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Nach der Kindigung eines Werkvertrags steht dem Unternehmer in vielen Fallen die ,groRRe"
Kindigungsvergitung zu. Das bedeutet, er hat Anspruch auf die vereinbarte Vergltung abziglich seiner
ersparten Aufwendungen und desjenigen, was er durch die ,anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft
erworben hat.

Uber den zweiten Abzugsposten, den anderweitigen Erwerb, herrscht in Rechtsprechung und Literatur
bemerkenswerte Unklarheit. Der vorliegende Beitrag untersucht in seinem Teil | die Frage, wann ein
Werkunternehmer nach einer Kindigung anderweitigen Erwerb erzielt hat. In Teil Il (im nachsten Heft) wird
dargestellt, wie dieser anderweitige Erwerb der Hohe nach zu ermitteln und abzurechnen ist.

|. Einleitung

1. Die ,grol3e” Kiindigungsvergutung

Die Kundigung eines Werkvertrags hat die Folge, dass der Unternehmer diejenigen Leistungen, auf die sich die
Kindigung bezieht, nicht mehr erbringen muss. Hatte der Unternehmer mit den Arbeiten schon begonnen und
damit schon einen Teil der Vergutung verdient,! fihrt die Kiindigung zur Aufteilung der im Vertrag vereinbarten
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Leistungen, namlich in erbrachte Leistungen (im Folgenden auch EL abgekurzt) und nicht erbrachte Leistungen
bzw. nicht mehr zu erbringende Leistungen (im Folgenden auch NEL abgekirzt). Von einer Teilkiindigung
spricht man, wenn die Leistungspflicht des Unternehmers nicht hinsichtlich sédmtlicher Leistungen, die im
Zeitpunkt der Kiindigung noch offen sind, beendet werden soll, sondern nur hinsichtlich eines Teils hiervon,
wahrend der Unternehmer hinsichtlich anderer NEL noch in der Pflicht bleibt.2

Die Kundigung eines Werkvertrags kann sich unterschiedlich auf die Vergutung des Unternehmers auswirken.
Sie kann dazu fihren, dass er nur noch Anspruch auf Vergitung seiner EL hat. Dieser insbesondere 8§ 645

Abs. 1 Satz 1 und 8§ 648a Abs. 5 BGB vorgesehene Fall wird hier als ,kleine” Kiindigungsvergiitung bezeichnet.
Hat der Unternehmer nach der Kiindigung weiterhin Anspruch auf die vollsténdige vereinbarte Vergiitung — auch
soweit sie die NEL abgilt — abztglich ersparter Aufwendungen und des anderweitigen Erwerbs, so wird dies als
~-grofRe* Kiindigungsvergitung bezeichnet. Sie ist als Kiindigungsfolge in  § 648 und § 650f Abs. 5 BGB
vorgesehen.

GroRRe und kleine Kiindigungsvergitung unterscheiden sich nicht nur der Héhe nach, sondern auch in der
Beweislast, wenn der Leistungsstand des Unternehmers umstritten ist: Kann der Unternehmer nur die kleine
Kindigungsvergitung beanspruchen, so hat er seinen Leistungsstand, also den Umfang seiner EL, darzulegen
und zu beweisen. Steht ihm hingegen die groRe Kiindigungsvergitung zu, kommt es auf den von ihm erreichten
Leistungsstand nicht unmittelbar an, denn schlieR3lich hat er Anspruch auf die gesamte vereinbarte Vergitung,
auch soweit sie die NEL erfasst. Der Leistungsstand ist nur indirekt von Bedeutung, da der Umfang der NEL in
der Regel von Relevanz fir die ersparten Aufwendungen und den anderweitigen Erwerb des Unternehmers ist.
Im Streitfall hat aber der Besteller die Hohe dieser Abzugsposten zu beweisen.3 Somit ist die groRe
Kindigungsvergitung fur den Unternehmer nicht nur deshalb glinstiger, weil sie mehr Vergltungspositionen
umfasst, sondern auch wegen der fir ihn besseren Beweislastverteilung im Hohenstreit.

In welchen Fallen dem Unternehmer die grof3e Kiindigungsvergitung zusteht, ist im Gesetz teilweise
missverstandlich geregelt. Ausdricklich
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vorgesehen ist sie nach der freien Kiindigung eines Werkvertrags durch den Besteller (8 648 BGB) und nach der
Kindigung des Unternehmers gem. 8§ 650f Abs. 5 BGB. Dartber hinaus ist aber zu Recht anerkannt, dass dem
Unternehmer die grofRe Kiindigungsvergitung auch dann zusteht, wenn er den Werkvertrag aus einem
wichtigen Grund kiindigt, den der Besteller zu vertreten hat.# Die Unternehmerkiindigung aus § 650f Abs. 5 BGB
ist nur ein Sonderfall dieser Regel,> die auch in § 326 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommt. In § 648a Abs. 5

BGB n.F. hat der Gesetzgeber diese Erkenntnis tibersehen, indem bei der Kiindigung eines Werkvertrags aus
wichtigem Grund generell die kleine Kiindigungsvergitung als Rechtsfolge vorgesehen ist. Diese Norm ist
folglich entgegen ihnrem Wortlaut dahin auszulegen, dass der Unternehmer, wenn er den Vertrag berechtigt
wegen eines vom Besteller zu vertretenden Grundes kiindigt, Anspruch auf die gro3e Kiindigungsvergitung
hat.

2. Der anderweitige Erwerb

Die grof3e Kiindigungsvergutung zeichnet sich also dadurch aus, dass dem Unternehmer auch die Vergutung
NEL zusteht, er sich hiervon aber ersparte Aufwendungen (im Folgenden auch mit EA abgekiirzt) abziehen
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lassen muss und dasjenige, was er durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben
bdswillig unterlasst. Dieser zweite Abzugsposten wird im Folgenden kurz als anderweitiger Erwerb bezeichnet
(auch mit AWE abgekirzt). Dabei muss man aber im Hinterkopf behalten, dass dies in zweifacher Hinsicht eine
Vereinfachung darstellt: Tatsachlich spricht das Gesetz nicht von AWE im Allgemeinen, sondern nur vom Erwerb
aus der anderweitigen Verwendung des Produktionsmittels Arbeitskraft.” AuBerdem hat sich der Unternehmer
nicht nur den tatsachlich erzielten AWE abziehen zu lassen, sondern auch ,boswillig” unterlassenen .

a) Situation in der Rechtsprechung

Nach der Wahrnehmung des Verf. spielt der AWE in Rechtsstreitigkeiten um die Kiindigungsvergitung
gegenwartig meistens keine Rolle. Das dirfte damit zusammenhéangen, dass es in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs keine konkreten Vorgaben gibt, wie dieser Begriff auf einen konkreten Fall anzuwenden ist.
Zwar betont der BGH, der Unternehmer habe vorzutragen, ,welchen anderweitigen Erwerbs er sich anrechnen
lassen muss“. 8 Wann AWE aber tatsachlich vorliegt und wie er der Hohe nach zu ermitteln ist, hat der BGH
aber bislang nicht naher entschieden, er hat sich lediglich auf die negative Aussage beschrénkt, der
Unternehmer misse jedenfalls nicht ,seine gesamte Geschaftsstruktur offen legen“. ° Diese vagen Aussagen
haben dazu gefihrt, dass sich in Abrechnungen und Prozessvortrag von Werkunternehmern in aller Regel
Uberhaupt keine Angaben zu AWE finden und auch die meisten Entscheidungen von Instanzgerichten hierauf
nicht eingehen, geschweige denn einen Abzug aus diesem Grund vornehmen.0

Eine solche Rechtsprechungspraxis ist nicht tiberzeugend. Vielmehr steht zu erwarten, dass ein gekiindigter
Unternehmer durch die kiindigungsbedingte Freisetzung seiner Arbeitskréfte jedenfalls im Regelfall in einem
gewissem Umfang AWE erzielen kann. Die Moglichkeit hierzu héngt nicht nur von der wirtschaftlichen Lage im
Betrieb des Unternehmers, also seiner Auslastung, ab, sondern auch davon, ob ein Vertrag eher zu Beginn oder
gegen Ende seiner Ausfuhrungszeit gekiindigt wird. Je friher die Kiindigung erfolgt, desto umfangreicher sind
die hierdurch vom Vertrag freigestellten Produktionskapazitaten, die das Potential bilden, mit denen der
Unternehmer anderweitig Umsatz erzielen kann1! — wenn es auch vielleicht nicht in vollem Umfang aktiviert
werden kann.12
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Erst recht problematisch ist die faktische Ausblendung von AWE in Kiindigungsprozessen, wenn man sich die
wirtschaftliche Situation in den vergangenen Jahren vor Augen halt. Sie hat zu einer hohen Auslastung der
meisten am Markt tatigen Bauunternehmern und auch der Werkunternehmer in anderen Branchen gefihrt. Je
starker ausgelastet aber ein Unternehmen ist, desto weniger plausibel ist seine Behauptung, nach der
Kindigung eines Werkvertrags mit den freigestellten Produktionskapazitaten keinen AWE erzielt zu haben.

b) ,Fullauftrag®, Vollauslastung und Rentabilitdtsvermutung

Im Zusammenhang mit der Prifung von AWE wird haufig der Begriff des ,Full-“ oder ,Ersatzauftrags”
verwendet. Die vorliegende Untersuchung wird zeigen, dass dieser Begriff zur Klarung der Frage, ob ein
Unternehmer AWE erzielt hat, untauglich ist. Stattdessen kann der Begriff des AWE nur dann sinnvoll
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angewendet werden, wenn im Ausgangspunkt von der durchgéngigen vollstdndigen Auslastung der
Produktionskapazitaten eines Werkunternehmers ausgegangen wird. Dieser Grundsatz der Vollauslastung
durfte insbesondere in den letzten Jahren auch der Betriebssituation der meisten Werkunternehmer,
insbesondere der Bauunternehmer, entsprochen haben. Der Grundsatz findet seine Rechtfertigung aber nicht in
dieser makrodkonomischen Realitat, sondern darin, dass nur mit seiner Hilfe der Rechtsbegriff des
anderweitigen Erwerbs sinnvoll in der Praxis angewendet werden kann.13

Im Interesse einer praktikablen Ermittlung von AWE bedarf es noch einer weiteren Grundannahme fir die
Ermittlung des AWE, namlich einer Rentabilitditsvermutung. Damit ist die Vermutung gemeint, dass ein
Unternehmer durch den Einsatz seiner Arbeitskrafte jedenfalls die hierdurch verursachten zeitbezogenen Kosten
decken kann.

3. Gang der Untersuchung

Der Gang der vorliegenden Untersuchung ist wie folgt:

Zunéachst wird die Bedeutung der beiden Abzugsposten der grof3en Kindigungsvergitung — ersparte
Aufwendungen und anderweitiger Erwerb — erlautert.14 Sodann wird die Frage behandelt, wann ein
Werkunternehmer dem Grunde nach anderweitigen Erwerb erzielt hat.1>

Sodann wird dargestellt, wie sich dieser der Hohe nach beziffern lasst18 und welche Schlussfolgerungen sich
hieraus fur die Abrechnung der groRen Kiindigungsvergttung und die Erstdarlegungslast des Unternehmers in
Rechtsstreitigkeiten ergeben.1?

SchlieBlich werden die gewonnenen Erkenntnisse auf einige Gerichtsentscheidungen der jingeren
Vergangenheit angewendet.18

Die Untersuchung ist um einen anschaulichen Sprachstil bemuht. Allerdings erfordert ihr nicht ganz einfaches
Thema eine mitunter etwas sperrige und vielleicht ungewohnte Terminologie. Um den Umgang mit ihr zu
erleichtern, werden fir haufig verwendete Begriffe auch im FlieBtext Abkilrzungen verwendet. Von besonderer
Bedeutung werden die Begriffe der kiindigungsbedingt entfallenen Vertragsdauer (EVD) und der
kindigungsbedingt entfallenen Arbeitslast (EAL) sein.

Auch wenn die nachfolgende Untersuchung etwas langer sein mag: An ihrem Ende wird eine einfache
Vorgehensweise stehen, mit der der AWE eines Werkunternehmers sachgerecht in der Praxis bestimmt werden
kann. Sie wird es insbesondere erlauben, den AWE zu ermitteln, ohne ,auRervertragliche Umstande* klaren zu
mussen, die die Rechtsbeziehungen des gekiindigten Unternehmers zu anderen Auftraggebern betreffen, wie
insbesondere: Uber welche anderen Auftrage verfiigte der Unternehmer bei und nach der Kiindigung noch?
Wann wurden ihm diese erteilt? Welche zeitliche Flexibilitat bestand bei ihrer Abarbeitung? Welche Umséatze
konnte der Unternehmer dort erzielen? Diese Fragen, die haufig mit dem Begriff des ,Fillauftrags” in
Verbindung gebracht werden, kdnnen im Rechtsstreit um eine Kindigungsvergutung — wenn tberhaupt — nicht
mit vertretbarem Aufwand aufgeklart werden, geschweige denn, dass der beweisbelastete Besteller hierzu
Naheres vortragen konnte. Es wird sich zeigen, dass dies in aller Regel auch gar nicht erforderlich ist, weil sie
irrelevant sind.
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Il. Abgrenzung von ersparten Aufwendungen und anderweitigem
Erwerb

Die groRRe Kiindigungsvergitung hat das Ziel, den gekindigten Unternehmer so zu stellen wie er stiinde, wenn
der Vertrag ohne Kiindigung durchgeftihrt worden wére. Daher erhalt der Unternehmer die volle vereinbarte
Vergttung, allerdings muss er sich diejenigen Vorteile abziehen lassen, die ihm nur aufgrund der Kiindigung
entstanden sind. Diese kiindigungsbedingten Vorteile fasst das Gesetz unter zwei Begriffe, ndmlich den der
ersparten Aufwendungen und den des anderweitigen Erwerbs.19

Hinter diesen beiden Abzugsposten steht der Unterschied zwischen den variablen Kosten und den Fixkosten der
kindigungsbedingt weggefallenen Leistungen.

1. Variable Kosten oder Fixkosten?

Soweit der Unternehmer, dem die Kiindigung eines Werkvertrags erklart wird, Kosten der Leistungen, die er
nicht mehr erbringen soll, noch vermeiden kann, handelt es sich um variable Kosten.

Beispiel 1:
Der Besteller B hat dem Unternehmer U mit dem Werkvertrag A 1 beauftragt. U hat die beauftragten
Leistungen zum Teil bereits erbracht, zum anderen Teil noch nicht. Fir seine noch nicht erbrachten

Leistungen NEL bendtigt U den Baustoff S 1. Der Besteller B kiindigt den Vertrag. U hat S 1 noch nicht
gekauft.

In Reaktion auf die Kiindigung kann U auf den Kauf von S 1 verzichten und so die hierdurch bedingten Kosten
vermeiden. Somit sind die Kosten von S 1 im Beispiel 1 variable Kosten von NEL.

Soweit der Unternehmer Kosten der kiindigungsbedingt entfallenen Leistungen nicht mehr vermeiden kann,
handelt es sich um Fixkosten.

Beispiel 2:

Fur die Ausfiihrung der NEL im Beispiel 1 bendtigt U auRerdem den Baustoff S 2, den er im Zeitpunkt der
Kiindigung bereits gekauft hatte.

Beispiel 3:

Um die gekindigten Leistungen aus dem Vertrag A 1 auszufiihren, hatte U seine fest angestellten

Mitarbeiter M 1 und M 2 noch Uber einen Zeitraum von weiteren drei Wochen hinweg 60 Stunden lang
einsetzen missen. Nach der Kiindigung von A 1 kiindigt U die Arbeitsvertrage mit M 1 und M 2 seinerseits
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nicht.

Das im Beispiel 3 in Rede stehende Produktionsmittel ist die Arbeitskraft der angestellten Arbeitnehmer des
Unternehmers. Wird ein Werkvertrag gekiindigt, muss der Unternehmer seine Mitarbeiter nicht mehr fur die
Leistungen einsetzen, die kiindigungsbedingt weggefallen sind. Der Zeitraum, in dem die Mitarbeiter diese
Leistungen hétten erbringen missen, wird im Folgenden als entfallene Vertragsdauer oder kurz EVD bezeichnet.
Nimmt man im Beispiel 3 an, dass U die Gehalter von M 1 und M 2 wéhrend EVD nicht mehr durch Kiindigung
der Arbeitsverhaltnisse hatte reduzieren kénnen,20 handelt es sich bei diesen Gehaltern bezogen auf die
kindigungsbedingt entfallenen Leistungen um Fixkosten.

Das Begriffspaar der ersparten Aufwendungen und des anderweitigen Erwerbs zielt darauf ab, die Vorteile, die
dem Unternehmer durch die Kiindigung des Werkvertrags entstehen, in angemessener Form?2! zu erfassen und
dabei diese unterschiedlichen Kostenarten zu berticksichtigen:

Soweit der Unternehmer im Beispiel 1 den Kauf von S 1 noch vermeiden kann, erspart er kiindigungsbedingt
Aufwendungen, die ihm bei Durchfiihrung des
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Vertrags entstanden waren. Deshalb muss er sich den Betrag dieser Ersparnis von der Vergitung der nicht
erbrachten Leistungen abziehen lassen.

In den Beispielen 2 und 3 gibt es eine solche Ersparnis hingegen nicht. Die dort betrachteten und durch die NEL
bedingten Kosten von S 2, M 1 und M 2 reduzieren sich aufgrund des kiindigungsbedingten Wegfalls von
Leistungen nicht, sondern bleiben gleich.

Dennoch kdnnen U im Beispiel 3 durch die Kiindigung des Vertrags A 1 Vorteile bei der Nutzung seiner
Arbeitskrafte entstanden sein. Schlielich hat die Kiindigung dazu gefiihrt, dass M 1 und M 2 wahrend der
entfallenen Vertragsdauer EVD nicht mehr fir A 1 eingesetzt werden muissen. Kann U sie nun stattdessen fur
einen anderen Auftrag A 2 einteilen und dort mit ihnen Umsatz erzielen, kann dies ein Vorteil sein, der ihm nur
aufgrund der Kiindigung von A 1 entsteht. Unter dieser Bedingung ist es gerechtfertigt, dass sich U das, was er
durch den Einsatz von M 1 und M 2 fiir A 2 erwirtschaftet, als AWE auf seine grol3e Kiindigungsvergitung
anrechnen lassen muss.

Zwischenergebnis 1: Mit anderweitigem Erwerb meint das Gesetz also Vorteile, die der Unternehmer mit
Produktionsmitteln erwirtschaftet, die er fur die gekiindigten Leistungen nicht mehr benétigt, deren Kosten
er aber nicht mehr einsparen konnte, die also Fixkosten der entfallenen NEL darstellen.

2. Anderweitiger Erwerb ist zeitabhangig zu verstehen
Im Beispiel 3 zeigt sich, dass zur Beantwortung der Frage, ob ein Unternehmer AWE erzielt, eine zeitabhangige
Betrachtung erforderlich ist:

Im Beispiel 3 hatte U seine Mitarbeiter M 1 und M 2 auch dann fir andere Auftrdge einsetzen kdnnen, wenn A 1

© 2023 Wolters Kluwer Deutschland GmbH



;:il Wolters Kluwer Online gespeichert: 29.06.2023, 10:09

nicht gekiindigt worden ware, namlich spatestens dann, wenn er den ungekiindigten Auftrag A 1 vollstandig
abgearbeitet hatte. Von kindigungsbedingtem anderweitigem Erwerb kann somit nur die Rede sein, wenn U
innerhalb der entfallenen Vertragsdauer EVD anderweitigen Umsatz mit M 1 und M 2 erzielt. Die EVD betragt im
Beispiel 3 drei Wochen. Das, was U nach diesen drei Wochen mit M 1 und M 2 erwirtschaftet, kann nicht auf die
Kindigung zuriickgehen und kann deshalb auch nicht auf die Kiindigungsvergiitung anzurechnen sein. Damit
stellt die EVD eine zeitliche Begrenzung fir den AWE dar, also ein Ausschluss- oder Negativkriterium.22

Die umgekehrte Frage, ob alles, was U mit dem anderweitigen Einsatz von M 1 und M 2 innerhalb der EVD
erwirbt, als AWE anzurechnen ist — ob die EVD also auch ein Positivkriterium ist — wird noch zu untersuchen
sein.23

Zwischenergebnis 2: Anderweitiger Erwerb kann nur innerhalb der entfallenen Vertragsdauer EVD
erwirtschaftet werden. Damit ist nicht gesagt, dass alles AWE ist, was der Unternehmer mit den
Mitarbeitern, die er fur den geklndigten Vertrag einsetzen wollte, innerhalb dieser Zeitspanne
erwirtschaftet.
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3. Anderweitiger Erwerb aus anderen Produktionsmitteln als der Arbeitskraft?

Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss sich der Unternehmer nur solchen anderweitigen Erwerb anrechnen
lassen, den er mit seiner Arbeitskraft erzielt. Mit diesem Begriff meint das Gesetz nicht nur die Arbeitskraft eines
Einzelunternehmers, sondern auch diejenige etwaiger angestellter Mitarbeiter, wobei der Unternehmer selbst
eine natlrliche Person, Personengesellschaft oder juristische Person sein kann.

Darlber hinaus kann eine Kiindigung neben den Arbeitskraften auch andere Produktionsmittel eines
Unternehmers freisetzen, deren Kosten bezogen auf die Kiindigung fur den Unternehmer fix sind.

So hat U im Beispiel 2 bereits das Material S 2 gekauft, das er fir A 1 nach der Kiindigung nicht mehr benétigt.
Da er die Kosten von S 2 nicht mehr einsparen kann, handelt es sich bei ihnen bezogen auf die
Vertragskiindigung um Fixkosten. U kénnte S 2 aber fir einen anderen Auftrag verwenden. Ebenso kann bei
einem Unternehmer der Einsatz von eigenen Geréten aufgrund einer Kiindigung entfallen. Setzt er diese Geréte
wahrend der EVD nun fir einen anderen Vertrag ein, so erwirtschaftet er mit einem weiteren nicht (mehr)
einsparfahigen Produktionsmittel AWE.

Derartige Vorteile aus der anderweitigen Verwendung von bezahltem Material oder Gerat muss sich der
Unternehmer nach dem Wortlaut des Gesetzes aber nicht anrechnen lassen. Der Beschrankung auf die
Anrechnung von AWE aus der Verwendung von Arbeitskraft dirfte eine typisierende Betrachtung zugrunde
liegen:

Der Einkauf von Material kann eher zurtickgestellt und damit eingespart werden als die Einstellung von
Arbeitskraften. Und sollte es im Einzelfall doch schon gekauft sein, kann es der Unternehmer Zug um Zug gegen
Zahlung der Kiindigungsvergutung dem Besteller Gibergeben. Das Problem des AWE stellt sich dann nicht.
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Bei Geraten gilt: Arbeitet der Unternehmer mit kurzfristig angemieteten Geraten, kommt auch hier die
Einsparung weiterer Kosten durch die Kiindigung des Mietvertrags in Betracht, sodass sich die Frage des AWE
auch dann nicht stellt.24 Setzt der Unternehmer hingegen eigenes Gerét ein, wird sein Geratepark wegen der
Notwendigkeit zum Vorhalt von Ersatz haufig gréer sein, als es die maximale Arbeitskapazitat seines
Unternehmens erfordert, die in aller Regel durch den teureren Produktionsfaktor Arbeit bestimmt sein dirfte. In
einem solchen Fall eines ,Gerateparks mit Puffer* entsteht dem Unternehmer kein AWE, wenn die fUr einen
Auftrag bendtigten Geréte kiindigungsbedingt freigestellt werden. Denn dann ist U auch in der EVD zuzubilligen,
fur die Abarbeitung anderer Auftrage vorrangig auf die Ersatzvorhaltung in seinem Geratepark und nicht die
kiindigungsbedingt freigesetzten Gerate aus A 1 zurlickzugreifen.25

Diese Uberlegungen sind nicht zwingend, aber sie rechtfertigen es, am Wortlaut des Gesetzes festzuhalten und
im Rahmen der groRen Kindigungsvergutung nur AWE aus der anderweitigen Verwendung der Arbeitskraft zu
bertcksichtigen.

Zwischenergebnis 3: AWE ist nur insoweit auf die grol3e Kiindigungsvergitung anzurechnen, wie ihn ein
Unternehmer mit kiindigungsbedingt freigesetzten Arbeitskréaften erzielt. AWE, der mit anderen
kiindigungsbedingt freigesetzten Produktionsmitteln erzielt wird (insbesondere Material oder Gerat), ist
gemal dem Wortlaut des Gesetzes nicht zu beriicksichtigen.

4. Ausweitung der Abzugsposten wegen Nebenpflichtverletzung

Allerdings ist es mdglich, die Abzugsposten der gro3en Kiindigungsvergttung — EA und AWE — aus anderem
Grund auszuweiten, namlich wenn der Unternehmer es unterlassen hat, nach der Vertragskiindigung
Einsparmdglichkeiten zugunsten des Bestellers zu nutzen. Dadurch kann der Unternehmer eine vertragliche
Nebenpflicht verletzen und sich gegentiber dem Besteller schadensersatzpflichtig machen. Dies fuihrt dazu, dass
der Besteller die Dolo-agit-Einrede (8 242 BGB) gegeniiber dem Anteil der groRen Kindigungsvergitung
erheben kann, der durch den Nichtabzug der einsparféahigen Aufwendung bedingt ist. Im Einzelnen:
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a) Materialkosten: Einsparung moglich

Lost der Unternehmer flr eine bereits entfallene Leistung noch nach der Kiindigung eine Materialbestellung aus,
hatte er diese Kosten vermeiden kénnen. Hier kann der Besteller der gro3en Kiindigungsvergitung die Dolo-
agit-Einrede entgegenhalten, soweit der Unternehmer diese Mdglichkeit zur Einsparung nicht genutzt hat.

Ob ein Unternehmer verpflichtet ist, eine im Zeitpunkt der Kiindigung bereits getatigte Materialbestellung
kostensenkend zu stornieren, hangt vom Einzelfall ab. Ihm wird eine angemessene Reaktionszeit zuzubilligen
sein, sodass bspw. die Nichtnutzung einer noch fir zwei Tagen bestehenden Méglichkeit zur kostenfreien
Stornierung nicht zwangslaufig eine Pflichtverletzung bedeuten muss.
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b) Nachunternehmervergitung: Einsparung moéglich

Hat der Unternehmer mit der weggefallenen Leistung seinerseits einen Nachunternehmer beauftragt, muss er
diesem grundsatzlich binnen einer angemessenen Reaktionszeit kiindigen, um dessen
Nachunternehmervergitung auf die grof3e Kiindigungsvergitung abzusenken. Diese Absenkung fuhrt beim
Hauptunternehmer sodann zu ersparten Aufwendungen, die er an seinen Besteller durchreichen muss.

c) Kosten von Arbeitnehmern: Einsparungen in der Regel nicht moglich

Hingegen ist der Unternehmer in aller Regel nicht verpflichtet, Dienst- oder Arbeitsvertrage mit Mitarbeitern zu
kiindigen, die er fir den gekiindigten Vertrag einsetzen wollte.26 Eine Nebenpflicht zur Kostensenkung kann es
fur einen Unternehmer namlich nur geben, wo sie unter Berticksichtigung der Verhaltnisse seines Betriebs
sachgerecht ist. Ein Unternehmer stellt seine Arbeitnehmer aber in der Regel fiir lAngere Zeitrdume ein.
Aufgrund der arbeitsrechtlichen Hirden vor der Entlassung von Arbeitskréaften ist es einem Unternehmer gar
nicht moglich, hierdurch kurzfristig nach der Kiindigung eines Werkvertrags einen Kostensenkungseffekt zu
erzielen. Denn selbst wenn betriebsbedingte Kiindigungen méglich sein sollten, heil3t das nicht, dass an die
gekundigten Arbeitnehmer mit sofortiger Wirkung keine Zahlungen mehr geleistet werden muissten. Vielmehr
laufen Gehaltszahlungen zumindest wahrend der arbeitsvertraglichen Kindigungsfrist weiter, zudem wird haufig
eine zusatzliche Abfindung gezahlt. Zudem ist die Entlassung von Arbeitskréften als Reaktion auf die Kiindigung
eines Werkvertrags in aller Regel wirtschaftlich nicht sinnvoll. Denn steigt die Auslastung des Betriebs wieder,
muss der Unternehmer fir die zuvor entlassenen Kréfte wieder neue finden und einarbeiten, was vor allem in
Zeiten des Fachkraftemangels misslingen kann und in jedem Fall zuséatzlichen Aufwand bedeutet.

Daraus folgt: Kiindigt der Unternehmer nach der Kiindigung seines Werkvertrags nicht seinerseits die
Arbeitsvertrage mit seinen Arbeitnehmern, hat er insoweit weder Aufwendungen erspart, noch wére er dazu
gegeniber dem Besteller verpflichtet gewesen. Somit handelt es sich bei den Kosten seiner Arbeitskrafte
bezogen auf die kiindigungsbedingt weggefallenen Leistungen um Fixkosten, bei denen sich der Unternehmer
nur AWE anrechnen lassen muss, sofern er diesen erwirtschaftet.

lll. Wann ist anderweitiger Erwerb dem Grunde nach
anrechnungsfahig?

Nachdem nun der abstrakte Begriff geklart ist, soll die Frage untersucht werden, unter welchen
Voraussetzungen anzunehmen ist, dass ein gekindigter Unternehmer dem Grunde nach AWE erzielt hat. Als
Ausgangsfall dient das folgende

Beispiel 4:

Der Besteller B hat den Unternehmer U mit dem Auftrag A 1 beauftragt. Gegenstand des Vertrags sind
Werkleistungen zu einer Verglitung von 120.000 € (im Folgenden: 120t€). Durch die vollstandige
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Vertragserfullung wirden U Kosten i.H.v. 100 t € entstehen, die er wie folgt plausibel kalkuliert hat:

Arbeit: 40t €
Geréte: 20t€
Material: 40t €
Einzelkosten der Teilleistung gesamt: 100t €
Zuschlag fur AGK und Gewinn: 20t €
Vergutung: 120t €

Somit errechnet sich fur U ein vertraglicher Zuschlagsfaktor von 120: 100 = 1,2.
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Beispiel:

Die Arbeitskosten von 40t € hat U wie folgt kalkuliert: Zur Erflllung des Vertrags muss er seine
Arbeitskrafte fir insgesamt 1.000 Stunden einsetzen, wobei er die Kosten die ihm durch den Einsatz eines
Arbeiters pro Stunde entstehen, mit einem ,Kalkulationsmittellohn” von 40 € ansetzt.

Die vollstandige Abarbeitung des Vertrags hatte 50 Tage gedauert. Am Ende von Tag 30 und bei einem
Leistungsstand von 60 % kindigt B den Vertrag ohne wichtigen Grund, sodass U die groRRe
Klndigungsvergitung zusteht. Die Vergltung fur die erbrachten Leistungen EL betragt somit 60 % von
120t €, also 72 t €, die VergUtung NEL vor Abzug von EA und AWE belauft sich auf 48 t €.

Nach der Kiindigung setzt U seine fur A 1 benétigten Arbeitskréfte fiir den Auftrag A 2 ein.

Es stellt sich nun die Frage, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe sich U den Umsatz aus dem
Vertrag A 2 auf seine Kiindigungsvergutung aus A 1 anrechnen lassen muss.

Dazu soll zunéchst der Sonderfall untersucht werden, dass dem Unternehmer der neue Auftrag A 2 nur deshalb
angeboten wurde, weil ihm zuvor der Auftrag A 1 gekiindigt wurde.2” Danach geht es um den Regelfall, in dem
diese Besonderheit nicht vorliegt.28

1. Umsatz aus einem kiindigungsbedingt angebotenen ,Fullauftrag”
Es kann sein, dass dem Unternehmer U der neue Auftrag A 2 nur deshalb angeboten wird, weil ihm zuvor der
Auftrag A 1 gekiindigt worden ist.

Beispiel 5 (, Trostpflaster”):

Der Besteller B, der mehrere Bauvorhaben hat, kiindigt A 1 und bietet U ,als Ausgleich fur den gekiindigten
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Vertrag" den Auftrag A 2 an. U nimmt den Auftrag A 2 an.

Beispiel 6 (,Nachunternehmer ersetzt Hauptunternehmer*):

Der Besteller B beauftragt den Hauptunternehmer H mit Bauleistungen, H vergibt sie an seinen
Nachunternehmer U weiter, dieser Nachunternehmervertrag ist der Vertrag A 1. B und H geraten in Streit, B
kiindigt H. Notgedrungen kiindigt sodann H dem U, wobei sich H auf keinen Kiindigungsgrund berufen
kann. Somit hat U einen Anspruch auf die grof3e Kiindigungsvergitung aus A 1 gegen H. Da B einen
anderen Unternehmer flr die Fortfuhrung der Leistungen des gekiindigten H ben6étigt, bietet er U die
Weiterarbeit als sein Auftragnehmer an. U nimmt an und schliel3t mit B den neuen Werkvertrag A 2.

In beiden Beispielen wurde dem U, der die grofR3e Kindigungsvergttung beansprucht, der weitere Auftrag A 2
nur angeboten, weil zuvor A 1 gekiindigt wurde. Aus Sicht von U lieRe sich vereinfacht sagen: Im Beispiel 5 hat
A 2 denselben Besteller, aber einen anderen Inhalt als A 1, im Beispiel 6 hat A 2 umgekehrt einen anderen
Besteller, aber denselben Inhalt als der Rest von A 1. In jedem Fall sind die Vorteile, die U aus A 2 entstehen,
durch die Kiindigung von A 1 bedingt.29 Aus diesem Grund mag A 2 damit als ,Fillauftrag“ oder
.Ersatzauftrag” bezeichnet werden.

Aber in welcher Hohe soll der Umsatz, den U mit A 2 erzielt auf die groRe Kiindigungsvergiitung aus A 1
angerechnet werden?

Der Begriff des Fullauftrags hilft hier nicht weiter. Das zeigen die nachfolgenden Uberlegungen:

Angenommen im Beispiel 5 betrégt die Vergutung, die U mit der vollstandigen Abarbeitung von A 2 erzielt, 300 t
€: Welche Konsequenzen héatte das fir seine Kiindigungsvergitung aus A 1? Klar ist, dass die 300 t € nicht in
voller Hohe auf die Gesamtvergltung aus A 1 anzurechnen sein kénnen, die ja — vor Abzug von EA und AE —
maximal 120 t € betragt. U erhielte dann aus A 1 Uberhaupt nichts mehr.

Ist es richtig, die Vergitung aus A 2 vollstandig auf die Vergiitung NEL aus A 1 abzuziehen, die sich vor Abzug
von EA und AWE auf 48 t € belauft? Damit wirde sich U’'s Vergiitung NEL aus A 1 auf O und die grol3e
Kindigungsvergitung insgesamt auf 72 t € reduzieren.
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Eine solche vollstandige Tilgung der Vergitung NEL aus A 1 durch Anrechnung der sie lGibersteigenden
Anrechnung der Vergiitung aus A 2 ware nur gerechtfertigt, wenn sie erforderlich ist, um die Vorteile zu
kompensieren, die U durch die kiindigungsbedingte Freistellung seiner Produktionsmittel fiir A 1 entstehen.
Angesichts des Beispiels 4 ist das aber zweifelhaft:

Da die Kiindigung von A 1 am Ende von Tag 30 und bei einem Leistungsstand von 60 % erfolgte, sind U’s
Arbeiter fur die restlichen 400 Stunden verteilt auf die nachfolgenden 20 Tage (EVD = Tage 31 bis 50 des
geplanten Bauablaufs von A 1) freigestellt. Diese 400 Stunden sind die kiindigungsbedingt entfallene Arbeitslast
EAL.30 Auch wenn U mit A 2 beauftragt wurde, ist damit keineswegs gesagt, dass er seine von A 1 freigestellten
Arbeitskrafte ohne Zeitverlust bereits am Tag 31 auf dem neuen Auftrag einsetzen konnte, vielmehr kann es
sein, dass ihm dies erst nach einiger Zeit moglich ist. So kdnnte der Arbeitsbeginn bei A 2 zum Beispiel einen
Vorlauf von zehn Tage erfordern; er wiirde dann an Tag 41 erfolgen.3! Dieser organisatorische Vorlauf fir die
anderweitige Verwendung von Arbeitskraften wird hier als Umsetzphase bezeichnet.
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Nimmt man im Beispiel 4 eine Umsetzphase von zehn Tagen an und prift sodann in chronologischer
Reihenfolge, also von Tag 31 an, ob U nach der Kiindigung von A 1 AWE erzielt haben kann, so gilt:

a) Tage 31 bis 40: Keine Anrechnung

Mdgen die Vorteile, die U aus dem Vertrag A 2 zieht, auch eine kausale Folge der Kiindigung von A 1 sein, da er
diesen Auftrag in den Beispielen 5 und 6 als Ausgleich fir die Kiindigung erhielt: Wahrend der Umsetzphase,
also den Tagen 31 bis 40, verschaffte er U keine anderweitige Verwendungsmaglichkeit fur seine Arbeitskréfte.
Solange die Umsetzphase organisatorisch bedingt ist, kann sie auch nicht als béswillige Unterlassung
anderweitigen Erwerbs gewertet werden. Dann ist es aber auch nicht gerechtfertigt, die Vergitung NEL, soweit
sie bei ungekindigtem Vertrag wahrend der Tage 31 bis 40 erwirtschaftet worden wére, unter Hinweis auf die
Existenz eines ,Fullauftrags” zu mindern. Vielmehr ist die Vergitung NEL dann unter anderem ein Entgelt
dafir, dass U trotz der Kiindigung von A 1 an Tag 30 den Vorhalt der hierfir benétigten Arbeitskrafte wahrend
der Tage 31 bis 40 nicht mehr beenden konnte, obgleich ihm der Auftrag A 2 erteilt wurde.

Dieses Ergebnis ist auch in Anbetracht von § 642 BGB gerechtfertigt. Denn wegen des kundigungsbedingt
fruchtlosen Vorhalts seiner Arbeitskrafte wahrend der Umsetzphase kdnnte U von B keine Entschédigung aus
dieser Rechtsgrundlage beanspruchen. Dazu musste B wahrend der Umsetzphase in Annahmeverzug
gegeniber U geraten sein. Das ist aber nicht der Fall, da B’s Mitwirkungsobliegenheiten mit der Kiindigung des
Vertrags am Tag 30 erléschen. Somit ist U als Ausgleich fir den fruchtlosen Vorhalt seiner Arbeitskréafte in der
Umsetzphase nach der Kiindigung auf die groRe Kiindigungsvergtitung angewiesen.32

b) Tage 41 bis 50: Anrechnung ja, aber in welcher H6he?

Dem Grunde nach gerechtfertigt ist die Anrechnung des Umsatzes aus dem Auftrag A 2, soweit U ihn mit von A
1 freigestellten Arbeitskraften wahrend der Tage 41 bis 50 erzielt. Daraus folgt aber keine vollstandige
periodengetreue Anrechnung des Umsatzes, den U mit A 2 in den Tagen 41 bis 50 erwirtschaftet auf die
Vergutung NEL soweit sie mit dem ungekiindigten A 1 in diesem Zeitabschnitt angefallen wére.

Dafir gibt es (mindestens) zwei Griinde:

aa) Der Produktionsmitteleinsatz in A 2 kann héher sein

So ist es moglich, dass U fiir A 2 mehr Arbeitskrafte und mehr Geréte einsetzt und deshalb dort einen héheren
Umsatz pro Tag generiert als mit A 1.
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bb) Dem Unternehmer kann die Vergutung NEL fur nicht mehr einsparfahiges Material oder Gerat
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entgehen

AuRerdem ist zu beachten, dass die Vergiitung, die U mit A 1 in den Tagen 41 bis 50 generiert hatte, nicht nur
den Einsatz seiner Arbeitskrafte, sondern auch den seiner anderen Produktionsmittel abdeckt. Es kann aber
sein, dass U den Kauf des Materials, das er fiir die NEL aus A 1 benétigte, nicht mehr vermeiden konnte.32 In
diesem Fall sind von der Vergitung NEL aus A 1 keine ersparten Materialkosten abzuziehen, vielmehr muss U
als Ausgleich fir diese Kosten der entsprechende Teil der Vergutung NEL erhalten bleiben. Er wiirde ihm aber
zumindest teilweise genommen, musste er sich auf die Vergitung NEL der Tage 41 bis 50 in voller Hohe die
Vergutung aus dem ,Fillauftrag” A 2 anrechnen lassen.

c) Ab Tag 51

Ab Tag 51 ware die Anrechnung des anderweitigen Erwerbs, den U mit A 2 erzielt, generell nicht gerechtfertigt.
Denn auch wenn der Auftrag A 1 nicht gekiindigt worden ware, hatte U ihn dann abgeschlossen gehabt.3*4 Somit
ist ab dem Tag 51 die EVD abgelaufen, die die zeitliche Obergrenze fuir die Anrechnung von AWE markiert.35

Zwischenergebnis 4: Selbst wenn dem Unternehmer nach der Kiindigung von A 1 ein Auftrag A 2 erteilt
wird, der zweifellos eine Folge der Kiindigung ist und damit als ,Fllauftrag” bezeichnet werden mag, 36 ist
damit nicht geklart, in welchem Umfang es sich bei dem Umsatz aus A 2 um anrechenbaren AWE handelt.

2. Umsatze aus allen sonstigen alternativen Auftragen

Nun sollen die sehr viel haufigeren Falle betrachtet werden, in denen sich nicht feststellen lasst, dass dem
Unternehmer der Auftrag A 2, mit dessen Abarbeitung er alternativ zu dem gekindigten Vertrag A 1 Umsatz
erzielt, als Folge der Kiindigung angeboten wurde. Hier sind zwei Konstellationen zu unterscheiden.

Einerseits gibt es den Fall, dass A 2 dem Unternehmer nach der Kiindigung von A 1 angeboten wird, aber —
anders als in den Beispielen 5 und 6 — ohne dass ein Zusammenhang mit der Kiindigung erkennbar wére:

Beispiel 7:

Zunéchst wie Beispiel 4. Am Tag 35 bietet der Besteller B 2, der in keiner Beziehung zu B 1 steht, U den
Auftrag A 2 mit einer Vergitung von 40 t € an. Die Abarbeitungszeit von A 2 betragt 20 Tage. U nimmt an
und fahrt A 2 von Tag 41 an aus. Als U gegeniiber B 1 die grof3e Kiindigungsvergtitung aus A 1 abrechnet,
meint B 1, U misse sich die Vergitung aus A 2 als anderweitigen Erwerb anrechnen lassen. U
widerspricht: Die Vergiutung aus A 2 sei kein anderweitiger Erwerb. Er hatte diesen Vertrag auch dann
annehmen und ausfiihren kénnen, wenn A 1 nicht gekiindigt worden ware, da nicht alle seine Kapazitaten
durch A 1 gebunden waren.

In diesem Beispiel ist A 2 dem Unternehmer nicht als Folge der Kiindigung von A 1 angeboten worden. Allenfalls
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U’s Fahigkeit, den neuen Auftrag A 2 anzunehmen oder ihn ab Tag 41 — also innerhalb der EVD — vorgezogen
abzuarbeiten, kénnten durch die Kiindigung von A 1 bedingt sein, namlich durch die damit einhergehende
Freisetzung von Produktionskapazitaten.

AuRBerdem gibt es die Falle, in denen nicht einmal die Annahme des Auftrags A 2, sondern allein die
vorgezogene Abarbeitung des Auftrags innerhalb der EVD durch die Kiindigung bedingt sein kann.

Beispiel 8:

Wie Beispiel 4. Schon vor der Kiindigung war U neben A 1 durch unterschiedliche andere Besteller mit den
Auftrdgen A 2 bis A 14 beauftragt, die er nach Abschluss von A 1 nach- oder nebeneinander abarbeiten
wollte. Nach der Kindigung von A 1 am Tag 30 nimmt U zu einigen seiner Auftraggeber Kontakt auf. Es
ergibt sich, dass der Beginn von Auftrag A 2 vorgezogen werden kann. So beginnt U am Tag 41 mit der
Abarbeitung von A 2.
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In diesem Fall war U, anders als im Beispiel 7, im Zeitpunkt der Kiindigung bereits mit dem Auftrag A 2
beauftragt. Die Kiindigung von A 1 kann also keine Bedingung fiir de Abschluss des Auftrags A 2, sondern nur
fur das Vorziehen seiner Abarbeitung gewesen sein.

Wann stellt der Umsatz aus A 2 in den Beispielen 7 und 8 nun AWE dar, der auf die Kiindigungsvergtitung aus A
1 anzurechnen ist?

a) Einwande gegen die Anrechnung des Umsatzes aus A 2

Dazu soll zunachst untersucht werden, welche Gegenargumente U gegen eine solche Anrechnung vorbringen
kénnte und ob diese berechtigt wéren. Es geht hier um drei Einwande: Den Einwand der Unterauslastung in der
EVD,37 den Einwand der mdglichen Kapazitatserhohung38 und den Einwand der gestreckten Erflllung.3°
Ausgangspunkt ist wiederum das Beispiel 4.

aa) Der Einwand der Unterauslastung in der EVD

Es konnte sein, dass in U’s Betrieb die Kapazitaten, die er fur die Abarbeitung von A 2 benétigt, jedenfalls
wahrend der EVD — also bis zum Tag 50 — auch ohne die Kiindigung von A 1 frei gewesen waren.

Beispiel 9:

Fur die Abarbeitung von A 1 bendétigte U drei Arbeitnehmer, fiir die Abarbeitung von A 2 ebenfalls drei
Arbeitskrafte. Im gesamten hier untersuchten Zeitraum (Tage 1 bis 50) hatte U, auch wenn A 1 nicht
gekindigt worden ware, fur drei Mitarbeiter seines Unternehmens keine Einsatzméglichkeit gehabt.

© 2023 Wolters Kluwer Deutschland GmbH



;:-:l Wolters Kluwer Online gespeichert: 29.06.2023, 10:09

In diesem Fall wéare U’s Betrieb im gesamten untersuchten Zeitraum nicht ausgelastet gewesen. Die
Unterauslastung betrug bis zur Kiindigung am Tag 30 drei Arbeitnehmer, und erhdhte sich dann ab Tag 31 um
die drei kiindigungsbedingt freigestellten Krafte aus A 1 auf insgesamt sechs. Ab Tag 41 bendétigt U dann wieder
drei Arbeitskréfte fir den neuen bzw. vorgezogenen Auftrag A 2.

In dieser Situation ist es U zuzubilligen, fiir die Erledigung von A 2 vorrangig auf seine ohnehin freien Kréafte
zurlckzugreifen und nicht diejenigen, die erst durch die Kiindigung von A 1 freigestellt wurden. Denn AWE liegt
nur dann vor, wenn es feststeht, dass der Umsatz nur dank der kiindigungsbedingt freigesetzten
Produktionsmittel erwirtschaftet werden konnte. Daran fehlt es, solange der Unternehmer auch ohne die
Kiindigung nicht vollstandig ausgelastet gewesen ware. Deshalb wéare der Umsatz aus A 2 im Beispiel 9 nicht
auf die grof3e Kiindigungsvergitung anzurechnen.

Um sich auf die Unterauslastung seines Betriebs berufen zu kénnen, ist ein rein zahlenméRiges Verstandnis
angezeigt, das die Dispositionsfreiheit des Unternehmers bericksichtigt:

Beispiel 10:

Im Beispiel 9 hatte U die Mitarbeiter M 1 bis M 3 fuir A 1 eingesetzt, M 4 bis M 6 waren ohne Einsatz. Nach
der Kindigung von A 1 setzte U die Mitarbeiter M 1 bis M 3 fur den neuen Auftrag A 2 ein, M 4 bis M 6
blieben weiter ohne Einsatz.

Auch in dem Beispiel 10 stellt der mit A 2 in der EVD erzielte Umsatz keinen AWE dar. Fiur diesen Befund
genligt es, dass der Uberhang von drei Mitarbeitern, fiir den U keinen Einsatz hatte, in EVD betragsméaRig
erhalten blieb. Dass U fur A 2 die von A 1 freigestellten M 1 bis M 3 nutzte, ist unerheblich solange es jedenfalls
auch mdglich gewesen ware, statt ihrer M 4 bis M 6 einzusetzen, da diese die gleiche Qualifikation aufweisen.
Ein boswilliges Unterlassen von AWE liegt in einem solchen Personaleinsatz, fir den es die unterschiedlichsten
betriebsinternen Griinde geben kann, nicht.40

bb) Der Einwand der méglichen Kapazitatserhbhung

Hierzu das folgende

Beispiel 11:

U ware wegen des gesamten untersuchten Zeitraums (Tage 1 bis 50) vollstandig ausgelastet gewesen. Erst
durch die Kindigung von A 1 am Tag 30 wurden die hierfiir benétigten Arbeits-
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Beispiel:

krafte M 1 bis M 3 freigesetzt, die U dann von Tag 34 an firr A 2 einsetzte. U macht geltend, dass er den mit
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A 2 erzielten Umsatz dennoch auch ohne die Kindigung von A 1 wéhrend der EVD, also von Tag 34 bis 50,
hatte erwirtschaften kdnnen, namlich indem er den Nachunternehmer NU eingeschaltet hatte.

Diese Argumentation gegen die Anrechnung des AWE, den U durch den Einsatz von M 1 bis M 3 fur A 2
wahrend der EVD (= Tage 34 bis 50) erzielt, verfangt grundsétzlich nicht. Es mag sein, dass U diesen Umsatz
auch ohne die Kiindigung und somit ochne M 1 bis M 3 hatte erzielen kdnnen, indem er NU beauftragt hatte.
Durch diese Beauftragung waren ihm aber zusétzliche Kosten entstanden. Die Kiindigung eréffnete U die
Mdglichkeit, innerhalb der EVD weiteren Umsatz ohne solche Zusatzkosten zu generieren, indem er auf die
Mitarbeiter zurtickgreift, die er nicht mehr fiir A 1 bendtigte. Diese anderweitige Nutzung einer Fixkostenposition
ist der Grund fir die Anrechnung von AWE. Die unabhangig davon bestehende Mdglichkeit einer
kostenverursachenden Kapazitatserweiterung andert hieran nichts.41

cc) Der Einwand der gestreckten Erfullung

Hierzu das folgende

Beispiel 12:

Zunachst wie Beispiel 4. Am Tag 35 bietet der Besteller B 2, der in keiner Verbindung zu B 1 steht, U den
Auftrag A 2 mit einer Vergutung von 40 t € an. Die Abarbeitungszeit von A 2 betrégt 20 Tage. U nimmt an
und fihrt A 2 von Tag 41 an aus. Als U gegeniiber B 1 die grof3e Kiindigungsvergtitung aus A 1 abrechnet,
meint B 1, U misse sich die Vergitung aus A 2 als anderweitigen Erwerb anrechnen lassen. U
argumentiert dagegen: Ohne die Kiindigung von A 1 wére sein Betrieb innerhalb der EVD bis zum Tag 50
zwar in der Tat ausgelastet gewesen, er hétte aber auch dann A 2 ausfiihren kénnen. Dazu hétte er
entweder die Ausflhrung von A 2 oder von einem anderen Auftrag aus seinem Bestand in die Zukunft
verschieben und dann bei Gelegenheit mit freien Kapazitaten abarbeiten kdnnen. Deshalb habe er im
Ergebnis nicht mehr Umsatz erzielt als ihm ohne die Kiindigung von A 1 mdglich gewesen ware. Folglich
konne die Vergutung aus A 2 kein AWE sein, der auf die Vergitung aus A 1 anzurechnen ist.

Wahrend U im Beispiel 9 geltend macht, er hatte den Umsatz aus A 2 auch ohne die Kindigung von A 1
innerhalb der EVD erzielen kénnen, da er nicht vollstandig ausgelastet war, behauptet er im Beispiel 12, dazu
zwar nicht innerhalb der EVD, aber zu einem nicht naher bestimmten Zeitpunkt nach der EVD in der Lage
gewesen zu sein, ggf. nach der Umstellung anderer Auftrage. Da sich U somit darauf beruft, dass er die
Vergltung aus A 2 auch ohne die Kiindigung von A 1 hétte erwirtschaften kdnnen, wenn man nur einen
hinreichend langen tber die EVD hinausgehenden Zeitraum betrachtet, wird diese Argumentation als Einwand
der (zeitlich) gestreckten Erfiillung bezeichnet.

Dieser Einwand ist in zwei Formen maoglich:
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(1) Gestreckte Erfillung bei durchgangiger Vollauslastung
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Der Unternehmer kénnte sich selbst dann auf die Mdglichkeit der gestreckten Erflllung berufen, wenn sein
Betrieb nicht nur in der EVD, sondern auch in der Zukunft durchgangig vollstandig ausgelastet ist. Das wirde
bedeuten, dass ohne die Kiindigung von A 1 der Auftrag A 2 zwar nicht in eine Licke in der Auftragsabarbeitung
hatte eingeschoben werden kdnnen, da eine solche nicht existiert, die anstehenden kinftigen Auftrége waren
aber nach MalRRgabe ihrer Terminflexibilitat in die Zukunft verschoben worden. Ohne die Kiindigung von A 1 hétte
sich somit nur der Umfang der noch offenen Arbeitslast (AL) aus den Bestandsauftragen, die U wie eine
Bugwelle oder einen Auftragspuffer vor sich herschiebt, um die AL aus A 2 vergroRert. Diese Arbeitslast ware
aber ebenso wie die AL aus allen anderen Bestandsauftrdgen nach und nach erledigt worden.

In dieser Form ist das Argument der gestreckten Erfullung kein valider Einwand gegen die Anrechnung des
Umsatzes aus A 2 auf die Vergutung aus A 1: Ein zusatzlicher Umsatz, der nur bei Betrachtung einer
unabsehbaren Zeitstrecke (also fir ,t gegen unendlich“) durch ein Unternehmen erwirtschaftet werden kann, ist
kein wirtschaftlicher Wert. Ein solcher Wert entsteht dem Unternehmer nur dann, wenn sich ihm die Mdéglichkeit
eroffnet, zusatzlichen Umsatz ohne zusatzliche Kosten?2 zu erwirtschaften, ohne dass dafiir ein unendlicher
Zeitraum durchlaufen werden muss.

(2) Gestreckte Erflllung bei Unterauslastung nach der EVD

Stattdessen kénnte U vorbringen, er hétte auch ohne die Kiindigung von A 1 den Umsatz aus A 2 erwirtschaften
kénnen, ohne dass dazu die unabsehbare Zukunft in Betracht gezogen werden muss. Zwar wéare er ohne die
Kindigung innerhalb der EVD vollstandig ausgelastet gewesen, aber in absehbarer Zeit nach diesem
verhaltnismafig kurzen Zeitraum hétten sich in seinem Betrieb immer wieder Phasen aufgetan, in denen er nicht
vollstandig ausgelastet gewesen ware. In diesen hatte er dann den durch A 2 bedingten zuséatzlichen Umsatz
erwirtschaften kénnen.

Beispiel 13:

Wie Beispiel 12. Dieses Mal behauptet U nicht, dass sein Betrieb auf unabsehbare Zeit hinaus vollstandig
ausgelastet gewesen ware, sondern nur noch fir ca. drei Monate nach dem Ende der EVD, also bis Tag
140. Danach, innerhalb der Tage 141 bis 180 ware er nicht voll ausgelastet gewesen und hétte A 2 auch
ohne die Kindigung von A 1 ausfuhren kdénnen. B 2, der Besteller von A 2, ware mit einer solchen
Verschiebung von den Tagen 41 ff. auf die Tage 141 ff. auch einverstanden gewesen.

Beispiel 14:

Wie Beispiel 13. Auch hier ware U innerhalb der Tage 141 bis 180 nicht voll ausgelastet gewesen.
Allerdings hatte er A 2 nichtin dieser Phase ausfiihren kénnen, da B 2 nicht bereit war, so lange zu warten.
U héatte A 2 also in jedem Fall auf die Tage 41 ff., also in die EVD, vorziehen missen. Allerdings fuhrte er in
der Zeit ab Tag 41 noch die Auftrage A 3 bis A 5 parallel in seinem Unternehmen aus. Die Besteller von A 3
und A 4 waren zeitlich flexibel und waren damit einverstanden gewesen, dass die Abarbeitung ihrer
Auftrage in die Phase Tage 141 bis 180 verschoben werden.

Vergleicht man die Umsatzsituation von U mit und ohne die Kindigung von A 1 in diesen beiden Beispielen so
zeigt sich:
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Betrachtet man nur den Zeitraum bis Tag 50, also dem Ende der EVD, hat die Kiindigung von A 1 zu
zuséatzlichem Umsatz bei U gefiihrt, ndmlich den Umsatz aus A 2, soweit U ihn in die EVD einschieben konnte,
was ihm ohne die Kiindigung nicht moglich gewesen wére. In diesem zusétzlichen Umsatz, der noch zu
beziffern wére, lage AWE. Sobald man aber den Blick weitet und den Zeitraum bis Tag 180 betrachtet, entfallt
dieser Vorteil wieder. Denn in beiden Beispielen hétte U bis dahin freie Kapazitaten aktivieren knnen und so
den zusétzlichen Umsatz auch ohne die Kiindigung aus A 1 erwirtschaften kdnnen.
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Die beiden Beispiele zeigen, dass diese nachtragliche Erwirtschaftung des kiindigungsbedingt vorgezogenen
Umsatzes zwei Voraussetzungen hat: In U’s Betrieb miissen in absehbarer Zeit freie Kapazitaten auftreten und
sein Auftragsbestand muss eine terminliche Flexibilitat aufweisen, die eine Verschiebung des zusétzlichen
Umsatzes in die Zukunft zugelassen hatte. In puncto Flexibilitat unterscheiden sich die Beispiele: In Beispiel 13
war B 2 flexibel, sodass sein Auftrag nach Tag 141 ff. verschoben werden konnte. In Beispiel 14 war er es nicht,
aber die Flexibilitdt von U’s anderen Auftraggebern liel3 sozusagen einen ,, Termins-Ringtausch” zu. In beiden
Beispielen hatte U im Zeitraum bis Tag 180 betragsmaRig aber auch ohne die Kiindigung von A 1 dieselben
Umsatze erzielt wie mit der Kiindigung.

Ein kiindigungsbedingter AWE ist bei einem hinreichend langen Betrachtungszeitraum somit in beiden
Beispielen nicht feststellbar. Folglich darf in diesen beiden Beispielen, der AWE, den U mit A 2 innerhalb der
EVD erzielt, nicht auf seine Kiindigungsvergiitung angerechnet werden.

b) Zusammenfassung: Einwand der Unterauslastung

Nicht alle, sondern nur einige der unter a) aufgefihrten Einwande gegen die Anrechnung des Umsatzes aus A 2
sind valide, ndmlich diejenigen, in denen sich der Unternehmer darauf bezieht, dass seine Arbeitskrafte
entweder innerhalb der EVD#3 oder in absehbarer Zeit danach?* nicht vollstandig ausgelastet gewesen wéren.
Denn soweit solche freien Kapazitaten bestanden, hatte U den Umsatz aus A 2 mit ihnen und auch ohne die
Kindigung erzielen kénnen, sodass der Mehrumsatz kein kiindigungsbedingter Vorteil und also kein AWE ist.
Dieses in der Sache erfolgreiche Gegenargument eines Unternehmers gegen die Anrechnung von AWE wird im
Folgenden auch als Einwand der Unterauslastung bezeichnet. Er ist sozusagen der Sammelbegriff der den
Einwand der Unterauslastung in der EVD und den Einwand der gestreckten Erflillung bei Unterauslastung nach
der EVD zusammenfasst. Ausgeschieden aus diesem Sammelbegriff sind der Einwand der Kapazitéatserhtéhung
und der Einwand der gestreckten Erfiillung bei durchgangiger Vollauslastung, die sich beide nicht als tragfahige
Argumente gegen die Anrechnung von AWE erwiesen haben.

Zwischenergebnis 5: In dem Umfang, in dem die Arbeitskrafte des gekiindigten Unternehmers in der EVD
oder in absehbarer Zeit danach nicht vollstandig ausgelastet waren, war der Umsatz, den er mit den
kiindigungsbedingt freigestellten Arbeitskraften innerhalb der EVD mit einem anderen Vertrag erzielte, kein
AWE (Einwand der Unterauslastung).
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3. Der Grundsatz der Vollauslastung

Der Einwand der Unterauslastung ist zwar ein valides Argument gegen die Anrechnung von AWE, aber er bringt
ein Problem mit sich:

a) Das Bediirfnis fir den Grundsatz der Vollauslastung

Konnte sich ein Unternehmer gegen die Anrechnung von AWE einfach mit der Behauptung verteidigen, er hatte
den zuséatzlichen Umsatz aus A 2 auch ohne die Kiindigung von A 1 in absehbarer Zeit nachholen kénnen, da
sein Betrieb dann voriibergehend nicht vollausgelastet gewesen ware, kénnte es niemals zum Abzug von AWE
kommen. Denn der Besteller, der nach allgemeinen Regeln die Darlegungs- und Beweislast fur den AWE tragt,
konnte den Einwand der Unterauslastung praktisch nicht widerlegen. Es ware schon schwierig genug fur den
Besteller, vorzutragen und unter Beweis zu stellen, dass die ihm namentlich nicht bekannten Arbeitskrafte des
Unternehmers innerhalb der EVD tatsachlich beschéftigt und also nicht unterausgelastet waren. Wie die
Ausfuhrungen unter 111.2.a) cc) (2) gezeigt haben, ist der Einwand der Unterauslastung auch valide, soweit er die
absehbaren Zeitrdume nach der EVD einbezieht und sich auf die Mdglichkeit der gestreckten Erfillung beruft.
Um ihn in dieser Form zu widerlegen, misste der Besteller also au3erdem darlegen und beweisen, dass die ihm
nicht bekannten Mitarbeiter des Unternehmers auch nach der EVD zu keiner Zeit beschéftigungslos waren oder
zumindest dass der Auftragsbestand des Unternehmers nicht hinreichend flexibel war, damit der in der EVD
eingeschobenen Umsatz aus A 2 — und sei es nach einem ,Termin-Ringtausch” — in einen
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absehbaren unterausgelasteten Zeitraum hatte verschoben werden kdnnen.
Es liegt auf der Hand, dass dem Besteller derartige Darlegungen schlechthin nicht mdglich sind.

Diese Konsequenz kann vom Gesetz nicht gewollt sein, weil sonst ein Abzug von AWE allein aufgrund von
Schwierigkeiten der Rechtsanwendung nur in seltenen Ausnahmefallen moglich wéare.4°

Aus diesem Grund ist es geboten, die Abrechnung der gro3en Kiindigungsvergitung unter den Grundsatz der
Vollauslastung zu stellen. Dies bedeutet: Bei der Abrechnung ist im Grundsatz, gleichsam als Nullhypothese,
davon auszugehen, dass der Unternehmer sowohl in der EVD als auch in der absehbaren Zeit danach#6
durchgangig voll ausgelastet gewesen ware.

b) Die Folgen des Grundsatzes der Vollauslastung

Dieser Ausgangspunkt hat die folgende Konsequenz: Ein vollstandig ausgelasteter Unternehmer kann seine
durch eine Kiindigung freigestellten Arbeitskrafte im Zweifel sofort auf einen anderen Auftrag A 2 umsetzen und
mit ihnen dort Umsatz erzielen. Er verflgt im Zweifel nicht Uber andere unterausgelastete Arbeitskrafte, auf die
er vorrangig zuriickgreifen kénnte, ebenso erfordert die Umsetzung im Zweifel keinen organisatorischen Vorlauf
(,Umsetzphase"). Und da der Unternehmer nicht nur innerhalb der EVD, sondern auch danach im Grundsatz
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als vollausgelastet gilt, kann er sich im Zweifel auch nicht darauf berufen, dass er A 2 ohne die Kiindigung in
absehbarer Zeit nachgeholt hatte. Denn auch auf diese gestreckte Erfiillung kann sich der Unternehmer nur
berufen, wenn es in seinem Betrieb in absehbarer Zukunft Phasen der Unterauslastung gegeben hatte, wovon
im Zweifel eben nicht auszugehen ist.

Damit hat der Grundsatz der Vollauslastung zwei Folgen: 1. Es ist im Ausgangspunkt anzunehmen, dass der
Unternehmer die gesamte kiindigungsbedingt entfallene Arbeitslast EAL*’ fiir den AWE nutzen konnte. 2. Es ist
im Ausgangspunkt anzunehmen, dass der Unternehmer den im AWE liegenden zuséatzlichen Umsatz ohne die
Kindigung von A 1 nicht erwirtschaftet hatte.

c) Interessengerechte Losung

Der Grundsatz der Vollauslastung ist eine interessengerechte Annahme. Er flhrt nicht dazu, dass ein
Unternehmer, der behauptet nach einer Kiindigung keinen AWE erzielt zu haben, nicht gehort wiirde. Vielmehr
kann sich der gekiindigte Unternehmer weiterhin darauf berufen, dass sein Unternehmen innerhalb der EVD
oder danach nicht ausgelastet war, sodass er entweder die EAL nicht fir AWE nutzen konnte bzw. auch ohne
die Kiindigung dieselben Umsétze erzielt hatte. Der Grundsatz der Vollauslastung hat nur die Konsequenz, dass
es nicht damit getan ist, die Mdglichkeit der absehbaren Unterauslastung in den Raum zu stellen, sondern dass
der Unternehmer sie mit Tatsachen unterfuttern muss. Dazu gentigt es, dass der Unternehmer Zeitraume
innerhalb oder nach der EVD aufzeigt, in denen seine Mitarbeiter beschaftigungslos waren, was grundsatzlich
durch tabellarische Aufstellungen geschehen kann. In dem Umfang der so dargestellten freien Kapazitaten ist
die grundsatzlich anzunehmende Vollauslastung widerlegt. Damit zeigen die freien Kapazitaten zugleich an, in
welchem Umfang der Unternehmer die EAL nicht fir die Erwirtschaftung von AWE nutzen konnte bzw. dass
inwieweit er AWE auch ohne die Kiindigung hatte erwirtschaften konnen.#® Zwar hat der Unternehmer damit
einen gewissen Dokumentations- und Darlegungsaufwand zu erbringen, um den Abzug des auf Grundlage der
gesamten EAL berechneten AWE von seiner Kiindigungsvergtitung zu vermeiden. Dieser Aufwand ist aber mit
dem Alternativszenario zu vergleichen, in dem der Grundsatz der Vollauslastung nicht zur Anwendung kommt.
Dann fiele es dem Besteller als Externem zu, die Mdglichkeit der Unterauslastung im Betrieb des Unternehmers
zu widerlegen, was praktisch Gberhaupt nicht mdglich ist.

Somit ist der Grundsatz der Vollauslastung eine notwendige Folge des Rechtsbegriffs des ander-
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weitigen Erwerbs, der nur mit diesem Grundsatz in der Rechtsanwendungspraxis operabel wird.

Jedenfalls in den vergangenen Jahren dirften die meisten Bau- und sonstigen Werkunternehmer aufgrund
unterschiedlicher Faktoren (Konjunktur, Fachkréaftemangel) auch tatsachlich weitgehend vollausgelastet
gewesen sein. Diese faktische Situation ist aber allenfalls ein (vielleicht auch nur voriibergehendes)
Hilfsargument fur den Grundsatz der Vollauslastung. Die tragende Begriindung fiir diesen Grundsatz ist
logischer Natur: Wenn das Gesetz den Abzugsposten des AWE vorsieht, dann wird ein solcher Abzugsposten
nur mit dem Grundsatz der Vollauslastung praktisch handhabbar.

Die genaue rechtliche Qualitéat des Grundsatzes der Vollauslastung ist dabei nicht vorgegeben. Vieles spricht
dafir, dass er — anders als die hoch zu behandelnde Rentabilitdtsvermutung — keine gegen den Unternehmer
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wirkende Rechtsvermutung ist, die die Beweislast umkehrt, sondern nur eine Vorgabe, die die Erstdarlegung des
Unternehmers bei der Abrechnung der grof3en Kiindigungsvergitung kennzeichnet, genau wie die sonstigen
Vorgaben, die der Bundesgerichtshof fir deren Abrechnung gemacht hat.4® Die Folge eines solchen
Verstandnisses ware, dass wenn ein Unternehmer die Unterauslastung seines Betriebs darlegt, der dies
bestreitende Besteller die Beweislast fur die Unrichtigkeit des vom Unternehmer prasentierten Zahlenwerks
triige. Ein solches Ergebnis ware stimmig, da die Beweislast beim anderen Abzugsposten der grof3en
Kundigungsvergltung, den ersparten Aufwendungen, ebenso verteilt ist.>0

Zwischenergebnis 6: Bei der Abrechnung eines gekiindigten Werkvertrags ist vom Grundsatz der
Vollauslastung auszugehen, weil der Rechtsbegriff des anderweitigen Erwerbs nur so praktisch
angewendet werden kann. Dieser Grundsatz hat zwei Konsequenzen:

1. Es ist im Ausgangspunkt anzunehmen, dass der Unternehmer mangels Unterauslastung die
gesamte kiindigungsbedingt entfallene Arbeitslast EAL fiir den AWE nutzen konnte.

2. Es ist im Ausgangspunkt anzunehmen, dass der Unternehmer mangels Unterauslastung den
im AWE liegenden zusétzlichen Umsatz ohne die Kiindigung von A 1 nicht erwirtschaftet
hatte.

Vorsitzender Richter am Kammergericht.

... was meistens, aber nicht immer der Fall ist.

§ 648a Abs. 2 BGB regelt die Teilkiindigung nur fur den Sonderfall, dass sie aus wichtigem Grund erklart wird.
BGH, Urt. v. 05.05.2011 — VII ZR 181/10; Urt. v. 11.02.1999 — VIl ZR 399/97.

BGH, Urt. v. 24.02.2005 - VII ZR 225/03.

... denn hier hat der Besteller ebenfalls den Kiindigungsgrund zu vertreten.

Dass der Unternehmer in diesem Fall gem. § 648a Abs. 6 BGB einen Schadensersatzanspruch gegen den Besteller haben
mag, lasst das Bediirfnis hierzu nicht entfallen, da bei einem Schadensersatzanspruch die Beweislast fir den Unternehmer
ungunstiger ist als bei der gro3en Kiindigungsvergitung. Auch bei der Zinsh6he kommt der Unterschied zwischen einem
Vergutungs- bzw. Entgelt- und einem Schadensersatzanspruch zum Tragen, vgl. § 288 Abs. 1 und 2 BGB.

Von AWE, der mit anderen Produktionsmitteln erzielt wird, also insb. mit Geraten oder Material, ist nicht die Rede.
BGH, Urt. v. 06.03.2014 — VII ZR 349/12, Rdnr. 21; Urt. v. 11.02.1999 — VII ZR 399/97, Rdnr. 9; Urt. v. 06.03.1997 — VIl ZR

47/96.
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° BGH, Urt. v. 28.10.1999 — VII ZR 326/98, Rdnr. 17.
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22

Der Verf. kann sich hier selbst nicht ausnehmen, vgl. das von ihm stammende Urt. des Kammergerichts v. 15.06.2016 — 21 U
140/17, Rdnr. 46 ff. Die dortigen Ausfihrungen zum AWE und seiner Abrechnung hélt der Verf. nicht mehr fiir zutreffend, vgl.
VI. 2. (Teil 1I).

Dieses Potential wird unten als entfallene Arbeitslast (EAL) bezeichnet, vgl. IV.1 (Teil Il).

Dies wird unten als eingeschrankte Aktivierung der EAL bezeichnet werden, vgl. IV. 1 b) (Teil I1).

Vgl. ll.3. Er handelt sich nur um einen Grundsatz fir die Erstdarlegung der Kiindigungsvergutung. Der Unternehmer kann ihn
widerlegen, wenn er tatsachlich nicht voll ausgelastet war.

Unten II.

Unten Ill.

Unten IV.

Unten V.

Unten VI.

Dabei geht es allerdings nur um den anderweitigen Erwerb aus der kiindigungsbedingt freigesetzten Arbeitskraft, nicht aus
anderen Produktionsmitteln geht, vgl. unten Il. 3.

Dies liegt nahe, da eine Kiindigung der Arbeitsverhaltnisse schon wegen der hierflr bestehenden rechtlichen Hiirden und
Fristen keine zeitnahe Wirkung erzielen kdnnte, insb. nicht innerhalb von EVD. Zudem wére die Kiindigung von Arbeitskréaften
in einer Zeit des Fachkraftemangels wirtschaftlich unsinnig. Der Umstand allein, dass U die Arbeitnehmer im Beispiel 3 auch
tatsachlich nicht kiindigte, dirfte fur die Einstufung ihrer Gehalter als Fixkosten allerdings nicht maf3geblich sein. Dafur durfte
nicht die tatséchliche Vermeidung, sondern die wirtschaftlich sinnvolle Vermeidbarkeit einer Kostenposition nach der Kiindigung
malRgeblich sein.

Nicht unbedingt vollstandig, vgl. 1l. 3.

Die Bestimmung der EVD kann im Einzelfall schwierig sein. Im Beispiel 3 ist sie mit drei Wochen vorgegeben, aber was gilt,
wenn die fur die restliche Abarbeitung des Vertrags erforderliche Zeit unklar ist? Kommt es auf die Restdauer des Vertrags bei
ungestoértem Ablauf an oder sind etwaige Stérungen zu beriicksichtigen? Wie auch sonst bei der Ermittlung von Nachtrags-
oder Kiindigungsvergitungen durfte gelten: Letztlich zahlen die Ablaufe und Kosten, zu denen es tatsachlich gekommen ware,
wenn nicht gekiindigt worden ware (,hypothetische tatsachliche Entwicklung®), diese kénnen aber solange mit den geplanten
bzw. kalkulierten Ablaufen und Kosten veranschlagt werden, wie nicht etwas Abweichendes dargelegt oder bewiesen ist.
Wirde die EVD mit Blick auf die hypothetische Auswirkung von Stérungen des Bauablaufs langer angesetzt — was zur
potentiellen Ausweitung anrechenbarer Umsatze zu Lasten des Unternehmers fiihrt — misste dieser sich zugleich auf eine
hypothetische Entschadigung aus § 642 BGB berufen kdnnen. Diese beiden hypothetischen Effekte wiirden sich teilweise oder
sogar vollstandig gegenseitig neutralisieren. Im Ergebnis wére die Berlcksichtigung von Stérungen wahrend der EVD damit
sehr aufwandig, fiihrt aber — wenn iberhaupt — nur zu einer begrenzten Anpassung des Zahlenwerks. In der Praxis wird sie
sich deshalb zumeist nicht lohnen, wenngleich es den Parteien eines Rechtsstreits natirlich freigestellt ist, hierzu vorzutragen.
In der vorliegenden Untersuchung bleibt dieser Aspekt im Interesse einer praxisnahen Vereinfachung allerdings
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unberticksichtigt: Die EVD wird stets im Sinne der restlichen Einsatzdauer bei regulérer Vertragserfiillung verstanden, mégliche
Ausweitungen durch Stérungen bleiben aulRer Betracht.

23
vgl. 1ll. 2.a).

24 . . .
Der Unternehmer hat seine Geratekosten dann variabilisiert.

25 e . . . . . . .
Soweit eine Uberkapazitéat besteht, die Produktionsmittel eines Unternehmers also nicht voll ausgelastet sind, kommt AWE
nicht in Betracht, vgl. die kiindigungsbedingte Freisetzung von Arbeitskraft bei Unterauslastung eines Unternehmens, dazu
Ill.2.a)aa).

?® BGH, Urt. v. 28.10.1999 — VIl ZR 326/98, Rdnr. 14.

2 Hierzu sogleich 1lI. 1.

28 Hierzu unten 1Il. 2.

° ... wenngleich dies nicht im Sinne einer strengen Kausalitét, sondern einer wertenden Gesamtbeurteilung zu verstehen ist.
%0 Dazu naher unter IV.1.a).

31 . . - . .
Insb. in der Sonderkonstellation ,Nachunternehmer ersetzt Hauptunternehmer* (Beispiel 6) kann es allerdings zu einem
nahtlosen Weiterarbeiten von U kommen; zwingend ist dies aber auch dort nicht.

% Dabei gilt die groRe Kiindigungsvergiitung nicht gezielt den Vorhalt der Produktionsmittel in der Umsetzphase nach Kindigung
ab, sie umfasst zwar die Deckungsanteile der Vergitung fir den Vorhalt der bendtigten Produktionsmittel, geht aber Gber die
Deckung dieser Vorhaltekosten hinaus. Gleichwohl wére es widersinnig, von dieser Vergiitung einen Abzug vorzunehmen,
wenn der Unternehmer in der Umsetzphase seine fur NEL bendtigten Arbeitskréfte zwangslaufig weiter fur A 1 vorhalt. Es gilt
umgekehrt: Gerade wegen dieses Vorhalts, fur den er keine Entschadigung aus § 642 BGB beanspruchen kann, steht ihm
insoweit die groRe Kiindigungsvergitung zu.

% Vgl. oben Beispiel 2.

3 Bei Stérungen des Bauablaufs hétte die Erledigung von A 1 moglicherweise langer gedauert, dann hatte U den ungekindigten
Vertrag nicht bis zum Ende von Tag 50 abschlieRen kénnen. Diese Méglichkeit sollte fir den Regelfall aber auf3er Betracht
bleiben, vgl. oben IlI. 2, Fn. 22.

% Vgl. oben I.2.
36 . -
Vgl. die Beispiele 5 und 6.
3 Dazu aa).
%8 Dazu bb).

39
Dazu cc).

40
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41

4

43

44

46

a7

48

49

50

S.a. unten IV. 1 b) aa) (Teil II).

In dem Urt. des Kammergerichts v. 15.06.2018 — 21 U 140/17, das der Verf. der vorliegenden Untersuchung als Einzelrichter
verfasst hat, heif3t es in Rdnr. 51: ,Dabei sollte die Méglichkeit der Vergitungsminderung aufgrund anderweitigen Erwerbs von
vornherein nicht Giberbewertet werden. Denn insbesondere bei Bauunternehmen, die einen Auftrag nicht oder jedenfalls nicht
immer im eigenen Betrieb ausfuhren, sondern an Nachunternehmer weiter vergeben, wird die Fahigkeit zur parallelen
Abarbeitung von Bauvorhaben nicht durch die eigenen Produktionskapazitaten begrenzt. Dann ist es aber keineswegs
selbstverstandlich, sondern eine Ausnahme, wenn ein Unternehmen einen Auftrag nur dank der mit der Kiindigung
verbundenen Freisetzung von Produktionsmitteln ausfiihren kann und also kiindigungsbedingt anderweitigen Erwerb erzielt. Bei
einem Bauvertrag verhélt es sich also anders als bei einem Arbeits- oder Dienstvertrag, wo der erzielbare Umsatz pro
Zeiteinheit typischerweise durch die Arbeitskraft des Leistungserbringers limitiert ist, sodass deren Freisetzung im
Annahmeverzug des Dienstberechtigten dort sehr viel eher anderweitigen Erwerb ermdéglichen kann (vgl. § 615 S. 2 BGB).“
Diese Uberlegung geht von der Pramisse aus, die Anrechenbarkeit von AWE setze voraus, dass der Umsatz dem Unternehmer
nur dank der Kiindigung mdéglich war. Dann wiirde die Mdglichkeit der Kapazitatserweiterung der Anrechnung von AWE aber
eigentlich immer entgegenstehen und diesen Abzugsposten damit praktisch obsolet machen. Entscheidend ist aber eben nicht
die Ermdglichung des Umsatzes als solche, sondern die kostenneutrale Erméglichung durch kiindigungsbedingt brachliegende
Arbeitskraft. Das wird in dem Urteil an der zitierten Stelle tbersehen. Der Verf. kann deshalb an der dort zum Ausdruck
kommenden Ansicht nicht festhalten. S.a. VI. 1. (Teil II).

...Namlich mit den ohnehin bereits fur A 1 bereitgestellten und nicht mehr einsparfahigen Produktionsmitteln.

Vgl. lll. 2. a) aa), Beispiele 9 und 10.

Vgl. lll. 2. a) cc) (2), Beispiel 13 und 14.

... namlich den Fallen eines kiindigungsbedingten alternativen Vertragsangebots.

Damit ist im Zweifel die Zeit bis zum Tag der Verhandlung der Vertragsparteien uber die Kiindigungsvergutung bzw. bis zur
Entscheidung darliber in einem Rechtsstreit gemeint.

Vgl. unten IV. 1.a) (Teil II).

Vgl. lll. 2. a) cc) (2), Beispiel 13 und 14.

Vgl. BGH, Urt. v. 26.10.2000 — VIl ZR 99/99; Urt. v. 04.05.2000 — VII ZR 53/99. Dabei ist die Detailtiefe, mit der diese Vorgaben
anzuwenden sind, abhéngig vom Informationsinteresse des Auftraggebers im Einzelfall.

BGH, Urt. v. 05.05.2011 — VII ZR 181/10; Urt. v. 11.02.1999 — VII ZR 399/97.
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