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Bauträgervertrag: Haftung bei 
fehlerhafter Fälligkeitsnachricht?

Im Feuer: Bauträger • Geschäftsleiter • Notar
Fall

Ida und Klaus Mustermann 
haben beim Besuch von Ver-
wandten in Niedersachsen 
das Baugebiet „Sonnenschein“ 
entdeckt. Die Tricki AG bie-
tet dort den Erwerb eines 
noch zu errichtenden Mehrfa- 
milienhauses an, die Woh-
nungen sind zur Vermietung 
bestens geeignet. Die Zah-
lung des Kaufpreises soll nach 
Baufortschritt erfolgen, wie 
üblich. Mustermanns haben lan-
ge gespart und wollen erwerben. 
Tricki sagt, die Beurkundung 
für das Objekt solle der Notar 
Dr. Kumpel machen, der kenne 
sich vor Ort bestens aus. Die Er-
werber hatten keine Bedenken.

Der Vertrag sah die Zah-
lung des Kaufpreises in 5 
Raten vor. Die 1. nach dem 
Baubeginn, die 2. nach Fer-
tigstellung des Rohbaues. 
Grundvoraussetzung für die 
Fälligkeit von Zahlungen auf 
den Kaufpreis sollte u.a. sein, 
dass die Lastenfreistellung 
gem. § 3 Abs. 1 Nr. 3 / Satz 
2 MaBV sichergestellt sein 
würde.

Im Grundbuch war eine Grund-
schuld für eine Privatperson, 
den mit Tricki gut bekannten 
Unternehmer Dr. Freund, ein-
getragen. Dieser erteilt dem 
Notar die Treuhandauflage, 
nach der dieser von der Lö-

schungsbewilligung erst dann 
Gebrauch machen darf, wenn 
die ersten beiden Bauraten je-
weils zur Hälfte an Dr. Freund 
ausgezahlt würden. Der Notar 
bescheinigt den Eintritt der 
Grundvoraussetzungen für 
die Fälligkeit des Kaufpreises. 
Tricki bestellt einen Land-
schaftsgärtner, der ein biss-
chen Grüngut entfernt und 
mit einem Schaufel-Traktor 
etwas Oberboden abzieht. 
Tricki stellt dann die 1. Baurate 
fällig und Mustermanns ent-
richten diese auch. Die eine 
Hälfte erhält weisungsgemäß 
der Gläubiger Dr. Freund, die 
2. Hälfte geht an Tricki. Tricki 
verwendet seinen Teil für sich 
und meldet später Insolvenz 
an, ohne dass an der Baustelle 
Weiteres geschah.

Mustermanns wollen wissen, 
wie die Rechtslage ist. Bei Tri-
cki AG war niemand mehr zu 
erreichen. Tricki selbst hatte 
sich als Vorstand der Gesell-
schaft dann auch schon ab-
berufen. Notar Dr. Kumpel 
drückte sein Bedauern aus. Für 
das Risiko der Insolvenz könne 
er als Notar allerdings nichts.

Vertragspartner
Der Bauträger hat die Zahlung 
des Erwerbers unter Verstoß 
gegen §§ 3/4 MaBV veranlasst, 
entgegengenommen und ver-
wertet. Der Bauträger darf 
Zahlungen nach Baufortschritt 
nur dann entgegennehmen, 
wenn wenigstens die Voraus- 
setzungen des § 3 Abs. 1 Satz 
1 Nr. 3 i.V.m. Satz 2/3 MaBV 
(tatsächlich) vorliegen. Die 
genannten Bestimmungen be- 
zwecken den Mindestschutz 

des Erwerbers (Basty, Der Bau-
trägervertrag, 9. Aufl. 2017, 
Rdn. 39/41).
Es fehlte eine Erklärung des 
abzulösenden Gläubigers 
(Freund) i.S. des § 3 Abs. 1 
Satz 2 MaBV, wonach die 
Lastenfreistellung im Fall 
des Steckenbleibens der 
Baudurchführung jeder- 
zeit unverzüglich nach Zah-
lung des dem erreichten Bau-
tenstand entsprechenden 
Teils der geschuldeten Ver-
tragssumme erfolgt. Diesen 
Mindestinhalt für die Frei-
stellungserklärung schreibt 
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 / Satz 2 
MaBV zwingend vor. Die Er-
klärung des Gläubigers muss 
die Lastenfreistellung sowohl 
für den Fall der Vollendung 
des Bauvorhabens als auch für 
den Fall des Steckenbleibens 
gewährleisten (Basty, a.a.O., 
Rdn. 323/330).

Die fehlerhaft erteilte Fällig-
keitsnachricht löst (zunächst) 
die Pflicht des Bauträgers zur 
Rückzahlung (bereicherungs-
rechtlich / aber auch aus De-
likt) aus, weil der Bauträger 
die Zahlung auf eine fehler-
haft bescheinigte Fälligkeit hin 
weder entgegennehmen, je-
denfalls aber nicht behalten 
/ geschweige denn verwer-
ten darf (Basty, a.a.O., Rdn. 
52/56/58).

Wegen der Insolvenz der Tricki 
AG war der Anspruch auf Rück-
zahlung gegenüber dem Bau-
träger nicht mehr realisierbar. 

Geschäftsleiter
Besteht die Pflicht zur Rück-
zahlung (bereicherungsrecht-
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lich / aber auch aus Delikt), 
darf der Bauträger Zahlungen 
des Erwerbers weder entge-
gennehmen noch behalten/ 
geschweige denn verwerten 
(Basty, a.a.O., Rdn. 52/56/58). 
Verstößt der Bauträger dage-
gen, haftet der organschaft-
liche Vertreter deliktisch 
(Basty, a.a.O., Rdn. 58 / im 
vorliegenden Fall wohl auch: 
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 3/4 
MaBV / zudem: §§ 15a Abs. 1 
InsO / § 64 Satz 1 GmbHG).

Auch weil hier davon auszu-
gehen war, dass es Tricki wohl 
gezielt darauf ankam, die 
tatsächlich nicht beanspruch-
bare Zahlung zu erlangen. 
Mit Fotos hatte er unterlegt, 
dass der Schaufel-Traktor 
auf der Grundstücksfläche 
stand. Nur Rodungs- und/
oder Säuberungsarbeiten 
sind aber kein Baubeginn 
(zur Abgrenzung: Basty, 
a.a.O., Rdn. 495; Marcks, 
MaBV, 9. Aufl., Rdn. 30).

Aber auch Tricki war mit der 
Post nicht mehr zu erreichen. 
Die Zeitungen schrieben, er 
habe sich mit dem, was blieb, 
auf und davon gemacht.

Kumpel
Geblieben war aber der Notar. 
Seine Fälligkeitsnachricht war 
fehlerhaft. Es war nicht sicher-
gestellt, dass die Lastenfrei-
stellung auch erfolgen würde, 
wenn das Bauvorhaben nach 
Fälligkeit der 1. Rate nicht wei-
ter durchgeführt würde.

Verletzt der Notar (mind.) 
fahrlässig die einem anderen 
gegenüber obliegende Amts-
pflicht, so hat er diesem den 
daraus entstehenden Schaden 
zu ersetzen (§ 19 Abs. 1 Satz 1 
BNotO; Rechtslage: Eylmann/
Vaasen, BNotO, 4. Aufl. 2016, 
Rdn. 10-13 / m.w.N.). Für die 
Gestaltung und den Urkunds-
vollzug schuldet der Notar 

das Einschlagen des sicher- 
sten Weges (Eylmann/Vaasen, 
a.a.O., § 19 Rdn. 27 mit Verweis 
auf BGH DNotZ 92, 813).

Als Schaden kommt jeder Ver-
lust und jede Verschlechte-
rung von Rechten in Betracht. 
Dazu zählt auch der Vermö-
gensverlust aus dem Bewirken 
einer pflichtwidrigen (Aus-)
Zahlung, wenn die Vorausset-
zungen dafür nicht vorlagen 
(Eylmann/Vaasen, a.a.O., § 19 
Rdn. 25).

Im Prozess um die Haftung des 
Notars ging es dann um die 
Frage, welchen Verlauf die 
Dinge bei pflichtgemäßem 
Verhalten genommen hätten 
und wie die Vermögenslage 
der Erwerber sein würde, 
wenn der Notar die Pflichtver- 
letzung nicht begangen, son-
dern pflichtgemäß gehan-
delt hätte (Eylmann/Vaasen, 
a.a.O., § 19 Rdn. 30 mit Ver-
weis auf BGHZ 96, 157/171; 
BGH DNotZ 92, 819).

Mustermanns konnten und 
haben sich darauf berufen, 
dass sie natürlich keine 
Auszahlung auf die ihnen 
gegenüber fällig gestellte 
1. Kaufpreisrate vorgenom-
men hätten, wenn der No-
tar den Eintritt der Grund- 
voraussetzungen für die Fäl- 
ligkeit von Zahlungen auf 
den Kaufpreis nicht be- 
stätigt hätte.

Für den Notar bedeutet dies: 
Er ist gegenüber Mustermanns 
selbst ersatzpflichtig. Die Ver-
mögenseinbuße des Erwerbers 
aus verfrühter Kaufpreiszah-
lung fällt in den Schutzbereich 
der verletzten Amtspflicht, 
wenn die Fälligkeit zu früh 
bescheinigt war (Ganter/Her-
tel/Wöstmann, Handbuch der 
Notarhaftung, 3. Aufl. 2014, 
Rdn. 2195/2196/2214/2217 
m.z.w.N.). 

Resümee
Drum prüfe, wer sich bindet. 
Das Vertrauen in die Qualifika-
tion und Unabhängigkeit deut-
scher Notariate ist ein hohes 
Gut. Es ist an sich, vor allem im 
Segment der (Nur-)Notariate, 
auch gerechtfertigt. Es gibt 
aber auch den Ausreißer und 
Fälle, bei denen vermeidbare 
Versäumnisse aus Fahrlässig-
keit entstehen. Manchmal auch 
aus Gefälligkeit, der Zuträger 
könnte ja wechseln.

Jedenfalls Mustermanns 
würden einen solchen Ver-
trag heute schon nicht ohne 
Hinzuziehung eines auf dem 

Gebiet qualifizierten Beraters 
haben wollen.

Auch Kumpel hat gelernt: Am 
Ende fragwürdiger Aktionen 
sind alle anderen oftmals ein-
fach weg. Auf dem Tisch liegt 
dann nur noch das fehlerhaft 
erstellte Dokument.

Der hier erörterte Fall ist 
wahre Begebenheit. Die Re-
daktion hat Namen und Hand-
lungsort geändert.  

von: Dr. H.-P. Ensenbach 
Geschäftsleitender Partner bei 
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