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Gebrauchtwagenkauf &
FAGG
VbR 2020/102

O GH 6 Ob 36/20 t VbR 2020/109 liegt folgender verkürzter Sachver-
halt zugrunde: Auf der Website eines Kfz-Händlers entdeckt ein

Verbraucher einen Gebrauchtwagen der gehobenen Mittelklasse und
nimmt telefonisch Kontakt mit dem Händler auf. Nach weiterer E-Mail-
und Telefonkorrespondenz übermittelt der Händler per E-Mail einen
Kaufvertrag, den der Verbraucher zu Hause unterfertigt und demHändler
per E-Mail retourniert. Unter „Sonstige Vereinbarungen“ enthält der Ver-
trag die Worte „Vorbehaltlich Besichtigung“. Eine Aufklärung über das
Rücktrittsrecht (§ 4 Abs 1 Z 8 iVm § 11 FAGG) unterbleibt. Am verein-
barten Tag der Übergabe fährt der Verbraucher mit seinem Onkel zum
Händler. Bei der Inspektion des Pkw stellt der fachkundige Onkel Mängel
fest, weshalb die Parteien in den Geschäftsräumlichkeiten des Händlers
einen weiteren Kaufvertrag abschließen. Der Kaufpreis wird reduziert und
die Passage „Vorbehaltlich Besichtigung“ gestrichen. Über 11 Monate
und 22.000 gefahrene Kilometer (!) später erklärt der Käufer den Rücktritt
und begehrt Rückerstattung des vollen Kaufpreises. Weder ein Benut-
zungsentgelt noch der Wertverlust des Pkw sei zugunsten des Händlers
in Anschlag zu bringen. Die Gerichte geben der Klage statt. Die Entschei-
dung des OGH ist aus mehreren Gründen diskussionswürdig:

Rechtsgrund des Kfz-Erwerbs ist der zweite, in den Geschäftsräumlich-
keiten des Händlers abgeschlossene Vertrag. Auf diesen ist das FAGG nach
dem Gesetzeswortlaut nicht anwendbar. Die eigentlich zu beurteilende
Rechtsfrage ist daher, ob eine analoge Anwendung des FAGG auf diesen
Vertrag deshalb angezeigt ist, weil sich der Käufer im Zeitpunkt dieses Ver-
tragsabschlusses an einen zuvor möglicherweise (siehe Pkt 2 der Entschei-
dung) im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag gebunden fühlt. Das ist zu
verneinen: Das Rücktrittsrecht soll den Verbraucher vor der fernabsatzspe-
zifischen Gefahr schützen, dass er das erworbene Produkt vor Vertragsab-
schluss nicht physisch prüfen kann. Diese Gefahrenlage besteht nicht, wenn
der Verbraucher den Wagen gemeinsam mit dem fachkundigen Onkel vor
Ort prüft, sich danach zum Abschluss des Vertrags entscheidet und sich die
Prüfung des Kaufgegenstands sogar im neuen Kaufpreis materialisiert.

Wollte man dies tatsächlich anders sehen, so wäre es methodisch zu-
mindest möglich, nur einzelne Bestimmungen des FAGG anzuwenden, da
es um eine Analogie und nicht eine unmittelbare Anwendung geht. Maß-
gebend wäre der Schutzzweck der einzelnen Norm. Dem Käufer könnte
etwa das Rücktrittsrecht nach § 11 FAGG analog zugestanden werden,
während – mangels unionsrechtlicher Notwendigkeit und eines entspre-
chenden Schutzbedürfnisses des Käufers im konkreten Fall – § 15 Abs 4
und 5 FAGG nicht analog herangezogen werden und sich die Rückab-
wicklung nach allgemeinem Bereicherungsrecht richtet. Dem Unterneh-
mer stünde dann ein angemessenes Benutzungsentgelt zu.

Bemerkenswert ist der Beschluss, mit dem der 6. Senat auf immerhin
20 Seiten eine ao Revision zurückweist, aber auch aus unionsrechtlicher
Sicht: Der Händler brachte unter Berufung auf die EU-Grundrechtecharta
und Art 1 des 1. ZP vor, dass die Rechtsfolgen des FAGG (Rückerstattung
des vollen Kaufpreises unter Ausblendung der fast einjährigen Kfz-Nut-
zung) unverhältnismäßig seien. Die weitwendigen Ausführungen des
6. Senats zur Vereinbarkeit des FAGG mit Primär- und Sekundärrecht
der EU können hier nicht gewürdigt werden. Bei deren Lektüre entsteht
aber der Eindruck, dass noch keine einschlägige EuGH-Rsp und kein acte
clair vorliegen. Dann wären die Fragen zwingend dem EuGH vorzulegen
gewesen.

Alexander Schopper
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