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Insolvenz des Bauträgers: Auswirkungen der Insolvenz auf die Situation des Erwerbers
 
A.  Einleitung

 

Trotz des anhaltenden Bau-Booms im Bauträgergeschäft kommt es immer wieder zum Stillstand von
Bauvorhaben und schlussendlich zu Insolvenzen von Bauträgern 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 Bauträgers und der Wahl der Nichterfüllung
durch den Insolvenzverwalter ausgeschlossen (§ 103 Abs. 1 InsO), besteht das Interesse auf Schadlos-
haltung oder darin, sich durch Kündigung vom Vertrag zu lösen. Dies ist unter der geltenden Rechts-
lage nahezu ausgeschlossen, da verschiedene rechtliche und wirtschaftliche Verflechtungen zusam-
menkommen. Außerdem wäre das Zusammenwirken verschiedener Beteiligter notwendig, was in der
Praxis kaum umzusetzen ist.

B.  Rechtslage

 

I.  Der Bauträgervertrag

 

1.  Überblick
 

Beim Bauträgervertrag handelt es sich in Fortführung des § 632a BGB a.F. gemäß § 650u Abs. 1 BGB
um einen typengemischten Vertrag, welcher aus zwei Teilen besteht, nämlich einem kaufvertrags-
rechtlichen Teil, mit dem der Veräußerer verpflichtet wird, dem Erwerber Eigentum am Grundstück zu
übertragen 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 in diese beiden Teile aufgespalten. Die Besonderheit des Bauträgervertra-
ges besteht darin, dass die Erwerber ihre Finanzmittel bereits vor der endgültigen Fertigstellung und
Übergabe des Objekts, in der Regel Wohnungs- oder Teileigentum, einsetzen. Wegen der damit ver-
bundenen Vorleistungspflicht des Erwerbers sind durch den Bauträger 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 schützen, Teile der Vergütung zu zahlen, ohne einen dieser nahezu entsprechenden
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Wert zu erhalten. Weiter hat der Bauträger dem Erwerber eine Sicherheit i.H.v. 5% der Vergütung für
die rechtzeitige Herstellung des versprochenen Werkes ohne wesentliche Mängel zur Verfügung zu
stellen. Alternativ besteht die Möglichkeit einer Sicherung durch die Stellung einer Bürgschaft nach
§ 7 MaBV, von der in der Praxis jedoch selten Gebrauch gemacht wird. Fällt der Bauträger in die Insol-
venz, sind die Sicherungsrechte allerdings ungenügend und stellen den Erwerber sowohl finanziell als
auch psychisch vor eine große Herausforderung.

II.  Ausgangssituation in der Insolvenz
 

Der Bau ist längst in Stillstand geraten und in der Zwischenzeit ist der Insolvenzantrag gestellt oder
das Verfahren gar eröffnet. Für die Erwerber laufen in der Regel die Kosten weiter, so dass immen-
se finanzielle Schäden entstehen. Bei diesen handelt es sich meist um Zwischenumzugskosten, höhe-
re Ausgaben für Zwischenunterkünfte, Zwischenlagerungskosten, Bereitstellungszinsen, Aufwand für
rechtliche Beratung etc. Aus diesem Dilemma einen Ausweg zu finden, gestaltet sich meist schwierig.
Das liegt u.a. daran, dass der Bauträger weder tatsächlich noch rechtlich in der Lage ist, konstrukti-
ve Lösungen anzubieten. Denn bereits mit der Antragstellung bzw. mit der Eröffnung des Insolvenz-
verfahrens verliert er als Schuldner die Befugnis, über die dem Insolvenzbeschlag unterliegenden Ge-
genstände seines Vermögens zu verfügen. 1 Hinzukommt, dass weitere Beteiligte wie der Insolvenz-
verwalter und vor allem die Globalgrundschuldnerin (die finanzierende Bank des Bauträgers) nunmehr
eine wichtige Rolle spielen. Um den Schaden zu begrenzen besteht ein gesteigertes Interesse daran,
schnellstmöglich mit allen Beteiligten eine Lösung zu finden. Bei den nachfolgenden Ausführungen
wird stets davon ausgegangen, dass der Insolvenzverwalter die Erfüllung des Vertrages, wie üblich in
der Praxis, ablehnt.

III.  Vormerkung/Eigentumsübertragung

 

1.  Überblick
 

Die für 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 müssen beim Grundbuchamt zeitlich vor der Verfahrenseröffnung gestellt worden sein;
dann ist ebenso eine spätere Eintragung unschädlich. 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 Übereignung des Eigentums geltend machen. Ein Wahlrecht, wel-
ches der Insolvenzverwalter bei der Fertigstellung der Bauleistungen gemäß § 103 InsO hat, besteht
nicht.  Der Insolvenzverwalter ist daher bei Erfüllung der Voraussetzungen zur Eigentumsübereignung
verpflichtet.

2.   Globalgrundpfandrechte
 

Allerdings ist zu beachten, dass die Eigentumsübereignung nur insoweit unproblematisch ist als kei-
ne Globalgrundpfandrechte für die den Bauträger 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 führen und diese bei einer Gesamtlösung 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 gemäß § 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV
vorbehalten, anstelle der Freistellungserklärung alle vom Erwerber vertragsgemäß bereits geleisteten
Zahlungen bis zum anteiligen Wert des Vertragsobjekts zurückzuzahlen. Ob die Bank diese Rückzah-
lungsoption wählt, hängt von dem jeweiligen Baufertigstellungsstand und den geleisteten Zahlungen
ab. Erfahrungsgemäß 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 Beträge häufig nicht in dem Baufortschritt
widerspiegeln und die Bank bei der Rückzahlung ein schlechtes Geschäft machen würde.

IV.  Ansprüche des Erwerbers bei Verhandlungen

 

1.  Allgemeines
 

Mit der Nichterfüllungswahl des Insolvenzverwalters steht fest, dass der Erwerber eine Erfüllung nicht
mehr verlangen kann. Er kann lediglich noch seinen Nichterfüllungsschaden geltend machen. Zum
Nichterfüllungsschaden zählen sämtliche Schäden, die nicht entstanden wären, wenn der Bauträ-
ger ordnungsgemäß erfüllt hätte. 3 Bei den Verhandlungen mit dem Insolvenzverwalter stellt sich so-
mit die Frage, welche Ansprüche der Erwerber entgegenhalten kann und ob diese mit einer etwaigen
Kaufpreisforderung des Bauträgers aufgerechnet werden können. Der einzelne Erwerber hat sowohl
Ansprüche aus seinem Sondereigentum als auch solche, die aus dem Gemeinschaftseigentum her-
rühren. Bei der Frage der Aufrechnung kommt es darauf an, wann die Ansprüche des Erwerbers einer-
seits fällig werden und ob das Vertragsverhältnis im insolvenzrechtlichen Sinne als im Synallagma ste-
hend betrachtet wird. Die Problematik der Aufrechnung stellt sich allerdings nur, wenn der Bauträger
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 Bauträgers fällig
 

Hat der Bauträger die bis zur Insolvenzverfahrenseröffnung abgelieferte Leistung nicht ordnungsge-
mäß erfüllt und/oder sind dem Erwerber bis dahin etwa Verzugsschäden entstanden, so kann er, so-
weit die sog. Aufrechnungslage gemäß § 94 InsO bestand, mit seinen bereits entstandenen und fälli-
gen Ansprüchen problemlos die Aufrechnung erklären. Die Vorschrift des § 94 InsO setzt voraus, dass
sich gleichartige Forderungen gegenüberstehen: Die Forderung des Gläubigers muss fällig, die des
Schuldners zumindest erfüllbar sein. 5 Einigkeit besteht insoweit als die Aufrechnung immer möglich
ist, wenn der Anspruch vor der Eröffnung des Insolvenzverfahrens fällig wird. Gleiches gilt, wenn die
Forderung des Erwerbers bereits vor der Verfahrenseröffnung bestand, diese jedoch nach Verfahrens-
eröffnung vor der Gegenforderung des Bauträgers fällig wird (Umkehrschluss aus § 95 Abs. 1 Satz 3
InsO). 6

b) Gegenforderung des Erwerbers wird nach der Hauptforderung des Bauträgers fällig
 

Streitig ist allerdings, ob der Erwerber auch mit dem übrigen Ersatzanspruch aus 103 Abs. 2 Satz 1
InsO, welcher erst durch die insolvenzrechtliche Situation (Nichterfüllungswahl des Insolvenzverwal-
ters) entsteht und fällig wird, mit einer bereits fälligen Kaufpreisforderung aufrechnen kann. Dem
steht grundsätzlich 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 erfüllt seien
oder nicht, spiele keine Rolle. 7 Gegenseitige Ansprüche aus dem synallagmatischen Vertragsverhält-
nis bedürften keiner Aufrechnung; sie seien Rechnungsposten bei der Ermittlung des Ersatzanspru-
ches. 8 Diese Ansicht geht folglich selbstverständlich davon aus, dass das Synallagma des Vertrages
aufrechterhalten bleibt.

Dies dürfte allerdings nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr zutreffend sein. Danach
wird das Synallagma aufgehoben, wie Wegener 9 zutreffend darstellt. Dieses wird bei allen teilbaren
Leistungen, zu denen auch die Bauleistungen aus dem Bauträgervertrag gehören, aufgehoben. Die Er-
öffnung bewirkt, dass der Vertrag quasi in zwei selbstständige Verträge aufgespalten wird. Einerseits
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handelt es sich dabei um den bereits vor Insolvenzeröffnung erfüllten Teil und den nicht erfüllten Teil
durch die Insolvenzeröffnung. Im Ergebnis können Ansprüche aus dem nicht erfüllten Teil einem fälli-
gen Kaufpreisanspruch aus dem ersten erfüllten Teil nicht entgegengehalten werden. Somit kann mit
dem Ersatzanspruch wegen anfallender Fertigstellungsmehrkosten nicht mehr die Aufrechnung mit
einem bereits fälligen Kaufpreisanspruch für bereits erbrachte Leistungen erklärt werden. Nach an-
derer Auffassung ist folglich sowohl ein synallagmatisches Vertragsverhältnis als auch die Fälligkeit
vor Verfahrenseröffnung und vor allem vor der Fälligkeit der Hauptforderung für die Zulässigkeit einer
Aufrechnung erforderlich. 10 Nach dieser Auffassung tritt die Fälligkeit des Ersatzanspruches des Er-
werbers erst mit der Nichterfüllungswahl und somit Erfüllungsverweigerung des Insolvenzverwalters
ein und im Ergebnis somit nach der Insolvenzeröffnung. Eine Aufrechnung scheitert nach dieser Auf-
fassung an § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO. Der Nichterfüllungsschaden, welcher erst nach der Insolvenzer-
öffnung und nach Fälligkeit der Gegenforderung fällig 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 Erfüllungsanspruch grundsätzlich erhalten 12, den er nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens theoretisch noch gegen den Bauträger geltend machen könnte.

Ob ein vollständiger Ausschluss der Aufrechnung tatsächlich sachgerecht ist, scheint im Lichte ei-
ner bereits ergangenen höchstrichterlichen Entscheidung 13 zumindest fragwürdig. Danach soll aus-
nahmsweise eine Aufrechnung entgegen § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO auch dann möglich sein, wenn die
zur Aufrechnung gestellte Forderung nach der Hauptforderung fällig wird. 14 Dies sei dann der Fall,
wenn der Werklohn für mangelhaft erbrachte Leistungen verlangt wird, dem Erwerber jedoch ein
Schadenersatzanspruch in Höhe 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
Gläubiger eine fällige und durchsetzbare Forderung nicht bezahlt, sondern die Erfüllung hinauszögert
und es infolgedessen später zum Eintritt einer Aufrechnungslage kommt. 15 Es soll folglich verhindert
werden, dass der Insolvenzgläubiger mit der Erfüllung 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 Mängelbeseitigungskosten gegen den Werklohnanspruch nicht ausgeschlossen, wenn dem
Erwerber wegen der Mängel, aus denen er den Schadensersatzanspruch herleitet, ein Leistungsver-
weigerungsrecht zustand. Es kommt in diesem Zusammenhang nicht darauf an, wann die Mängel zu
Tage treten. Maßgebend soll allein das objektive Bestehen des Leistungsverweigerungsrechts sein.
In dieser Entscheidung ist der BGH von dem Fälligkeitserfordernis nach § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO folg-
lich abgerückt. 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
würde – anwenden würde, mit der Folge einer Zulässigkeit der Aufrechnung. Dies ist zumindest für
die Aufrechnung mit einem Anspruch wegen bestehender Mängel sachgerecht. Eine höchstrichterliche
Entscheidung bleibt abzuwarten.

3.  Gemeinschaftliches Eigentum
 

Noch um ein zusätzliches Problem komplizierter ist die Situation bei Ansprüchen hinsichtlich des ge-
meinschaftlichen Eigentums. Hierbei stellt sich zusätzlich die Frage, ob der Erwerber – unabhängig
von den soeben erörterten Problemen der Aufrechnungslage – den Nichterfüllungsschaden am Ge-
meinschaftseigentum zur Aufrechnung stellen kann.

a) Aufrechnungssituation außerhalb des Insolvenzverfahrens
 

Es ist anerkannt, dass eine Aufrechnung mit Ansprüchen wegen Mängeln des gemeinschaftlichen Ei-
gentums nicht möglich ist. Aufgrund der Gemeinschaftsbezogenheit der sekundären Ansprüche ist
die erforderliche Gegenseitigkeit nicht gegeben. 17 Die Voraussetzung der Gegenseitigkeit könnte al-
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lerdings nur dadurch herbeigeführt werden, dass sämtliche Erwerber ihre Ansprüche auf Mängelbe-
seitigung an den jeweiligen Erwerber abtreten. Nicht möglich ist hingegen, die Ansprüche nach § 10
Abs. 6 Satz 3 WEG zu vergemeinschaften mit dem Ziel, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tümer dem Erwerber die Ansprüche abtritt. Einerseits bleiben die einzelnen Erwerber nämlich unge-
achtet einer Vergemeinschaftung materiell-rechtlich Anspruchsinhaber. Und andererseits dürfte die
Vergemeinschaftung nichtig sein. 18 Genauso wenig dürfte durch die vielfach praktizierte „Ermächti-
gungslösung“ die Gegenseitigkeit hergestellt werden. Zutreffend führt Vogel 19 aus, dass die Einzie-
hungsermächtigung nur zur Aufrechnung gegen einen Anspruch ermächtigt, der gegenüber dem Er-
mächtigenden besteht, nicht aber gegenüber dem Ermächtigten. Die Restvergütung steht dem Bau-
träger aber nicht gegenüber der Gemeinschaft der Wohnungseigentümer zu.

b) Leistungsverweigerungsrecht

 

(1) Allgemein
 

Dem Erwerber steht bei Mängeln an der Werkleistung hinsichtlich des Sonder- und Gemeinschaftsei-
gentums grundsätzlich ein Leistungsverweigerungsrecht zu. 20 Gleiches gilt, wenn die geschuldete
Leistung nicht vollendet wird. Macht lediglich ein Erwerber von seinem Leistungsverweigerungsrecht
wegen vorhandener Mängel Gebrauch, so kann er seine Leistung in doppelter Höhe der für die Man-
gelbeseitigung benötigten Kosten verweigern. 21 Die Frage, ob das Leistungsverweigerungsrecht der
Höhe 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 ausgeübt werden kann, ist umstritten und bislang höchstrichterlich noch nicht entschieden. Nach
einer Auffassung 23 geht das Leistungsverweigerungsrecht unter mit der nicht ganz nachvollziehba-
ren Ansicht, dass nach einer Vergemeinschaftung die Gemeinschaft das alleinige Recht zur Mangel-
ausübung hat. Dies mag zwar stimmen, allerdings dürfte das Recht zur Leistungsverweigerung nicht
bereits dadurch untergehen. Solange der Bauträger seiner Verpflichtung – entweder der Mangelbesei-
tigung oder der Zahlung einer Kompensation – nicht nachgekommen ist, würde im Falle eines Unter-
gangs des Leistungsverweigerungsrechts das Insolvenzrisiko komplett auf die Erwerber verlagert wer-
den. Denn der Untergang des Leistungsverweigerungsrechts hätte zur Folge, dass der Bauträger et-
wa noch offenen Werklohn einklagen und obsiegen könnte. Den Erwerbern hingegen wären die Hände
gebunden, obgleich diese im Innenverhältnis der Gemeinschaft gegenüber verpflichtet wären, ihren
Anteil an einer etwa beschlossenen Sonderumlage zur Beseitigung etwaiger Mängel zu erbringen. Da-
her dürfte die Auffassung, wonach das Leistungsverweigerungsrecht auch nach der Vergemeinschaf-
tung durch die Gemeinschaft den Erwerbern erhalten bleibt 24, vorzugswürdig sein.

(3) In der Insolvenz
 

Am Leistungsverweigerungsrecht ändert sich in der Insolvenz des Vertragspartners grundsätzlich
nicht viel. Das Leistungsverweigerungsrecht bleibt für den vor der Insolvenzeröffnung erbrachten Teil
bestehen. 25 Dies bedeutet, dass der Erwerber bei Mängeln an der bereits erbrachten Leistung sein
Leistungsverweigerungsrecht ausüben kann. Dieser kann jedoch nicht sein Leistungsverweigerungs-
recht ausüben, soweit der Vertrag im Übrigen nicht vollendet bzw. nicht erfüllt 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 aussagekräftigen Entscheidungen ergan-
gen. In der Praxis wird selbstverständlich davon ausgegangen, dass eine Aufrechnung möglich ist, oh-
ne jedoch das Ergebnis konkret begründen zu können. Ausgehend davon, dass, wie soeben darge-
stellt, das Leistungsverweigerungsrecht wegen Mängeln am Gemeinschaftseigentum hinsichtlich be-
reits erbrachter Leistungen des Bauträgers bestehen bleibt, muss eine Aufrechnung des Erwerbers
in der Insolvenz auch wegen Mängel am Gemeinschaftseigentum möglich sein. Anderenfalls würden
Sinn und Zweck des Leistungsverweigerungsrechtes komplett ausgehöhlt. Die rechtliche Unzulässig-
keit der Aufrechnung außerhalb der Insolvenz steht diesem Ergebnis nicht entgegen. Die grundsätz-
lich fehlende Gegenseitigkeit der Forderungen dürfte in der Insolvenz hergestellt bzw. gegeben sein;
die Gefahr unterschiedlicher Inanspruchnahmen des Bauträgers bzw. des Insolvenzverwalters ist in
der insolvenzrechtlichen Situation nicht mehr gegeben. Die sonst fehlende Gegenseitigkeit der Forde-
rungen ist – wie oben dargestellt – darauf zurückzuführen, dass der Schadenersatzanspruch hinsicht-
lich gemeinschaftlicher Mängel gemeinschaftsbezogen ist und eine Zahlung daher lediglich an die Ge-
meinschaft verlangt werden könnte. Dies wiederum ist u.a. mit dem Schutz des Bauträgers vor unter-
schiedlichen Inanspruchnahmen der Vielzahl der Erwerber zu begründen. Dieses Schutzes bedarf es in
der Insolvenz nicht mehr, da nur noch der Nichterfüllungsschaden geltend gemacht werden kann.

Der Höhe nach dürfte das Recht zur Aufrechnung anders als beim Leistungsverweigerungsrecht von
Anfang an lediglich auf die jeweilige Quote des Erwerbers reduziert sein. Dieser soll durch die Möglich-
keit der Aufrechnung nicht bessergestellt werden als andere Insolvenzgläubiger. Den durch die Auf-
rechnung reduzierten Kaufpreis dürfte der Erwerber wohl behalten. Eine Pflicht zur Weiterreichung an
die Gemeinschaft etwa zur Mangelbeseitigung kann nicht erkannt werden. Soweit etwa Pause 27 mit
Verweis auf die Entscheidung des OLG München vom 22.05.2007 28 anderer Auffassung ist, ist nicht
erkennbar, woher sich solch eine Verpflichtung ergeben soll. Das Vertragsverhältnis besteht lediglich
zwischen dem Erwerber und dem Bauträger. Weder die einzelnen anderen Eigentümer noch die Ge-
meinschaft als solche sind in dieses Vertragsverhältnis einbezogen. Eine Verpflichtung zur Zahlung
etwaiger Beträge zur Mangelbeseitigung kann sich lediglich aus § 16 Abs. 2 WEG ergeben. Danach
ist jeder Erwerber in seiner Eigenschaft als Eigentümer der Gemeinschaft gegenüber zur Zahlung sei-
ner Beiträge verpflichtet. Die Entscheidung des OLG München steht im Widerspruch zu der Rechtspre-
chung des BGH 29, wonach der Erwerber mit Ansprüchen wegen Mängeln am Gemeinschaftseigentum
gegen die von ihm geschuldete restliche Kaufpreisforderung nicht die Aufrechnung erklären kann. Da-
her ist die von Pause vertretene Auffassung wohl nicht haltbar. Das Ergebnis dürfte auch sachgerecht
sein, denn der Schaden des Erwerbers bestimmt sich ebenfalls nach der Höhe seines Miteigentumsan-
teils und somit der Quote an den gesamten Mangelbeseitigungskosten.

V.  Fertigstellung des Bauvorhabens

 

1.  Überblick
 

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

2.  Erwerbergemeinschaft
 

Ist noch keine „werdende“ oder volle Wohnungseigentümergemeinschaft entstanden, kennen sich die
Erwerber in der Regel noch nicht, so dass bereits auf der tatsächlichen Ebene ein schneller Weiterbau
nicht möglich ist. In einem solchen frühen Stadium bedürfte es daher einer Zusammenkunft aller Er-
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werber, um entsprechende Regelungen hinsichtlich des Weiterbaus zu treffen. Dies dürfte in der Pra-
xis kaum oder schwer umsetzbar sein.

3.  Werdende Wohnungseigentümergemeinschaft
 

Daher wird ein Weiterbau in der Regel erst möglich sein, wenn zumindest eine sog. werdende Woh-
nungseigentümergemeinschaft entstanden ist. Eine solche dürfte spätestens durch die ersten Eini-
gungen und Übergaben der Wohnungen an die Erwerber entstehen. Spätestens jedoch mit den Eigen-
tumsübertragungen durch Mitwirkung des Insolvenzverwalters entsteht eine Wohnungseigentümerge-
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 Gebäudes komme es folglich
nicht an. Baumaßnahmen einer Restfertigstellung gehören danach zur ordnungsgemäßen Verwaltung
nach § 21 Abs. 5 WEG, da es keine Rolle spielen könne, ob ein ordnungsmäßiger Zustand erstmalig
hergestellt oder infolge nachträglicher Veränderungen wiederhergestellt wird. Nach anderer und wohl
überwiegender Auffassung ergibt sich der Anspruch auf Fertigstellung des Bauvorhabens gegen die
übrigen Eigentümer aus § 21 Abs. 4 WEG, wenn die Voraussetzungen erfüllt sind. 31 Danach muss das
Gebäude allerdings zu mehr als der Hälfte fertiggestellt sein, anderenfalls bestehe ein Anspruch auf
Aufhebung der Gemeinschaft. In diesem Zusammenhang meint Elzer 32, dass der Anspruch nur beste-
he, wenn die Fertigstellung dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungseigentümer nach billigem Er-
messen entspreche. Dazu müsse das Ermessen der Wohnungseigentümer reduziert sein. Zudem sei
eine Kosten-Nutzen-Analyse erforderlich.

Im Ergebnis ist es folglich an den Wohnungseigentümern, Beschlüsse für den Fortgang der Maßnah-
men zu beschließen. Ob bei den Beschlüssen hinsichtlich der Finanzierung die bereits getätigten, oft-
mals von Erwerber zu Erwerber unterschiedlichen, finanziellen Beiträge zu berücksichtigen sind, wird
teils bejaht 33 und teils abgelehnt 34 und bedarf daher noch einer abschließenden höchstrichterlichen
Klärung. Vorzugswürdig erscheint die letztgenannte Auffassung, da die Überzahlung nicht ihren Grund
im innergemeinschaftlichen Verhältnis, sondern im jeweiligen Erwerbsvertrag hat. Ein Anspruch eines
einzelnen Erwerbers auf Berücksichtigung dürfte daher nicht bestehen, es sei denn, die Gemeinschaft
macht von § 16 Abs. 4 WEG Gebrauch. 35

VI.  Ausweg aus dem Bauträgervertrag
 

Ist der Erwerber am Bauträgervertrag nicht mehr interessiert, kann eine Loslösung äußerst riskant
sein. Der bislang in Frage kommende Ausweg über die mögliche Teilkündigung 36 ist durch die Neu-
regelung der nichtanwendbaren Vorschriften in § 650u BGB gesperrt. So wird neben der allgemeinen
Kündigungsmöglichkeit nach § 648 BGB auch die Kündigungsmöglichkeit aus wichtigem Grund nach
§ 648a BGB ausgeschlossen.

Dies verschlechtert die Situation der Erwerber in der prekären Situation noch weiter. Zwar hat der
Erwerber die theoretische Möglichkeit des Rücktritts nach § 323 BGB oder den Anspruch auf großen
Schadensersatz. Mit der Ausübung dieser Rechte entfällt aber die vertragliche Basis und der Auflas-
sungsanspruch aus dem Vertrag sowie die Auflassungsvormerkung werden gegenstandslos. 37 Das
Vertragsverhältnis wandelt sich in ein Rückgewährschuldverhältnis. Der Erwerber hat im Insolvenzfal-
le ggf. nur noch einen Anspruch, den er zur Insolvenztabelle anmelden kann. Dies hängt insbesonde-
re davon ab, ob die Freistellungserklärung der Bank mit einem Wahl- oder Ersetzungsrecht belegt ist.
Erklärt der Erwerber den Rücktritt und ist die Freistellungsvereinbarung mit einer Ersetzungsbefugnis
ausgestaltet, wird die Bauträgerbank bei Unmöglichkeit der primär geschuldeten Leistung (Lastenfrei-
stellung) auch von der Erbringung der Ersatzleistung (Rückzahlung) befreit. Dem Erwerber steht nur
noch der Weg über die Anmeldung seiner Ansprüche zur Insolvenztabelle zu. Im anderen Fall (Wahl-
schuld der Bauträgerbank) besteht der Anspruch auf Rückzahlung fort. 38



- Seite 8 von 10 -

C.  Auswirkungen für die Praxis
 

Der Erwerber ist nach aktuellem Recht im Falle der Bauträgerinsolvenz nicht ausreichend gesichert
und der tatsächlichen und rechtlichen Komplexität der Materie ausgesetzt. Die Beratungssituation
für die Rechtsanwälte ist äußert unbefriedigend, da lediglich Schadensbegrenzung betrieben werden
kann. Eine Schadloshaltung ist unmöglich. Eine ausreichende Sicherheit für den Erwerber könnte mei-
nes Erachtens nur erreicht werden, wenn die Vorschrift des § 641 BGB, wonach die Vergütung erst bei
der Abnahme des Werkes zu entrichten ist, auf die Bauträgerverträge entsprechend Anwendung fän-
de. Zwangsläufig und langfristig würde dies sicher dazu führen, dass die Kaufpreise der Objekte stei-
gen, da die Bauträger ein höheres Risiko und zusätzliche Kosten kalkulieren müssten. Allerdings dürf-
te dies unter Abwägung der Folgen im Falle der Insolvenz zu vernachlässigen sein.
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