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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten Dr. Gerstenecker als Vorsitzenden sowie
die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau, Dr. Grohmann und Dr. E. Solé als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei J***** Rechtsanwalts GmbH, ***** vertreten durch Dr. Andreas Frank, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die beklagte Partei Tamara T***** vertreten durch Mag. Anna-Maria Freiberger, Rechtsanwaltin in Wien, wegen
29.205,24 EUR sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 12. August 2009, GZ 16 R 123/09i-25, mit dem das Urteil des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien vom 16. April 2009, GZ 6 Cg 312/07g-21, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.680,84 EUR (darin 280,14 EUR USt) bestimmten Kosten
der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte war testamentarische Alleinerbin nach einer Erblasserin, die bei einer Naturkatastrophe ums Leben
gekommen war und vorerst als verschollen gegolten hatte, weshalb auch ein Abwesenheitskurator bestellt worden
war. Zum Nachlass gehorte eine Liegenschaft mit einem Einfamilienhaus, die allerdings durch Hypotheken im
Zusammenhang mit aufgenommenen Bankkrediten belastet war. Als Aktiva waren weiters mehrere
Lebensversicherungsvertrage vorhanden. Die Beklagte vereinbarte mit dem Geschaftsfihrer der klagenden
Rechtsanwaltsgesellschaft (im Folgenden: Klagerin), dass versucht werden sollte, die Auszahlung der
Lebensversicherungen zu erreichen, damit die Liegenschaft erhalten werden kénne. Die Beklagte wies darauf hin, dass
sie als vermogenslose Studentin blof3 Uber ein monatliches Einkommen von rund 300 EUR verflige und damit die
Kreditraten nicht bedienen kdnne. Zwischen den Parteien wurde besprochen, dass das Ziel der Tatigkeit der Klagerin
sein musste, die Aktiva zu realisieren, um damit die Kredite auf der Liegenschaft abzudecken; weiters war zu erwarten,
dass auch ein Steuerguthaben lukriert werden kénnte. Nach dem Hinweis der Beklagten, dass sie Studentin sei und
daher ein hohes Honorar nicht zahlen kénne, gab der Geschaftsfuhrer der Klagerin nach Abschatzung der fir ihn zu
erwartenden Zeitdauer unter Zugrundelegung eines reduzierten Stundenhonorars ein Honorar von 2.000 bis
3.000 EUR bekannt. Nachdem er meinte, mit 3.000 EUR ,werde es sich ausgehen", erteilte die Beklagte der Klagerin
Auftrag und Vollmacht fur die besprochene Abwicklung. Aufgrund mehrerer Verzdgerungen und Versaumnisse in der
Sphare der Klagerin - die Angelegenheit war dort einem Rechtsanwaltsanwarter Ubertragen worden - kam es aufgrund
der Ruckstande mit den Zahlungen der Kreditraten zu einer Klagefihrung einer Bausparkasse gegen die Beklagte, der
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dadurch ein zusatzlicher Aufwand von etwa 3.091 EUR entstand. Waren die Aktiva eher realisiert worden, was der
Klagerin ohne weiteres moglich gewesen ware, ware es zu diesem Vermdégensnachteil nicht gekommen. Insgesamt
waren bei der Abwicklung der Angelegenheit auch keine tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten aufgetreten,
die der Klagerin nicht bereits aus dem Erstgesprach erkennbar gewesen waren. Auch der Umfang der Arbeiten hatte
sich gegenlber dem bereits damals abschdtzbaren AusmaR nicht vergroRert. Wahrend der Bearbeitung des
Verlassenschaftsverfahrens antwortete der Geschaftsfuhrer der Kldgerin auf Fragen der Beklagten oder ihres Vaters
nach dem Honorar ausweichend mit ,es wird sich schon ausgehen" oder erkldrte, dass man ,schon
zusammenkommen" werde. Die Beklagte wurde nicht darauf hingewiesen, dass die zunachst
genannten maximal 3.000 EUR bereits Uberschritten worden seien oder dass der zundchst angenommene Umfang sich
wesentlich vergrofRert habe. Nachdem die Beklagte aufgrund der von der Klagerin fir sie Uberraschend erhobenen
Honorarforderungen von mehr als 20.000 EUR die Beendigung des bestehenden Vertragsverhaltnisses zwischen den
Parteien erklart hatte, legte die Klagerin Honorarnote tber 29.205,24 EUR.

Diese Honorarforderung machte sie auch klageweise geltend und brachte dazu im Wesentlichen vor, es handle sich
dabei um ein angemessenes Entgelt flr ihre Tatigkeiten. Eine abweichende Honorarabrede sei nicht getroffen worden.
Auch eine schuldhafte Verzégerung der Abwicklung kénne ihr nicht vorgeworfen werden. Die Beklagte sei nach
Erkennen der entstehenden hohen Kosten vielfach darauf hingewiesen worden, grundsatzlich schriftlich mit ihr zu
verkehren, damit hohe Kosten wie weitere Telefonate nicht anfielen. Sie sei wiederholt auf die hohen, bereits
entstandenen Kosten hingewiesen worden, ohne dagegen in irgendeiner Form Widerspruch zu erheben.

Die Beklagte wandte dagegen im Wesentlichen ein, es sei fUr die gesamte Vertretungstatigkeit der Klagerin ein
Pauschalhonorar von 3.000 EUR vereinbart worden. Selbst wenn es sich nur um einen Schatzungsvoranschlag
gehandelt haben sollte, hatte ihr die Klagerin bei sonstigem Verlust weiterer Ansprliche eine erhebliche
Uberschreitung des Schatzungsbetrags mitzuteilen gehabt. Weiters wandte sie Gegenforderungen von
3.467 EUR, 3.091 EUR und 8.025,45 EUR mit der Begriindung ein, die Kldgerin habe ihr durch die verzdgerte Abwicklung
(naher dargestellte) Vermdgensnachteile in der genannten Hohe zugeflgt.

Das Erstgericht erkannte die Klageforderung als mit 3.000 EUR, die Gegenforderung als bis zur Hohe dieser Forderung
zu Recht bestehend und wies das Klagebegehren ab. Der Vertrag eines Rechtsanwalts mit seinem Klienten habe in der
Regel die entgeltliche Geschaftsbesorgung in Vertretung des Klienten zum Gegenstand. Aufgrund der fur den
konkreten Einzelfall vorzunehmenden Beurteilung kénne der Vertrag aber auch als Werkvertrag anzusehen sein. Nach
8 5 Abs 2 KSchG habe ein Unternehmer fur die Richtigkeit eines Kostenvoranschlags, der dem Vertrag zugrundegelegt
wird, Gewahr zu leisten, wenn nicht das Gegenteil ausdricklich erklart sei. Auch bei einer bloRen Kostenschatzung sei
der Unternehmer verpflichtet, eine voraussichtlich betréchtliche Uberschreitung der urspriinglich genannten
Hochstsumme anzuzeigen. Unterlasse er dies, verliere er den Anspruch auf den Werklohn, soweit er den genannten
Hochstbetrag Ubersteige. Auch ein Rechtsanwalt, der einen Schatzungsvoranschlag Gber die Kosten seiner Tatigkeit
erstellt habe, miisse seinem Mandanten eine voraussichtlich betrichtliche Uberschreitung des geschétzten Betrags bei
sonstigem Verlust weiterer Anspriiche anzeigen. Im vorliegenden Fall seien die Schwerpunkte des Vertrags nicht so
sehr in Verrichtungen rechtlicher Art - wie der Fihrung des Verlassenschaftsverfahrens -, sondern zumindest
gleichwertig im Liquidieren der Aktiva und dem Abdecken der Passiva mit dem Erlds gelegen. Die Klagerin habe in
Kenntnis der wesentlichen Umstande die Kostenschatzung fur ihr Honorar mit 2.000 bis 3.000 EUR abgegeben. Moge
damit auch ein fixer Pauschalbetrag als Honorar nicht vereinbart worden sein, so habe die Beklagte als Konsumentin
doch darauf vertrauen diirfen, dass bei einem erheblichen Uberschreiten des genannten Maximalbetrags die Klagerin
darauf hinweisen wirde. FUr die Beklagte sei das bekannt gegebene Honorar auch ausschlaggebend fur die Erteilung
des Auftrags an die Klagerin gewesen, der Uberdies die beengten finanziellen Verhaltnisse der Beklagten bekannt
gewesen seien. Dass das [hdhere] Honorar letztlich in den ,Einnahmen" aus der Verlassenschaft Deckung finden
wulrde, vermoge an der Verpflichtung der Klagerin, vor einer Kostenlberschreitung zu warnen, nichts zu andern. Da
die Klagerin auf die erhebliche Kostenuiberschreitung ihres Schatzungsvoranschlags nicht hingewiesen habe, habe sie
den dartber hinausgehenden Anspruch verloren. Ein Honoraranspruch von 3.000 EUR, der gegenuber der Beklagten
als Konsumentin inklusive Umsatzsteuer zu verstehen sei, sei im Hinblick auf die geleisteten Tatigkeiten jedenfalls
angemessen. Aber auch die aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung sei bis zu dieser Hohe berechtigt.
Gerade im Hinblick darauf, dass der Klagerin bekannt gewesen sei, dass eine schnelle Realisierung der Aktiva
erforderlich war, um einen Schaden der Beklagten durch die Falligstellung des Kredits zu vermeiden, sei die Klagerin
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angehalten gewesen, alles zu tun, um fiUr eine rasche Realisierung der Lebensversicherungen zu sorgen. Sie habe dies
jedoch schuldhaft unterlassen und damit fur die durch die Verzégerung verursachten Vermoégensnachteile zu haften.
Bei dem gebotenen Vorgehen ware es zur Klageeinbringung nicht gekommen. Jedenfalls die Differenz zwischen den
letztlich bezahlten 135.000 EUR und der damals aushaftenden Darlehensvaluta von 131.902,62 EUR in Form von
Pauschalgebihr und Anwaltskosten ware der Beklagten nicht angefallen. Auf die weiters eingewandten
Gegenforderungen musse damit nicht eingegangen werden.

Das Berufungsgericht bestdtigte diese Entscheidung und erklarte die ordentliche Revision fur zuldssig. Der Vertrag
zwischen den Streitteilen sei als Werkvertrag zu qualifizieren. Die Kldgerin habe nicht nur die Vertretung der Beklagten
im Verlassenschaftsverfahren Gbernommen, sondern vor allem auch die Realisierung insbesondere der
Versicherungsleistungen und anderer Vermdgenswerte. Die Realisierung der Aktiva und Abdeckung der Passiva zwecks
Erhalts der Nachlassliegenschaft fur die Beklagte stelle ein von der Klagerin geschuldetes Ergebnis dar, sodass diese
nicht bloB ein Bemuihen geschuldet habe. Damit sei § 1170a Abs 2 ABGB unmittelbar anwendbar, der nach der
Rechtsprechung auch auf die Kostenschatzung bzw den Schatzungsanschlag anzuwenden sei. Die ordentliche Revision
sei zulassig, weil keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage vorliege, ob ein Vertrag, mit dem ein
Rechtsanwalt mit der Abwicklung der Verlassenschaft und der Realisierung der Aktiva zwecks Erhalts der
Nachlassliegenschaft beauftragt wird, nach Werkvertragsrecht zu beurteilen sei; sollte es sich entgegen der
vertretenen Auffassung um einen Bevollmachtigungsvertrag handeln, ware die vom Obersten Gerichtshof ebenfalls
noch nicht geldste Frage der analogen Anwendbarkeit des § 1170a ABGB auf den Bevollmachtigungsvertrag zu prifen.

Rechtliche Beurteilung
Die dagegen erhobene Revision der Klagerin ist zulassig, jedoch nicht berechtigt.

Soweit die Revisionswerberin als ,Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens" in Wahrheit vom Berufungsgericht
verneinte Mangel des Verfahrens erster Instanz geltend macht, ist sie darauf hinzuweisen, dass eine Mangelhaftigkeit
des Berufungsverfahrens nur dann vorliegen kann, wenn diesem der Vorwurf gemacht werden kann, die
Verfahrensriige in der Berufung nicht ordnungsgemaR erledigt zu haben (vgl dazu nur die Nachweise bei Kodek in
Rechberger3 § 503 ZPO Rz 9). In dieser Hinsicht wird der Vorwurf erhoben, das Berufungsgericht habe zu Unrecht eine
nicht gesetzmaRige Ausfihrung der Mangelrige angenommen, weil darin nicht dargelegt worden sei, welche fiir die
Entscheidung relevanten Ergebnisse ohne den behaupteten Mangel héatten erzielt werden kdnnen. Wenn die
Revisionswerberin dem entgegen halt, sie habe in der Berufung ausgefiihrt, dass bei Aufnahme dieser Beweismittel
»das gesamte Bestreitungsvorbringen ... den Feststellungen zugrundegelegt worden ware", Ubersieht sie, dass es sich
dabei um eine Leerformel handelt, mit der nicht nachvollziehbar dargetan wird, welche konkreten Tatsachen nach
Auffassung des Berufungswerbers durch die unterbliebene Beweisaufnahme festgestellt worden waren. Soweit die
unterlassene erganzende Vernehmung ihres Geschaftsfihrers moniert wird, ist nur der Vollstandigkeit halber auch
darauf hinzuweisen, dass dieser seine vollstandige Vernehmung schon dadurch verhindert hat, dass er sich von der
Verhandlungstagsatzung vom 12. 9. 2008 (siehe ON 16) nach weniger als 40 Minuten Verhandlungsdauer entfernt hat,
um einen beruflichen Termin wahrzunehmen.

Auch die behauptete Aktenwidrigkeit liegt nicht vor (§ 510 Abs 3 Satz 3 ZPO).

In materiellrechtlicher Hinsicht ist der Revisionswerberin zuzugestehen, dass das Vertragsverhaltnis zwischen den
Parteien nicht als Werkvertrag zu qualifizieren ist. Die in § 1151 Abs 1 ABGB erwdhnte ,Herstellung eines Werkes" wird
allgemein als Verpflichtung zur HerbeifUhrung eines (Arbeits-)Erfolgs verstanden. Der Unterschied zum Auftragsvertrag
besteht darin, dass ein ,tatsachlicher" Erfolg, also eine reale Veranderung, herbeizufihren ist und nicht (primar) eine
Veranderung der Rechtslage durch rechtsgeschaftliches Handeln (vgl nur M. Bydlinski in KBB2, § 1165 ABGB Rz 1). Hier
hat die Klagerin ganz Uberwiegend Verpflichtungen Gbernommen, die eine Geschaftsbesorgung zum Inhalt hatten,
namlich die Vertretung der Beklagten im Verlassenschaftsverfahren und das Einbringlichmachen verschiedener von
der Beklagten im Erbweg erworbener Nachlassaktiva als bevollméachtigte Vertreterin der Beklagten. Davon, dass die
Klagerin primar einen ,Erfolg" geschuldet hatte, kann schon deshalb keine Rede sein, weil das aullergerichtliche
Einbringlichmachen von Forderungen ja nicht allein von Umstanden in ihrer Sphare abhangt, sondern vor allem auch
von der Zahlungswilligkeit und Zahlungsfahigkeit der jeweiligen Schuldner. Geschuldet waren vielmehr die
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fachgerechte Vertretung der Beklagten im Verlassenschaftsverfahren, das sorgfaltige und fachkundige Bemidhen um
eine rasche Einziehung der Forderungen und letztlich die Abdeckung der offenen Kreditverbindlichkeiten durch die
hereingebrachten Gelder.

Damit stellt sich die - von der Beklagten bereits im Verfahren erster Instanz angesprochene - Frage, ob auf das
Auftragsverhaltnis zwischen Rechtsanwalt und Mandanten die (werkvertragliche) Regelung des8 1170a ABGB
sinngemall anzuwenden ist. Davon, dass sich aus den Rechtsausfiihrungen in der zu8 Ob 91/08b ergangenen
Entscheidung ergebe, dass8 1170a ABGB auf Geschaftsbesorgungsvertrage nicht anzuwenden sei, kann schon
deshalb keine Rede sein, weil eine derartige Konstellation dort gar nicht zu beurteilen war. Vielmehr hatten sich die
dort Beklagten darauf berufen, dass die dort klagende RechtsanwaltsGmbH die Frage bejaht hatte, ob durch die
bisherigen Zahlungen der gesamte Honoraranspruch erfillt sei, wogegen kein Anhaltspunkt dafir besteht, dass es um
die Problematik der Bindung an eine vor Vertragsabschluss erklarte Kostenschatzung gegangen ware.

Auch wenn diese Rechtsfrage in der bisherigen Judikatur des Obersten Gerichtshofs noch unbeantwortet blieb (vgl
etwa 2 Ob 587/94 = AnwBlI 1998, 56 und 10 Ob 82/00g, wo das Problem jeweils ausdrtcklich offen gelassen wurde),
spricht vieles fur die von der Beklagten beflirwortete Analogie (in diesem Sinne zum ,Schatzungsanschlag" eines
Rechtsanwalts, etwa Feil/Wennig, Anwaltsrecht5 § 1 RATG Rz 12 und OLG Wien, AnwBIl 1991, 264;Thiery, Die
Pauschalhonorarvereinbarung, AnwBI 2006, 433 f; A. Thiele, Anwaltskosten2, 15 f, allerdings ohne Bedachtnahme auf
die Méglichkeit einer nachtrdglichen Erhéhung durch Anzeige der unvermeidlichen Uberschreitung). Hinter der
Regelung des § 1170a ABGB steht zweifellos der Gedanke, dass es fur den Werkunternehmer regelmaRig - innerhalb
einer gewissen Bandbreite - abschatzbar ist, welchen Aufwand die Erflllung des Vertrags mit sich bringen wird,
wogegen dies auf den Werkbesteller - insbesondere wenn er Verbraucher ist - typischerweise nicht zutrifft. Gleichzeitig
ist es fur den prasumtiven Werkbesteller aber fiir seinen Vertragsentschluss in aller Regel von ausschlaggebender
Bedeutung, zu erfahren, mit welchem Werklohn er ungefdahr rechnen muss. Er soll sich daher auch bei einem
unverbindlichen Kostenvoranschlag (Voranschlag ohne Gewahrleistung) bzw einem sogenannten Schatzungsanschlag
(auch: Kostenschatzung), der von vornherein nur eine ungefahre Orientierungshilfe fr den Besteller bieten soll (vgl
dazu M. Bydlinski in KBB2 § 1170a ABGB Rz 2 mwN; RIS-Justiz RS0022003, RS0022018), darauf verlassen kénnen, dass
es zu keiner ins Gewicht fallenden Erhéhung des Entgelts kommt, wenn sich die notwendigen Einzelleistungen des
Unternehmers in dem von diesem von vornherein abgeschatzten Rahmen bewegen. Kommt es allerdings zu einer (fur
einen Fachmann) unerwarteten VergroRerung seines Aufwands zur Erreichung des vereinbarten Ziels, kann sich der
Unternehmer einen Anspruch auf hoheres Entgelt dadurch sichern, dass er den Besteller auf den unvermeidlichen
Mehraufwand hinweist und diesem die Mdoglichkeit dazu gibt, die Fortsetzung der Tatigkeit - gegen zusatzliches
Entgelt - anzuordnen oder aber unter angemessener Vergltung der bereits geleisteten Arbeit vom Vertrag
zuruckzutreten.

Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Interessenlage der Beteiligten in Auftragsverhaltnissen wie dem hier
zu beurteilenden nicht anders. Auch hier hat die Beklagte vor Auftragserteilung klar gemacht, dass fiir sie eine
Information Uber das zu erwartende Honorar wegen ihres geringen Einkommens von ausschlaggebender Bedeutung
fur eine Beauftragung der Klagerin ist. Hat nun deren Geschaftsfihrer daraufhin ein voraussichtliches Honorar von
2.000 bis 3.000 EUR genannt und hinzugefligt, es werde sich mit 3.000 EUR ,schon ausgehen", liegt damit ein
Schatzungsanschlag vor, auf den ein Auftraggeber ebenso vertraut wie der Werkbesteller im Rahmen des &8 1170a
Abs 2 ABGB auf einen unverbindlichen Kostenvoranschlag. Die Auffassung der Vorinstanzen, die Kldgerin habe
mangels Hinweises auf einen unvorhergesehen hoheren Aufwand einen allfalligen zusatzlichen Entgeltanspruch
wegen der Mehrarbeiten verloren, ist somit im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Dartber hinaus wurde festgestellt, dass bei der ,Abwicklung" auch keine tatsachlichen oder rechtlichen
Schwierigkeiten aufgetreten sind, die nicht bereits aus dem Erstgesprach erkennbar gewesen waren, und sich auch der
Umfang der Arbeiten gegentber dem bereits damals abschatzbaren AusmaR nicht vergréBert hat. Warum unter
diesen Umstanden eine Erhdhung des Honorars gegenlber dem vor Vertragsabschluss bekanntgegebenen
Schatzbetrag gerechtfertigt sein sollte, vermag die Revisionswerberin nicht darzulegen. Es handelt sich auch
keineswegs um eine ,wegen Verklrzung Uber die Halfte anfechtbare" Honorarvereinbarung, zumal durch § 934 ABGB
nicht derjenige (professionelle) Vertragspartner geschitzt werden soll, der zwar den mit der ihm Ubertragenen
Tatigkeit verbundenen zukunftigen Aufwand einigermalBen abschatzen kann, dennoch aber allenfalls ein besonders
niedriges Entgelt vereinbart. Auch der Hinweis darauf, dass wettbewerbswidrige Honorarvereinbarungen unzulassig
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seien und ein gezieltes Operieren mit ,Dumping-Honoraren" nicht nur das Wettbewerbsrecht, sondern wohl auch das
Standesrecht verletze, ist nicht zielfuhrend, kénnte doch auch ein solches Vorgehen keineswegs zu einer absoluten
Ungultigkeit der getroffenen Vereinbarung - und in der Folge zu einer Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht mit
einem hdheren Anspruch des Rechtsanwalts - fihren, was der Klagerin offenbar vorschwebt.

Die Revisionswerberin erklart zwar in ihrer Anfechtungserklarung, das Berufungsurteil seinem gesamten Umfang nach
anzufechten, und beantragt auch die Abanderung im Sinne einer ,ganzlichen Klagsstattgabe". Da das Rechtsmittel
jedoch keine inhaltlichen Ausfihrungen zu der - von den Vorinstanzen als bis zur Hohe der zuerkannten
Klageforderung berechtigt erachteten - Gegenforderung enthadlt, ist auf diese nicht mehr einzugehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 50 Abs 1, 41 Abs 1 ZPO.
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