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Zum Umgang mit dem Begriff ,anderweitiger
Erwerb* in Vergutungsberechnungen

Anderweitiger Erwerb: ein von der vereinbar-
ten Vergitung eines Werkvertrages abzuset-
zender Betrag, wenn versprochene Leistun-
gen dieses Vertrages grundlos gekiindigt,
abgemindert oder durch Annahmeverzug
des Auftraggebers behindert oder unterbro-
chen werden.

Dem Auftraggeber zuzurechnende

Leistungsminderungen

Bei der Baudurchfihrung kommt es immer

wieder vor, dass

« Auftraggeber Bauvertrdge ganz oder teil-
weise grundlos nach §§ 649 BGB/ 8 Nr. 1
VOB/B kUndigen,

* im Bauvertrag angegebene Vordersat-
ze einzelner Positionen Uberhodht sind
und deshalb nicht vollsténdig ausgefihrt
werden, was einer Teilkindigung gleich-
kommt,

¢ die BauausfOhrung durch Annahmever-
zug des Auftraggebers im Sinne des § 642
BGB behindert oder unterbrochen wird.

Schadloshaltung des Auftragnehmers
Damit diese Vorkommnisse beim Auftrag-
nehmer nicht zu Vermdgensnachteilen fih-
ren, behalt er aufgrund der vorgenannten
Paragrafen grundsétzlich seinen Anspruch
auf die fUr die Gesamtbauleistung zu zahlen-
de VergUtung. Dieser jedoch abgemindert
um das, was er infolge der vorgenannten
leistungsmindernden Eingriffe in den Bau-
produktionsprozess erspart hat und er durch
anderweitige Verwendung seiner Arbeits-
kraft und seines Betriebes erwirbt oder zu
erwerben boswilig unterldsst (§§ 649 BGB/8
Nr. 1 Abs. 2 VOB/B) bzw. durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben
kann (§ 642 Abs. 2 BGB).

Anderweitiger Erwerb - was ist das?

Bei der Bestimmung des durch die vorge-
nannten Falle eingeschrankten Vergitungs-
anspruchs ist anderweitiger Erwerb vergi-
tungsmindernd zu berUcksichtigen, wie es
der Wortlaut der §§ 642 und 649 BGB sowie
Nr. 8 VOB/B fordert. Zur richtigen Handha-
bung des Begriffs ,,anderweitiger Erwerb"
muss geklart werden, ob anderweitig ledig-
lich ein Synonym fUr ,woanders, anderswo,
sonst wo" ist und das Begriffspaar ander-
weitiger Erwerb im juristischen Kontext eine
spezielle Bedeutung hat und deshalb eine
besondere Handhabung erfordert.

Anderweitiger Erwerb ist nicht alles, was Auf-
tragnehmer auf anderen Baustellen durch
Einsatz der infolge der Kindigung, Mengen-
reduktion und Annahmeverzug freigesetzter
Arbeitskrafte und Betriebsmittel erwerben.

Anderweitiger Erwerb

- nur Erlds aus Fillauftragen

Anderweitiger Erwerb ist der Erlds aus Bau-
leistungen aus Auftrdgen, die nur deshalb
ausgefUhrt werden kénnen, weil zuvor eine
ordentliche Kindigung erfolgt ist, nur Teil-
mengen der vertraglichen Vordersétze aus-
gefUhrt werden und Leistungsstérungen aus
dem Verantwortungs-Risikobereich mit der
Folge von Annahmeverzug eingefreten sind.
Voraussetzung fUr anderweitigen Erwerb ist,
dass ein ursachlicher — kausal-ad&quater -
Zusammenhang zwischen Kindigung, Min-
derleistung und Annahmeverzug einerseits
und der anderweitigen Ertrag bringenden
Beschdaftigung andererseits besteht. Der

Auftragnehmer muss ausschlieBlich durch
die vorgenannten leistungsstérenden Um-
stdnde in die Lage versetzt worden sein,




Bauleistungen mit den dadurch freigewor-
denen Produktfionsfaktoren auBerhalb des
gestorten Bauvertrages als so genannte
wFOllauftrége" zu erbringen.

Alle bereits vor den leistungsstérenden Um-
stinden in Angriff genommene Bauauftra-
ge und auch jene Auftrége, die der Auf-
tragnehmer aufgrund seiner auch ohne die
leistungsstérenden und kapazitatsfreisetzen-
den Einflisse bisher nicht hinreichend aus-
gelasteten Baukapazitaten Obermimmt, sind
keine Flllauftrége sondern ,Sowieso-Auftrd-

T

ge".

Darlegungs- und Beweislastregelung

Zur BerUcksichtigung des anderweitigen Er-
werbs bei der Berechnung der Kindigungs-
vergUtung ist in dem von Bruno Eplinius ver-
fassten und im Carl Heymanns Verlag Berlin
bereits 1931 erschienenen VOB-Kommentar
,Der Bauvertrag" auf Seite 81 zu lesen:

+Ob der U. durch anderweite Verwendung
seiner Arbeitskraft oder seines Betriebes et-
was erworben hat und der Erwerb ihm in
Anrechnung zu bringen ist, wird hdufig zwei-
felhaft sein, weil der U. regelmd&Big seinen
Betrieb nicht nur fUr einen einzigen Auftrag
unterhalt. Will der B. den Ertrag anderweiter
Verwendung der Arbeitskraft und des Betrie-
bes des U. diesem in Anrechnung bringen,
so hat er im Streitfalle nachzuweisen, dass
der U. ohne seine KUndigung die anderwei-
te Tdatigkeit nicht auszufUhren in der Lage
gewesen ist."

Die primére Darlegungslast im Zuge der
Geltendmachung der KUndigungs- und Ent-
schadigungsvergUtung bei Vorhandensein
anderweitigen Erwerbs liegt beim Auftrag-
nehmer; er muss den Abzug der Hohe nach
beziffern. Behauptet der Auftraggeber hé-
heren als vom Auftragnehmer von der ver-
einbarten VergUtung in Abzug gebrachten
anderweitigen Erwerb, ist der Auftraggeber
in vollem Umfang dafir beweispflichtig.

Aus der Praxis - fur die Praxis
Wenn Auftragnehmer die verfragsrecht-
lichen Chancen zu nutzen versuchen,
aufgrund ordentlicher Kindigung und
Annahmeverzug Kindigungs- und Entschd-
digungsvergitung geltend zu machen,
unterstellen Auftraggeber in aller Regel an-
derweitigen Erwerb aus Bauleistungen, die
dank der durch Kindigung und Annahme-
verzugs freigesetzten BaukapazitGten auf
anderen Baustellen erbracht werden bzw.
hé&tten erbracht werden kénnen.

Anspriche auf KOndigungs- und Entschd-

digungsvergutung werden infolge dessen

zurlckgewiesen, wenn/weil sie keinen der

Hohe nach berzifferten Posten ,,anderweiti-

ger Erwerb" enthalten, cbwohl die infolge

KUndigung und Annahmeverzug freigewor-

denen Baukapazitdten auf anderen Bau-

stellen eingesetzt wurden.

Angesichts dieses Auftraggebergebarens

wird den Auftragnehmern nachdricklich

empfohlen, bereits bei der Geltendma-
chung ihrer Anspriche darauf hinzuweisen,
dass anderweitiger Erwerb

* nicht die Regel, sondern die Ausnahme
ist,

* bei untfterbeschéftigten Baukapazitd-
ten allenfalls ausnahmsweise in Betracht
kommt,

« nur bei Follauftragen in Ansatz zu bringen
ist und

* vom Auftraggeber behaupteter ander-
weitiger Erwerb sowohl dem Grunde als
auch der Héhe nach von ihm dazulegen
und zu beweisen ist.

von Prof. Dr.-Ing. Horst Dieter Supe, Institut fir
Nachtragsmanagement, Abrechnung und Bau-
betriebsberatung, Mitglied des BVMB-Berater-
teams




Bundesvereinigung MittelstGndischer
Bauunternehmen e.V. (BVMB)
Kaiserplatz 3

53113 Bonn

Tel. 0228 91185-0

Fax 0228 91185-22

E-Mail: info@bvmb.de
www.bvmb.de

Gemeinsam
hinterlassen wir Spuren

Bundesvereinigung
Mittelstandischer Bauunternehmen e.V.

Verwendetes Bildmaterial: fotolia.de, istockphoto.com



