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Kostenvoranschlag oder Leistungsverzeichnis eines Einheits-

preisvertrages?

1. Kann ein Gerichtssachverstandiger die Positionen einer Schlussrechnung nicht mehr priifen,
konnen die von fachkundigen Bauleitern vorgenommenen Rechnungskorrekturen eine
Grundlage fiir eine Ermessensentscheidung nach § 273 ZPO liefern.

2. Es ist das vorrangige Ziel des BTVG, das Vorauszahlungsrisiko des Erwerbers durch Siche-
rungspflichten des Bautragers weitgehend auszuschalten und so den Konsumentenschutz in
einem speziellen Bereich der Immobilienbranche zu verstarken.

OGH 21.03.2017, 10 Ob 17/16x

Deskriptoren: Leistungsverzeichnis, Kostenvoranschlag,
Einheitspreisvertrag, Abbestellung; §§ 5 Abs 2, § 6
Abs 1 KSchG; § 273 ZPO.

Sachverhalt

Die Beklagte und der auf ihrer Seite beigetretene Neben-
intervenient (in der Folge kurz: NI C), ihr Ehemann, er-
richteten in den Jahren 2005/2006 ein Einfamilienhaus
und betrauten mit der Planung, der Ausschreibung und
der Bauleitung den Erstnebenintervenienten auf Seiten
der klagenden Partei, einen Architekten (kurz: NI S). Die-
ser gab den Auftrag zur Bauleitung dem Zweitnebenin-
tervenienten, einen Bautechniker (kurz: NI W) weiter.
Die Beklagte bestellte bei der klagenden Bau GmbH mit
schriftlichem Werkvertrag vom 4.5.2005 die Baumeis-
terarbeiten. Dem Vertrag lag eine vom NI W erarbeitete
Ausschreibung samt Leistungsverzeichnis zugrunde; die
Klidgerin bot ihre Leistungen entsprechend der Vorgabe
der Ausschreibung zu Einheitspreisen an. Zum Zeit-
punkt der Ausschreibung und des Anbots der Klidgerin
lagen die Ausfiihrungspldne noch nicht vollstindig und
in allen Einzelheiten vor, sodass bereits in der Ausschrei-
bung hinsichtlich einiger Positionen bewusst nicht die
tatsachlich erforderlichen Mengen angegeben waren.
Dies ist in der Baubranche tiblich. Der Unterfertigung
des Werkvertrags lag eine Besprechung der Streitteile in
Anwesenheit des NI C zugrunde, bei der klargestellt
wurde, dass Lohn- und Materialkosten Fixkosten seien,
die Abrechnung sich aber entsprechend der angefallenen
Menge und Masse nach Einheitspreis richten sollte. Eine
Uberpriifung der in der Ausschreibung vorgegebenen
Mengen und Massen durch die Klagerin war nicht ver-
einbart.

Die Klagerin, die noch vor Unterfertigung des Werkver-
trags mit den Baumeisterarbeiten begonnen hatte, fiihr-
te die Arbeiten an der geplanten Attika am 28.6.2005
mangelhaft aus. Eine nach Verhandlungen der Beteilig-
ten vereinbarte Sanierung nach den vom NI S angefer-

tigten Plinen war neuerlich mangelhaft. Weitere Ver-
handlungen zwischen den Parteien iiber eine Sanierung
blieben erfolglos.

Die Beklagte 16ste den Architektenvertrag mit NI S am
8.3.2006 auf und verhingte mit Schreiben an alle Pro-
jektbeteiligten vom 20.4.2006 einen Baustopp. Mit
Schreiben ihres Rechtsfreunds vom 3.10.2006 forderte
sie die Klagerin auf, die Baustelle zu raumen, die Rest-
arbeiten wurden von anderen Firmen ausgefuhrt.

Die Beklagte bestellte die Planung der Sanierungs- und
Fertigstellungsarbeiten bei Firma C, die Durchfihrung
dieser Arbeiten bei Firma W, die die Attika neu herstell-
te. Bauleistung und Bauaufsicht betreffend die Sanie-
rungs- und Fertigstellungsarbeiten hatte die Firma B
ubertragen erhalten, fur die Dipl.-Ing. B titig war.

Die Klagerin legte am 2.1.2007 an die Beklagte Schluss-
rechnung, wobei sie — unter Berticksichtigung der Frei-
gabe der dritten Teilrechnung, zweier Teilzahlungen,
einer Strombezugsrechnung vom 4.4.2006, detailliert
verrechneter Zinsen sowie der Mahngebiihren zu einem
offenen Saldo von 377.563,13 gelangte, 130.390,29 da-
von seien bereits fallig.

Der Schlussrechnung war eine Aufstellung samt Sum-
menblatter, AufmafSblitter und Pline angeschlossen.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen:

Das Erstgericht stellte die Klagsforderung — im zweiten
Rechtsgang — als mit 150.000, die Gegenforderung hin-
gegen als mit 26.192,29 zu Recht bestehend fest und
verpflichtete die Beklagte daher zur Zahlung von
123.807,71 sA an die Kldgerin, wiahrend das Mehrbe-
gehren von 26.192,29 sA abgewiesen wurde.

Der Kligerin stehe unter Beriicksichtigung der beiden
Teilzahlungen an sich der — vom Erstgericht niher auf-
geschliisselte — Gesamtbetrag von 197.545,58 aus der
Schlussrechnung zu, die Klagerin habe zuletzt aber nur
mehr 150.000 geltend gemacht. Das Anbot der Klagerin
sei kein verbindlicher Kostenvoranschlag gewesen, ent-
sprechend ausdriicklicher Vereinbarung sollte die Kla-
gerin vielmehr nur an die Einheitspreise gebunden sein,
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wihrend die Abrechnung entsprechend tatsiachlich an-
gefallener Mengen und Massen zu erfolgen habe. Die
von NI W bestellten bzw akzeptierten Nachtrige miisse
die Beklagte gegen sich gelten lassen. Da die Klagerin
die Attika mangelhaft hergestellt und saniert habe, kon-
ne sie hiefur keinen Werklohn fordern. Der Beklagten
stehe eine Gegenforderung von 26.192,29 — unter Be-
rucksichtigung von bereits auf Sanierungskosten gewid-
meter Zahlungen des NI S im Parallelprozess und der
Klagerin in diesem Verfahren — zu.

Das Berufungsgericht gab den Berufungen der Klagerin
und des NI S nicht, denen der Beklagten und des NI C
hingegen teilweise Folge und dnderte das angefochtene
Urteil dahin ab, dass die Klagsforderung als mit
143.726,81 und die Gegenforderung als mit 37.406,19
zu Recht bestehend festgestellt wurden. Die Beklagte
wurde zur Zahlung von 106.320,62 sA verurteilt, wih-
rend ein Mehrbegehren von 43.679,38 abgewiesen wur-
de. Die Entscheidung tiber die Kosten des Verfahrens
behielt das Berufungsgericht gemiafs § 52 Abs 1 ZPO vor
und verwies den NI W mit seinem Kostenrekurs auf die
Berufungsentscheidung. Die Revision wurde nicht zuge-
lassen.

Das Berufungsgericht verneinte die von den Parteien
und dem NI C geltend gemachten Verfahrensmangel,
ubernahm die bekampften erstgerichtlichen Feststellun-
gen und sah die Rechtsriige der Klagerin und des NI S in
Bezug auf einzelne Positionen der Gegenforderung —
jedenfalls im Ergebnis — als unbegriindet an.

Der Rechtsriige der Beklagten und des NI C entgegnete
das Berufungsgericht, dass die eingeschriankte Klagsfor-
derung ausreichend bestimmt und aufgeschliisselt sei.
Die Klagerin sei aufgrund der Aufforderung zur Riu-
mung der Baustelle vom 3.10.2006 berechtigt gewesen,
die von ihr bis zu diesem Zeitpunkt erbrachten Leistun-
gen abzurechnen. Aufgrund gegentiber dem ersten
Rechtsgang geinderter Sachverhaltsgrundlage sei nicht
von einem bindenden Kostenvoranschlag nach § 5
Abs 2 KSchG, sondern von einem Einheitspreisvertrag
auszugehen, der § 6 Abs 1 Z 5 KSchG entsprochen habe.
Hinsichtlich nicht klarbarer Positionen der Schlussrech-
nung sei zwar nicht von einem Anerkenntnis durch den
Bauleiter (den NI W bzw Dipl.-Ing. B) auszugehen, wohl
aber davon, dass diesem damals Priifunterlagen zur Ver-
fugung gestanden seien. Insoweit erachtete das Beru-
fungsgericht unter Hinweis auf § 273 Abs 1 ZPO die
vom Erstgericht als anerkannt angesehenen Betrige als
angemessen.

Berechtigt sei die Rechtsriige nur, soweit das Erstgericht
bei der Ermittlung der Hohe der Klagsforderung teil-
weise das in Einzelpositionen aufgeschliisselte Begehren
tiberschritten habe. Unter Berticksichtigung der Positio-
nen laut eingeschranktem Klagebegehren ermittelte das
Berufungsgericht daher eine zu Recht bestehende Klags-
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forderung von 143.726,81; 6.206,23 (aus dem Titel

Erdarbeiten) seien nicht berechtigt. Die Differenz zu

150.000 ergebe sich aus einem Rechenfehler bei der Be-

rechnung der Klagsforderung. Hinsichtlich der Gegen-

forderungen erkannte das Berufungsgericht in teilweiser

Stattgebung der Rechtsriige der Beklagten und des NI C

insgesamt einen Betrag von 37.406,19 als zu Recht be-

stehend.

Den Zuspruch von 106.320,62 bekiampft die Beklagte

in ihrer aufSerordentlichen Revision aus den Griinden

der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das

Klagebegehren schon mangels zu Recht bestehender

Klagsforderung, hilfsweise ,aber aufgrund der Gegen-

forderung® abzuweisen.

Als erhebliche Rechtsfragen fiihrt die Beklagte ins Tref-

fen, dass der Oberste Gerichtshof bisher nicht beant-

wortet habe, ob § 6 Abs 1 Z 5 KSchG bei Werkvertra-
gen bedeute, dass ohne konkrete Anfithrung der Um-
stande, die sich verandern konnen, mehr Forderungen
einseitig gefordert werden konnen und ob dafiir analog

§ 4 Abs 1 Z 2 BTVG ein Hochstbetrag festzulegen sei.

Uberdies sei das Oberlandesgericht Innsbruck von der

standigen Judikatur des Obersten Gerichtshofs abgewi-

chen, dass

a) bei Mehrforderungen, firr die der Werkunternehmer
keinen Nachweis vorlegen konne, der gesamte Werk-
lohn nicht fillig werde, ohne dass es dabei die Mog-
lichkeit der Schatzung nach § 273 ZPO gebe,

b) bei Einklagung des Werklohns zu einem Zeitpunkt,
als noch nicht alle geschuldeten Werkleistungen er-
bracht worden waren, der Werkunternehmer vor-
bringen und nachweisen misse, dass er fiir die rest-
liche Werkleistung leistungsbereit gewesen war,

c) es aufgrund von erheblichen Vorschiden zur Wert-
minderung fir eine Liegenschaft samt Gebduden
kommen miisse,

d) das Berufungsgericht ohne Beweisaufnahme nicht
vom Sachverhalt des Erstgerichts abgehen diirfe und

e) ein Sachverhalt, der fur eine Rechtsauffassung bei
Aufhebung durch das Berufungsgericht mafSgeblich
gewesen sei, nicht mehr abgedndert werden konne.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die aufserordentliche Revision wird gemadfs § 508a
Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502
Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.

1.1. Der Oberste Gerichtshof hat bisher tatsachlich die
Frage nicht beantwortet, ob bei einem vereinbarten Ein-
heitspreis (zur Definition siehe Kletecka in Kletecka/
Schauer ABGB-ON1.02 § 1166 Rz 18) die Anwendung
von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG denkbar erscheint. § 6 Abs 1
Z 5 KSchG erklart eine Vertragsbestimmung fur den
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Verbraucher fiir nicht verbindlich, nach der dem Unter-
nehmer auf sein Verlangen fir seine Leistung ein hohe-
res als das bei der VertragsschliefSung bestimmte Entgelt
zusteht, es sei denn, dass der Vertrag bei Vorliegen der
vereinbarten Voraussetzungen fir eine Entgeltinderung
auch eine Entgeltsenkung vorsieht, dass die fiir die Ent-
geltinderung maflgebenden Umstinde im Vertrag um-
schrieben und sachlich gerechtfertigt sind sowie dass ihr
Eintritt nicht vom Willen des Unternehmens abhingt.
Eine erhebliche Rechtsfrage liegt aber schon deshalb
nicht vor, weil das Berufungsgericht die Preisvereinba-
rung der Streitteile vertretbar so ausgelegt hat, dass die
fur die Entgeltinderung mafSgebenden Umstiande durch
mindliche Verhandlungen vor Unterfertigung des Werk-
vertrags festgelegt und im Vertrag mit der Klausel ,,nach
Ausmafs“ umschrieben worden sind. Diese Auslegung ist
durchaus vertretbar und bedarf keiner Korrektur im Ein-
zelfall (RIS-Justiz RS0044358, RS0042871, RS0044348).
Dass die von der Klagerin verrechnete Menge mit der im
Anbot genannten nicht tibereinstimmen wird, war nach
den Feststellungen der Vorinstanzen fur alle Beteiligten
schon deshalb klar, weil die Ausfiihrungspldne zu diesem
Zeitpunkt noch nicht vollstindig vorlagen und es im Ub-
rigen in weiterer Folge regelmifSig zu neuen Detailwiin-
schen der Beklagten und des NI C kam, die neue Planun-
gen erforderten. Das Berufungsgericht hob tberdies zu-
treffend hervor, dass eine geringere tatsachliche Menge —
etwa aufgrund Materialbeistellung durch die Beklagte
selbst — sich ohnedies preismindernd auswirkte. Aus den
in der Revision zitierten Entscheidungen 8 Ob 657/92
und 4 Ob 56/03v ergibt sich nichts Gegenteiliges.

1.2. Eine Interpretation von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG da-
hingehend, dass diese Bestimmung eine § 4 Abs 1 Z 2
BTVG (seit BGBI 1 2008/56 § 4 Abs 3 BTVG) entspre-
chende Preisbeschrinkung normiere, scheidet schon
deshalb aus, weil es nach bereits vorliegender hochstge-
richtlicher Rechtssprechung das vorrangige Ziel des
BTVG ist, das Vorauszahlungsrisiko des Erwerbers
durch Sicherungspflichten des Bautrdgers weitgehend
auszuschalten und so den Konsumentenschutz in einem
speziellen Bereich der Immobilienbranche zu verstarken
(RIS-Justiz RS0113312). Daraus ergibt sich ein be-
schrankter Rechtsschutz insofern, als in den Anwen-
dungsbereich beider Bestimmungen fallende vertragli-
che Regelungen auch kumulativ beiden Anforderungen
entsprechen miissen, um rechtswirksam zu sein (7 Ob
93/15z, immolex 2016/56, 199 [Prader und Bohm|
mwN). Wiirde man mit der Beklagten § 6 Abs 1 Z 5
KSchG - ohne hinreichende Deckung in dessen Wort-
laut — denselben Inhalt unterstellen wie § 4 Abs 1 Z 2
BTVG (aF) bzw nunmehr § 4 Abs 3 BTVG, wire diese
kumulative Anwendung beider konsumentenschutz-
rechtlicher Bestimmungen aber gegenstandslos. Auch
insoweit ist eine erhebliche Rechtsfrage zu verneinen.
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2.1. Die Beurteilung des Berufungsgerichts zum Ein-
wand der mangelnden Filligkeit der Schlussrechnung
bewegt sich im Rahmen der hochstgerichtlichen Recht-
sprechung. Danach ist eine Verpflichtung des Unterneh-
mers zu einer genauen Detaillierung des Entgelts fur
seine zur Erbringung des Werks erforderlichen Einzel-
leistungen nicht gegeben, weil durch die Ubermittlung
der Rechnung der Besteller nur tiber die Hohe des vor-
her nicht fix vereinbarten, vom Unternehmer begehrten
Entgelts in Kenntnis gesetzt werden soll. Es gentigt da-
her, wenn der Unternehmer die von ihm erbrachten
Leistungen einzeln anfithrt und fir das Werk ein Ge-
samtentgelt berechnet, das der Besteller auf seine Ange-
messenheit uberprufen kann (RIS-Justiz RS0021908).
Ob diese Voraussetzungen erfullt sind, ist eine Frage des
Einzelfalls (RIS-Justiz RS0021908 [T2]). Unbeachtlich
ist der Einwand der mangelnden Filligkeit dann, wenn
der Rechnungslegungspflichtige allfillige Mangel der
Abrechnung im Zuge des Rechtsstreits tber seine Ent-
geltanspriiche behebt (RIS-Justiz RS0021928).

2.2. Hier ging das Berufungsgericht davon aus, dass den
von der Beklagten mit der Rechnungsprifung beauf-
tragten NI W bzw danach Dipl.-Ing. B ausreichende
Unterlagen zur Priifung der Positionen der Schlussrech-
nung zur Verfiigung standen, die der Sachverstindige im
Gerichtsverfahren nicht mehr tberpriifen konnte. Dies
konnte sich auf (dislozierte) Feststellungen des Erstge-
richts im Rahmen der Beweiswiirdigung stutzen, wo-
nach den genannten Personen entsprechende Grundla-
gen fur eine korrekte Rechnungspriifung zur Verfugung
gestanden waren. Auf der Basis dieser — die Tatsachen-
ebene betreffenden — Schlussfolgerung des Berufungsge-
richts, die der Uberpriifung des Obersten Gerichtshofs
entzogen ist (RIS-Justiz RS0043521), ist mit dem Beru-
fungsgericht von der Filligkeit der Schlussrechnung
auszugehen.

3. Nach Werkvertragsregeln kann der Unternehmer bei
teilweiser Vereitelung jedenfalls jenen Teil des verein-
barten Entgelts verlangen, der auf die bereits geleistete
Arbeit entfillt (§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB; 1 Ob 81/06b;
RIS-Justiz RS0021919). Da die Beklagte nach den Fest-
stellungen der Vorinstanzen zunichst am 20.4.2006
einen Baustopp verhingte und die Klagerin am
3.10.2006 aufforderte, die Baustelle zu raumen, weil die
Restarbeiten von anderen Firmen ausgefihrt wiirden,
ist in der Beurteilung des Berufungsgerichts, diesfalls be-
diirfe es keiner Behauptung der Klagerin mehr, sie sei fiir
die restliche Werkleistung leistungsbereit gewesen, keine
im Einzelfall korrekturbedurftige Fehlbeurteilung zu er-
kennen. Im Fall des Rucktritts des Werkbestellers vom
Vertrag ist vom Wegfall seines Interesses an einer Ver-
besserung durch den Werkunternehmer auszugehen;
sein Leistungsverweigerungsrecht nach § 1052 ABGB
ist damit erloschen (RIS-Justiz RS0019929 [T14,T16]).
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4. Das Vorbringen der Beklagten zur Wertminderung
ihrer Liegenschaft wies das Erstgericht als verspatet zu-
ruck, das Berufungsgericht verneinte einen diesbeziigli-
chen Verfahrensmangel. Ob § 179 ZPO richtig ange-
wendet wurde, hat das Berufungsgericht abschlieflend
zu beurteilen; bejaht es dies, ist darin kein dem Beru-
fungsgericht unterlaufener Verfahrensmangel zu erbli-
cken (RIS-Justiz RS0036897 [T3]). Ein Beschluss, mit
dem das Gericht zweiter Instanz den Zurtckweisungs-
beschluss des Erstgerichts nach § 179 Abs 1 ZPO be-
stitigt hat, kann im Hinblick auf § 528 Abs 2 Z 2 ZPO
— auch aus dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit
des Verfahrens — nicht angefochten werden (RIS-Justiz
RS0036878).

5. Das Berufungsgericht wich bei seiner Schitzung der
Schlussrechnungspositionen, hinsichtlich derer dem Sach-
verstandigen keine ausreichenden Grundlagen zur Verfu-
gung standen, nicht von dem vom Erstgericht festgestellten
Sachverhalt ab. Die Schlussfolgerung des Berufungsge-
richts, den Rechnungspriifern NI W und Dipl.-Ing. B seien
ausreichende Grundlagen fiir die Rechnungskorrekturen
zur Verfugung gestanden, konnte sich auf die dem Tatsa-
chenbereich zuzurechnenden Erwigungen des Erstgerichts
im Rahmen der Beweiswiirdigung stiitzen. Gegenteilige
Feststellungen gab es nicht, zumal das Erstgericht unmiss-
verstandlich davon ausging, lediglich der Gerichtssachver-
standige habe die diesbeziiglichen Positionen nicht mehr
prifen konnen. Die von den fachkundigen Bauleitern NI
W und Dipl.-Ing. B vorgenommenen Rechnungskorrektu-
ren konnen eine Grundlage fiir eine Ermessensentschei-
dung nach § 273 ZPO liefern, eine auch im Einzelfall auf-
zugreifende grobe Fehlbeurteilung des Berufungsgerichts
(RIS-Justiz RS0121220, RS0007104 [T2]), liegt nicht vor.
Nur erganzend sei erwahnt, dass der GrofSteil der vom Be-
rufungsgericht nach § 273 Abs 1 ZPO geschitzten Positio-
nen — wie dieses auch ausdriicklich erwahnte — letztlich fur
die Hohe der Klagsforderung gar nicht relevant war (so
etwa die unter ,Erdarbeiten“ genannten Positionen 39
und 41, hinsichtlich derer die teilweise Klagsabweisung
unbekampft blieb, oder die unter ,,Beton- und Stahlbeton-
arbeiten“ genannten Unterpositionen 119 und 120, hin-
sichtlich derer die Kligerin anstelle 169.979,58 nur
139.243,17 begehrt hatte).

6.1. Letztlich macht die Beklagte geltend, das Beru-
fungsgericht sei im ersten Rechtsgang von einem ver-
bindlichen Kostenvoranschlag der Klagerin nach § 5
Abs 2 KSchG ausgegangen. Es handle sich um einen ab-
schliefend erledigten Streitpunkt, der im zweiten
Rechtsgang nicht mehr aufgerollt werden dirfe.

6.2. Zwar kann die Beantwortung jener Fragen, die das
Rechtsmittelgericht, das die Authebung verfiigte, auf der
Grundlage des gegebenen Sachverhalts bereits abschlie-
Bend entschieden hat, aufgrund neuer Tatsachen nicht
mehr in Zweifel gezogen werden. AbschliefSend erledigte
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Streitpunkte konnen im fortgesetzten Verfahren nicht
mehr aufgerollt werden (RIS-Justiz RS0042031). Welche
Verfahrensergebnisse im Aufhebungsbeschluss als ab-
schlieflend erledigt angesehen wurden, ist aber zwangs-
laufig einzelfallabhingig (RIS-Justiz RS0042031 [T20];
RS0042493 [T10]).

6.3. Die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts tber
den Umfang der abschliefenden Klirung durch den
Aufhebungsbeschluss im ersten Rechtsgang ist hier
nicht korrekturbedurftig. Das Berufungsgericht sprach
in seiner Entscheidung vom 3.2.2011, 1 R 242/10p
(ON 97), aus, dass das an die Beklagte gerichtete Anbot
der Klagerin als Kostenvoranschlag im Sinn des § 5
Abs 2 KSchG anzusehen sei, sodass unvorhergesehene
Mehrarbeiten und Mehrkosten die Klidgerin zu tragen
habe. Eine Ausnahme davon bestehe bei Anderungs-
wunschen der Beklagten, die zu Vertragsinderungen
fithren, sowie bei Mehraufwendungen, die der Besteller
verschuldet hat oder die auf die Bestellersphare zurtick-
zufithren sind. Zu diesem Themenkreis erfolgte (unter
anderem) die Aufhebung. Der Kliagerin stand es daher
auch ohne Verstofs gegen das Neuerungsverbot offen,
im zweiten Rechtsgang ergianzendes Tatsachenvorbrin-
gen insbesondere zu von der Beklagten zu verantwor-
tenden Mehraufwendungen bzw Vertragsinderungen
zu erstatten. Das Beweisverfahren hiezu fiihrte zu kon-
kreten erstgerichtlichen Feststellungen iiber den verein-
barten Leistungsumfang, der — insbesondere aufgrund
noch nicht vollstandig vorliegender Ausfithrungspline
— zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses fiir die Klage-
rin hinsichtlich benotigter Mengen und Massen in ge-
wissen Bereichen noch nicht einmal abschitzbar war.
Folgerichtig wich das Berufungsgericht von seiner Qua-
lifikation des Anbots der Klagerin als grundsatzlich ver-
bindlichen Kostenvoranschlag im Sinn des § 5 Abs 2
KSchG gar nicht ab und erachtete etwa die angebotenen
Lohn- und Materialkosten sowie auch die Einheitsprei-
se selbst unverandert als bindend. Aufgrund der miind-
lichen Vereinbarung der Streitteile im Vorfeld gestand es
der Kligerin allerdings zu, eine zumindest schlussige Er-
klarung abgegeben zu haben, dass sie wohl die Richtig-
keit der Lohn- und Materialkosten sowie der Einheits-
preise garantiere, nicht aber eine weitergehende Richtig-
keit insbesondere im Hinblick auf die zu erwartenden
Massen und Mengen. Diese Beurteilung ist durchaus ver-
tretbar (vgl Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.02
§ 1170a Rz 4). Fur die Abgabe einer ,,Mengengarantie“
— die auch das Berufungsgericht in seiner aufhebenden
Entscheidung im ersten Rechtsgang keineswegs als ab-
schlielend geklart angesehen hatte — bieten die Feststel-
lungen der Vorinstanzen keinerlei Grundlage.

7. Soweit die Beklagte noch in der Revision die Anwen-
dung des § 273 ZPO in Bezug auf die Bauleitungskosten
des Dipl.-Ing. B durch das Erstgericht moniert, iibersieht
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sie, dass es sich dabei um eine Frage der Mangelhaftigkeit
des Verfahrens erster Instanz handelt (RIS-Justiz
RS0040282), die das Berufungsgericht verneinte. Dies
kann im Revisionsverfahren nicht mehr aufgegriffen wer-
den (RIS-Justiz RS0042963; ausdriicklich zu § 273 ZPO
RS0040282 [T6, T8, T9]). Das Ergebnis der Festsetzung
dieses Betrags mit 10.000,00 stellt keine auch im Einzel-
fall aufzugreifende grobe Fehlbeurteilung des Berufungs-
gerichts dar (RIS-Justiz RS0121220, RS0007104 [T2]).
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Nach den Feststellungen der Vorinstanzen fiel zwar tat-
sachlich an Planungskosten fiir die Sanierung ein Netto-
betrag von 16.376 an, das Erstgericht konnte aber nicht
feststellen, ob tatsachlich so viele Stunden fir die Sanie-
rung notwendig gewesen wiren, was zur Minderung auf
einem Betrag von 10.000,00 im Sinn des § 273 Abs 1
ZPO fiihrte. Fragen einer Schadensminderungspflichtver-
letzung oder alternativen Kausalitit spielten in dem Zu-
sammenhang gar keine Rolle.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Gegenstandlich handelt es sich zwar ,nur*
um einen Zuriickweisungsbeschluss, doch ist
dieser nicht blof$ kursorisch begriindet. Trotz-
dem sind die Griinde der Entscheidung offen-
sichtlich nicht bis in die letzte Konsequenz
durchdacht.

Festzuhalten ist, dass zunichst scheinbar er-
kannt wird, dass ein Vertrag unter Zugrunde-
legung eines Kostenvoranschlages etwas an-
deres ist als ein Einheitspreisvertrag (dh ein
Vertrag bei dem nach den tatsichlich er-
brachten Leistungen eines Leistungsverzeich-
nisses abgerechnet wird). Begriindet wird dies
allerdings nicht damit, dass bei einem Ein-
heitspreisvertrag die Mengenangaben vom
Besteller stammen, wahrend diese bei einem
Kostenvoranschlag vom Werkunternehmer
ermittelt werden (so zB Wenusch, Ist ein Ein-
heitspreisvertrag ein Vertrag mit Kostenvor-
anschlag? ecolex 2011, 297).

Nachdem es sich bei einem Einheitspreisver-
trag nicht um einen Kostenvoranschlag han-
delt, besteht im Konsumentengeschift kein
Anwendungsbereich des § 5 Abs 2 KSchG,
wonach Kostenvoranschlige grundsitzlich
als ,,garantiert” gelten.

Interessant ist das Vorbringen, dass gegen-
standlich § 6 Abs 1 Z 5 KSchG einschlagig
sei. Der OGH beschaftigt sich zwar nicht ni-
her mit diesem Argument, doch ist daraus er-
sichtlich, dass er darin kein entsprechendes
Problem sieht. Dies wohl zu Recht: Beim Ein-
heitspreisvertrag ist die Vertragssumme zu-
nachst blofs eine Schitzung — dies muss allen
Beteiligten auch bewusst sein: Wairen alle Ein-
zelheiten (hier: vorallem Mengen der einzel-
nen Teilleistungen) von Anfang an bekannt,
wire ein Einheitspreisvertrag unnotwendig
umstindlich, weil man ebenso mit einem re-

lativ einfach zu handhabenden Pauschalpreis-
vertrag ebenso das Auslangen hitte finden
konnen - das ganze ,,Brimborium® um die
Abrechnung wire entbehrlich.

Auflerdem wire die Anwendung von § 6
Abs 1 Z 5 KSchG ohnehin problemlos: Ver-
pont ist danach eine vom Willen des Unter-
nehmers abhingige Preisanpassung. Davon
kann aber bei einem Einheitspreisvertrag oh-
nehin keine Rede sein. Und das Erfordernis,
dass eine Anhebung des Entgelts nur zulissig
ist, wenn ,symmetrisch® auch eine Entgelt-
senkung moglich ist, wird ebenfalls erfullt:
Werden mehr Teilleistungen erbracht, so ist
ein hoheres als das zunichst geschatzte Ent-
gelt zu bezahlen, werden weniger Teilleistun-
gen erbracht, eben weniger.

Nicht thematisiert wird in der Entscheidung
tibrigens § 27a KSchG, wonach der Unterneh-
mer dem Verbraucher die Griinde daftr mitzu-
teilen hat, weshalb er bei einer Abbestellung
(hier in Form eines ,,Baustopps“) weder etwas
erspart noch durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich ver-
saumt hat. Offensichtlich hat der klagende
Werkunternehmer offensichtlich nur tatsich-
lich erbrachte Leistungen verrechnet.
Bemerkenswert ist allerdings, dass das Beru-
fungsgericht im ersten Rechtsgang sehr wohl
angenommen hat, dass ein Einheitspreisver-
trag ein Vertrag mit Kostenvoranschlag sei. Im
zweiten Rechtsgang urteilte es dann aber, dass
nach Aufmafs abzurechnen sei. In der hier be-
sprochenen Entscheidung wird darin gar kein
Widerspruch gesehen: Das ,, Berufungsgericht
[wich] von seiner Qualifikation des Anbots
der Kligerin als grundsditzlich verbindlichen
Kostenvoranschlag im Sinn des § 5 Abs 2
KSchG gar nicht ab und erachtete etwa die an-
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gebotenen Lobn- und Materialkosten sowie
auch die Einbeitspreise selbst unverdndert als
bindend“. Damit wird schliefSlich Einheits-
preisvertrag und Kostenvoranschlag doch
noch gleich gesetzt.

Dass ein Angebot aufgrund eines vom Bestel-
ler erstellten Leistungsverzeichnisses als noch
dazu verbindlicher Kostenvoranschlag angese-
hen wird, ist wohl zu hinterfragen. Einen ver-
bindlichen Kostenvoranschlag macht wohl
aus, dass ein verbindliches Hochstentgelt fir
das Gesamtwerk vereinbart ist. Bei einem Ein-
heitspreisvertrag ist dies aber genau nicht der
Fall.

© Verlag Osterreich 2018

Die Problematik wird an folgendem Beispiel
ersichtlich: Ein Unternehmer erstellt einen
»verbindlichen Kostenvoranschlag®, bei dem
er einzelne Teilleistungen (,,Positionen®) mit
Preisen pro Einheit versieht — die notwendi-
gen Massen werden von ihm dabei groblich
unterschatzt. SchliefSlich wird das Werk na-
turlich viel teurer, als vom Besteller erwartet.
Dem zahlungsunwilligen Besteller erwidert
der Unternehmer nun, dass sein verbindlicher
Kostenvoranschlag nur insoweit verbindlich
war, als sich die Preise der Teilleistung nicht
verdndert haben. Das kann wohl nicht rech-
tens sein ...
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