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Vorwort

Die Untersuchung greift eine Frage auf, die schon kurz nach Inkrafttreten des
BGB vieldiskutiert war und heute nach der ganz herrschenden Meinung gegen die
Beurkundung als materielles Formerfordernis der Auflassung entschieden zu sein
scheint. Der auf den ersten Blick eng begrenzte Untersuchungsgegenstand gibt Ge-
legenheit, die ganze Breite der zivilistischen Methode zu entfalten, und fiihrt un-
mittelbar zu der grundsatzlichen Problematik, wie in einem mit starren Formzwan-
gen ausgestatteten Rechtssystem der individuellen Gerechtigkeit geniigt werden
kann.

Die Arbeit gab mir Gelegenheit, vieles von dem Denken anzuwenden, fiir
dessen Vermittlung ich meinen Lehrern an dieser Stelle danken mochte. Herr Prof.
Dr. Dr. h.c. Othmar Jauernig weckte in mir am Beginn des Studiums mein Interesse
fiir das Biirgerliche Recht, wobei sein Anspruch flir mich eine anhaltende Quelle
der Motivation und Ansporn zugleich ist. Herr Professor Dr. Ralf Dreier eroffnete
mir in seinen Seminaren und an seinem Lehrstuhl den Zugang zu Rechtstheorie
und Rechtsphilosophie und bestarkte mich in meinem wissenschaftlichen Interes-
se. Groften Dank schulde ich meinem Doktorvater Herrn Professor Dr. Uwe
Diederichsen, an dessen Lehrstuhl ich dreieinhalb Jahre gearbeitet habe. Durch
Professor Diederichsen habe ich auf eindrucksvolle Weise erfahren, was es heift,
sich der Wissenschaft verpflichtet zu fiihlen und die Idee der Universitat lebendig
zu halten. Ich werde diese Zeit stets in guter Erinnerung behalten. Herr Professor
Dr. Lipp erstellte das Zweitgutachten und gab darin wertvolle Hinweise.

Ferner gilt mein Dank meiner Schwester Frau Rechtsreferendarin Inken Pajunk
und Herrn Wissenschaftlichen Assistenten Lorenz Kahler. Meine Schwester war
nicht nur in fachlichen Fragen stets eine geduldige und iiberaus bereichernde Ge-
sprachspartnerin. Lorenz Kahler hat mich in anregenden Diskussionen und durch
weiterfiihrende Ratschlage trotz all seiner Zuriickhaltung im Urteil immer bekraf-
tigt und motiviert.

Meinen Eltern Herrn Eike und Frau Monika Pajunk danke ich herzlich fiir das
Vertrauen und die vielfaltige Unterstiitzung, die ich durch sie erfahren habe. Sie
haben es mir ermoglicht, mein Studium nach meinen Vorstellungen gestalten zu
konnen. Meiner Mutter gilt ein besonders groBer Dank fiir die tatkraftige Hilfe bei
der Korrektur des Manuskripts und der Druckfahnen.

SchlieBlich danke ich der Deutschen Forschungsgemeinschaft sowie der Deut-
schen Notarrechtlichen Vereinigung fiir die Ubernahme des von mir zu tragenden
Druckkostenzuschusses.
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Die Untersuchung wurde im Sommersemester 2001 von der Juristischen Fakul-
tat der Georg-August-Universitat zu Gottingen als Dissertation angenommen.
Rechtsprechung und Schrifttum wurden weitgehend bis Mitte des Jahres bertick-
sichtigt. Die Arbeit wurde nicht an das vom Bundestag am 11. Oktober 2001 be-
schlossene Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts angepalit, wenngleich an
einigen Stellen auf kiinftige Regelungen verwiesen wird. Zu einer durchgehenden
Anpassung bestand keine Veranlassung, da insbesondere § 313 BGB als neuer
§ 311 b I BGB inhaltlich unverandert bleiben wird.

Berlin, im November 2001 Frederik Pajunk
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Einleitung

In § 9251 S. 1 BGB definiert das Gesetz die Auflassung als die zur Ubertragung
des Eigentums an einem Grundstiick nach § 873 BGB erforderliche Einigung des
VerauBerers und des Erwerbers und ordnet an, daB sie bei gleichzeitiger Anwesen-
heit beider Teile vor einer zustindigen Stelle erklart werden muB. Nach
§ 925 1 S. 2 BGB ist zur Entgegennahme der Auflassung jeder Notar zustandig.
Die allgemein als Formvorschrift verstandene Norm des § 925 I BGB ist in ihrer
heutigen Fassung das Ergebnis einer wechselvollen Entstehungsgeschichte und
zahlreicher Gesetzesanderungen. Seit Inkrafttreten des BGB gibt sie AnlaB zu Aus-
einandersetzungen sowohl unter dem Blickwinkel des materiellen als auch des for-
mellen Rechts. Schon in den ersten Jahren nach Inkrafttreten des BGB am 1. Januar
1900 war lebhaft umstritten, ob die nach der damaligen Fassung des § 925 I BGB
vor dem Grundbuchamt zu erklarende Auflassung zu ihrer materiellen Wirksam-
keit ,,notwendig beurkundungsbediirftig* sei. Das RG vertrat im Jahre 1903 den
Standpunkt, daB die Erklarung der zur Eigentumsiibertragung an einem Grund-
stiick erforderlichen dinglichen Einigung zugleich eine ,,gehorige Protokollierung*
erfordere. Werde in dieser Hinsicht gefehlt, so das RG, ermangele die abgegebene
Erklarung der Kraft, als Grundlage fiir die Eintragung des Eigentumsiiberganges
zu dienen.! Wihrend im Schrifttum die Frage auch nach dieser hochstrichterlichen
Entscheidung umstritten blieb, stellte sich das KG im Jahr 1918 mit einer umfang-
reichen Begriindung auf die Seite des RG.? Dieses sprach sich im Jahre 1920 dann
jedoch unter ausdriicklicher Aufgabe seiner frilheren Rechtsprechung gegen die
Beurkundungsbediirftigkeit der Auflassung aus® und hielt fortan an dieser Auffas-
sung fest.* Im Jahre 1956 muBte der BGH zur Frage der Beurkundungsbediirftig-
keit der Auflassung Stellung nehmen.’ Er folgte der jiingeren Rechtsprechung des
RG, welcher sich inzwischen auch das Schrifttum iiberwiegend angeschlossen
hatte, und formulierte den pragnanten Leitsatz, daB die Auflassung zu ihrer Wirk-
samkeit keiner Beurkundung bediirfe. Huhn® stellte zur Rezeption dieses hochst-

! RG ZBIFG 3, 789 (799). Der Abdruck der Entscheidung in RGZ 54, 195 (196) enthalt
eine Zusammenfassung der entsprechenden Passage mit dem Wortlaut: ,,Es folgt zunachst eine
Darlegung, da8 die Meinung des Beschwerdefiihrers, auch bei Annahme eines Verstoles ge-
gen §§ 176, 177 FGG miiBten die Auflassungen als giiltig angesehen werden, irrig sei ...

2 KGJ 51, 142.

3 RGZ 99, 65.

4 RGZ 132, 406 (408).

5 BGHZ 22, 312.

6 Huhn, Rpfleger 1977, 199.
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richterlichen Leitsatzes im Jahre 1977 fest, daB8 er gelegentlich so weitergegeben
werde, als ob er im Gesetz stlinde, und in der Tat scheint er auch heute noch fiir die
einheitliche Meinung von Literatur und Rechtsprechung zu stehen.

Vor dem Hintergrund der friiheren Auseinandersetzung ist es fast verwunderlich,
mit welcher Einigkeit Literatur und Rechtsprechung sich heute gegen die Beurkun-
dung als materielles Formerfordernis der Auflassung aussprechen. Dies gilt um so
mehr, als bei der Beschreibung des Regelungszwecks des § 925 I BGB nach allge-
meiner Ansicht die Schaffung einwandfreier und klarer Unterlagen fiir die Grund-
bucheintragung ganz im Vordergrund stehen soll, um auf diese Weise ein Ausein-
anderfallen von Buchlage und tatsachlicher Rechtslage zu verhindern und so die
Institution des Grundbuchs vor Falscheintragungen zu schiitzen. Bei einem Ver-
zicht auf das Beurkundungserfordernis fiihrt die in § 925 1 S. 1, 2 BGB vorge-
schriebene Form jedoch gerade nicht — jedenfalls nicht unmittelbar — zu einer ur-
kundlichen Verkorperung der Auflassung. Hierin scheint sich ein Widerspruch
zum vermeintlichen Hauptzweck des § 925 I BGB zu offenbaren. Die herrschende
Meinung uberspielt dies, indem sie aus der Zusammenschau von materiellem
Grundstiicksrecht und formellem Grundbuchverfahrensrecht einen faktischen Be-
urkundungszwang konstruiert, der in seinen praktischen Auswirkungen einem ma-
teriellen Beurkundungserfordernis gleichkommen soll. Diese Zusammenschau
bringt die Gefahr der Vermischung von materiellem und formellem Grundstiicks-
recht mit sich, die zwei getrennte Rechtsgebiete mit unterschiedlichen Aufgaben
und Zielsetzungen bilden. Wie zu zeigen sein wird, spricht einiges dafiir, da der
materielle Formzwang des § 925 I BGB dadurch eine Ausrichtung an der Zielset-
zung des Grundbuchverfahrensrechts erfahren hat und seine urspriingliche Funk-
tion dadurch in Vergessenheit zu geraten droht.

Die Arbeit soll klaren, welche Regelungszwecke das Gesetz mit § 925 I BGB
verfolgt und ob auf die Beurkundung als Bestandteil der materiellen Auflassungs-
form verzichtet werden kann, ohne die Erfiillung dieser Zwecke zu gefahrden. In-
soweit versteht sich die Arbeit als Beitrag zum geltenden Recht, wobei ihr aktuelle
Bedeutung durch die Rechtsprechung des BGH zur Formbediirftigkeit der Einwil-
ligung des Eigentiimers in die Auflassung durch Dritte zukommt.” Dariiber hinaus
liefert der Untersuchungsgegenstand Ankniipfungspunkte zu Fragen von allgemei-
ner Bedeutung. Neben der Unterscheidung von materiellem Grundstiicksrecht und
formellem Grundstiicksverfahrensrecht in zwei Rechtsgebiete mit eigenen Rege-
lungszwecken gilt dies etwa fiir den Stellenwert des Grundbuchschutzes als Aus-
legungsgesichtspunkt, den Eintritt der Bindung an die Auflassung und die Durch-
brechung des § 125 S. 1 BGB mit Blick auf Auflassungen, die nicht der Form des
§ 925 I BGB geniigen. Ferner steht die Auflassungsform als Formvorschrift in be-
sonderem Mafle im Spannungsfeld zwischen generalisierender Bildung fester Tat-
bestande und der gerechten Entscheidung des Einzelfalls. An der Frage des Beur-
kundungszwangs der Auflassung wird erkennbar, wie das Bediirfnis nach der ge-

7 BGH NJW 1998, 1482.
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rechten Entscheidung des Einzelfalls zu einer Modifizierung des Tatbestands so-
wohl mit Blick auf seinen Inhalt als auch hinsichtlich seines Zwecks fiihren kann
und dies die Gefahr eines Funktionsverlustes mit sich bringt. Insoweit versucht die
Arbeit der Systembildung und -wahrung zu dienen.

Im ersten Teil der Arbeit soll dazu eine Einfiihrung in den Untersuchungsgegen-
stand gegeben werden. Neben der Entstehungsgeschichte des § 925 I BGB wird
das gegenwartige Meinungsbild zur Frage der Beurkundungsbediirftigkeit der Auf-
lassung und seine Entwicklung seit Inkrafttreten des BGB aufgezeigt. Im zweiten
Teil der Arbeit werden Einwande gegen die herrschende Meinung formuliert, die
eine erneute Untersuchung der Beurkundungsbediirftigkeit der Auflassung trotz
des einheitlichen Meinungsbilds in Literatur und Rechtsprechung rechtfertigen.
Ferner sollen in diesem Abschnitt aus den Einwanden, die gegen die herrschende
Meinung zu formulieren sind, Grundlagen fiir die Auslegung des § 925 I BGB her-
ausgearbeitet werden. Im dritten Teil der Arbeit erfolgt die eigentliche Auslegung
des § 925 I BGB, wobei zu zeigen sein wird, dafl die Beurkundung entgegen der
heute herrschenden Meinung als die durch § 925 I BGB vorgeschriebene materielle
Form der notariell erklarten Auflassung anzusehen ist. Im vierten Teil werden die
praktischen Auswirkungen dieses Ergebnisses insbesondere fiir den Fall einer un-
wirksamen Beurkundung aufgezeigt. Das Gesamtergebnis bildet den fiinften Teil
der Arbeit.



