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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB § 311b Abs. 1 S. 1 
Beurkundungspfl icht bei noch nicht festste-
hendem Inhalt eines Bauvertrages 

I. Sachverhalt
Ein gewerblicher Bauunternehmer hat ein Grundstück 
in einem Wochenendgebiet bzw. Gebiet mit stark be-
schränkendem Bebauungsplan erworben, um es mit 
Einfamilienhäusern zu bebauen und diese zu veräußern. 
Bis zuletzt wurde in diesem Gebiet – aufgrund Aus-
nahmevorschriften in zulässiger Weise – abweichend 
von der Festsetzung und deutlich großzügiger als im 
Bebauungsplan angegeben gebaut. Der Bauträger plant 
nun, das Grundstück zu verkaufen. Wegen der unklaren 
Genehmigungssituation kann der Umfang der späteren 
Herstellungsverpfl ichtung im Bauvertrag derzeit noch 

nicht abgesehen werden, weshalb ein reiner Grund-
stückskaufvertrag angedacht ist. Der Kaufvertrag soll 
vor Einholung einer Baugenehmigung und vor Ab-
schluss der Planung beurkundet werden.

II. Frage
Kann in diesem Fall ein reiner Kaufvertrag über das 
Grundstück ohne Bauverpfl ichtung ge schlossen werden, 
wenn die Beteiligten keine Verpfl ichtung zu einer späte-
ren Beauftragung des Bauträgers eingehen wollen, auch 
wenn es nach Vertragsabschluss dazu kommen sollte?

III. Zur Rechtslage
1. Reichweite des Beurkundungserfordernisses bei 
noch off enem Inhalt des abzuschließen den Vertrages 
a) Beurkundungserfordernis bei zusammengesetz-
ten Verträgen: Grundsätze der Rechtsprechung
Nach §  311b Abs. 1 BGB bedarf ein Vertrag, durch 
den sich ein Teil verpfl ichtet, das Eigentum an einem 
Grundstück zu übertragen oder zu erwerben, der nota-
riellen Beur kundung. Nach stän diger Rechtsprechung 
erstreckt sich das Beurkundungserfordernis des § 311b 
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Abs.  1 BGB auch auf für sich allein nicht beurkun-
dungsbedürftige Verein barungen, „wenn sie dem Willen 
der Parteien gemäß derart voneinander abhängen, dass sie 
mit einander ste hen und fallen sollen“ (st. Rspr., vgl. etwa 
BGH NJW 1980, 829, 830; NJW 1987, 1069; DNotZ 
1989, 501, 502). Ist sowohl das Grund stücks geschäft 
von dem anderen Rechtsgeschäft abhängig als auch die-
ses von jenem (wech selseitige Abhängigkeit), unter-
fallen beide Rechtsgeschäfte dem Formerfor dernis gem. 
§ 311b Abs. 1 BGB.

Die (relativ) neuere Rechtsprechung zur sog. einseiti-
gen Abhängigkeit hat die Anfor derungen konkreti-
siert, die an den Verknüpfungswillen zu stellen sind, der 
zur Beur kundungs bedürftigkeit von an sich formfreien 
Abreden führt (vgl. BGH DNotZ  2003, 632; BGH 
NJW 2002, 2559; BGH NJW 2001, 226; BGH NJW 
2000, 951): 

- Hängt der Bestand des Grundstücksgeschäfts vom an 
sich nicht beurkundungs bedürftigen Geschäft ab, so 
müssen beide Geschäfte beurkundet werden. 

- Ist das Grundstücksgeschäft vom – isoliert betrach-
tet – nicht beurkundungsbe dürftigen Geschäft un-
abhängig, wobei umgekehrt der Bestand dieses anderen 
Geschäfts vom Grundstücksgeschäft abhängig ist, so gilt 
das Beurkundungserfordernis nur für das Grundstücks-
geschäft. Das andere Geschäft ist demgegenüber nicht 
beur kundungsbedürftig (BGH NJW 2002, 2559; BGH 
NJW 2000, 951; a. A. Kanzlei ter, der auch das andere 
Geschäft für beurkundungsbedürftig hält, wenn es – je-
denfalls von einem Vertragsteil, dem anderen erkennbar 
– mit Rücksicht auf das in Aussicht gestellte Grund-
stücksgeschäft geschlossen wird, MünchKommBGB/
Kanzleiter, 7. Aufl . 2016, § 311b Rn. 54; wie die h. M. 
insoweit aber nunmehr MünchKommBGB/Ruhwinkel, 
8. Aufl . 2019, § 311b Rn. 58 ff .).

Diese durch die höchstrichterliche Rechtsprechung 
geformten Grundsätze wurden in BGHZ 186, 345 
(= DNotZ 2011, 196) bestätigt und fortgeführt (vgl. zu 
diesen Grundsätzen allgemein nur Palandt/Grüneberg, 
BGB, 78. Aufl . 2019, § 311b Rn. 32). Der erste Leitsatz 
dieser Entscheidung lautet: 

„Ein Bauvertrag ist gem. §  311b Abs. 1 S. 1 BGB 
beurkundungs bedürftig, wenn er mit einem Vertrag über 
den Erwerb eines Grund stücks eine rechtliche Einheit bil-
det. Eine solche besteht, wenn die Vertragsparteien den 
Willen haben, beide Verträge in der Weise miteinander zu 
verknüpfen, dass sie miteinander ste hen und fallen sollen. 
Sind die Verträge nicht wechselseitig von einan der abhän-
gig, ist der Bauvertrag nur dann beurkundungsbe dürftig, 
wenn das Grundstücksgeschäft von ihm abhängt (…).“

Die Frage, ob ein zur Beurkundungsbedürftigkeit der 
übrigen Abreden führender Ver knüpfungswille vorliegt, 
ist – wie der BGH in st. Rspr. betont – Tatfrage, hängt 
also von den Umständen des Einzelfalls ab (BGH NJW 
1981, 274, 275; vgl. auch Staudinger/Schumacher, BGB, 
2018, § 311b Abs. 1 Rn. 176; Seeger, MittBayNot 2003, 
11, 18). Indizien für den Willen zur Einheitlichkeit kön-
nen die wirtschaftliche Zweck setzung, der Abschluss 
aller Verträge in einer Urkunde sowie bei fehlender 
Perso nenidentität die gegenseitigen Einfl ussmöglichkei-
ten der einzelnen Beteiligten sein (MünchKommBGB/
Ruhwinkel, 8. Aufl . 2019, §  311b Rn. 54; Erman/
Grziwotz, BGB, 15. Aufl . 2017, § 311b Rn. 51). 

Entscheidend kommt es hierbei darauf an, dass zwischen 
den beiden Verträgen ein recht licher Zusammenhang 
besteht. Liegt ein solcher rechtlicher Zusammenhang 
vor, ist auch das andere, an sich nicht beurkundungs-
bedürftige Rechtsgeschäft zu beur kunden. Beispiel für 
einen solchen rechtlichen Zusammenhang ist etwa die 
Ver knüpfung mittels Bedingung oder Rücktrittsklau-
sel (LG Ellwangen BWNotZ 1986, 148; Staudinger/
Schumacher, § 311b Abs. 1 Rn. 176; zur Verknüpfung 
mittels Bedingung jüngst OLG Köln RNotZ 2019, 
459). Ein rein tatsächlicher Zusam menhang genügt 
nicht, ebensowenig ein bloßer wirtschaftlicher Zu-
sammenhang genügt (BGH NJW-RR 1991, 1031 
ff .; OLG Hamm DNotZ  1996, 1048 ff .; Staudinger/
Schumacher, §  311b Abs. 1 Rn.  177; BeckOK-BGB/
Gehrlein, Std.: 1.8.2019, §  311b Rn. 25; Soergel/
J. Mayer, BGB, 13. Aufl . 2014, § 311b Rn. 127 ff .; ähn-
lich MünchKommBGB/Ruhwinkel, §  311b Rn.  59 
Fn. 224; jurisPK-BGB/Ludwig, 8.  Aufl . 2017, §  311b 
Abs. 1 Rn. 234). Allerdings wird ein wirtschaftli-
cher Zusammen hang in der Regel ein starkes In diz 
für einen rechtlichen Zusammenhang sein, da wirt-
schaftliches Ziel und Verknüp fungswille in der Regel 
identisch sein werden (Staudinger/Schumacher, § 311b 
Abs.  1 Rn.  177; jurisPK-BGB/Ludwig, §  311b Abs. 1 
Rn. 234).

Die Abhängigkeit muss nicht für alle Vertragspartei-
en in gleicher Weise gege ben sein; es genügt vielmehr, 
wenn ein Beteiligter erkennbar von der Abhängigkeit 
der beurkundungsbedürftigen Abrede von der anderen 
Vereinbarung ausgeht und der an dere Vertragsteil dies 
erkennt und billigt oder zumindest ohne Widerspruch 
hin nimmt (BGH NJW 1987, 1069 m. w. N. – dort als 
st. Rspr. bezeichnet).

Irrelevant ist ferner auch der zeitliche Zusammenhang 
der verschiedenen Rechts geschäfte, da ausschließlich 
auf den Parteiwillen abzustellen ist (BGH NJW 2002, 
2559, 2560; Staudinger/Schumacher, §  311b Abs.  1 
Rn. 175). Wird also der an sich formfreie Vertrag zeit-
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lich früher geschlossen als der Grund stückskaufvertrag, 
so schließt dies einen – im Zeitpunkt des Abschlusses 
des an sich formfreien Vertrages – bereits vorhandenen 
Verknüpfungswillen i. S. einer einsei tigen Abhängigkeit 
des noch nicht beurkundeten Grundstückskaufvertra-
ges von diesem nicht von vorneherein aus; auch die Er-
füllung des formunwirksamen Teilgeschäfts än dert da-
ran nichts, denn gem. § 311b Abs. 1 S. 2 BGB heilt nur 
die Erfüllung durch Vollzug der Aufl assung. 

In diesem Sinne hat der BGH (NJW-RR 2009, 953, 
954) ausdrücklich nochmals ausgeführt:

„[14] 2. Eine rechtliche Einheit eines Vertrags mit einem 
Grund stücksgeschäft besteht allerdings nicht bereits dann, 
wenn dieser Vertrag von dem Grundstückskaufvertrag ab-
hängig ist, sondern nur, wenn umgekehrt das Grundstücks-
geschäft nach dem Wil len der Parteien von dem weiteren 
Vertrag abhängig ist (BGH, NJW 2000, 951 = DNotZ 
2000, 635; NJW 2002, 2559 = NZBau 2002, 502 = BauR 
2002, 1541 = DNotZ 2002,  944 = ZfBR 2002, 777). 
Denn erst bei einer Abhängigkeit des Grund stücksgeschäfts 
von dem weiteren Vertrag besteht Anlass, zur Wahrung der 
Funktionen des § 311b BGB (Warn- und Schutz funktion, 
Gewährsfunktion für richtige, vollständige und rechts-
wirksame Wiedergabe des Parteiwillens, Beweisfunktion) 
das Formgebot auf den weiteren Vertrag auszudehnen. 
An dieser Be urteilung ändert sich nichts, wenn zunächst 
der weitere Ver trag und alsdann der Grundstücksvertrag 
geschlossen wird. Die Frage der Formbedürftigkeit ist 
von der zeitlichen Ab folge der Verträge nicht abhängig 
(vgl. BGH, NJW 2002, 2559 = NZBau 2002, 502 = 
BauR 2002, 1541 = DNotZ 2002, 944 = ZfBR 2002, 
777).“

b) Anwendung auf den konkreten Sachverhalt
Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob es sich bei 
dem noch nicht näher spezi fi zierten Bauvertrag und 
dem Grundstückskaufvertrag um voneinander abhängi-
ge Rechtsgeschäfte handelt, sodass das Beurkundungs-
erfordernis des §  311b BGB auch auf den Bauvertrag 
erstreckt wird.

Im konkreten Fall handelt es sich bei dem Veräußerer 
um einen gewerblichen Bauunternehmer, der die be-
treff enden Grundstücke zwecks Bebauung und Weiter-
veräußerung als Bauträger erworben hat. Die Beschrän-
kung auf den Abschluss eines reinen Kaufvertrages soll 
nur deshalb erfolgen, weil eine Spezifi zierung der bau-
vertraglichen Herstellungspfl icht wegen der unsicheren 
baurechtlichen Genehmigungssituation derzeit noch 
nicht mög lich ist. Grundsätzlich wird eine Bebauung 
durch den Veräußerer aber (wohl) nach Vorstellung bei-
der Vertragsparteien angestrebt, wenn die vorgenannten 
Unsicherheiten beseitigt sind.

Insoweit bestehen zwar im Hinblick auf die „Vor-
geschichte“ des Vertragsschlusses und die daraus er-
kennbare wirtschaftliche Zielsetzung der Beteiligten 
gewisse Indizien da für, dass ein grundsätzlicher Ver-
knüpfungswille, was das „Ob“ des Abschlusses eines 
Bauvertrages anbelangt, bestehen könnte. Andererseits 
soll nach ausdrücklichem Be kunden der Beteiligten 
jedoch keine Verpfl ichtung zum Abschluss eines späte-
ren Bau vertrages begründet werden. Der Abschluss des 
Grundstückkaufvertrages soll nach dem Willen der Be-
teiligten gerade nicht mit dem Abschluss eines weite-
ren Rechtsge schäftes stehen und fallen, und wird auch 
in seinem Fortbestand nicht von dem Ab schluss eines 
Bauvertrages abhängig gemacht, etwa indem ein Rück-
trittsrecht oder ei ne (aufl ösende) Bedingung vereinbart 
wird.

Unabhängig davon, dass später ggf. ein Bauvertrag zwi-
schen den Beteiligten geschlos sen werden soll, ist der 
Abschluss des Grundstückkaufvertrags nach dem der-
zeitigen Willen der Beteiligten (wohl) nicht von den 
Details eines solchen Bauvertrages abhän gig, da diese 
Details zum jetzigen Zeit punkt noch nicht feststehen. 
D. h.: Es fehlt ein diesbezüglicher Rechtsbindungswil-
le. U. E. liegt damit kein Fall eines zusammen gesetzten 
Ver trages vor; maßgeblich ist insoweit der Wille der 
Beteiligten im Zeitpunkt des Abschlusses des beur-
kundungsbedürftigen Rechtsgeschäfts. Die ser ist eben 
gerade nicht da rauf gerichtet, dass die Verpfl ichtung 
zur Übertragung des Grundstücks eigentums nur dann 
entstehen bzw. begründet werden soll, wenn ein be-
stimmter weiterer (Bau-)Vertrag zustande kommt. Auch 
sind noch nicht alle wesentli chen Ver tragspunkte im 
Hinblick auf den Bauvertrag zum jetzigen Zeitpunkt 
bekannt, der Inhalt des noch abzuschließenden Ver-
trages ist also derzeit völlig off en. Eine konkrete Abspra-
che über den Inhalt (insbesondere die essentialia negotii) 
ist wohl noch nicht getroff en worden. 

2. Ergebnis 
Nach unserem Dafürhalten ist der spätere Bauvertrag 
als solcher daher nicht beurkun dungsbedürftig, so-
fern die Beteiligten unabhängig von den Details dieses 
Vertrags be reits zum gegenwär tigen Zeitpunkt einen 
für sie verbindlichen Grundstückskaufvertrag schließen 
möchten. Mit einer gegenteiligen Sichtweise entstünde 
das kuriose Ergebnis, dass zum gegenwärtigen Zeit-
punkt die Beteiligten am Abschluss eines verbindlichen 
Grundstückskaufvertrages gehindert wären, denn der 
„heute“ abgeschlossene Grund stückskaufvertrag wäre 
mangels Mitbeurkundung des noch außenstehenden 
Bauvertra gs gem. §§ 311b Abs. 1 S. 1, 125, 139 BGB 
nichtig. Das Formerfordernis des §  311b Abs. 1 S. 1 
BGB dient aber nicht dazu, die Beteiligten eines Grund-
stückkaufvertrages zu einer Willensbildung zu zwingen. 
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Mit dem Beurkundungserfordernis soll vielmehr im In-
teresse der Rechtssicherheit der bereits gebildete Wille 
dokumentiert (Nachweis funktion von Formvorschrif-
ten), nicht aber eine Willensbildung herbeigeführt wer-
den. Abschließend weisen wir jedoch nochmals darauf 
hin, dass es sich bei der Ermittlung des tatsächlichen 
Parteiwillens um eine Tatfrage handelt.  

Der Erblasser möchte dem Sorgeberechtigten seines 
minderjährigen Enkels das Recht entzie hen, den dem 
Enkel zustehenden Pfl ichtteil zu verwalten (§  1638 
BGB). Der Erblasser befürch tet, dass der Sorgebe-
rechtigte nach Eintritt des Erbfalls für den Enkel den 
Pfl ichtteil verlangen kann, obwohl er ihn anschließend 
nicht verwalten darf.

II. Frage
Ist unter „Verwaltung“ des Vermögens auch das Recht 
zu verstehen, den Pfl ichtteil für den En kel überhaupt 
geltend zu machen? 

III. Zur Rechtslage
1. Wirkung des § 1638 BGB
Durch eine Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB wird 
die elterliche Vermögenssorge hinsichtlich der Ver-
waltung des zugewandten Vermögens einschließlich der 
Vertretung und damit sowohl im Innen- als auch im 
Außenverhältnis ausgeschlossen (BeckOGK-BGB/
Kerscher, Std.: 1.9.2019, § 1638 Rn. 14). Wenn der Erb-
lasser die Vermögenssorge nur einem Elternteil entzogen 
hat, ist zur Verwaltung und  Vertretung des Kindes in 
Angelegenheiten der Erbschaft der andere Elternteil 
alleine berechtigt, § 1638 Abs. 3 BGB. Wenn beide El-
ternteile ausgeschlossen sind oder keine sorgeberech tigte 
Person mehr vorhanden ist, ist ein Zuwendungspfl eger 
zu bestellen (§ 1909 Abs. 1 S. 2 BGB), den der Erblas-
ser gem. § 1917 Abs. 1 BGB bindend benennen kann 
(BeckOGK-BGB/Kerscher, § 1638 Rn. 17; vgl. zu wei-
teren Einzelheiten: Ott, NJW 2014, 3473, 3477 f.). 

2. Reichweite des Ausschlusses
Wird die Beschränkung der Vermögenssorge angeord-
net, erstreckt sich die Vermögenssorge nach dem Wort-
laut das § 1638 Abs. 1 BGB nicht auf das Vermögen, 
welches das Kind von Todes wegen erwirbt oder welches 
ihm unter Lebenden unentgeltlich zugewendet wird. 
Ob von dem Ausschluss auch die Geltendmachung des 
Pfl ichtteilsanspruchs umfasst ist, hängt davon ab, ob es 
sich bei dem Pfl ichtteilsanspruch um eine von § 1638 
Abs. 1 BGB umfasste Vermögensposition handelt und 

dessen Geltendmachung der Vermögenssorge zuzuord-
nen ist.

Das als Pfl ichtteil erworbene Vermögen ist zwar keine 
freiwillige Zuwendung, aber ein Vermögensbestand-
teil, der „von Todes wegen“ erworben wird und damit 
nach herrschender Literaturmeinung und obergericht-
licher Rechtsprechung von der Ausschlusswirkung des 
§  1638 BGB umfasst ist, weshalb die Sorgeberech-
tigten des Minder jährigen von der Verwaltung des 
Pfl ichtteils ausgeschlossen werden können (Staudinger/
Coester, BGB, Neubearb. 2016, § 1638 Rn. 7; Münch-
KommBGB/Huber, 7. Aufl . 2017, §  1638 Rn. 3; Ott, 
NJW 2014, 3473; Frenz, DNotZ 1995, 908, 914; OLG 
Hamm FamRZ 1969, 662). Unter Berufung auf gesetz-
gebungsgeschichtliche Argumente hat sich mittlerwei-
le auch der BGH (NJW 2016, 3032 m. Anm. Löhnig) 
dieser Auff assung angeschlossen und zudem die An-
sicht des Beschwerdegerichts bestätigt, dass bereits der 
Pfl ichtteilsanspruch als solcher einen Vermögens-
wert darstelle und der Ausschluss nach § 1638 Abs. 1 
BGB sowohl die Verwaltung der dem Kind aufgrund 
des Pfl ichtteilsanspruchs zufl ießenden Vermögenswer-
te als auch die Geltendmachung des Pfl ichtteilsan-
spruchs umfasse (vgl. OLG München BeckRS 2016, 
13642 Tz. 16). 

Nach Auff assung des BGH (NJW 2016, 3032 Tz. 20) 
erstreckt sich der Ausschluss der Vertretungsmacht 
entgegen der überwiegenden Ansicht in Literatur und 
obergerichtlicher Rechtsprechung darüber hinaus auf 
die Ausschla gung einer Erbschaft, da auch das Aus-
schlagungsrecht primär vermögensrechtlicher Natur 
sei und damit zur Vermögensverwaltung gehöre (so be-
reits Frenz, DNotZ 1995, 908, 912 f.; a. A. BeckOGK-
BGB/Heinemann, Std.: 1.7.2019, §  1943 Rn. 19 f.; 
Staudinger/Coester, § 1638 Rn. 16; Ott, NJW 2014, 
3473, 3474; OLG Düssel dorf FamRZ 2007, 2091; 
BayObLGZ 1977, 105, 108 f.; OLG Karlsruhe FamRZ 
1965, 573). Die Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB 
habe den Ausschluss der gesamten Vermögenssorge 
bezüglich des Erwerbs von Todes wegen zur Folge 
und schließe die Vertretungsmacht für jegliche auf 
das ererbte Vermögen bezogene Willenserklärungen 
aus.

3. Fazit
Die Geltendmachung des Pfl ichtteilsanspruchs ein-
schließlich der Ermittlung seiner Höhe und einer even-
tuell notwendigen gerichtlichen Durchsetzung gehört 
zur Verwaltung des von Todes wegen erworbenen Ver-
mögens des Pfl ichtteilsberechtigten und ist von der Aus-
schlusswirkung des § 1638 Abs. 1 BGB umfasst.


