Anderungsanordnung durch
Plane

Im Urteil des Kammergerichts (KG, Urteil
vom 21. April 2016, Az. 27 U 81/15) hatte
der Auftraggeber (AG) den Auftragnehmer
(AN) mit VOB-Detail-Pauschalpreisvertrag
mit Rohbauarbeiten beauftragt.

Das von dem AG erstellte LV sah ur-
springlich eine Teilelementdecke vor. Auf
Vorschlag des AN beauftragte der AG die De-
cke statt dessen als Fertigteildecke; die ur-
springliche Position wurde zur Eventualposi-
tion. Im Zuge der Bauausfiihrung lbergab
der AG dem AN Schal- und Bewehrungspla-
ne, die die Ausfilhrung der Decke in Ortbe-
ton vorsahen.

Das KG hat geurteilt, dass die Ubergabe
der Plane eine Anderungsanordnung (§ 2
Nr. 5 VOB/B) darstelle. ,Die Vorgaben erfol-
gen stets durch den Bauherrn. Der AN kann
wahrend des Bauablaufs Anderungen nur
anregen. Folgt der Bauherr dem Vorschlag
des AN, handelt es sich immer noch um eine
Anderungsanordnung des AG."

Praxishinweise

Das KG hat dariber hinaus zur Darlegung
der Hohe des gednderten Vergiltungsan-
spruchs fiir die Ausfiihrung in Ortbeton fest-
gestellt, dass die Vorlage einer Urkalkulation
fir die Ausfihrung als Fertigteildecke oder
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Teilelementdecke nicht erforderlich sei, da
sich daraus nicht die Kalkulation fiir die Aus-
fihrung in Ortbeton ableiten lasse, da es
sich um eine ganzlich andere Ausflihrung
handele: Die Materialkosten fiir den Ortbe-
ton seien nicht vergleichbar mit den kalku-
lierten Kosten fir die Ortbetonerganzung, da
ein anderer Beton verwendet werden misse.
Eine Schalung habe sonst nicht angemietet
werden mussen. Und hinsichtlich des Perso-
naleinsatzes habe der AN Taglohnzettel vor-
gelegt und einen Stundenlohn unter dem
vertraglich vereinbarten Stundenlohn ange-
setzt.

Das KG hat ferner festgestellt, dass die
dort vereinbarte Vertragsstrafe vor dem Hin-
tergrund der durchgreifenden Neuorientie-
rung des Bauablaufs (zeitintensivere Ausfiih-
rung in Ortbeton anstatt als Fertigteildecke)
nicht angefallen sei.
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Keine fiktiven
Mangelbeseitigungskosten

Ist ein Werk mangelhaft, kann der Auf-
traggeber (AG) vom Auftragnehmer (AN) -
u. a. - Schadenersatz (§ 634 Nr. 4 BGB,
§ 13 Abs. 7 Nr. 3 VOB/B) verlangen.

(Beim Schadenersatz muss der AG das
Geld nicht fir die Beseitigung des Mangels
verwenden. Anders beim Kostenvorschuss,
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Uber den der AG deshalb spater gegentber
dem AN abrechnen muss.)

Nach der bisherigen Rechtsprechung
standen dem AG, der den Mangel (noch)
nicht durch einen Drittunternehmer hat be-
seitigen lassen, zwei Mdglichkeiten der
Schadensbemessung zur Verfligung:

(1) Der Schaden kann bemessen werden
nach dem Minderwert der durch die Werk-
leistung geschaffenen Sache, also nach der
Differenz zwischen dem hypothetischen Wert
der mangelfreien Sache und dem tatsachli-
chen Wert der mangelhaften Sache.

Hat der AG die Sache verauBert, ohne
den Mangel beseitigt zu haben, kann er den
Schaden auch nach dem konkreten mangel-
bedingten Mindererlés bemessen. Der erziel-
te Kaufpreis indiziert dabei den tatsachlichen
Wert der Sache.

(Ist der Minderwert hdher als der erzielte
Mindererlés, kann der AG den Minderwert
verlangen. Denn der in Hb6he des Minder-
werts bestehende Schaden wird durch ein
vom AG abgeschlossenes glinstiges Geschaft
nicht gemindert; es sollen dem Ersatzpflich-
tigen solche Vorteile grundsatzlich nicht zu-
gute kommen, die sich der Ersatzberechtigte
durch Abschluss eines Vertrags mit einem
Dritten erarbeitet hat.

Ist der Minderwert hingegen niedriger als
der konkret erzielte Mindererldés, kann der
AG dennoch den Mindererldés verlangen, es
sei denn, er hat damit beim Verkauf seine
Schadensminderungsobliegenheit verletzt.)

(2) Alternativ dazu konnte der Schaden
bislang auch bemessen werden nach den fik-
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tiven Mangelbeseitigungskosten, auch wenn
diese den Minderwert der Sache Uberstiegen
(bis zur Grenze der UnverhaltnismaBigkeit).

An dieser zweiten Bemessungsmethode
halt der BGH jedenfalls fiir ab dem 1. Januar
2002 geschlossene Werkvertrage nicht mehr
fest. Denn sie flhrte in der Vergangenheit
haufig zu einer Uberkompensation beim AG.

Statt dessen kann der Schaden - in An-
lehnung an die Minderung - auch bemessen
werden nach dem - vom Gericht zu schat-
zenden - Minderwert der Werkleistung, also
nach dem Zuviel an vertraglich vereinbartem
Werklohn im Verhaltnis zum mangelbeding-
ten Minderwert der Werkleistung. Dabei
kann die Schadensbemessung beispielsweise
anhand der Vergitungsanteile vorgenom-
men werden, die auf die mangelhafte Teil-
leistung entfallen.

Praxishinweise

Die vorstehend dargestellte neue Recht-
sprechung gilt sowohl fliir den BGB-Werkver-
trag als auch fir den VOB/B-Bauvertrag und
wird dazu flihren, dass Schadenersatzan-
spriche gegen den AN kinftig haufig gerin-
ger ausfallen werden als bislang.

Und diese neue Rechtsprechung gilt dar-
Uber hinaus auch fiir den Architektenvertrag,
wenn sich Planungs- oder Uberwachungsfeh-
ler bereits im Bauwerk verwirklicht haben.
Auch hier kommt die Bemessung des Scha-
denersatzanspruchs gegen den Architekten
nach den fiktiven Mangelbeseitigungskosten
betreffend das Bauwerk nicht mehr in Be-
tracht.

RA Dr. Christian Schwertfeger
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