zweifel an der Wirk-
samkeit einer Beurkundung auszuschlieBen,
soll es sich hierbei nicht um ein Wirksam-
keitserfordernis, sondern lediglich um eine
Sollvorschrift handeln, deren Einhaltung aber
fiir den Notar Pflicht ist.
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Anlage 3

GegeniuBerung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates

Zu 1. und 4.

Die Bundesregierung wird priifen, ob und in wel-
cher Weise den tber die Heilungsregelung der §§ 1,
2 hinausgehenden Vorschldagen des Bundesrates zu
einer Anderung des Beurkundungsgesetzes Rech-
nung getragen werden kann. Vorldufige Priifungen
haben ergeben, daB es sich hier um vielschichtige
Fragen handelt, die eingehender Uberlegungen be-
diirfen. Keinesfalls darf die Verabschiedung der
Heilungsregelung verzégert werden.

12

Zu 2.

Zu a)
Dem Vorschlag wird im Ergebnis zugestimmt.

Zub)

Die Bundesregierung wird die Fassung dieses Halb-
satzes im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens tiberpriifen.

Zu 3.

Dem Vorschlag wird zugestimmt,



