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Rechtsprechung zu den Ricktrittsrechen der Verbraucherinnen und Verbraucher nach FAGG
11. Marz 2024

Zum Riicktritt vom Maklervertrag nach FAGG

(§ 11 Abs 1 FAGG; § 12 FAGG; § 18 Abs 1 Z 1 FAGG)

Der OGH (8 Ob 119/23t) hatte sich rezent mit dem Riicktritt einer Auftraggeberin von einem
Maklervertrag nach FAGG zu befassen und gelangte zu folgenden Ergebnissen:

>

Das Bereitstellen eines Widerrufsformulars durch den Makler im Rahmen der Belehrung
liber das Riicktrittsrecht gemaR § 4 Abs 1 Z 8 FAGG soll fiir den Verbraucher den Riicktritt
nach § 11 Abs 1 FAGG (binnen 14 Tagen ab Abschluss des Maklervertrags) vereinfachen und
fiir Rechtssicherheit sorgen. Durch die Ubermittlung eines nicht lesbaren
Widerrufsformulars wird aber den Vorgaben des § 4 Abs 1 Z 8 FAGG hinsichtlich einer
Information des Verbrauchers liber das Riicktrittsrecht naturgemaB schon deshalb nicht
entsprochen, weil ein solches Formular fiir den Verbraucher nicht verwendbar ist. Aus
diesem Grund hat sich im vorliegenden Fall aus Sicht des OGH die Riicktrittsfrist fiir die
provisionsbeklagte Auftraggeberin gemaR § 12 Abs 1 FAGG um zwolf Monate verlangert,
weshalb ihr - ca fiinf Monate nach Abschluss des Maklervertrags erklarter — Riicktritt als
rechtzeitig erkannt wurde.

Der Verbraucher kann seine Zustimmung gemaR § 18 Abs 1 Z 1 FAGG zur Ausfiihrung der
Vermittlungstatigkeit des Maklers noch vor Ablauf der Riicktrittsfrist im elektronischen
Rechtsverkehr auch durch das Anklicken einer entsprechenden Schaltflache erklaren. Der
Verlust des Riicktrittsrechts mit vollstindiger Erbringung der Dienstleistung
(Namhaftmachung) tritt aber nur ein, wenn sowohl eine Zustimmungserklarung des
Verbrauchers als auch eine Bestatigung liber seine Kenntnis vom Verlust des Riicktrittsrechts
(nach vollstandiger Erbringung der Dienstleistung) vorliegen. Dazu wurde im vorliegenden
Fall festgestellt, dass das von der Website der Maklerin automatisch generierte E-Mail der
Auftraggeberin nicht zugerechnet werden kénne, und auch sonst keine Bestadtigung der
Auftraggeberin liber die Kenntnis vom Verlust des Riicktrittsrechts vorliege, weshalb nicht
von einem Verlust des Riicktrittsrechts nach § 18 Abs1l Z 1 FAGG ausgegangen werden kdnne.
Dem Riicktrittsrecht nach § 11 Abs 1 FAGG kann der Einwand des Rechtsmissbrauchs
entgegenstehen. Im vorliegenden Fall wurde aber der Riicktritt der Auftraggeberin nicht als
rechtsmissbrauchlich erkannt: Sie habe sich namlich nachtrédglich dazu entschieden, vom
Abschluss des vermittelten Rechtsgeschifts (Ankauf von zwei Wohnungen) Abstand zu
nehmen und damit im Ergebnis die Leistungen der Maklerin nicht fiir sich in Anspruch
genommen.

RECHTLICHER HINTERGRUND: senen Vertrag binnen 14 Tagen ohne Angabe
von Grinden zurlicktreten.

Nach & 11 Abs 1 FAGG kann der Verbraucher
von einem Fernabsatzvertrag oder einem Ist der Unternehmer seiner Informationspflicht
auBerhalb von Geschéaftsraumen geschlos- nach § 4 Abs 1 Z 8 FAGG (unter Zurverfigung-
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stellung des  Muster-Widerrufsformulars
gemalk Anhang | Teil B) nicht nachgekommen,
verlangert sich die Riicktrittsfrist nach § 12 Abs
1 FAGG um zwolf Monate. Dies gilt daher auch
dann, wenn der Unternehmer den Verbraucher
zwar Uber das Widerrufsrecht belehrt, ihm
aber entgegen § 4 Abs 1 Z 8 FAGG kein Muster-
Widerrufsformular zur Verfligung gestellt hat,
sodass auch eine sachlich zutreffende und
vollstandige Belehrung Gber das
Ricktrittsrecht die Fristverldngerung nicht
verhindert.!

Nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG hat der Verbraucher
nach vollstandiger Erbringung der Leistung kein
Rucktrittsrecht, wenn der Unternehmer mit
ausdricklicher Zustimmung des Verbrauchers
mit der Vertragserfiillung begonnen und der
Verbraucher bestatigt hat, dass er den Verlust
seines Ricktrittsrechts zur Kenntnis
genommen hat. Der Ausschluss des
Ricktrittsrechts nach § 18 Abs 1 Z 1 FAGG soll
den Unternehmer davor schiitzen, dass der
Verbraucher zuriicktritt, nachdem die Leistung
schon vollstandig erbracht wurde.?

Nachdem die beklagte  Auftraggeberin
Interesse am Ankauf einer der von der
klagenden Maklerin inserierten Wohnungen
duflerte, libermittelte die Maklerin der
Auftraggeberin am 10. November 2021 ein E-
Mail, in welchem die Auftraggeberin die
Schaltfléiche , Hier geht es zur Bestiitigung der
Maklervereinbarung (...) Sie bestdtigen iiber
den oben angefiihrten Link, dass Sie unser
vorzeitiges Titigwerden wiinschen und iiber
die Konsumenten- und Riicktrittsrechte
nachweislich informiert wurden.” anklickte.

Es konnte aber nicht festgestellt werden, ob
die Auftraggeberin solche Informationen

1 RS0132748; Kepplinger, Der Maklervertrag mit
dem Interessenten und das FAGG, immolex
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tatsdichlich erhalten hat. Durch das Anklicken
der Schaltfliche wurde von der Website der
Maklerin ein E-Mail mit dem Namen der
Auftraggeberin mit dem Inhalt ,Ich wiinsche
ein vorzeitiges Titigwerden und verzichte auf
mein Widerrufsrecht.” generiert und an die
Maklerin versendet.

In weiterer Folge iibermittelte die Maklerin der

Auftraggeberin zwei E-Mails mit
Informationen zZu den angebotenen
Wohnungen, denen eine ,Neben-

kostenlibersicht” angeschlossen war, in
welcher sich ein schlecht leserlicher Abdruck
der Vorschriften des FAGG sowie ein
abgesehen von der Uberschrift nicht lesbares
»Widerrufsformular” befand.

Am 12. November 2021 unterfertigte die
Auftraggeberin ein Kaufanbot fiir zwei
Wohnungen, doch kam es nie zur Errichtung
eines verbiicherungsfihigen Kaufvertrags.

Am 13. April 2022 erklidirte die Auftraggeberin
den Riicktritt vom Maklervertrag.

Die klagende Maklerin begehrt von der
beklagten Auftraggeberin eine Vermittlungs-
provision von EUR 71.928,-- sA.

Die Maklerin habe die Auftraggeberin vor
Vertragsabschluss umfassend aufgekldrt
und ihre Leistungen bereits volistdndig
erbracht, sodass kein Riicktrittsrecht
bestehe. Die Auftraggeberin habe sich wider
Treu und Glauben geweigert, einen
verblicherungsfihigen Kaufvertrag  zu
unterfertigen.

Die beklagte Auftraggeberin bestritt.
Sie wendete ein, dass die Maklerin ihre

Informationspflichten nach §4 Abs1 Z8
FAGG nicht erfiillt habe, sodass sie nach wie

2018, 134 [137]; Dehn in Schwimann/Kodek® § 4
FAGG Rz 25.
2 RS0131792.



vor zum Riicktritt vom Vertrag berechtigt
gewesen sei.

Das Erstgericht hat das Klagebegehren
abgewiesen.

Die Maklerin habe nicht nachweisen
kénnen, dass sie die Auftraggeberine
Uber das Riicktrittsrecht nach § 11 Abs 1
FAGG ordnungsgemdpf3 informiert habe,
weil kein taugliches Widerrufsformular
iibermittelt worden sei, sodass sich die
Riicktrittsfrist nach § 12 Abs 1 FAGG um
zwolf Monate verlingert habe. Die
Auftraggeberin habe das
Riicktrittsrecht auch nicht nach § 18
Abs 1 Z1 FAGG verloren, weil sie zwar
einem vorzeitigen Tdtigwerden der
Maklerin zugestimmt, aber ihre Kenntnis
vom Verlust des Riicktrittsrechts nicht
bestditigt habe.

Das Berufungsgericht bestdtigte diese
Entscheidung und sprach aus, dass die
ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

Dagegen richtet sich die auferordentliche
Revision der Maklerin, mit der sie eine
Abdinderung der angefochtenen Entscheidung
im  klagsstattgebenden  Sinn  anstrebt,
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Auftraggeberin beantragt in der ihr
freigestellten  Rechtsmittelbeantwortung,
der Revision nicht Folge zu geben.

a) Konkreter Fall: Die Maklerin war zu
vorvertraglichen Informationen nach
dem FAGG verpflichtet

Zum Sachverhalt: Die Maklerin war nach § 4
Abs1 Z8 FAGG verpflichtet, ihre Auftrag-

3 EuGH C 430/17, Walbusch Walter Busch Rn 46.
4 Erwiagungsgrund 44 der Verbraucherrechte-
Richtlinie 2011/83/EU.

DEELE

geberin vor Abschluss der Maklerverein-
barung in klarer und verstindlicher Weise
unter Zurverfiigungstellung des Muster-
Widerrufsformulars iiber das Riicktrittsrecht
nach §11 Abs1 FAGG zu informieren. Ein
Nachreichen des Widerrufsformulars ist nur
zuldssig, wenn die vorherige Ubermittlung
aufgrund des verwendeten Kommunikations-
mittels  eine  unverhdltnismdflige  oder
untragbare Belastung darstellt, was im
vorliegenden Fall aber nicht zutrifft.?

b) Die Ubermittlung eines nicht leserlichen
Widerrufsformulars geniigt den Anfor-
derungen fiir eine Aufkldrung liber das
Riuicktrittsrecht im Sinne des § 4 Abs 1Z
8 FAGG nicht

Das Bereitstellen eines Musterformulars soll
den Rucktritt  fur  den Verbraucher
vereinfachen und fiir Rechtssicherheit sorgen.*

Zum Sachverhalt: Durch die Ubermittlung
eines nicht lesbaren Formulars wird den
Vorgaben des §4 Abs 1 Z8 FAGG schon
deshalb nicht entsprochen, weil ein solches
Formular fiir den Verbraucher nicht
verwendbar ist. Die Riicktrittserklérung der
Auftraggeberin war deshalb rechtzeitig.

c) Der Verlust des Riicktrittsrechts nach
§ 18 Abs 1 Z 1 FAGG setzt eine
Bestdtigung des Verbrauchers iiber
seine Kenntnis vom Verlust des
Riicktrittsrechts voraus

Nach der Rechtsprechung kann der
Verbraucher seine Zustimmung zum Beginn
der Vertragserfillung vor Ablauf der
Racktrittsfrist auch durch Ankreuzen eines
entsprechenden Kastchens zum Ausdruck
bringen.> Dementsprechend besteht kein
Zweifel, dass der Verbraucher seine

5 RS0131796.



Zustimmung im elektronischen Rechtsverkehr
auch durch das Anklicken einer
entsprechenden Schaltflache erklaren kann.

Der Verlust des Riicktrittsrechts [nach
vollstandiger Erbringung der Dienstleistung]
tritt aber nur ein, wenn sowohl eine
Zustimmungserklarung des Verbrauchers als
auch eine Bestatigung Ulber seine Kenntnis
vom Verlust des Riicktrittsrechts vorliegen.®

Zum Sachverhalt: Die Vorinstanzen haben
bereits darauf hingewiesen, dass das von der
Website der Maklerin automatisch generierte
E-Mail der Auftraggeberin nicht zugerechnet
werden kann, und auch sonst keine
Bestiitigung der Auftraggeberin iiber die
Kenntnis vom Verlust des Riicktrittsrechts
vorliegt.

d) Konkreter Fall: Ein  rechtsmiss-
brauchlicher Riicktritt vom Makler-
vertrag liegt nicht vor

Der OGH hat bereits ausgesprochen, dass dem
Riicktrittsrecht nach §11 Abs1 FAGG der

6 8 Ob 122/17z; 8 Ob 45/20f; ErlautRV 89 BIgNR
25. GP 38.

7 9 Ob 102/22y. In dem dieser Entscheidung
zugrunde liegenden Fall wurde indes vom OGH
kein Rechtsmissbrauch bei Auslibung des
Ricktrittsrechts erkannt: Es sei zwar richtig, dass
die beklagten Auftraggeber ihr Interesse am
Vermittlungsgegenstand (Wohnung) nie
verloren hatte und letztlich die Wohnung ohne
Beteiligung der Maklerin besichtigt und gekauft
hatten. Daraus alleine kdnne aber noch nicht der
unzweifelhafte Schluss gezogen werden, dass
die Auftraggeber durch ihre gesamten
Handlungen lediglich und von vornherein das
Ziel verfolgt hatten, die Wohnung zu erwerben,
ohne die Maklerprovision bezahlen zu mussen.
Schlieflich habe die Maklerin nicht sdamtliche
von den Auftraggebern gewlinschten
Informationen erteilen und auch nicht alle
verlangten Unterlagen vollstindig vorlegen
kénnen, sodass die Auftraggeber die
Zusammenarbeit mit der Maklerin hinsichtlich
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Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen-
stehen kann.’ Eine missbrauchliche
Rechtsauslibung ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn die Schadigungsabsicht
den einzigen Grund der Rechtsausiibung bildet
oder zwischen den verfolgten eigenen und den
beeintrachtigten Interessen des anderen ein
ganz krasses Missverhéltnis besteht.?

Zum Sachverhalt: In diesem Sinne kann die
Ausiibung des Riicktrittsrechts der
Auftraggeberin  schon aufgrund ihres
Interesses an der Abwehr des Zahlungs-
anspruchs der Maklerin nicht rechtsmiss-
brdéiuchlich sein.

Die Lehre geht unter Berlicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH von einer
rechtsmissbrauchlichen Auslibung des
Rucktrittsrechts nach §11 Abs1 FAGG aus,
wenn der Verbraucher in Kenntnis der
Rechtslage den Vertrag gerade deshalb
abschlieRt, um sich durch den nachtraglichen
Ricktritt einen Vorteil zu verschaffen.®

dieser Wohnung beendet hatten. Dabei sei auch
zu bericksichtigen, dass sich die Maklerin zu
dieser Zeit auf andere Kaufinteressenten
konzentriert habe, die Kommunikation mit den
Auftraggebern nur schleppend gewesen sei, es
zu Verzogerungen gekommen sei und die
Auftraggeber unter Zeitdruck gestanden seien,
eine Wohnung zu finden. Dass die Auftraggeber
mit ihrem Vertragsricktritt aus
Schadigungsabsicht bezweckt héatten, einen
Provisionsanspruch der Maklerin abzuwenden,
kénne daher nicht gesagt werden. Daraus gehe
vielmehr (objektiv) hervor, sie hatten eine
rasche  Abwicklung des  Wohnungskaufs
gewiinscht, was die Maklerin aber nicht
bewerkstelligen habe kénnen.

& RS0025230; RS0026265; RS0026271.

Berka, Verbraucherschutz ohne Grenzen? Zur

Grundrechtskonformitat der Rechtsfolgen eines

Rucktritts nach dem FAGG, wbl 2015, 181 [191];

so wohl auch Wendehorst, Ist das neue

Verbraucherrecht noch zu retten? Zur
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Zum Sachverhalt: Ein solcher Fall liegt hier aber
gerade nicht vor.

Nach der Absicht des Gesetzgebers setzt das
Rlcktrittsrecht nach §11 FAGG keine
Schlechterfillung des Vertragspartners voraus
und ist auch an keine sonstigen
Voraussetzungen gekniipft, sondern soll dem
Verbraucher vielmehr eine Korrektur von Fehl-
entscheidungen im Fernabsatz ermdglichen.?

Zum Sachverhalt: Hier hat sich die
Auftraggeberin nachtréiglich dazu
entschieden, vom Ankauf der Wohnungen
Abstand zu nehmen. Sie hat im Ergebnis die
Leistungen der Maklerin nicht fiir sich in
Anspruch genommen. Hier ist daher die
Ausiibung  des  Riicktrittsrechts  nicht
rechtsmissbrduchlich.

e) Entscheidung des vorliegenden Falls

Zum Sachverhalt: Die auflerordentliche
Revision der Maklerin ist im Hinblick auf die
von ihr aufgeworfene Frage der Rechtsmiss-
brduchlichkeit des Riicktritts nach § 11 Abs 1
FAGG zuldssig, sie ist aber nicht berechtigt,
weshalb ihr nicht Folge gegeben wird.

Die Qualifikation des im vorliegenden Fall
erklarten Riicktritts der Auftraggeberin nach
FAGG als nicht rechtsmissbrauchlich ist
aufgrund des — vom OGH hervorgehobenen —
Umstands, dass die Auftraggeberin mangels
Zustandekommens des zu vermittelnden
Rechtsgeschifts!! die Leistungen der Maklerin

moglichen Grundrechtswidrigkeit der
Verbraucherrechterichtlinie, GPR 2015, 55 [58
ff].
10 ErlutRV 89 BIgNR 25. GP 33; ebenso
Erwagungsgrund 37 der Verbraucherrechte-
Richtlinie 2011/83/EU.
Wenn es auch — was im Verfahren von der
Maklerin zwar behauptet, aber letztlich nicht
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letztlich nicht (erfolgreich) in Anspruch
genommen hat, anzuerkennen.

Der Fall zeigt (erneut) auf, wie wichtig es fur
Maklerinnen und  Makler ist, ihren
vorvertraglichen Informationspflichten nach
FAGG einwandfrei nachzukommen, um eine
Verlangerung der Rucktrittsfrist um zwolf
Monate gemall § 12 Abs 1 FAGG (die es
Uberhaupt erst zuldsst, dass lange, nachdem
die Maklerin/der Makler ihre/seine Leistung
erbracht hat, ein Ricktritt vom Maklervertrag
erklart werden kann??). Wesentlich ist dabei,
dass nach § 4 Abs 1 Z 8 FAGG nicht bloR eine
Belehrung des Verbrauchers (iber das ihm
zustehende Riucktrittsrecht erfolgt, sondern
dabei auch das (gemdR Anhang | Teil B)
gesetzlich ausgefiihnrte  Muster-Widerrufs-
formular tGbergeben bzw tUbermittelt wird. Die
Information Uber das Muster-Widerrufs-
formular ist im Sinne dessen Zurverfliigung-
stellung zu verstehen. Diese hat grundsatzlich
(beim Auswartsgeschaft ohne weiteres) auf
Papier oder (beim Ferngeschaft, aber auch
beim Auswartsgeschaft mit Zustimmung des
Verbrauchers) auf einem  dauerhaften
Datentrdager zu erfolgen. Wird der
Verbraucherin/dem Verbraucher kein
Muster-Widerrufsformular zur Verfiigung
gestellt, so ist die Unternehmer/der
Unternehmer ihrer/seiner Informationspflicht
nach § 4 Abs 1Z 8 FAGG nicht nachgekommen.
Dies fiihrt gemaB § 12 Abs 1 FAGG zu einer
Ausdehnung der an sich 14-tagigen Riicktritts-
frist um zwoIf Monate. Ein Riicktritt innerhalb
der (allenfalls um zwélf Monate verlangerten)
Ricktrittsfrist fiihrt — wegen des riick-
wirkenden Entfalls der Provisionsgrundlage

geprift wurde — an der Auftraggeberin gelegen
sein  mag, dass der Abschluss des
Hauptgeschafts unterblieb.

Ohne Verlangerung der Ricktrittsfrist nach § 12
Abs 1 FAGG wiére im vorliegenden Fall der
Ricktritt vom Maklervertrag klar verspatet
gewesen.

12
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,Maklervertrag” — zum Entfall des Provisions-
anspruchs der Maklerin/des Maklers.

Allerdings ist die Verlangerung der
Ricktrittsfrist gemalk § 12 Abs 1 FAGG um zwolf
Monate bei — zundchst - versdumter
Information der Verbraucherin/des Ver-
brauchers Uber deren/dessen Ricktrittsrecht
inklusive  Ubermittlung  eines  Muster-
Widerrufsformulars  kein  unabwendbares
Schicksal: Die (zundchst  versdumte)
Information kann namlich innerhalb von zw6lf
Monaten nach dem  Vertragsschluss
nachgeholt werden. Die Riicktrittsfrist endet
dann gemaR § 12 Abs 2 FAGG 14 Tage nach
dem Zeitpunkt, zu dem die Verbraucherin/der
Verbraucher diese Information erhalt.

13 Vgl hierzu insbesondere 10 Ob 34/19a.
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