Studienpraxis

Zivilrecht
Das Hauschen der Eltern

Die Hausarbeit ist in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Sommersemester 2014 an der Juristischen Fakultat der
Leibniz Universitit Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt Professor Dr. Thomas Jaeger, LL.M.,
der sich mit der Veroffentlichung des Sachverhaltes einverstanden erklart hat.

Verfasser der Klausurlosung ist stud. iur. Felix Hinkelmann, die Hausarbeit ist mit 13 Punkten bewertet worden.

Sachverhalt

Die betagten Eheleute M und V sind im Grundbuch in Giitergemeinschaft eingetragene
Eigentiimer eines kleineren Mehrfamilienhauses am Stadtrand von Hannover. Im
Erdgeschoss leben M und V selbst, die iibrigen 3 Wohnungen sind vermietet. M und
V leben im Wesentlichen von den Ertrigen der Vermietung, nennenswertes sonstiges
Vermoégen haben beide nicht.

Im Frithjahr 2011 entschlief3en sich M und V langjihrigen Mieterforderungen
nachzugeben und endlich einen Aufzug errichten zu lassen. Dazu ist ein Aufdenanbau
notig. Um Kosten zu sparen, beauftragen sie den Bauunternehmer U nur mit der
Errichtung des Rohbaus und dem Einbau des Aufzugs. U soll dafiir unter anderem
Bauziegel von M und V verwenden, die schon lingere Zeit im Hof des Hauses lagern. U
besieht die Ziegel und dufdert Bedenken, dass ihre Festigkeit durch Verwitterung gelitten
habe. Diese Bedenken hilt er auch in der Auftragsbestatigung schriftlich fest. M und V
wollen aber Kosten sparen und bestehen auf der Verwendung der Ziegel. Den Verputz
und die sonstigen optischen Feinarbeiten soll sodann ihr Bekannter B iibernehmen. Im
Sommer 2011 sind U und B mit ihren jeweiligen Arbeiten fertig. M und V freuen sich
iiber die rasche Ausfithrung und zeigen sich mit dem Ergebnis zufrieden.

Gleichzeitig wiachst der Wunsch beim und M, mit den Mithen der Verwaltung des Objekts
und dem Bestreiten der laufenden Kosten nicht mehr befasst zu sein. Sie entschlief3en
sich, das Mehrfamilienhaus unter Vorwegnahme spaterer Erbfolge an ihr alteres Kind,
die Tochter T, zu iibergeben, was mit notariellem Vertrag im Marz 2012 besiegelt
wird. Der Wert des Objekts wird auf 450.000,- EUR geschitzt. An der im Erdgeschoss
gelegenen Wohnung behalten sie sich ein Wohnrecht auf Lebenszeit vor, dessen Wert
mit 50.000,- EUR quantifiziert wird. Nicht leer ausgehen soll aber auch das jingere
Kind, der Sohn S. Da die Ijbergabe des Hauses das Erbe betrachtlich schmalert, muss
sich T im Ubertragungsvertrag verpflichten, ihrem Bruder S binnen 6 Wochen einen
Ausgleich in Hohe von 100.000,- EUR zu zahlen. Der Ubertragungsvertrag riaumt S auch
ein direktes Forderungsrecht ein. S erhilt von T nach 6 Wochen die 100.000,- EUR.
Weitere Verpflichtungen fiir T fallen nicht an.
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Nach der Ubertragung des Grundstiicks und der Zahlung des Geldbetrages verschlechtert
sich der Gesundheitszustand der Eltern im Herbst 2012 stark. M und V werden
pflegebediirftig und miissen in ein Pflegeheim iibersiedeln. Die Erdgeschosswohnung,
an der M und V das Wohnrecht behalten haben, wird fiir die beiden vermietet, wobei
S behilflich ist. Die Einkiinfte sollen helfen, zusammen mit den Pensionsbeziigen von
M und V die mit dem Aufenthalt im Pflegeheim verbundenen Kosten zu decken. Kurze
Zeit geniigt dies auch, als sich der Pflegebedarf allerdings intensiviert, reicht das Geld
nicht mehr. Da weder S noch T gegeniiber ihren Eltern unterhaltspflichtig sind, wird
der fehlende Betrag von 3000,- EUR monatlich zuniachst vom Landeswohlfahrtsverband
L ilbernommen. Dieser gibt in der Folge zwei Uberleitungsanzeigen gemifd § 93 SGB
XII ab und verlangt von T die Erstattung der aufgewendeten Pflegekosten. Von einer
Inanspruchnahme des S sieht L in einem an T und S gemeinsam gerichteten Schreiben
ausdriicklich- ab, da S mittlerweile fiir vermogenslos gehalten wird. Aufserdem habe er
fiir M und V schon die Vermietung der Erdgeschosswohnung besorgt, wovon die beiden
nach wie vor zehren. T aber miisste das Haus verkaufen, um die Forderungen des L zu
bedienen. Da T daher jede Zahlung verweigert, erhebt L Klage.

Im Frihsommer 2013 versterben die Ehegatten M und V kurz nacheinander. T ist Erbin,
S erhilt den Pflichtteil. Unmittelbar danach stellt T am Liftanbau grof3e Risse im Verputz
fest. T wendet sich an B, der jede Schuld von sich weist. Die Risse seien wohl durch
Fehler an der Konstruktion des Anbaus entstanden. U wiederum streitet dies ab. T fragt
einen ihr bekannten Bausachverstindigen um Rat. Der sieht sich die Sache an und
stellt fest, fir die Risse sei zu gleichen Teilen das ungliickliche Ineinanderwirken der
Verwendung briichiger Bauziegel beim Rohbau und eines eigenstindigen Fehlers beim
Verputz verantwortlich. T wendet sich wieder an U und B und besteht darauf, dass sie
die Sanierung gemeinschaftlich vornehmen. Beide lehnen ab. Daraufhin beauftragt T den
Bausachverstiandigen mit der Sanierung. Die Kosten dafiir betragen 30.000,- EUR.

*KannLdie Tim Februar2014 auf Ersatz des gesamten Fehlbetrags der aufgelaufenen
Pflegekosten in Anspruch nehmen? Wenn ja, muss T die aufgelaufenen Kosten alleine
tragen?

e Kann T von U oder B die Sanierungskosten und anfallende Gutachterkosten
verlangen? Kann im Fall der Inanspruchnahme durch T der U von B (bzw. umgekehrt)
einen Ausgleich verlangen? Gehen Sie davon aus, dass im Vertrag der Eltern mit U
standardmaf3ig die Geltung der VOB/B vereinbart ist.

* Kann T von U oder B die Sanierungskosten und anfallende Gutachterkosten
verlangen? Kann im Fall der Inanspruchnahme durch T der U von B (bzw. umgekehrt)
einen Ausgleich verlangen? Gehen Sie davon aus, dass im Vertrag der Eltern mit U
standardmaf3ig die Geltung der VOB/B vereinbart ist.
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Auf folgende Vorschriften wird hingewiesen:

Sozialgesetzbuch (SGB) Zwolftes Buch (XII) - Sozialhilfe

§ 93 - Ubergang von Anspriichen

(1) Hat eine leistungsberechtigte Person [...] fiir die Zeit, fir die Leistungen erbracht
werden, einen Anspruch gegen einen anderen, [...] kann der Trager der Sozialhilfe durch
schriftliche Anzeige an den anderen bewirken, dass dieser Anspruch bis zur Hohe seiner
Aufwendungen auf ihn tibergeht. [...] Der Ubergang ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass
der Anspruch nicht tibertragen, verpfandet oder gepfandet werden kann.

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen- Teil B (VOB/B)

§ 4 - Ausfithrung

(3) Hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die vorgesehene Art der Ausfiihrung (auch
wegen der Sicherung gegen Unfallgefahren), gegen die Giite der vom Auftraggeber
gelieferten Stoffe oder Bauteile oder gegen die Leistungen anderer Unternehmer, so
,Jhat er sie dem Auftraggeber unverziglich - moéglichst schon vor Beginn der Arbeiten -
schriftlich mitzuteilen; der Auftraggeber bleibt jedoch fir seine Angaben, Anordnungen
oder Lieferungen verantwortlich.

§ 13 - Méngelanspriiche

(1) Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber seine Leistung zum Zeitpunkt der Abnahme
frei von Sachméangeln zu verschaffen. [...]

[...]

(3) Ist ein Mangel zuruckzufiihren auf die Leistungsbeschreibung oder auf Anordnungen
des Auftraggebers, auf die von diesem gelieferten oder vorgeschriebenen Stoffe oder
Bauteile oder die Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unternehmers, haftet der
Auftragnehmer, es sei denn, er hat die ihm nach § 4 Absatz 3 obliegende Mitteilung gemacht.

Ein Umfang von bis zu 25 Seiten exklusive Deckblatt, Sachverhalt, Gliederung,
Literaturverzeichnis und Eigenhdndigkeitserklarung ist einzuhalten. Fir die Formalien
wird im Ubrigen verwiesen auf die Leitlinien zur Erstellung von Hausarbeiten.

Auf einen Abdruck des Inhalts-, Literatur- und Abkiirzungsverzeichnisses wird aus redaktionellen Griinden
verzichtet; die angegebenen Literaturnachweise haben den Bearbeitungsstand der Hausarbeit und sind
lediglich redaktionell leicht angepasst worden, um der Zitierweise der Zeitschrift zu entsprechen.
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Gutachterliche Losung

A. Anspruch L gegen T gern. §§ 93 11 SGB XII, 528 I 1
BGB iV.m. 818 II BGB!

L konnte gegen T einen gem. § 93 11 SGB XII tiber-
geleiteten Riickforderungsanspruch aus § 528 I1i.V.m.
§ 818 II BGB in Hohe der aufgelaufenen Pflegekosten
haben. Der zustidndige Sozialhilfetrdger wird durch
§ 93 11 SGB XII ermachtigt, Anspriiche der leistungs-
berechtigten Person durch eine schriftliche Anzeige
auf sich tberzuleiten. Eine solche Uberleitungs-
anzeige stellt einen privatrechtsgestaltenden Ver-
waltungsakt mit Dauerwirkung dar.? Die vorliegenden
Uberleitungsanzeigen miissten mithin rechtmafig
sein, die Voraussetzungen hierfiir miissten vorliegen.

I. Formelle Rechtméfiigkeitsvoraussetzungen

Die Uberleitungsanzeigen miissten formell recht-
mafsig sein. Der Sozialhilfetrdger muss zustandig ge-
wesen und eine Anhoérung der Schuldner muss erfolgt
sein. Weiterhin muss die Anzeige schriftlich und be-
griindet erfolgen. Auflerdem wird die Uberleitungs-
anzeige als empfangsbediirftige Willenserklarung erst
in dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie dem Schuldner
bekanntgegeben wird. Die Bekanntgabe unterliegt
keiner Formvorgabe.’ Mangels entgegenstehender
Anhaltspunkte ist von der Erfillung der formellen
Rechtmafsigkeitsvoraussetzungen ist auszugehen.
Die Uberleitungsanzeigen sind demnach formell
rechtméfsig.

I1. Materielle Rechtméfiigkeitsvoraussetzungen

Die Uberleitungsanzeigen miissten weiterhin auch
materiell rechtméfSig sein. Der Sozialhilfetrager
muss vor der Uberleitung tatsichlich Leistungen
erbracht oder bewilligt haben.* Vorliegend hat der

1 Vorschriften ohne Gesetzestitel sind solche des Biirger-
lichen Gesetzbuches.

2 Kiss in: M/Z-SGB XII, § 93 Rn. 3.

3 Kiss in: M/Z-SGB XII, § 93 Rn. 4-12.

4 Wolf in: FIW-SGB XII, § 93 Rn. 8.

Sozialhilfetrdger L bereits die monatlich fehlenden
Pflegekosten der Ehegatten (bernommen. Der
Sozialhilfetriger hat damit vor der Uberleitung tat-
sichlich Leistungen bewilligt und erbracht. Es ist
jedoch umstritten, ob die RechtméfSigkeit der Hilfe-
gewdhrung eine materielle RechtmafSigkeitsvoraus-
setzung darstellt.

1. Erste Ansicht

Nach der ersten Ansicht ist eine Prifung der Recht-
mafligkeit der Hilfegewdhrung nur geboten, wenn die
Voraussetzungen fiir den tiberzuleitenden Anspruch
und den Sozialhilfeanspruch wesentlich unterschied-
lich sind. Bei wesentlich gleichen Voraussetzungen ist
eine entsprechende Priifung nicht notwendig. Eine
Prifung ist weiterhin notwendig, wenn die Belange
eines Dritten in einer unzuldssigen Art und Weise
verkirzt werden.* Mangels entgegenstehender An-
haltspunkte unterscheiden sich die Voraussetzungen
fir den tberzuleitenden Anspruch nicht wesentlich
von denen des Sozialhilfeanspruchs. Eine unzulissige
Verkiirzung von Belangen Dritter ist ebenfalls nicht
ersichtlich. Eine RechtméafSigkeitspriifung der Hilfe-
gewdhrung wire nach dieser Ansicht nicht geboten.

2. Zweite Ansicht

Nach einer anderen Ansicht ist aus der Gesetzessys-
tematik und dem Sinn und Zweck des § 93 SGB XII zu
folgern, dass die Herstellung des Nachrangverhéltnis-
ses dem Grundsatz der RechtmafSigkeit des Verwal-
tungshandelns in besonders hohem Mafse verpflichtet
ist.* Damit setzt eine rechtmifige Uberleitung nach
dieser Ansicht immer die RechtméifSigkeit der Hilfe-
gewdhrung voraus. Eine RechtmafSigkeitsprifung der
Hilfegewahrung wére nach dieser Ansicht geboten.

3. Streitentscheid

Die vorstehenden Ansichten kommen zu unter-
schiedlichen Ergebnissen. Ein Streitentscheid ist
erforderlich. Aber schon die schutzwiirdigen Inter-
essen eines Drittschuldners machen es notwendig,

5 Miinder in: Existenzsicherungsrecht, Kapitel 40 Rn. 69.
6 Kiss in: M/Z-SGB XII, § 93 Rn. 14.
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diesen nicht fiir Sozialhilfeleistungen heranzuziehen
die rechtswidrig gewahrt wurden.’”

Es ist demnach der zweiten Ansicht zu folgen. Die
Prifung der RechtméfSigkeit der Hilfegewdhrung
ist somit notwendig. Mangels entgegenstehender
Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass die Ge-
wahrung Sozialhilfe durch L rechtméfSig war. Des
Weiteren wurden die Voraussetzungen in Form der
Gleichzeitigkeit des Anspruchs und der Uberleitung
in den Grenzen der Hohe der erbrachten Leistungen
erflllt. Weiterhin bestehen auch keine Anhaltspunkte
dafiir, dass L sein pflichtgeméf3es Ermessen beziiglich
der Uberleitungsanzeige nicht fehlerfrei ausgetibt hat.

4. Uberleitungsfihiger Anspruch

Die Leistungsempfanger M & V miissten einen tiber-
leitungsfahigen Anspruch gegen einen anderen i.S.d.
§ 93 11 SGB XII gehabt haben. Uberleitungsfahig sind
sowohl privatrechtliche als auch 6ffentlich-rechtliche
Anspriiche. So sind auch etwaige Rickforderungsan-
spriiche des Schenkers gem. § 528 tiberleitungsfihig.®
M & V konnten gegen T einen Rickforderungsan-
spruch gem. § 528 1 1 gehabt haben. Dieser miisste
entstanden, diirfte nicht erloschen und musste ferner
auch durchsetzbar sein.

a) Anspruch entstanden
Der Anspruch miisste zunichst entstanden sein. Die
Voraussetzungen hierfiir miissten vorliegen.

aa) Vollzogene Schenkung

Zwischen den Ehegatten und T miisste eine Schen-
kung vollzogen worden sein. Gem. § 516 I besteht die
Schenkung in einer Zuwendung, durch die jemand
aus seinem Vermogen einen anderen bereichert und
beide Teile dartber einig sind, dass die Zuwendung
unentgeltlich erfolgt. Eine Schenkung ist vollzogen,
wenn der Schenker die versprochene Leistung frei-
willig bewirkt und damit gem. § 362 I die Erfiillung

7 Kiss in: M/Z-SGB XII, § 93 Rn. 14.
8 H. Sellhorn in: S/S/H-SGB XII, § 93 Rn. 20.
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des Schenkungsvertrags bewirkt.” Fraglich ist dem-
entsprechend zunéchst, ob zwischen den Ehegatten
und T ein Schenkungsvertrag vorlag.

(1) Vertragsschluss

Es miisste ein wirksamer Vertrag vorliegen. Damit
ein Schenkungsvertrag zustande kommt, miissen
sich zwei Personen iber die unentgeltliche Be-
wirkung einer Leistung zugunsten des Beschenkten
geeinigt haben und diese darf nicht dem Typ eines
spezielleren unentgeltlichen Vertrags entsprechen.”
Weiterhin unterliegt der Abschluss eines Schen-
kungsvertrags den allgemeinen Grundsdtzen des
Vertragsschlusses.

(@) Zuwendung

Zunachst musste eine Zuwendung der Eheleute an
T stattgefunden haben. Schenkungsinhalt ist eine
gegenstandsbezogene Zuwendung eines Vermogens-
werts, der beim Schenker zu einer Entreicherung und
beim Beschenkten damit zu einer Vermogensmeh-
rung fihrt.? Durch die Zuwendung misste es also
bei den Eheleuten zu einer Entreicherung gekommen
sein. Die gegenwairtige Vermogenssubstanz musste
hierfir dauerhaft vermindert werden.” Fraglich ist,
wie sich das im Ubertragungsvertrag festgelegte
Wohnrecht auf Lebenszeit der Ehegatten auf deren
Vermogen auswirkt. Es ist strittig, ob eine dauerhafte
Gebrauchstiberlassung als eine Vermogensminderung
i.S.d. § 516 anzusehen ist. Es besteht jedoch Einigkeit
daruber, dass ein solches Wohnrecht als Leihe gem.
§ 598 zu qualifizieren ist." Der Vermogensgegenstand
scheidet in einem solchen Fall jedoch nicht endgiiltig
aus dem Vermogen des Schenkers aus.”® Daraus er-
gibt sich, dass der Wert der Zuwendung in Form des
Mehrfamilienhauses um den Wert des Wohnrechts

9 Weidekaff in: Palandt, § 518 Rn. 9.

10 Wimmer-Leonhardt in: Staudinger BGB, § 516 Rn. 6.
11 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 313.

12 Tonner, Schuldrecht, § 14 Rn. 1.

13 Koch in: MiKoBGB, § 516 Rn. 6.

14 BGH NJW 1982, 820 (820).

15 Sefrin in: jurisPK-BGB, § 516 Rn. 2.
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gemindert werden muss. Das Haus hat einen Wert
von 450.000 EUR, das Wohnrecht wird mit einem
Wert von 50.000 EUR quantifiziert. Daraus ergibt
sich ein Restwert von 400.000 EUR. Die gegenwar-
tige Vermogenssubstanz der Eltern wurde mithin um
400.000 EUR vermindert. Ferner ist es damit bei den
Eheleuten zu einer Entreicherung gekommen. Wei-
terhin misste es bei T zu einer Bereicherung gekom-
men sein. Diese muss eine objektive und unter einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise Vermogensmeh-
rung darstellen, die durch einen Vermogensvergleich
vor und nach der Schenkung festzustellen ist.” Nach
der Zuwendung ihrer Eltern steht das Mehrfamilien-
haus im Eigentum der T. Thr Vermogen mehrte sich
mithin in Hohe des Hauswertes, vermindert um das
dem Eltern vorbehaltene Wohnrecht. Das Vermogen
der T hat sich durch die Zuwendung der Eheleute
demnach zunichst um 400.000 EUR erhoht. Bei T ist
es mithin zu einer Bereicherung gekommen. Damit
hat zunichst eine Zuwendung der Eheleute an T
stattgefunden.

(b) Unentgeltlichkeit der Zuwendung

Die Zuwendung misste zudem unentgeltlich erfolgt
sein. Die Unentgeltlichkeit der Zuwendung bestimmt
sich gem. § 516 nach der Parteivereinbarung tber
eine solche. Eine solche Einigung liegt vor, wenn
die Zuwendung mit keinem Gegenwert verknipft
ist. Entgeltlich ist die Zuwendung hingegen, wenn
die Zuwendung und eine Gegenleistung in wechsel-
seitiger Abhangigkeit versprochen werden.” Frag-
lich ist, wie der Umstand zu beurteilen ist, dass sich
T im Gegenzug zur Ubertragung des Hauses dazu
verpflichten muss ihrem Bruder S eine Ausgleichs-
zahlung i.H.v. 100.000 EUR zu zahlen. In diesem Zu-
sammenhang konnte es sich damit um eine gemischte
Schenkung handeln. Eine solche entsteht, wenn eine
Partei eine Vermodgenszuwendung tatigt, die nach
dem tbereinstimmenden Willen der Vertragspartei-
en teils unentgeltlich, teils entgeltlich erfolgen soll.
Auf die objektive Gleichwertigkeit von Leistung und

16 Koch in: MiKoBGB, § 516 Rn. 11.
17 Brox/Walker, Schuldrecht BT, § 9 Rn. 9.

Gegenleistung kommt es gerade nicht an." Vorliegend
Ubertragen die Eheleute M & V der T das Haus unter
der Vorwegnahme der spiteren Erbfolge. Innerhalb
dieser fordern sie von dieser eine Ausgleichszahlung
an S, da dessen Erbe durch die Haustibertragung be-
trachtlich geschmaélert wird. Haufig werden mit der
vorweggenommenen Erbfolge weitere Vereinbarun-
gen getroffen, wie die Zahlung sog. Gleichstellungs-
gelder. Bei solchen verpflichtet sich der Beschenkte
dazu, als Ausgleich fiir den Erhalt der Schenkung Leis-
tungen an nahestehende Personen des Schenkers
bzw. Erblassers zu erbringen. In Zusammenhang mit
solchen Ausgleichszahlungen hat man es oft mit ge-
mischten Schenkungen zu tun.” Vorliegend findet
jedoch trotz der vorgenommen Ausgleichzahlung
und des vorbehaltenen Wohnrechts auf Lebenszeit
ein Teil der Zuwendung, namlich i.H.v. 300.000 EUR,
unentgeltlich statt. Mangels entgegenstehender An-
haltspunkte ist weiterhin davon auszugehen, dass T
und ihre Eltern sich dartber einig sind, dass ein Teil
der Leistung unentgeltlich geschieht und Leistung
und Gegenleistung objektiv nicht gleichwertig sind.
Es handelt sich mithin um eine gemischte Schenkung.
Esist allerdings umstritten, wie die gemischte Schen-
kung zu behandeln ist bzw. ob das Schenkungsrecht
gem. §§ 516ff. auf eine solche Anwendung findet.

(aa) Einheitstheorie

Nach der Einheitstheorie sind die verschiedenen
Vertragstypen, die sich in der gemischten Schenkung
niederschlagen zu einem einheitlichen Rechtsge-
schaft verbunden. Damit finden die Bestimmungen
der Schenkung und alle weiteren Bestimmungen
der anderen inbegriffenen Vertragstypen kumulativ
Anwendung. Kommt es zu einer Kollision dieser mit
den Schenkungsregelungen, so entscheidet der von
den Parteien gewollte Zweck des Vertrags.” Nach
dieser Theorie finden demnach die Vorschriften der
Schenkung auf die vorliegende gemischte Schenkung
Anwendung.

18 Mansel in: Jauernig, § 516 Rn. 17.
19 Chiusi in: Staudinger BGB, § 516 Rn. 151.
20 Oertmann BGB, § 516 Nr. 9 d).
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(bb) Trennungstheorie

Nach der Trennungstheorie muss das Rechtsgeschift
um die gemischte Schenkung in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil zerlegt werden. Auf die
voneinander getrennten Rechtgeschifte finden dann
die jeweils einschligigen Vorschriften Anwendung.”
Vorliegend besteht ein unentgeltliches Rechtsge-
schaft iH.v. 300.000 EUR. Auf diese sind nach der
Trennungstheorie die schenkungsrechtlichen Vor-
schriften anwendbar.

(cc) Zweckwiirdigungstheorie

Die Zweckwiirdigungstheorie ordnet die gemischte
Schenkung keinem bestimmten Regelungstypus der
dieser innewohnt zu. Vielmehr wendet sie fir den
jeweiligen Einzelfall die Regelungen an, die dem
Zweck des Vertrages oder dem Parteiwillen am
ehesten entsprechen. Kriterien zur Bestimmung der
jeweils geltenden Regelungen kann der wirtschaft-
liche Schwerpunkt des Vertrags sein.?? Wirtschaftlich
betrachtet tiberwiegt vorliegend der unentgeltliche
Teil des Rechtsgeschifts zwischen T und ihren Eltern
den entgeltlichen Teil erheblich. Da es sich um einen
Fall der vorweggenommenen Erbfolge handelt ist au-
fSerdem davon auszugehen, dass die Regelungen der
Schenkungen am ehesten dem Zweck des Vertrages
entsprechen. Damit sind nach der Zweckwiirdigungs-
theorie die schenkungsrechtlichen Vorschriften auf
das Rechtsgeschift zwischen T und ihren Eltern
anzuwenden.

(dd) Streitentscheid

Vorliegend ist zu beachten, dass die Forderungen
des Sozialhilfetragers den Wert von 300.000 EUR
nicht tbersteigt. Demnach muss § 528 lediglich
auf diesen Betrag Anwendung finden kdénnen. Die
vorstehenden Theorien kommen damit zumindest
i.H.d. Forderung des Sozialhilfetragers zu tiberein-
stimmenden Ergebnissen. Ein Streitentscheid ist
mithin entbehrlich. Die §§ 516ff. sind demnach auf die
vorliegende gemischte Schenkung anwendbar.

21 Sefrin in: jurisPK-BGB, § 516 Rn. 56.
22 Koch in: MiiKoBGB ,§ 516 Rn. 38.
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(ee) Schenkung unter Auflage

Des Weiteren ist fraglich, wie sich das von M & V
vorbehaltene Wohnrecht auf Lebenszeit auf die Un-
entgeltlichkeit auswirkt. Bei dem Wohnrechtsvor-
behalt kdnnte es sich insoweit um eine Auflage gem.
§ 525 handeln. Eine solche verpflichtet den Be-
schenkten zwar zu einer Gegenleistung, es liegt aber
trotzdem kein entgeltliches Geschift vor, weil die
Gegenleistung aus dem geschenkten Gegenstand
heraus erbracht wird. Typische Beispiele solcher
Schenkungen sind Ubergabevertrige, bei denen
der VeraufSerer auf den Erwerber die Verpflichtung
ubertragt, dass dieser zugunsten des VerdufSerers
bestimmte Handlungen, wie etwa die Einrdumung
eines Wohnrechts zugunsten des Verdufserers, mit
dem {tbertragenen Gegenstand vornimmt.* Den
Vollzug der Auflage kann der Schenker gem. § 525 I
erst verlangen, soweit er bereits an den Beschenkten
geleistet hat. Hier liegt ein Ubertragungsvertrag mit
einem den Ehegatten vorbehaltenen Wohnrecht auf
Lebenszeit in der Erdgeschosswohnung des Hauses
vor. Des Weiteren haben die Ehegatten ihrerseits
auch bereits an T geleistet. Mithin handelt es sich
insoweit um eine mit der Schenkung verbundenen
Auflage gem. § 525, auf deren Vollzug die Eheleute
auch einen Anspruch haben.

(ff) Zwischenergebnis

Bei der vorliegenden Zuwendung handelt es sich um
eine gemischte Schenkung unter Auflage. Die Vor-
schriften tber die Schenkung gem. §§ 516ff. finden
Anwendung. Die Zuwendung ist mithin unentgeltlich
erfolgt.

(c) Form

Die Formvorschriften miissten gewahrt sein. Gem.
§ 518 1 1iV.m. § 128 miisste das Schenkungsverspre-
chen der Eheleute notariell beurkundet worden sein.
Vorliegend wurde die Ubergabe des Hauses in einem
notariellen Vertrag besiegelt. Die Annahmeerklarung

23 Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, Rn. 799
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des Beschenkten ist formfrei.* Die Formvorschriften
wurden gewahrt.

(d) Zwischenergebnis
Es liegt ein wirksamer Vertrag vor.

(2) Zwischenergebnis

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte hat T
auch gem. §§ 873, 925 I das Eigentum am Mehrfami-
lienhaus erworben. Zwischen den Ehegatten und T
wurde eine Schenkung vollzogen.

bb) Notbedarf des Schenkers

Es misste ein Notbedarf der Ehegatten vorgelegen
haben. Gem. § 528 I miisste der Schenker hierfiir
aufSerstande sein, seinen angemessenen Unterhalt zu
bestreiten oder gesetzliche Unterhaltspflichten zu er-
fillen. Entgegen dem Wortlaut des § 528 ist es ausrei-
chend, wenn eine der beiden Varianten erfullt ist. Zur
Feststellung des Notbedarfs muss das gegenwartige
Aktivvermogen des Schenkers ermittelt werden. Des-
sen Verwertung ist dem Schenker i.d.R. zuzumuten.*
Mangels weitergehender Anhaltspunkte besteht das
Vermogen der Ehegatten nach Vollzug der Schenkung
nur noch aus der Erdgeschosswohnung, auf die sie ein
Wohnrecht auf Lebenszeit haben und ihren Pensions-
beziigen. Nachdem sie im Pflegeheim waren, wurde
diese jedoch bereits von S, durch deren Vermietung,
fir die Deckung ihrer Kosten genutzt. Das Vermdgen
der Eheleute wurde mithin bereits verwertet. Diese
bezogen bereits aufgrund dessen Sozialhilfe vom
Sozialhilfetrager L. Wenn bereits Sozialhilfe geleistet
worden ist, besteht in der Feststellung des Notbedarfs
i.d.R. kein Problem mehr, denn der Notbedarf wurde
dementsprechend bereits vorgepriift.?® Bei den Ehe-
gatten hat damit ein Notbedarf vorgelegen.

cc) Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen fur einen Riick-

24 Hirsch, Schuldrecht Besonderer Teil, Rn. 361.
25 Koch in: MiiKoBGB ,§ 516 Rn. 3f.
26 BGH NJW 1996, 987 (987).

forderungsanspruch gem. § 528 liegen vor. Der An-
spruch ist zunichst entstanden.

b) Anspruch untergegangen

Der Anspruch durfte nicht untergegangen sein.
Fraglich ist in diesem Zusammenhang zunichst, wie
es sich auswirkt, dass die Schenker im Februar 2014
bereits verstorben sind. Zu bertcksichtigen ist die
grundsatzliche Freiheit des Schenkers, selbst dartiber
zu entscheiden, ob er einen Riickforderungsanspruch
geltend machen will oder nicht. Dementsprechend
konnte der Beschenkte auch dann nicht zur Riickgabe
des Geschenks verpflichtet werden, wenn der Schen-
ker zu Lebzeiten auf die Riickforderung verzichtet und
stattdessen die Leistungen eines Sozialhilfetragers
in Anspruch genommen hat.” Soweit der Notbedarf
des Schenkers jedoch durch einen Sozialhilfetrager
gedeckt wurde, steht dieser Annahme § 93 I 4 SGB
XII entgegen. Dieser stellt eine spezielle Auspragung
des sozialhilferechtlichen Subsidiaritdtsgrundsatzes
i.S.d. § 2 SGB XII dar. Er besagt, dass der Forderungs-
ibergang nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass
der Anspruch nicht Ubertragen, verpfindet oder
gepfandet werden kann. Dies bedeutet, dass die Ent-
scheidungsfreiheit des Schenkers gegentiber dem So-
zialhilfetrager nicht geschiitzt ist.*® AufSerdem konnte
der Rickforderungsanspruch aufgrund von Konfusion
untergegangen sein. Bei Konfusion handelt es sich um
die Vereinigung von Forderung und Schuld in einer
Person.” Dies ist etwa der Fall, wenn der Beschenk-
te, gegen den ein Rickgabeanspruch besteht, auch
gleichzeitig der Erbe des Schenkers ist.* Vorliegend
wird T mit dem Tod ihrer Eltern und als Schuldnerin
des gegen sie gerichteten Riickforderungsanspruchs
als gleichzeitige Erbin dieses Anspruchs zugleich ihre
eigene Glaubigerin. Ein Fall der Konfusion liegt damit
eigentlich vor. Ein Untergang des vorliegenden An-
spruchs kommt jedoch nur in Betracht, wenn niemand

27 Koch in: MiiKoBGB, § 516 Rn. 9, 13.

28 BGH NJW 1995, 2287 (2288).

29 Kollhosser/Jansen, JA 1988, 305 (305).
30 BGH NJW 1995, 2287 (2288).
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mehr ein schiitzenswertes Interesse am Fortbestehen
des Anspruchs hat.*! Hier ist jedoch L als Sozialhilfe-
trager zur Sicherung des Unterhalts der Ehegatten in
Vorlage getreten. L Hat mithin ein schiitzenswertes
Interesse am Fortbestand des Anspruchs aus § 528 I,
um diesen auf sich tiberleiten zu konnen. Der Riick-
forderungsanspruch ist nicht aufgrund von Konfu-
sion untergegangen. Weitere Untergangsgriinde wie
etwa eine Entreicherung der Beschenkten T gem.
§ 818 I1I sind nicht ersichtlich. Damit ist der Anspruch
nicht untergegangen.

c) Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch misste des
durchsetzbar sein. Dies ist der Fall, so-
Einreden vorliegen. In Betracht
kommen hier die Ausschlussgriinde gem. § 529. Gem.
§ 529 I Alt. 1 ist der Rickforderungsanspruch aus-
geschlossen, wenn der Schenker seine Bedirftigkeit
vorsatzlich oder durch grobe Fahrléssigkeit herbei-
gefithrt hat. Dieser Ausschlussgrund greift jedoch
nur, wenn die nachtragliche Herbeifiihrung der Be-
durftigkeit durch den Schenker fiir den Beschenkten
nicht vorhersehbar war.” Vorliegend bestehen keine
Anhaltspunkte, dass M & V nach der Schenkung tber
ihre Verhaltnisse lebten oder so ihren Notbedarf in

Weiteren auch

weit keine

anderer Weise grob fahrldssig oder vorsitzlich her-
beifiihrten. Fraglich ist jedoch, wie es sich auf die Vor-
hersehbarkeit der Verarmung der Eltern auf Seiten der
T auswirkt, dass diese nach der Ubergabe des Hauses
noch Vermoégen aufwiesen und dieses zundchst auch
erfolgreich zur Deckung der Heim- und Pflegekosten
verwendet wurde. Die Verarmung trat erst mit der
Intensivierung des Pflegebedarfs ein. AufSerdem ver-
schlechterte sich der Zustand der Eheleute erst nach
der Ubertragung. Weiterhin ist nicht ersichtlich, ob
T bekannt war, dass M & V mit der Ubergabe ihres
Hauses den Grofsteil ihres vorhandenen Vermogens
abgaben. Die nachfolgende Verarmung dieser war
mithin fir T nicht vorhersehbar. § 529 ist jedoch als

31 Kollhosser/Jansen, JA 1988, 305 (307).
32 Saeger in: Hk-BGB, § 529 Rn. 5.
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rechtshemmende Einrede ausgestaltet und bedarf
mithin der Geltendmachung durch den Beschenk-
ten.” T machte jedoch keine Einrede gem. § 529 T Alt.
1geltend. Der Riickforderungsanspruch ist nicht gem.
§ 529 I Alt. 1 ausgeschlossen. AufSerdem sind zur Zeit
des Eintritts der Bedtrftigkeit der Ehegatten gem.
§ 529 I Alt. 2, seit der Leistung des geschenkten
Gegenstands auch noch keine zehn Jahre verstri-
chen. Weiterhin kénnte der Anspruch verjahrt sein.
Die Verjahrungsfrist betragt gem. § 196 zehn Jahre.
Die Frist beginnt gem. § 199 I mit dem Schluss des
Kalenderjahres, in dem der Anspruch entstanden
ist und der Glaubiger von den anspruchsbegriin-
denden Umstdnden Kenntnis erlangt oder hitte
erlangen missen. Die Frist begann damit am Ende
des Jahres 2012 zu laufen. Der Anspruch ist damit
auch nicht verjahrt. Der Anspruch ist demnach auch
durchsetzbar. Der Anspruch kénnte weiterhin gem.
§ 529 II ausgeschlossen sein. Dieser Ausschlussgrund
greift ein, soweit der Beschenkte durch die Heraus-
gabe des Geschenks selbst in Not geraten wirde.
Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass T das Mehr-
familienhaus verkaufen miisste, um die Forderungen
des L zu bedienen. Denn die VerdufSerung eines
angemessenen Familieneigenheims kann grundsatz-
lich nicht vom Beschenkten verlangt werden.** Es
bestehen vorliegend jedoch keine Anhaltspunkte zur
Annahme, dass T das Mehrfamilienhaus als angemes-
senes Eigenheim nutzt. Weiter ist mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass T
durch die Bedienung der Forderung der L, ihrerseits
keinen Notbedarf erleidet. Der Anspruch ist dement-
sprechend auch nicht durch § 529 II ausgeschlossen.

d) Rechtsfolgen

Es liegt ein nicht erloschener und ferner durch-
setzbarer Ruckforderungsanspruch gem. § 528 I 1
vor. Damit stehen M & V ein Herausgabeanspruch
nach den Vorschriften der ungerechtfertigten Be-
reicherung zu. Hierbei handelt es sich um einen

33 Weidekaff in: Palandt, § 518 Rn. 1.
34 E. Herrmann in: Erman-BGB, § 529 Rn. 2.
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Rechtsfolgenverweis. Dieser fiihrt grundsatzlich
dazu, dass der Schenker gem. § 81211die Naturalriick-
gabe des Geschenks verlangen kann. Der Anspruch
ist jedoch durch den Wert der Zuwendung und den
angemessenen Unterhalt des Schenkers begrenzt.*
Dementsprechend reicht der Herausgabeanspruch
gem. § 528 grundsitzlich nur so weit, wie der Not-
bedarf vorliegt. Bei unteilbaren Schenkungsgegen-
standen wie etwa Hausern und Grundstiicken ist eine
Teilriickgabe unmoglich. Deswegen ist der Beschenk-
te in einem solchen Fall zum Teilwertersatz gem.
§ 818 II verpflichtet. Dieser ist begrenzt durch die
Hohe des Wertes des Schenkungsteils der Zu-
wendung. Der Beschenkte hat die Maoglichkeit
sich von einem solchen Teilwertersatz zu be-
freien, indem er das Geschenk in natura heraus-
gibt. Eine solche Ersetzungsbefugnis folgt aus
§ 242 und der Rechtsnatur des § 528 als
Billigkeitsanspruch.*® Damit ist T grundsatzlich zur
Riickgabe des Mehrfamilienhauses in natura ver-
pflichtet. Der Notbedarf der verstorbenen Ehegatten
erstreckt sich allerdings auf einen Wert der deut-
lich unterhalb der 300.000 EUR liegt, die T unent-
geltlich in Form des Hauses zugewendet wurden.
Die Teilung des Grundstiicks in den geforderten
Wertersatz ist jedoch unmoglich. Damit ist T gem.
§ 818 II zur Zahlung eines Teilwertersatzes in Hohe
der von L aufgewendeten Pflegekosten verpflichtet.
T konnte jedoch auch das gesamte Haus herausgeben
und sich so von der Teilwertersatzpflicht frei machen.

aa) Mehrere Beschenkte

Fraglich ist jedoch, ob T alleine dem Riickforderungs-
anspruch ausgesetzt ist oder ob auch S haftbar ist.
Wurden mehrere Personen gleichzeitig beschenkt,
so haften diese gleichrangig nebeneinander. Es er-
folgt eine Begrenzung der Haftung der einzelnen Be-
schenkten durch § 528 Tund § 818 IT und III. Demnach
haftet jeder Beschenkte nur bis zur Obergrenze des
Notbedarfs des Schenkers und der Hohe der eigenen

35 Hadding, in: FS Mihl, 225 (234).
36 Schwarz, JZ 1997, 545 (547).

und noch vorhandenen Bereicherung.” Werden die
Schenkungen als Bestandteile eines einheitlichen
Rechtsgeschifts innerhalb des gleichen Vertrags vor-
genommen, haften alle Beschenkten grundsatzlich
als Gesamtschuldner. Ein solcher Fall liegt etwa vor,
wenn ein Grundstiick an das Kind tbertragen wird,
diese Ubertragung jedoch einer Herauszahlungsver-
pflichtung an die Geschwister unterliegt.*® Vorliegend
handelt es sich um die Ubergabe des Hauses der Ehe-
gatten an ihre Tochter T, die mit einem Herauszah-
lungsanspruch an ihren Bruder S i.Hv. 100.000 EUR
verbunden ist. Damit wurden T und S gleichzeitigt
beschenkt und haften gleichrangig nebeneinander. S
haftet bis zur Hohe der Herauszahlung, mithin bis zu
100.000 EUR. Zwischen den Beschenkten besteht ein
interner Ausgleichsanspruch gem. § 426 1. Mithin gilt
beim Fehlen von Verteilungsregelungen grundsatzlich
eine gleichmafdige Belastung der Beschenkten auch
dann, wenn ein etwaiger Rickforderungsanspruch
bereits auf den Sozialhilfetrager tibergeleitet worden
ist.* Vorliegend bestehen zwischen S und T keine be-
sonderen Verteilungsregelungen. Damit werden diese
gleichmif3ig belastet. T ist nicht alleine dem Rick-
forderungsanspruch ausgesetzt. S und T haften als
Gesamtschuldner gleichrangig nebeneinander.

bb) Zwischenergebnis Rechtsfolgen
S und T sind als
§ 421, gem. § 818 II zur Zahlung eines Teilwertersatzes
in Hohe der von L aufgewendeten Pflegekosten ver-
pflichtet. T kénnte jedoch auch das gesamte Haus
herausgeben und sich und ihren Bruder so von der
Teilwertersatzpflicht frei machen.

Gesamtschuldner 1i.S.d.

e) Ergebnis

Die Leistungsempfanger M & V haben einen tberlei-
tungsfahigen Anspruch gegen einen andereni.S.d. § 93
11SGB XII gehabt.

37 Koch in: MiiKoBGB, § 528 Rn. 27.
38 Sefrin in: jurisPK-BGB, § 528 Rn. 40.
39 BGH NJW 1998, 537 (540).
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5. Zwischenergebnis
Die Uberleitungsanzeigen sind auch materiell
rechtmaflig.

I11. Rechtsfolge

Die  Uberleitung  des
§ 93 SGB XII bewirkt einen Forderungsiibergang auf
den Sozialhilfetriger. Mit dem Zugang der Uberlei-
tungsanzeige an den Schuldner tritt der Sozialhilfe-
trager in die Rechtsstellung des Anspruchsgléaubigers
ein. Er hat nunmehr das Recht, den Anspruch in
eigenem Namen geltend zu machen und zu ver-
folgen. Der Schuldner kann ferner nur noch an den
Sozialhilfetrager mit befreiender Wirkung leisten. Es
findet mithin lediglich ein Glaubigerwechsel statt.*
Demnach tritt L als Glaubiger an die Stelle von
M & V und kann deren Anspriiche aus § 528  nunmehr
in eigenem Namen geltend machen. T und S kénnen
ferner nur noch an L mit befreiender Wirkung leisten.

Anspruchs gem.

IV. Ergebnis

L hat gegen T und S einen gem. § 93 I 1 SGB XII tiber-
geleiteten Riickforderungsanspruch aus §§ 528 I 1,
818 1I auf Teilwertersatz in Hohe der aufgelaufenen
Pflegekosten.

Teil 2

B. Anspruch T gegen U gem. § 13 V Nr. 2 VOB/B
T konnte einen Anspruch gegen U gem. § 13 V
Nr. 2 VOB/B darauf haben, die Kosten der von T
in Auftrag gegebenen Maingelbeseitigung zu er-
statten. Fraglich ist zunachst, ob die Regelungen
des VOB/B in diesem Fall tiberhaupt Anwendung
finden. Wenn die Vertragsparteien fiir den betref-
fenden Bauvertrag vereinbart haben, dass diesem
die VOB/B zugrunde liegen soll, dann ergeben sich
die Mangelhaftigkeit und die daraus folgenden
Anspriiche nicht aus den §§ 633ff., sondern aus
§13 VOB/B." Vorliegend haben T und U mangels ent-
gegenstehender Anhaltspunkte zwar einen Vertrag

40 Wolf in: FIW-SGB XII, § 93 Rn. 39.
41 Busche in: MiiKoBGB, § 634 Rn. 98.
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geschlossen. Es ist jedoch fraglich, ob ein Bauvertrag
vorliegt. Der Bauvertrag in dem sich ein Unternehmer
dazu verpflichtet, ein Bauwerk bzw. Teile davon zu er-
richten, ist als Werkvertrag gem. § 631 I einzuordnen.
Vorausgesetzt, dass eine Herstellungsverpflichtung
von den Vertragsparteien tatsichlich gewollt ist.*? Ab-
zugrenzen ist der Werkvertrag, aufgrund erheblicher
Unterschiede beziglich der Sachméangelhaftung, vom
Dienstvertrag.®® Bei einem Dienstvertrag i.S.d. § 611 1
schuldet der Dienstverpflichtete nur seine Tatigkeit
als solche. Ein bestimmter Tatigkeitserfolg ist hin-
gegen nicht geschuldet. Der Unternehmer i.S.d. § 631
I schuldet zwar auch zwangslaufig ein Tatigwerden.
Er schuldet jedoch noch zusétzlich auch das verspro-
chene Werk, das aus seiner Tatigkeit resultiert.* Vor-
liegend beauftragen M & V den U damit den Rohbau
des AufSenbaus zu errichten und den Fahrstuhl ein-
zubauen. Das Ziel des zwischen den beiden Parteien
geschlossenen Vertrages ist mithin, dass U am Ende
seiner Tatigkeit den Rohbau erfolgreich errichtet und
den Fahrstuhl ebenso erfolgreich in diesen eingebaut
hat. Es wiirde dem Willen der Auftraggeber wider-
sprechen hier anzunehmen, dass die Ehegatten den
U lediglich vertraglich dazu verpflichten wollten, dass
dieser beziglich des Rohbaus und des Fahrstuhls
lediglich tatig wird, ohne dass er seine Arbeit erfolg-
reich beendet. Damit haben die Vertragsparteien vor-
liegend einen Werkvertrag gem. § 631 I geschlossen.
Weiterhin handelt es sich bei dem Rohbau um ein
Bauwerk bzw. um einen Teil davon. Mithin besteht
ein Bauvertrag. AufSerdem ist in diesem Bauvertrag
standardméfSig die Geltung der VOB/B vereinbart
worden. Die VOB/B weist jedoch einen grundsatz-
lichen AGB-Charakter auf. Diese wird jedoch nur
dann zur allgemeinen Geschiaftsbedingung, wenn sie
von einem Vertragspartner gestellt ist. Wenn sie als
Ganzes vereinbart wurde, unterliegt sie nicht der iso-
lierten Inhaltskontrolle gem. §§ 305ff.* Mangels ent-
gegenstehender Anhaltspunkte wurde die Geltung

42 Schoofs/Hafkesbrink, Bauvertrag und Bauprozess, Rn. 4.
43 Schoofs/Hafkesbrink, Bauvertrag und Bauprozess, Rn. 8.
44 Worlen/Metzler-Miiller, Schuldrecht BT, Rn. 258, 259.
45 Keldungs/Briick, Der VOB-Vertrag, Rn. 32, 34.
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der VOB/B vorliegend als Ganzes vereinbart und eine
Inhaltskontrolle mithin ausgeschlossen. Im Ubrigen
ist nicht ersichtlich, ob die VOB/B von einem der Ver-
tragspartner gestellt worden ist. Dementsprechend
ergeben sich Anspriiche aufgrund einer etwaigen
Mangelhaftigkeit des Werks nicht aus den §§ 633ff.,
sondern aus § 13 VOB/B. Dementsprechend kommt
fir das vorliegende Ersuchen der T kein Anspruch aus
den §§ 634 Nr.2, 637, sondern der entsprechende aus
§ 13 V Nr. 2 VOB/B in Betracht.

I. Anspruch entstanden

Der Anspruch gem. § 13 V Nr. 2 VOB/B miisste zu-
nachst entstanden sein. Die Voraussetzungen fir
einen solchen miissten vorliegen.

1. Sachmangel

Die Konstruktion des Liftanbaus miisste mangelhaft
sein.Gem.§131VOB/BhatderAuftragnehmerdemAuf-
traggeber seine Leistung zum Zeitpunkt der Abnahme
frei von Sachméngeln zu verschaffen. Die Leistung ist
zur Zeit der Abnahme frei von Sachméngeln, wenn sie
die vereinbarte Beschaffenheit hat und den anerkann-
ten Regeln der Technik entspricht. Mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte haben die Eheleute keine
Beschaffenheitsvereinbarung mit U getroffen. Gem.
§ 13 1 3 VOB/B gilt, wenn die Beschaffenheit nicht
vereinbart ist, so ist die Leistung zur Zeit der Ab-
nahme frei von Sachméingeln, wenn sie sich fiir die
nach dem Vertrag vorausgesetzte oder sonst fiir die
gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaf-
fenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art
Ublich ist und die der Auftraggeber nach der Art der
Leistung erwarten kann. Vorliegend ist nicht ersicht-
lich, ob die Risse die gewohnliche Verwendbarkeit
des Liftanbaus einschranken. Aber auch unerhebliche
Abweichungen, die die gewohnliche Verwendbarkeit
nicht beeintrachtigen, konnen nach dem subjektiven
Fehlerbegriff einen Mangel darstellen. Es liegen also
auch Mangel vor, wenn das Werk mit einem Fehler
behaftet ist, der dessen Wert mindert.* Die Risse im

46 BGH ZfBR 2005, 166 (167).

Verputz mindern den Wert des Liftanbaus. Weiterhin
weist ein Verputz tblicherweise keine Risse auf und
der Auftraggeber konnte dementsprechend auch
erwarten, dass solche nicht entstehen wiirden. Ein
Mangel liegt mithin vor. Fraglich ist jedoch wie es sich
auswirkt, dass die Ehegatten sich mit dem Ergebnis
der Arbeit des U bei ihrer Abnahme zufrieden zeigten
und der Erstattungsanspruch auch nicht von diesen,
sondern von T geltend gemacht wird. Die Eheleute
sind zur Zeit der Geltendmachung bereits verstorben.
T ist Erbin. Gem. § 1922 geht mit dem Tode einer
Person deren Vermogen als Ganzes auf einen oder
mehrere Erben tiber. Das Vermogen besteht aus der
Summe der geldwerten Rechte, die einer Person zu-
stehen. Es besteht aus den Rechten der Person an
Rechtsobjekten.” Damit tritt T als Vertragspartner
und mithin in Form des Auftraggebers an die Stelle
ihrer Eltern und kann mithin auch Anspriche, die aus
diesem entstehen, geltend machen. Des Weiteren gilt
zwar, dass der Auftraggeber mit der Abnahme erklart,
dass das vom Auftragnehmer erstellte Werk als ver-
tragsmafsig hergestellt betrachtet und demnach der
geschuldete Erfolg eingetreten ist. Erklart nun der
Auftraggeber trotz vorliegender Mangel die Abnahme,
so gelten jedoch weiterhin bzw. gerade die Anspri-
che aus § 13 VOB/B.* Damit hat der Auftragnehmer
dem Auftraggeber seine Leistung zum Zeitpunkt der
Abnahme nicht frei von Sachméangeln verschafft. Die
Konstruktion des Liftanbaus ist mangelhaft.

2. Fruchtloser Fristablauf
Die Frist zur Nachbesserung misste fruchtlos abge-
laufen sein.

a) Verweigerungsrecht

U konnte ein Recht darauf gehabt haben, die Nach-
besserung zu verweigern. Dies ist der Fall, wenn ihm
die Mangelbeseitigung unmoglich oder unzumut-
bar ist.* Vorliegend ist es weder technische noch

47 Riithers/Stadler, BGB AT, § 12 Rn. 1.

48 Schoofs/Hafkesbrink, Bauvertrag und Bauprozess, Rn.
890.

49 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, Anh. zu § 638 Rn. 31
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rechtlich i.S.d. § 13 VI VOB/B iV.m. § 275 unmog-
lich den AufSenanbau zu sanieren. Unzumutbar ist
die Nacherfiillung dem Auftragnehmer gem. § 13 VI
VOB/B iV.m. § 635 III, wenn die Nacherfillung nur
mit unverhédltnismafiigen Kosten moglich ist. Hier-
fir muss der Wert der mangelhaften mit dem Wert
des mangelfreien Werks ermittelt werden. Dann sind
diese Werte in Beziehung zu den Kosten der Nacher-
fillung zu setzen. Eine UnverhéltnisméfSigkeit dieser
Kosten ist im Einzelfall zu ermitteln und unterliegt
keinen generellen Regeln.*® Die Sanierung kostet
30.000 EUR. Es ist aber nicht ersichtlich wie hoch der
Wert des Anbaus in mangelfreiem bzw. im mangel-
haften Zustand ist. Damit ist mangels entgegenste-
hender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass keine
UnverhaltnisméfSigkeit der Kosten der Nacherfiillung
und mithin auch keine dementsprechende Unzu-
mutbarkeit vorliegen. AufSerdem ist eine Unzumut-
barkeit der personlichen Leistungserbringung gem.
§ 275 III auch nicht ersichtlich. U hatte kein Recht
darauf die die Nachbesserung zu verweigern.

b) Weitere Voraussetzungen

Die weiteren Voraussetzungen eines fruchtlosen Ab-
laufs der Nachbesserungsfrist miissten vorliegen. Die
Formerfordernisse der Fristsetzung mussen eingehal-
ten worden sein. Diese bedarf jedoch keiner besonde-
ren Form. Sie kann einem Nachbesserungsverlangen
nachfolgen oder auch mit diesem verbunden werden.
Die Frist muss zur Méangelbeseitigung angemessen
gewesen sein und schliefslich muss die Frist auch
ungenutzt verstrichen sein.”® T wendet sich u.a. an
U und verlangt Nachbesserung. Hier fiel demnach
das Nachbesserungsverlangen mit der Fristsetzung
zusammen. Die Formerfordernisse der Fristsetzung
wurden eingehalten. Die Frist hierzu war mangels
entgegenstehender Anhaltspunkte auch angemessen.
Weiterhin verweigert U die Nachbesserung und lasst
so eine etwaige Frist ungenutzt verstreichen. Die
weiteren Voraussetzungen eines fruchtlosen Ablaufs
der Nachbesserungsfrist liegen mithin vor.

50 Busche in: MiKoBGB, § 635 Rn. 38.
51 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, Anh. zu § 638 Rn. 31.
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c) Zwischenergebnis
Die Frist zur Nachbesserung ist fruchtlos abgelaufen.

3. Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen fiir einen Anspruch gem. § 13 V
Nr. 2 VOB/B liegen vor. Der Anspruch gem. § 13 V Nr.
2 VOB/B ist zunichst entstanden.

I1. Haftungsausschluss

Die Haftung des U und mithin der diesbeziigliche
Anspruch der T gegen diesen konnte jedoch ausge-
schlossen sein. Gem. § 13 III VOB /B ist die Haftung des
Auftragnehmers ausgeschlossen, soweit der Mangel
auf vom Auftraggeber gelieferten oder vorgeschrie-
benen Stoffen oder Bauteilen beruht und der Auf-
tragnehmer eine ihm nach § 4 III VOB/B obliegende
Mitteilung macht. Die Verwendung der Ziegel misste
U zunichst vorgeschrieben gewesen sein. Vorge-
schrieben sind Stoffe und Bauteile nur dann, wenn
dem Auftragnehmer eine bindende Anordnung vor-
liegt, die diesem keine Wahl lasst und die er unbedingt
befolgen muss.”? M & V bestehen auf der Verwendung
der Ziegel. Es ist von einer damit einhergehenden bin-
denden Anordnung fiir U auszugehen die betreffen-
den Ziegel zu verwenden. Die Verwendung der Ziegel
ist dem U zunéchst vorgeschrieben gewesen. AufSer-
dem misste der Mangel auf den vorgeschriebenen
Ziegeln beruhen. Dies wird nach der Adaquanz-
theorie beurteilt. Die fehlerhaften Stoffe missen
demnach nach aller Wahrscheinlichkeit und Lebens-
erfahrung dazu geeignet gewesen sein, einen Mangel
der vorliegenden Art herbeizufithren.” Die fehlende
Festigkeit die durch die Verwitterung der Ziegel
entstand, ist nach aller Wahrscheinlichkeit und
Lebenserfahrung dazu geeignet die Risse im Ver-
putz hervorzurufen. Der Mangel beruhte somit auf
den vorgeschriebenen Ziegeln. U miisste seiner ihm
obliegenden Mitteilungspflicht gem. § 4 I1II VOB/B
nachgekommen sein. Der Auftragnehmer kommt
seiner nach § 4 III VOB/B obliegenden Pflicht
nach, wenn er dem Auftraggeber seine Bedenken

52 Riedl/Mansfeld in: H/R /R-VOB/B, § 13 Rn. 38.
53 Riedl/Mansfeld in: H/R/R-VOB/B, § 13 Rn. 42.
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unverziglich und mdéglichst schon vor Beginn der
Arbeiten schriftlich mitteilt. U hat seine Bedenken
beziglich des Zustands der Ziegel den Ehegatten
noch vor Beginn der Arbeiten schriftlich mitgeteilt.
U ist seiner ihm obliegenden Mitteilungspflicht gem.
§ 4 III VOB/B nachgekommen. Die Haf-
tung des U und mithin der diesbezigliche
Anspruch der T gegen diesen ist ausgeschlossen.

I11. Ergebnis

T hat keinen Anspruch gegen U gem. § 13 V Nr. 2
VOB/B darauf die Kosten der von T in Auftrag ge-
gebenen Maingelbeseitigung zu erstatten. Weitere
Maingelanspriiche aus § 13 VOB/B scheiden aufgrund
des Haftungsausschlusses fiir U gem. § 13 III VOB/B
i.V.m. § 4 IIl VOB/B ebenso aus.

C. Anspruch T gegen B gem. §§ 634 Nr. 2, 637

T konnte gegen einen B einen Anspruch gem. §§ 634
Nr. 2, 637 auf den Ersatz der von ihr Gibbernommenen
Kosten fiir die Sanierung i.H.v. 30.000 EUR zuziiglich
der Gutachterkosten haben. Ein wirksamer Vertrag ist
mangels entgegenstehender Anhaltspunkte zwischen
den beiden entstanden. Es ist jedoch fraglich, ob die
§§ 634 Nr. 2, 637 Anwendung finden. Denn B tibernahm
die optischen Feinarbeiten und den Verputz, ist je-
doch ein Bekannter der Ehegatten. Dementsprechend
ist der Werkvertrag gem. § 631 I vom Auftrag gem.
§ 662 abzugrenzen. Im Werkvertrag verpflichtet
sich der Unternehmer zur Herstellung und Ver-
schaffung des versprochenen Werks im Austausch
gegen die Leistung einer Vergiitung.* Bei einem
Auftrag gem. § 662 verpflichtet sich der Auftrag-
nehmer ein vom Auftraggeber {ibertragenes Geschaft
unentgeltlich zu besorgen. Wenn zwischen den
Parteien ein Vertrag geschlossen ist, jedoch keine
Regelungen tber das ,Ob“ einer Vergiitung getrof-
fen wurde, dann fihrt § 632 I zu einer Vergiitungs-
pflicht, wenn nach allen Umstdnden des Falles die
Leistungen des Werks nur gegen die Zahlung einer

54 Weidenkaff in: Palandt, Einf. v. § 631 Rn. 1.

Vergilitung erwartet werden kann.* MafSgebliche
Kriterien fir die Annahme einer Verglitungspflicht
sind die Verkehrssitte, Art, Umfang und die Dauer der
Dienste, wie auch die Stellung der Beteiligten zuein-
ander.” Zwischen T und B besteht mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte keine Vergiitungsabrede.
Zwar ist B ein Bekannter der Ehegatten, doch erreicht
der Arbeitsaufwand des B in Form des Verputzens des
gesamten Liftanbaus und aller sonstigen optischen
Feinarbeiten ein Mafs, nach dem von B nicht mehr
erwartet werden kann, dass er die Arbeiten ohne ent-
sprechende Vergiitung vornimmt. Mithin greift die
Fiktion des § 632 I und begriindet so eine Vergiitungs-
pflicht fir M & V. Damit hat sich der Unternehmer B
zur Herstellung und Verschaffung des Verputzes und
aller sonstigen optischen Feinarbeiten im Austausch
gegen die Leistung einer Vergiitung verpflichtet. Zwi-
schen den Parteien liegt ein Werkvertrag gem. § 6311
vor. Die §§ 634 Nr. 2, 637 finden Anwendung.

I. Anspruch entstanden

Der Anspruch aus §§ 634 Nr. 2, 637 musste entstanden
sein. Die Voraussetzungen hierfiir miissten vorliegen.
Ein Mangel liegt zunachst in Form der Risse im Ver-
putz vor.”’

1. Fruchtloser Fristablauf

Die von T zum Zwecke der Nacherfillung gesetzte
Frist musste fruchtlos verstrichen sein. Es handelt
sich um eine konkrete Leistungsaufforderung, die
dem Unternehmer wunmissverstandlich deutlich
macht, dass der Auftraggeber nach Ablauf der Frist
eine weitere Mangelbeseitigung ablehnen wird und
der Auftragnehmer dies nur abwenden kann, indem
er fristgerecht nachbessert.” Vorliegend fordert T u.a.
den B dazu auf, eine Sanierung des Anbaus vorzuneh-
men. Es ist davon auszugehen, dass diese Leistungs-
aufforderung konkret genug war. Weiterhin ist die
Lange der Fristsetzung mangels entgegenstehender

55 Weidekaff in: Palandt, § 632 Rn. 9.
56 Weidekaff in: Palandt, § 612 Rn. 4.
57 vgl. oben B.L.1.

58 Busche in: MiKoBGB, § 636 Rn. 5.
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auch angemessen gewesen. B hat die Nachbesserung
jedoch abgelehnt. Die von T zum Zwecke der Nacher-
fullung gesetzte Frist ist damit fruchtlos verstrichen.

2. Zwischenergebnis

Es bestehen auch keine Griinde die einen Ausschluss
des Selbstvornahmerechts der T begriinden. Der An-
spruch aus §§ 634 Nr. 2, 637 ist damit entstanden.

I1. Anspruch untergegangen und durchsetzbar

Der Anspruch der T dirfte nicht untergegangen und
miusste auch durchsetzbar sein. Untergangsgriinde
sind nicht ersichtlich. Weiterhin wurde auch die
finfjahrige Verjahrungsfrist fir Maingelanspriiche
beziiglich Bauwerken gem. § 634 a I Nr. 2 eingehalten.
Weitere Durchsetzungshindernisse sind nicht er-
sichtlich. Damit ist der Anspruch der T nicht unter-
gegangen und durchsetzbar.

I1I. Rechtsfolgen

Fraglich ist, in welchem Umfang T von B ihre Nach-
besserungskosten verlangen kann. Der Umfang des
Selbstvornahmeanspruchs entspricht der Nach-
besserungspflicht des Unternehmers.” Gem. § 635 I
kann der Unternehmer bei einem Nacherfillungsver-
langen, nach seiner Wahl den Mangel beseitigen oder
ein neues Werk herstellen. Wenn der Auftraggeber
die Nachbesserung selbst durchfiihrt, kann dieser die
Erstattung seiner Aufwendungen verlangen.® Auf-
wendungen sind auch solche Leistungen an Dritte,
derer sich der Auftraggeber zur Mangelbeseitigung
bedienen musste.” Vorliegend beauftragt T den
Bausachverstandigen als Dritten mit der Sanierung
des Anbaus. Fir die Sanierung durch diesen hat sie
Aufwendungen iHwv. 30.000 EUR. Mithin besteht
der Umfang der Nachbesserungskosten zundchst
i.Hv. 30.000 EUR. Diese Aufwendung misste auch
erforderlich sein. Der Ersatz der Aufwendungen
zur Nachbesserung werden gem. § 637 I durch das

59 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, § 634 Rn. 83.

60 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, § 634 Rn. 85.

61 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 8
Rn. 124.

80

Kriterium der Erforderlichkeit begrenzt. Erforderlich
sind alle Aufwendungen die aus wirtschaftlicher Sicht
geeignete und erfolgversprechende Mafsnahmen zur
Maingelbeseitigung darstellen.®? Die Sanierung im
Wert von 30.000 EUR ist mangels entgegenstehender
Anhaltspunkte geeignet, den festgestellten Mangel
zu beseitigen. Die Aufwendung ist auch erforderlich.
Fraglich ist, ob auch die Kosten fiir die Untersuchung
des Anbaus durch den Bausachverstiandigen zu den
Aufwendungen gehoren. Der Umfang des Aufwen-
dungsersatzes umfasst auch die Kosten der Vor- und
Nachbereitung. Dabei sind auch sachverstidndige
Begutachtungen zu berticksichtigen, wenn diese er-
forderlich scheinen, das Ausmafs und die Ursachen zu
erkunden und eventuell ein Konzept zu seiner Besei-
tigung zu erstellen.® Vorliegend war ein Sachgutach-
ten zur Ermittlung des Grundes der Risse im Verputz
erforderlich, um zu ermitteln, auf welcher Ursache
diese beruhen. Denn nur so konnte der richtige
Anspruchsgegner fiir die Maingelgewahrleistungs-
anspriiche ermittelt werden. Damit gehoéren auch die
Kosten fiir die Untersuchung des Anbaus durch den
Bausachverstdndigen zu den Aufwendungen. Damit
kann T von B ihre kompletten Nachbesserungskosten
i.H.v. 30.000 EUR und zuziglich der im Vorfeld an-
gefallenen Gutachterkosten verlangen.

IV. Ergebnis

T hat gegen einen B einen Anspruch gem. §§ 634 Nr.
2,637 auf den Ersatz der von ihr ibernommenen Kos-
ten fiir die Sanierung i.H.v. 30.000 EUR zuziiglich der
Gutachterkosten.

D. Anspruch B gegen U gem. § 426 I'1
B konnte gegen U einen gesamtschuldnerischen Aus-
gleichsanspruch gem. § 426 11 haben.

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch miisste entstanden sein.

62 Mansel in: Jauernig, § 637 Rn. 5.
63 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, § 634 Rn. 83.
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1. Gesamtschuld
B und U missten gegentiber T Gesamtschuldneri.S.d.
§ 421 sein. Die Voraussetzungen des § 421 mussten
somit vorliegen.

a) Schuldnermehrheit

Der Glaubigerin T miissten gem. § 421 mehrere
Schuldner zur Leistung verpflichtet sein. Der Rechts-
grund der Verpflichtung muss jedoch nicht identisch
sein.® T hat zundchst einen Anspruch gegen U gem.
§ 13 V Nr. 2 VOB/B. Und T hat gegen einen B einen
Anspruch aus §§ 634 Nr. 2, 637. Sowohl U als auch
B waren zur Bewirkung der ganzen Leistung ver-
pflichtet. Der Glaubigerin T sind gem. § 421 mehrere
Schuldner zur Leistung verpflichtet.

b) Einmaligkeit der Leistung

T dirfte gem. § 421 nur berechtigt sein, die Leistung
einmalig zu fordern. Sie hat gegen B und U einen
Anspruch in Hohe der Sanierungs- und Gutachter-
kosten. Da T nur ein Gesamtschaden in dieser Hohe
entstanden ist, war sie nur einmal zur Forderung der
Leistung berechtigt. T ist gem. § 421 nur berechtigt,
die Leistung einmalig zu fordern.

c) Identitit des Leistungsinteresses

Die Anspriiche der T gegen B und U misste auf
Befriedigung des gleichen Leistungsinteresses ge-
richtet sein. Die geschuldeten Leistungen missen
entsprechend den gleichen Inhalt aufweisen. Eine
vollige Identitat ist nicht notwendig. Unerlasslich ist
jedoch eine sehr nahe Verwandtschaft. Eine solche
kann gerade bei zur Werkherstellung Verpflichteten
gegeben sein, die einerseits zur Nachbesserung und
andererseits zum Schadensersatz in Geld verpflichtet
sind. Dies ist etwa bei der Haftung von Bauunter-
nehmer und Architekt fir Bauméangel der Fall.** B und
U sind beide zur Werkherstellung Verpflichtete und
mithin zur Nachbesserung desselben Mangels und
ferner zum daraus resultierenden Schadensersatz in

64 Gebauer in: Soergel BGB, § 421 Rn. 6.
65 Volzmann-Stickelbrock in: NK BGB, § 421 Rn. 3.

Geld verpflichtet. Die Anspriiche der T gegen B und U
sind auf Befriedigung des gleichen Leitungsintereses
gerichtet.

d) Weitere Voraussetzungen

Neben den Voraussetzungen gem. § 421 konnte man
noch weitere Anforderungen fordern. Die Anwend-
barkeit dieser ist umstritten. In Betracht kommt
zundchst das Kriterium der Gleichstufigkeit. An
einer solchen fehlt es, wenn einer der Schuldner
von Anfang an als der Leistung néherstehend primér
verpflichtet ist. Der andere Schuldner hat in einem
solchen Fall nur Vorschuss zu leisten und intern ein
vollumfinglichen Regressanspruch.® Die Anspriiche
der T gegen B und U richten sich beide auf Ersatz ihrer
Aufwendungen zur selbststindigen Méingelbeseiti-
gung in Hohe der Sanierungs- und Gutachterkosten.
Die Anspriiche sind dementsprechend gleichstufig.
Auflerdem kommt als weiteres Kriterium das der
Zweckgemeinschaft in Betracht. Eine solche wird
angenommen, soweit zwischen den einzelnen Ver-
bindlichkeiten ein innerer Zusammenhang besteht,
diese dementsprechend demselben Zweck dienen.” B
und U sind beide jeweils B zu einer Werkherstellung
Verpflichtete und mithin zur Nachbesserung dessel-
ben Mangels und ferner zum daraus resultierenden
Schadensersatz in Geld verpflichtet. Die Verbind-
lichkeiten dienen mithin demselben Ziel und stehen
somit in einem inneren Zusammenhang. Samtliche
Anforderungen, die zusatzlich an ein Gesamtschuld-
verhéltnis gem. § 421 gestellt werden konnen, liegen
vor. Eine Entscheidung des Meinungsstreits ist nicht
erforderlich.

e) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des § 421 liegen vor. B und U
sind gegeniiber T Gesamtschuldner i.S.d. § 421. B
ist U daher gem. § 426 I zum Ausgleich verpflichtet.
Gem. § 426 I haften beiden grundsitzlich zu glei-
chen Anteilen, soweit nicht etwas anderes bestimmt

66 Looschelders in: Staudinger BGB, § 421 Rn. 27.
67 Schulze in: Hk-BGB, § 424 Rn. 4.
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ist. Es sind zunachst Ausgleichsvereinbarungen zu
beachten. Hiernach sind gesetzliche Ausgleichsre-
gelungen moglich. Erst wenn es an diesen Kriterien
fehlt, kommt es zum sog. Kopfteilregress.®® Ob Aus-
gleichsvereinbarungen zwischen B und U oder auch
gesetzliche Ausgleichsregelungen bestehen, kann
dahingestellt bleiben. Denn der den Anspriichen der
T zugrundeliegende Mangel beruht laut dem Bau-
sachversténdigen zu gleichen Teilen auf den Arbeiten
des B und U. Demnach tragt U 50 % der Verantwor-
tung an der Entstehung des Mangels. Damit muss er
B die Halfte des an T gezahlten Betrages in Hohe ihres
Anspruchs ersetzen. Demnach hitte B gegen U einen
gesamtschuldnerischen Ausgleichsanspruch gem.
§ 426 in Hohe der Hélfte des an T gezahlten Betrags.

2. Haftungsfreistellung des U

Es ist jedoch unberiicksichtigt geblieben,
dass die Haftung des U gegeniber T gem.
§ 13 Il VOB/B ausgeschlossen ist. Dies hat zur Folge,
dass T gegentiber U ihren Anspruch nicht mehr
geltend machen kann. Fraglich ist jedoch, ob dieser
Haftungsausschluss gegentiber T auch Wirkung
gegentiber dem Gesamtschuldner B entfaltet. Die Be-
handlung dieser Fragestellung ist umstritten.

a) Kein Ausgleichsanspruch

Nach einer Ansicht sorgt die Haftungsfreistellung des
begtinstigten Schuldners dafiir, dass der Glaubiger nur
noch gegen den anderen Schuldner vorgehen kann,
weil die Haftungsbefreiung eines Gesamtschuldners
schon im Aufsenverhéltnis die Entstehung einer Ge-
samtschuld verhindert. Der Schuldner, der verblieben
ist, muss dann dementsprechend im Aufdenverhiltnis
alleine einstehen und kann im Innenverhaltnis keine
Ausgleichsanspriiche geltend machen.® Nach dieser
Ansicht wire aufgrund der Haftungsfreistellung des
U zwischen ihm und B von vornherein kein Gesamt-
schuldnerverhaltnis zustande gekommen. Denn die
Glaubigerin T konnte von vornherein nicht gegen U

68 Bydlinksi in: MiiKoBGB, § 426 Rn. 14.
69 Gebauer in: Soergel BGB, § 426 Rn. 14.
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vorgehen. Damit misste B nicht nur gegentiiber T al-
leine fiir die angefallenen Kosten einstehen, sondern
kann auch keinen Ausgleichsanspruch gem. § 426 I
gegentiber U geltend machen.

b) Voller Ausgleichsanspruch

Nach einer weiteren Ansicht besteht der Ausgleichs-
anspruch des zahlenden Gesamtschuldners auch
dann, wenn der andere Gesamtschuldner dem Bau-
herrn selbst wegen eines Haftungsausschlusses nicht
mehr haftet. Denn Haftungsvorteile eines Gesamt-
schuldners sollen nur im AufSenverhéltnis zwischen
Glaubiger und Schuldner, nicht jedoch im Innenver-
haltnis zwischen den Gesamtschuldnern wirken.”
Somit wiirde vorliegend trotz des Haftungsausschlus-
ses des U ein Gesamtschuldverhéltnis zwischen ihm
und B fingiert und U so ein Ausgleichsanspruch gegen
diesen eingerdumt.

c) Minderung im Aufienverhailtnis

Eine weitere Meinung verlangt beim Vorliegen einer
Haftungsbegiinstigung bei einem der Schuldner,
dass der Anspruch des Bauherrn gegen den nicht
haftungsbegiinstigten Schuldner um den Verantwor-
tungsteil des Privilegierten gemindert werden soll.
Eine Ausgleichspflicht der Gesamtschuldner wird so
von vornherein ausgeschlossen, weil der Ersatzan-
spruch des Glaubigers auf die Hohe des Verantwor-
tungsteils des nicht privilegierten Gesamtschuldners
gekirzt wird.”" Das wiirde vorliegend bedeuten, dass
der Anspruch der T gegen B gem. §§ 634 Nr. 2, 637 auf
den Ersatz der von ihr tibernommenen Kosten fiir die
Sanierung i.Hv. 30.000 EUR zuztglich der Gutach-
terkosten um den Verantwortungsteil des U gekiirzt
wird. Dieser betragt die Hilfte. Somit hidtte T nur noch
einen Anspruch auf 15.000 EUR und die Halfte der
Gutachterkosten aus §§ 634 Nr. 2, 637. Damit wiirden
dieser Auffassung nach die Ausgleichsanspriiche des
B gegentiber U ausscheiden.

70 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 2517.
71 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 2518.
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d) Streitentscheid

Die vorliegenden Ansichten fiihren zu unterschiedli-
chen Ergebnissen. Ein Streitentscheid ist erforderlich.
Gegen die Ansicht des vollen Ausgleichsanspruchs
spricht, dass Haftungsausschliisse die vertraglich
vereinbart wurden und zu einer Privilegierung des
entsprechenden Schuldners fithren, den Vertrag in
einen solchen zu Lasten des anderen Schuldners
umwandeln. Haftungsbegilinstigende Vertragsver-
einbarungen des Glaubigers mit einem der Gesamt-
schuldner diirfen jedoch nicht zu Lasten Dritter
gehen.”? Gegen die Ansicht des vollen Ausgleichsan-
spruchs spricht zunachst, dass es nicht nachvollzieh-
bar ist, dass der Unternehmer, der einen Baumangel
zusammen mit einem anderen verschuldet, schlech-
ter steht als wenn ihm die alleinige Verantwortung
zukdame.” Denn bei der alleinigen Verantwortung
koénnte sich derjenige auf den Haftungsausschluss
berufen, nicht jedoch bei einem Mitverschulden eines
anderen Unternehmers. Zudem bertcksichtigt diese
Ansicht zu Unrecht nicht, dass zwischen den Parteien
haftungsbegiinstigende Vertragsvereinbarungen ge-
troffen wurden und unterlduft die Vertragsfreiheit
dieser im Wege des Rickgriffs.”* Fir die Meinung
der Minderung im AufSenverhéltnis ist hingegen an-
zufiihren, dass sie die Vertragsfreiheit der Parteien
und mithin die vertraglich vereinbarte Haftungs-
begilinstigung respektiert. Aufserdem wird der nicht
privilegierte und u.U. in geringerem MafSe verant-
wortliche Zweitschadiger gegeniiber dem haftungs-
privilegierten und mitverantwortlichen Schadiger
nicht schlechter gestellt.”” Mithin ist dieser Ansicht
zu folgen. Somit hat T nur noch einen Anspruch auf
15.000 EUR und die Hélfte der Gutachterkosten aus
§§ 634 Nr. 2, 637. Ein Ausgleichsanspruch gem.
§ 426 11 scheidet im Umkehrschluss aus.

72 BGH NJW 1989, 2386 (2387).

73 Griineberg in: Palandt, § 426 Rn. 20.

74 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 2519.
75 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 2520.

3. Zwischenergebnis
Der Anspruch ist nicht entstanden.

I1. Ergebnis
B hat gegen U keinen gesamtschuldnerischen Aus-
gleichsanspruch gem. § 426 I'1.

E. Anspruch B gegen U gem. § 426 II

B konnte gegen U einen Anspruch gem.
§ 426 II geltend machen. B hat gegeniiber U jedoch
keine  Ausgleichsanspriiche. =~ Dementsprechend
scheidet ein Anspruch des B gegen U gem. § 426 1II
aus.

Teil 3

F. Anspruch B gegen U auf Prozesskostenerstattung
gem. § 426 I'1

B konnte gegen U einen Ausgleichsanspruch gem.
§ 426 1 1 auf eine anteilige Beteiligung seiner Prozess-
kosten haben. Fiir die Entstehung eines solchen An-
spruchs missten B und U zundchst Gesamtschuldner
i.S.d. § 421 sein. Dies ist zundchst der Fall.” Fraglich
ist jedoch, ob die vorliegenden Prozesskosten aus-
gleichsfahig sind. Die Prozesskosten die aus dem
Rechtstreit zwischen dem Glaubiger und dem leis-
tendem Gesamtschuldner sind grundsatzlich nicht
ausgleichsfahig. Jeder der Gesamtschuldner muss
damit rechnen, dass er den Glaubiger in voller Hohe
befriedigen muss. Damit liegt es jeweils in seinem
Verantwortungsbereich, ob er den Glaubiger be-
friedigt, wenn er in Anspruch genommen wird oder
ob er einen Prozess und die damit einhergehenden
Kosten riskiert.” Eine Ersatzfihigkeit kann sich
aber in Ausnahmefillen ergeben. So etwa aus dem
Verhalten des Gesamtschuldners, wenn dieser im
Innenverhdltnis allein zum Ausgleich verpflichtet
ist oder, wenn nicht der Ausgleichsverpflichtete,
sondern der Ausgleichsberechtigte den Prozess
alleine in dessen Interesse gefiihrt hat. AufSerdem
auch, wenn einer der Gesamtschuldner seine interne

76 Vgl. oben D.1.1.a) bis e).
77 BGH NJW 2003, 2980 (2981).
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Pflicht verletzt hat, den Glaubiger anteilig zu befrie-
digen oder, wenn der in Anspruch genommene Ge-
samtschuldner die Prozesskosten, die eigentlich
nicht geschuldet sind, nutzt, um einen Teil von der
Hauptforderung durch einen Teilvergleich abzu-
gelten.” Vorliegend besteht keiner der vorgestellten
Ausnahmefélle. Damit sind die Prozesskosten des
B aus dem Rechtstreit mit T nicht ausgleichsfahig.
Mithin hat B gegen U keinen Ausgleichsanspruch
gem. § 426 1 1 auf eine anteilige Beteiligung seiner
Prozesskosten haben.

G. Gesamtergebnis

L hat gegen T und S einen gem.
§ 93 1 1 SGB XII ibergeleiteten Riickforderungs-
anspruch aus §§ 528 11, 818 II auf Teilwertersatz in
Hohe der aufgelaufenen Pflegekosten. T hat gegen B
einen Anspruch gem. §§ 634 Nr. 2, 637 auf den Ersatz
der Hélfte der von ihr ibernommenen Kosten fiir die
Sanierung i.H.v. 15.000 EUR zuziiglich der Halfte der
Gutachterkosten. Gesetzliche Anspriiche der T gegen
U und B gem. § 823 I scheiden mangels entgegenste-
hender Anhaltspunkte aufgrund des jeweils fehlenden
Verschuldens aus.

13 Punkte

78 Looschelders in: Staudinger BGB, § 421 Rn. 45.
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Anmerkungen

In der Hausarbeit ist stilistisch kritisiert worden, dass
der Gutachtenstil nicht durchgingig eingehalten
worden ist, andere formale oder stilistische
Bemerkungen sind nicht negativ gemacht worden,
gelegentlich ist an gutachterlich gelungenen Stellen
die genaue Subsumtion gelobt worden. Inhaltlich
ist vor allem die Kirze und die leicht hinter den
Erwartungen zuriickbleibende Uberzeugungskraftder
Streitentscheide angemerkt worden. Insbesondere
der Streit am Anfang der Arbeit hdtte weiter in seiner
Entscheidung begriindet werden konnen. Auch der
letzte Teil der Arbeit ist in seinem Umfang als zu
kurz beschrieben worden, in der Korrektur wird
vorgeschlagen, gegliederter und gutachterlicher
vorzugehen und die Qualitét tiber die gesamte Lange
der Arbeit aufrecht zu halten.



