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Das Landesgericht fir Zivilrechtssachen Graz als
Berufungsgericht hat durch die Richter Dr. Eugen Strohl
(Vorsitz), Dr. Reinhard Klepeisz und Mag. Maria WeiB in
der Rechtssache der klagenden Partei
1

Rechtsan-

walt in Wien, wider die beklagte Partei ?

Rechtsanwalt in

Leibnitz, wegen € 114,26 sA, infolge Berufung der

klagenden Partei gegen das Urteil des Bezirksgerichtes
Leibnitz wvom 24. Juni 2008, 6 C 88/07k~-16, Entschei-
dungsgegenstand € 85,71, in nicht &ffentlicher Sitzung

zu Recht erkannt:

Der Berufung wird Folge gegeben und die
angefochtene Entscheidung dahingehend abge&dndert, dass
sie unter Einbeziehung des unangefochten in Rechtskraft
erwachsenen Teilzuspruches von € 28,55 sA insgesamt zu

lauten hat wie folgt:
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"Die beklagte Partei ist schuldig, der klagende
Partei einen Betrag veon € 114,26 samt 4 % Zinsen ab
21.3.2007 zu bezahlen,

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Parteli deren mit € 2.244,76 Dbestimmte Kosten des
Verfahrens erster Instanz (darin € 149,-- Barauslagen
und € 349,29 USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei deren mit € 669,48 bestimmte Kosten der Berufung
(darin € 15,-~ Pauschalgebiithr und € 109,08 USt) binnen
14 Tagen zu ersetzen,

Die ordentliche Revision gemdR § 502 Abs 1 ZPO

ist nicht zulédssig.

Eants h e dun 8 rinde :

Auf das Vorbringen der Streitteile in erster
Instanz sowie die Feststellungen im angefochtenen
Urteil wird verwiesen und diese als bekannt vorausge-
setzt (§ 500 a erster Satz ZPO).

Wesentlich zusammengefasst begehrt die Kligerin
einen ihr von abgetretenen Anspruch
auf Rlckzahlung eines Kaufpreisrestes aus der Rlickab-
wicklung eines zwischen (dem Konsumenten)

und der Beklagten (als Unternehmer) iiber das
Internet, also im ,Fernabsatz", geschlossenen Kaufes.
Die beklagte Partei habe den klagsweise geltend gemach-

ten Betrag unzul&dssigerweise entgegen den Bestimmungen




des § 5 g KSchG iVm Art 6 der Fernabsatzrichtlinie
zuriickbehalten. Der zurlckbehaltene Betrag setze sich
zusammen aus € 20,-- als jene Versandkosten, welche
durch die Anlieferung der Ware an den 2Zeugen
angefallen seien sowie einen Betrag von € 94,26 des vom
Beklagten unter Hinweis auf seine AGB einbehaltenen
Pauschalschadenersatzes von 30 % des Verkaufspreises
abzlglich der Zusendekosten. Eine Benilitzung der gekauf-
ten Ware iSd § 5 g Abs 1 Z 2 KSchG sei durch den
Besteller nicht erfolgt. Dieser habe lediglich die Ware
ausgepackt und auf deren Funktionsfahigkeit Uberprift.
Der Beklagte bestritt dieses Vorbringen und die
Berechtigung des Begehrens im Wesentlichen mit dem
Argument, dass der Zeuge ! bei einem Vertrags-
ricktritt nach § 5 e KSchG die empfangene Leistung
zurlickzustellen und dem Unternehmer ein angemessenes
Entgelt fiir die Benlitzung einschlieBlich einer Entscha-
digung fir die damit verbundene Minderung des gemeinen
Wertes der Leistung zu zahlen habe. Im konkreten Fall
habe es sich bei der Bestellung und Lieferung um eine
Produktzusammenstellung nach Wunsch des Kunden und nach
Beratung durch den Beklagten gehandelt, wobei entspre-
chende Schutzmafnahmen beim Verpacken und Versenden
vorzusehen waren, teilweise auch Produkte beim Erzeuger
in verschweifter Originalpackung verkauft und versendet
wurden, sodass also ein erheblicher Aufwand erforder-

lich war., Bei Ricknahme von solchen in




Originalverpackung verschweifBten Produkten sei regelmid-
Rig festzustellen, dass die Waren vom Kunden aus der
Verpackung entnommen und ohne die Originalverpackung
bel Vertragsrucktritt zugesandt wiirden. Auch wenn man
allenfalls noch nicht von einer Benlitzung der Ware
sprechen koénne, sei damit jedenfalls eine Wertminderung
eingetreten. Im konkreten Fall habe der Kunde in seinem
Rucktrittschreiben mitgeteilt, dass der "Netzaufbau
nicht wie gewilinscht funktioniert habe", woraus sich
ergebe, dass er Derartiges versucht habe, woraus sich
eindeutig eine Benlitzung der Produkte ergebe. Darlber
hinaus seien bei den konkreten Produkten vor einer
allfidlligen Weiterverwertung durch den Beklagten eine
vollstidndige Funktionspriifung sdmtlicher zurilickgesende-
ter Elemente erforderlich, sodass der in den AGB des
Beklagten aufgenommene und vereinbarte Abzug einer
Pauschale von 30 % vom Verkaufspreis gesetzeskonform in
Ubereinstimmung mit § 5 g KSchG sei. In Analogie zu
§ 5 h KSchG habe der Beklagte auch berechtigterweise
ein Disagic verrechnet, da der Zeuge die
Zahlung mittels Kreditkarte vorgenommen habe.

Auf Basis der auf den US 7 bis 16 dargelegten
Feststellungen hat das Erstgericht dem Riickzahlungsbe-
gehren im Umfange eines Betrages von € 28,55 sA statt-
gegeben. Das dariilber hinausgehende Begehren auf
Bezahlung eines weiteren Betrages von € 85,71 samt

Anhang hat es abgewiesen.




Es hat dies mit der Ungilltigkeit der Punkte 1 und
2 des Abschnittes VI der AGB zufolge Verstofes gegen
das in § 6 Abs 3 KSchG normierte Transparenzgebote
begrindet. Es hat aber die Berechtigung des Beklagten
bejaht, unter Berufung auf § 5 g KSchG zum einen eine
Wertminderung in einem gemdf § 273 ZPO festzusetzenden
AusmaB mit 5 % des Verkaufspreises, somit einen Betrag
von € 15,71 (US 23) und weiters fiur die nach Riickgabe
der Ware vorgenommene Funktionspriifung, Kontrolle,
Testaufbau und Reinigen den ebenfalls gemal § 273 ZPO
pestimmten Betrag von € 70,-- zurickzubehalten. Die
entsprechenden Aufwendungen konkretisierten nach
Ansicht des Erstgerichtes den in § 5 Abs 1 Z 2 KSchG
verwendeten Begriff der Wertminderung.

Gegen den klagsabweisenden Teil des Urteiles
richtet sich die Berufung der Kldgerin unter Geltendma-
chung unrichtiger rechtlicher Beurteilung als
Berufungsgrund mit dem Antrag, das Urteil in géanzliche
Klagsstattgebung abzudndern.

Der Beklagte bestreitet in seiner Berufungsbeant-
wortung das Vorliegen des geltend gemachten Berufungs-
grundes und beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung berechtigt.

Vorweg ist festzuhalten, dass fiir das Berufungs-
verfahren, nicht mehr bekampft, davon auszugehen ist,

dass der zwischen dem Zeugen - und dem Beklagten




abgeschlossene und der Riuckabwicklung unterliegende
Kaufvertrag ein solcher iSd §§ 5 a £ KSchG, also im
Fernabsatz zustande gekommen, ist. Die von der Berufung
beriihrte und zu klarende Rechtsfrage beschrankt sich
darauf, ob die vom Beklagten vorgenommene Zuriickbehal-
tung eines Teilbetrages des Kaufpreises seine Berechti-
gung aus § 5 g Abs 1 Z 2 KSchG ziehen kann. Hiezu hat
das Berufungsgericht Nachstehendes Uberlegt:

§ 5 Abs 1 2 2 umschreibt die Verpflichtungen des
Konsumenten, welche dieser bei einem Ricktritt nach § 5
e KSchG Zug-um-Zug mit der in Abs 1 leg cit umschriebe-
nen Leistung des Unternehmers zu erbringen hat, derart,
dass "er die empfangenen Leistungen zuriickzustellen und
dem Unternehmer ein angemessenes Entgelt fir die Benit-
zung, einschlieBlich einer Entschddigung fir die damit
verbundene Minderung des gemeinen Wertes der Leistung
su zahlen hat, wobei die Ubernahme der Leistungen in
die Gewahrsame des Verbrauchers fir sich alleine nicht
als Wertminderung anzusehen ist".

Den Materialien =zu § 5 g KSchG ist zum
Ricktrittsrecht zu entnehmen, dass der mit der Ubergabe
der Sache begonnene Lauf der Riucktrittsfrist den
Verbraucher nicht daran hindert, die uUbergebene Sache
zu gebrauchen. Wenngleich der Sachgebrauch nicht zur
Verwirkung des Riucktrittsrechtes fihrt, soll der
Verbraucher aber - in Anlehnung an § 4 KSchG - verhal-

ten sein, ein allfilliges Benlitzungsentgelt sowie eine




allfallige Wertminderung zu zahlen, sofern er die Sache
benutzt hat. Weiters wird ausgefihrt, die Richtlinie
(Fernabsatzrichtlinie) lasse eine solche Regelung zu,
zumal sie (nur) weitergehende Kostenforderungen (etwa
eine Bearbeitungsgebiihr oder Uberweisungsgebithr des
Unternehmers) ausschlieBe, nicht aber Schadenersatz und
Bereicherungsansprliche. Das "angemessene Entgelt fir
die Benlitzung"” 1Sd § 5 g KSchG sei als Gegenleistung
fir den tatsdchlich zur Verfligung gestellten Gebrauch
der Vertragsleistung durch den Verbraucher zu qualifi-
zieren, weshalb in diesem Zusammenhang nicht von Kosten
gesprochen werden kénne. In der einzigen einschlédgigen
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes (1 Ob 110/05s)
hat der Oberste Gerichtshof ausgefiihrt, dass bei
gebotener richtlinienkonformer Interpretation die
Auferlequng von Benltzungsentgelt bzw Wertminderungsab-
geltung in § 5 KSchG mit dem Zweck des Widerspruchs-
rechtes nach Art 6 der Richtlinie nur dann nicht
vereinbar wdre, wenn dem Verbraucher die Verpflichtung
zur  Zahlung eines Benilitzungsentgeltes sowie zum
Ausgleich einer Wertminderung schon dann auferlegt
wlirde, wenn er die Sache lediglich begutachtet oder
zwecks Erprobung bestimmungsgemsl kurzfristig in
Gebrauch genommen hat.

Derartige finanzielle Belastungen, die der
Verbraucher regelm#fig im Falle der Ausiibung des

Ricktrittsrechtes zu gewdrtigen hitte, stellten eine




richtlinienwidrige Sanktion dar, die das Widerspruchs-
recht umgehen oder dessen Auslbung erschweren wirden.
Da bel in kérperlicher Anwesenheit beider geschlossenen
Kaufvertrdgen der Kaufgegenstand regelmdfig entgeltfrei
begutachtet (etwa anprobiert) werden kann, muss dies
auch bei im Fernabsatzweg geschlossenen Kaufvertrdgen
moglich sein, andernfalls eine Schlechterstellung
gegeben wdre. Im dort zu entscheidenden Fall hat der
Kunde einen der Abnitzung und Wertminderung unterlie-
genden Kaufgegenstand wdhrend der Ricktrittsfrist viele
Stunden lang in Gebrauch genommen, scdass der Unterneh-
mer diesen nicht mehr als neuwertig, sondern um einen
erheblich niedrigeren Kaufpreis nur mehr als
"gebraucht!" weiter verduBern konnte. Diesen Sachverhalt
hat der Oberste Gerichtshof als Grundlage flr die
Inrechnungstellung eines letztlich gemdl § 273 ZPO der
Héhe nach bestimmten angemessenen Benlitzungsentgeltes
angesehen. In dieser Entscheidung hat wurde auch
festgehalten, dass die Wertminderung nur insoweit
abzugelten sei, als sie auf den tatsédchlichen Gebrauch,
nicht aber auf davon unabhdngige Ereignisse (wie den
Preisverfall infolge Erscheinen eines Nachfolgemodells)
rickfihrbar sei.
Im vorliegenden Fall wurden dem Zeugen .

vom Beklagten am 2.,1.2007 in einem Paket, ohne spezi-
elle Verpackung und in einem unverschweifiten Karton

drei Paneel-Antennen und eine Profi-Rundstrahlantenne




geliefert. Es handelte sich hiebei nicht um eine Origi-
nalverpackung einer bestimmten Firma, sondern um einen
Karton ohne Firmenaufdruck. Der Zeuge packte die Waren
am selben Tag aus. Die Profi-Rundstrahlantenne war
Uberhaupt zu groB, der Zeuge hatte sich diese beim
Bestellen kleiner vorgestellt. Er probierte nur zweil
der Paneel-Antennen aus, welche nicht die Qualitat
hatten, die er sich vorgestellt hatte (so waren etwa
die Kabel steif). Er testete sie, indem er zwei Router
aufstellte und eine Antenne im Steinhaus und die andere
Antenne in der nahe gelegenen Wohnung positionierte. Es
kam keine Verbindung zustande. Bei Positionierung der
pbeiden Paneel-Antennen innerhalb des Hauses funktio-
nierte die Verbindung. Die Profi-Rundstrahlantenne und
die dritte der Paneel-Antennen probierte er iberhaupt
nicht aus. Als er die Antennen vor sich hatte, kamen
ihm Zweifel an seinem geplanten Vorhaben. Er hat aus
dem Ausprobieren der beiden Paneel-Antennen keinerlei
Nutzen gezogen. Er hat die Ware nicht beschéddigt und
sich entschlossen, die Ware am 3.1.2007 per Post an den
Beklagten zurlickzuschicken, wofilir er einen Betrag von €
5,20 an Porto bezahlte.

Mit Schreiben vom selben Tag ist er schriftlich
vom Vertrag zurilickgetreten.

Dieser hier im wesentlichen wiedergegebene Teil
der Feststellungen des Erstgerichtes macht deutlich,

dass der Zeuge die wvom Beklagten gekauften
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Waren nicht "in Gebrauch genommen hat", sondern sie
lediglich begutachtet und zwecks Erprobung bestimmungs-
gemah kurzfristig in Funktion setzte. Derartiges ist
nach den eingangs zitierten Grundsdtzen nicht als
Bentitzung iSd § 5 g KSchG anzusehen, weshalb der
Beklagte die Zurilickbehaltung eines Teiles des Kaufprei-
ses darauf nicht griinden durfte. Die Bestimmung des § 5
Abs 1 Z 2 KSchG bietet aber auch keine Grundlage £flr
die Zuriickbehaltung auch nur eines Teilbetrages als
Ersatz fir den vom Beklagten nach Riicklieferung der
Waren vorgenommenen Aufwand fiir Funktionsprifung und
Testaufbau wie von ihm behauptet. Diese Aufwendungen
sind ausschlieflich Folgen der durch den Fernabsatz
wegfallenden M&glichkeit, den Kaufgegenstand in persdn-
licher Anwesenheit der Parteien entgeltfrei zu begut-
achten bzw zu probieren. Damit aber wdre auch die
Uberwdlzung solchen nachtrdglichen Aufwandes an den
Konsumenten im Fernabsatzweg eine unzuldssige Schlech-
terstellung des Kunden. Fiir die Zurlckbehaltung aus dem
Titel des Schadenersatzes 1liegen keinerlei festge-
stellte Umstdnde auch nur im Ansatz vor.

Das angefochtene Urteil war daher in Stattgebung
der Berufung im Sinne des Berufungsantrages abzudndern.

Die Entscheidung iilber die Kosten der Verfahrens
erster Instanz, welche zufolge Ab&dnderung des Urteiles
erforderlich ist, griindet auf § 41 ZPO, Es wurden aber

nur € 130,-- an verbrauchtem KV bericksichtigt
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Die Entscheidung ilber die Kosten des Berufungs-
verfahrens grindet auf die §§ 41 und 50 Abs 1 ZPO.
Ausgegangen wird dabei, dass die klagende Partei den
Wert des Entscheidungsgegenstandes mit € 45.000,--
angegeben hat.

Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, da
sich die Entscheidung des Berufungsgerichtes auf eine
auf den vorliegenden Fall anwendbare Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes stitzt; eine uneinheitliche

Rechtsprechung liegt nicht vor.

o770 Graz, am2.10.2008
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