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Univ.-Prof. Dr. MARTIN SPITZER ist Professor für Bürgerliches Recht und 
Zivilverfahrensrecht an der WU Wien. 

Zivilrecht 
Schwerpunkte: Schuldrecht, Sachenrecht, Familienrecht,2 

IPR 

Sachverhalt 
Franz betreibt in Bregenz einen E-Bike-Verleih. Da sich Dach-
ziegel von seinem Geschäftslokal lösen, will er das Dach neu de-
cken lassen. Dafür kauft er bei der in Deutschland ansässigen 
Händlerin Anna Holz um € 10.000 auf Kredit; Anna muss die 
Ware an ihn versenden. Die Schweizer SFR-Bank bürgt auf 
Franz’ Bitte für die Zahlung. Nach Lieferung des Holzes beauf-
tragt Franz die deutsche Tischlerin Jana mit der Dacherrichtung 
um € 5.000. 

Einige Tage nach Fertigstellung des Dachs zeigt sich, dass das 
verbaute Holz schädlingsbefallen ist, was auf die unsachgemäße 
Lagerung des Holzes durch die Spedition, mit der es an Franz 
geliefert worden ist, zurückzuführen ist. Einem Fachmann hätte 
das auffallen müssen. Franz weigert sich deshalb, die Rechnun-
gen von Anna und Jana zu begleichen und verlangt von Anna 
die Lieferung schadlosen Holzes, woraufhin diese die Haftung 
der SFR-Bank abruft. Als die SFR-Bank von der Mangelhaftig-
keit des Holzes erfährt, will sie das Geld aber zurück. 

Außerdem stellt sich als Grund für das ursprüngliche Ablösen 
der Dachziegel heraus, dass der verwendete Mörtel ungeeignet 
war. Franz reklamiert bei Vera, von der er das Grundstück samt 
Gebäude vor vier Jahren gekauft hat; Vera hat das Dach kurz vor 
dem Verkauf von der Dachfix-GmbH neu decken lassen, wobei 
der ungeeignete Mörtel zum Einsatz gekommen ist. 

Unterdessen streitet Franz mit seiner Kundin Pia, die ein ge-
mietetes E-Bike-Modell „MXX“ bis heute nicht zurückgebracht 
hat. Nachforschungen ergeben, dass Pia damit nach Deutschland 
geradelt ist und das MXX (Wert: € 1.000) um € 1.200 an den 
ahnungslosen Olaf verkauft hat. 

Darüber hinaus will sich Franz’ Ehefrau Lea scheiden lassen: 
Sie ist schon vor dreieinhalb Jahren aus der gemeinsamen Woh-
nung ausgezogen, als sie von einer Affäre des Franz erfahren hat. 

Wie ist die Rechtslage? 

Scheidungsfolgen (Unterhalt, Güteraufteilung) müssen nicht be-
handelt werden. 

Falls ausländisches Recht anwendbar ist, prüfen Sie nach ös-
terreichischem Recht! Beachten Sie aber Art 43 Abs 1 des deut-
schen Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
(EGBGB): „Rechte an einer Sache unterliegen dem Recht des 
Staates, in dem sich die Sache befindet.“ 

Musterlösung 
_ 

Dr. MARTIN LEGATH ist Rechtsanwaltsanwärter bei DSC Doralt Seist Csok-
lich und war davor Universitätsassistent an der WU Wien, wo er weiterhin 
als externer Lehrender tätig ist. 
Dr. DOMINIK SCHINDL ist Universitätsassistent am Institut für Zivil- und 
Zivilverfahrensrecht der WU Wien. 

I. Neues Dach 

A. Franz gegen Anna auf Ersatzlieferung unbefallenen 
Holzes gem Art 46 Abs 2 UNK 
Der Österreicher Franz hat bei der Deutschen Anna Holz ge-
kauft. Es liegt daher ein Sachverhalt mit Auslandsbezug vor, so-
dass sich die Frage nach dem anwendbaren Recht stellt. Ehe eine 
IPR-Anknüpfung vorzunehmen ist, ist aber zu fragen, ob nicht 
vereinheitlichtes Privatrecht – in concreto das UN-Kaufrecht 
(UNK) – zur Anwendung kommt. 

Das UNK ist auf grenzüberschreitende Kaufverträge zwischen 
Parteien anwendbar, die ihre Niederlassungen in verschiedenen 
Staaten haben, wenn beide Staaten Vertragsstaaten sind (Art 1 
Abs 1 lit a UNK) oder das IPR auf die Anwendbarkeit des Rechts 
eines Vertragsstaats verweist (lit b). Da Österreich und Deutsch-
land Vertragsstaaten des UNK sind,3 kommt es hier zur autono-
men Anknüpfung nach lit a (räumlicher Anwendungsbereich). 
Auch der sachliche und der persönliche Anwendungsbereich 
sind erfüllt: Das UNK betrifft den internationalen Warenkauf, 
wobei unter Waren bewegliche Sachen zu verstehen sind, was 
bei Holz unproblematisch ist. Außerdem ist Franz Unternehmer, 
er kauft das Holz also nicht für den persönlichen Gebrauch, was 
sonst die Unanwendbarkeit des UNK zur Folge haben könnte 
(Art 2 lit a UNK; eine private Verwendung müsste dem Veräuße-
rer außerdem erkennbar gewesen sein). 

Gem Art 30 UNK ist der Verkäufer verpflichtet, „nach Maß-
gabe des Vertrags“ die Ware zu liefern und dem Käufer Eigentum 
an der Ware zu übertragen. Die Erfüllung dieser Pflichten kann 
der Käufer Franz gem Art 46 Abs 1 UNK durchsetzen. Da hier 
schon Holz geliefert wurde und eine Verbesserung von schäd-
lingsbefallenem Holz kaum denkbar ist (Abs 3), kommt allenfalls 
eine Ersatzlieferung in Betracht (Abs 2). Voraussetzung dafür 
wäre, dass eine wesentliche Vertragsverletzung vorliegt und 
Franz der Rügeobliegenheit nach Art 39 UNK nachgekommen 
ist sowie die Ersatzlieferung innerhalb einer angemessenen Frist 
verlangt. Geschuldet war Holz nach der Parteienvereinbarung 

1 Zwischenzeitige Änderungen der Rechtslage, insb das Inkrafttreten der mit 
dem Gewährleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (GRUG) BGBl I 2021/175 
einhergehenden Änderungen am 1. 1. 2022, mit dem ua ein eigenes Ver-
brauchergewährleistungsrecht für Warenkäufe geschaffen wurde (VGG), ha-
ben keine Auswirkungen auf die Lösung. 

2 Bei der Fachprüfung Zivilrecht im Bachelorstudium Wirtschaftsrecht an der 
WU wird das Familienrecht mittlerweile nicht mehr geprüft; es ist nunmehr 
Gegenstand einer eigenen Lehrveranstaltung im Masterstudium. 

3 Explizit genannt bei Perner/Spitzer/Kodek, Bürgerliches Recht7 (2022) 703; die 
Vertragsstaaten sind auch im Kodex Bürgerliches Recht (aktuell: 64. Auflage, 
2025/26) am Ende des und im Anhang an das UNK abgedruckt. 
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(Art 35 Abs 1 UNK), wobei im Zweifel Ware geschuldet ist, die 
dem gewöhnlichen Gebrauch genügt (Abs 2 lit a). Schädlingsbe-
fallenes Holz, das wohl nur noch als Brennholz genutzt werden 
kann, genügt diesen Anforderungen nicht, sodass eine wesent-
liche Vertragsverletzung iSd Art 25 UNK vorliegen könnte.4 

Ein Anspruch auf Ersatzlieferung besteht allerdings nur 
dann, wenn die Vertragswidrigkeit im Zeitpunkt des Übergangs 
der Gefahr vorliegt (Art 36 Abs 1 UNK) oder zwar erst danach 
eintritt, aber auf eine Verletzung der Verkäuferpflichten zu-
rückzuführen ist (Abs 2). War die Sache daher im Zeitpunkt 
des Gefahrenübergangs mangelfrei, haftet Anna nicht,5 sodass 
es auf den Zeitpunkt des Gefahrenübergangs ankommt. Gem 
Art 67 Abs 1 UNK geht beim Versendungskauf die Gefahr mit 
der Übergabe an den ersten Beförderer auf den Käufer über. 
Ein solcher Versendungskauf liegt hier vor, weil Anna nach 
dem Sachverhalt nur dazu verpflichtet ist, das Holz an Franz 
zu versenden. Eine Lieferpflicht bis zu Franz (Bringschuld) hat 
sie damit gerade nicht übernommen, sodass Anna ihren Pflich-
ten mit Übergabe der Ware an den ersten Beförderer nachge-
kommen ist (Art 31 lit a UNK). Da der Schädlingsbefall auf die 
unsachgemäße Lagerung durch den Transporteur zurückzufüh-
ren ist, die Gefahr zu diesem Zeitpunkt aber schon auf Franz 
übergegangen war, war die Lieferung der Anna vertragsgemäß. 
Der Anspruch besteht nicht. 

B. SFR-Bank gegen Anna auf Rückzahlung von € 10.000 
gem § 1431 ABGB 
Die SFR-Bank hat für die Kaufpreiszahlung durch Franz gebürgt 
und an Anna gezahlt. Als sie vom schadhaften Holz hört, möchte 
sie einen Bereicherungsanspruch wegen Zahlung einer Nicht-
schuld geltend machen. 

Es stellt sich die Frage nach der IPR-Anknüpfung der Leis-
tungskondiktion. Denkbar ist einerseits eine vertragliche An-
knüpfung, weil die SFR-Bank mit Blick auf die angenommene 
Zahlungspflicht aus dem Bürgschaftsvertrag geleistet hat. Ande-
rerseits kommt eine außervertragliche Anknüpfung in Betracht, 
weil sich die SFR-Bank auf eine bereicherungsrechtliche Norm 
stützt. Ausschlaggebend ist die Abgrenzung zwischen Art 12 
Rom I (Umfang des Vertragsstatuts) und Art 10 Rom II (unge-
rechtfertigte Bereicherung). Nach hA ist Art 12 Rom I lex specia-
lis, sodass die vertragliche Anknüpfung in ihrem Anwendungs-
bereich Art 10 Rom II verdrängt.6 Leistungskondiktionen infolge 
Rückabwicklung eines unwirksamen, anfechtbaren oder gewan-
delten Vertrags fallen unter Art 12 Abs 1 lit e Rom I („Folgen der 
Nichtigkeit des Vertrags“) und daher unter das Vertragsstatut.7 

Gerade dieser Fall liegt hier aber nicht vor, weil der Bürgschafts-
vertrag selbst nicht nichtig ist. Vielmehr behauptet die SFR-Bank, 
dass sie konkret nicht zur Zahlung verpflichtet gewesen sei, weil 
auch der Hauptschuldner nicht leisten hätte müssen. Inwieweit 
eine rechtsgrundlose Zahlung des Bürgen kondiziert werden 
kann, richtet sich daher nach Rom II.8 

Die Anknüpfung nach Rom II überzeugt auch deshalb, weil 
eine zu großzügige vertragliche Anknüpfung von Leistungskon-
diktionen die Frage aufwerfen würde, welcher Anwendungsbe-
reich für den in Art 10 Abs 1 Rom II explizit genannten Fall der 
Zahlung einer Nichtschuld, der eine enge Verbindung mit einem 
zwischen den Parteien bestehenden vertraglichen Verhältnis auf-
weist und nicht unter Rom I fällt, bleiben würde.9 Schließlich 
spricht auch der Wortlaut von Art 12 Abs 1 lit e Rom I gegen 
eine vertragliche Anknüpfung, weil es dort gerade um die Folgen 
der Nichtigkeit eines Vertrags geht; der Bürgschaftsvertrag ist 
aber nicht nichtig oder sonst unwirksam. 

Eine Rechtswahl wäre zwar trotz des auf den „Eintritt des 
schadensbegründenden Ereignisses“ abstellenden Wortlauts des 
Art 14 Rom II auch bei bereicherungsrechtlichen Ansprüchen 
möglich.10 In concreto wurde eine solche Rechtswahl aber nicht 
getroffen, sodass Art 10 Rom II zur Anwendung kommt: Knüpft 
die Zahlung an ein zwischen den Parteien bestehendes Rechts-
verhältnis an, das eine enge Verbindung mit der ungerechtfertig-
ten Bereicherung aufweist, ist das Recht anzuwenden, dem dieses 
Rechtsverhältnis unterliegt (Abs 1). Da die – behauptet – unge-
rechtfertigte Zahlung der SFR-Bank an Anna in Hinblick auf das 
zwischen ihnen bestehende Bürgschaftsverhältnis erfolgte, führt 
somit auch die außervertragliche Anknüpfung nach Art 10 Abs 1 
Rom II zum Vertragsstatut des Bürgschaftsvertrags,11 das in der 
Folge zu ermitteln sein wird. Von der hA abgelehnt wird eine 
Anknüpfung nach der Ausweichklausel des Abs 4 an das (Ver-
trags-)Statut der Hauptschuld (hier: Kaufvertrag zwischen Franz 
und Anna).12 

▶ Bei der Prüfung war eine sinnvolle Auseinander-
setzung mit dem Verhältnis von Art 12 Abs 1 lit e 
Rom I und Art 10 Rom II verlangt. Sinnvolle Argu-
mente, die für eine (unmittelbare) vertragliche 
Anknüpfung nach Rom I ins Treffen geführt wurden 
– etwa, dass die Auflistung in Art 12 Abs 1 nur de-
monstrativ sei (arg „insbesondere“) –, wurden voll 
bepunktet. 

Die Bürgschaft ist ein vertragliches Schuldverhältnis zwischen 
der SFR-Bank und Anna; das Vertragsstatut ist daher nach 
Rom I zu ermitteln.13 Eine Rechtswahl nach Art 3 wurde nicht 
getroffen, die Sondertatbestände der Art 5 ff sind nicht einschlä-
gig, sodass eine objektive Anknüpfung nach Art 4 vorzunehmen 
ist. Abs 1 enthält Sonderregeln für bestimmte Vertragstypen, die 

4 Perner/Spitzer/Kodek7 708 zu schädlingsbefallenem Weizen; s auch Welser/ 
Zöchling-Jud, Bürgerliches Recht II14 Rz 822. 

5 Schwenzer in Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter, CISG8 Art 36 Rz 3. 
6 Perner/Spitzer/Kodek7 727; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht4 (2024) 

Rz 5/60. 
7 Perner/Spitzer/Kodek7 723 und das Beispiel 727; inhaltlich – mit Bezug auf 

nichtige Verträge – zutreffend, in der Formulierung aber überschießend Lur-
ger/Melcher4 Rz 5/60: „Leistungskondiktionen [sind] immer vom Vertragsstatut 
nach der Rom I-VO erfasst“; klarer Rz 4/15 und dies, Handbuch Internationales 
Privatrecht2 (2021) Rz 5/96: „fast immer“. 

8 Junker in MüKoBGB9 Art 10 Rom II Rz 36; vgl auch Behrens, Bereicherungs-
rechtliche Mehrpersonenverhältnisse im Internationalen Privatrecht (2011) 
306 ff, der die Fallgruppen (i) Unwirksamkeit der Bürgschaft und (ii) unge-
rechtfertigtes Ziehen der Bürgschaft bildet (306), aber nur bei „Nichtigkeit der 
[. . .] Bürgschaft“ vertraglich nach Art 12 Abs 1 lit e Rom I anknüpft (307 f); 
Lurger/Melcher, Handbuch2 Rz 5/96, die eine vertragliche Anknüpfung von 
Rückabwicklungsansprüchen „aufgrund eines schon immer nichtigen oder 
später angefochtenen, gewandelten oder aufgehobenen Vertrags“ unter Art 12 
Abs 1 lit e Rom I subsumieren; Rauscher, Internationales Privatrecht5 (2017) 
Rz 1469, der als Fall der vertragsakzessorischen Anknüpfung nach Art 10 
Abs 1 Rom II die Zahlung einer nicht bestehenden Schuld nennt. 

9 Ähnlich Fischer, Ungerechtfertigte Bereicherung und Geschäftsführung ohne 
Auftrag im europäischen Internationalen Privatrecht, in FS Spellenberg (2010) 
151 (155 f), der Leistungskondiktionen bei wirksamen Verträgen, bspw bei 
Überzahlung, explizit nennt. 

10 Neumayr in P. Bydlinski/Perner/Spitzer, KBB7 Art 14 Rom II Rz 1. 
11 Junker in MüKoBGB9 Art 10 Rom II Rz 36. 
12 Junker in MüKoBGB9 Art 10 Rom II Rz 36. 
13 Spickhoff in BeckOK BGB72 Art 4 Rom I Rz 62. 
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aber hier nicht einschlägig sind,14 sodass es gem Abs 2 auf den 
gewöhnlichen Aufenthalt jener Partei ankommt, die die charak-
teristische Leistung erbringt. Bei einem Bürgschaftsvertrag er-
bringt der Bürge die charakteristische Leistung,15 hier also die 
SFR-Bank. Der gewöhnliche Aufenthalt juristischer Personen be-
findet sich am Ort ihrer Hauptverwaltung (Art 19 Abs 1), sodass 
Art 4 Abs 2 – mit Blick auf den Sitz der Bürgin SFR-Bank in der 
Schweiz – Schweizer Recht für anwendbar erklärt. 

Dass die Schweiz kein Mitgliedstaat der EU ist, hindert diese 
Anknüpfung nicht; die Römer Verordnungen sind universell an-
wendbar (Art 2 Rom I und Art 3 Rom II).16 Damit ist gem Art 10 
Abs 1 Rom II iVm Art 4 Abs 2 Rom I Schweizer Recht anzuwen-
den. Hierbei handelt es sich um eine Sachnormverweisung, die 
eine Rück- oder Weiterverweisung ausschließt (Art 20 Rom I 
und Art 24 Rom II).17 

(Weitere Prüfung nach österreichischem Recht:) Die SFR- 
Bank verweist darauf, dass sie selbst nicht leisten hätte müssen, 
weil auch Franz nicht geschuldet habe. Sie spielt damit auf die 
Akzessorietät der Bürgschaft an: Der Bürge haftet nie weiter als 
der Hauptschuldner.18 Hätte daher Franz wegen eines etwaigen 
Leistungsverweigerungsrechts nicht zahlen müssen,19 hätte auch 
die Zahlungspflicht der SFR-Bank nicht bestanden. Da die SFR- 
Bank mit Blick auf die Bürgschaft leistete und erst nachher von 
der – angeblichen – Mangelhaftigkeit des Holzes erfuhr, wäre 
also an die irrtümliche Zahlung einer Nichtschuld zu denken 
(§ 1431 ABGB). Es wurde allerdings schon ausgeführt, dass An-
na mit der Übergabe des mangelfreien Holzes an die Spedition 
ihre Pflichten erfüllt hat und Franz die Gefahr der Verschlechte-
rung während des Transports trägt. Damit bestand Annas An-
spruch auf Kaufpreiszahlung gegen Franz von Anfang an zu 
Recht. Franz hatte kein Leistungsverweigerungsrecht, das auf 
die Bürgenschuld der SFR-Bank durchschlagen konnte. Die 
SFR-Bank war als Bürgin somit zur Leistung verpflichtet. Ein 
Rückforderungsanspruch besteht nicht. 

C. SFR-Bank gegen Franz auf Zahlung von € 10.000 
gem § 1014 ABGB 
Die SFR-Bank hat für die Kaufpreiszahlung auf Franz’ Bitte hin 
und daher in dessen Auftrag gebürgt. Da sie in Anspruch genom-
men wurde, wird sie an einem Regress bei Franz interessiert sein. 

Das Innenverhältnis zwischen Bürge und Hauptschuldner ist 
unabhängig von der Bürgschaft selbständig anzuknüpfen.20 Der 
hier vorliegende Auftrags-/Geschäftsbesorgungsvertrag ist ver-
traglich nach Rom I anzuknüpfen, und zwar – mangels Rechts-
wahl (Art 3) und einschlägiger Spezialvorschriften (Art 5 ff) – 
gem Art 4. Nach hA fällt er unter den Begriff des „Dienstleis-
tungsvertrags“ gem Abs 1 lit b, der autonom auszulegen ist.21 

Ausschlaggebend ist der gewöhnliche Aufenthalt des Dienstleis-
ters, sodass im vorliegenden Fall Schweizer Recht anwendbar ist. 

(Weitere Prüfung nach österreichischem Recht:) Gem § 1014 
ABGB hat der Auftraggeber dem Auftragnehmer den notwendi-
gen und nützlichen Aufwand aus dem Auftragsvertrag zu erset-
zen. Da die SFR-Bank aus dem Bürgschaftsvertrag (zu Recht) in 
Anspruch genommen wurde, besteht auch der Ersatzanspruch 
zu Recht. 

▶ Problematisch könnte allenfalls sein, dass die SFR- 
Bank vor Auszahlung nicht bei Franz nachgefragt 
hat, was je nach konkreter Ausgestaltung des Auf-
tragsverhältnisses gegen die Interessenwahrungs-

pflicht des Bürgen verstoßen könnte. Für den Auf-
wandersatzanspruch kommt es darauf an, „ob der 
Machthaber bei pflichtgemäßer Sorgfalt die Auf-
wendung zu diesem Zeitpunkt für erforderlich und 
zweckdienlich halten durfte“.22 Dabei ist jedenfalls 
anerkannt, dass pflichtwidrig verursachter, insb 
weisungswidrig getätigter Aufwand nicht zu erset-
zen ist.23 Zu einer unberechtigt abgerufenen Ga-
rantie hat der OGH etwa entschieden, dass „die 
Beklagte nur bei einem korrekten Abruf oder mit 
Zustimmung der Klägerin auszahlen durfte. Eine 
Rückfrage bei der Klägerin wäre daher in ihrem ei-
genen Interesse gewesen. Die ohne Vorliegen dieser 
Voraussetzungen erfolgte Auszahlung war daher 
weisungswidrig.“24 Eine weisungswidrige Tätigkeit 
begründe daher keinen vertraglichen Aufwander-
satzanspruch, allenfalls kämen Ansprüche aus GoA 
in Betracht. Der vorliegende Fall unterscheidet sich 
davon allerdings insofern, als die Bürgschaft hier 
zu Recht abgerufen wurde und eine allfällige Ver-
letzung der Rückfrageobliegenheit keine Auswir-
kungen auf die Nützlichkeit des Aufwands hatte. 
Franz schuldete ja wirklich, weshalb eine Verwei-
gerung der Auszahlung durch die Bank sogar 
rechtswidrig gewesen wäre. 

D. SFR-Bank gegen Franz auf Zahlung von € 10.000 
gem Art 62 UNK iVm § 1358 ABGB 
Neben25 dem Anspruch aus dem Innenverhältnis könnte sich die 
SFR-Bank auch auf den Kaufpreiszahlungsanspruch berufen, 
falls dieser auf sie übergegangen sein sollte. Dabei sind zwei Fra-
gen zu unterscheiden: zum einen, ob der Anspruch besteht, und 
zum anderen, ob er mit Zahlung der Schuld auf die SFR-Bank 
übergegangen ist. 

Gem Art 53 UNK ist der Käufer verpflichtet, den Kaufpreis zu 
zahlen und die Ware anzunehmen, was der Verkäufer gem Art 62 
UNK auch verlangen kann,26 es sei denn, der Käufer übt einen 

14 Der Begriff des „Dienstleistungsvertrags“ nach Abs 1 lit b ist autonom aus-
zulegen und umfasst beispielsweise auch Werk- oder Geschäftsbesorgungs-
verträge; charakteristisch ist aber die entgeltliche Erbringung einer Leistung 
(Musger in KBB7 Art 4 Rom I Rz 4), was beim Bürgschaftsvertrag zwischen der 
SFR-Bank und Anna nicht der Fall ist (allenfalls bezahlt der Hauptschuldner 
Franz die SFR-Bank für das Eingehen der Bürgschaft), weshalb er nicht unter 
diese Bestimmung fällt. 

15 Musger in KBB7 Art 4 Rom I Rz 9; BGH IX ZR 259/91. 
16 Perner/Spitzer/Kodek7 719, 726; Lurger/Melcher4 Rz 1/19, 4/12. 
17 Perner/Spitzer/Kodek7 713 f, 719, 726; Lurger/Melcher4 Rz 1/64, 4/23, 5/3. 
18 Perner/Spitzer/Kodek7 670; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 665; vgl aber §§ 1352, 

1354 ABGB. 
19 Ein solches Leistungsverweigerungsrecht – ähnlich der Einrede des nicht 

gehörig erfüllten Vertrags (§ 1052 ABGB p.a. [Perner/Spitzer/Kodek7 197; 
Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 184, 186 ff]) – hat der OGH auch für das UNK bei 
Lieferung vertragswidriger Ware anerkannt (4 Ob 179/05 k mit ausführlichen 
Nachweisen; krit zu diesem weitgehenden Zurückbehaltungsrecht des 
Kaufpreises und auf offensichtliche Vertragswidrigkeit einschränkend Mohs 
in Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter, CISG8 Art 58 Rz 28). 

20 Spickhoff in BeckOK BGB72 Art 4 Rom I Rz 62. 
21 Spickhoff in BeckOK BGB72 Art 4 Rom I Rz 16. 
22 Apathy/Burtscher in Schwimann/Kodek, ABGB5 § 1014 Rz 5. 
23 Etwa Baumgartner/U. Torggler in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 1014 

ABGB Rz 25. 
24 OGH 4 Ob 149/06 z. 
25 P. Bydlinski in KBB7 § 1358 ABGB Rz 8. 
26 Perner/Spitzer/Kodek7 709; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 829 f. 
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Rechtsbehelf aus, der damit unvereinbar ist. Da das Holz im Zeit-
punkt des Gefahrenübergangs mangelfrei war, hat Franz aller-
dings keine derartigen Möglichkeiten (zur Anwendbarkeit des 
UNK auf das Verhältnis zwischen Anna und Franz s schon oben 
I.A.). Der Kaufpreisanspruch von Anna gegen Franz bestand da-
mit ursprünglich zu Recht. 

Da das UNK die Frage nach den Wirkungen der Zahlung 
durch einen Bürgen nicht regelt, ist mangels vereinheitlichtem 
Sachrecht für die Beantwortung wiederum eine kollisionsrecht-
liche Anknüpfung vorzunehmen.27 Gem Art 15 Rom I ist für die 
Fragen des Ob und Wie eines gesetzlichen Forderungsübergangs 
jenes Recht maßgebend, das für die Verpflichtung des Dritten 
(SFR-Bank) gegenüber dem Gläubiger (Anna) relevant ist, kon-
kret also das Bürgschaftsvertragsstatut28 und somit Schweizer 
Recht (zur Anknüpfung der Bürgschaft oben I.B.). Für den Inhalt 
der Forderung bleibt natürlich das Forderungsstatut relevant 
(Art 15 Rom I aE).29 

(Weitere Prüfung nach österreichischem Recht:) Gem § 1358 
ABGB geht die gesicherte Forderung mit Zahlung der Schuld 
durch den Bürgen auf diesen über. Die SFR-Bank hat daher die 
Kaufpreisforderung gegen Franz gem Art 62 UNK mit Zahlung 
der Schuld an Anna kraft Legalzession erworben. Der Anspruch 
besteht zu Recht. 

E. Jana gegen Franz auf Zahlung des Werklohns 
gem § 1170 ABGB 
Das UNK ist auf das Vertragsverhältnis zwischen Jana und Franz 
nicht anwendbar, weil es nicht um einen Kaufvertrag geht, son-
dern um einen Werkvertrag. Auch ein Werklieferungsvertrag iSd 
Art 3 Abs 1 liegt nicht vor, weil es nicht um die Herstellung einer 
(beweglichen) Ware geht, sondern um das Decken eines Dachs. 
Außerdem stellt Franz den wesentlichen Teil der zur Erzeugung 
notwendigen Stoffe selbst zur Verfügung. 

Das Vertragsverhältnis ist daher nach Rom I anzuknüpfen, 
und zwar – mangels Rechtswahl (Art 3) und einschlägiger Spe-
zialvorschriften (Art 5 ff) – gem Art 4. Werkverträge fallen un-
strittig unter den Begriff des „Dienstleistungsvertrags“ gem 
Abs 1 lit b. Somit kommt deutsches Recht zur Anwendung, weil 
die Dienstleisterin Jana ihren gewöhnlichen Aufenthalt in 
Deutschland hat. Art 4 Abs 1 lit c ist nicht einschlägig, weil es 
um Arbeiten an einer unbeweglichen Sache geht, nicht um ding-
liche Rechte daran. 

(Weitere Prüfung nach österreichischem Recht:) Der Werk-
lohnanspruch des Werkunternehmers nach § 1170 ABGB be-
steht gem § 1168 Abs 1 ABGB auch dann, wenn die Ausführung 
wegen Umständen aufseiten des Bestellers unterbleibt. Da Franz 
das Holz bereitgestellt hat, ist dessen Schadhaftigkeit auch seiner 
Sphäre zuzurechnen. Dieser Befund wird durch die Erwähnung 
der Untauglichkeit des Stoffs in § 1168 a ABGB bestätigt.30 Des-
sen dritter Satz modifiziert diese Sphärentheorie allerdings da-
hingehend, dass den Unternehmer bei offenbarer Untauglichkeit 
des bereitgestellten Stoffs eine Warnpflicht trifft. Da sich Jana als 
Professionistin am objektiven Sorgfaltsmaßstab des § 1299 
ABGB messen lassen muss31 und der Sachverständige zum Er-
gebnis kommt, dass der Schädlingsbefall sogar schon bei Liefe-
rung erkennbar war, ist Jana eine Warnpflichtverletzung vorzu-
werfen. Obwohl diese Rechtsfolge der Warnpflichtverletzung im 
Gesetz nicht explizit angeordnet ist, ergibt sich aus dem Kon-
text,32 dass der Unternehmer seinen Entgeltanspruch verliert.33 

Der Anspruch besteht nicht. 

II. Altes Dach 

Alle Handelnden – Franz, Vera und die Dachfix-GmbH – sind 
Österreicher bzw haben ihren Sitz in Österreich, sodass sich eine 
IPR-Anknüpfung bei diesem Sachverhaltskomplex erübrigt. 

A. Franz gegen Vera auf Verbesserung gem §§ 922, 932 
Abs 2 ABGB 
Die Prüfung etwaiger Gewährleistungsansprüche erfolgt nach 
dem ABGB, weil der Anwendungsbereich des VGG nicht eröff-
net ist:34 Franz ist Unternehmer, der im gekauften Haus einen E- 
Bike-Verleih betreibt, sodass der Kauf wohl schon kein Verbrau-
chergeschäft war (§ 1 Abs 1 VGG iVm § 1 KSchG). Selbst wenn 
man aber von einem Vorbereitungsgeschäft ausgeht (§ 1 Abs 3 
KSchG), wozu der Sachverhalt nichts sagt, ist die Liegenschaft 
eine unbewegliche Sache und damit keine Ware (§ 1 Abs 1 Z 1 
VGG). 

Dass die alten Dachziegel mit ungeeignetem Mörtel fixiert wa-
ren, stellt einen Mangel dar, weil beim Hauskauf gewöhnlich vo-
rausgesetzt ist, dass das Dach ordnungsgemäß gedeckt wurde. 
Der Mangel lag auch im Zeitpunkt der Übergabe vor. Allerdings 
hat Franz das Haus vor vier Jahren gekauft, die dreijährige Ge-
währleistungsfrist für unbewegliche Sachen (§ 933 Abs 1 ABGB) 
ist daher schon abgelaufen.35 Der Anspruch besteht nicht. 

B. Franz gegen Vera auf Rückzahlung (eines Teils) des 
Kaufpreises gem § 877 iVm §§ 871 f ABGB 
Franz irrt darüber, dass das Dach des von ihm erworbenen Hau-
ses ordnungsgemäß gedeckt ist. Dabei handelt es sich um eine 
Fehlvorstellung über eine zum Vertragsinhalt gehörende Eigen-
schaft der gekauften Sache, mithin um einen beachtlichen Ge-
schäftsirrtum.36 Es liegt nahe, dass die Parteien den Vertrag auch 
ohne den Irrtum abgeschlossen hätten, und zwar zu einem ge-
ringeren Preis. Der Irrtum war daher unwesentlich, weshalb eine 
entsprechende Vertragsanpassung denkbar wäre (§ 872 ABGB). 
Bei einem wesentlichen Irrtum, wenn also der Vertrag ohne Irr-
tum nicht zustande gekommen wäre, käme es hingegen zur Ver-

27 Heindler in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB4 Art 14 Rom I Rz 38; zu Art 12 
EVÜ, dem staatsvertraglichen Vorläufer des Art 14 Rom I, schon Verschraegen 
in Rummel, ABGB3 Art 12 EVÜ Rz 22; ausf Huber in MüKoBGB9 Art 4 CISG 
Rz 35; allgemein zur Zession auch 8 Ob 364/97 f: Weil das UN-Kaufrecht die 
Zession nicht regelt, muss „auf die einschlägigen Regeln des kollisionsrecht-
lich berufenen nationalen Rechts zurückgegriffen werden“. 

28 Spickhoff in BeckOK BGB72 Art 15 Rom I Rz 3. 
29 Musger in KBB7 Art 15 Rom I Rz 3. 
30 Kletečka in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.04 § 1168 Rz 11; s auch die Beispiele 

bei Perner/Spitzer/Kodek7 285 (Schneider muss wissen, dass der Stoff sich 
nicht zur Verlängerung von Ärmeln eignet) oder Welser/Zöchling-Jud II14 

Rz 1130 (Parkettboden, der der hohen Beanspruchung in einer Hotelein-
gangshalle nicht gewachsen ist). 

31 In diesem Kontext M. Bydlinski in KBB7 § 1168 a ABGB Rz 7. 
32 M. Bydlinski in KBB7 § 1168 a ABGB Rz 10. 
33 Perner/Spitzer/Kodek7 285; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 1140. Die genaue 

dogmatische Einordnung – insb das Verhältnis des Entfalls des Entgeltan-
spruchs zu Gewährleistungs- und Schadenersatzansprüchen – fällt schwer. 
Während der OGH (in der Sache freilich meist unschädlich) schlicht judiziert, 
dass die Rechtsfolgen des § 1168 a ABGB darin bestehen, „dass der Unter-
nehmer seinen Entgeltanspruch verliert und für weitergehende, durch die 
Warnpflichtverletzung verursachte Schäden haftet“ (jüngst 1 Ob 165/24 g), 
bemüht sich die Lehre um eine Harmonisierung mit dem Gewährleistungs- 
und Schadenersatzrecht, zB Iro, Die Warnpflicht des Werkunternehmers, ÖJZ 
1983, 505, 539 (539 ff); Kletečka in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.04 § 1168 a 
Rz 60; Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 1168 a ABGB Rz 107. 

34 Dazu Perner/Spitzer/Kodek7 191 f. 
35 Seit dem GRUG (vgl oben FN 1) kennt § 933 ABGB zusätzlich zur Gewähr-

leistungsfrist (Abs 1) noch eine daran anschließende dreimonatige Verjäh-
rungsfrist (Abs 3); dazu Perner/Spitzer/Kodek7 202 ff. 

36 Bollenberger/P. Bydlinski in KBB7 § 871 ABGB Rz 7 f mwN aus der Rsp. 
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tragsaufhebung (§ 871 ABGB). In beiden Fällen wäre der Kauf-
preis – bei Vertragsanpassung wegen eines unwesentlichen Irr-
tums anteilig – zurückzuerstatten. 

Für Vertragsanpassung oder -aufhebung müsste aber noch ei-
ne der Alternativvoraussetzungen des § 871 ABGB vorliegen: 
Rechtzeitige Aufklärung liegt nicht vor, weil der Kauf vier Jahre 
zurückliegt und in der Zwischenzeit sicherlich schon vermögens-
werte Dispositionen getroffen wurden. Auch ein Auffallenmüs-
sen liegt nicht vor, weil Vera keine Fahrlässigkeit vorgeworfen 
werden kann. Allenfalls kommt Veranlassung in Betracht. Da-
runter versteht die hA „adäquate Verursachung“.37 Zum Teil wird 
ein „objektiv sorgloses“ oder „verkehrswidriges“ Verhalten gefor-
dert.38 So wird bei einem rein passiven Verhalten danach gefragt, 
ob Aufklärungspflichten bestehen, die das Unterlassen der Auf-
klärung als Veranlassung erscheinen lassen.39 In concreto ist das 
wohl nicht der Fall: Vera hat das Dach von einem Professionisten 
decken lassen und durfte annehmen, dass dies ordnungsgemäß 
passiert ist. Als vierte, ungeschriebene Alternativvoraussetzung 
käme noch der sog gemeinsame Irrtum in Betracht, weil im vor-
liegenden Fall beide Parteien davon ausgegangen sind, dass das 
Dach ordentlich gedeckt wurde. Allerdings ist umstritten, ob ein 
gemeinsamer Irrtum überhaupt zur Vertragsanfechtung berech-
tigt.40 

Im Ergebnis kann all das im vorliegenden Fall aber ohnehin 
dahinstehen: Die Ausübung irrtumsrechtlicher Behelfe verjährt 
nämlich drei Jahre nach Vertragsabschluss (§ 1487 ABGB), so-
dass eine irrtumsrechtliche Anpassung jedenfalls ausscheidet. 
Der Anspruch besteht nicht. 

▶ Die irrtumsrechtliche Prüfung ist durchaus kom-
plex. Wer schon das Vorliegen der Anfechtungs-/ 
Anpassungsvoraussetzungen verneint hat, musste 
daher nicht mehr auf die Verjährung eingehen; wer 
umgekehrt jedenfalls Verjährung bejaht hat, 
konnte die inhaltliche Prüfung kurz halten. 

C. Franz gegen Vera auf Schadenersatz statt Gewähr-
leistung gem §§ 933 a, 1293 ff ABGB 
Auch Schadenersatz statt Gewährleistung scheidet aus. Zwar 
wäre hier mangels Kenntnis des Schadens die Verjährungsfrist 
noch nicht abgelaufen (§ 1489 ABGB: drei Jahre ab Kenntnis 
von Schaden und Schädiger). Vera ist aber schon keine objek-
tive Sorgfaltswidrigkeit anzulasten: Es gehörte sicherlich nicht 
zu ihrem vertraglichen Pflichtenprogramm, das Dach in eige-
ner Person zu decken, vielmehr schuldete sie nur die sorgfältige 
Auswahl des Professionisten. Die Dachfix-GmbH ist ihr daher 
nicht nach § 1313 a ABGB zuzurechnen, Vera haftet nur bei 
Auswahlverschulden (culpa in eligendo).41 Es gibt allerdings kei-
ne Hinweise darauf, dass die Dachfix-GmbH keine seriöse Un-
ternehmerin wäre. Damit hilft auch § 1298 ABGB nichts, weil 
die Verschuldensvermutung, die nach hA auch die objektive 
Sorgfaltswidrigkeit umfasst,42 hier widerlegt wird. Der An-
spruch besteht nicht. 

D. Vera gegen Dachfix-GmbH auf Verbesserung 
gem §§ 922, 932 Abs 2 ABGB 
Wiederum kommt das VGG nicht zur Anwendung: So geht aus 
dem Sachverhalt schon nicht hervor, dass das zwischen Vera und 
der Dachfix-GmbH abgeschlossene Geschäft ein Verbraucher-

vertrag war. Jedenfalls handelt es sich aber um einen Werkver-
trag, der nicht unter das VGG fällt (vgl § 1 VGG).43 

Vera hat gegen die Dachfix-GmbH keine Gewährleistungsan-
sprüche, weil die Gewährleistungsfrist (drei Jahre auch bei Arbei-
ten an unbeweglichen Sachen, § 933 ABGB44) bereits abgelaufen 
ist. Der Anspruch besteht nicht. 

E. Vera gegen Dachfix-GmbH auf Rückzahlung 
des Werklohns gem § 877 iVm § 871 ABGB 
Anders als beim Irrtum des Franz scheitert eine irrtumsrechtli-
che Anfechtung des Werkvertrags durch Vera hier jedenfalls be-
reits daran, dass ein Motivirrtum vorliegt: Vera irrte bei Vertrags-
abschluss ja nur über die zukünftige mangelfreie Erfüllung durch 
die Dachfix-GmbH. Der Vertrag war daher niemals anfechtbar, 
sodass sich die Frage nach der Verjährung hier gar nicht stellt. 
Der Anspruch besteht nicht. 

F. Vera gegen Dachfix-GmbH auf Schadenersatz statt 
Gewährleistung gem §§ 933 a, 1293 ff ABGB 
Vera könnten aber Ansprüche aus Schadenersatz statt Gewähr-
leistung gegen die Dachfix-GmbH zustehen, die noch nicht ver-
jährt wären (§ 1489 ABGB: drei Jahre ab Kenntnis von Schaden 
und Schädiger). Ein potentieller Schaden von Vera wäre als Man-
gelschaden zu qualifizieren. An der Geltendmachung etwaiger 
Ansprüche wird Vera aber kein Interesse haben, weil sie ihr Haus 
zum vollen Preis weiterverkauft hat. Man wird daher schon das 
Vorliegen eines Schadens bezweifeln können. Der Anspruch be-
steht nicht. 

Anzudenken wäre allenfalls die Liquidierung des Schadens 
durch objektiv-abstrakte Schadensberechnung, was aber zu ei-
nem sachlich nicht gerechtfertigten Ergebnis führen würde: Vera 
stünde besser als sie jemals hätte erwarten dürfen, weil sie wegen 
der eingetretenen Verjährung der Ansprüche gegen sie nichts an 
Franz herausgeben müsste, aber gleichzeitig den vollen Kaufpreis 
und den Schadenersatz behalten dürfte (zur allfälligen Heraus-
gabepflicht qua Drittschadensliquidation sogleich II.G.).45 

G. Franz gegen Dachfix-GmbH auf Schadenersatz gem 
§§ 1293 ff ABGB (Schadensverlagerung) 
Interesse an der Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs 
hat hingegen Franz: Er steht nämlich schlechter als im „Normal-
fall“, weil seine Gewährleistungsansprüche gegenüber Vera ver-
jährt sind. 

Da zwischen Franz und der Dachfix-GmbH kein Vertrag be-
steht, kommt ein Anspruch ex delicto in Betracht. In einem ähn-
lich gelagerten Fall – durch ungeeignetes Abdichtungsmaterial 

37 Perner/Spitzer/Kodek7 104; Welser/Kletečka, Bürgerliches Recht I15 (2018) 
Rz 496. 

38 Ausf Pletzer in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 871 Rz 44. 
39 Perner/Spitzer/Kodek7 104; Welser/Kletečka I15 Rz 496; Pletzer in Kletečka/ 

Schauer, ABGB-ON1.03 § 871 Rz 46 ff. 
40 Dafür RIS-Justiz RS0016230 (einschränkend aber jüngst 9 Ob 67/23 b, sofern 

mithilfe der Einrede eines gemeinsamen Irrtums eigenen Gewährleistungs-
pflichten ausgewichen werden soll); abl hingegen etwa Perner/Spitzer/Ko-
dek7 105; zurückhaltend auch Welser/Kletečka I15 Rz 499. 

41 Siehe Karner in KBB7 § 1313 a ABGB Rz 4. 
42 Etwa Karner in KBB7 § 1298 ABGB Rz 2; zur uneinheitlichen Judikatur Koziol, 

Österreichisches Haftpflichtrecht I4 (2020) Rz D/7/35. 
43 Perner/Spitzer/Kodek7 191. 
44 Zu den Änderungen durch das GRUG schon FN 35. 
45 Beim Schaden von Vera handelt es sich wohl um einen bloßen Vermö-

gensschaden, bei dem eine objektiv-abstrakte Berechnung ohnehin nicht in 
Frage kommt (jüngst 10 Ob 22/24 v mwN; vgl aber auch – im Kontext von 
„Diesel-Klagen“ – 10 Ob 27/23 b und dazu krit Spitzer, Schadenersatz ohne 
Schaden bei Dieselmotoren, ÖJZ 2024, 260 [266 f]). 
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verursachter „Schaden an der Verfliesung eines Schwimmbeckens“ 
– ging der OGH davon aus, dass dadurch beim Werkbesteller 
„ein Schaden an einem absolut geschützten Rechtsgut“ eingetreten 
sei.46 Das wurde in der Literatur kritisiert, weil dadurch nur und 
von Anfang an das Entstehen eines mangelfreien Werks verhin-
dert werde.47 Wenn der Werkunternehmer Fliesen und Abdich-
tungsmaterial geliefert hat, müsste er die Kosten der Neuverflie-
sung und -abdichtung ja im Rahmen seiner Gewährleistungs-
pflicht tragen, sodass es um einen Mangelschaden und damit 
um einen bloßen Vermögensschaden, nicht um einen Eingriff 
in ein absolut geschütztes Gut gehen dürfte. 

Für den konkreten Fall ist das aber ohnehin irrelevant: 
Franz selbst war nie Eigentümer eines mangelfreien Dachs, so-
dass kein Eingriff in sein Eigentumsrecht vorliegen kann.48 Als 
Erwerber des Gebäudes erleidet er vielmehr dadurch einen 
Schaden, dass er einen zu hohen Preis für ein mangelhaftes 
Kaufobjekt bezahlt. Dabei handelt es sich um einen bloßen 
Vermögensschaden, der im deliktischen Bereich grundsätzlich 
nicht ersatzfähig ist. 

Sehr wohl zu ersetzen sind bloße Vermögensschäden im ver-
traglichen Bereich. Da zwischen Franz und der Dachfix-GmbH 
kein Vertrag besteht, wäre allenfalls an einen Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter zu denken, wobei auch hier umstrit-
ten ist, ob das bloße Vermögen mitgeschützt ist.49 Ob und inwie-
weit ein Ersatzanspruch im vorliegenden Fall zu bejahen wäre, 
kann aber dahinstehen, weil der Werkvertrag zwischen Vera und 
der Dachfix-GmbH nicht den Schutz zukünftiger potentieller Er-
werber des Geschäftslokals vor Augen hat. Es liegt hier also schon 
kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vor. 

Man steht also weiterhin vor dem anfangs skizzierten Prob-
lem: Franz hat selbst keine Ansprüche, Vera keinen (wirtschaft-
lichen) Schaden, die Schädigerin Dachfix-GmbH ginge frei. Da-
mit stellt sich die Frage, ob ein Fall bloßer Schadensverlagerung 
vorliegt. 

Nach einer OGH-Entscheidung wäre Franz kein eigener An-
spruch zu gewähren, weil im Zeitpunkt der Schädigung Eigen-
tümer und Geschädigter dieselbe Person gewesen seien.50 In der 
Literatur wurde dieses Ergebnis aber kritisiert, weil es den Schä-
diger grundlos entlaste.51 Der Mangelschaden, der grundsätzlich 
beim Werkbesteller eintrete, wirke sich aufgrund einer privatau-
tonomen Vereinbarung nunmehr bei einem Dritten aus. Diese 
Vereinbarung habe aber nicht den Zweck, den Schädiger zu ent-
lasten. Daher sei es vorzuziehen, Franz einen eigenen Anspruch 
gegen die Dachfix-GmbH zu gewähren. Denkbar wäre eine Lö-
sung über die Drittschadensliquidation. Je nach Argumentation 
besteht der Anspruch oder nicht. 

▶ Die Einordnung dieses Sachverhaltskomplexes ist 
besonders schwierig. Verlangt war lediglich eine 
sinnvolle Auseinandersetzung mit dem Problem. 
Punkte wurden unabhängig davon vergeben, wel-
ches Ergebnis vertreten wurde, sofern eine kohä-
rente Lösung präsentiert wurde. 

H. Franz gegen Dachfix-GmbH auf Schadenersatz 
gem §§ 1 ff PHG 
Unstrittig ist, dass Franz seinen Anspruch nicht auf das PHG 
stützen kann. Bloße Vermögensschäden sind nach dem PHG 
nicht zu ersetzen. Selbst wenn man von einem Eingriff in ein 

absolut geschütztes Rechtsgut ausginge, läge aber ein Schaden 
an einer unternehmerisch genutzten Sache vor, wofür kein Ersatz 
gebührt (§ 2 Z 1 PHG). Abgesehen davon ist fraglich, ob die 
Dachfix-GmbH überhaupt ein „Produkt“ iSd PHG in Verkehr 
gebracht hat. Wer ein Dach deckt, stellt kein Produkt her;52 ande-
res würde allenfalls gelten, wenn die Dachfix-GmbH den unge-
eigneten Mörtel hergestellt hätte.53 Der Anspruch besteht also 
nicht. 

III. E-Bike 

Der Sachverhaltsteil E-Bike beschäftigt sich mit dem Verkauf des 
MXX, das Franz gehört, durch Pia an Olaf. Zu denken ist einer-
seits an Ansprüche von Franz; er könnte das Fahrrad wiederha-
ben oder Wertersatz verlangen wollen. Andererseits könnte auch 
Olaf – sollte er das E-Bike nicht behalten dürfen – an Ersatzan-
sprüche denken. 

A. Franz gegen Olaf auf Herausgabe des E-Bike 
gem § 366 ABGB 
Franz möchte sein MXX wiederhaben. Diesen Anspruch könnte 
er mittels rei vindicatio geltend machen. Allerdings befindet sich 
das E-Bike noch immer in Deutschland, sodass zu fragen ist, 
nach welchem Recht sich dieser Anspruch richtet. In Ermange-
lung vereinheitlichten Rechts und da keine EU-Verordnung exis-
tiert, die die international privatrechtliche Anknüpfung von Sa-
chenrecht regelt, ist der Anspruch nach dem nationalen IPRG 
anzuknüpfen. Der Herausgabeanspruch entspringt dem „Inhalt“ 
des Vollrechts Eigentum, sodass § 31 Abs 2 IPRG zur Anwen-
dung kommt,54 der auf das Recht jenes Staats verweist, in dem 
sich die Sache befindet,55 hier also Deutschland. 

Zu beachten ist allerdings, dass das IPRG mit Ausnahme ein-
zelner, hier nicht einschlägiger Normen56 Gesamtverweisungen 
enthält (§ 5 Abs 1 IPRG).57 Damit ist nicht automatisch deut-
sches Sachrecht anwendbar, vielmehr umfasst der Verweis des 
§ 31 Abs 2 IPRG auch das deutsche IPR.58 Es ist daher auf Art 43 
Abs 1 EGBGB zu rekurrieren. Art 43 EGBGB verweist seinerseits 
– wie auch § 31 IPRG und für Sachenrechte generell typisch59 – 
auf die lex rei sitae und damit konkret auf deutsches Recht. Vor 
diesem Hintergrund ist es irrelevant, ob die Verweisung des 
Art 43 EGBGB ihrerseits eine Sachnormverweisung ist oder – 
was zutrifft60 – eine nach § 5 Abs 2 2. HS IPRG beachtliche Ge-

46 2 Ob 162/97 f; zust Koziol/Apathy/Koch, Österreichisches Haftpflichtrecht III3 

(2014) Rz B/105. 
47 Rabl, PHG § 1 Rz 213. 
48 Vgl Koziol, Österreichisches Haftpflichtrecht II3 (2018) Rz A/2/372 FN 93. 
49 Perner/Spitzer/Kodek7 360; dafür Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 649. 
50 8 Ob 3/00 z; das gelte selbst dann, wenn der unmittelbar Geschädigte einen 

Eingriff in ein absolut geschütztes Rechtsgut erleide (2 Ob 162/97 f). 
51 Leitner, Der verlagerte Mangelschaden, ecolex 2003, 392. 
52 Rabl, PHG § 4 Rz 35. 
53 3 Ob 171/09 g. 
54 Die Anknüpfung erfolgt nach dem IPRG und nicht nach dem EGBGB, weil 

österreichische Gerichte österreichisches IPR anzuwenden haben (Perner/ 
Spitzer/Kodek7 700; Lurger/Melcher4 Rz 1/18). 

55 Heindler in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB4 § 31 IPRG Rz 14; s auch Holly 
in Perner/Spitzer/Kodek, Österreich-Casebook3 602 (603 f). 

56 Siehe die Auflistung bei Verschraegen in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB4 

§ 5 IPRG Rz 1. 
57 Perner/Spitzer/Kodek7 713; Lurger/Melcher4 Rz 1/64. 
58 Explizit sachenrechtliches Beispiel auch bei Perner/Spitzer/Kodek7 713. 
59 Heindler in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB4 § 31 IPRG Rz 2. 
60 Art 4 Abs 1 Satz 1 EGBGB; s Zimmermann in BeckOGK (Stand 1. 10. 2024) 

Art 43 EGBGB Rz 2, 58. 
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samtverweisung, weil die Verweisung durch die Berufung des ei-
genen Rechts jedenfalls angenommen wird.61 

(Weitere Prüfung der Hauptfrage nach österreichischem 
Recht:) Voraussetzungen für die rei vindicatio sind das Eigentum 
des Klägers und die unberechtigte Innehabung durch den Be-
klagten.62 Damit ist in erster Linie zu fragen, ob Franz noch Ei-
gentümer ist oder sein Eigentum bereits an Olaf verloren hat. Ob 
Olaf Eigentum erworben hat (und Franz damit sein Eigentum 
verloren), ist eine für das Bestehen des Herausgabeanspruchs re-
levante Vorfrage. Im IPR ist umstritten, ob solche materiell- 
rechtlichen Vorfragen selbständig nach der lex fori oder unselb-
ständig nach der lex causae angeknüpft werden, ob also das öster-
reichische IPR als IPR des Gerichtsstaats oder das deutsche IPR 
als zur Entscheidung über die Hauptfrage (Herausgabeanspruch) 
berufenes Recht zur Anwendung kommt.63 

Konkret führen ohnehin beide Ansichten zum selben Ergeb-
nis: Die Anknüpfung nach der lex fori würde gem § 31 Abs 1 
IPRG (Erwerb dinglicher Rechte) auf die lex rei sitae verweisen, 
also auf deutsches Recht, das die Verweisung annimmt (dazu ge-
rade oben). Die Anknüpfung nach der lex causae würde über 
Art 43 Abs 1 EGBGB ebenso deutsches Recht berufen. 

(Weitere Prüfung der sachenrechtlichen Vorfrage nach öster-
reichischem Recht:) Voraussetzungen für den derivativen Eigen-
tumserwerb (§§ 380, 442 Satz 3 ABGB) sind Titel, Modus und 
Berechtigung des Vormanns. Obwohl die sachenrechtliche Vor-
frage gerade angeknüpft wurde, ist der Titel nach hA wiederum 
eigenständig anzuknüpfen.64 Mangels Anwendbarkeit des UNK 
(Privatgeschäft, Art 2 lit a) ist gem Art 4 Abs 1 lit a Rom I öster-
reichisches (Art 20: Sach-)Recht anzuwenden. An der Wirksam-
keit des Titels bestehen aus österreichischer Perspektive keine 
Zweifel. 

Die Sache wurde auch übergeben, ein derivativer Erwerb des 
Olaf scheitert aber mangels Verfügungsbefugnis der Pia, sodass 
allenfalls ein originärer Eigentumserwerb durch Olaf in Betracht 
kommt; auch dieser unterliegt nach hA der lex rei sitae und ist 
nach dieser anzuknüpfen.65 Dafür ist nach § 367 ABGB nötig, 
dass eine bewegliche körperliche Sache entgeltlich erworben 
und übergeben wird, der Erwerber gutgläubig ist und eine von 
drei Alternativvoraussetzungen vorliegt. Für diese Voraussetzun-
gen des gutgläubigen Eigentumserwerbs bleibt es bei der schon 
oben bestimmten lex rei sitae.66 Konkret ist der gutgläubige Er-
werb nach § 367 ABGB auch unproblematisch zu bejahen: Das 
MXX ist beweglich und körperlich, wurde übergeben, Olaf ist 
gutgläubig, und Pia war Vertrauensperson des Franz, weil er 
ihr das MXX willentlich und wissentlich ausgehändigt hat. Damit 
hat Olaf gutgläubig Eigentum erworben. Für die Hauptfrage be-
deutet das, dass Franz nicht mehr Eigentümer ist und ihm daher 
die rei vindicatio nicht zusteht. Der Anspruch besteht nicht. 

B. Franz gegen Olaf auf Herausgabe des E-Bike 
gem § 1041 ABGB 
Da Olaf gutgläubig Eigentum erworben hat, besteht auch kein 
Verwendungsanspruch.67 Schwieriger zu beurteilen ist die vorge-
lagerte Frage der Anknüpfung dieses Anspruchs. Typischerweise 
unterfallen Ansprüche gem § 1041 ABGB der Anknüpfung we-
gen ungerechtfertigter Bereicherung nach Art 10 Rom II,68 wobei 
hier weder ein bestehendes Schuldverhältnis zwischen Franz und 
Olaf vorliegt, an das man anknüpfen könnte (Abs 1), noch die 
beiden ihren gewöhnlichen Aufenthalt im selben Staat haben 
(Abs 2), was zur Anknüpfung an den Ort der Bereicherung 
(Abs 3), also Deutschland, führen müsste.69 Allerdings ent-
stammt die Bereicherung hier dem Verlust des Eigentums, was 

eine Anknüpfung nach § 31 IPRG, also der lex rei sitae, nahe-
legen würde.70 Andere erzielen dasselbe Ergebnis unter Rekurs 
auf Art 10 Abs 4 Rom II (offensichtlich engere Verbindung).71 

▶ Jede der genannten Lösungen wurde voll bepunk-
tet, wenn sie sinnvoll argumentiert wurde. 

C. Franz gegen Pia auf € 1.000 gem §§ 1293 ff ABGB 
Franz erleidet dadurch einen Schaden, dass Pia über sein MXX 
verfügt. Auch hier besteht ein Auslandsbezug, weil die schädi-
gende Handlung in Deutschland erfolgt. Qualifiziert man den 
Schadenersatzanspruch als vertraglichen,72 wäre österreichisches 
Recht anwendbar: Das auf den von den beiden Österreichern 
Franz und Pia in Österreich abgeschlossenen Mietvertrag an-
wendbare Recht ist nämlich unproblematisch österreichisches 
Sachrecht (Art 4 Abs 2 Rom I: vertragscharakteristische Leistung 
des Vermieters).73 Auch wer deliktisch anknüpft, kommt über 
Art 4 Abs 2 Rom II, der Abs 1 vorgeht, zu österreichischem 
Recht, weil Schädigerin Pia und Geschädigter Franz beide ihren 
gewöhnlichen Aufenthalt in Österreich haben. Die schadener-
satzrechtliche Prüfung fällt dann einfach: Der Schaden liegt im 
Verlust des E-Bike. Pias sorgfaltswidriges Verhalten (Verstoß ge-
gen vertragliche Pflichten bzw Eingriff ins absolut geschützte 
Rechtsgut Eigentum) war dafür kausal, wobei im vertraglichen 
Bereich die Sorgfaltswidrigkeit auch vermutet würde (§ 1298 
ABGB; auch diese Norm unterliegt gem Art 18 Rom I dem Ver-
tragsstatut).74 Die Höhe des Schadens beträgt € 1.000, weil das 
der Wert des MXX ist. Der Anspruch besteht zu Recht. 

61 Perner/Spitzer/Kodek7 714; Lurger/Melcher4 Rz 1/64. 
62 Perner/Spitzer/Kodek7 453; Welser/Kletečka I15 Rz 1084 f. 
63 Perner/Spitzer/Kodek7 716 f; Lurger/Melcher4 Rz 1/86; Holly in Perner/Spitzer/ 

Kodek, Österreich-Casebook3 602 (604). 
64 Junker, Internationales Privatrecht6 (2024) § 17 Rz 34; Schwimann, Interna-

tionales Privatrecht3 (2001) 135; Wendehorst in MüKoBGB9 Art 43 EGBGB 
Rz 86; s auch Holly in Perner/Spitzer/Kodek, Österreich-Casebook3 602 (604). 

65 Junker, Internationales Privatrecht6 § 17 Rz 35 f; Schwind, Internationales 
Privatrecht (1990) Rz 388; Spickhoff in BeckOK BGB72 Art 43 EGBGB Rz 10. 

66 Rauscher, Internationales Privatrecht5 Rz 1593 ff; Holly in Perner/Spitzer/Ko-
dek, Österreich-Casebook3 602 (603 f); dass nach manchen bestimmte 
Übergabeformen, etwa die Traditionssurrogate, selbständig anzuknüpfen 
sind (Wendehorst in MüKoBGB9 Art 43 EGBGB Rz 87 mwN), ist hier irrelevant. 

67 Perner/Spitzer/Kodek7 469; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 1731. 
68 Lurger/Melcher4 Rz 5/60; Neumayr in KBB7 Art 10 Rom II Rz 3. 
69 Noch unter umfänglicher Geltung des IPRG wollte Schwind, Internationales 

Privatrecht Rz 458 auch für „die Bereicherung, die auf Grund sachenrechtli-
cher Vorgänge eintritt, wie [. . .] §§ 415 ff ABGB, aber auch aus rechtswidriger 
Veräußerung fremder Sachen“, nicht auf § 31 IPRG rekurrieren, sondern be-
reicherungsrechtlich nach § 46 IPRG anknüpfen. 

70 Neumayr in KBB7 Art 10 Rom II Rz 2: „Dem Sachenrechtsstatut unterliegt auch 
die Rückabwicklung von Bereicherungen, die dadurch entstehen, dass das 
Gesetz eine Eigentumsverschiebung vorsieht, wie etwa beim Gutglaubenser-
werb“. 

71 Lurger/Melcher4 Rz 5/61; § 31 IPRG für einschlägig haltend noch Lurger/Mel-
cher, Internationales Privatrecht1 (2013) Rz 5/75. 

72 Typischerweise wird unter Berufung auf Art 12 Abs 1 lit c Rom I gesagt, dass 
vertragliche Schadenersatzansprüche unter das Vertragsstatut fallen (Per-
ner/Spitzer/Kodek7 722). Klar ist, dass die Verpflichtung, die Sache nicht zu 
veräußern, (auch) eine vertragliche Verpflichtung ist. Zu bezweifeln ist aber, 
ob lit c mit den „Folgen der [. . .] Nichterfüllung“ auch Fälle wie diesen meint. 
Auch die in diesem Zusammenhang genannten Beispiele haben wohl an-
deres vor Augen, etwa Spickhoff in BeckOK BGB72 Art 12 Rom I Rz 7: „sämt-
liche Formen der Leistungsstörungen“. 

73 Eine vertragliche Anknüpfung von Gebrauchsüberlassungsverträgen als 
„Dienstleistungsverträge“ iSd Art 4 Abs 1 lit b Rom I scheidet nach der Rsp 
aus (1 Ob 23/14 k). 

74 Musger in KBB7 Art 18 Rom I Rz 1. 
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D. Franz gegen Pia auf € 1.200 gem § 1041 ABGB 
Pia verwendet die Sache des Franz und zieht daraus einen Vor-
teil. Es kommt daher ein Verwendungsanspruch in Betracht. Ei-
ne „Subsidiarität“ des Verwendungsanspruchs gegenüber einer 
Leistungskondiktion75 besteht hier nicht, weil Franz der Pia nie 
das Fahrrad als solches „geleistet“ hat und insofern keine Leis-
tungskondiktion hat. 

Der Bereicherungsanspruch nach § 1041 ABGB ist grundsätz-
lich nach Art 10 Rom II anzuknüpfen. Da aber auch dieser An-
spruch sachenrechtlich gefärbt ist – er besteht ja, weil Franz sein 
Eigentum verloren hat –, könnte auch sachenrechtlich anzu-
knüpfen sein (s dazu schon oben III.B.): Rekurriert man auf 
Art 10 Rom II, könnte hier Abs 1 relevant sein, weil der Berei-
cherungsanspruch einen engen Zusammenhang mit dem Miet-
vertrag über das MXX aufweist und daher eine Anknüpfung am 
Vertragsstatut vorzunehmen wäre, also am österreichischen 
Recht. Verneint man eine ausreichend enge Verbindung, kommt 
man auch über Abs 2 zu österreichischem Recht, weil Pia und 
Franz ihren gewöhnlichen Aufenthalt in Österreich haben. Hin-
gegen führt die sachenrechtliche Anknüpfung nach § 31 IPRG 
oder Art 10 Abs 4 Rom II zur Anwendbarkeit deutschen Rechts. 

▶ Jede der genannten Lösungen wurde voll bepunk-
tet, wenn sie sinnvoll argumentiert wurde. 

Da Pia das MXX wohl nicht in natura zurückstellen kann (Olaf 
ist ja Eigentümer geworden), ist Wertersatz zu leisten.76 Die Höhe 
des Wertersatzes richtet sich dabei nach der Redlichkeit des Be-
reicherungsschuldners. Der Unredliche muss seinen konkreten 
Nutzen, aber mindestens den Verkehrswert ersetzen.77 Pia ist un-
redlich: Sie musste wissen, dass sie nicht über das MXX verfügen 
durfte. Über den Bereicherungsanspruch kann Franz daher den 
konkreten Nutzen der Pia in Höhe von € 1.200 liquidieren. Der 
Anspruch besteht zu Recht. 

IV. Scheidung 

Lea möchte sich von Franz scheiden lassen. Zwar sind auch 
Scheidungen klagsweise im Zivilprozess geltend zu machen 
(Ausnahme: einvernehmliche Scheidung nach § 55 a EheG, die 
im außerstreitigen Verfahren gem §§ 93 ff AußStrG abzuhandeln 
ist). Dennoch bietet es sich an, im Familienrecht nicht nach „An-
spruchsgrundlagen“ zu prüfen, sondern die Rechtslage als solche 
darzustellen. 

A. Verschuldensscheidung 
Eine Verschuldensscheidung ist gem § 49 EheG dann möglich, 
wenn die Ehe „so tief zerrüttet ist, daß die Wiederherstellung 
einer ihrem Wesen entsprechenden Lebensgemeinschaft nicht 
erwartet werden kann“ (Satz 1). Lea ist infolge der Affäre des 
Franz ausgezogen, sodass von einer Zerrüttung auszugehen ist. 
In praxi reicht auch der Wunsch des Klägers, die Ehe endgültig 
zu beenden, was durch die Klagsführung indiziert ist.78 

Die Zerrüttung muss außerdem kausal auf eine Eheverfehlung 
zurückgehen. Da Lea infolge der Affäre des Franz ausgezogen ist 
und Ehebruch eine Eheverfehlung darstellt (§ 49 Satz 2 Fall 1),79 

liegt auch diese Voraussetzung vor. Entsprechend der Bezeich-
nung „Verschuldensscheidung“ muss die Eheverfehlung außer-
dem verschuldet sein, was hier unproblematisch zu bejahen ist.80 

Hinzu kommt noch eine zeitliche Komponente: Die Klage-
möglichkeit präkludiert nämlich nach sechs Monaten ab Kennt-
nis des Scheidungsgrundes (§ 57 Abs 1 Satz 1 und 2 EheG).81 Da 
diese Frist jedoch bei Trennung der häuslichen Gemeinschaft 
fortlaufsgehemmt ist (Satz 3; Franz hat keine Aufforderung nach 
Satz 4 gestellt)82 und Lea nach dem Sachverhalt ausgezogen ist, 
„als“ sie von der Affäre erfahren hat, ist davon auszugehen, dass 
die Klage noch nicht verfristet ist. 

B. Heimtrennung 
Denkbar wäre auch eine Heimtrennungsklage gem § 55 EheG. 
Auch diese setzt die Zerrüttung der Ehe voraus, allerdings kein 
Verschulden („Zerrüttungsscheidung“).83 Jedenfalls muss die 
häusliche Gemeinschaft für mindestens drei Jahre aufgehoben 
sein, was hier der Fall ist. 

Die Heimtrennungsklage könnte – weil die häusliche Gemein-
schaft noch nicht sechs Jahre aufgelöst ist (§ 55 Abs 3 EheG) – 
am Widerspruch des beklagten Franz scheitern (Abs 2): Aller-
dings müsste dafür die klagende Lea die Zerrüttung allein/über-
wiegend verschuldet haben und Franz die Scheidung härter tref-
fen als Lea. Beides ist nicht der Fall. 

C. Verschuldensausspruch 
Stützt sich Lea auf § 49 EheG, hat das Gericht amtswegig über 
das Verschulden des Franz abzusprechen (§ 60 Abs 1 EheG).84 

Da aus dem Sachverhalt nicht hervorgeht, dass auch Lea eine 
Eheverfehlung gesetzt hätte, wird wohl Alleinverschulden des 
Franz festzustellen sein. 

Stützt sich Lea dagegen auf § 55 EheG, könnte ein Verschul-
den des Franz nicht festgestellt werden, weil für Heimtrennungs-
klagen ein entsprechender Ausspruch nur auf Antrag des beklag-
ten Franz und nur über das Verschulden der klagenden Lea mög-
lich wäre (§ 61 Abs 3 EheG). Lea hat die Zerrüttung freilich nicht 
allein oder überwiegend verschuldet, sodass ein entsprechender 
Antrag nicht erfolgreich wäre. 

▶ Laut Bearbeitungshinweis waren unterhaltsrecht-
liche Folgen der Scheidung und die Aufteilung des 
Ehevermögens nicht zu behandeln. Da der Ver-
schuldensausspruch hauptsächlich für den nach-
ehelichen Unterhalt Relevanz hat, wurden dahin-
gehende Ausführungen nicht erwartet. 

75 Perner/Spitzer/Kodek7 403; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 1732. 
76 Perner/Spitzer/Kodek7 408; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 1754. 
77 Perner/Spitzer/Kodek7 408; Welser/Zöchling-Jud II14 Rz 1758. 
78 Perner/Spitzer/Kodek7 533. 
79 Perner/Spitzer/Kodek7 533; Welser/Kletečka I15 Rz 1558. 
80 Perner/Spitzer/Kodek7 533; Welser/Kletečka I15 Rz 1559. 
81 Perner/Spitzer/Kodek7 534; Welser/Kletečka I15 Rz 1564. 
82 Koch in KBB7 § 57 EheG Rz 4; Welser/Kletečka I15 Rz 1564. 
83 Perner/Spitzer/Kodek7 535; Welser/Kletečka I15 Rz 1572 f. 
84 Perner/Spitzer/Kodek7 536; Welser/Kletečka I15 Rz 1576; Koch in KBB7 § 60 

EheG Rz 1. 
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