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Insolvenz des Bautragers

A. Einleitung

: Auswirkungen der Insolvenz auf die Situation des Erwerbers

Trotz des anhaltenden Bau-Booms im Bautragergeschaft kommt es immer wieder zum Stillstand von
Bauvorhaben und schlussendlich zu Insolvenzen von Bautragern und damit zu vielfachen Abwick-
lungsschwierigkeiten. Der Erwerber ist insoweit daran interessiert, genau die Immobilie ,zu erhalten”,
die er bestellt hat. Ist dies aufgrund der Insolvenz des Bautragers und der Wahl der Nichterfullung
durch den Insolvenzverwalter ausgeschlossen (§ 103 Abs. 1 InsO), besteht das Interesse auf Schadlos-
haltung oder darin, sich durch Kiindigung vom Vertrag zu I6sen. Dies ist unter der geltenden Rechts-

lage nahezu ausgeschlossen

, da verschiedene rechtliche und wirtschaftliche Verflechtungen zusam-

menkommen. AuRerdem ware das Zusammenwirken verschiedener Beteiligter notwendig, was in der

Praxis kaum umzusetzen ist.

B. Rechtslage

l. Der Bautragervertrag

1. Uberblick

Beim Bautragervertrag handelt es sich in Fortfihrung des § 632a BGB a.F. gemal § 650u Abs. 1 BGB
um einen typengemischten Vertrag, welcher aus zwei Teilen besteht, namlich einem kaufvertrags-
rechtlichen Teil, mit dem der VerauRRerer verpflichtet wird, dem Erwerber Eigentum am Grundstuck zu
Ubertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen und einem baurechtlichen Teil, der eine Errichtung oder
einen Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren Werkes zum Gegenstand hat. Im Falle der In-

solvenz wird dieser Vertrag i

n diese beiden Teile aufgespalten. Die Besonderheit des Bautragervertra-

ges besteht darin, dass die Erwerber ihre Finanzmittel bereits vor der endgultigen Fertigstellung und
Ubergabe des Objekts, in der Regel Wohnungs- oder Teileigentum, einsetzen. Wegen der damit ver-
bundenen Vorleistungspflicht des Erwerbers sind durch den Bautrager besondere Sicherungspflichten
wie etwa die in § 3 MaBV oder § 650m Abs. 2 Satz 1 BGB zu beachten.

2. Sicherungspflichten
Die Vorschrift des § 3 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 MaBV sieht die allgemeine Zahlungspflicht des Erwerbers

erst vor, wenn zu seinen Gunsten eine Vormerkung eingetragen wurde. § 3 Abs. 2 MaBV soll den Er-
werber davor schitzen, Teile der Vergutung zu zahlen, ohne einen dieser nahezu entsprechenden
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Wert zu erhalten. Weiter hat der Bautrager dem Erwerber eine Sicherheit i.H.v. 5% der Vergltung flr
die rechtzeitige Herstellung des versprochenen Werkes ohne wesentliche Mangel zur Verfiigung zu
stellen. Alternativ besteht die Mdglichkeit einer Sicherung durch die Stellung einer Biirgschaft nach

§ 7 MaBV, von der in der Praxis jedoch selten Gebrauch gemacht wird. Fallt der Bautrager in die Insol-
venz, sind die Sicherungsrechte allerdings ungentigend und stellen den Erwerber sowohl finanziell als
auch psychisch vor eine grolse Herausforderung.

Il. Ausgangssituation in der Insolvenz

Der Bau ist [angst in Stillstand geraten und in der Zwischenzeit ist der Insolvenzantrag gestellt oder
das Verfahren gar eré6ffnet. Fur die Erwerber laufen in der Regel die Kosten weiter, so dass immen-
se finanzielle Schaden entstehen. Bei diesen handelt es sich meist um Zwischenumzugskosten, hdhe-
re Ausgaben fur Zwischenunterkiinfte, Zwischenlagerungskosten, Bereitstellungszinsen, Aufwand fur
rechtliche Beratung etc. Aus diesem Dilemma einen Ausweg zu finden, gestaltet sich meist schwierig.
Das liegt u.a. daran, dass der Bautrager weder tatsachlich noch rechtlich in der Lage ist, konstrukti-
ve Ldsungen anzubieten. Denn bereits mit der Antragstellung bzw. mit der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens verliert er als Schuldner die Befugnis, Uber die dem Insolvenzbeschlag unterliegenden Ge-
genstande seines Vermaégens zu verfigen.1 Hinzukommt, dass weitere Beteiligte wie der Insolvenz-
verwalter und vor allem die Globalgrundschuldnerin (die finanzierende Bank des Bautragers) nunmehr
eine wichtige Rolle spielen. Um den Schaden zu begrenzen besteht ein gesteigertes Interesse daran,
schnellstmdglich mit allen Beteiligten eine Lésung zu finden. Bei den nachfolgenden Ausfiihrungen
wird stets davon ausgegangen, dass der Insolvenzverwalter die Erflllung des Vertrages, wie Ublich in
der Praxis, ablehnt.

lll. Vormerkung/Eigentumsiibertragung

1. Uberblick

Die fUr den Erwerber eingetragene Vormerkung ist meist die einzige Sicherheit, die er hat. Diese muss
allerdings entweder bereits im Grundbuch eingetragen oder zumindest die Bewilligung und der Eintra-
gungsantrag mussen beim Grundbuchamt zeitlich vor der Verfahrenserdffnung gestellt worden sein;
dann ist ebenso eine spatere Eintragung unschadlich.2 Nach den Voraussetzungen des § 106 Abs. 1
Satz 1 InsO kann der Erwerber gegen den Insolvenzverwalter aufgrund der insolvenzfesten Auflas-
sungsvormerkung den Anspruch auf Ubereignung des Eigentums geltend machen. Ein Wahlrecht, wel-
ches der Insolvenzverwalter bei der Fertigstellung der Bauleistungen gemaR § 103 InsO hat, besteht
nicht. Der Insolvenzverwalter ist daher bei Erfullung der Voraussetzungen zur Eigentumsibereignung
verpflichtet.

2. Globalgrundpfandrechte

Allerdings ist zu beachten, dass die Eigentumstbereignung nur insoweit unproblematisch ist als kei-
ne Globalgrundpfandrechte fiir die den Bautrager finanzierenden Banken eingetragen sind. Ist dies
der Fall, gehen die Grundpfandrechte der Vormerkung des Erwerbers vor. Diese ist daher gut beraten
auch mit der Bank Verhandlungen zu filhren und diese bei einer Gesamtlésung zu beteiligen. Zwar
sieht § 3 Abs. 1 Satz 2 MaBV zur Sicherheit des Erwerbers eine Freistellungssicherheit hinsichtlich al-
ler vorrangigen Grundpfandrechte vor. Allerdings kann sich die Bank gemaR § 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV
vorbehalten, anstelle der Freistellungserklarung alle vom Erwerber vertragsgemal bereits geleisteten
Zahlungen bis zum anteiligen Wert des Vertragsobjekts zurlickzuzahlen. Ob die Bank diese Riickzah-
lungsoption wahlt, hangt von dem jeweiligen Baufertigstellungsstand und den geleisteten Zahlungen
ab. ErfahrungsgemaR ist dies selten der Fall, da die Bank in der Regel ebenfalls kein gesteigertes In-
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teresse an einer Bauruine hat, zumal sich die geflossenen Betrage haufig nicht in dem Baufortschritt
widerspiegeln und die Bank bei der Rickzahlung ein schlechtes Geschaft machen wdrde.

IV. Anspriiche des Erwerbers bei Verhandlungen

1. Allgemeines

Mit der Nichterfullungswahl des Insolvenzverwalters steht fest, dass der Erwerber eine Erfullung nicht
mehr verlangen kann. Er kann lediglich noch seinen Nichterfillungsschaden geltend machen. Zum
Nichterfillungsschaden zahlen samtliche Schaden, die nicht entstanden waren, wenn der Bautra-

ger ordnungsgemaR erfullt hatte.3 Bei den Verhandlungen mit dem Insolvenzverwalter stellt sich so-
mit die Frage, welche Anspriche der Erwerber entgegenhalten kann und ob diese mit einer etwaigen
Kaufpreisforderung des Bautragers aufgerechnet werden kénnen. Der einzelne Erwerber hat sowohl
Anspruche aus seinem Sondereigentum als auch solche, die aus dem Gemeinschaftseigentum her-
ruhren. Bei der Frage der Aufrechnung kommt es darauf an, wann die Anspriiche des Erwerbers einer-
seits fallig werden und ob das Vertragsverhaltnis im insolvenzrechtlichen Sinne als im Synallagma ste-
hend betrachtet wird. Die Problematik der Aufrechnung stellt sich allerdings nur, wenn der Bautrager
mehr geleistet hat als der Erwerber bereits an Zahlungen erbracht hat. Nur dieser Aspekt wird nach-
folgend betrachtet. Hat hingegen der Erwerber mehr geleistet als der Bautenstand hergibt, kann er
seine Forderung lediglich noch zur Insolvenztabelle anmelden.4

2. Sondereigentum

a) Gegenforderung des Erwerbers wird vor der Hauptforderung des Bautragers fallig

Hat der Bautrager die bis zur Insolvenzverfahrenser6ffnung abgelieferte Leistung nicht ordnungsge-
maR erfullt und/oder sind dem Erwerber bis dahin etwa Verzugsschaden entstanden, so kann er, so-
weit die sog. Aufrechnungslage gemaR § 94 InsO bestand, mit seinen bereits entstandenen und falli-
gen Ansprichen problemlos die Aufrechnung erklaren. Die Vorschrift des § 94 InsO setzt voraus, dass
sich gleichartige Forderungen gegenuberstehen: Die Forderung des Glaubigers muss fallig, die des
Schuldners zumindest erflllbar sein.5 Einigkeit besteht insoweit als die Aufrechnung immer méglich
ist, wenn der Anspruch vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens fallig wird. Gleiches gilt, wenn die
Forderung des Erwerbers bereits vor der Verfahrenser6ffnung bestand, diese jedoch nach Verfahrens-
er6ffnung vor der Gegenforderung des Bautragers fallig wird (Umkehrschluss aus § 95 Abs. 1 Satz 3
InsO).6

b) Gegenforderung des Erwerbers wird nach der Hauptforderung des Bautragers fallig

Streitig ist allerdings, ob der Erwerber auch mit dem Ubrigen Ersatzanspruch aus 103 Abs. 2 Satz 1
InsO, welcher erst durch die insolvenzrechtliche Situation (Nichterflllungswahl des Insolvenzverwal-
ters) entsteht und fallig wird, mit einer bereits falligen Kaufpreisforderung aufrechnen kann. Dem
steht grundsatzlich die Vorschrift des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO entgegen. Nach einer Ansicht kommt es
auf die Aufrechnungslage nicht an. Ob die Voraussetzungen des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO erflllt seien
oder nicht, spiele keine Rolle.7 Gegenseitige Anspriiche aus dem synallagmatischen Vertragsverhalt-
nis bedurften keiner Aufrechnung; sie seien Rechnungsposten bei der Ermittlung des Ersatzanspru-
ches.8 Diese Ansicht geht folglich selbstverstandlich davon aus, dass das Synallagma des Vertrages
aufrechterhalten bleibt.

Dies drfte allerdings nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr zutreffend sein. Danach
wird das Synallagma aufgehoben, wie Wegener9 zutreffend darstellt. Dieses wird bei allen teilbaren
Leistungen, zu denen auch die Bauleistungen aus dem Bautragervertrag gehéren, aufgehoben. Die Er-
6ffnung bewirkt, dass der Vertrag quasi in zwei selbststandige Vertrage aufgespalten wird. Einerseits
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handelt es sich dabei um den bereits vor Insolvenzeréffnung erflllten Teil und den nicht erflllten Teil
durch die Insolvenzerdffnung. Im Ergebnis kdnnen Anspriche aus dem nicht erflllten Teil einem falli-
gen Kaufpreisanspruch aus dem ersten erflllten Teil nicht entgegengehalten werden. Somit kann mit
dem Ersatzanspruch wegen anfallender Fertigstellungsmehrkosten nicht mehr die Aufrechnung mit
einem bereits falligen Kaufpreisanspruch fiir bereits erbrachte Leistungen erklart werden. Nach an-
derer Auffassung ist folglich sowohl ein synallagmatisches Vertragsverhaltnis als auch die Falligkeit
vor Verfahrenserdffnung und vor allem vor der Falligkeit der Hauptforderung fiir die Zulassigkeit einer
Aufrechnung erforderlich.10 Nach dieser Auffassung tritt die Falligkeit des Ersatzanspruches des Er-
werbers erst mit der Nichterfullungswahl und somit Erfullungsverweigerung des Insolvenzverwalters
ein und im Ergebnis somit nach der Insolvenzeréffnung. Eine Aufrechnung scheitert nach dieser Auf-
fassung an § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO. Der Nichterflllungsschaden, welcher erst nach der Insolvenzer-
6ffnung und nach Falligkeit der Gegenforderung fallig wird, stellt somit lediglich eine Insolvenzforde-
rung dar, die zur Insolvenztabelle (§ 103 Abs. 2 Satz 1 InsO) anzumelden ist.11 Sieht der Erwerber von
der Anmeldung ab, bleibt diesem der Erfullungsanspruch grundsatzlich erhalten12, den er nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens theoretisch noch gegen den Bautrager geltend machen kénnte.

Ob ein vollstandiger Ausschluss der Aufrechnung tatsachlich sachgerecht ist, scheint im Lichte ei-

ner bereits ergangenen héchstrichterlichen Entscheidungl3 zumindest fragwiirdig. Danach soll aus-
nahmsweise eine Aufrechnung entgegen § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO auch dann mdéglich sein, wenn die
zur Aufrechnung gestellte Forderung nach der Hauptforderung fallig wird.14 Dies sei dann der Fall,
wenn der Werklohn fir mangelhaft erbrachte Leistungen verlangt wird, dem Erwerber jedoch ein
Schadenersatzanspruch in Hohe der erforderlichen Mangelbeseitigungskosten zustehe. Nach zutref-
fender Auffassung des BGH entspreche eine formelhafte Anwendung der Vorschrift nicht dem Sinn
und Zweck der Vorschrift. Nach der Vorschrift soll die Aufrechnung ausgeschlossen sein, wenn ein
Glaubiger eine fallige und durchsetzbare Forderung nicht bezahlt, sondern die Erfillung hinauszégert
und es infolgedessen spater zum Eintritt einer Aufrechnungslage kommt.15 Es soll folglich verhindert
werden, dass der Insolvenzglaubiger mit der Erflllung seiner Schuld so lange zuwartet, bis er mit ei-
ner Gegenforderung aufrechnen kann.16 Richtigerweise ist die Aufrechnung mit dem Anspruch auf Er-
satz der Mangelbeseitigungskosten gegen den Werklohnanspruch nicht ausgeschlossen, wenn dem
Erwerber wegen der Mangel, aus denen er den Schadensersatzanspruch herleitet, ein Leistungsver-
weigerungsrecht zustand. Es kommt in diesem Zusammenhang nicht darauf an, wann die Mangel zu
Tage treten. MaRgebend soll allein das objektive Bestehen des Leistungsverweigerungsrechts sein.

In dieser Entscheidung ist der BGH von dem Falligkeitserfordernis nach § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO folg-
lich abgerlckt. Es ist somit anzunehmen, dass der BGH diese teleologische Reduktion auch auf den
Aspekt des oben dargestellten Synallagmas - wenn die Ansicht der Aufhebung des Synallgmas geteilt
wirde - anwenden wirde, mit der Folge einer Zulassigkeit der Aufrechnung. Dies ist zumindest fir
die Aufrechnung mit einem Anspruch wegen bestehender Mangel sachgerecht. Eine hdchstrichterliche
Entscheidung bleibt abzuwarten.

3. Gemeinschaftliches Eigentum

Noch um ein zusatzliches Problem komplizierter ist die Situation bei Ansprichen hinsichtlich des ge-
meinschaftlichen Eigentums. Hierbei stellt sich zusatzlich die Frage, ob der Erwerber - unabhangig
von den soeben erdrterten Problemen der Aufrechnungslage - den Nichterfullungsschaden am Ge-
meinschaftseigentum zur Aufrechnung stellen kann.

a) Aufrechnungssituation auBerhalb des Insolvenzverfahrens

Es ist anerkannt, dass eine Aufrechnung mit Ansprichen wegen Mangeln des gemeinschaftlichen Ei-
gentums nicht méglich ist. Aufgrund der Gemeinschaftsbezogenheit der sekundaren Anspriche ist
die erforderliche Gegenseitigkeit nicht gegeben.17 Die Voraussetzung der Gegenseitigkeit kdnnte al-
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lerdings nur dadurch herbeigeflihrt werden, dass samtliche Erwerber ihre Anspriiche auf Mangelbe-

seitigung an den jeweiligen Erwerber abtreten. Nicht mdglich ist hingegen, die Anspriche nach § 10
Abs. 6 Satz 3 WEG zu vergemeinschaften mit dem Ziel, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer dem Erwerber die Anspriche abtritt. Einerseits bleiben die einzelnen Erwerber ndamlich unge-
achtet einer Vergemeinschaftung materiell-rechtlich Anspruchsinhaber. Und andererseits dirfte die

Vergemeinschaftung nichtig sein.18 Genauso wenig dlrfte durch die vielfach praktizierte ,Ermachti-
gungslésung” die Gegenseitigkeit hergestellt werden. Zutreffend flhrt Vogell9 aus, dass die Einzie-
hungsermachtigung nur zur Aufrechnung gegen einen Anspruch ermachtigt, der gegentber dem Er-
machtigenden besteht, nicht aber gegeniiber dem Ermachtigten. Die Restverglitung steht dem Bau-
trager aber nicht gegenlber der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer zu.

b) Leistungsverweigerungsrecht

(1) Allgemein

Dem Erwerber steht bei Mangeln an der Werkleistung hinsichtlich des Sonder- und Gemeinschaftsei-
gentums grundsatzlich ein Leistungsverweigerungsrecht zu.20 Gleiches gilt, wenn die geschuldete
Leistung nicht vollendet wird. Macht lediglich ein Erwerber von seinem Leistungsverweigerungsrecht
wegen vorhandener Mangel Gebrauch, so kann er seine Leistung in doppelter Hohe der fir die Man-
gelbeseitigung bendtigten Kosten verweigern.21 Die Frage, ob das Leistungsverweigerungsrecht der
Hbhe nach zu reduzieren ist, stellt sich nur, wenn noch andere Erwerber von ihrem Leistungsverwei-
gerungsrecht Gebrauch machen.22

(2) Nach der Vergemeinschaftung

Ob das Leistungsverweigerungsrecht nach der Vergemeinschaftung noch von den einzelnen Erwer-
bern ausgelbt werden kann, ist umstritten und bislang hochstrichterlich noch nicht entschieden. Nach
einer Auffassung23 geht das Leistungsverweigerungsrecht unter mit der nicht ganz nachvollziehba-
ren Ansicht, dass nach einer Vergemeinschaftung die Gemeinschaft das alleinige Recht zur Mangel-
austbung hat. Dies mag zwar stimmen, allerdings dirfte das Recht zur Leistungsverweigerung nicht
bereits dadurch untergehen. Solange der Bautrager seiner Verpflichtung - entweder der Mangelbesei-
tigung oder der Zahlung einer Kompensation - nicht nachgekommen ist, wiirde im Falle eines Unter-
gangs des Leistungsverweigerungsrechts das Insolvenzrisiko komplett auf die Erwerber verlagert wer-
den. Denn der Untergang des Leistungsverweigerungsrechts hatte zur Folge, dass der Bautrager et-
wa noch offenen Werklohn einklagen und obsiegen kdnnte. Den Erwerbern hingegen waren die Hande
gebunden, obgleich diese im Innenverhaltnis der Gemeinschaft gegeniber verpflichtet waren, ihren
Anteil an einer etwa beschlossenen Sonderumlage zur Beseitigung etwaiger Mangel zu erbringen. Da-
her diirfte die Auffassung, wonach das Leistungsverweigerungsrecht auch nach der Vergemeinschaf-
tung durch die Gemeinschaft den Erwerbern erhalten bleibt24, vorzugswurdig sein.

(3) In der Insolvenz

Am Leistungsverweigerungsrecht andert sich in der Insolvenz des Vertragspartners grundsatzlich
nicht viel. Das Leistungsverweigerungsrecht bleibt flr den vor der Insolvenzeréffnung erbrachten Teil
bestehen.25 Dies bedeutet, dass der Erwerber bei Mangeln an der bereits erbrachten Leistung sein
Leistungsverweigerungsrecht austiben kann. Dieser kann jedoch nicht sein Leistungsverweigerungs-
recht ausiiben, soweit der Vertrag im Ubrigen nicht vollendet bzw. nicht erfiillt wird. Insoweit ist die
Regelung des § 320 BGB nicht anwendbar.26

c) Aufrechnung in der Insolvenz
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Zu diesem Themenkomplex sind bislang keine oder keine aussagekraftigen Entscheidungen ergan-
gen. In der Praxis wird selbstverstandlich davon ausgegangen, dass eine Aufrechnung madglich ist, oh-
ne jedoch das Ergebnis konkret begriinden zu kénnen. Ausgehend davon, dass, wie soeben darge-
stellt, das Leistungsverweigerungsrecht wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum hinsichtlich be-
reits erbrachter Leistungen des Bautragers bestehen bleibt, muss eine Aufrechnung des Erwerbers

in der Insolvenz auch wegen Mangel am Gemeinschaftseigentum maglich sein. Anderenfalls wirden
Sinn und Zweck des Leistungsverweigerungsrechtes komplett ausgehdéhlt. Die rechtliche Unzulassig-
keit der Aufrechnung auRerhalb der Insolvenz steht diesem Ergebnis nicht entgegen. Die grundsatz-
lich fehlende Gegenseitigkeit der Forderungen dirfte in der Insolvenz hergestellt bzw. gegeben sein;
die Gefahr unterschiedlicher Inanspruchnahmen des Bautragers bzw. des Insolvenzverwalters ist in
der insolvenzrechtlichen Situation nicht mehr gegeben. Die sonst fehlende Gegenseitigkeit der Forde-
rungen ist - wie oben dargestellt - darauf zurtickzufihren, dass der Schadenersatzanspruch hinsicht-
lich gemeinschaftlicher Mangel gemeinschaftsbezogen ist und eine Zahlung daher lediglich an die Ge-
meinschaft verlangt werden kdnnte. Dies wiederum ist u.a. mit dem Schutz des Bautragers vor unter-
schiedlichen Inanspruchnahmen der Vielzahl der Erwerber zu begriinden. Dieses Schutzes bedarf es in
der Insolvenz nicht mehr, da nur noch der Nichterflllungsschaden geltend gemacht werden kann.

Der Héhe nach durfte das Recht zur Aufrechnung anders als beim Leistungsverweigerungsrecht von
Anfang an lediglich auf die jeweilige Quote des Erwerbers reduziert sein. Dieser soll durch die Méglich-
keit der Aufrechnung nicht bessergestellt werden als andere Insolvenzglaubiger. Den durch die Auf-
rechnung reduzierten Kaufpreis dirfte der Erwerber wohl behalten. Eine Pflicht zur Weiterreichung an
die Gemeinschaft etwa zur Mangelbeseitigung kann nicht erkannt werden. Soweit etwa Pause27 mit
Verweis auf die Entscheidung des OLG Miinchen vom 22.05.200728 anderer Auffassung ist, ist nicht
erkennbar, woher sich solch eine Verpflichtung ergeben soll. Das Vertragsverhaltnis besteht lediglich
zwischen dem Erwerber und dem Bautrager. Weder die einzelnen anderen Eigentimer noch die Ge-
meinschaft als solche sind in dieses Vertragsverhaltnis einbezogen. Eine Verpflichtung zur Zahlung
etwaiger Betrage zur Mangelbeseitigung kann sich lediglich aus § 16 Abs. 2 WEG ergeben. Danach

ist jeder Erwerber in seiner Eigenschaft als Eigentumer der Gemeinschaft gegenlber zur Zahlung sei-
ner Beitrage verpflichtet. Die Entscheidung des OLG Miinchen steht im Widerspruch zu der Rechtspre-
chung des BGH29, wonach der Erwerber mit Ansprichen wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum
gegen die von ihm geschuldete restliche Kaufpreisforderung nicht die Aufrechnung erklaren kann. Da-
her ist die von Pause vertretene Auffassung wohl nicht haltbar. Das Ergebnis durfte auch sachgerecht
sein, denn der Schaden des Erwerbers bestimmt sich ebenfalls nach der Hohe seines Miteigentumsan-
teils und somit der Quote an den gesamten Mangelbeseitigungskosten.

V. Fertigstellung des Bauvorhabens

1. Uberblick

Halt der Erwerber am Vertrag fest oder muss er an diesem festhalten, um nicht lediglich einen An-
spruch zur Insolvenztabelle anmelden zu missen, ist er an einer Fertigstellung des Bauvorhabens, des
sog. ,steckengebliebenen Baus” interessiert. Da der Insolvenzverwalter die Fertigstellung abgelehnt
hat, bleibt nur noch der Weg Uber die Erwerbergemeinschaft.

2. Erwerbergemeinschaft

Ist noch keine ,,werdende” oder volle Wohnungseigentiimergemeinschaft entstanden, kennen sich die
Erwerber in der Regel noch nicht, so dass bereits auf der tatsachlichen Ebene ein schneller Weiterbau
nicht méglich ist. In einem solchen frihen Stadium bedurfte es daher einer Zusammenkunft aller Er-

- Seite 6 von 10 -



werber, um entsprechende Regelungen hinsichtlich des Weiterbaus zu treffen. Dies drfte in der Pra-
xis kaum oder schwer umsetzbar sein.

3. Werdende Wohnungseigentiimergemeinschaft

Daher wird ein Weiterbau in der Regel erst mdglich sein, wenn zumindest eine sog. werdende Woh-
nungseigentimergemeinschaft entstanden ist. Eine solche diirfte spatestens durch die ersten Eini-
gungen und Ubergaben der Wohnungen an die Erwerber entstehen. Spatestens jedoch mit den Eigen-
tumsibertragungen durch Mitwirkung des Insolvenzverwalters entsteht eine Wohnungseigentiimerge-
meinschaft. Nach einer Auffassung kann die Fertigstellung nach § 21 Abs. 2, Abs. 4 WEG in jedem Fall
verlangt werden.30 Auf den bereits erreichten Fertigstellungsgrad des Gebaudes komme es folglich
nicht an. BaumaBnahmen einer Restfertigstellung gehdéren danach zur ordnungsgemaRen Verwaltung
nach § 21 Abs. 5 WEG, da es keine Rolle spielen kénne, ob ein ordnungsmaRiger Zustand erstmalig
hergestellt oder infolge nachtraglicher Veranderungen wiederhergestellt wird. Nach anderer und wohl
Uberwiegender Auffassung ergibt sich der Anspruch auf Fertigstellung des Bauvorhabens gegen die
Ubrigen Eigentimer aus § 21 Abs. 4 WEG, wenn die Voraussetzungen erfullt sind.31 Danach muss das
Gebaude allerdings zu mehr als der Halfte fertiggestellt sein, anderenfalls bestehe ein Anspruch auf
Aufhebung der Gemeinschaft. In diesem Zusammenhang meint Elzer32, dass der Anspruch nur beste-
he, wenn die Fertigstellung dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungseigentimer nach billigem Er-
messen entspreche. Dazu musse das Ermessen der Wohnungseigentiimer reduziert sein. Zudem sei
eine Kosten-Nutzen-Analyse erforderlich.

Im Ergebnis ist es folglich an den Wohnungseigentimern, Beschlusse fir den Fortgang der MaRnah-
men zu beschliefen. Ob bei den Beschlissen hinsichtlich der Finanzierung die bereits getatigten, oft-
mals von Erwerber zu Erwerber unterschiedlichen, finanziellen Beitrage zu beriicksichtigen sind, wird
teils bejaht33 und teils abgelehnt34 und bedarf daher noch einer abschlieBenden hdchstrichterlichen
Klarung. Vorzugswiirdig erscheint die letztgenannte Auffassung, da die Uberzahlung nicht ihren Grund
im innergemeinschaftlichen Verhaltnis, sondern im jeweiligen Erwerbsvertrag hat. Ein Anspruch eines
einzelnen Erwerbers auf Berlcksichtigung dirfte daher nicht bestehen, es sei denn, die Gemeinschaft
macht von § 16 Abs. 4 WEG Gebrauch.35

VI. Ausweg aus dem Bautragervertrag

Ist der Erwerber am Bautragervertrag nicht mehr interessiert, kann eine Loslésung auBerst riskant
sein. Der bislang in Frage kommende Ausweg Uber die mégliche Teilklindigung36 ist durch die Neu-
regelung der nichtanwendbaren Vorschriften in § 650u BGB gesperrt. So wird neben der allgemeinen
Kiindigungsmadglichkeit nach § 648 BGB auch die Kiindigungsmaglichkeit aus wichtigem Grund nach
§ 648a BGB ausgeschlossen.

Dies verschlechtert die Situation der Erwerber in der prekaren Situation noch weiter. Zwar hat der
Erwerber die theoretische Mdglichkeit des Riicktritts nach § 323 BGB oder den Anspruch auf groRen
Schadensersatz. Mit der Ausibung dieser Rechte entfallt aber die vertragliche Basis und der Auflas-
sungsanspruch aus dem Vertrag sowie die Auflassungsvormerkung werden gegenstandslos.37 Das
Vertragsverhaltnis wandelt sich in ein Rlickgewahrschuldverhaltnis. Der Erwerber hat im Insolvenzfal-
le ggf. nur noch einen Anspruch, den er zur Insolvenztabelle anmelden kann. Dies hangt insbesonde-
re davon ab, ob die Freistellungserklarung der Bank mit einem Wahl- oder Ersetzungsrecht belegt ist.
Erklart der Erwerber den Rucktritt und ist die Freistellungsvereinbarung mit einer Ersetzungsbefugnis
ausgestaltet, wird die Bautragerbank bei Unmadglichkeit der primar geschuldeten Leistung (Lastenfrei-
stellung) auch von der Erbringung der Ersatzleistung (Rickzahlung) befreit. Dem Erwerber steht nur
noch der Weg Uber die Anmeldung seiner Ansprlche zur Insolvenztabelle zu. Im anderen Fall (Wahl-
schuld der Bautragerbank) besteht der Anspruch auf Riickzahlung fort.38
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C. Auswirkungen fiir die Praxis

Der Erwerber ist nach aktuellem Recht im Falle der Bautragerinsolvenz nicht ausreichend gesichert
und der tatsachlichen und rechtlichen Komplexitat der Materie ausgesetzt. Die Beratungssituation

fur die Rechtsanwalte ist dulert unbefriedigend, da lediglich Schadensbegrenzung betrieben werden
kann. Eine Schadloshaltung ist unmaglich. Eine ausreichende Sicherheit fiir den Erwerber kénnte mei-
nes Erachtens nur erreicht werden, wenn die Vorschrift des § 641 BGB, wonach die Vergltung erst bei
der Abnahme des Werkes zu entrichten ist, auf die Bautragervertrage entsprechend Anwendung fan-
de. Zwangslaufig und langfristig wirde dies sicher dazu fiihren, dass die Kaufpreise der Objekte stei-
gen, da die Bautrager ein héheres Risiko und zusatzliche Kosten kalkulieren muassten. Allerdings dirf-
te dies unter Abwagung der Folgen im Falle der Insolvenz zu vernachlassigen sein.
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