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Das Handelsgericht Wien hat als Berufungsgericht durch
die Richter Dr. Schinzel (Vorsitzender), Dr. Schlederer
und KR Laister in der Rechtssache der klagenden Partei
Verein fir Konsumenteninformation, 1060 Wien, Linke
Wienzeile 18, vertreten durch Brauneis, Klauser &
Prandl Rechtsanwdlte OEG in 1010 Wien, gegen die
beklagte Partei Waldbauer Biirotechnik, Inhaber Giinther
Waldbauer, 1100 Wien, Laxenburger StraBle 37, vertreten
durch Dr. Udo Elsner, Rechtsanwalt in 1010 -Wien, wégen
EUR 679,49 s.A. (Streitwert gem&B § 55 Abs 4 JN EUR

4.500,--), Uber die Berufung der klagenden Partei gegen

das Urteil des Beziriégerichtes flir Handelssachen Wien
vom 27.5.2004, 17 C 63/03v-31, nach ©ffentlicher

miindlicher Berufungsverhandlung zu Recht erkannt:

\grrm——

Der Berufung wird teilweise

Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird
dahingehend abgedndert, dass
es insgesamt zu lauten hat wie
folgt:

4
“

+1. Die Klagsforderung besteht
nmit EUR 679,49 s.A. zu Recht.

2. Die'Gegenforderung besteht
mit EUR 330,-- zu Recht.

3. Die beklagte Partei ist

daher schuldig, der klagenden..—

Partei EUR 349,49 samt 4 $
Zinsen p.a. seit 1.12.2001
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sowie die mit EUR 116,50
bestimmten anteiligen Baraus-
lagen binnen 14 Tagen zu

zahlen.™

2. Die Dbeklagte Partei ist
ST IR . schuldig, der klagenden Partei
die mit EUR 212,-- bestimmten
anteiligen Barauslagen des
Berufungsverfahrens binnen 14

Tagen zu ersetzen.

3. Die Revision ist zulé&ssig.

Entscheidungsgrtinde:

Der Kldger begehrt die Zahlung von € 679,49 als
Rickzahlung eines Kaufpréisréstes aus dem Ankauf eines
~EIZOY Monitors, L680, 18.1 Zoll TET nach Vertragsruck-

tritt durch den Kaufer m Dieser

Angpruch sejl dem Kldger abgetreten worden.

¥

Das Erstgericht wies das Klagebqgghren zur Ganze ab. Es

traf die auf den Seiten 4 bis 5 seines Urteilles

ersichtlichen Feststellungen, auf die verwiesen wird.

Rechtlich fihrte es aus, im zweiten E-mail des Beklag-
ten vom 18.10.2001 an NS sci cine zumindest
schlissige Annahmeerkldrung enthalten. Ein konkreter
Abholtermin mache nur dann Sinn, wenn der Vertrag
bereits zustandegekommen sei. Damit sei zwischen G
Gy und dem Beklagten via Internet ein Kaufvertrag
im Wege des Fernabsatzes im Sinne des § 5a KSchG

zustande gekommen.
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L] sei fristgerecht vom Vertrag

zurlickgetreten. Nach § 5g KSchG habe der Kaufer ein
angemessenes Entgelt fir den Gebrauch, einschliefilich
eilner Entschddigung fiir eine damit verbundene Minderung
des gemeinen Wertes zu leisten. Eine an Art ¢ Abs 2 (der
Fernabsatzrichtlinie ankniipfende richtliﬁieﬁkbnfoime
Interpretation sei nicht méglich, da § 5e KSchG keinen

Beurteilungsspielraum Ubriglasse,

Eine unmittelbare Wirkung der Fernabsatzrichtlinie
komme nicht in Betracht, da nach stdandiger Judikatur
des EuGH Richtlinienbestimmungen keine unmittelbare
horizontale Wirkung entfalten. Ein Einzelner konne sich
also nicht direkt auf eine an die Mitgliedstaaten
gerichtete Richtlinie Dberufen, um daraus Rechte flur

sich gegen einen anderen Marktbirger abzuleiten.

Der Beklagte habe somit zu Recht den klagsgegenstandli-

chen Betrag als angemessenes Entgelt fir den Gebrauch

B . ¢
T “

des Monitors einbehalten.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des
Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
dem Antrag, dem Klagebegehren vollinhaltlich stattzugé~
ben. HilfsWeise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.
Dariber hinaus régt der Klé&ger éin Vorabentscheidungs-

verfahren vor dem EuGH an.

Der Beklagte beantragt, der Berufung nicht Folge zu
"geben und spricht sich gegen ein Vorabentscheidungsver-

fahren vor dem EuGH aus.

Die Berufung ist teilweise berechtigt.
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In seiner Rechtsriige befasst sich der Klager vor allem
mit der Fernabsatz;ichtlinie und deren Umsetzung in das

nationale Recht durch die §§ 5a-i KSchG.

Dagegen wendet der Beklagte in seiner Berufungsbheant-
wortung ein, es liege kein Vertragsabschluss im Fernab-

satz nach § ba Abs 1 KSchG vor..

Gem. § 5a KSchG liegt ein Vertragsabschluss im Fernab-
satz vor, wenn ein Vertrag unter ausschlieBlicher
Verwendung eines oder mehrerer Fernkommunikationsmittel
geschlossen wird. Dabel stellen die auf einer Website
anééboteﬁenhWaren kein Anbot im Sinne des § 861 ABGB
dar, sondern im Regelfall eine Aufforderung zur

Stellung von Anboten, ohne dass der Anbieter bereits

eine endgiiltige Willenserklarung abgibt
(Fallenbéck/Haberler, RdW 1999, 505ff mwN; ebenso OBl
2003/82). Die Reaktion des Verbrauchers auf diese

Einladung stellt in diesem Fall eine als Anbot zu

deutende Vertragserkldrung dar (OBl 2003/82).

Nach den Feststellungen bestellte VTEEEDnaaiRgRu
¥ den gegenstidndlichen Monitor via Internet unter der
Web-Seite des Beklagten und erhielt unmittelbar darauf
ein Antwort-Mail, in welchem generelle Informationen
zur BAbholung lagernder Artikel sowie Artikel mit
Lié;erzeit oder nicht, lagernder Artikel enthalten waren
und auf die Verbindlichkeit -der Online-Bestellung
hingewiesen wurde. In einem zweiten E-Mail am selben

Tag benachrichtigte der Beklagte (i  dass das
Gerat am Dienstag der folgenden Woche abholbereit ist.

zu prifen ist im gegensténdlichen Fall, wie der

Beklagte die als BAnbot =zu wertende Bestellung des
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gegenstandlichen Monitors via Internet angenommén hat.
Fiir das Vorliegen und die Bedeutung einer Annahmeerkld-
rung kommt es nicht primdr auf den Willen des Erklaren-
dén, sondern vielmehr auf das Verstdndnis an, das ein
redlicher Erkldrungsempfdnger von dieser gewinnen
durfte und gewonnen hat (Rummel in Rummel®, Rz 8 zu §

863 ABGB mwN) .

Der Kliger vertritt in seiner Berufung die Ansicht,
aufgrund der konkreten Informationen zur Abholung sei
bereits das automatisiert abgesendete erste E-Mail als
Annahme des Anbotes SN ENNGVINEEEEEN. - vcrten.
Grundsatzlich kann auch der automatisierte und program-
mierte Versand einer Erkldrung, bei der zum Zeitpgnkt
der Herstellung und Ubermittlung kein aktives ménschli—
ches Handeln erfolgt, Rechtswirkungen entfal-

ten (Fallenbdck/Haberler, RAW 1999, 505ff mwN).

Der automatisierte—Versand des festgestellten ersten
Antwort-Mails enthdlt keine ausdriickliche Annahmeerkli-
rung sondern generelle Informationen =zur Abholung und
‘einen Hinweis auf die Verbindlichkeit der Online-
Bestellung. Dabei 1ist im gegenstdndlichen Fall zu
beachten, dass. sich SUINEFP beci Bestellung des
Monitors fiir eine Abholung der Ware 1im Geschaft des
Beklagten entschied. Erfidllungsort fﬁr die Leistung des
Beklagten an (P sollte damit das Geschaft des
Beklagten sein (Holschuld - vgl. auch § 905 Abs 1
ABGB). In diesem Fall muss der ‘Schuldner.. (hier: ‘der
Beklagte) die Leistung am  Erfiillungsort bereifstellen
(Koziol-Welser 1II', 37). Jedenfalls mit der festge-
stellten Benachrichtigung,. dass das Gerat zu einem
gewissen Zeltpunkt (Dienstag der folgenden Woche)

abholbereit ist, brachte der Beklagte konkludent zum
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Ausdruck, er wolle das Anbot - annehmen,

Diesbeziiglich verweist das Berufungsgericht auf die
zutreffenden Rechtsausfiihrungen des Erstgerichtes (S
500a ZPO).'Bei der Behachrichtigung von der Bereitstel-
lung zur Abholung liegt kein vernunftiger Grund vor, am
Rechtsgeschaftswillen des Beklagten zu zweifeln (§ 863
Abs 1 ABGB).

Sofern der Beklagte in der Berufungsbeantwortung von
der Mitteilung eines Liefertermins des Herstellers
spricht, entfernt er sich vom feétgestellten. Sachver-
"halt. Selbst wenn der Beklagte den bestellten Monitor
erst beschaffen musste, durfte ein redlicher Kaufer die
Benachrichtigung, dass das Gerét am Dienstag der
folgenden Woche abholbereit  ist, als  konkludente
Vertragsannahme werten. In aller Regel werden Abholter-
mine erst zugesagt, wenn die bestellte Ware aufgrund
verbindlicher Lieferzusagen tatsdchlich bereitrgestellt

werden kann.

Der gegenstandliche Vertrag ist mit der Benachrichti-
gung von der Abholbereitschaft somit Jedenfalls im
Sinne des § 5a KSchG im Fernabsatz unter ausschliefili-
cher Verwendung eines Fernkommunikationsmittels (hier:
Internet) geschlossen worden. Es kann daher dahinge-
stellt bleiben, ob im Sinne der Ansicht des Berufungs-
werbers schon im ersten Anwort-Mail des Beklagten eine
konkludente Annahmeerkldrung der Bestellung “
gers liegt.

Nach den Feststellungen erkldrte der Kaufer fristge-
richt im Sinne des § 5e Abs 1 KSchG den Ricktritt vom
Vertrag. Tritt der Verbraucher nach § 5e KSchG vom

Vertrag zurtick, so ist ‘der Vertrag Zug um 2ug
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rickabzuwickeln (§ 5g Abs 1 KSchG): Der Unternehmer hat
die wvom Verbraucher erhaltenen Zahlungen zurlickzuer-
statten und ihm auch den auf die Sache gemachten
‘notwendigen und niitzlichen Aufwand zu ersetzen. Der
Verbraucher hat hingegen die empfangene Leistung
zurtdckzugeben und ein angemessenes Entgelt fir den

Gebrauch zu leisten.

Wird die vom Verbraucher erworbene Sache ibergeben, so
hindert der damit beginnende Lauf der Ricktrittsfrist
des § 5e KSchG den Verbraucher nicht daran,wdié uberée—
bene Sache zu gebrauchen. Def Sachgebrauch fihrt nicht
zur Verwirkung des Rucktrittsrechts sondern zur Bezah-
lung eines Benfitzungsentgeltes, das allgemeinen berei-
cherungsrechtlichen Regeln entspricht (wie hier zu § 4
KSchG: Krejci in Rummel?®, Rz 16 zu § 4 KSchG mwN).

Voraussetzung des Entgeltanspruches ist somit  die

tatsdchliche Sachbeniitzung (so = ausdrtcklich RV 1998

BlgNR 20.GP 29 zu § 5g KSchG; Krejci in Rummel?®, Rz 17
zu § 4 KSchG).

In seiner Berufung argumentiert der Kl&dger, aus dem
Wortlaut der Fernabsatzrichtlinie (arg.: ,Die einzigen
Kosten, die dem Verbraucher infolge der Ausiibung se%nes
Riucktrittsrechts auferlegt‘ werden koénnen,” sind e
unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren") sei
eine falsche Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie in § 5g

KSchG abzuleiten.

Die §§ 5a bis 57 und & 3la KSchG setzen die Fernab-
satz-RL um, deren Ziel es ist, den besonderen Risken
des Fernabsatzes zu begegnen: Der Verbraucher kann die
Ware vor dem Kauf nicht in Augenschein nehmen;

typischerweise fehlt eine  persodnliche Beratung
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vinsbesondere durch den Verkiufer (OBl 2003/82). Davon
spricht 'auch der vom Klager in der Berufung angespro-
_dhehe Erwégungsgrund 'i4 der Fernabsatzrichtlinie. Das
Ricktrittsrecht soll damit dem Verbraucher die Méglich-
keit geben, bei Erhalt des Erzeugnisses und dessen
Uberpriifung vom Vertrag zurlicktreten zu kodnnen {(Reich,
Europdisches Verbraucherrecht?®, 379; Meents, Verbrau-
cherschutz Dbei Rechtheschéften im Internet, 199;
ebenso Fitzal, JAP ~ 200/2001, 109, wonach das
Ricktrittsrecht vornehmlich als Korrektiv uniiberlegter
Bestellungen diene, zu denen der Verbraucher mittels
entsprechender Werbe- und Marketingmabnahmen verleitet
worden ist und dem Umstand Rechnung trage, dass der
Verbraucher im Fernabsatzgeschaft die Leistung nicht
unmittelbar in Augenschein nehmen koénne). Damit wird
der Verbraucher im Fernabsatz einem Kaufer, der die
Ware vor Vertragsabséhlu&s sisht und Uberprifen kann,
im Ergebnis gleichgestellt. Nur der Widerruf ermoglicht
dem Verbraucher, die Vorteile des Distanzvertriebs zu
nutzen und sich dabei dennoch in einer vergleichbaren
Position zu sehen, wie 3jemand, der den Vertragsge-
genstand intensiv untersuchen ikann (Meents, Verbrau-
cherschutz bei Rechtsgeschidften im Internet, 199). Die
Richtlinie stellt auch klar, dass diese Gleichstellung
des Fernabsatzkaufes mit einem Kauf unter anwesenden
Personen nicht durch die Vereinbarung von Strafzahlun-
gen oder anderer Kosten ausgenommen der uhmittelbaren
Kosten der Riicksendung umgangen werden darf (siehe
Artikel 6 Abs 1 der Fernabsatzrichtlinie [Richtlinie
97(/7/EG ~vom 20.5.1997 tiber den Verbraucherschutz bei
,Ver%ragsabschlussen iﬁ'Fernabsatz AmtsBl Nr. L 144 vom
4.6.1997]) .
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Im Regelfall hat der K&dufer auch bei einem Kauf unter
anwesenden Vertragsparteien vor Abschluss des. Kaufver-
trages keine Moéglichkeit, den Kaufgegenstand aﬁﬁer yAtha
Uberprifung der Mé&ngelfreiheit zu benlitzen. Die Fernab-
satzrichtlinie moéchte den im Wege eines Fernabsatzge-
schidftes kaufenden Verbraucher nicht besser als beil
-einem bloken Verkauf unter  Anwesenden stellen.
Entscheidet sich der Verbraucher nach Uberpriifung der
Ware fiir eine Benlitzung, enth&lt die Richtlinie schon
aufgrund des aus dem Erwdgungsgrund 14 der Fernabsatz-
richtlinie hervorkommenden Regelungszweck keinerlei
Beschrankung in Bezug auf die bereicherungsrechtliche
Rilckabwicklung. Der Verbraucher ist' nicht gezwungen,
eine von ihm nach Wareneingang Uberpriifte Ware vor dem
Ricktritt =zu gebrauchen. Es pedarf daher auch keines
Ausschlusses des Benﬁtzumgseqtgeltes, um dastiderrﬁ£s~
recht des Verbrauchers abzusichern. Somit besteht keine
Veranlassung, den in der Richtlinie gebrauchten
Ausdruck ,Kosten“ so auszulegen, dass damit den
Verbraucher ungeachtet seines Rucktrittsrechtes ein
entgeltfreier Gebrauch der verkauften Ware bis zur
Ausiibung des Widerrufsrechtes ' ermdglicht wird (vgl.
auch Meents, Verbraucherschutz bei Rechtsgeschdften im

Internet, 205). |

Dem Berufungswerber ist zuzugestehen, dass es die klare
Absicht der Richtlinie ist, den Konsumenten vor Jjegli-
chem Entscheidungsdruck zu bewahren, der sich daraus
ergeben kénnte, dass er bei Riicksendung der bestellten
Ware im Regelfall mit Entgeltforderungen des Verkdufers
konfrontiert ware. Dem Konsumenten steht es jedBch
frei, die Ware nach Erhalt zu Utberprifen und danach

gem. § 5e KSchG zurlickzutreten. Die Auferlegung eines
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angemessenen Nutzungsentgeltes flr eine Benltzung der
iibersendeten Ware stellt daher keinen Entscheidungs-
druck auf den Konsumenten dar, well es im Belieben des
Konsumenten verbleibt, ob er eine nach Ankauf im Wege
de§ Fernapsatzes eingegangene Ware benilitzt oder

unbknitzt an den Verkiaufer retourniert.

Nach Micklitz (Micklitz in Reich/Micklitz, Europdi-
sches Verbraucherrecht?, 595) stiitzt Art 6 Abs 1 S 1 der
Richtlinie, wonacﬂ der Verbraucher ohne Strafzahlung
widerrufen koénne, die Interpretation des Art 6 Abs 2 S
2 der Richtlinie, dass der Verbraucher mit keiner
Nutzungsentschidigung belastet werden dirfe. Dieser
Argumentation ist jedoch nur beil tats&chlicher Nichtbé—
nitzung - durch den Verbraucher zu folgen(arg: ,ohne

- Strafzahlung"“).

Daraus ergibt sich, dass fir ‘die Rickabwicklung infolge
Vertragsriicktrittes nach Benltzung der Ware die durch §
5g. KSchG'. ahgeanderten allgemeinen bereicherungsrechtli-

¥ L .
chen Regelungen zu gelten haben. Ein Widerspruch =zur

Fernabsatzrichtlinie liegt nicht vor. Auf die

Berufungsausfihrungen zur Direktwirkung der Fernabsatz-
richtlinie sowie =zur richtlinienkonformen Interpreta-
tion muss somit nicht eingegangen werden. Angesichts
des aus der Richtlinie klar ersichtlichen Regelungszwe-
ckes erachtet das erkennende Gericht eine Fragestellung
an den FEuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
gem. Art 234 des EG-Vertrages {iber die Richtlinienkon-
formitdt des § 5g KSchG nicht fur erforderlich.

Nach allgemeinem Bereicherungsrecht gilt im synallagma-
tischen Schuldverhdltnis das Zug um Zug-Prinzip (§ 1052
ABGB) L auch bei “der bereicherungsrechtlichen

* ) ~-
3 ,
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Riickabwicklung im Ricktrittsfall (Koziol-Welser II'?,
280). Nach der fir das ABGB noch iiberwiegend vertrete-
nen Zweikondiktionentheorie sind die Kondiktionen bei
angestrebtem Synallagma voneinander unabhidngig (vgl.
Rummel in Rummel?, Rz 24 vor § 1431 ABGB mwN). Davon
geht auch § 5g Abs 1 KSchG aus, wenn darin eine Rilckab-
wicklung von Anspriichen des Unternehmers. (§ 5g Abs 1 Z
1 KSchG) und des Verbrauchers (§ 5g Abs 1 Z'é‘KSchG)

normiert wird.

Nach § 1437 ABGR richtet sich die Herausgabepflicht bei
Sachleistungen im engeren Sinn einschlieBlich Geldleis-
tungen nach den §§ 329-339 ABGB (Rummel in Rummel?®, Rz
1 zu § 1437 ABGR}. Damit verweist § 1437 ABGB auf § 330
ABGB, wcnach dem redlichen Besitzer alle aus der Sache
entspringenden abgesonderten Friichte gehdren und auch
alle anderen wvon .der ”Sache eingehobenen Nutzungen,
sofern sie wdhrend des ruhigen Besitzes bereits fillig

geworden sind (4 Ob 84/97z).

In SZ 60/6 = JBl 1987, 513 wurde ausgesprochen, bei der
Kondikticn von Leistungen aus gegenseitigen'Vertréﬁen,
bei denen die Parteien regelmdfig von der Annahme einer
Aquivalenz der beiderseitigen Leistungen ausgingen, seil
eine Verpflichtung des redlichen Besitzers, die nach
der Herstellung des von den Parteien beabsichtigten
Austauschverhdltnisses bezogenen Friichte und Nutzungen
herauszugeben, geméﬁ dem in § 1437 ABGB bezogenen § 330
ABGB zu verneinen (ebenso 5 Ob 231/98a mwN). Bei

beiderseitiger Redlichkeit sind nach allgemeinem Berei-
‘cherungsrecht die Nutzungen von Leistung und Gegenleils-
tung als gegeneinander aufgghoben anzusehen, sofern es

sich um  anndhernd dquiyvalente  Leistungen nicht
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verbrauchbarer Sachen handelt (Rummel in Rummel?®, Rz 9

zu § 1437 ABGB mwiN).

Demgegeniiber differenziert § 5g KSchG nicht zwischem
redlichem und unredlichem Besitz des Verbrauchers
sondern sieht bei Sachbeniitzung durch den Verbraucher

ein angemessenes Benlitzungsentgelt vor.

Der Kliger wendet sich in seiner Berufung indirekt auch
gegen die Hohe des vom Erstgericht angenommenen
EEEEEEEEEHEH_EEEEEEEEE;entgeltes. Dabei wird von der hL
eine Orientierung am ortsublichen Mietzins abgelehnt
(K}éjci ihh Rummel?®, "Rz 27 zu -§ 5a-5i KSchG unter
Verweis auf Rz 18 zu § 4 KSchG mwN; ebenso JB1 1992,
247). Dies wilirde bei Sachen, die auf lange Zelt
iiblicherweise nicht gemietet 'sondern k&uflich erworben
werden (wie etwa beim klagsgegenstdndlichen Computermo-
fWitor), weil ein Benutzungsentgelt schon in verhaltnis-
maBig kurzer Zeit die Hohe des Barverkaufspreises
erreichen wiirde (hier: 30 Tage), 2zu nicht sachgerechﬁen
héchst unbilligen Ergebnissen fithren (in diesem Sinn
JBl 1986, 186). In einem solchen Fall ist das angemes-
sene Beniitzungsentgelt unter Beriicksichtigung Jenes
Aufwandes zu ermitteln, den der Kiufer hdtte vornehmen
miissen, um sich den Gebrauchsnutzen einer gleichwerti-
gen Sache durch Kauf und Weiterverkauf nach Gebrauch zu
vezschaffen“(JBl 1992f‘247}. Dabei sind Durchschnitts-
maBstabe anzusetzen, wobei nicht auf den festgestellten

konkreten Wiederverkaufserlds des Beklagten abzustel-

len ist (ebenso JB1 1992, 247).

Schon nach dem Gesetzeswortlaut bildet die Wertminde-
rung ein Kalkulationselement, welches mit Hilfe allge-

meiner betriebswirtschaftlicher  Abschreibungssatze
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festgestellt werden kann, wobeil lediglich der Wertver-
lust durch tatsdchliche Nutzung zu beachtenwisf'(Kre}ci
in Rummel®, Rz 27 zu § bHa-51i KSchG unter Verwels auf Rz
18 zu § 4 KSchG mwN). Wertminderungen, die nicht
infolge ordentlicher Beniitzung der Sache durch den
Verbraucher entstehen, sondern durch zufdllige Ereig-
nisse bewirkt werden, spielen bei der Berechnung des
Beniitzungsentgeltes keine Rolle (Krejéi in Rummel?, Rz
27 zu § 5a-5i KSchG unter Verweis auf Rz 19 zu § 4
KSchaG) .

Im gegenstdndlichen Fall stellte das Erstgericht eine
Verzdgerung des Verkaufes wegen Erscheinens eines
Nachfolgemodells, das bereits zum Zeitpunkt des
Vertragsricktrittes Schlesingers -angeklndigt war, fest.
Die im Erscheinen eines Nacﬁfolgemodellé ;liegénde
Wertminderung ist als nicht auf die Beniitzung zuriickzu-
fuhrendes zufdlliges Ereignis ‘bei derv Bemessung des
angemessenen Nutzungsentgeltes nicht zu

berilicksichtigen.

Da die erforderlichen Feststellungen zur Bemessung des
Benlitzungsentgeltes nach den oben dargestellten Krite-
rien (Heranziehung der betriebswirtschaftlichen
Abschreibungssdtze und des Gebrauchsnutzens durch Kauf
und Weiterverkauf ohne Beriicksichtigung des Erscheinens
eines - Nachfolgemodells) in Relation zum Streitge-
genstand einen unverhdltnism&Bigen Aufwand darstellen,

ist im gegenstandlichen Fall das angemessene

Mﬂ——"—-‘_

BenlUtzungsentgelt durch das erkennende Ger;cht~gema S

273 Abs 1 %PO nach freier Uberzeugung festzusetzen.

——

—,

Das Erstgericht hat einen Verkaufserlds ca. 3 Monate

nach Riickgabe  des Monitors von EUR 1.645,--
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'fegtgestéllf. Das ergdbe eine Differenz =zum Ankaufs-
preis Schlesingers (EUR 2.179,46) von EUR 534,46. Das
marktiibliche Benltzungsentgelt fir den Monitor betrug
nach den Feststellungen EUR 709,89 fur 10 Tage.
Klammert man das zufdllige Ereignis des Erscheinens
eines Nachfolgemodells aus, erachtet das Gericht unter
der Annahme einer mehrjadhrigen Nutzungsdauer des
Monitors und unter Berﬁcksichtiguhg’ des Gebrauchsnut-
zens bei fiktivem Verkauf des Monitors durch Schlesin-
ger nach 10 Tagen ein Benlitzungsentgelt in der Hohe wvon
rund 15 % des Ankaufspreises, das sind gerundet EUR

330,--, als angemessen.

Der Beklagte hat gegen die auf § 5g BAbs 1 Z 1 KSchG
_gestutzté Klagsforderung auf Rickzahlung des Kaufprei-
'sesy eine Gegenforderuhg gem. § 5g Abs 1 Z 2 KSchG

(angemessenes Nutzungsentgelt) bis zur Hohe des Klags-

betfages aufrechnungsweise eingewendet (Seite 6 der ON

6 = AS 38). Diese Gegenforderung besteht im Sinne der

obigen Ausfithrung mit EUR 330,-- zu Recht.

Der Berufung des Klagers war daher teilweise Folge zu

geben und das Urteil im aufgezeigten Sinn abzuadndern.

Infolge Obsiegens des Kldgers mit rund 50 % waren

sowohl hinsichtlich des erstinstanzlichen Verfahrens
als auch des Berufungsverfahrens die Kosten gem. § 43
Abs 1 ZPO gegeneinander aufzuheben. Dem Kl&dger gebtihrt
daher lediglich die Halfte der verzeichneten Barausla-
geh, im Sinne des § 43.Abs 1 le Satz ZPO.

Die Revision ist zuldssig, da im Falle des § 55 Abs 4
JN auch bei einem EUR 4.000,-- an Geld oder Geldeswert
nicht t(bersteigenden Streitgegenstand, Utber den das

Berufungsgericht entschieden hat
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(Entscheidungsgegenstand)}, kein Revisionsausschluss
‘nach § 502 BAbs 2 ZPO vorliegt (§ 502 Abs 5 Z 3 ZPO iVm
§ 55 Abs 4 JN) und die Entscheidung wvon einer Rechts-
frage des materiellen Rechts (Auslegung des § 5g Abs 1

-

Z 2 KSchG im Zusammenhang mit der Fernabsatzrichtlinie)

abhdngt, der zur Wahrung der Rechtseinheit erhebliche

——— e rerm

Bedeutung zukommt. Diesbezliglich liegt dariiber hinaus

keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshof vor.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
T Abt. 50, am 2. Dezember 2004 A A ¢

F
D? Heinz-Peter SCHINEZEL
1erRlcht1gke1t der Ausfertlgungl/



