1374

MDR 24/2009

MDR-ARBEITSHILFE

Notleidender geschlossener Immobilienfonds: Inhalt und Umfang der
quotalen Gesellschafterhaftung
Rechtsanwalt Wolfgang Barchewitz

Der folgende Beitrag beschiftigt sich mit der quotalen
Haftung der Gesellschafter von notleidenden geschlosse-
nen Immobilienfonds in der Form von Publikumsgesell-
schaften, bei denen die Publikumsgesellschaft primdre
Schuldnerin des Bankkredites ist. Angesichts mehrer an-
hangiger Revisionsverfahren ist die Problematik zur Zeit
sehr aktuell.

I. Wirtschaftliche Ausgangssituation
1. Die quotale Haftung

Geschlossene Immobilienfonds stellen in der Regel Publi-
kumsgesellschaften in der dufSeren Form der BGB-Gesell-
schaft oder OHG dar.! Die mit dieser Rechtsform eigent-
lich verbundene gesamtschuldnerische Haftung der Ge-
sellschafter (Kapitalanleger) wire &dufSerst vertriebs-
schidlich gewesen, weil sich kein vernunftig denkender
Anleger auf das unkalkulierbare Risiko der Gesamt-
schuldnerschaft fir die ihm unbekannten Mitgesellschaf-
ter in der Publikumsgesellschaft eingelassen hitte. Das
galt und gilt ganz besonders fiir die Haftung fiir die ho-
hen Finanzierungskredite, die der Fondsgesellschaft als
einheitliches Darlehen eingeraumt wurden.> Es geht
nachstehend also nicht um die alternative Finanzierungs-
moglichkeit, bei der jeder einzelne Gesellschafter nur
seine individuelle Gesellschaftsbeteiligung isoliert finan-
zierte. Bei der hier interessierenden einheitlichen Gesell-
schaftsfinanzierung konzedierten die kreditierenden Fi-
nanzierungsinstitute  den  Publikums-Gesellschaftern
(=Anleger) die sog. guotale Haftung. Diese besagt im
Kern, dass der einzelne Gesellschafter — insoweit in Ab-
weichung von gesetzlichen Leitbild (vgl. §128 HGB) -
fur die Gesellschaftsschuld nicht in voller Hohe, sondern
nur in Hohe eines Anteils (= Quote) haftet, der seinem
Anteil am Gesellschaftsvermogen entspricht.’

Viele der so finanzierten Immobilienfonds sind mittler-
weile notleidend. Aus steuerlichen Griinden befinden
sich die Objekte schwerpunktmifSig im wiedervereinig-
ten Berlin. Die Probleme dort werden tendenziell noch
zunehmen, da nicht damit zu rechnen ist, dass die sog.
offentliche Ausschlussforderung bewilligt wird.* Das be-
deutet, dass sich nach Wegfall der allmahlich auslaufen-
den offentlichen Subventionen bei den Fondsobjekten
die Liquiditats- und Ertragssituation ein weiteres Mal
verschlechtern wird. Demgemafl wird auch das Haf-
tungsrisiko der Anleger steigen. Vor diesem Hintergrund
nehmen die rechtlichen Auseinandersetzungen tiber den
Umfang der quotalen Gesellschafterhaftung markant zu.

Es handelt sich um eine Auseinandersetzung zwischen
den Finanzierungsinstituten einerseits und den Anlegern
andererseits, bei der es letztlich um die wesentliche Frage
geht, wer in welchem Umfang das Risiko tragt, dass die
verpfandete Fondsimmobilie einen geringeren Erlos als
erwartet bringt und/oder einzelne Gesellschafter insol-
vent werden. Die Rechtsprechung der OLG ist divergie-
rend; mehrere Revisionen liegen dem BGH vor.®

2. Typische Vertragsvereinbarung

Auf erstes Ansehen uberrascht der festgestellte Befund.
Sollte man doch annehmen, dass der konkrete Betrag,
fir den der einzelne Anleger haftet, leicht anhand eines
Prozentsatzes ermittelt werden kann, was nicht streit-

anfillig sein sollte. Insofern muss man sich die Formulie-
rungen vor Augen fuhren, mit denen typischerweise die
quotale Haftung der Anleger vereinbart wurden.® Als ty-
pisch kann folgende Formulierung in einem Darlehens-
vertrag gelten:

»Soweit die Gesellschafter (Erganzung des Verfassers:
gemeint sind tiberwiegend die kiinftigen, im Augenblick
des Abschlusses des Darlehensvertrages mit der Publi-
kumsgesellschaft noch unbekannten Zeichner des Fonds)
nach Priifung der Bank als Darlehensnebmer in Frage
kommen, wird die Bank ... mit diesen Gesellschaftern ei-
nen neuen Darlebensvertrag schlieffen, nach dem die
Haftung jedes Darlehensnehmers fiir den Darlebens-
betrag nebst Zinsen und fiir die Kosten auf einen Anteil,
der der Quote seiner Beteiligung entspricht, beschrinkt
ist“. Entsprechende Formulierungen enthilt der zeitlich
frither abgeschlossene Gesellschaftsvertrag der Publi-
kumsgesellschaft. Spater wurde der vorstehende Darle-
hensvertrag hdufig ,ergianzt“, nachdem die konkreten
Anleger fir den Fonds akquiriert worden waren und die
Bank diese als geeignete Schuldner zugelassen hatte. Da-
bei wurde dann jedem Anleger (der dabei nicht selbst
handelte, sondern i.d.R. durch die Initiatoren vertreten
wurde) hiufig nicht nur eine prozentuale Haftungsquote,
sondern ein konkreter numerischer Haftbetrag zugeord-
net (jeweils berechnet aus dem urspriinglichen Nominal-
kapital, dem Damnum, aus den summierten Zinsen der
gesamten Zinsbindungsperiode sowie aus dem gesamten
Betrag aller Zahlungspflichten (vgl. heute §492 1 Ziff.2
BGB). Bei lingeren Zinsbindungsfristen und einem ho-
hen Damnum (aus steuerlichen Griinden der Regelfall)
macht die Summe der so errechneten Haftbetrage von
Anfang an rund das Doppelte des Darlehensnominal-
kapitals aus.

3. Unterschiedliche Haftungsauffassungen

Das ist der Hintergrund, vor dem sich die Geister schei-
den und der Streit entsteht. Denn viele Kreditinstitute
stehen auf dem Standpunkt, dass jeder Anleger solange
in Hohe des ihm anfinglich zugerechneten numerischen
Haftbetrages in Anspruch genommen werden kann, als
die von der Gesellschaft geschuldete (Rest) Verbindlich-
keit mindestens gleich hoch wie der jeweilige (urspriing-

P Der Autor ist selbstindiger Rechtsanwalt und schwerpunktmifig auf
dem Gebiet des Immobilien(finanzierungs/ voll streckungs)rechts titig;
www.rechtsanwalt-barchewitz.de

Sprau in Palandt/BGB, 68. Aufl. 2009, § 705 BGB Rz.47 m.w.N.

Dazu BGH v. 25.10.2005 — XI ZR 402/03, MDR 2006, 461 = WM

2006, 179; v. 17.6.2008 — XI ZR 112/07, MDR 2008, 1050 = DB

2008, 1619.

Lehleiter/Hoppe, BKR 2008, 324.

4 Vgl. hierzu FID v. 16.9.2009, S.29.

5 Eher bankenfreundlich: 24. Senat KG v. 12.11.2008 - 24 U 102/07,
juris; Revision bei BGH: — XI ZR 3/09; eher Anlegerfreundlich: 4. Se-
nat KG v. 11.11.2008 — 4 U 12/07, juris = NZG 2009, 299; Revisions-
verfahren unter — XI ZR 365/08; 23. Senat OLG Frankfurt v.
25.2.2009 — 23 U 18/07, juris = ZfIR 2009, 665.

6 Zur quotalen Haftungsbeschrankung reicht nach tiberwiegender Auf-
fassung bei der Publikumsgesellschaft bereits die Aufnahme entspre-
chender Formulierungen in den Gesellschaftsvertrag und/oder in die
Beitrittsvollmacht (vgl. Gummert in Miinchner Handbuch des Gesell-
schaftsrechtes, 2.Aufl. 2004; Kap.18 Rz.80; Palandt/Sprau, §714
BGB Rz 18)
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liche) Haftbetrag des verklagten Gesellschafters ist.” Erst
wenn die Gesellschaftsschuld unter dem jeweiligen indi-
viduellen Haftbetrag liege, ermafSige sich dieser.® Im Ge-
gensatz dazu steht die Anlegerauffassung, wonach die
geschuldete quotale Haftung nicht statisch ist, sondern
sich im proportionalen Gleichschritt mit der Verbindlich-
keit der Gesellschaft verringert. Am deutlichsten werden
die Unterschiede an einem Beispiel:

— Fonds GbR A/B/C/D mit quotaler Haftung

— A haftet zu 40 %/ B zu 33,33 %/ C zu 20 %/
D zu 6,66 %

— Nominalkapital Darlehen: 1,2 Mio. €

— Summe sonstiger Verbindlichkeiten aus Darlehen
wihrend Zinsbindungsphase: 1,2 Mio. € (Zinsen
etc)

— Also Gesamtbetrag: 2,4 Mio. €

Variante 1: Haftungssituation zu Beginn des Kreditver-
hiltnisses — Tag der Vollvalutierung/keine Riickstande

Tabelle 1

Auffas- Verbindlichkeit in T€
sung
Gesell-  [A= B= C= D= Summe
schaft 40% [33,33% [20% 6,66 %
Bank 1.200 960 800 480 160 2.400
Anleger [1.200 480 400 240 80 1.200

Variante 2: Zunichst wird der Kredit von der Gesell-
schaft ordnungsgemif bedient und zu 60 % getilgt. Es
bestehen aber aktuelle Zinsriickstinde von T€ 120; aktu-
elle Gesellschaftsschuld also T€ 600.

Tabelle 2
Auffas- Verbindlichkeit in T€
sung
Gesell-  |A= B= C= D= Summe
schaft 40 % 33,33% (20 % 6,66 %
Bank 600 600 600 480 160 1.840
Anleger (600 240 200 120 40 600

Variante 3: Wie Variante 2, aber Gesellschaft verkauft
die der Bank verpfindete Immobilie; Bank erhalt den Er-
16s von T€ 500 und verrechnet diesen mit der Gesell-

schaftsschuld.’

Tabelle 3

Auffas- Verbindlichkeit in T€

sung
Gesell-  [A= B= C= D= Summe
schaft 40 % 33,33% [20% 6,66 %

7 Zu den Auswirkungen von Zahlungen anderer Gesellschafter — nicht
der Gesellschaft selbst — auf die Gesellschafterhaftung —s. unten II. 4.
8 Vgl. Lebleiter/Hoppe, Fn. 3, S.326 m.w.N.
9 Tatsichlich fithren die Banken deswegen i.d.R. die dingliche Verwer-
tung moglichst spit durch, um die Gesellschaftsschuld moglichst lange
hoch zu halten; alternativ wird der dingliche Erlos noch nicht verrech-
net, sondern auf ein Sicherheitenerloskonto gestellt; nach ihrer eigenen
Auffassung ist die Bank zu einer Verrechnung nicht verpflichtet.
10 So im Ergebnis mittlerweile auch Wagner, ZfIR 2009, 728ff.; bs
S.731.

11 BGH wv. 27.9.2000 - VIII ZR 155/99, BGHZ 145, 224ff. = MDR
1997,555 =DB 1997, 8691f.

12 Zur typischen Formulierung der quotalen Haftung s. oben L. 2.; Vgl.
auch OLG Frankfurt, s. Fn. 5 unter dortigem Abschnitt III.

13 Lebleiter/Hoppe, s.Fn. 3.
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Bank 100 100 100 100 100 400
Anleger {100 40 33,33 |20 6,66 100

Besonders Variante 3 verdeutlicht die markanten wirt-
schaftlichen Folgen der divergierenden Auffassungen:

Tabelle 4

Auffas- Verhiltnis Abbildung |, Pascha-Stel- |Insolvenz-

sung > Haftungs-  [lung® Gliu- |Risiko ein-
Sicherheit/  |quote an biger wie bei |zelner
Gesicherte  |Gesell- Gesamt- Gesell-
Forderung  [schafts- schuld schafter

schuld bei

Bank 400 % (je Nein Ja Anderen
mehr Gesell- Anlegern
schafter
desto hoher)

Anleger {100 % ja Nein Bank

II. Problemlosung

Aus folgenden Grunden muss das Problem im Sinne der
Anlegerauffassung und gegen die Bankenmeinung gelost
werden. Bei den tiblichen Formulierungen der quotalen
Haftung ermifSigen Zahlungen der Gesellschaft die Be-
messungsgrundlage fiir die Errechnung des jeweils vom
konkreten Anleger geschuldeten Haftungsbetrages ."°

1. Keine entgegenstehende BGH-Entscheidung

Das von der Gegenmeinung herangezogene Urteil des
BGH v. 16.12.1996 — II ZR 242/95" — steht nicht ent-
gegen. Denn dort wurde tiber einen anderen Sachverhalt
entschieden. Anders als beim heutigen Regelfall'? war im
damaligen Fall die Gesellschaftsschuld von Anfang an
hoher als die Summe der Haftbetrage der Gesellschafter
— es gab also freie, durch eine quotale Gesellschafterhaf-
tung nicht gesicherte freie Spitzen. Bei dieser Konstella-
tion ist es nachvollziehbar, Gesellschaftszahlungen vorab
auf diese freien Spitzen zu verrechnen mit der weiteren
Folge, dass dann natirlich zunichst der geringere So-
ckelbetrag der Gesellschaftsschuld, der (nur) durch die
Gesellschafterhaftung unterlegt war, unberithrt blieb —
m.a.W: Bei dieser Konstellation wird die Bemessungs-
grundlage zur Errechnung des konkreten Haftungsbetra-
ges des einzelnen Anlegers durch die (ersten) Zahlungen
der Gesellschaft nicht abgesenkt.

2. Privilegierung der Gesellschafter

Die lediglich quotale Haftung der Fonds-Gesellschafter
soll diese — in Abweichung vom gesetzlichen Leitbild des
§128 HGB - privilegieren. Diese Privilegierung stellt
sich als eine Haftungsbegrenzung im Wege einer rechts-
geschaftlichen Vereinbarung dar.'® Diese Vereinbarung
ist anhand der ublichen Verfahren und Regeln auszule-
gen. Danach gilt das als vereinbart, was der objektive
Gesellschafter nach Treu und Glauben unter guotaler
Haftung verstehen durfte.

Auszugehen ist vom Wortlaut. Mit dem Wortlaut ist die
Auslegung der Gegenmeinung nicht vereinbar. Denn un-
ter ,,Quote“ oder ,,Anteil“ an einer Bemessungsgrund-
lage versteht man landldufig keinen statischen numeri-
schen Hochstbetrag, sondern einen der Hohe nach
schwankenden Wert, der typischerweise als Prozentsatz
dargestellt wird; beispielhaft sei auf die Begriffe der ,,Ar-
beitslosenquote oder der ,,Einschaltquote® verwiesen.
Die Quote driickt das Verhiltnis von zwei Werten aus,
von denen einer konstant und einer variabel ist. Da hier
die kapitalmafSige Beteiligung des einzelnen Anlegers
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konstant ist, kann die Variable nur die in der Hohe
schwankende Gesellschaftsschuld sein.

Die quotale Haftungsbegrenzung sollte erkennbar den
»Publikums-Gesellschafter im Vergleich zum klassi-
schen Personengesellschafter privilegieren. Mit diesem
Zweck ist die Auffassung des statischen Haftungsbetra-
ges, der durch Gesellschaftszahlungen solange unberiihrt
bleibt, wie die Gesellschaftsschuld mindestes gleich hoch
wie der jeweilige individuelle Haftungsbetrages ist, nicht
vereinbar. Das ergibt sich bereits aus folgender Uber-
legung: Wie dargelegt, soll sich die Bemessungsgrundlage
zur Ermittlung des individuellen Haftbetrages aus dem
»Gesamtkreditbetrag® errechnen.!* Dieser erreicht i.d.R.
200 % des Darlehensnominalkapitals. Das fihrt dazu,
dass ein Gesellschafter, der zu lediglich 50 % an der Ge-
sellschaft beteiligt ist, trotz quotaler Haftung von ledig-
lich 50% am Tag der Darlehensauszahlung in voller
Hobe fiir das Nominalkapital haften wiirde. Im Ergebnis
stiinde er sich damit schlechter als ein klassischer Per-
sonengesellschafter, da dem quotal haftenden Gesell-
schafter der Gesamtschuldner — Ausgleich im Innenver-
haltnis verwehrt ist."

Die quotale Haftung im Sinne der Gegenmeinung aus-
zulegen, bedeutet eine Pervertierung deren Zweckes.
Denn die Gegenmeinung versteht die quotale Haftung im
Sinne einer garantiegleichen statischen Hochstbetragshaf-
tung, die sich erst dann reduziert, wenn der individuelle
Haftungsbetrag hoher als die aktuelle Gesellschaftsschuld
ist. Dieses heutige Verstindnis erscheint gekiinstelt und
konnte und brauchte auch von einem objektiven Publi-
kumsgesellschafter so nicht verstanden werden.'¢

3. Kontrolliiberlegung

Folgende Kontrolluberlegung bestatigt das Verdikt tiber
die Gegenmeinung: Die Kreditinstitute haben die oben
beispielhaft beschriebene Formulierung tiber die quotale
Haftung' in einer Vielzahl von Kreditvertragen bzw. de-
ren spiteren ,Erginzungen® verwandt. Diese Formulie-
rungen mussten mit den Regelungen uber die quotale
Haftung in den Gesellschaftsvertragen der Publikums-
gesellschaft sowie den Beitritts- und/oder Vollmachts-
erklarungen der Anleger iibereinstimmen. Ein individuel-
les Aushandeln zwischen dem Kreditinstitut einerseits
und den Vertretern des Fonds andererseits fand nicht
statt. Die Formulierungen stellen also Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen dar; das Kreditinstitut war Verwen-
der (§305 Abs.1 BGB). Insoweit spielt die Gegenseite
mit dem Feuer, wenn sie auf ihrer Auffassung beharrt.
Denn sie liauft Gefahr, dadurch sdmtliche Haftungs-
anspriiche gegen die Gesellschafter zu verlieren. Wie dar-
gestellt, wird die quotale Haftung im Sinne einer garan-
tieahnlichen Hochstbetragshaftung verstanden, wobei
Schuldkomponenten, die die Gesellschaft unstreitig be-
zahlt hat (z.B. Damnum/Bereitstellungszinsen/Zinsen
etc.) vorab in die Bemessungsgrundlage einbezogen und
so zur Ermittlung des individuell geschuldeten Hochst-
betrages mit herangezogen werden. Fiir Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen gilt das Transparenzgebot (ehemals
§9 AGBG; jetzt §307 Abs.1 Satz2 BGB). Zur Trans-
parenz gerade einer garantie(dhnlichen) AGB-Regelung
hat der BGH ausgefuhrt:*

»Treu und Glauben verpflichten die Verwender All-
gemeiner Geschiiftsbedingungen, die Rechte und Pflich-
ten ihrer Vertragspariner moglichst klar und durchschau-
bar darzustellen, damit diese sich bei Vertragsschluss
hinreichend iiber die rechtliche Tragweite der Vertrags-
bedingungen klar werden konmnen. Das Transparenz-
gebot schliefSt das Bestimmtheitsgebot ein. Dieses ver-
langt, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen so genau beschrieben werden, dass einer-

seits fiir den Verwender keine ungerechtfertigten Beurtei-
lungsspielriume entstehen. Andererseits soll der Ver-
tragspartner obne fremde Hilfe moglichst klar und ein-
fach seine Rechte feststellen konnen, damit er nicht von
deren Durchsetzung abgehalten wird. Eine Klausel ge-
niigt dem Bestimmungsgebot nur dann, wenn sie im
Rabmen des rechtlich und tatsichlich Zumutbaren die
Rechte und Pflichten des Vertragspartners des Klausel-
verwenders so klar und prizise wie moglich umschreibt
... (folgen Rechtsprechungsnachweise). Abzustellen ist
bei der Bewertung der Transparenz auf die Erwartungen
und Erkenntnismoglichkeiten eines durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses.”

Den so beschriebenen Transparenzanforderungen wird
die mittlerweile von der Gegenauffassung vertretene
Auslegung der quotalen Haftung nicht gerecht, so dass
diese an der Hiirde der erforderlichen Transparenz schei-
tert.'” Damit stellt sich die Frage, welche Folge die In-
transparenz hat. Nach §306 Abs.2 BGB richtet sich der
Inhalt des Vertrages alsdann nach den gesetzlichen Vor-
schriften.

a) Fehlende gesetzliche Regelung

Unmittelbar anwendbare gesetzliche Vorschriften tiber
die Haftung der Publikumsgesellschafter fehlen. Mit
Recht wird darauf verweisen, dass die Verfassung dieser
Gesellschaftsform eher der des nicht rechtsfihigen Ver-
eins entspricht, da der einzelne Publikumsgesellschafter
keinerlei Einfluss auf die Gesellschafterstruktur hat und
seine Einwirkungsmoglichkeiten auf die Gesellschaft als
solche im Ubrigen minimal sind.?* Abgesehen davon
wire es sicherlich falsch, den Publikumsgesellschafter
strenger als den klassischen Kommanditisten haften zu
lassen. Dessen Haftung ist ausgeschlossen, sobald er
seine Einlage geleistet hat. Diese Voraussetzung ist bei
den Fonds-Anlegern i.d.R. mehr als erfillt. Denn sie wi-
ren liangst aus der Gesellschaft ausgeschlossen worden,
wenn sie die versprochene Eigenkapitalzahlung nicht in
die Gesellschaftskasse geleistet hatten; zudem haben sie
meistens im Rahmen von (gescheiterten) Sanierungs-
bemithungen weitere Zahlungen an die Gesellschaft ge-
leistet. Vor diesem Hintergrund fiihrt die Auslegung der
quotalen Haftung durch die Gegenmeinung als Folge der
damit verbundenen Intransparenz zu einem wvolligen
Wegfall der personlichen Gesellschafterhaftung all der
Anleger, die ihre Einlage erbracht haben.?!

14 Siehe oben unter L. 2.

15 OLG Frankfurt, s.Fn.S; fiir die vergleichbare Situation bei §10
Abs.8 WEG: Wenzel in Birmann, WEG, 10.Aufl. 2008, §10
Rz.338 ff.

16 In aller Regel findet sich diese Regelung auch in dem vollstreckbaren
Schuldanerkenntnis der Gesellschafter. Es ist naheliegend, dass die
Banken urspriinglich auf dieser Formulierung bestanden haben, um
eine mathematisch bestimmte und damit vollstreckungsfihige Defini-
tion der personlichen Haftung des einzelnen Gesellschafters zu erhal-
ten — nicht aber um dadurch — wie heute vorgetragen - eine statische
Hochstbetragshaftung im beschriebenen Sinne zu begriinden.

17 Siehe oben unter I. 2.

18 Vgl. BGH v. 26.10.2005 - VIII ZR 48/05, BGHZ 165, 12 = NJW
2006, 996; v. 30.8.2008 — IV ZR 241/04, MDR 2008, 858 = juris.

19 Die mangelhafte Transparenz dufSert sich rein tatsichlich iibrigens in
konkreten Rechtsstreitigkeiten i.d.R. in dem Umstand, dass die Kre-
ditinstitute mehrere Anliufe mit unterschiedlichen rechnerischen Er-
gebnissen starten miissen, bis sie die nach ihrer Auffassung ,,richti-
gen® Haftbetrige fiir jeden Gesellschafter errechnet haben.

20 BGH v. 21.12.2002 - II ZR 2/00, BGHZ 150, 1ff. = MDR 2002,
766; Ulmer in ZIP 2005, 1346; auch Palandt/Sprau, §714 BGB
Rz.18: Anndherung an Kommanditgesellschaft; ahnlich Ulmer/Scha-
fer in MiinchKomm/BGB, 5. Aufl. 2009, § 714 Rz. 64 ff.

21 Den denkbaren Einwand der Gegenseite, die Intransparenz fiihre
zum Wiederaufleben der uneingeschrinkten Haftung des Gesellschaf-
ters gem. § 128 HGB analog, ist § 306 Abs.3 BGB entgegenzuhalten.
Eine derartige ,,Pramierung® der Intransparenz kann es nicht geben.
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b) Auslegungskriterien des BGH

In der Entscheidung v. 26.10.2005 — VIII ZR 48/05% —
stellt der BGH stark auf den Gedanken ab, ,,dass ein
schutzwirdiges Interesse der Gesellschafter, wegen einer
intransparenten Garantieerklarung von jedweder Haf-
tung frei zu werden, nicht anzuerkennen sei“ (Rz.36
Umdruck). In diesem Sinne kann man zu einer wirk-
samen Vereinbarung der quotalen Haftung durch All-
gemeine Geschiftsbedingungen kommen, wenn man
diese — ungekiinstelt und am Wortlaut orientiert — aus-
gehend von den Erkenntnismoglichkeiten eines rechtlich
nicht vorgebildeten Durchschnittsanlegers so versteht,?
dass dessen quotale Haftung nicht starr ist, sondern sich
mit schwankenden Ergebnissen aus der jeweiligen Rest-
schuld der Gesellschaft (inklusive Zinsen und Kosten)
durch Multiplikation mit dessen Haftungsquote errech-
net. Die schuldrechtliche Verpflichtungsfreiheit hatte es
unstreitig zugelassen, der quotalen Haftung den von der
Gegenmeinung heute reklamierten weitergehenden Um-
fang zu geben.?* Dann hitte man das aber von Anfang an
klar und deutlich vereinbaren mussen.

4. Sicherungscharakter der quotalen Haftung

Dieses — naheliegende — Zwischenergebnis hinsichtlich
der eingeschrankten quotalen Haftung wird durch fol-
gende Uberlegungen untermauert:

In seiner Entscheidung vom 16.12.1996> stellt der BGH
stark auf den Sicherungscharakter der quotalen Haftung
der Gesellschafter ab. Wie im obigen Beispiel in Tabelle
3 gezeigt, potenziert sich die Absicherung des Kredit-
institutes im Laufe der Zeit. Je stirker die Gesellschaft
das Darlehen getilgt hat, desto grofSer wird die Wahr-
scheinlichkeit, dass nicht nur Gesellschafter mit einer
grofSen, sondern auch der Gesellschafter mit der gerings-
ten Beteiligungsquote fiir die Restverbindlichkeit der Ge-
sellschaft in voller Hobe haftet. Da die Fondsgesellschaf-
ten hdufig mehrere Hundert Gesellschafter haben,
wichst das Sicherheitsvolumen der Bank nach und nach
auf ein Vielfaches der von der Gesellschaft geschuldeten
Restverbindlichkeit an. Damit stellt sich das Problem der
nachtriglichen Ubersicherung des Kreditinstitutes.?
Dem Gesellschafter als ,,Sicherungsgeber der im Sinne
der Gegenmeinung nicht akzessorischen, garantieihn-
lichen quotalen Haftung steht ein (anteiliger) Freiga-
beanspruch gegen das Kreditinstitut zu. Diesen Freiga-
beanspruch kann er gegen die Haftungsklage geltend
machen. Das fiithrt dazu, dass er nur in Hohe seiner

22 Siehe oben Fn. 18.

23 Vgl. Palandt/Griineberg, § 305¢ BGB Rz. 15 m.w.N.

24 BGH v. 11.11.2008 - XI ZR 468/07, MDR 2009, 152 = DB 2008,
2830; auch OLG Frankfurt, s. Fn. 5.

25 BGH, s.Fn.11; s. auch Lebleiter/Hoppe, s.Fn.3, S.327.

26 Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Aufl. 2008, Rz.361;
s. auch Ganter in Schimansky u.a., Bankrechtshandbuch, 3.Aufl.
2007, § 90 Rz. 349 ff.

27 BGH, s.Fn. 1 sowie Barchewitz, MDR 2007, 1177 m.w.N.

28 KGv.11.11.2008 -4 U 12/07, s.Fn. 5 unter C.

29 Vgl. OLG Frankfurt, s.Fn.5 unter III. a.E.; auch Wenzel, s.Fn.15;
§10 Rz. 338 ff.

30 BT-Drucks. 16/887, 65.

31 Palandt/Bassenge, § 10 WEG Rz.36; Wenzel, s.Fn. 15, § 10 Rz.334;
Weitergehend Elzer in Ricke-Schmid, Fachanwaltskommentar zum
WEG, 2.Aufl. 2008, §10 Rz.491, auch Gesellschafterzahlungen re-
duzieren die Bemessungsgrundlage.

Quote multipliziert mit der aktuellen Restverbindlichkeit
der Gesellschaft haftet.

Die Gegenmeinung ist unvereinbar mit den Grundregeln
tiber die Gesamtschuld. Es diirfte mittlerweile unstreitig
sein, dass die quotal haftenden Anleger teilschuldnerisch
haften — mit der Folge, dass Zahlungen einzelner Gesell-
schafter an den Glaubiger zwar die Verbindlichkeit der
Gesellschaft entsprechend reduzieren — nicht aber zu ei-
ner (anteiligen) Haftungsfreistellung der anderen Gesell-
schafter fuhren, deren Zahlungen noch ausstehen. Ein
Gesamtschuldausgleich zwischen den Gesellschaftern
findet nicht statt.”” Gleichwohl gesteht die Gegenmei-
nung dem Gldubiger im Endergebnis die ,,Pascha-Stel-
lung® zu, die ihm nur zustiinde, wenn die Gesellschafter
als Gesamtschuldner haften wiirden. Die ,,Pascha-Stel-
lung“ des Glaubigers steigt iberproportional in dem Ma-
e, wie die Gesellschaftsschuld sinkt. Die als Privileg ge-
dachte quotale teilschuldnerische Gesellschafterhaftung
»mutiert* unzulissig in eine gesamtschuldnerische Haf-
tung ohne Moglichkeit des Innenausgleichs.? Das bedeu-
tet m.a.W., dass der Gliubiger dariiber entscheiden
kann, welcher Gesellschafter — auch im Innenverhiltnis —
endgiiltig fur die Erfullung der Verbindlichkeit einzuste-
hen hat. Diese Befugnis sieht das Gesetz aber nicht vor.?

An anderer Stelle beruht die quotale Haftung nicht auf
vertraglicher Vereinbarung, sondern auf gesetzlicher
Normierung. Beispielhaft sei auf §507 Abs.1 HGB so-
wie auf §10 Abs.8 WEG n.E. verwiesen. Die Gesetzes-
begrindung zu §10 Abs.8 WEG n.E. weist darauf hin,
dass der jeweilige Vertragspartner (vorliegend: das Kre-
ditinstitut) seine Rechte sehr viel leichter sicherstellen
kann als das einzelne Mitglied der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer.*® Bei der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentumer wollte der Gesetzgeber also offensicht-
lich den tbrigen Wohnungsinhabern im Falle des §10
Abs.8 WEG nicht das Insolvenz-Risiko anderer Woh-
nungseigentumer auferlegen. Dann muss das auch bei
der quotalen Haftung der Fonds-Gesellschafter gelten. In
diesem Sinne geht die WEG-Literatur wie selbstverstiand-
lich davon aus, dass zumindest Zahlungen durch die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiumer die Haftung des
einzelnen Wohnungseigentiimers anteilig reduzieren.

III. Fazit

Der Begriff der quotalen Haftung ist einheitlich aus-
zulegen. Solange die vertragliche Vereinbarung keinen
weitergehenden Inhalt deutlich klarstellt, kann der Um-
fang der quotalen Haftung aus den gesetzlichen Bei-
spielfillen wie etwa §10 Abs.8 WEG abgeleitet wer-
den. Dann kommt es nicht darauf an, ob der urspriing-
liche, konkrete, individuelle Haftungsbetrag lediglich
aus dem urspriinglichen Nominalbetrag des Darlehens
oder aus dem i.d.R. doppelt so hohen ,,Gesamtkredit-
betrag“ errechnet wird. Denn diese willkiirliche und
uberraschende Aufblihung der Bemessungsgrundlage
bleibt folgenlos. Denn richtigerweise ist der jeweilige
konkrete Haftungsbetrag des einzelnen Publikums-
gesellschafters dadurch zu ermitteln, dass seine Haf-
tungsquote mit der jeweiligen Restschuld der Gesell-
schaft multipliziert wird; vorherige Zahlungen der Ge-
sellschaft fithren demgemafs zu einer anteiligen ErmafSi-
gung des Haftbetrages des einzelnen Gesellschafters.



