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und faire Vertragsfortschreibungen innerhalb
der Grenzen der vergabe-, zivil- und europa-
rechtlichen Vorgaben. Nicht zuletzt unter Be-
achtung der in der Praxis gebotenen Projekt-
grundsatze wie zB Effizienz, Wirtschaftlich-
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keit und projektgemafse Durchfithrbarkeit ist
uE eine weite Auslegung des Leistungsanord-
nungsrechts sowohl fiir den AG als auch fiir
den AN sinnvoll und zielfithrend.

Zum ,unverbindlichen® Kostenvoranschlag

Der unverbindliche Kostenvoranschlag wirft nach wie vor zahlreiche Probleme auf, die weder
von der Rechtsprechung noch von der Lehre hinreichend gelost sind. Der folgende Beitrag
setzt sich mit wesentlichen Fragen dazu auseinander.

Von Hermann Wenusch

Vorauszuschicken ist, dass im Folgenden nur solche
Kostenvoranschlage betrachtet werden, die nicht mit
Gewibrleistung fiir ibre Richtigkeit gegeben werden.
Solche Kostenvoranschlige werden mitunter als ,,unver-
bindlich“! bezeichnet, was insofern missverstindlich ist,
als ihnen sehr wohl eine gewisse Verbindlichkeit zu-
kommt und sie keineswegs als ,,v6llig frei bleibend* zu
betrachten sind.

Es ist Gibrigens von erheblicher praktischer Bedeutung,
ob einem Werkvertrag ein Kostenvoranschlag zu Grun-
de liegt: Nur dann gibt es namlich eine ,,6konomische
Warnpflicht“2.

1. Detaillierte Gliederung als notwendiges
Merkmal?

Sowohl die hA3 als auch die Judikatur fordern von ei-
nem Kostenvoranschlag eine mehr oder weniger detail-
lierte Darstellung, wie sich das zu erwartende Entgelt
zusammensetzt. Die Judikatur verlangt noch dazu aus-
driicklich, dass sogar die Kenntnisnahme dieser Auf-
schliisselung durch den Besteller Voraussetzung dafiir
ist, um vom Vorliegen eines Kostenvoranschlags spre-
chen zu konnen* (was allerdings verwunderlich ist, weil

Vgl zB Krejci in Rummel, ABGB3 § 1170a Rz 11.

OGH 29.3.2011, 2 Ob 7/11k: ,,Wenn weder ein Pauschalpreis
vereinbart wurde noch ein Kostenvoranschlag iSd § 1170a ABGB
dem Vertrag zu Grunde liegt und daber gemdafs § 1152 ABGB ein
angemessenes Entgelt als bedungen gilt, ldsst sich aus den Werk-
vertragsregeln des ABGB keine Aufklirungspflicht iiber die (mut-
mafliche) Hohe des Werklohns ableiten*.

Vgl zB Hutter, Der Kostenvoranschlag (1996), 14.

4 Vgl OGH 2.6.1982, 1 Ob 546/82, SZ 55/83: ,Die Aufschliisse-
lung muf8 auch dem Besteller zur Kenntnis gebracht werden*.
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es trotz Fehlens einer Aufgliederung im Ergebnis bei ei-
ner Bindung an die Preisprognose, die nach der Definiti-
on kein Kostenvoranschlag ist, bleiben soll — es ist also
fraglich, welchen Sinn eine so enge Definition haben
soll, wenn die interessierende Rechtsfolge ohnehin nicht
davon abhingt).

Sowohl die Lehre als auch die Judikatur tibersehen bei
der Forderung nach einer detaillierten Aufgliederung,
dass durch dieses Erfordernis mundliche Kostenvoran-
schlage so gut wie ausgeschlossen wiren. Auflerdem
waren — uberspitzt ausgedriickt — Kostenvoranschlage
bei ganz einfachen Arbeiten gar nicht denkbar, wenn
sich namlich prinzipiell iiberhaupt keine Detaillierun-
gen anstellen lassen.

Es mutet vor allem wohl auch etwas eigentimlich an,
dass ein juristischer Begriff ausschlieSlich durch fakti-
sche Eigenschaften definiert werden soll.

Tatsachlich handelt es sich bei einem Kostenvoranschlag
um etwas zwischen Pauschalpreis und ,,beildufiger Aus-
kunft“: Es handelt sich um die von einem Fachmann
erstellte Ermittlung des voraussichtlichen Entgelts. Da-
bei kann sich der Empfanger darauf verlassen, dass die-
se Vorhersage eben fach- und sachkundig erstellt wur-
de’. Obwohl er keine endgiiltige Sicherheit iiber das
schliefSlich von ihm zu bezahlende Entgelt erhilt, kann
er doch mit einiger Wahrscheinlichkeit von der Richtig-
keit der Prognose ausgehen. Wird — fiir den Empfanger
ersichtlich — die Miihe vermindert, die fiir die Erstellung
eines Kostenvoranschlages aufgewandt wird, so sinkt
natiirlich auch zugleich die Wahrscheinlichkeit der
Richtigkeit, die erwartet werden darf. In einem solchen
Fall ist nicht mehr von einem Kostenvoranschlag, son-

5 Vgl zB Krejci in Rummel, ABGB? § 1170a Rz 11: Der Besteller
wnimmt an, dass auch der unverbindliche Kostenvoranschlag im
Rabmen der gegebenen Umstinde serios erstellt wurde*.
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dern einem Schitz(ungs)(vor)anschlag® zu sprechen.
Aber auch eine verminderte Wahrscheinlichkeit bedeu-
tet naturlich keinesfalls, dass der Ersteller der Kosten-
prognose leichtfertig vorgehen darf’.

Fiir die Frage, ob ein Kostenvoranschlag vorliegt, ist da-
her nicht entscheidend, ob eine nach auflen gerichtete
Detaillierung vorliegt, sondern ob derjenige, der eine Ent-
geltprognose erhilt, davon ausgehen darf, dass der Er-
steller dafiir einen solchen Aufwand getrieben hat, dass
eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit gegeben
ist. Eine detaillierte Aufgliederung ist wohl ein sehr star-
ker Hinweis, dass die Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit
der Entgeltprognose eher hoch ist (dass es sich also nicht
um eine beildufige Schatzung handelt) — doch ist es nicht
die ausschliefliche Definition des Begriffs ,,Kostenvoran-
schlag®. Es ist zu bedenken, dass eine detaillierte Aufglie-
derung wohl durchaus auch Beleg dafiir sein kann, dass
der Unternehmer sich nicht sicher ist, etwa weil ihm die
konkrete Erfahrung fehlt — ein Unternehmer mit der ent-
sprechenden Erfahrung miusste eventuell keine umfang-
reiche Kalkulation anstellen, sondern konnte das voraus-
sichtliche Entgelt ,,aus dem ff* nennen.

Die Forderungen nach einer Aufgliederung lassen tibri-
gens allesamt vermissen, wie denn diese Aufgliederung
zu erfolgen hat: Eine Aufgliederung kann sich am er-
warteten Einsatz von Produktionsfaktoren (also zB
Mannstunden, Tonnen des verbrauchten Baumaterials,
Stunden des tatsichlichen Maschineneinsatzes etc), an
»Leistungskapiteln ohne Maf3“ (also zB [jeweils ohne
quantitative Detaillierung!] Aushub, Mauerwerk, Fens-
ter, Isolierung, Dammung etc), an dem Besteller zugute-
kommenden technischen Einheiten (also zB Kubatur des
tatsachlich errichteten Mauerwerks, Anzahl an Fenstern
etc), an dem Besteller zugutekommenden Funktionsein-
heiten (also zB umbauter Raum, Wohnnutzfliche etc)
oder an ,,Funktionskapiteln ohne Detailmafs“ (also zB
Anzahl der Zimmer oder Abstellplitze etc) orientieren.
Die Bemerkung, dass die Aufgliederung ,nach tech-

«g

nisch-kaufmannischen Gesichtspunkten™® zu erfolgen

hat, ist jedenfalls vollig inhaltsleer.

6 OGH 21.5.2001, 10 Ob 82/00g: ., Ein Schitzungsanschlag dient
der Orientierung dariiber, was der Besteller an Kosten zu erwarten
hat, enthdlt jedoch keine Zergliederung der mutmafllichen Kosten
unter ausfiibrlicher Berechnung der einzelnen Ansdtze nach Ar-
beitskosten und Materialkosten*.

7 OGH 21.5.2001, 10 Ob 82/00g: ., Bei Schitzungsanschligen rech-
net der Besteller damit, dass der Unternebmer nicht leichtfertig
vollig falsche Angaben macht, auch wenn dem Besteller die Ein-
sicht in bestehende Kalkulationsgrundlagen weitgehend fehlt oder
solche Kalkulationsgrundlagen, anders als beim Kostenvoran-
schlag, nicht in ausreichendem Maf vorliegen. Der Besteller darf
damit rechnen, dass der Unternehmer den Schétzungsanschlag an
seinen fachlichen Erfabrungen und Kenntnissen orientiert*.

8 Vgl zB Krejci in Rummel, ABGB3 § 1170a Rz 3 und OGH 18.3.
1975, 5 Ob 34/75.
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Eine umfangreiche Detaillierung kann beachtlich sein,
wenn zu beurteilen ist, ob fiir einen Kostenvoranschlag

@9

als ,,eigenes Werk“® ein Entgelt zu bezahlen ist.

2. Abrechnung bei einem Kostenvoranschlag

Es stellt sich die Frage, ob eine vorhandene (und bislang
einhellig geforderte) Aufgliederung auch der Entgeltbe-
messung dienen soll — oder gebiihrt grundsitzlich ein
angemessenes Entgelt, das aber mit dem im Kostenvor-
anschlag genannten Betrag begrenzt ist.
Selbstverstandlich ist jedenfalls nicht, dass die Aufglie-
derung den Berechnungsmodus fiir das Entgelt festlegt.
Zunichst einmal sind nicht alle der oben dargestellten
Aufgliederungen als Berechnungsmodus fiir das Entgelt
geeignet. Auflerdem darf ein Vertrag, dem ein Kosten-
voranschlag zu Grunde liegt, prinzipiell nicht mit einem
Einheitspreisvertrag gleich gesetzt werden'®: Bei letzte-
rem wird tatsichlich nach Anzahl der erbrachten Ein-
heiten abgerechnet (allerdings nur so lange, als tat-
sachlich die urspriinglich erbrachte Leistung zu erbrin-
gen ist'). Und schlieSlich ist eine Preiskalkulation keine
»lineare Formel“, bei der nur an der ,,Mengenschrau-
be“ gedreht werden muss, um das gebiithrende Entgelt
zu erhalten. Sehr leicht wird das einsichtig, wenn man
bedenkt, dass Teilleistungen anfallen konnen, die zu-
nichst iiberhaupt nicht vorhergesehen wurden.
Tatsichlich dirften Kostenvoranschliage hauptsichlich
dort vorzufinden sein, wo der Besteller nicht durch ein
Leistungsverzeichnis detailliert vorgibt'2, was der Inhalt
der Schuld des Unternehmers im Einzelnen ist, sondern
dort, wo er die gewiinschte Funktion des Werks als Er-
gebnis vorgibt!3.

Besteht nun kein Zusammenhang zwischen der Aufglie-
derung eines Kostenvoranschlages und der Bemessung
des Entgelts, so ist fraglich, ob im Falle unvorhergesehe-
ner Mehraufwinde nur fiir diese ein angemessenes ,,Zu-
satzentgelt geschuldet wird, oder ob fur das gesamte
Werk ein neues Entgelt auszumitteln ist. Da eine Preiser-
mittlung wohl im Allgemeinen nur gesamthaft moglich
ist, diirfte eher von einer Neuausmittlung des gesamten
Entgelts auszugehen sein. Durch eine allfallige Aufglie-

9 Vgl zB Krejci in Rummel, ABGB3 § 1170a Rz 34: ,,Dann ergibt
sich die Entgeltlichkeit schon aus § 1152

10 Vgl dazu Wenusch, Ist ein Einheitspreisvertrag ein Vertrag mit
Kostenvoranschlag? ecolex 2011, 297.

11 Vgl dazu zB Wenusch, Nochmals: Der Schuldinhalt bei einem
Werkvertrag mit Leistungsverzeichnis, ecolex 2010, 841.

12, Konstruktiver Vertrag“; vgl § 95 (2) BVergG: ,,Bei einer konst-
ruktiven Leistungsbeschreibung sind die Leistungen nach zu er-
bringenden Teilleistungen in einem Leistungsverzeichnis aufzuglie-
dern”.

13 Vgl § 95 (3) BVergG: ,,Bei einer funktionalen Leistungsbeschrei-
bung werden die Leistungen als Aufgabenstellung durch Festle-
gung von Leistungs- oder Funktionsanforderungen beschrieben®.
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derung wird — ohne Hinzutreten besonderer Umstinde
— jedenfalls nicht die Kalkulation Vertragsinhalt: Wird
zB im Zuge eines Tunnelvortriebs ein anderes Gestein
vorgefunden, als zunichst vorhergesagt, so lasst sich
grundsitzlich nicht ein neuer Preis aus dem Kostenvor-
anschlag ,,destillieren*: Die Art und Weise, wie ein Un-
ternehmer den fir die Errichtung eines bestimmten
Werks nachgefragten Preis bildet, ist ein durchaus kom-
plexer Vorgang'* und keinesfalls eine ,,Milchmadchen-
rechnung®. Dem Unternehmer die Preisbildungsansatze
eines Werkes fur ein anderes Werk aufzuzwingen, wire
ein unzulidssiger Eingriff in dessen Privatautonomie (ins-
besondere wenn man die Bedeutung des Zeitablaufs be-
ricksichtigt!?).

3. Muss ein Kostenvoranschlag die Moglichkeit zur
Uberpriifung geben?

Mitunter wird fur das Erfordernis der Aufgliederung ei-
nes Kostenvoranschlages ins Treffen gefiihrt, dass an-
sonsten eine Uberpriifung nicht moglich sei'®. Dem ist
aber entgegen zu halten, dass das Gesetz nirgends eine
solche Uberpriifung fordert und dass der Besteller man-
gels Sachkunde eine solche auch in der Mehrzahl der
Fille gar nicht vornehmen konnte (wiisste der Besteller
von allem Anfang an, was das Werk kostet, so brauchte
er ja gar keinen Kostenvoranschlag).

4. Der Kostenvoranschlag als Gutachten

Ein Kostenvoranschlag unterscheidet sich von einer
Entgeltprognose eines sachverstindigen Dritten also nur
dadurch, dass mit einem Kostenvoranschlag wohl auch
immer das Angebot verbunden ist, die angebotenen
Leistungen auch tatsichlich (selbst) durchzufithren'”.
Ein Kostenvoranschlag ist demgemafd nichts anderes,
als ein Gutachten's: Geschuldet wird also nicht ein
schliefSlich ,richtiges“ Ergebnis, sondern lediglich eine
sachgerechte Prognose'.

14 Einfuhrend dazu zB Meffert/Burmann/Kirchgeorg, Marketing!®
(2008), 478 ff.

15 Vgl zB Olbrich/Battenfeld, Preispolitik (2007), 65 ff.

16 Vgl zB Hutter, Der Kostenvoranschlag (1996), 17.

17 AlsaA wird die OGH-Entscheidung OGH 23.10.1957,1 Ob 206/57,
SZ 30/63 zitiert, doch wird dort nur - fiir die Entscheidung nicht von
Bedeutung — Hellmann, Kosteniiberschlag und Werkvertrag nach
osterreichischem Rechte, JBI 1888, S 402 zitiert: ,,mit einem Kosten-
voranschlag [ist] regelmdifig, aber durchaus nicht grundsdtzlich und
begrifflich notwendig, [...] das Offert verbunden |...], die dargestell-
te Arbeit um die berechnete Preissumme herzustellen®.

18 Ein Kostenvoranschlag ist nach OGH 30.08.2007, 2 Ob 245/06b,
SZ 2007/136: ,als selbstindiges Werk zu beurteilen ™.

19 OGH 30.4.1985, 1 Ob 605/84: ,,Der Vertrag iiber die Erstellung
eines Gutachtens ist ein Werkvertrag. Der Sachverstindige haftet
jedoch nicht, wenn das nach den Regeln der Wissenschaft erarbei-
tete Gutachten in der Folge nicht standbalt“.
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An dieser Stelle ist besonders hervorzuheben, dass die Un-
richtigkeit eines Kostenvoranschlags fiir den Besteller
hochst unangenehme Folgen haben kann: Stellt sich nim-
lich heraus, dass das prognostizierte Entgelt durch ,,un-
vermeidliche Umstiande® betrichtlich tiberschritten wird,
so kann der Besteller die betrichtliche Uberschreitung
entweder hinnehmen oder den Vertrag aufheben (wenn
§ 1170a (2) ABGB von einem Ruicktritt spricht, so ist da-
mit wohl nicht ein Riicktritt gemafs § 918 ABGB gemeint).
Er erhalt in diesem Fall das gewiinschte Werk nicht, muss
dem Unternehmer trotzdem eine ,angemessene Vergii-
tung® (siehe dazu sogleich) bezahlen und hat zudem fur
die Entfernung der fiir ihn wohl unbrauchbaren Rudi-
mente des (nicht fertig gestellten) Werks zu sorgen. Ent-
schirfen liefe sich diese fir den Besteller wohl ziemlich
unangenehme Situation allenfalls dadurch, dass bei dem,
was als ,angemessene Vergiitung“ anzusehen ist, nicht
(nur) auf die Aufwinde des Unternehmers?, sondern viel-
mehr vor allem auf den Nutzen fiir den Besteller abgestellt
wird. Damit wire auch der Anreiz fiir den Unternehmer
verbunden, nicht erst beim Erreichen des prognostizierten
Entgelts die Uberschreitung anzuzeigen: Bekime der Un-
ternehmer tatsachlich bis zur Vertragsauthebung seine
Aufwinde (vielleicht sogar samt Gewinnanteil) vergiitet,
so wire es wohl sein Interesse, so lange als moglich zu
arbeiten — erst bei einer Uberschreitung lauft er Gefahr,
etwas zu verlieren (die Diskussion, ob ein Besteller bei ei-
ner betrichtlichen Uberschreitung der Kosten des Unter-
nehmers zumindest eine nicht betrichtliche Uberschrei-
tung des Entgelts hinnehmen muss, soll hier nicht gefithrt
werden). Dass das Gesetz fordert, dass die Anzeige einer
Uberschreitung unverziiglich zu erfolgen hat?!, ist wohl
hauptsichlich von theoretischem Wert: Es ldsst sich nim-
lich in der Praxis sicherlich trefflich streiten, welcher Auf-
wand wihrend der Werkerrichtung vom Unternehmer
betrieben werden muss, um zu kontrollieren, ob der Kos-
tenvoranschlag noch eingehalten wird.

5. Uberschreitung des Kostenvoranschlages und Irrtum

Wiirde die Kostenprognose von einem Dritten erstellt,
so gabe deren allfillige Unrichtigkeit dem Besteller kein

20 So aber zB M. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB
Kommentar® § 1170a Rz 8: ,,Die Angemessenbeit der Vergiitung
bestimmt sich nach dem vom Unternebmer bis zum Riicktritt ge-
tatigten Aufwand unter Bedachtnabme auf die im Kostenvoran-
schlag ausgewiesenen Einbeitspreise einschlieflich der darin ent-
haltenen Gewinnspanne® — diese ua unter Berufung auf Krejci in
Rummel, ABGB? § 1170a Rz 28, der allerdings das Gegenteil da-
von aussagt: ,,der aus dem Vertrag erwartete Gewinn steht ibm
aber nicht zu* (mwN).

21 Vgl zB OGH 14.4.1999, 9 Ob 66/99t: ,,Auch bei einem Kosten-
voranschlag (Kostenschitzung) ohne Gewdbrleistung mufS der
Unternehmer eine betréichtliche Uberschreitung unverziiglich an-
zeigen*.
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Recht, den Vertrag aufzuheben — § 1170a (2) ABGB ge-
stattet genau dies aber. Es ist nun allerdings zu beden-
ken, dass ein Unternehmer durch einen unrichtigen Kos-
tenvoranschlag einen Irrtum des Bestellers verursacht
und dass letzterer daher eigentlich auch irrtumsrechtlich
die Anpassung oder Aufhebung des Vertrags erreichen
konnte. Eine irrtumsrechtliche Anfechtung ware fiir den
Besteller sicher viel glinstiger als eine Vertragsaufhebung
wegen Uberschreitung des Kostenvoranschlages, weil es
bei ersterem zu einer Ruckabwicklung kommt und nur
bei einer allfilligen Bereicherung dadurch, dass eine
Riickstellung (eines Teils von Wert) unmoglich ist, vom
Besteller etwas zu zahlen ist. Tatsichlich schliefdt § 1170a
(2) ABGB als lex specialis wohl eine irrtumsrechtliche
Anfechtung aus: Bei einem Kostenvoranschlag (statt der
Vereinbarung eines Pauschalpreises) muss der Besteller
eben irgendwie doch damit rechnen, dass das Entgelt
schlieSlich nicht dem zunichst prognostizierten Betrag
entspricht?2,

6. Voraussetzung dafiir, dass der Unternehmer
das Entgelt anpassen darf

Es ist nun zu untersuchen, ob Fehlannahmen des Unter-
nehmers, die ihm beim Kostenvoranschlag unterlaufen
sind, ihn Giberhaupt berechtigen, ein hoheres als das im
Kostenvoranschlag prognostizierte Entgelt zu verlangen
und ob diese Fehlannahmen den Unternehmer gegebe-
nenfalls zu einer Mitteilung der Entgeltiiberschreitung
verpflichten.

6.1 Ist die erbrachte Werkleistung jene,
fiir die der Kostenvoranschlag erstellt wurde?

Verlangt der Unternehmer ein hoheres Entgelt, als vom
Besteller aufgrund des Kostenvoranschlags erwartet, so
ist zuerst einmal zu fragen, ob es sich bei dem Werk, das
schliefSlich vom Unternehmer errichtet wird?, iiber-
haupt noch um jenes handelt, fiir welches er urspriing-
lich seinen Kostenvoranschlag abgegeben hat**. Es sind
hier namlich moglicherweise ,,aufSerhalb“ des eigentli-
chen Werks gelegene Aspekte (also Aspekte, die nicht
nur die inneren Eigenschaften wie Ausmafs und Mate-
rial des Werks betreffen) ausschlaggebend. Plakativ aus-
gedriickt: Ein Gebaude, das ansonsten in allen Eigen-
schaften mit einem anderen tibereinstimmt, ist mit dem

22 Vgl zB Krejci in Rummel, ABGB3 § 1170a Rz 11: ,,Sowohl Uber-
als auch Unterschreitungen des Kostenvoranschlages sind zu er-
warten”.

23 Besser wire, statt von ,errichtetem Werk® von ,,erbrachter Werk-
leistung® zu sprechen, weil dann ganz klar wird, dass nicht ein
Werk an jedem beliebigen Ort und zu jeder beliebigen Zeit vom
Unternehmer geschuldet wird.

24 Vgl dazu zB Wenusch, ONORM B2110 Kommentar2, Rz III 38 ff.
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zweiten eben nicht ident, wenn es sich an einem anderen
Ort befindet. Dabei sind nicht nur rdaumliche Unter-
schiede beachtlich, sondern unter Umstinden auch zeit-
liche: Die Errichtung eines Gebadudes ist unterschiedlich
von der Errichtung zu einer anderen Zeit, selbst wenn
die Errichtung am selben Ort erfolgt und sich auch das
Gebiude sonst nicht unterscheidet.

Wahrscheinlich wird nicht jede geringfugige raumliche
oder zeitliche Abweichung die Errichtung eines Gebau-
des zu einem anderen machen: Beginnen die Bauarbei-
ten ein paar Tage spidter oder wird die Lage des Gebau-
des etwas verriickt, so ist davon auszugehen, dass es
nach wie vor um das selbe Werk (besser: die geschuldete
Leistung) geht. Dies ergibt sich auch aus § 1168 (1)
ABGB, der anordnet, dass bei Zeitverlust eine angemes-
sene Entschidigung gebiihrt — wiirde jede zeitliche Ab-
weichung dazu fithren, dass es sich um ein anderes als
das urspringliche Werk handelt, so wire diese Bestim-
mung uberflissig?.

Die Grenze ist sicher fliefSend und lasst sich wohl nur im
Einzelfall ziehen.

6.2 Verschulden des Unternehmers bei Erstellung
des Kostenvoranschlages

Handelt es sich bei dem schliefSlich errichteten Werk also
um jenes, fur welches der Kostenvoranschlag gemacht
wurde, so stellt sich die Frage, ob der Unternehmer tat-
sachlich in jedem Fall mehr Entgelt als zunachst prognos-
tiziert verlangen kann (ausgeklammert wird hier noch
das allfallige Erfordernis einer Anzeige an den Besteller).
Trifft den Unternehmer ein Verschulden fiir die Unrich-
tigkeit seines Kostenvoranschlags, so wird er natiirlich
schadenersatzpflichtig: Der Besteller ist so zu stellen,
wie er stiinde, wenn der Kostenvoranschlag richtig ge-
wesen wire. Dies kann so weit gehen, dass der Unter-
nehmer uberhaupt kein Entgelt fur seine Leistungen er-
halt (wenn ndmlich seine Leistung keinerlei Wert fur
den Besteller darstellt) und dass er zusitzlich die Rudi-
mente des (unfertigen) Werks auf eigene Kosten beseiti-
gen muss — dies dann, wenn der Besteller von einem
Vertragsabschluss tiberhaupt abgesehen hitte, wenn er
eine richtige ,,Entgeltprognose“ erhalten hatte. Trifft
den Unternehmer ein Verschulden, weil er sich etwa ver-
rechnet oder zB bei der Aufnahme eines Bestandes ein-
fach ,,plump vermessen hat, so kann der Unternehmer
keine Erhohung des Entgelts verlangen, obwohl die
Uberschreitung der von ihm erwarteten Kosten natiir-
lich ,,unvermeidlich® war.

Wenn in Zusammenhang mit schadenersatzrechtlichen
Uberlegungen der SorgfaltsmafSstab des Werkunterneh-

25 Vgl dazu zB Wenusch, ONORM B2110 Kommentar2, Rz 5/121.
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mers betrachtet wird, sind aber wohl auch ékonomi-
sche Uberlegungen anzustellen: Ein Kostenvoranschlag
macht das Werk an sich nicht billiger, verursacht dem
Unternehmer aber Kosten, die er dem Besteller in ir-
gendeiner Art und Weise verrechnet: Entweder dadurch,
dass er fir den Kostenvoranschlag tiberhaupt ein sepa-
rates Entgelt verrechnet oder dadurch, dass er die Kos-
ten in das Entgelt fiir das eigentliche Werk ,,einrechnet*.
Ein Besteller hat also wohl im Allgemeinen kein Interes-
se ein Vermogen fir etwas auszugeben, das nur Kosten
verursacht. Dies gilt uneingeschriankt aber natiirlich nur
dann, wenn der potenzielle Besteller gezwungen — oder
sonst aus einem Grund entschlossen — ist, das betreffen-
de Werk errichten zu lassen. Soll der Kostenvoranschlag
Grundlage fur die 6konomische Entscheidung sein, ob
das Werk tiberhaupt errichtet werden soll oder nicht,
oder sollen Kostenvoranschlige mehrerer Bieter vergli-
chen werden, so wird einem potenziellen Besteller die
Prazision der Entgeltprognose doch etwas ,,wert* sein.

6.3 Uberschreitung eines ordnungsgemif3 erstellten
Kostenvoranschlages

Hat der Unternehmer bei der Erstellung des Kostenvor-
anschlages die von ihm zu erwartende Sorgfalt an den
Tag gelegt, so stellt sich die Frage, ob er alle unerwarte-
ten und unvermeidlichen Mehraufwiande — allenfalls
nach entsprechender Anzeige — verrechnen darf.

Es ist daher an dieser Stelle wohl von Interesse, was
denn tiberhaupt die Unrichtigkeit eines Kostenvoran-
schlags verursachen kann.

Der den Kostenvoranschlag erstellende Unternehmer
kann sich hinsichtlich der kostenrelevanten Umstinde,
die bei Erstellung des Kostenvoranschlags vorliegen,
tauschen oder hinsichtlich der zukiinftigen Entwicklung
dieser Umstinde.

Als kostenrelevante Umstiande, die bei Erstellung des
Kostenvoranschlags vorliegen, kommen die erforderli-
chen Mengen an Produktionsfaktoren (Quantitdten) und
deren Preise in Betracht. Die Fehlannahme hinsichtlich
der Quantititen wiederum kann ihren Grund darin ha-
ben, dass sich die Vorstellungen hinsichtlich des Leis-
tungsprogramms (zB der Effizienz der Produktionsfakto-
ren) als unrichtig herausstellen oder der Unternehmer
kann die Beschaffenheit vorhandener Gegebenheiten
falsch einschatzen; die irrige Vorstellung tiber die Beschaf-
fenheit vorhandener Gegebenheiten kann wiederum das
Ausmaf$ oder andere Eigenschaften (Qualitat) betreffen.
Irrt der Unternehmer tber die Beschaffenheit des Bau-
grunds oder eines zu bearbeitenden Werkstiicks oder
eines zu verwendenden Materials, so liegt eine Fehlan-
nahme hinsichtlich der Qualitit einer vorhandenen Ge-
gebenheit vor. Irrt der Unternehmer tber den Umfang
der von ihm zu erbringenden Leistungen (zB das Aus-
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mafS der zu bearbeitenden Fliche oder die Lange) so
liegt eine Fehlannahme hinsichtlich des AusmafSes einer
vorhandenen Gegebenheit vor (zB Fliche des abzuschla-
genden Putzes oder Linge der zu verlegenden Rohrlei-
tungen). Irrt der Unternehmer tiber den Einsatz an Pro-
duktionsfaktoren (zB menschliche Arbeit), der erforder-
lich ist, um den geschuldeten Erfolg herzustellen, so liegt
eine Fehlannahme hinsichtlich des Leistungsprogramms
vor (zB Zeit die erforderlich ist, um eine Arbeit zu ver-
richten).

Als kostenrelevante Umstinde kommen aber — wie be-
reits erwahnt — nicht nur Quantitiaten und Qualitdten in
Frage, sondern auch die Preise der Produktionsfaktoren
— und zwar nicht nur die Preise zum Zeitpunkt der Er-
stellung des Kostenvoranschlags, sondern auch deren
Entwicklung tiber die gesamte Dauer der Werkerrich-
tung. Aber auch andere Entwicklungen konnen kosten-
relevant sein — zu denken ist etwa an das Wetter (das
sich auch vollig unerwartet entwickeln kann) oder die
Mitwirkung des Bestellers.

Irrt der Unternehmer hinsichtlich des Leistungspro-
grammes, so dirfte es sich dabei wohl immer um eine
schuldhafte Fehlleistung handeln: Jeder Unternehmer
muss zB tiber die Effizienz der von ihm eingesetzten Pro-
duktionsfaktoren Bescheid wissen — er muss wissen, wie
ergiebig die von ihm eingesetzten Materialien bzw wie
leistungsfahig die von ihm eingesetzten Maschinen oder
das Personal ist. Wohlgemerkt: Ein Irrtum hinsichtlich
des Leistungsprogramms ist streng von einer Fehlan-
nahme der Gegebenheiten zu unterscheiden! Nimmt der
Unternehmer an, dass er mit einem bestimmten Einsatz
an Maschinen und Personal einen bestimmten Vortrieb
pro Stunde erreicht und erzielt er dieses Ergebnis ein-
zig deshalb nicht, weil sich das Gestein unerwartet als
schwieriger heraus stellt, so handelt es sich nicht um eine
Fehlannahme hinsichtlich der Effizienz, sondern hin-
sichtlich der vorhandenen Gegebenheiten. Im Einzelfall
schwierig kann es natiirlich werden, wenn Irrtimer tber
das Leistungsprogramm mit Fehlannahmen hinsichtlich
der vorhandenen Gegebenheiten zusammentreffen.
Nicht nur die Effizienz der von ihm eingesetzten Pro-
duktionsfaktoren muss ein Unternehmer kennen, er
muss auch deren Preise wissen. Zumindest soweit es
sich um Hauptbestandteile seiner Kosten handelt und
die Preise nicht besonders volatil sind: Ein Bauunterneh-
mer muss die Preise von Beton parat haben — einge-
schriankt galt dies zeitweise fur die Preise von Baustahl
oder auf Erdol basierenden Produkten wie Asphalt.

Irrt der Unternehmer hinsichtlich der vorhandenen Ge-
gebenbeiten, so ist dies wohl der Fall, den das Gesetz im
Auge hat, wenn es in § 1170a ABGB von ,,unvermeidli-
cher Uberschreitung® spricht: Im zu sanierenden Alt-
bau, der augenscheinlich nur aus Ziegeln errichtet ist,
finden sich unerwartet zu entfernende Betonelemente,
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deren Beseitigung unvorhergesehen aufwiandig ist. Wah-
rend des Tunnelvortriebs stof$t man auf eine unerwarte-
te Gesteinsklasse oder auf Wasseradern, was einen un-
vorhergesehenen Aufwand mit sich bringt. Natirlich
hatte der Unternehmer mit enormem Analyseaufwand
alle diese Gegebenheiten entdecken und in seine Prog-
nose des Entgelts aufnehmen konnen. Nur wire diese
dann exorbitant teuer geworden.

Nun zu den Fehlannahmen hinsichtlich der Entwick-
lung von kostenrelevanten Umstdnden.

Fehlannahmen des Unternehmers hinsichtlich der Ent-
wicklung der Preise der Produktionsfaktoren sind wohl
sunvermeidliche Uberschreitungen®iSd § 1170a ABGB.
Kommt es zu einer Verteuerung, so kann der Unterneh-
mer das verlangte Entgelt entsprechend anpassen — dies
gilt aber natiirlich nur, sofern ihm die bevorstehende
Preiserhohung nicht bewusst sein musste. Auch hier
gilt: Theoretisch konnte der Unternehmer aufwindige
makrookonomische Analysen anstellen, um die Preis-
entwicklung der Produktionsfaktoren vorherzusagen;
okonomisch sinnvoll ist dies natiirlich nicht — auch
nicht fur den Besteller, der die mit solch einer Analyse
verbunden Kosten zumindest mittelbar auch bezahlen
muss.

Nichts anderes als fur die Entwicklung der Preise kann
fir die Entwicklung des Wetters (oder Naturkatastro-
phen und dergleichen) gelten: ,,Unvermeidliche Uber-
schreitungen® berechtigen den Unternehmer zur Anpas-
sung des Entgelts.

Zuletzt stellt sich naturlich noch die Frage, wie eine feh-
lende Mitwirkung des Bestellers zu behandeln ist. Dabei
handelt es sich wie bei einer unerwarteten Preissteige-
rung oder unerwartetes Wetter um einen Irrtum des Un-
ternehmers hinsichtlich der Entwicklung kostenrelevan-
ter Umstdnde.

6.4 Bedeutung der werkvertraglichen Spharen

Soll die werkvertragliche Spharentheorie zur Beantwor-
tung der Frage herangezogen werden, ob Fehlannahmen
des Unternehmers bei der Erstellung des Kostenvoran-
schlags zu einer Anpassung des Entgelts fuhren konnen,
so ist hochste Vorsicht geboten:

Es ist zundchst einmal vor allem zu bedenken, dass
ein Unternehmer mit einem Werkvertrag eine Erfolgs-
verbindlichkeit eingeht?*. Die Tatsache, dass dem Un-
ternehmer ein Werkbeitrag des Bestellers (Stoff) vor
Vertragsabschluss zur Verfiigung gestellt wird, entzieht
diesen Werkbeitrag der Sphire des Bestellers. Lautet

26 Vgl Rebbabn in Schwimann, ABGB? § 1165 Rz 31; OGH 14.3.
1984, 1 Ob 40/83,SZ 57/51: ,,Durch den Werkvertrag verpflichtet
sich jemand zur Herstellung eines bestimmten Werkes; der Werk-
unternehmer haftet fiir einen bestimmten Erfolg*.

ZRB 2012/1

der Vertragsinhalt lapidar (dh ist keine Beschreibung
der zu erbringenden Leistungen gegeben) ,,Sanierung
dieses Hauses“, so wird vom Unternehmer der ent-
sprechende Erfolg geschuldet — er kann sich im Falle
der Vereitelung durch Eigenschaften der bestehenden
Bausubstanz nicht darauf berufen, dass der Altbestand
als Stoff der Sphare des Bestellers zuzurechnen ist.
Unterlauft dem Unternehmer bei der Erstellung des
Kostenvoranschlags trotz ordnungsgemifler Sorgfalt
eine Fehlannahme hinsichtlich der Beschaffenheit vor-
handener Gegebenheiten, so ist er gegebenenfalls zur
Erhohung des Entgelts berechtigt: In seinem sachver-
standig erstellten Kostenvoranschlag hat er ohne Ver-
schulden falsche Mengen oder Eigenschaften der vor-
handenen Gegebenheiten angenommen. Obwohl die
vorhandenen Gegebenheiten nicht mehr der Sphare des
Bestellers zuzurechnen sind (sondern aufgrund der
Komplementaritit der Sphiren seiner eigenen), darf er
eine Anpassung des Entgelts verlangen. Es wire ihm
zwar wahrscheinlich mit enormem Aufwand moglich
gewesen, vorab die tatsichliche Beschaffenheit der vor-
handenen Gegebenheiten zu eruieren, nur wollten die
Parteien dies wohl aus 6konomischem Kalkiil nicht
— sonst hitten sie einen Vertrag mit Kostenvoranschlag
mit Garantie oder einen Pauschalpreisvertrag geschlos-
sen.

Die Uberschreitung hat Thren Grund nicht (mehr) in
der Sphire des Bestellers, sondern — aufgrund der
Komplementaritit der Sphiaren — in jener des Unterneh-
mers.

Zu diesem Ergebnis wiirde man tibrigens auch gelan-
gen, wenn man die vorhandenen Gegebenheiten in der
Sphire des Bestellers beliefSe, was vielleicht verlockend,
nichts desto weniger aber trotzdem falsch wire.

Die werkvertragliche Spharentheorie scheitert auch, wenn
man die Verteuerung von benotigten Produktionsfakto-
ren betrachtet. Diese fallt jedenfalls in die Sphare des
Unternehmers — kommt es zu einer solchen, wenn ein
Pauschalpreis vereinbart wurde, so trifft dies den Unter-
nehmer (wenn keine Preisgleitung vereinbart wurde),
hat der Unternehmer (aber nur!) einen Kostenvoran-
schlag gelegt, so kann er aber ein hoheres Entgelt ver-
langen! Nichts anderes gilt fiir unerwartete Wetterer-
scheinungen oder sonstige Umwelteinflisse, die nach
der Sphiarentheorie jener des Unternehmers zugerechnet
werden. Fiir alle dhnlichen Fille gilt, dass der Unterneh-
mer mit entsprechendem Aufwand die Mehraufwinde
vorhersagen hitte konnen — die Parteien wollten aller-
dings die entsprechenden Analysekosten dadurch ver-
meiden, dass sie eben ,nur® einen Kostenvoranschlag
vereinbart haben — dieses okonomische Kalkil kann gar
nicht stark genug betont werden.

Bei einer fehlenden Mitwirkung des Bestellers kann man
streng genommen schon aus prinzipiellen Uberlegungen
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nicht die Sphirentheorie anwenden: Diese ist namlich
dazu da, die Folgen von Ereignissen, die eben nicht (zu-
mindest nicht unmittelbar) von einer der Parteien verur-
sacht werden, zuzurechnen. Wie auch immer: Die feh-
lende Mitwirkung ist natiirlich dem Besteller zuzurech-
nen und schon aus § 1168 (1) ABGB ergibt sich, dass
der Unternehmer eine Anpassung des Entgelts verlangen
darf.

Festzuhalten ist an dieser Stelle, dass mit den Ausfiih-
rungen dariiber, ob der Unternehmer prinzipiell eine
Anpassung des Entgelts verlangen darf, noch nichts da-
ruber ausgesagt wird, ob nicht zusatzlich auch eine An-
zeige der Entgeltiiberschreitung erforderlich ist, wenn
diese betrichtlich ist (dazu unten).

Zusammenfassend ldsst sich hier sagen, dass der Unter-
nehmer gegebenenfalls ein hoheres Entgelt verlangen
darf, wenn sich seine Prognose als ungenau herausge-
stellt hat, diese Ungenauigkeit aber nicht auf seine Sorg-
losigkeit, sondern auf die einem Kostenvoranschlag im-
manent eingeschrankte Prizision der Analyse zurtuckzu-
fuhren ist.

Dies fihrt zur bislang kontroversiell diskutierten Frage,
ob und wann der Unternehmer eine Uberschreitung des
prognostizierten Entgelts anzeigen muss.

7. Das Erfordernis der Anzeige einer (betrichtlichen)
Uberschreitung des Kostenvoranschlags

7.1 Wann ist eine Uberschreitung
des Kostenvoranschlages betrachtlich?

Zunichst drangt sich hier wohl die Frage auf, wann eine
Uberschreitung ,,betrichtlich“ ist, weil gemafs § 1170a
ABGB nur solche anzuzeigen sind. Hier lassen sich —
sicher zum Missfallen der Praktiker — keine starren Pro-
zentsdtze?” nennen. Vielmehr ist hier wohl ein bewegli-
ches System anzuwenden: Dabei ist neben der relativen
Hohe der Uberschreitung wohl vor allem die Wahr-
scheinlichkeit, die der Besteller fiir die Richtigkeit des
Kostenvoranschlags erwarten darf, zu berticksichtigen.
Diese Wahrscheinlichkeit hangt wohl auch davon ab, ob
der Unternehmer den Eindruck vermittelt, dass es sich
fur ihn um eine ,,Routineangelegenheit* handelt. Sicher
ist daneben aber auch die absolute Hohe der Uberschrei-
tung nicht unbeachtlich.

Ist die Frage dahin gehend beantwortet, dass eine Uber-
schreitung betrachtlich ist, ist es damit aber noch nicht
getan — es ist namlich durchaus sehr wohl auch denkbar,

27 OGH 13.2.1957, 7 Ob 450/56: 2,7% sind nicht betrichtlich;
OGH 18.3.1975, 5§ Ob 34/75: 12,7% sind nicht betrichtlich;
OGH 13.5.1980, 7 Ob 514/82: 15% sind betrichtlich; OGH
18.2.1993, 8 Ob 521/93: 30% sind betrichtlich.
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dass an sich betrichtliche Uberschreitungen trotzdem
nicht angezeigt werden mussen.

7.2 Uberschreitung eines ordnungsgemif erstellten
Kostenvoranschlages

Vorab kann festgehalten werden, dass bereits dargestellt
wurde, dass ein Irrtum des Unternehmers hinsichtlich
des Leistungsprogramms zumeist verschuldet sein diirf-
te. Da der Unternehmer im Falle seines Verschuldens
nicht mehr als prognostiziert verlangen darf, eriibrigt
sich zu fragen, ob er eine Uberschreitung anzeigen
muss.

Die unerwartete Beschaffenheit von Gegebenbeiten, die
zu Mehraufwinden des Unternehmers fiihren, erfordert
die Anzeige der Uberschreitung des prognostizierten
Entgelts, wenn der Unternehmer nicht des Entgelts fiir
die Mehraufwinde verlustig gehen will. Wie oben aus-
gefithrt ,,denkt“ § 1170a ABGB wohl — neben unerwar-
teten Entwicklungen — an solche ,,spite Uberraschun-
gen® (zB ein anderes statisches System der Geschoss-
decken, als erwartet werden musste), die sich zwar mit
enormem Prognoseaufwand zeitgerecht entdecken und
dadurch vermeiden liefSen, was aber unokonomisch
ware.

Auch hier ist zu beriicksichtigen, dass aufgrund des
geschuldeten Erfolgs die vorhandenen Gegebenheiten
nicht (mehr) der Sphire des Bestellers, sondern jener des
Unternehmers zuzurechnen sind.

SchlieSlich ist auch kein Grund ersichtlich, weshalb im
Falle unerwarteter Entwicklungen (Preisentwicklung,
Wetter, Mitwirkung des Bestellers etc) bei der Frage, ob
eine Anzeige der voraussichtlichen Uberschreitung
durch den Unternehmer erforderlich ist, etwas anderes
gelten solle, als weiter oben bei der Frage, ob tiberhaupt
prinzipiell ein hoheres Entgelt verlangt werden kann,
ausgefiihrt. Die werkvertragliche Sphirentheorie wiirde
daher zu einem falschen Ergebnis fiithren.

7.3 Lehre und Judikatur zum Erfordernis einer
Anzeige bei Uberschreitung

Der OGH urteilt — seit einer Leitentscheidung im Jahre
1985, in der es darum ging, dass der Unternehmer we-
gen Verzogerungen aufgrund einer vom Besteller nicht
zeitgerecht besorgten Baubewilligung eine Erhohung
des Entgelts verlangte —, dass hohere Werklohnforde-
rungen wegen Mehraufwendungen, die auf Umstande
in der Bestellersphire zuriickzufiihren sind, keiner An-
zeige bedirfen?s.

Obwohl die Entscheidung im Ergebnis wohl richtig ist,
ist es die Begrundung sicher nicht. Oben wurde namlich
dargestellt, dass die werkvertragliche Spharentheorie
nicht dafiir taugt zu beurteilen, ob eine Uberschreitung
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des prognostizierten Entgelts vom Unternehmer anzu-
zeigen ist oder nicht.

Insbesondere eine unreflektierte Anwendung der Spha-
rentheorie, wonach sehr oft der Baugrund, jedenfalls
aber Bestinde (etwa die vorhandene Bausubstanz im
Falle von Sanierungen) oder Vorfertigungen (etwa Kel-
ler, auf die ein Haus gebaut werden soll) der Sphire des
Bestellers zuzurechnen sind, wiirde dazu fithren, dass
das Instrument des Kostenvoranschlags sehr hiufig
kaum von Nutzen fiir den Besteller ist: Die Anzeige-
pflicht wire praktisch im Wesentlichen beschrankt auf
die Fille unvermuteter Preiserhohungen oder unerwar-
teter Wetterkapriolen (andere Grinde aus der Sphire
des Unternehmers diirfen schon nicht zu einer Erhohung
des Entgelts fiihren, weshalb auch eine Anzeigepflicht
ausscheidet). Selbst wenn erkannt wiirde, dass durch die
Erfolgsverbindlichkeit des Unternehmers vorhandene
Gegebenheiten der Sphire des Bestellers entzogen wer-
den, so wiirde eine Anwendung der werkvertraglichen
Sphirentheorie dazu fuhren, dass der Unternehmer nur
in den Fillen mangelnder Mitwirkung des Bestellers
eine Anpassung des Entgelts verlangen kann (in allen
anderen liegen die Ursachen fiir die Uberschreitung
namlich dann in seiner Sphare).

Begriindet wird die erwdhnte Judikatur — auch wenn
dies nicht explizit geschieht — damit, dass bei Mehr-
kosten fir den Unternehmer aus der Sphire des Be-
stellers letzterem keine Vertragsaufhebung einzurau-
men ist, weshalb auch keine Anzeige der Uberschrei-
tung erforderlich sei (die Pflicht zur Anzeige wire
tatsachlich entbehrlich, wenn eine Unterlassung nichts
bewirken wiirde): Auch bei einem Pauschalpreisvertrag
oder einem Vertrag unter Zugrundelegung eines garan-
tierten Kostenvoranschlages dirfe der Unternehmer
ohne Weiteres mehr verlangen, wenn Mehraufwinde
durch Umstiande aus der Bestellersphire verursacht
wurden. Das Vertrauen auf einen Kostenvoranschlag
ohne Garantie sei schliefSlich von vornherein geringer®.
Problematisch daran ist, dass die Moglichkeit der Auf-
hebung des Vertrages offenbar als eine Wohltat fur den

28 OGH 19.3.1985, 5 Ob 519/85, SZ 58/41: ,,Der OGH schliefSt
sich der Meinung von Krejci (in Rummel, ABGB, Rdz 7 und 25 zu
§ 1170a in Verbindung mit Rdz 11 und 27 zu § 1168) an, daf3
hihere Werklobnforderungen des Unternebmers wegen Mehrauf-
wendungen, die auf Umstinde in der Bestellersphdre zuriickzufiih-
ren sind, selbst bei Zugrundelegung eines ,,Kostenvoranschlages
unter ausdriicklicher Gewdbrleistung* im Sinne des § 1170 a Abs 1
ABGB nicht ausgeschlossen sind; dem Besteller steht weder in die-
sem Fall noch bei Zugrundelegung eines ,,Kostenvoranschlages
ohne Gewibrleistung” im Sinne des § 1170 a Abs 2 ABGB, ein
Riicktrittsrecht zu“.

29 Vgl zB Krejci in Rummel, ABGB? § 1170a Rz 25.
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Besteller angesehen wird — tatsachlich ist sie wohl viel
eher ,der letzte Ausweg“ und im Ergebnis eine 6kono-
mische Katastrophe. Demgegentiber erhilt der Unter-
nehmer ein Entgelt fir seine Leistungen, obwohl das
Werk gerade wegen seiner — wenn auch unverschuldeten
— Fehlleistung nicht fertig gestellt wird.

Der Sinn der Anzeigepflicht bei einem Kostenvoranschlag
ohne Garantie ist, den Besteller vor einer unerwarteten
»Explosion“ des Entgelts zu schiitzen — durch den Kos-
tenvoranschlag soll er nicht in triigerischer Sicherheit
gewogen werden. Statt unter Verweis auf Vertrige mit
garantiertem Kostenvoranschlag die Anzeigepflicht zu
verneinen, ware es wohl durchaus moglich, auch bei die-
sen Vertragen eine Anzeigepflicht anzunehmen, sofern
eine Uberschreitung ausnahmsweise zulissig ist: Wenn
schon bei ,unverbindlichen“ Kostenvoranschligen das
Vertrauen des Bestellers darauf geschiitzt ist, so muss dies
umso mehr gelten, wenn sein Vertrauen durch die ,,Ge-
wahrleistung fiir die Richtigkeit“ bestarkt wurde.

Die erwihnte Leitentscheidung ist im Ergebnis aber aus
einem ganz anderen Grund wohl richtig: Durch die ver-
zogerte Baubewilligung (was einer verzogerten Mitwir-
kungspflicht des Bestellers entspricht) wurde wohl eine
andere Leistung erbracht als jene firr welche der Kosten-
voranschlag erstellt wurde — der Bau musste im Winter
errichtet werden.

Die weiteren Entscheidungen, die sich auf die zitierte
Leitentscheidung beziehen, behandeln im Grunde nicht
die Frage, ob eine Anzeige erforderlich ist, sondern die
Frage, ob der Unternehmer tiberhaupt eine Anpassung
des zunichst prognostizierten Entgelts verlangen darf.

8. Anderungen des Schuldinhalts

Von der Uberschreitung eines Kostenvoranschlags zu
unterscheiden ist der Fall, dass der Besteller nach dem
Vertragsabschluss (praktisch haufig wahrend der bereits
stattfindenden Leistung des Unternehmers) eine Ande-
rung wunscht und durch einen entsprechenden ,,Auf-
trag® ein Angebot auf Anderung des Vertrages stellt.
Nimmt der Unternehmer dieses Angebot — wenn auch
nur schlissig durch die Befolgung des ,,Auftrages® — an,
dann gilt ein angemessener Preis als vereinbart — eine
Anzeige einer Uberschreitung des prognostizierten Ent-
gelts ist dann entbehrlich?.

30 Vgl OGH 27.4.2006, 2 Ob 248/05t unter Verweis auf OGH
27.10.1999, 1 Ob 251/99i.
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Resiimee

Entscheidend dafiir, ob von einem Kostenvor-
anschlag zu sprechen ist, ist nicht das Vorlie-
gen einer Aufgliederung, sondern die Wahr-
scheinlichkeit, mit der der Empfanger von der
Richtigkeit der Entgeltprognose ausgehen
kann.

Bei der Entscheidung, ob dem Unternehmer
ein uber dem Kostenvoranschlag liegendes
Entgelt zukommt, ist zunichst zu fragen, ob
es sich bei der tatsichlich erbrachten Werk-
leistung um jene handelt, fur die der Kosten-
voranschlag erstellt wurde (dabei sind nach-
triagliche Anderungen aufgrund von Besteller-
wiinschen besonders zu beachten).

Der Unternehmer hat einen Anspruch auf
Anpassung des Entgelts, wenn ihm nicht kal-

JUDIKATUR

kulierte Kosten entstehen, die ihm bei der ge-
botenen Sorgfalt nicht vorhersehbar waren
und von denen er auch tatsichlich keine
Kenntnis gehabt hat — auf die Sphire, aus der
die Mehraufwendungen stammen, kommt es
nicht an.

Eine betrichtliche Uberschreitung des Kos-
tenvoranschlages muss vom Unternehmer an-
gezeigt werden — auf die Sphire, aus der die
Mehraufwendungen stammen, kommt es
nicht an.

Ob eine Uberschreitung als betrichtlich zu
bezeichnen ist, lasst nicht in absoluten Zah-
len oder Prozentwerten ausdriicken, sondern
ist im Einzelfall unter Anwendung eines be-
weglichen Systems zu ermitteln.

Erloschen des Leistungsverweigerungsrechts — Werkbesteller
darf keine ungerechtfertigten Bedingungen stellen

1.

2.

OGH 21.6.2011, 1 Ob 93/11z

(§§ 1052, 1170 ABGB)

Sachverhalt

Der Klager wollte Mingel verbessern und ersuchte den

Beklagten um einen Termin. Dieser machte die Verbes-

Das Leistungsverweigerungsrecht entfillt auch bei fehlender nétiger Kooperation zur
Bewerkstelligung der Mingelbehebung durch den Verpflichteten.
Es steht dem Werkunternehmer frei, die Verbesserung - wenn auch im Rahmen von Sach-
kunde und Vertragstreue — im Einzelnen nach dem eigenen besten Wissen vorzunehmen,
ohne sich hiefiir vom Besteller Vorschriften machen lassen zu miissen.
. Der Beklagte [= Werkbesteller, Anm der Red] [...] stellte [...] ungerechtfertigte Bedingun-
gen, indem er die Durchfithrung der Verbesserungsarbeiten einerseits von der Zahlung der
Gegenforderungen sowie der Kosten des Verfahrens und andererseits von der Vorlage eines
Sanierungsplans samt Uberpriifung durch den Sachverstindigen abhingig machte.
. Dadurch verlor der Beklagte zwar nicht den Verbesserungsanspruch, wohl aber die Einrede
des nicht erfiillten Vertrags |[...]

serung von einem vorangehenden Anerkenntnis und der

Bezahlung der Gegenforderungen sowie der Kosten des

Verfahrens abhingig. In weiterer Folge forderte er zu-

dem vom Kliger die Vorlage eines Sanierungsplans samt
Uberpriifung und Genehmigung durch den Sachverstin-

digen.





