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A. Sachverhalt und Gutachtensauftrag

I. Sachverhalt

Die EVN Energievertrieb GmbH & Co KG (im Folgenden: ,,EVN®) ist ein
Energieversorgungsunternehmen und erbringt Dienstleistungen auf dem Energiesektor
in den Sparten Strom, Erdgas und Wirme in Teilen Europas und in Osterreich mit
Schwerpunkt auf dem Bundesland Niederdsterreich. Die EVN verwendete laufend im
geschiftlichen Verkehr mit Verbrauchern Vertragsformblétter und/oder ihre
Allgemeinen Bedingungen fiir die Lieferung von elektrischer Energie giiltig ab 1.
Februar 2015 und ihre Allgemeinen Bedingungen (AGB) fiir die Lieferung von Erdgas
giiltig ab 1. Februar 2015, die sie von ihr geschlossenen Vertragen zugrunde legte. Die
von der EVN verwendeten AGB wurden der Regulierungsbehorde EControl-Austria
(ECA) im Herbst 2014 angezeigt. Die Regulierungskommission hat deren Verwendung

nicht untersagt, sondern auch anderen Marktteilnehmern immer wieder empfohlen.

Pkt V. der AGB der EVN trigt die Uberschrift ,,Preise, Preisinderungen,
Vertragsauflosung®. Pkt V.1. legt fest, dass sich das vom Kunden zu zahlende Entgelt
nach den jeweils vereinbarten Preisen richtet. Pkt V.3. regelte die Moglichkeit von

Preisdnderungen. Die Klausel lautete:

,Weiters behdlt sich EVN Energievertrieb Preisdinderungen im Wege einer
Anderungskiindigung vor. Die Preisinderungen werden dem Kunden durch ein
individuell adressiertes Schreiben oder auf dessen Wunsch elektronisch mitgeteilt.
Sofern der Kunde den Anderungen nicht innerhalb einer Frist von zwei Wochen ab
Zugang der Preisdnderungserklirung schriftlich widerspricht, werden nach Ablauf
dieser Frist die Anderungen zu dem von EVN Energievertrieb mitgeteilten Zeitpunkt,
der nicht vor dem Zeitpunkt der Versendung der Preisdnderungserkldrung liegen darf
fiir die bestehenden Vertriige wirksam. Widerspricht der Kunde den Anderungen binnen
einer Frist von zwei Wochen ab Zugang der Preisdnderungserkldirung schriftlich, endet

der Vertrag unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 3 Monaten, gerechnet ab



Zugang der Preisdnderungserklirung, zum Monatsletzten. Der Kunde ist auf die
Bedeutung seines Verhaltens sowie die eintretenden Folgen im Rahmen der

Preisdnderungserklirung besonders hinzuweisen.*

Klauseln wie Pkt V.3. der AGB der EVN wurden nicht nur von dieser selbst verwendet,
sondern auch wortgleich oder sinngeméf von anderen Energieversorgungsunternehmen

ihren Energielieferungsvertragen mit Verbrauchern zugrunde gelegt.

Kam es nach Abschluss eines Energielieferungsvertrages tatsdchlich zu einer
Preiséinderung, so wurde dies den Kunden der EVN bzw anderer, dhnliche
Preisédnderungsklauseln verwendender, Energieversorgungsunternehmen — entsprechend
Pkt V.3. der AGB — durch gesonderte Schreiben mitgeteilt. Diese Schreiben konnen
unterschiedliche konkrete Formulierungen enthalten haben.! Auf Basis der
Preisdnderungsklauseln wurden von Energieversorgungsunternehmen nicht nur

Preiserh6hungen, sondern auch Preissenkungen vorgenommen.

So konnen Schreiben dahingehend formuliert gewesen sein, dass das
Energieversorgungsunternehmen den Energielieferungsvertrag mit seinem Kunden
kiindige. Der Vertrag konnte jedoch (neu-)abgeschlossen und fortgefiihrt werden, wenn
der Kunde den mitgeteilten gednderten Strompreisen zustimme.

Ein dem Gutachter vorliegendes Musterpreisdnderungsschreiben der EVN verwies auf
die diesem beiliegenden Preisinformationen, die — im Anschluss an die jeweils
geltenden neuen Preise fiir Gas bzw Strom — folgende Formulierung enthielten: ,,Wenn
Sie mit den neuen Energiepreisen (zu ansonsten unverdnderten Bedingungen)
einverstanden sind, sind keine weiteren Aktivitdten Ihrerseits zu setzen. Sollten Sie mit
der Preisanpassung nicht einverstanden sein, kénnen Sie dieser ab Erhalt des
Schreibens binnen 2 Wochen schriftlich widersprechen. Der Gesetzgeber verpflichtet
uns, Sie darauf hinzuweisen, dass IThr Energieliefervertrag im Falle eines Widerspruchs
mit (...) endet. Uber die daraus resultierenden rechtlichen Bestimmungen und weitere
Vorgangsweise informieren wir Sie rechtzeitig.*

Die Musterformulierung der Wien Energie Vertrieb GmbH & Co KG lautete (in
dhnlicher Weise): ,,Sind Sie mit der Preisanpassung einverstanden, gelten die neuen
Preise ab (...) als vereinbart. Sollten Sie nicht einverstanden sein, konnen Sie innerhalb
von zwei Wochen ab Erhalt dieses Schreibens der Preisdnderung schriftlich und
personlich unterzeichnet (per Brief oder Fax an 0800 500 801) widersprechen. Wir
weisen Sie drauf hin, dass wir im Fall Ihres Widerspruchs lhren Energieliefervertrag
mit (...) leider fiir beendet erkldren werden.*



2017 wurde die EVN vom VKI im Auftrag des Sozialministeriums auf Grund der
gegenstdndlichen Preisdnderungsklausel V.3. im Wege des Verbandsverfahrens nach

§ 28 KSchG geklagt. Sowohl das Erstgericht als auch das Berufungsgericht gaben dem
Klagebegehren auf Unterlassung und Urteilsverdffentlichung statt. Der OGH wies die
Revision der EVN am 29.08.2019 durch den Beschluss 3 Ob 139/19s zuriick. In der
rechtlichen Beurteilung fiihrte er aus, dass Pkt V.3. der AGB der EVN eine Anderung
des Entgelts tiber eine Zustimmungsfiktion ohne jede Beschrinkung zulasse, weswegen

dieser gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG verstof3e.

Der VKI vertritt nunmehr die Rechtsauffassung, dass die von Kunden im
Zusammenhang mit dieser Klausel geleisteten erhohten Energiepreise von der EVN an
diese zurilickzuerstatten seien. Dariiber hinaus seien auch andere
Energieversorgungsunternehmen, die Preiserh6hungen auf Basis einer entsprechenden
Preisdnderungsklausel vorgenommen hétten, zu einer riickwirkenden Entschiddigung

verpflichtet.

II.  Gutachtensauftrag

Im Hinblick auf die mogliche, aus dem Beschluss 3 Ob 139/19s resultierende,
Geltendmachung von Anspriichen von Kunden gegen Energieversorgungsunternehmen,
die ihren Vertragen eine dhnliche Preisdnderungsklausel wie Pkt V.3. der AGB der

EVN zugrunde legten, wurde der Gutachter ersucht, folgende Fragen zu priifen:

1. Bestehen die von VKI behaupteten Entschidigungsanspriiche gegeniiber

Kunden und wie ist das diesbeziigliche Risiko zu bewerten?

2. Welche Rechtsgrundlagen konnten hier ins Spiel gebracht werden

(Schadenersatz, Bereicherungsanspriiche)?

3. Bestehen hier Unterschiede bzw. Besonderheiten im Verhéltnis zur
Vorjudikatur, etwa im Bankenbereich (va zur Rsp zu den

Zinsgleitklauseln)?



4. Wenn derartige Anspriiche dem Grunde nach bestehen konnen, in

welcher Hohe konnten sie auftreten?

5. Wie ist hier ein allfalliges Verschulden zu bewerten, insbesondere unter
der Beriicksichtigung, dass die inkriminierten ALB branchenweit ab ca.
2006 gleichlautend eingesetzt wurden, Sonderzivilrecht in vergleichbarer
Art wie im TKG besteht und diese Klauseln von der diesbeziiglich zur
Vorabpriifung zustindigen Regulierungsbehorde niemals untersagt,

sondern sogar empfohlen wurden?

6. Ist hier etwa auch zu beriicksichtigen, dass die Kunden sich vom Vertrag

hitten 16sen konnen?

7. Wann verjihren diese Anspriiche bzw. welche und wie lange

zurlickliegende Preisdnderungen wiren betroffen?

8. Ist hier etwa auch zu beriicksichtigen, dass Kunden nach der
Preiserhohung ohne Beanstandung weiter gezahlt haben und dass die
ALB idR Klauseln enthalten, die Widerspruchsnotwendigkeiten gegen

Rechnungsbetrige enthalten?

9. Wo bestehen Unterschiede in der Durchsetzung und Bewertung der
Transparenz der Klauseln in allfélligen Individualprozessen im Vergleich

zum Verbandsklageverfahren?

Nicht untersucht wird der Gesichtspunkt einer ergéinzenden Vertragsauslegung im
Einzelfall. Dieser bildet den Gegenstand eines gesonderten Rechtsgutachtens von Univ.-

Prof. Dr. Andreas Vonkilch.



B. Rechtliche Beurteilung

I.  Zu den Auswirkungen der Intransparenz einer Klausel im
Verbandsverfahren auf etwaige Individualprozesse

Wie unter A.I. ausgefiihrt, griinden sich die vom VKI behaupteten Anspriiche in ihrem
Ausgangspunkt darauf, dass Klausel V.3. der AGB der EVN, die (in gleicher oder
dhnlicher Form) auch von anderen Energieversorgungsunternechmen eingesetzt wurde,
im Verbandsverfahren als intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG beurteilt wurde. Zu
kléren ist daher zunichst, welche — unmittelbaren bzw mittelbaren — Auswirkungen
dieser Umstand auf etwaige Individualprozesse hat, in denen die

Riickforderungsanspriiche geltend zu machen wiren.”

Die Folgen der Verbandsklage regelt § 28 KSchG. Dort wird festgelegt, dass der
Verwender einer gesetzwidrigen Klausel’ diese — sofern er (wie im gegenstindlichen
Fall) erfolgreich auf Unterlassung geklagt wurde — weder in kiinftige Vertrige
miteinbeziehen, noch sich weiterhin auf diese berufen darf. Die Bestimmungen iiber
die Verbandsklage zielen darauf ab, gesetz- und sittenwidrige Vertragsbestimmungen
,»aus dem Verkehr zu ziehen® und gesetzwidrige Verhaltensweisen im geschiftlichen

Verkehr zu unterbinden.*

Unmittelbare Auswirkungen fiir etwaige Individualprozesse, die in Folge der
zuriickliegenden Verwendung einer gesetzwidrigen Klausel gegen den
Klauselverwender eingeleitet werden, lassen sich aus § 28 KSchG nicht ableiten. Nach

herrschendem Versténdnis entfaltet ein Urteil nach § 28 KSchG lediglich

2 Vgl Leitner, ecolex 2003, 334 (335).

Die geforderte Gesetzwidrigkeit kann in einem Verstol3 gegen das Transparenzgebot
nach § 6 Abs 3 KSchG liegen; siehe Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang,
ABGB’ § 28 ABGB Rz 8.

N Kathrein/Schoditsch in KBB® § 28 KSchG Rz 1.



Bindungswirkung inter partes.’ Allerdings kommt dem Urteil nach § 28 KSchG fiir den
Individualprozess eine faktische Leitfunktion zu.® Wird eine Klausel im
Verbandsverfahren als unzuldssig beurteilt, so tendiert der OGH sohin dazu, diese
Einstufung auch im Individualprozess — unter schlichtem Verweis auf das

Verbandsverfahren — vorzunehmen.’

Ein typisches Beispiel hierfiir ist in der E 6 Ob 275/05t" zu sehen. In dieser hatte der
OGH die Zuléssigkeit einer Datenweitergabeklausel in einem Individualprozess zu
beurteilen; eine dhnliche Klausel war von ihm bereits zuvor in der Verbandsklagen-E 4
Ob 28/01y” als intransparent sowie gegen § 4 Z 14 DSG 2000 verstoBend eingestuft
worden. In der E 6 Ob 275/05t begniigte sich der OGH sodann mit dem, auf das
Verbandsverfahren Bezug nehmenden, Hinweis, ,,bereits erkannt (4 Ob 28/01y = SZ
74/52) [zu haben], dass eine wirksame Zustimmung nur dann vorliegen kann, wenn der

Betroffene weifs, welche seiner Daten zu welchem Zweck verwendet werden sollen.*

Eine unterschiedliche Beurteilung der Klausel V.3. der AGB der EVN bzw einer
sinngeméifen Preisdnderungsklausel eines anderen Energieversorgungsunternehmens im
Individualprozess wire damit zwar theoretisch moglich, praktisch allerdings nur dann
denkbar, wenn besondere Umstiinde fiir eine unterschiedliche Bewertung des

Transparenzaspektes im Verbands- bzw im Individualverfahren sprechen wiirden.

Vgl Leupold, Kollektiver Rechtsschutz: Osterreich und Deutschland im Vergleich,
ecolex 2019, 564 (565); Bohm/G. Graf, Miete und Konsumentenschutz (Teil 1),
immolex 2007, 102 (103); Klotzinger, AGB und Vertragsformblitter von
Fitnessstudios. Ein Uberblick iiber die bisherige hochstgerichtliche Rechtsprechung,
VbR 2017, 49 (50).

Leupold, Kollektiver Rechtsschutz: Osterreich und Deutschland im Vergleich, ecolex
2019, 564 (565); dhnlich Béhm/G. Graf, immolex 2007, 102 (103).

! Vgl etwa Bohm/G. Graf, immolex 2007, 102 (103).
8 = OBA 2006, 530.
? = OBA 2001, 645.
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II. Zu moglichen Unterschieden in der Durchsetzung und Bewertung der
Transparenz der Klausel in allfilligen Individualprozessen im Vergleich zum
Verbandsklageverfahren

Wird eine Vertragsklausel auf ihre Transparenz hin beurteilt, setzt dies zunéchst voraus,
dass sich der Inhalt der zu priifenden Klausel (dh: der Gegenstand der
Transparenzpriifung) feststellen ldsst. Das Transparenzgebot stellt sohin keine
Auslegungsregel dar,'” sondern kniipft an eine bereits erfolgte Auslegung an,'' deren
Ergebnisse am TransparenzmalBstab des § 6 Abs 3 KSchG zu messen sind; dies gilt
nach herrschendem Verstdndnis sowohl fiir das Verbands- als auch fiir das

Individualverfahren.'?

Leitner, Unklarheiten im Vertragsrecht. Das Transparenzgebot und sein Verhéltnis zu
den Regeln der Auslegung, ecolex 2002, 12 (13); G Graf, Auswirkungen des
Transparenzgebots, ecolex 1999, 8 (8).

Strittig ist in diesem Zusammenhang allerdings das Verhiltnis von § 6 Abs 3 KSchG zu
§ 915 ABGB (vgl die Nachweise zu den divergierenden Ansichten bei Heiss in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'"?§ 915 Rz 33 f: Koziol, Auslegung und Beurteilung der
Sittenwidrigkeit von AGB-Klauseln im Verbandsprozess, RAW 2011/70 [68]). Fiir den
gegenstindlichen Fall ist diese Streitfrage jedoch nur von untergeordnetem Interesse,
wiirde eine vorrangige Anwendung des § 915 — in Bezug auf die Klausel V.3. bzw eine
sinngemédfe Klausel — doch zu keinem anderen Ergebnis fiihren als die unmittelbare
Heranziehung des § 6 Abs 3 KSchG. Auch iiber § 915 S 2 ABGB wire es ndmlich nicht
moglich, die ,,Unbeschrianktheit™ der Preiserh6hungsmoglichkeit (im Wege der
Auslegung) zu beseitigen.

Bollenberger/Kellner, Klauselauslegung in Individual- und Verbandsverfahren, OBA
2014, 111 (111) mwN. Deutlich zeigt dies etwa auch der hier relevante Beschluss 3 Ob
139/19s, in dem der OGH zuerst den Inhalt der Vertragsklausel V.3. im Wege der
(kundenfeindlichsten) Auslegung ermittelte und im Anschluss daran eine
Transparenzpriifung vornahm: ,,Macht er davon — aus welchen Griinden immer — nicht
Gebrauch, kommt es im Wege einer Zustimmungsfiktion zur Vereinbarung einer
Vertragsinderung; bei kundenfeindlichster Auslegung (RIS-Justiz RS0016590) kann
es daher auf diesem Weg zu einer zugunsten des AGB-Verwenders ginzlich
unbeschrinkten Preiserhohung kommen. (...) Es entspricht der stindigen Judikatur
des Obersten Gerichtshofs, dass eine Klausel, die Anderungen des Vertrags iiber eine
Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Ausmaf; unbeschrdnkt zuldsst, insbesondere eine
Anderung wesentlicher Pflichten der Parteien (Leistung und Gegenleistung) zugunsten
des Verwenders der AGB, gegen das Transparenzgebot verstofit, selbst wenn die
Klausel den formalen Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG entsprechen sollte
(RS0128865). Da die hier inkriminierte Klausel — wie bereits dargelegt — eine
Anderung des Entgelts (und damit des Vertrags) iiber eine Zustimmungsfiktion ohne
jede (sei es inhaltliche, zeitliche oder sonstige) Beschrinkung zuliisst, verstofit sie
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Der Transparenzmafstab an sich ist de iure da wie dort derselbe."

In Bezug auf die (der Transparenzpriifung vorgelagerte) Auslegung einer
Vertragsklausel gibt es im Individual- und im Verbandsprozess jedoch einen
Unterschied'*: So hat die Auslegung im Verbandsverfahren stets im
kundenfeindlichsten Sinn zu erfolgen."” Der Auslegungsvorgang erfolgt
generalisierend: Abzustellen ist auf das Versténdnis des fiir die jeweilige Vertragsart

typischen Durchschnittskunden. '

Im Beschluss 3 Ob 139/19s ging der OGH davon aus, dass Klausel V.3. der AGB der
EVN bei kundenfeindlichster Auslegung (Verbandsverfahren) eine ginzlich
unbeschriinkte Preiserhohungsmoglichkeit des AGB-Verwenders im Wege einer
Zustimmungsfiktion erdffnen wiirde. Dieser Umstand (dh: die Unbeschrinktheit) fiihre
zu einem Verstof3 gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.

Da nun die Transparenzbeurteilung an sich im Verbandsverfahren nicht anders
vorzunehmen ist als im Individualverfahren, konnte sich eine zum Beschluss 3 Ob
139/19s unterschiedliche Einstufung der Zuldssigkeit der Klausel V.3. oder einer

dhnlichen Klausel im Individualverfahren lediglich daraus ergeben, dass die

gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG.*“ (Hervorhebungen durch den
Gutachter).

13 Bollenberger/Kellner, OBA 2014, 111 (111). Die Autoren weisen in ihrem Beitrag
allerdings darauf hin, dass die Gerichte das Transparenzgebot im Verbandsverfahren
empirisch durchaus strenger handhaben wiirden als im Individualprozess.

Eine weitere Differenzierung zwischen Verbandsverfahren und Individualprozess liegt
darin, dass die Rechtsprechung eine geltungserhaltende Reduktion einer Vertragsklausel
auf das gesetzlich noch gestattete Mal} prinzipiell nur im Individualprozess als zuléssig
erachtet (vgl 2 Ob 215/10x; 5 Ob 247/07w). Allerdings lehnt es der OGH generell ab,
die Technik der geltungserhaltenden Reduktion auf Verbrauchervertrige anzuwenden (7
Ob 179/03d = ecolex 2004/237 [Leitner)]; Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang, ABGB® § 6 KSchG Rz 10).

s RIS-Justiz RS0016590; 7 Ob 242/18s = VbR 2019,117; 1 Ob 188/08s; 5 Ob 145/11a =
immolex 2012/25; Donath in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 28
KSchG Rz 5 mwN.

16 2 Ob 215/10x; 7 Ob 206/15t; Donath in Schwimann/Neumayr, ABGB
Taschenkommentar® § 28 KSchG Rz 7 mwN.
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(vorangehende) Auslegung derselben im Individualstreit zu keiner unbeschriankten
Preiserhohungsmoglichkeit des AGB-Verwenders fithren wiirde. Wére dies der Fall,
konnte die Klausel uU auch den Transparenzerfordernissen des § 6 Abs 3 KSchG

genugen.

Ein derartiges abweichendes Auslegungsergebnis wire im vorliegenden Fall jedoch
schwer zu argumentieren, legt die (Muster-)Klausel V.3. doch eindeutig fest ,,Sofern der
Kunde den Anderungen nicht (...) schriftlich widerspricht, werden nach Ablauf dieser
Frist die Anderungen zu dem von EVN Energievertrieb mitgeteilten Zeitpunkt, der nicht
vor dem Zeitpunkt der Versendung der Preisdnderungserklirung liegen darf fiir die

bestehenden Vertrige wirksam.«"".

Fiir die vom OGH geforderten (inhaltlichen, zeitlichen oder sonstigen) Beschrankungen
dieser einseitigen Vertragsdnderungsmoglichkeit des AGB-Verwenders fehlen somit
auch im Wege einer ,,nicht kundenfeindlichsten* Vertragsauslegung sowohl in der
Klausel V.3. als auch in sinngleichen Preisdnderungsklauseln anderer
Energieversorgungsunternehmen konkrete Ansatzpunkte, an den sich im Rahmen der

individualvertraglichen Auslegung ankniipfen lassen konnte.

Vor diesem Hintergrund ist mit hoher Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass der
OGH solche Preisdnderungsklauseln auch im Individualprozess als intransparent und

somit unwirksam iSd § 6 Abs 3 KSchG beurteilen wird.

ITII. Auswirkung der Nichtigkeit der Klausel auf die einzelnen
Erhohungsvorginge

Fiir mogliche Anspriiche gegen Energieversorgungsunternehmer, die eine der Klausel
V.3. entsprechende Preisdnderungsklausel verwendeten, ist in einem ersten Schritt zu
priifen, welche Auswirkungen sich aus der Nichtigkeit der Klausel auf die einzelnen

Erhohungsvorgénge ergeben. Nach der Rechtsprechung erfasst die Nichtigkeit die

Hervorhebungen durch den Gutachter.
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Klausel in ihrer Gesamtheit.'®. Das fiihrt zur Anwendung des dispositiven Rechts,
mithin ist von jener Situation auszugehen, die ohne Vereinbarung dieser Klausel
gegeben wire. Es ist also zu priifen, welche Rechtsfolgen ohne die
Preisdnderungsklausel daraus resultieren, dass ein Energieversorger dem Kunden ein
Erhohungsangebot schickt und der Kunde darauf schweigt, also nicht durch eine
ausdriickliche Willenserkldrung reagiert. Die Konsequenzen hidngen davon ab, wie das

konkrete Preiserhohungsschreiben formuliert war:

1.  Szenario 1: Preiserhohungsschreiben, aus dem Vertragsbeendigungswille
klar hervorgeht

a)  Ex nunc Vertragsbeendigung durch ordentliche Kiindigung

War das Preiserh6hungsschreiben derart formuliert, dass aus diesem ein
Vertragsbeendigungswille des Energieversorgungsunternehmens klar hervorging (bspw:
,»Wir kiindigen den Energielieferungsvertrag mit Thnen zum Datum ,,xy* auf.), so ist

ein solches Schreiben — im Rahmen eines unbefristeten Energielieferungsvertrages — als

Eine geltungserhaltende Reduktion wird bei einer gegen das Transparenzgebot
verstoBenden Klausel durch die Judikatur — sowohl im Verbandsverfahren als auch im
Individualprozess —abgelehnt; vgl nur 5 Ob 64/10p. Umstritten ist, ob es sich hierbei um
eine relative oder um eine absolute Nichtigkeit handelt; vgl P. Bydlinski, Thesen zur
praktischen Handhabung des ,, Transparenzgebots* (§ 6 Abs 3 KSchG), JB1 2011, 141
(143); Koziol, RAW 2011/70 (68).
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prinzipiell zulissige ordentliche Kiindigung einzustufen."” Deren Wirksamkeit ist

nicht an die Angabe bzw an das Vorliegen von besonderen Griinden gebunden.*’

In jenen Fillen, in denen es zum Ausspruch einer solchen ordentlichen Kiindigung
gekommen ist, ist sohin von einer ex nunc Beendigung der Energielieferungsvertrige
(zum vereinbarten, im Preiserhohungsschreiben angegebenen Kiindigungstermin)

21
auszugehen.

b)  Maoglicher Neuvertragsabschluss

Die erdrterte Kiindigung des Energielieferungsvertrages fiihrt prinzipiell dazu, dass
beiderseitige Leistung, die nach Vertragsbeendigung erbracht wurden — mangels
Rechtsgrundes — bereicherungsrechtlich riickabzuwickeln sind (siehe hierzu unten III. 1.
c)). Etwas anders gilt allerdings dann, wenn es nach erfolgter Kiindigung zu einem

(Neu-)Vertragsabschluss kam:

19 Pkt XIII. 2. Der AGB der EVN legt exemplarisch etwa ausdriicklich fest: ,,Von
Haushaltskunden und Kleinunternehmen kann der Vertrag unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von zwei Wochen und vom Lieferanten unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von acht Wochen schriftlich gekiindigt werden. Sind Bindungsfristen
vertraglich vereinbart, so ist die ordentliche Kiindigung zum Ende des ersten
Vertragsjahres und in weiterer Folge jederzeit, dies jeweils unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von zwei Wochen seitens des Kunden und acht Wochen seitens des
Lieferanten schriftlich moglich. Vertrdge mit kiirzerer Bindungsfrist als einem Jahr
konnen, jeweils unter Einhaltung der genannten Kiindigungsfristen, bereits zum Ende
dieser Bindungsfrist und in weiterer Folge jederzeit schriftlich gekiindigt werden. Das
Schriftformerfordernis gilt nicht fiir samtliche relevante Willenserkldrungen fiir die
Einleitung und Durchfiihrung des Wechsels, soweit diese durch einen Endverbraucher
ohne Lastprofilzihler elektronisch im Wege einer von Lieferanten eingerichteten
Website formfrei erklirt wurden und die Identifikation und Authentizitdt des
Endverbrauchers sichergestellt ist.” Gem Pkt XIII.1. der AGB der EVN werden die
Energielieferungsvertrdge mit der EVN, sofern nichts anderes vereinbart ist, auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen. Zur grundsétzlichen Zuldssigkeit der ordentlichen
Kiindigung vgl Riss in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'"" § 1116 Rz 1.

20 Riss in Kleteka/Schauer, ABGB-ON"”§ 1116 Rz 1.
2 Riss in Kleteka/Schauer, ABGB-ON"”§ 1116 Rz 1.
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i)  Neuvertragsabschluss durch ausdriickliche Zustimmung der Kunden

Wurde dem Kiindigungsschreiben des Energieversorgungsunternechmens ein Angebot
zum Abschluss eines neuen Energielieferungsvertrages zu erhohten Preisen beigelegt,
so ist fiir den Neuvertragsabschluss entscheidend, ob eine Annahme dieses Angebots

durch den Kunden vorliegt.

Eine solche ist fiir jene Fille zu bejahen, in denen die Kunden auf das
Preiserh6hungsangebot mit einer ausdriicklichen Willenserklirung reagierten (bspw:
Riickiibermittlung eines Schreibens an das Energieversorgungsunternehmen, einen
neuen Energielieferungsvertrag zu den angebotenen Konditionen abschlieen zu

wollen).

Die Unwirksamkeit einer vorangehenden Preisdnderungsklausel wiirde an dieser
Beurteilung nichts dndern, da selbige auf das Zustandekommen eines Neuvertrages
durch korrespondierende, tatsichlich abgegebene Willenserkldrungen — mangels
Notwendigkeit des Riickgriffs auf die unzuldssige Zustimmungsfiktion — keine
Wirkungen entfaltet. Mehrzahlungen der Kunden, die ihren Niederschlag im neu
abgeschlossenen Energielieferungsvertrag finden, kdnnten vor diesem Hintergrund
nicht zuriickgefordert werden (zu etwaigen Schadenersatzanspriichen siehe unten V.

2).

ii)  Neuvertragsabschluss durch schlichte Leistung von Mehrzahlungen

(a) Einzelfallbetrachtung entscheidend

Liegt keine ausdriickliche Annahmeerklarung der Kunden zu einem angebotenen
Neuvertragsabschluss vor, so konnten nach erfolgter Kiindigung erbrachte Leistungen
allenfalls durch einen, auf einer konkludenten Annahme beruhenden,

Neuvertragsabschluss gedeckt sein.

Eine solche konnte dabei insbesondere in der anstandslosen Bezahlung der (im
Angebotsschreiben angefiihrten) erhohten Energiepreise durch die Kunden gesehen

werden. Ob eine konkludente Annahme tatséchlich zu bejahen ist, ist allerdings nicht
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generalisierend zu beantworten, da zur Ermittlung des Erkldrungswerts einer konkreten
Handlung/Unterlassung nach der Judikatur stets auf den entsprechenden Einzelfall

abzustellen ist.?

(b) Typischerweise kein Neuvertragsabschluss

Generell ergibt sich jedoch sowohl aus dem Wortlaut des § 863 Abs 1 S 2 ABGB als
auch aus der stRsp>, dass an das Vorliegen einer konkludenten Willenserklirung
prinzipiell strenge MaBstibe anzulegen sind. Nach den von der Rechtsprechung
geforderten Kriterien muss die Handlung nach der Verkehrssitte und nach den im
redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauchen eindeutig in einer
Richtung zu verstehen sein. Es darf kein verniinftiger Grund bestehen, daran zu
zweifeln, dass ein ganz bestimmter Rechtsfolgewille vorliegt, wobei stets die gesamten

Umstidnde des Einzelfalls zur Beurteilung heranzuziehen sind.

In der E 5 Ob 28/07i fithrte der OGH vor diesem Hintergrund aus, dass in der
unbeanstandeten Zahlung eines vom Vermieter einseitig geforderten erhdhten
Mietzinses keine Vertragsinderung gesehen werden konne.** Diese Wertung ist auch
auf den gegenstindlichen Fall iibertragbar, sodass typischerweise von keinem
konkludenten Neuvertragsabschluss durch die bloBe Zahlung der erhdhten Betrige
auszugehen sein wird (siehe hierzu auch unten III. 2. zur [noch eingeschrinkteren]

Moglichkeit einer konkludenten Vertragsdnderung in Szenario 2).

2 5 Ob 28/07i; 4 Ob 173/08g.

23 Siehe RIS-Justiz RS0109021 und die dort angefiihrten E.

24 Vgl auch RS0038618: ,.In der unbeanstandeten Bezahlung des vom Vermieter

vorgeschriebenen erhohten Mietzinses kann dann die stillschweigende Erklirung des
Mieters, eine entsprechende Mietzinserhohung vereinbaren zu wollen (MietSlg 3893),
nicht erblickt werden, wenn der Mieter infolge eines Rechtsirrtums der unrichtigen
Meinung war, dass die Forderung des Vermieters dem Gesetz entspreche (vgl MietSlg
18631).%; Wiebe in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"" § 863 Rz 19.
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¢) Riickabwicklung des gesamten Vertrages bei nicht erfolgtem
Neuvertragsabschluss

Wie unter II1. 1. b) ausgefiihrt, wiirde eine Vertragsbeendigung durch das
Energieversorgungsunternehmen bei nicht erfolgtem (Neu-)Abschluss eines
Energielieferungsvertrages dazu fiihren, dass beiderseitige Leistungen, die nach
Vertragsbeendigung erbracht wurden, von keinem Rechtsgrund (mehr) gedeckt wéren.

Diese konnten sohin bereicherungsrechtlich riickabgewickelt werden.

Auf Kundenseite wiirden sich die Leistungskondiktionen nach § 1431 ABGB? in
diesem Fall auf samtliche Zahlungen richten, die nach Vertragsbeendigung erbracht
wurden. Seitens der Energieversorgungsunternehmen konnte — auf Grund der nicht
gegebenen Riickgabemoglichkeit in natura — gem § 1437 ABGB Wertersatz fiir die

gelieferte elektrische Energie bzw das gelieferte Erdgas begehrt werden.”

Anders als bei einseitigen Kondiktionsverhédltnissen (siehe hierzu unten I'V. [Szenario

2]) nimmt die Rechtsprechung®’ bei der Riickabwicklung von synallagmatischen

3 Bei den Zahlungen der Kunden wiirde es sich wohl regelméBig um solche handeln, die

in irrtimlicher Erfiillung des vermeintlich noch bestehenden Energielieferungsvertrages
(weiter-)geleistet werden; zu den moglichen Uberschneidungen mit § 877 ABGB vgl
Mader in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® Vor §§ 1431 ff ABGB Rz 10. §
1431 ABGB wird gem § 1432 ABGB durch die positive Kenntnis der Nichtschuld
ausgeschlossen. Verschuldete Unkenntnis steht der Kondiktion demgegeniiber nicht
entgegen. Es kommt sohin bei § 1431 ABGB iSd hA nicht auf die Entschuldbarkeit des
Irrtums an — siche Mader in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar” § 1431
ABGB Rz 4.

Vgl BGH VI ZR 186/91 (zur Wertermittlung bei unbefugt verbrauchter Strommenge):
,.Der Wertersatz nach § 818 Abs 2 BGB richtet sich nach dem Verkehrswert der in
Frage stehenden Strommenge, ndmlich nach der bei ordnungsmaéBiger Inanspruchnahme
iiblichen oder — in Ermangelung einer solchen — nach der angemessenen Vergiitung. Im
Falle unbefugter Stromentnahme ist der geschuldete Wertersatz (bei mehreren Tarifen)
nach dem Tarif zu berechnen, der im Einzelfall zu einer der Leistung angemessenen
Vergiitung fiihrt. Der nach Bereicherungsrecht zu zahlende Wertersatz muss sich an der
Vergiitung orientieren, die im Falle einer vertraglichen Stromlieferung zu zahlen wire.*.

26

7 RIS-Justiz RS0010214: ,,Bei der Kondiktion von Leistungen aus gegenseitigen

Vertrigen, bei denen die Parteien regelmdfig von der Annahme einer Aquivalenz der
beiderseitigen Leistungen ausgehen, ist eine Verpflichtung des redlichen Besitzers, die
nach der Herstellung des Austauschverhdltnisses bezogenen Friichte und Nutzungen
herauszugeben, zu verneinen. Der redliche Empfinger des Kaufpreises aus einem
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Vertrigen®®, bei denen beiderseits dquivalente Sach- bzw Geldleistungen erbracht
wurden, prinzipiell eine gegenseitige Aufhebung der Nutzungen (Verzinsung und
Gebrauchsvorteile) an, sodass diesbeziiglich keine Vergiitung gefordert werden konne

(,,Pauschalverrechnungsthese*).

Fiir die vorliegende Konstellation ist jedoch zu beachten, dass Gegenstand der Vertrige
die Lieferung von Energie — sohin einer zu verbrauchenden Sache — war. Fiir
verbrauchbare Sachen geht die hA* nun aber davon aus, dass die geschilderte
Rechtsprechung zur gegenseitigen Authebung der Nutzungen nicht anwendbar ist. Die
Riickforderungsanspriiche™ der Energieversorgungsunternehmen wiirden sich vor
diesem Hintergrund auf den Wertersatz fiir die gelieferte elektrische Energie bzw das
gelieferte Erdgas beziehen, wohingegen die Kunden zusétzlich zu den geleisteten

Zahlungen auch die Bereicherungszinsen als Nutzungsentgelt herausfordern konnten.

schwebend unwirksamen Vertrag darf nach dem Wegfall des Rechtsgrundes die Zinsen
behalten, wenn auch der Kdufer in der Zwischenzeit in den als dquivalent angesehenen
Genuss der Kaufsache gekommen ist."; siehe allerdings auch 7 Ob 672/86: ,,Eine
Ausnahme mag fiir Fille gelten, in denen die pauschalierte Gegenverrechnung zu
offenbar unbilligen Ergebnissen fiihrt.; vgl ferner die Nachweise bei Lurger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON"" § 1437 Rz 9 sowie Rummel in Rummel, ABGB® §
1437 ABGB Rz 9.

2 Der OGH definiert Energielieferungsvertrage in stRsp als Kaufvertrag in Form eines

Sukzessivlieferungsvertrags; siche 9 Ob 2/15g; 2 Ob 74/07g und RIS-Justiz
RS0025878.

» Lurger in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"" § 1437 Rz 9; Rummel in Rummel, ABGB® §
1437 ABGB Rz 9; Mader in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar” § 1437
ABGB Rz 16.

30 Hervorzuheben ist zu dieser Konstellation, dass allfdllige Riickforderungsanspriiche der

Energieversorgungsunternehmen nach der Rechtsprechung einer dreijéhrigen
Verjahrungsfrist nach § 1486 Z 1 unterliegen wiirden. So betonte der OGH in der E 9
Ob 2/15g in diesem Sinne, dass Bereicherungsanspriiche fiir vertraglos gelieferte
Energie in drei Jahren verjdhren wiirden. Die Verjdhrung beginne mit der Lieferung der
Energie zu laufen. Zur Verjédhrung der Anspriiche der Kunden siehe IV. 4 sowie V. 6.
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2.  Szenario 2: Preiserhohungsschreiben, das Preiserh6hung iiber
Zustimmungsfiktion vorsah

War das Preiserhohungsschreiben eines Energieversorgungsunternehmens
demgegeniiber dahingehend formuliert, dass es zu keiner Kiindigung des
Energielieferungsvertrages kam, sondern die Preiserhohung qua Zustimmungsfiktion
erfolgen sollte (bspw: ,,Sind Sie mit der Preisdnderung einverstanden, so gelten die

neuen Preise ab ,,xy* als vereinbart), so greift einc abweichende Beurteilung:

Die Preiserhohungsschreiben sind in diesen Fillen als Angebote zur Vertragsinderung
(konkret: Entgeltserh6hung des Kunden) zu sehen. Der durch § 6 Abs 3 KSchG
bedingte Wegfall der — die Zustimmungsfiktion begriindenden — Preisdnderungsklausel,
fiihrt, wie unter B. III. erortert, zur Anwendung des dispositiven Rechts. Auf dessen
Basis ist zu beurteilen, ob die angebotene Preisénderung wirksam vereinbart wurde —

dh: ob eine Annahme des Kunden auch ohne die Zustimmungsfiktion vorliegt.

Dies ist typischerweise zu verneinen: Da einem bloen Schweigen nach dem
dispositiven Recht idR kein Erklarungswert zukommt, liegt prinzipiell keine
Zustimmung des Kunden zur Entgeltsédnderung vor.”' Eine solche Zustimmung kann
iiberdies (auch fiir diese Konstellation; vgl hierzu oben III. 1. b) ii)) nicht darin gesehen
werden, dass die Kunden in weiterer Folge (nach der Preiserhohung) die hoheren Preise
tatsdchlich an die Energieversorgungsunternehmen bezahlten (Arg: restriktive
Rechtsprechung des OGH zur Auslegung konkludenter Willenserkldrungen, insb bei
[bloBer] Mehrzahlung).

3 Vgl nur RIS-Justiz RS0047273; 3 Ob 248/04y; 7 Ob 226/14g: ,,.Schweigen allein hat
(...) grundsdtzlich keinen Evkildrungswert (RIS-Justiz RS0014124; RS0047273).
Stillschweigen bedeutet nur dort Zustimmung, wo Gesetz, Verkehrssitte oder Treu und
Glauben eine Pflicht zum Handeln auferlegen (RIS-Justiz RS0014122) oder wo der
nicht Zustimmende nach Treu und Glauben oder nach der Verkehrssitte hditte reden
oder antworten miissen (RIS-Justiz RS0013958; RS0016507; RS0062161 [T1]; zu §
1016 ABGB: RS0014147).«; Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® §
863 ABGB Rz 19.
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Speziell bei den in Rede stehenden Preiserhdhungen, die (ohne Vertragsbeendigung
durch das Energieversorgungsunternehmen) liber eine Zustimmungsfiktion erreicht
werden sollten, sind die Mehrzahlungen der Kunden vor dem Hintergrund der
konkreten Preisinderungsklauseln zu betrachten. Dieses Verhalten ist im Regelfall
nicht als gesonderte ,,Annahme* der Preiserh6hung zu interpretieren, sondern schlicht

als Erfiillung des (vermeintlich) Geschuldeten.

Soweit Allgemeine Lieferbedingungen der Energieversorgungsunternehmen vorsehen,
dass ein Widerspruch gegen Rechnungen erhoben werden muss, so konnte eine solche
Widerspruchsobliegenheit dann zu einem anderen Ergebnis fithren, wenn der Kunde die
Klausel so verstehen musste, dass er im Rahmen dieser Rechnungskontrolle angehalten

wire, zu priifen, ob liberhaupt die zugrundeliegende Vertragslage rechtlich wirksam ist.

Wurde die Vertrags- bzw Preisdnderung somit nicht wirksam zwischen den Kunden und
den Energieversorgungsunternehmen vereinbart, finden allfdllige dennoch erbrachte
Mehrzahlungen (in Hohe der ,,Preisdnderung®) keine Deckung im — diesfalls

weiterlaufenden — (urspriinglichen) Vertrag.

In diesen Féllen sind die daraus resultierenden Anspriiche der Kunden genau zu priifen.
Sofern nichts anderes ausgefiihrt werden, gelten die nachstehenden Erwédgungen daher
auch nur fiir Szenario 2 (keine Kiindigung, sondern unwirksame Preisdnderung qua

Zustimmungsfiktion).

IV. Maoglichen Anspriiche des Kunden aus ungerechtfertigter Bereicherung bei
Mehrzahlungen, die auf unzulissiger Zustimmungsfiktion beruhten

Waren die Mehrzahlungen der Kunden von den Energielieferungsvertragen nicht
umfasst, sind zunichst Bereicherungsanspriiche — konkret Leistungskondiktionen — zu

priifen.



21

1. Anzuwendende Rechtsgrundlage

Die Anspruchsgrundlagen hierfiir ergeben sich aus § 877 bzw § 1431 ABGB. Diese
Normen sind grundsétzlich als alternative Anspruchsgrundlagen anzusehen. Die
Rechtsprechung wendete in den Fillen der Zahlung iiberhdhter Kreditzinsen auf Grund
einer § 6 Abs 1 Z 5 KSchG unzulédssigen Zinsanpassungsklausel auf den
Riickforderungsanspruch des Kunden wiederholt § 1431 ABGB an.** Diese Fille sind
mit dem vorliegenden insofern vergleichbar, als zunichst die unzuldssige
Zinsanpassungsklausel ebenso eine Anderung der Entgeltschuld des Kunden erméoglicht
und der dort angewendete Unwirksamkeitsgrund des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG systematisch
mit § 6 Abs 3 KSchG vergleichbar ist. Auch im vorliegenden Fall ist sohin mit Blick
auf diese Rechtsprechung von einer Anwendbarkeit des § 1431 ABGB auszugehen.

Gleichwohl ist hervorzuheben, dass die Unterschiede zwischen diesen Normen lediglich
von akademischem Interesse sind und daher im vorliegenden Fall ohnedies
ausgeklammert werden konnen. Die Frage der Differenzierung dreht sich ndmlich kurz
gesagt um die Einordnung des Grundes fiir den Wegfall des Leistungsgrundes.® Mithin
kommt im in der gegenstdandlichen Konstellation ganz gleich, wie man die hier

mafgebliche Unwirksamkeit aufgrund von § 6 Abs 3 KSchG beurteilt, entweder die

32 Pletzer in Kleteka/Schauer, ABGB-ON'*? § 877 Rz 8; vgl auch RIS-Justiz RS0117773
und Leitner, Wann beginnt die Verjdhrungsfrist des Riickforderungsanspruchs wegen
iiberhohter Zinsenzahlungen? ecolex 2004, 262 (262).

3 Vgl Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"" Vor §§ 1431 — 1437 Rz 3: ,,Die
Riickforderung bei Zahlung einer Nichtschuld umfasst insb die Kondiktion des § 877
und die condictio indebiti des § 1431. Wiihrend § 1431 die irrtiimliche Zahlung einer
Nichtschuld voraussetzt, berechtigt § 877 zur Riickforderung, wenn ein Vertrag wegen
Irrtums, List oder Zwang mit sachenrechtlicher Ex-tunc-Wirkung aufgelost wurde. Ob
der Anwendungsbereich des § 877 im Sinne einer allgemeinen condictio sine causa
auch auf all jene Vertrdge erstreckt werden kann, die wegen Gesetzesverstofies oder
wegen Verstofles gegen die guten Sitten anfinglich unwirksam sind (§ 879) und fiir die
keine spezielle Kondiktionsnorm existiert, ist umstritten. Alternativ wird die Anwendung
der §§ 1431, 1435 vorgeschlagen.*.
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eine oder die andere Norm ,,formal® zur Anwendung.34 Auf der daran ankniipfenden

Rechtsfolgenebene bestehen dann ohnedies wieder keine Unterschiede mehr.”

2.  Anspruchspriifung

Fiir die Bejahung einer Leistungskondiktion — sei es auf Grund von § 877 ABGB bzw §
1431 ABGB - ist zunéchst erforderlich, dass eine riickabzuwickelnde ,,Leistung*
erbracht worden ist. Hierunter versteht man jede bewusste, zweckgerichtete
Vermdgensverschiebung.*® Vom Vorliegen dieses Tatbestandsmerkmales kann im
vorliegenden Fall ohne Weiteres ausgegangen werden, zumal die Kunden bewusst die
hoheren Betridge in Folge der Preisdnderungsschreiben an die

Energieversorgungsunternehmen gezahlt haben.

Diese Leistungen miissen zudem rechtsgrundlos erbracht worden sein.”” Auch davon
ist im vorliegenden Fall auszugehen. Da ndmlich, wie unter III. 2. gezeigt, die von den
Kunden gezahlten Mehrbetrige aufgrund der Unwirksamkeit der Klausel V.3. bzw einer
sinngeméfen Klausel vom Energielieferungsvertrag nicht gedeckt waren, sind diese

Zahlungen auch im bereicherungsrechtlichen Sinne rechtsgrundlos getdtigt worden.

Speziell fiir den Anspruch aus § 1431 ABGB ist zudem prinzipiell erforderlich, dass die
Kunden ihre Leistung in irrtiimlicher Annahme einer Schuld, mithin ,,irrtiimlich eine
Nichtschuld* erbracht haben. Dieses Tatbestandsmerkmal ist ebenfalls problemlos

anzunehmen, da davon auszugehen sein wird, dass die Kunden die Mehrzahlungen

4 Die jlingere Rechtsprechung geht idS sogar davon aus, dass es sich bei § 8§77 ABGB um

keinen eigenen Kondiktionstyp handle, sondern um eine bloe Verweisung auf das
allgemeine Bereicherungsrecht (§§ 1431 ff ABGB); vgl 4 Ob 199/16t = AnwBI 2017,
340; siehe auch die weiteren Nachweise bei Pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%
§877Rz 1.

3 So ausdriicklich 8 Ob 130/07m: ,,Die Rechtsfolgen der Riickabwicklung nach § 877
ABGB entsprechen jenen der § 1431 ABGB und § 1437 ABGB (Bollenberger in KBB? §
877 Rz 3; 1 Ob 57/04w = SZ 2004/76 ua).*.

36 RIS-Justiz RS0020192; Lurger in KleteCka/Schauer, ABGB-ON" Vor §§ 1431 — 1437
Rz 2.

37 Lurger in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"* Vor §§ 1431 — 1437 Rz 2.
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gerade in der Annahme vorgenommen haben, diese (insb infolge der Anderungs-

schreiben) tatsichlich zu schulden.”®

Dem Grunde nach bestiinden allfillige Anspriiche der Kunden aus § 1431 ABGB (und §
877 ABGB) auf Riickzahlung zu viel gezahlter Entgelte sohin zu Recht.

3.  Anspruchshohe

Die § 1431 bzw § 1437 ABGB regeln die Rechtsfolgen und damit auch den Umfang

samtlicher Leistungskondiktionen.

Primérer Inhalt des Bereicherungsanspruchs ist demnach die Herausgabe des Erlangten
in natura. Ist diese unmoglich oder untunlich, ist nach stRsp Wertersatz in Geld zu
leisten, der sich wiederum am verschafften Nutzen orientiert.*” Bei Geldleistungen sind
nach der Rechtsprechung nicht nur die rechtsgrundlos geleisteten Geldbetriige,
sondern grundsitzlich auch — als pauschaliertes Nutzungsentgelt*' — die gesetzlichen
Zinsen (iHv 4 % gem § 1000 ABGB) zu ersetzen.** Dariiber hinaus wird bei

ungerechtfertigten Geldleistungen generell die niitzliche Verwendung durch den

3# Die hA geht tiberdies davon aus, dass fiir die bereicherungsrechtliche Riickforderbarkeit

der Verbotszweck zu beachten sei. Erfordere dieser die Riickabwicklung, etwa weil das
Verbot den Schutz einer Partei bezwecke, seien ausgetauschte Leistungen stets, also in
Abweichung zum Wortlaut des § 1431 ABGB, auch bei Kenntnis von der ungiiltigen
Verpflichtung, zuriickzustellen; vgl die Nachweise bei Pletzer in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON"" § 877 Rz 6.

3 Leupold in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 1437 ABGB Rz 1;
Lurger in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'""§ 1437 Rz 1.

40 Leupold in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 1437 ABGB Rz 5.

i 4 Ob 149/06z: ,,Denn wie § 1333 ABGB den Schaden durch verzégerte Geldzahlung
pauschaliert, ist auch § 1000 ABGB ganz generell als Pauschalierung des
gewohnlichen Nutzungsentgelts fiir Geld (,, Zinsen") zu verstehen.*.

2 Leupold in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 1437 ABGB Rz 9.
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Empfinger unterstellt; eine Berufung auf den nachtriaglichen Wegfall der Bereicherung

ist dem Bereicherungsschuldner daher nicht gestattet.*’

Fiir die hier gegebene Konstellation bedeutet dies, dass allfdllige Bereicherungs-
anspriiche der Kunden gegen Energieversorgungsunternehmen auf die in Folge der
Preisdnderungsschreiben gezahlten Mehrbetrige gerichtet wiren, die im
Energielieferungsvertrag keine Deckung fanden. Neben diesen konnten auch die
gesetzlichen Zinsen aus diesen Betrégen geltend gemacht werden. ISd
Rechtsprechung** schuldet der Bereicherte bereits ab dem Zeitpunkt des Eintritts der
Bereicherung Zinsen vom zurlickzuerstattenden Geldbetrag, sodass die
Energieversorgungsunternehmen zu einer Zahlung von Zinsen ab Leistung des

jeweiligen Mehrbetrages verpflichtet wéren.

4. Verjihrung

a)  Allgemeine Verjihrungsfrist

Bereicherungsanspriiche — so auch die hier dem Grunde nach bejahten
Leistungskondiktionen nach § 1431 ABGB bzw § 877 ABGB — unterliegen prinzipiell
der allgemeinen, dreiffigjihrigen Verjihrungsfrist der §§ 1478 f ABGB.* 1dS sprach
der OGH etwa in den E 2 Ob 537/58 sowie 7 Ob 137/18z" ausdriicklich aus, dass der
Anspruch nach § 1431 ABGB regelmiBig in 30 Jahren verjihre; selbiges betonte er
hinsichtlich § 877 ABGB in der E 8 Ob A 5/13p.

“ Mader in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 1437 ABGB Rz 9; 10 Ob
35/11m.

“ 4 Ob 149/06z; Perner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* § 1000 ABGB
Rz 3.

45 4 Ob 73/03v; 9 Ob 2/15g.
46 = VbR 2019/106.
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Der Beginn der Verjahrungsfrist nach den §§ 1478 £ ABGB kniipft nach der
Rechtsprechung®’ grundsitzlich an die objektive Moglichkeit der Rechtsausiibung an;
dh die Verjdhrungsfrist beginnt zu laufen, sobald der Geltendmachung des Anspruchs
kein rechtliches Hindernis entgegensteht. Bei Bereicherungsanspriichen ist dieser

Zeitpunkt an die Erbringung der rechtsgrundlosen Leistung gekniipft.*®

Wendet man diese allgemeinen Grundsitze auf die vorliegende Konstellation an, so
wiirde dies zum Ergebnis fithren, dass die Riickforderungsanspriiche der Kunden binnen
30 Jahren geltend gemacht werden kdnnten. Konkret wiirde fiir jeden geleisteten

Mehrbetrag eine gesonderte Verjahrungsfrist ab dessen Erbringung laufen.

b) Anwendbarkeit der OGH-Judikatur zu zu viel bezahlten Kreditzinsen

Abweichendes konnte sich fiir den hier zu beurteilenden Fall allerdings aus der jiingeren
Rechtsprechung des OGH zur Verjidhrung von Riickforderungsanspriichen aus zu
viel gezahlten Kreditzinsen® bzw zur damit in Zusammenhang stehenden
Folgejudikatur zur Verjahrung von Bereicherungsanspriichen aus Versicherungs-

priamien ohne vertragliche Grundlage ergeben:

So betonte der OGH in der E 4 Ob 73/03v im Anschluss an Vonkilch’® hinsichtlich
eines auf die Riickzahlung tiberhohter Kreditzinsen geleisteten

Bereicherungsanspruches, dass fiir diesen eine Verjahrung von drei (anstelle von

47 10 Ob 23/04m; 4 Ob 73/03v; 3 Ob 234/04i = JB1 2005, 382; vgl auch Lurger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON"" Vor §§ 1431 — 1437 Rz 18; M. Bydlinski in Rummel,
ABGB®§ 1478 ABGB Rz 2.

“® 3 Ob 234/04i; 9 Ob 2/15g.

9 Diese Fille beruhen darauf, dass in Kreditvertrdgen oftmals Zinsgleit- bzw

Zinsanpassungsklauseln vereinbart wurden, die den Zinssatz an die schwankenden
Geldmarktverhiltnisse angleichen sollten. Diese Anderungsklauseln unterliegen
gewissen gesetzlichen Beschrankungen (siche insb § 6 Abs 1 Z 5 KSchG). Leistet der
Kunde aufgrund einer unzuldssigen und somit nichtigen Klausel Zinsen, mangelt es am
Rechtsgrund, weshalb die iiberhdhten Zinsen iSd der Rechtsprechung gem 1431 ABGB
zuriickverlangt werden konnen; sieche hierzu Leitner, ecolex 2004, 262 (262).

%0 Wann verjdhren bei Langzeitvertrdgen Riickforderungsanspriiche? WoBI 2003, 161

(161 ff).
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dreiBig) Jahren zur Anwendung kommen wiirde. Dies ergebe sich aus einer
Rechtsanalogie zu § 27 Abs 3 MRG und § 5 Abs 4 KIGG. Sowohl § 27 Abs 3 MRG als
auch § 5 Abs 4 KIGG wiirden ndmlich vorsehen, dass Riickforderungsanspriiche wegen
zu viel bezahlten Miet- oder Pachtzinses der kurzen dreijéhrigen Verjahrungsfrist
unterliegen. Im Hinblick auf die mit diesen Bestimmungen zum Ausdruck gebrachte
Wertung des Gesetzgebers (,,Vermeidung einer uferlosen Entstehung von periodischen

“>1) sei eine Rechtsanalogie geboten.

Riickforderungsanspriichen in Langzeitvertragen
Es bestehe nimlich — so der OGH — kein Anhaltspunkt fiir die Annahme, dass dem

Gesetzgeber Bestandnehmer weniger schutzwiirdig erscheinen als Kreditnehmer. Diese
Rechtsprechung verfestigte sich — ungeachtet der daran geiibten Kritik in der Lehre —>

. .. . o 53
in Folge und wurde zudem auch fiir andere Bereiche iibernommen.

Besonders plastisch hob der OGH etwa in der nunmehr ergangenen E 7 Ob 137/18z zur
Riickforderung zu Unrecht abgebuchter Versicherungspramien hervor, dass ein auf
diese gerichteter Anspruch nach § 1431 ABGB (ebenfalls) einer dreijdhrigen
Verjahrungsfrist unterliegen wiirde.”* Konkret betonte der OGH:

,Die Verjihrungsfrist fiir Bereicherungsanspriiche nach § 1431 ABGB betrdgt nach
der allgemeinen Regel des § 1479 ABGB grundsitzlich 30 Jahre (...) Die jiingere
Rechtsprechung folgt allerdings nunmehr einem differenzierenden Ansatz. Danach ist
die Verjihrung von Kondiktionsanspriichen analog nach der Art des Anspruchs zu
beurteilen, an dessen Stelle die Kondiktion tritt (...) Nach § 1480 ABGB verjdhren
Forderungen von riickstdndigen jihrlichen Leistungen, insbesondere von Zinsen,

Renten, Unterhaltsbeitrdgen, Ausgedingsleistungen sowie zur Kapitalstilgung

! Vgl Vonkilch, WoB12003, 161 (172).

32 Vgl etwa Beclin, Nochmals zur Verjdhrung der Riickerstattung von Kreditzinsen, ecolex

2003, 653 (653 ff) mwN; siche auch die Nachweise bei Koziol/, Anmerkung zu 3 Ob
280/02a, OBA 2004, 57 (58).

53 RIS-Justiz RS0117773; 7 Ob 269/08x = ecolex 2009/288, 720 (Schanda/Heffermann);
vgl auch die Nachweise bei Lurger in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON"” Vor §§ 1431 —
1437 Rz 18.

> Vgl Lurger in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"% Vor §§ 1431 — 1437 Rz 18.
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vereinbarten Annuitdten in drei Jahren. Unter ,,riickstindigen jihrlichen Leistungen
sind periodisch, das heifst jahrlich oder in kiirzeren Zeitrdumen, wiederkehrende
Leistungen zu verstehen (RS0034320). Die Rechtsprechung iibertrug daher die
dreijihrige Verjihrungsfrist auf Bereicherungsanspriiche auf Riickforderung zu
Unrecht eingehobener periodisch wiederkehrender Zahlungen. Diese Judikatur ist
ungeachtet teilweiser Kritik in der Literatur nunmehr als gefestigt anzusehen (3 Ob
47/16g). So wurde die dreijihrige Verjihrungsfrist etwa bejaht fiir die Riickforderung
rechtsgrundlos gezahlter Kreditzinsen (4 Ob 73/03v; RS0117773), fiir die von einem
Netzbetreiber zu Unrecht eingehobenen Gebrauchsabgaben (7 Ob 269/08x), fiir
Mietzinsiiberzahlungen (5 Ob 25/15k) und fiir periodisch zu Unrecht geleistete
Leasingentgelte (3 Ob 47/16g).

Auf Basis dieser Ausfiihrungen gelangte der OGH zum Ergebnis, dass
Bereicherungsanspriiche wegen der Leistung von Versicherungsprimien ohne
vertragliche Grundlage der analogen Anwendung des § 1480 ABGB und damit der

dreijahrigen Verjahrungsfrist unterliegen wiirden.

Dieser Gedanke lésst sich auch auf die gegensténdliche Konstellation zur Anwendung
bringen: Sieht der OGH den Grund fiir die Anwendung der dreijdhrigen
Verjdhrungsfrist (sei es auf Grund der §§ 27 Abs 3, § 5 Abs 4 KIGG oder des § 1480
ABGB) ndmlich darin, den Bereicherungsschuldner, der mit jeder tiberh6hten
periodischen Zahlung kontinuierlich bereichert wird, vor dem iibermiBigen Anwachsen
seiner Verbindlichkeiten zu schiitzen,’® so kann fiir bereicherte Kreditgeber bzw
Versicherungsunternehmen nichts anderes gelten als fiir einen durch tiberh6hte
Strompreise bereicherten Energieversorger. Da wie dort beruht die Bereicherung, was in
der E 7 Ob 137/18z als entscheidender Faktor hervorgehoben wurde, auf periodisch
wiederkehrenden Zahlungen, seien dies nun iiberhdhte Kreditzinsen, nicht geschuldete

Versicherungspramien oder tiberhdhte Strompreise.

Hervorhebungen durch den Gutachter.

36 Vgl Kietaibl, Zinsgleitklauseln beim Unternehmerkredit, OJZ 2019/2, 5 (9).
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Das durch die Judikatur herausgebildete Prinzip, wonach Riickforderungsanspriiche aus
Langzeitvertragen gem § 1480, § 5 Abs 4 KIGG und § 27 Abs 3 MRG pa einer
dreijdhrigen anstelle einer dreiigjahrigen Verjahrungsfrist nach § 1478 ABGB
unterliegen, kommt sohin auch auf allfillige bereicherungsrechtliche Riick-
forderungsanspriiche der Kunden gegen die Energieversorgungsunternehmen zur

Anwendung.

Der Verjihrungsbeginn ist — wie oben allgemein ausgefiihrt — nach allgemeinen
Grundsétzen mit der Leistung des jeweiligen Mehrbetrages gleichzusetzen. Die
Ankniipfung an eine sog ,,Uberzahlungsphase®,”’ wie dies vom OGH in den Fillen der
Zahlung tiberhohter Kreditzinsen angenommen wird, kommt bei der Zahlung
iiberhohter Strompreise nicht in Frage. Die Auffassung des OGH, dass der Kreditgeber
(noch) nicht bereichert wire, solange der Kredit auch bei richtiger Berechnung noch
nicht zuriickgezahlt ist, ldsst sich auf die Zahlung iiberhohter Strompreise mangels

,Riickzahlungssituation® nicht tibertragen. Eine — fristauslosende —

Bereicherungssituation tritt damit aber mit jeder rechtsgrundlosen Mehrleistung ein.

¢) Dreijahrige Verjihrungsfrist fiir Zinsen aus den zu viel bezahlten Betrigen

Hinsichtlich der Verjdhrung der Zinsen, die von Kunden als Beniitzungsentgelt fiir die

Mehrbetrdge nach § 1431 bzw § 877 zusitzlich gefordert werden kdnnten (siehe hierzu
oben IV. 3.) greift nach der Rechtsprechung jedenfalls die dreijdhrige Verjahrungsfrist

des § 1480 ABGB. In der E 4 Ob 73/03v betonte der OGH etwa explizit, dass § 1480

neben vertraglichen und gesetzlichen Zinsen auch fiir ,, ‘Bereicherungszinsen ‘, also fiir

> Vgl RIS-Justiz RS0119813: ,,Die Bereicherung des Darlehensgebers wegen vom

Darlehensnehmer diesem iiberhéht verrechneter und von diesem geleisteter
Darlehenszinsen tritt bei Pauschalraten (Zinsen und Kapital) erst mit der Tilgung aller
Riickzahlungsanspriiche des Darlehensgebers ein, weshalb die Verjihrung von
bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriichen des Darlehensnehmers nicht vor
der Tilgung der Raten beginnt.*; siehe auch 3 Ob 234/04i (unter Anschluss an G. Graf,
Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln und Verjédhrungsrecht in ecolex 2003, 648 [651
f] und Leitner, ecolex 2004, 262 [265]) und 1 Ob 68/05i.
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Zinsen von der gemdfs § 1431 ABGB zuriickzuzahlenden Geldsumme* gelte.”® Der
Beginn der Verjidhrung des Zinsanspruches ist — ebenso wie der

Riickforderungsanspruch — an den Zeitpunkt der Leistungserbringung gekniipft.”

d) Zusammenfassung

Zusammengefasst ist also davon auszugehen, dass nach neuerer Rechtsprechung sowohl
die bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriiche als auch das daraus
resultierende Benutzungsentgelt in Form von Zinsen einer dreijdhrigen Verjdhrungsfrist
ab Leistungserbringung unterliegen. Wihrend sich ersterer Umstand aus einer Analogie
zu § 1480 ABGB, § 5 Abs 4 KIGG und § 27 Abs 3 MRG ergibt, ldsst sich die
Verjdhrung des Zinsanspruches direkt auf § 1480 ABGB stiitzen.

V. Zu moglichen Schadenersatzanspriichen

1.  Allgemeines

Die zweite denkbare Moglichkeit, auf die die Kunden ihre Riickforderungsanspriiche
gegen die Energieversorgungsunternehmen stiitzen konnten, ist in
Schadenersatzanspriichen nach §§ 1295 ff ABGB zu sehen. Nach stRsp® kénnen diese
beiden Anspruchstypen miteinander konkurrieren. Im Folgenden soll daher auch auf

allfallige Schadenersatzanspriiche ndher eingegangen werden.

*# Vgl ebenso 4 Ob 584/87.

% Vgl G. Graf, Riicktritt vom Versicherungsvertrag a la Endress - Wann verjéhren die

Bereicherungszinsen? VbR 2018/71, 132 (133 f).
60 Vgl nur 7 Ob 190/04y; 4 Ob 66/01m; 10 Ob 56/18k.
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2.  Exkurs: Keine Relevanz der nachstehenden Ausfiihrungen bei
Neuvertragsabschluss

Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass sich auch die nachstehenden Ausfiihrungen
lediglich auf die Konstellation beziehen, dass vom Energieversorgungsunternehmen

eine Preiserhohung qua Zustimmungsfiktion vorgenommen wurde (Szenario 2).

In Szenario 1 sind solche Schadenersatzanspriiche deswegen nicht denkbar, weil die
unzuldssige Preisdnderungsklausel bzw die darin enthaltene Zustimmungsfiktion auf
Mehrzahlungen, die in Folge eines Neuvertragsabschlusses geleistet wurde, keinerlei
Auswirkungen mehr hitte. Diese fanden ihre Deckung vielmehr im neuen
Energielieferungsvertrag, der durch korrespondierende tatsichliche, nicht aber
unzulissig fingierte Willenserklarungen zu Stande kam. Die hoheren Preise in
Szenario 1 wiren sohin auf kein potentiell rechtswidriges Verhalten des

. .. . 61
Energieversorgungsunternehmens riickfiihrbar.

3.  Zur Problematik des Vorliegens eines kausal verursachten Schadens

a)  Kein kausal verursachter Schaden bei Beriicksichtigung des hypothetischen
alternativen Kausalverlaufs bei rechtmiifligem Verhalten der
Energieversorgungsunternechmen

Die erste Voraussetzung einer Schadenszurechnung an den Schédiger ist nach stRsp®
die Verursachung des Schadens durch denselben, wobei die Kausalitdt entsprechend
der Aquivalenztheorie mittels der conditio-sine-qua-non-Formel zu beurteilen ist.® Bei
einer Schiadigung durch aktives Tun ist demnach zu priifen, ob der Schaden wegfiele,

wenn man sich das potentiell haftungsbegriindende Verhalten wegdenkt.

o1 Folgt man freilich der hier vertretenen Losung zur (generell) nicht gegebenen kausalen

Herbeifiihrung des Schadens durch die Energieversorgungsunternehmen (siehe hierzu
unten V. 3. a)), so scheiden Schadenersatzanspriiche der Kunden — sowohl fiir Szenario
1 als auch Szenario 2 — schon aus diesem Grund aus.

62 RIS-Justiz RS0022687; 2 Ob 221/18s.
63 Karner in KBB® § 1295 Rz 3.
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In der gegenstandlichen Konstellation ist das potentiell haftungsbegriindende Verhalten
der Energieversorgungsunternehmen in der Verwendung einer unzuléssigen
Preisiinderungsklausel sowie in den auf den qua Zustimmungsfiktion
vorgenommenen Preiserh6hungen zu sehen. Denkt man sich nun dieses Verhalten iSd
conditio-sine-qua-non-Formel weg, so kdnnte man zunichst vermuten, dass der
»Schaden der Kunden (in Form der geleisteten Mehrzahlungen) in diesem Falle
wegfiele, da die Kunden die Energie dann ja zu den urspriinglichen Konditionen

beziehen hitten konnen (siehe hierzu unten V. 3. b)).

Diesen Erwégungen liegt jedoch eine verkiirzte Betrachtung zu Grunde. Geht man
davon aus, dass das alternative rechtméBige Verhalten der
Energieversorgungsunternehmen darin bestanden hétte, dass keine
Zustimmungsfiktionsklausel vereinbart worden wére, so wére bei einer Preiserhohung
das Vertragsverhéltnis nur mit jenen Kunden fortgesetzt worden, die ausdriicklich ihre
Zustimmung erteilen. Gegeniiber anderen Kunden wire es gekiindigt worden. Aus den
dem Gutachter als Muster tibermittelten Preisinderungsschreiben (siehe hierzu FN 1)
der Energieversorgungsunternehmen geht klar hervor, dass diese nicht bereit
waren, die Energielieferungsvertrige mit ihren Kunden zum urspriinglichen Preis

aufrecht zu erhalten.

Die Kiindigung durch das Energieversorgungsunternehmen hétte zur Folge gehabt, dass
die Kunden ersatzweise Energie bei einem anderen Energieanbieter beziehen hitten
miissen. Nur dann, wenn die dabei anfallenden Kosten unter jenem Betrag gelegen
wiren, den die Kunden infolge der Preiserh6hungen an ihren Vertragspartner geleistet
haben, konnte sohin wirklich von einem ,,kausal herbeigefiihrten* Schaden durch das

entsprechende Energieversorgungsunternehmen gesprochen werden.

Diese Sichtweise ldsst sich auch auf die Judikatur des OGH zu Anlegerschiden
stiitzen: So fithrte der OGH®* in diesem Kontext bereits mehrfach aus, dass im Zuge der

Kausalitdtspriifung nicht zu fingieren sei, dass ein fehlberatener Anleger ohne eine

64 4 Ob 67/12z = JB12012, 788 (Dullinger); 6 Ob 231/10d.
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haftungsbegriindende Falschberatung gar nicht veranlagt hitte. Vielmehr sei in solch
einem Fall zu kldren, wie der ordnungsgemal informierte/aufgekliarte Anleger
tatsdchlich disponiert hiitte. Ein Schadenersatzanspruch scheide sohin dann aus, wenn
sich die bei korrekter Beratung gewéhlte Anlage ebenso schlecht oder gar noch
schlechter als die gewéhlte entwickelt habe. (Auch) Der OGH geht also davon aus, dass
ein allfilliger hypothetischer Kausalverlauf (dort: hypothetische
Alternativveranlagung; hier: hypothetische Alternativ-Energiebezugsmdoglichkeit) im

Zuge der Kausalititspriifung zu beriicksichtigen ist.

Vor diesem Hintergrund ist darauf hinzuweisen, dass die Strompreise durch die
Energieversorgungsunternehmen vor allem deswegen angehoben wurden, weil die
GrofBhandelspreise insgesamt gestiegen waren.®> Zumindest die Vermutung liegt
somit nahe, dass die Kunden auch bei anderen Anbietern keine Energie zu giinstigeren
Konditionen beziehen hitten konnen. Erhirtet wird diese Sichtweise freilich dadurch,
dass von den nunmehr betroffenen Kunden auch tatséchlich kein Wechsel des
Anbieters vorgenommen wurde, obgleich ihnen die Moglichkeit eines Widerspruches
zur Preiserhohung (und damit einer Vertragsbeendigung mit ihrem jeweiligen

Vertragspartner) auch aus einer ex-ante Perspektive bewusst war.*

Richtigerweise und beruhend auf die Rsp des OGH ist somit anzunehmen, dass den
Kunden iiberhaupt kein von dieser ,,kausal verursachter® Schaden entstanden ist,
sodass die geleisteten Mehrzahlungen aus schadenersatzrechtlicher Perspektive auch

nicht von den Energieversorgungsunternehmen zu tragen sind.

Zu demselben Ergebnis gelangt man, wenn man als hypothetische Vergleichssituation

jene nimmt, in der ein Energieversorgungsunternehmen eine gesetzeskonforme

65 Auf diesen Umstand wird etwa in den Preiserh6hungsschreiben der EVN Bezug

genommen.

66 Dies folgte fiir die Kunden sowohl aus der — auf das Widerspruchsrecht Bezug

nehmenden — Formulierung der Preiserhdhungsschreiben als auch aus den allgemeinen
Vertragsbeendigungsmdglichkeiten der AGB der EVN (Pkt XIII.), die dem Gutachter
als Beispiel iibermittelt wurden.
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Zustimmungsfiktionsklausel vereinbart hitte. Eine solche Klausel hétte wohl, um dem
Transparenzgebot zu entsprechen, einen gewissen Korridor festlegen miissen, innerhalb
dessen eine Preisdnderung zuléssig ist. Soweit sich die vom
Energieversorgungsunternehmen durchgefiihrten Preisdnderungen in diesem Rahmen
bewegt haben, wire das tatséchlich erfolgte Schweigen der Kunden als Zustimmung zu
werten gewesen. Die darauf basierenden Zahlungen wiirden keinen Schaden darstellen!
Auch bei rechtmifBigem Alternativverhalten hétten die Kunden diese Zahlungen

durchfiihren miussen.

b) Kausal verursachter Schaden iHd geleisteten Mehrbetrige bei
Ausklammerung der hypothetischen rechtmiifligen Alternativverhaltens des
Energieversorgungsunternechmens

Folgt man der hier vertretenen Auffassung demgegeniiber nicht (dh: keine
Berticksichtigung des unter V. 1. a) geschilderten rechtméfigen Alternativverhaltens)
und geht somit davon aus, dass in den geleisteten Mehrzahlungen der Kunden ein
kausal verursachter Schaden zu sehen ist, so soll im Folgenden auf die weiteren nach §§
1295 ff ABGB erforderlichen Zurechnungskriterien eingegangen werden. Diese
miissten kumulativ gegeben sein, damit eine Ersatzpflicht des
Energieversorgungsunternehmens bejaht werden konnte. In concreto sind hier vor allem

die Rechtswidrigkeit sowie das Verschulden niher zu priifen.”’

7 Die folgenden Ausfiithrungen sind iiberdies dann von Relevanz, wenn man — wie hier

vertreten — die Notwendigkeit der Beriicksichtigung der hypothetischen Alternativ-
Energiebezugsmoglichkeit zwar bejaht, auf Tatsachenebene jedoch davon ausgeht,
dass es einzelnen Kunden bzw zu einzelnen Zeitpunkten tatsédchlich mdglich gewesen
wére, giinstigeren Strom bei Alternativanbietern zu bezichen. Die Ersatzpflicht der
Energieversorgungsunternechmen wére auf Basis dieser Annahme freilich auf diejenigen
Betrage zu beschrinken, mit denen ihre wegen der Preisdnderungsklauseln erh6hten
Preise tatsachlich und zum konkreten Zeitpunkt tiber denen der Konkurrenz gelegen
sind.
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4. Rechtswidrigkeit

Nach der Rechtsprechung kann in der Vereinbarung einer nach § 6 KSchG
unzulissigen Klausel prinzipiell eine rechtswidrige Handlung gesehen werden. So
betonte der OGH in der E 7 Ob 190/04y°® (zur Riickforderung iiberhdhter Kreditzinsen)

etwa.

»|Der erkennende Senat vertritt] die Auffassung, dass die Verwendung einer mit § 6
Abs 1 Z 5 KSchG unvereinbaren (weil unbestimmten) Zinséinderungsklausel durch
die beklagte Bank im Rahmen von Verbraucherkreditvertrigen ein durchaus
rechtswidriges Verhalten darstellt, das geeignet ist, eine Schadenersatzpflicht der Bank
zu begriinden, wenn dem Kunden durch dieses Verhalten ein Schaden entsteht. Es liegt
ndmlich die Verletzung einer vorvertraglichen Verhaltenspflicht, ,,bei der Aufstellung
von AGB auf die berechtigten Interessen der kiinftigen Vertragspartner Riicksicht zu
nehmen, insbesondere keine sittenwidrigen, grob unbilligen oder sozial schiidlichen

Klauseln aufzustellen", vor. “”

In der E 1 Ob 68/05i sprach der OGH im Anschluss an diese Ausfiihrungen aus:

,Der erkennende Senat schliefst sich den Erwdgungen in der Entscheidung 7 Ob
190/04y an, wonach das Vereinbaren einer gesetzwidrigen Vertragsbestimmung in der
Regel eine rechtswidrige und schuldhafte Handlung darstellt, da von einem juristisch
beratenen Grofiunternehmer, wie dies Banken - und damit auch die hier beklagte
Partei - sind, in der Regel erwartet werden kann, dass er sich vor der Vereinbarung
von Vertragsbedingungen dariiber informiert, ob diese den gesetzlichen Vorgaben

. 1«0
entsprechen oder nicht.

68 Vgl auch 9 Ob 23/07h; 1 Ob 72/08g; 3 Ob 236/05k; 7 Ob 204/05h; 8 Ob 98/09h: ,,.Der
Kreditnehmer kann der Bank grundsétzlich vertrauen, dass keine nach der Rechtslage
unzweifelhaft nichtige Vertragsklausel vereinbart wird.*.

6 Hervorhebungen durch den Gutachter.

0 Hervorhebungen durch den Gutachter.
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Aus Basis dieser Judikatur ist auch die Verwendung einer intransparenten Klausel
nach § 6 Abs 3 KSchG (konkret: Klausel V.3. bzw einer sinngemiiflen Klausel) als
rechtswidrige Handlung zu qualifizieren: So wurde in der E 1 Ob 68/051 ganz
allgemein auf die Verwendung einer ,,gesetzwidrigen Vertragsbestimmung* abgestellt,
worunter auch ein Versto3 gegen das Transparenzgebot zu subsumieren ist. Die in 7 Ob
190/04y als rechtswidrige Handlung eingestufte Verwendung einer ,,nicht den Vorgaben
des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG entsprechenden Klausel* ist dariiber hinaus deswegen mit
einem Versto3 gegen § 6 Abs 3 KSchG insoweit vergleichbar, als in beiden Fillen die
,Unbestimmtheit* der Klausel der fiir den OGH maBgebliche Faktor fiir deren

Unzuléssigkeit ist.

5. Verschulden

a) Anzuwendender Verschuldensmaf3stab und Beweislastverteilung

Hinsichtlich des Verschuldens an der Verwendung einer rechtswidrigen Klausel ist
Rechtsprechung des OGH zu unzuldssigen Zinsanpassungsklauseln ebenfalls

einschligig. In der E 7 Ob 190/04y’" betonte der OGH diesbeziiglich:

»Fiir das Verschulden gilt der objektivierte Mafstab des § 1299 ABGB; die Beweislast
fiir das fehlende Verschulden trifft nach § 1298 ABGB den Kreditgeber. Das
Vereinbaren einer gesetzwidrigen Vertragsbestimmung stellt daher in der Regel eine
rechtswidrige und schuldhafte Handlung dar, da von einem juristisch beratenen
Grofilunternehmer, wie dies Banken (und damit auch die hier beklagte Partei) sind, in
der Regel erwartet werden kann, dass er sich vor der Vereinbarung von
Vertragsbedingungen dariiber informiert, ob diese den gesetzlichen Vorgaben
entsprechen oder nicht. Nur in solchen Fiillen, in denen die gesetzlichen Vorgaben
unklar sind, konnte eingewendet werden, dass die Unzuliissigkeit einer Klausel fiir
den Unternehmer im Zeitpunkt der Aufstellung auch bei Aufwendung der gebotenen
Sorgfalt (gewissenhafte Beschiiftigung mit Gesetg, Rechtsprechung und Lehre) nicht

“ Ahnlich 1 Ob 68/05i; 3 Ob 236/05k und 7 Ob 204/05h.
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zu erkennen und die Aufnahme der Klausel in die AGB daher nicht schuldhaft
gewesen sei. Die Weiterverwendung einer solchen Klausel (zB auch durch die
Fortschreibung eines aufgrund der Anwendung einer unzuldssigen
Zinsdnderungsklausel unrichtigen Saldostandes) und die Berufung auf diese ist aber ab
dem Zeitpunkt, in dem die Unwirksamkeit erkannt werden musste, jedenfalls als

rechtswidrig zu qualifizieren (Leitner, ecolex 2003, 662 FN 20).

Wie im vom OGH beurteilten Fall ist auch fiir das eventuelle Verschulden der
Energieversorgungsunternechmen der objektivierte Maf3stab des § 1299 ABGB
heranzuziehen. Bei diesen handelt es sich typischerweise ebenfalls um ,,juristisch
beratene GrofBunternehmer®, weswegen fiir Energieversorgungsunternehmen bei der
Verwendung ihrer AGB vergleichbare Sorgfaltsmal3stibe wie flir Banken iZm

Zinsanpassungsklauseln gelten.

Die Beweislast fiir ein fehlendes Verschulden wiirde nach der obigen Judikatur die
Energieversorgungsunternehmen treffen. Ungeachtet dieses Umstandes (,,objektivierter
Verschuldensmaf3stab und Beweislastumkehr*) darf allerdings nicht alleine aus der
Tatsache des Vereinbarens der gesetzwidrigen Klausel stets auf eine rechtswidrige und
schuldhafte Handlung geschlossen werden.’” Vielmehr hingt diese Beurteilung von den

Umstédnden des jeweiligen Einzelfalles ab (,,subjektive Vorwerfbarkeit*).

b)  Verschuldensrelevante Faktoren im konkreten Fall

In der gegenstidndlichen Konstellation ist zunéchst zu beriicksichtigen, dass die AGB
der EVN — sohin auch Klausel V.3. — der Regulierungsbehdrde EControl-Austria (ECA)
im Herbst 2014 angezeigt wurden, die deren Verwendung nicht untersagte. Es ist
iiberdies davon auszugehen, dass auch andere Energieversorgungsunternehmen ihre

Preisinderungsklauseln der ECA angezeigt haben.”

72 Vgl Pesek, Unzuléssiger vertraglicher Ausschluss der Mietzinsminderung:

Riickzahlungsanspriiche des Mieters, wobl 2017, 31 (37) (hinsichtlich Vermietern).

7 Sollte eine solche Anzeige nicht erfolgt sein, so treffen die folgenden Ausfiihrungen

freilich nicht zu.



37

Die Verpflichtung zur Anzeige von AGB sowie AGB-Anderungen bei der
Regulierungsbehdrde wird fiir Versorger und Erdgashindler in den §§ 80 Abs 1
EIWOG 2010 sowie § 125 Abs 1 GWG 2011 (dhnlich wie in § 25 TKG fiir Betreiber
eines Kommunikationsnetzes) festgelegt. Die ECA ist die fiir die Strom- und
Gaswirtschaft zustindige Regulierungsbehorde in Osterreich. Es handelt sich bei ihr um
eine Anstalt 6ffentlichen Rechts. Die Zusténdigkeiten und Aufgaben der ECA sind im
Energie-Control-Gesetz (E-ControlG) festgelegt. Gem § 12 Abs 1 Z 4 E-ControlG ist
die Regulierungskommission der ECA”* zur ,,bescheidméBigen Erledigung der
Untersagung der Anwendung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen fiir die
Belieferung mit elektrischer Energie und Erdgas gemif3 § 80 EIWOG 2010 und § 125
GWG 2011 zustdndig, die gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten
verstoBien.” Nach der hA”® umfasst die Uberpriifungszustindigkeit der ECA auch
allféllige Verstoe gegen § 6 Abs 3 KSchG.

Die Energieversorgungsunternehmen sind somit ihrer Verpflichtung nach den
dargestellten Sondergesetzen nachgekommen, indem sie ihre AGB der dafiir
zustidndigen Behorde angezeigt haben. Die ECA hat die Verwendung der AGB und
damit uva Klausel V.3. bzw sinngemifBer Klauseln nicht untersagt. Zu fragen ist nun
allerdings, ob es den Energieversorgungsunternehmen iSd Schadenersatzrechtes
(trotzdem) vorgeworfen werden kann, dass sie diese Klauseln in weiterer Folge auch

tatsidchlich verwendet haben:

Der Umstand, dass die ECA der Verwendung der Preisénderungsklauseln nicht
entgegenwirkte, ja diese sogar empfohlen hat, deutet in die Richtung, dass deren
Vereinbarung den Energieversorgungsunternehmen nicht vorgeworfen werden kann.

Fiir den zu erbringenden Beweis mangelnden Verschuldens fordert der OGH, dass dem

™ Bei dieser handelt es sich gem § 5 E-ControlG neben dem Vorstand und dem

Aufsichtsrat um ein Organ der ECA.

e Reiter, Streitpravention durch ex ante AGB-Kontrolle am Beispiel des Energierechts in

Deixler-Hiibner/Schauer, Alternative Formen der Konfliktbereinigung 147 (160 f)
mwN.
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Unternehmer die Unzuldssigkeit der Klausel ,,auch bei Aufwendung der gebotenen
Sorgfalt (gewissenhafte Beschéftigung mit Gesetz, Rechtsprechung und Lehre) nicht zu
erkennen war*. Spricht sich nun eine — hierfiir zustandige (vgl § 12 Abs 1 Z 4 E-
ControlG) — Regulierungsbehorde (hier: die ECA) nicht gegen eine Klausel aus, so ist
grundsétzlich nicht zu sehen, warum es dem Unternehmer dennoch vorzuwerfen sein

soll, wenn er die Klausel auch tatsdchlich verwendet.

Als Gegenargument konnte sich allerdings einwenden lassen, dass der OGH seit
20137 in stRsp judiziert, dass AGB-Klauseln, die Anderungen des Vertrags iiber eine
Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Ausmal ,,nahezu unbeschrinkt zulassen®, gegen
das Transparenzgebot verstolen. Um den Beweis mangelnden Verschuldens zu
erbringen, verlangt der OGH dem Unternehmer, wie in E 7 Ob 190/04y ausgefiihrt, die
gewissenhafte Beschiftigung mit Gesetz, Rechtsprechung und Lehre ab. Bei einer
Befassung mit der einschldgigen OGH-Judikatur wére es Unternehmen seit Ende 2013
moglich gewesen, die Unzuldssigkeit einer unbeschrinkten Zustimmungsfiktionsklausel
bzw daran ankniipfender Preiserhohungen’’ zu erkennen, ergingen die entsprechenden

Judikate doch ohne jegliche Einschrinkung auf eine bestimmte Branche.

7 Siehe 1 Ob 210/12g (Die dort als intransparent beurteilte Klausel lautete: ,,Uber die
vorstehenden Abs 1 oder 2 hinausgehende Anderungen der Entgelte sowie Anderungen
des Leistungsumfangs sind nur mit Zustimmung des Kunden moglich. Solche
Anderungen werden 2 Monate nach Verstindigung des Kunden iiber die vom
Kreditinstitut gewiinschte Anderung wirksam, sofern nicht bis dahin ein schriftlicher
Widerspruch des Kunden beim Kreditinstitut einlangt. Das Kreditinstitut wird den
Kunden in der Verstindigung auf die jeweils gewiinschte Anderung sowie darauf
aufmerksam machen, dass sein Stillschweigen mit Fristablauf als Zustimmung gilt. Der
Kunde hat das Recht, seinen Girokontovertrag bis zum Inkrafitreten der Anderung
kostenlos fristlos zu kiindigen. Das Kreditinstitut wird den Kunden anldsslich der
Mitteilung der Anderung auf dieses Kiindigungsrecht aufmerksam machen.“ Diese
Klausel ist mit der gegensténdlichen Klausel V.3. insofern vergleichbar, als da wie dort
eine unbeschriankte Entgeltsinderungsmdglichkeit des Unternehmers qua
Zustimmungsfiktion des Kunden in Kombination mit einer Widerspruchsmdoglichkeit
desselben vereinbart wurde); siehe auch die auf diese E Bezug nehmende 2 Ob 131/12x
und 4 Ob 27/13v. RegelméBige Folgejudikatur findet sich ab 2015 (so zB 8 Ob 58/14h
und 9 Ob 26/15m); vgl ferner RIS-Justiz RS0128865.

7 Vgl hierzu (iZm Zinsanpassungsklauseln) die Ausfiihrungen von Apathy in OBA

2005/1290, 546 (547) (Anmerkung zu den Entscheidungen 10 Ob 23/04m und 3 Ob
148/04t): ,,Demzufolge kommt es auch nicht so sehr darauf an, ob die Bank beim
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Zusammengefasst ergab sich fiir die Energieversorgungsunternehmen sohin ein
Widerspruch bei der Ermittlung des rechtskonformen Verhaltens: Auf der einen Seite
stand die Position einer Behorde, die (im Rahmen ihrer Zusténdigkeit) die konkret
betroffenen Klauseln beurteilt und nicht untersagt, sondern sogar deren Verwendung
empfohlen hat. Auf der anderen Seite stand die an sich vorgehende und ablehnende Rsp
des OGH zu anderen, aber doch vergleichbaren Klauseln. Die
Energieversorgungsunternehmen sind der Ansicht der Regulierungsbehorde gefolgt
(indem sie die Klauseln verwendet haben), was sich durch das gegenstdndliche

Verbandsverfahren jedoch als Rechtsirrtum erwiesen hat.

Fiir die Frage vorwerfbarer Rechtsirrtimer ging der OGH etwa in der E 7 Ob 1047/94"
davon aus, dass die Anfrage bei einer Behorde exkulpieren kann, sei Rechtsunkenntnis
doch stets nur dann vorwerfbar, wenn Rechtskenntnis bei Anwendung der gehorigen
Aufmerksamkeit hitte erreicht werden konnen. Auch wenn Rechtsirrtiimer von
Energieversorgungsunternehmen sohin aufgrund von § 1299 ABGB zweifelsohne
strenger zu beurteilen als bei anderen Rechtssubjekten, 14sst sich daraus noch nicht
folgern, dass sich diese liber die Beurteilung und Empfehlung der ECA hinwegsetzen
und gleichsam ,,vorauseilend* eine Rechtsauslegung zum eigenen Nachteil annehmen
haben miissen. Verstirkt wird das noch zusétzlich durch den Umstand, dass auch die
Konkurrenten der jeweiligen Energieversorgungsunternehmen entsprechende Klauseln
verwendet und damit dieselbe Rechtsansicht verfolgt haben. Mit einer abweichenden
(wenngleich nunmehr vom OGH vertretenen) Rechtsansicht wére ein einzelner
Energieversorger sohin in seiner Branche alleine gestanden, was nicht zuletzt auch

Wettbewerbsnachteile befiirchten hétte lassen konnen. Vor diesem Hintergrund ist fiir

VertragsabschluB3 entsprechend dem Sorgfaltsmafstab des § 1299 ABGB die
Unzulidssigkeit der Vereinbarung hétte erkennen kdnnen (besser: hétte erkennen
miissen), sondern ob sie im Zeitpunkt der Erth6hung oder des Unterlassens der
Zinssatzsenkung erkennbar gesetzwidrig und somit sorgfaltswidrig gehandelt hat.*.

7 = VersE 1638; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 ABGB Rz 16; Kehrer in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang, ABGB’ § 2 Rz 8: ,,Die Vorwerfbarkeit [von
Rechtsunkenntnis] kann dadurch ausgeschlossen sein, dass fachkundiger Rat einer
verlésslichen, sachlich kompetenten Stelle eingeholt wird, die {iber den gesamten
Sachverhalt informiert ist.; sieche auch RIS-Justiz RS0089613.
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die schadenersatzrechtliche Beurteilung der Verwendung der AGB sohin durchaus
Argumentationsspielraum der Energieversorgungsunternehmen fiir fehlendes (oder

zumindest erst spiter anzunehmendes) Verschulden erkennbar.

Nur aus gutachterlicher Vorsicht, sowie im Hinblick darauf, dass das fehlende
Verschulden gem § 1298 ABGB von den Energieversorgungsunternechmen zu beweisen
wire, wird im Folgenden von einem Verschulden der Energieversorgungsunternehmen
bereits mit Erlass der ersten OGH-E im Jahr 2013 ausgegangen. Zu einem fritheren

Zeitpunkt ist ein solches nicht erkennbar.

6. Verjihrung

Die Verjdhrung allfélliger, gegen die Energieversorgungsunternechmen gerichteter,
Schadenersatzanspriiche ist nach § 1489 ABGB zu beurteilen.”’ Die Bestimmung
beinhaltet eine dreijdhrige, subjektive Frist, die auf objektiver Ebene den Eintritt des
Schadens voraussetzt.*® Erginzt wird diese Frist durch eine objektive Hochstfrist von 30

Jahren ab Setzung der schidigenden Handlung.

Die von der Rechtsprechung®' entwickelten Grundsitze zur kurzen Verjihrung von
Schadenersatzforderungen lassen sich dahingehend zusammenfassen, dass die
dreijdhrige Verjahrungsfrist des § 1489 S 1 ABGB mit dem Zeitpunkt zu laufen
beginnt, in dem der Ersatzberechtigte (hier: die Kunden der
Energieversorgungsunternehmen) sowohl den Schaden als auch den Ersatzpflichtigen
soweit kennt, dass eine Klage mit Aussicht auf Erfolg erhoben werden kann. Die
Kenntnis muss nach stRsp®” den ganzen, den Anspruch begriindenden Sachverhalt

umfassen, insbesondere auch die Kenntnis des Ursachenzusammenhanges zwischen

7 Auch in der, dem vorliegenden Fall vergleichbaren, Rechtsprechung zur Riickzahlung

iiberhdhter Kreditzinsen wird § 1489 ABGB durchgéngig fiir die Beurteilung der
Schadenersatzverjahrung herangezogen; siehe etwa 10 Ob 23/04m.

80 RIS-Justiz RS0083144.
81 Vgl insb die Ausfithrungen in der E 10 Ob 23/04m.
82 10 Ob 57/16d; 5 Ob 169/06y; RIS-Justiz RS0034524.
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dem Schaden und einem bestimmten, dem Schidiger anzulastenden Verhalten, in Fillen
der Verschuldenshaftung daher auch jene Umsténde, aus denen sich das Verschulden

des Schédigers ergibt.

Muss ein Geschadigter bestimmte Umstidnde nicht als wahrscheinlich betrachten, dann
beginnt fiir die dadurch bedingten Schéden die Verjahrungsfrist erst mit deren positiven
Kenntnis durch den Geschidigten zu laufen. Sprechen demgegeniiber objektive
Verdachtsmomente dafiir, dass Verhaltenspflichten nicht eingehalten wurden, so hat der
Geschidigte entsprechende Erkundigungen anzustrengen, um den nach § 1489 S 1
ABGB erforderlichen Kenntnisstand zu erlangen.® Unterlisst er dies, wird die
verjahrungsauslosende Kenntnis in jenem Zeitpunkt fingiert, in dem sie dem
Geschidigten bei angemessener Erkundigung zuteil geworden wire.™ 1Sd

Rechtsprechung® darf die Erkundigungsobliegenheit nicht iiberspannt werden.

Annahmegemal hitte der Kunde bei korrekter Vorgehensweise durch die
Energieversorgungsunternechmen die Mehrzahlungen nicht geleistet. Somit stellen die
einzelnen Mehrzahlungen jeweils einen vom Kunden erlittenen Schaden dar.*® Die in
der Judikatur®’ zur Zahlung iiberhhter Kreditzinsen vertretene Auffassung, dass der
Eintritt des Schadens — ebenso wie der Bereicherungseintritt — erst in der

Uberzahlungsphase angenommen werden konne, ist fiir die vorliegende Konstellation

(aus denselben wie den unter IV. 4. b) angefiihrten Griinden) nicht von Relevanz.

Wihrend die nach § 1489 S 1 ABGB erforderliche Kenntnis des Schadens sowie des
potentiellen Anspruchsgegners als Teilbereiche der ,,Kenntnis des
anspruchsbegriindenden Sachverhalts* ebenfalls problemlos zu bejahen sind, setzt die

dariiber hinaus erforderliche Kenntnis der verschuldensbegriindenden Umstdnde sowie

8 10 Ob 32/19g; 10 Ob 57/16d; 1 Ob 19/08p.

8 RIS-Justiz RS0034327 und die dort angefiihrten E.
8 7 Ob 204/05h; RIS-Justiz RS0034327.

86 Zur hier vertretenen, abweichenden Ansicht siche wiederum oben V. 3. a).

§7 Vgl 6 Ob 172/05w; RIS-Justiz RS0117773; Kietaibl, OJZ 2019/2, 5 (12).
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des Kausalzusammenhanges voraus, dass den Kunden die Unzuléssigkeit der
Verwendung der Preiserhohungsklauseln bzw die Unzuléssigkeit der auf diesen
beruhenden Preiserhdhungen bewusst war. Nur in diesem Fall wire die von der
Judikatur als notwendig erachtete Moglichkeit einer ,,erfolgversprechenden
Klageerhebung® gegeben, sodass die Verjahrungsfrist des § 1489 S 1 ABGB in Gang

gesetzt werden wiirde.*®

Wann dieser Kenntnisstand im Einzelnen gegeben ist, kann naturgeméal von Fall zu Fall
differieren. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass der OGH® bereits mehrfach
ausgesprochen hat, dass sich eine — eine Erkundigungsobliegenheit des Geschidigten
auslosende — Verdachtslage, aus einer ,,verdichteten Medienberichterstattung* ergeben
konne. Entscheidend sei, dass es sich hierbei nicht um unbestimmte, allgemein
gehaltene Meldungen handle, sondern um Informationen, die eine konkrete
Schidigung nahelegen. Die seit jiingster Zeit gegebene mediale Prisenz’ einer
etwaigen VKI-Sammelklage gegen die EVN bzw des OGH Beschlusses 3 Ob 139/19s

legen es nun nahe, hinsichtlich Kunden der EVN von einem Beginn der

8 Vgl in diesem Zusammenhang sinngemal zur Judikatur des OGH zu unzuléssigen

Zinsanpassungsklauseln G. Graf, Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln und
Verjahrungsrecht, ecolex 2003, 648 (653).

89 Vgl nur 2 Ob 41/13p (,,Zinsenstreit-Judikatur®): ,,Zur Frage der Relevanz von

Medienberichterstattung besteht ebenfalls bereits Judikatur (vgl 7 Ob 204/05h, 1 Ob
68/05i, 6 Ob 172/05w, 8 Ob 98/09h), die jeweils Schéiden aus irrtiimlich zu viel
bezahlten Zinsen bei Kreditvertrdgen zur Grundlage hatte. In diesen Fillen wurde als
entscheidend angesehen, ob und wann sich die Medieninformation derart verdichtet
hatte, dass die Kreditnehmer ersehen konnten, dass ihre konkreten Kreditvertrdge
unkorrekt abgerechnet worden wdren (6 Ob 172/05w) bzw dass der Anspruchsteller
ohne nennenswerte Miihe Umstdnde entnehmen konnte, dass ,,in seinem Fall“ bzw
wenigstens ,, durch seine Bank " unrichtige Berechnungen von Zinsen erfolgt wdren (8
Ob 98/09h), oder dass ,,ihre Kreditvertrige “ inkorrekt abgerechnet worden seien (1 Ob
68/05i). Unbestimmt und allgemein gehaltene Meldungen, dass ,, Banken Zinssenkungen
nicht entsprechend weitergegeben hdtten ', reichen dagegen nicht aus, um den Beginn
der Verjihrungsfrist anzunehmen (1 Ob 68/05i).* und 3 Ob 236/05k.

90 Siehe nur https://www.diepresse.com/570961 1/vki-erwagt-sammelklage-fur-evn-

kunden; https://vki.at/ogh-urteil-preiserhoehungen-der-evn-unzulaessig;
https://www.sn.at/wirtschaft/oesterreich/vki-erwaegt-sammelklage-fuer-evn-kunden-
nach-ogh-urteil-78026266; https://help.orf.at/stories/2993255/ (abgerufen am
22.10.2019).
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Verjdhrungsfrist nach § 1489 S 1 ABGB zum gegenwirtigen Zeitpunkt auszugehen.
Berticksichtigt man, dass die Fiktion der nach § 1489 S 1 ABGB erforderlichen
Kenntnis nach der Rechtsprechung in jenem Zeitpunkt anzunehmen ist, in dem sie dem
Geschidigten ,,bei angemessener Erkundigung zuteil geworden wére®, so kann von
einem konkreten Verjdhrungsbeginn innerhalb der kommenden Wochen
ausgegangen werden. Hinsichtlich Kunden anderer Energieversorgungsunternechmen
kann sich freilich Abweichendes ergeben. Hier ist zu beriicksichtigen, dass die
Medienberichte iiber die unzulédssige Vorgehensweise der EVN noch keinen direkten
Konnex zum eigenen Energieversorgungsunternehmen nahelegen miissen. Ohne das
Vorliegen konkreter Anhaltspunkte, dass gerade die vom Vertragspartner verwendete
Klausel unzuléssig ist (dh: eine mdgliche Pflichtverletzung gegeniiber eigenen Giitern
vorliegt), ist eine Erkundigungsobliegenheit des Geschédigten prinzipiell zu
verneinen.”' Diese Anhaltspunkte sind nun aber erst in gehéuften Medienberichten, die

sich auf das eigene Energieversorgungsunternehmen beziehen, zu sehen.

Die Annahme eines vor den kommenden Wochen liegenden Verjihrungsbeginns
(konkret etwa bei Veroffentlichung der ersten Entscheidungen zu unzulissigen
Zustimmungsfiktionsklauseln im Jahr 2013) ist demgegeniiber (sowohl fiir Kunden der
EVN als auch fiir Kunden anderer Energieversorgungsunternechmen) abzulehnen:
Selbst wenn man ndamlich davon ausginge, dass die nunmehr betroffenen Verbraucher
2013 durch Medienberichte von der Unzuldssigkeit von Zustimmungsfiktionsklauseln
im Bankbereich etc erfahren haben sollten, wire es einem juristischen Laien zu viel
abverlangt, diese Wertungen auf ihre eigenen Vertrdge in anderen Bereichen zu

iibertragen.

Zusammengefasst ist sohin festzuhalten, dass die Kenntnis der typischen Kunden der
EVN, die die Verjdhrungsfrist des § 1489 ABGB auslost, in den nichsten Wochen

anzusetzen sein wird. (Kunden anderer Energieversorgungsunternehmen werden

o In der E 8 Ob 98/09h (zur Riickforderung iiberhohter Kreditzinsen) betonte der OGH
etwa, dass ein Kreditnehmer der Bank grundsiitzlich vertrauen konne, dass diese
keine nach der Rechtslage nichtige Vertragsklausel vereinbaren werde.
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regelméBig erst zu einem spéteren Zeitpunkt den notwendigen Kenntnisstand erlangen.)
Von diesem Zeitpunkt an l&uft sohin die Verjdhrungsfrist von drei Jahren. Zuvor, insb
2013, war (mangels bestehender ,,Verdachtslage®) regelméBig nicht einmal eine
Erkundigungsobliegenheit der geschédigten Kunden anzunehmen. Dieses Ergebnis
kann allerdings nur ein solches sein, dass fiir ,,durchschnittliche* oder eben typische
Kunden mafgeblich ist. Fiir einzelne Kunden kdnnte freilich auch von einer fritheren
oder spéteren Kenntnis oder auch nur Erkundigungsobliegenheit auszugehen sein. Diese
mogliche Abweichung resultiert aus dem subjektiven Kenntnismerkmal des § 1489

ABGB, dem somit zwangslaufig immer eine Relevanz des Einzelfalls zugrunde liegt.

7.  Anspruchshohe im Schadenersatzrecht weicht von Bereicherungsrecht ab

Was die Hohe des dem einzelnen Kunden zustehenden Schadenersatzanspruch betrifft,
so ist dieser grundsétzlich mit jenem Mehrbetrag gleichzusetzen, den die Kunden
infolge der auf den Preisinderungsklauseln beruhenden Anderungsschreiben im
Vergleich zum urspriinglich vereinbarten Preis bezahlt haben. Er ergibt sich sohin aus
der Differenz zwischen den tatséichlich gezahlten Betrigen und dem urspriinglich
vereinbarten Preis (zur Beriicksichtigung allfélliger auf Basis der
Preisédnderungsklauseln vorgenommener Preissenkungen im Wege der

Vorteilsausgleichung siehe unten V. 8.).”

2 Eine solche Schadensberechnung wire, wie unter V. 3. b) ausgefiihrt, jedenfalls dann

vorzunehmen, wenn man den kausal verursachten Schaden der Kunden schlicht in den
geleisteten Mehrzahlungen sieht.

Folgt man demgegeniiber der hier vertretenen Auffassung, wonach die hypothetischen
Alternativ-Energiebezugsmaglichkeiten in die Kausalititspriifung miteinzubeziehen
sind, so wiirde dies zu einer abweichenden Beurteilung fiihren: Unter der Primisse, dass
die Kunden der jeweiligen Energieversorgungsunternechmen auch bei anderen Anbietern
zu keinen giinstigeren Konditionen Strom beziehen hitten konnen, wiirde iiberhaupt
kein kausal verursachter Schaden vorliegen. Wiirde sich dagegen auf Tatsachenebene
ergeben, dass es einzelnen Kunden bzw zu einzelnen Zeitpunkten tatsdchlich moglich
gewesen waire, glinstigeren Strom bei Alternativanbietern zu beziehen, so wire die
Ersatzpflicht der Energieversorgungsunternehmen auf diejenigen Betrige zu
beschrinken, mit denen ihre wegen der Preisanderungsklauseln erhdhten Preise
tatsdchlich und zum konkreten Zeitpunkt iiber denen der Konkurrenz gelegen sind.
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Dieses schadenersatzrechtliche Abstellen auf die Differenz der tatsidchlich gezahlten
Betrige und dem urspriinglich vereinbarten Preis entspricht auch der
bereicherungsrechtlichen Zugangsweise. Allerdings ergibt sich aufgrund der jeweiligen
verjahrungsrechtlichen Regelungen ein wesentlicher Unterschied zwischen
Bereicherungs- und Schadenersatzrecht. Wie oben gezeigt, erfasst die
bereicherungsrechtliche Riickabwicklung nur die wéhrend der letzten drei Jahre vor
Klagseinbringung erbrachten Zahlungen; davor liegende Zahlungen kénnen nicht
zuriickgefordert werden, weil die dreijahrige Verjahrungsfrist fiir jede einzelne Zahlung

getrennt zu laufen beginnt.

Im Schadenersatzrecht sieht dies jedoch anders aus; hier bilden die einzelnen Zahlungen
in Summe den einer einheitlichen schadenersatzrechtlichen Verjahrungsfrist
unterliegenden Schaden.” Dass diese Summe durch den Lauf der Zeit groBer wird,
andert daran nichts. Geht man davon aus, dass die Verwendung der
Preisanpassungsklausel jedenfalls ab 2013 schuldhaft erfolgte, so bedeutet dies, dass die

Kunden die Uberzahlungen riickwirkend bis 2013 zuriickfordern kénnen.

Im Folgenden (siehe sogleich V. 8. und V. 9.) ist noch auf etwaige anspruchsmindernde

Faktoren hinsichtlich dieser Schadenersatzanspriiche der Kunden einzugehen:

% Dies ergibt sich daraus, dass gem § 1489 S 1 ABGB jede einzelne Zahlung (als Teil des
Gesamtschadens) nicht eher zu verjdhren beginnen kann, als die Kunden die fiir den
Verjahrungsbeginn notwendige Kenntnis (auch) der verschuldensbegriindenden
Umsténde erlangt haben (siehe hierzu oben V. 6.). Der objektive Schadenseintritt 16st —
anders als der Bereicherungseintritt bei der Verjahrung der Bereicherungsanspriiche —
noch keinen Fristenlauf aus, weil der Fristbeginn nach § 1489 S 1 ABGB, in
Abweichung zu den objektiven Regelverjahrungsfristen des ABGB, zusiitzlich das
subjektive Element der Kenntnis fordert; vgl zu dieser Differenzierung 7 Ob 51/13w =
NZ 2013,378; N. Brandstdtter, Verjahrung und Schaden, 28.

Zwar geht der OGH in stRsp davon aus, dass vorhersehbare Folgeschidden (als solche
werden wiederkehrende Zahlungen idR gewertet; N. Brandstdtter, Verjahrung und
Schaden, 120) bereits mit Eintritt und Kenntnis des Primérschadens zu verjéhren
beginnen — vgl 9 Ob 66/18y; 1 Ob 51/15d. Dies dndert jedoch nichts an der Beurteilung
des vorliegenden Falles, weil die Kunden der Energieversorgungsunternehmen den
erforderlichen Kenntnisstand auch hinsichtlich des Primdrschadens nicht zu einem
langer als drei Jahre zuriickliegenden Zeitpunkt erlangen konnten.
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8.  Anspruchsminderung der Kunden durch moégliche Vorteilsanrechnung von
Preissenkungen der Energieversorgungsunternechmen?

Auf Basis der Preisdnderungsklauseln wurden von manchen
Energieversorgungsunternehmen nicht nur Preiserh6hungen, sondern auch
Preissenkungen vorgenommen. Dieser Umstand kdnnte fiir etwaige
Schadenersatzanspriiche der Kunden dahingehend von Bedeutung sein, dass die in
Folge der Preissenkungen getitigten ,,Weniger-Zahlungen* im Wege der sog
Vorteilsanrechnung™ zu beriicksichtigen wiren. Dies gilt jedenfalls bei der subjektiv-
konkreten Schadensberechnung.” Die Vorteilsanrechnung soll dem Umstand Rechnung
tragen, dass ein schidigendes Ereignis dem Geschidigten auch Vorteile bringen kann.”®
Derartige Vorteile des Geschadigten, die ohne die erfolgte Beschddigung nicht
entstanden wéren, sind grundsétzlich zugunsten des Schidigers (auf dessen
Einwendung)’’ anzurechnen.”® Es kommt sohin zu einer Minderung des

Schadenersatzanspruches.

a)  Malgebliche Prinzipien der Vorteilsanrechnung

Die Vorteilsanrechnung darf jedoch — nach herrschendem Verstindnis — nicht
mechanisch erfolgen. Es ist vielmehr zu priifen, ob bei wertender Betrachtung eine

Entlastung des Schidigers sachlich gerechtfertigt oder unbillig erscheint.”” So

4 Die Vorteilsanrechnung ist eine Methode der Schadensberechnung. Es handelt sich bei

ihr um keine Gegenforderung des Schadigers; Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar® Vor §§ 1293 ff ABGB Rz 23c.

9 Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON"% § 1295 Rz 41; Karner in KBB® § 1295 Rz
16. Reischauer in Rummel, ABGB® § 1312 ABGB Rz 7 fiihrt {iberdies aus, dass auch
eine objektive Schadensberechnung nicht zur Abschneidung der Vorteilsanrechnung
fiihren konne.

% Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar* Vor §§ 1293 ff ABGB Rz
23c.

7 Den Schédiger trifft iberdies die Beweislast fiir die Vorteilsanrechnung; vgl 9 Ob
51/10f; RIS-Justiz RS0036710.
% 9 Ob 51/10f.

9 Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'” § 1295 Rz 43; 2 Ob 227/07g.



47

kommt die Vorteilsanrechnung iSd Rechtsprechung etwa dann nicht in Betracht, wenn

sie zu einer sittenwidrigen Begiinstigung des Schidigers fiihren wiirde.'®

Es entspricht iiberdies sowohl der Judikatur als auch hA, dass das haftbar machende
Ereignis nicht nur fiir den Nachteil, sondern auch fiir den entstandenen Vorteil kausal
sein muss.'”' Diese ,,Kausalitit“ ist allerdings nicht im engen Sinne zu verstehen. Der
OGH sprach diesbeziiglich in der E 9 Ob 51/10f konkretisierend aus; ,,Schaden und
Vorteil brauchen zwar nicht aus derselben Ursache hervorgerufen sein; es geniigt,
dass Schade und Vorteil ihre Wurzel in demselben Tatsachenkomplex haben, somit
der den Schaden verursachende Tatbestand nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
auch zu einem Vorteil des Geschddigten fiihrt. In Betracht kommt somit nur die
Beriicksichtigung von Vorteilen gegeniiber sachlich und zeitlich kongruenten

o 102
Schadenersatzanspriichen.*

b) Anwendung dieser Mafistiibe auf den konkreten Sachverhalt

Im hier gegebenen Fall wurden die Preissenkungen der
Energieversorgungsunternehmen — ebenso wie die Preiserhdhungen — in direktem
Zusammenhang mit den Preisdnderungsklauseln vorgenommen. Die zu zahlenden
Weniger-Betrage stellen demnach Vermogensvorteile dar, die aus ,,demselben
Tatsachenkomplex* resultieren wie die zu zahlenden Mehrbetrige. Insoweit erscheint
der bei der Vorteilsanrechnung heranzuziehende KausalitidtsmafBistab vor diesem

Hintergrund verwirklicht.

Im Hinblick auf den weiteren Umstand, dass die Vorteilsanrechnung den Schidiger
,hicht unbillig entlasten‘ darf, ist hervorzuheben, dass diese Einschrankung primér auf

jene Fille zugeschnitten ist, in denen die Anrechenbarkeit von Zuwendungen von

100 9 Ob 51/10f.

101 7 Ob 174/12g; RIS-Justiz RS0118820; Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar® § 1323 ABGB Rz 3.

102 Hervorhebungen durch den Gutachter. Vgl auch RIS-Justiz RS0022824; 9 Ob 22/19d.
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dritter Seite zu beurteilen ist.'”® Im gegenstindlichen Fall kam es jedoch zu keinem
Vorteil von dritter Seite, sondern es wurde vielmehr ein Vermogensvorteil in Form der
Preissenkung durch den Schidiger selbst (das jeweilige
Energieversorgungsunternehmen) gewihrt. Eine allféllige ,,unbillige Entlastung* der
Energieversorgungsunternehmen ist vor dem Hintergrund, dass der Vermdgensvorteil
der Kunden durch die Energieversorgungsunternehmen selbst (durch geringere
Einnahmen) getragen wurde, nicht ersichtlich. Vielmehr kdme es durch die
schadenersatzrechtliche Beriicksichtigung der Preiserh6hungen, nicht aber der
Preissenkungen zu einer Bereicherung der Kunden, die mit dem Ausgleichscharakter

. . . 104
des Schadensersatzrechts nicht zu vereinbaren wére.

Den fiir eine Vorteilsanrechnung sprechenden Gesichtspunkten stehen freilich auch
gegenldufige Gesichtspunkte gegeniiber. So konnte argumentiert werden, dass
Preisdnderungsklauseln mit den Preissenkungsschreiben insofern nichts zu tun hatten,
als es zu einer Vertragsédnderung in Form einer Preissenkung auch ohne die
Zustimmungsfiktion kommen hétte konnen, sodass doch keine Kausalitdt des haftbar
machenden Ereignisses fiir den entstandenen Vorteil gegeben wire. Als weiteres
Gegenargument konnte eingewendet werden, dass die Preissenkungsschreiben der
Energieversorgungsunternehmen auf deren freiem wirtschaftlichem Entschluss beruhten
(zB um ihre Konkurrenzféhigkeit auf dem Markt zu erhalten/verbessern), sodass auch

aus diesem Grund kein Konnex zur Preisdnderungsklausel gegeben ist. Dagegen spricht

103 Siehe etwa RIS-Justiz RS0023600: ,./m Meinungsstreit um die sogenannte

Vorteilsausgleichung bei Zuwendungen von dritter Seite hat sich in letzter Zeit als
herrschende Auffassung eine teleologische Betrachtungsweise durchgesetzt. Die
Anrechnung eines Vorteils muss dem Zweck des Schadenersatzes entsprechen und soll
nicht zu einer unbilligen Entlastung des Schddigers fithren. Es ist also nicht
schlechthin jeder Vorteil anzurechnen, der dem Geschddigten aus dem vom Schddiger
verursachten Ereignis zuflief3t, sondern es kommt immer auf die ganz besondere Art des
erlangten Vorteiles und den Zweck der Leistung des Dritten an. Im Sinne dieser Lehre
sind daher zB freiwillige Zuwendungen von dritter Seite, die zu dem Zweck gemacht
werden, dem Geschddigten eine erste Hilfe zuteil werden zu lassen, das Ungliick, das
ihn betroffen hat, zu mildern oder ihm - etwa im Fall einer Sammlung unter
Arbeitskollegen - Solidaritdt zu bezeugen, nicht anzurechnen.* (Hervorhebungen durch
den Gutachter); Karner in KBB® § 1295 Rz 16.

104 Vgl hierzu generell Reischauer in Rummel, ABGB® § 1312 ABGB Rz 7.
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freilich, dass auch die Preiserhdhungen auf deren freien wirtschaftlichen Entschluss

beruhen.

Zusammengefasst ist davon auszugehen, dass gewichtige Gesichtspunkte dafiir
sprechen, dass die von den Energieversorgungsunternehmen vorgenommenen
Preissenkungen etwaige Schadenersatzanspriiche der Kunden im Wege der
Vorteilsanrechnung mindern wiirden; aufgrund gegenldufiger Gesichtspunkte ist die

Rechtslage hier jedoch nicht eindeutig.

9. Anspruchsminderung der Kunden durch Mitverschulden auf Grund nicht
erfolgter Ausiibung des Widerspruchsrechts?

AbschlieBend ist im Rahmen der Schadenersatzpriifung noch darauf einzugehen, ob
etwaige Anspriiche der Kunden auch durch ein Mitverschulden gem § 1304 ABGB

gemindert werden konnten.

Hat nicht nur der Schadiger (hier: das Energieversorgungsunternehmen), sondern auch
der Geschidigte sorglos eine Bedingung fiir den Schadenseintritt gesetzt, so liegt iSd
§ 1304 ABGB Mitverschulden vor und der Ersatzanspruch ist entsprechend zu

kiirzen.'” Da keine Rechtspflicht besteht,'*®

eigene Giiter zu schiitzen, handelt es sich
beim ,,Mitverschulden* nach herrschendem Verstindnis weder um ein rechtswidriges
Verhalten noch um ein Verschulden im technischen Sinne; vielmehr ist darunter eine
sog Obliegenheitsverletzung (,,Sorglosigkeit in eigenen Angelegenheiten*) zu
verstehen. Ist ein Mitverschulden zu bejahen, so erfolgt eine Schadensteilung nach
Schwere der beidseitigen Zurechnungsgriinde.'”” Die Beweislast fiir ein Mitverschulden

des Geschidigten trifft nach stRsp'*® den Schidiger.

103 Karner in KBB® § 1304 ABGB Rz 1.

106 Schacherreiter in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"* § 1304 Rz 9 mwN.
107 Karner in KBB® § 1304 ABGB Rz 1 ff.

108 2 Ob 14/91; 2 Ob 2264/96x.
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a) Keine Ursichlichkeit des Kundenverhaltens fiir den Schaden

Zunichst ist hier darauf hinzuweisen, dass diese Mitverschuldenspriifung tiberhaupt nur
dann vorzunehmen ist, wenn man der hier vertretenen Losung (,.kein durch die
Energieversorgungsunternehmen verursachter Schaden auf Grund der Beriicksichtigung
der nicht gegebenen giinstigeren Alternativ-Energiebezugsmdoglichkeiten®; siehe V. 3.
a)) nicht folgt und den kausal herbeigefiihrten Schaden der Kunden in den von ihnen

geleisteten Mehrzahlungen sieht.

Aber selbst bei dieser Losung miissen diese Alternativ-Energiebezugsmdglichkeiten fiir
die Frage des Mitverschuldens berticksichtigt werden. Der Grund dafiir liegt in dem
Umstand, dass die Kausalitdt durchaus (wenn auch in Abweichung von der hier
vertretenen Ansicht und insb der Rsp des OGH zur ,,hypothetischen
Alternativveranlagung®) streng iS der conditio sine qua non verstanden werden mag,
sodass der hypothetische Alternativverlauf auBBer Betracht bleiben kann. Beim
Mitverschulden ist indes anerkannt und gesichert, dass stets die moglichen Alternativen
fiir den Geschéadigten in die Betrachtung miteinbezogen werden miissen. Bei § 1304
ABGB geht es ja genau darum, welche (hypothetischen) Maflnahmen dem

o g . 10
Geschidigten zumutbar gewesen wiren.'”’

Man konnte somit im vorliegenden Fall fiir die Frage des Mitverschuldens der Kunden
argumentieren, dass der Schaden auf Seiten der Kunden, auf den sich deren
Mitverschulden zu bezichen hitte,''® prinzipiell dadurch ,,abzuwehren® gewesen wire,
dass diese ihr Widerspruchsrecht gem Klausel V.3. (bzw gem sinngeméBer
Preiséinderungsklauseln) ausgeiibt hitten. Auf dieses Widerspruchsrecht wurden die
Kunden iiberdies auch in dem dem Gutachter iibermittelten Muster-

Preisdnderungsschreiben hingewiesen. Fiir die konkrete Schiddigung konnte maW dieses

109 Siehe hierzu Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 1304

ABGB Rz 9 und 22.
1o Schacherreiter in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"* § 1304 Rz 1.
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Unterlassen''' der Kunden mitkausal gewesen sein. Das kann aber nur dann
angenommen werden, wenn alternative Bezugsmoglichkeiten tatséchlich giinstiger
gewesen wiren. Wie unter V. 3. a) ausgefiihrt, ist davon jedoch auf Sachverhaltsebene
wohl nicht auszugehen. Mangels ,,Ursédchlichkeit fiir den Schaden® ist sohin ein
Mitverschulden der Kunden zu verneinen, bestiinden aber giinstigere

Bezugsmdglichkeiten, wire jedoch ein Mitverschulden zu berticksichtigen.

b) Keine Sorglosigkeit der Kunden in eigenen Angelegenheiten

Selbst wenn es aber doch Einzelfille gegeben hitte, in denen die Kunden durch
Ausiibung ihres Widerspruchsrechts und anschlieBenden Alternativbezug den Schaden
gemindert hétten, ist zu beachten, dass ein Mitverschulden zwar kein Verschulden im
technischen Sinn voraussetzt, sehr wohl jedoch eine ,,Sorglosigkeit* gegeniiber eigenen
Giitern. Eine solche ist wiederum nur dann anzunehmen, wenn vom Geschidigten jene
Sorgfalt auBer Acht gelassen wurde, die nach dem allgemeinen Bewusstsein der
beteiligten Kreise von jedem Einsichtigen und Verniinftigen eingehalten worden wire,

. . 12 . 112
um eine Schadigung zu verhindern.

Dem Geschédigten muss sein Verhalten
vorwerfbar sein. Blo3e Mitursichlichkeit fiir den Schaden reicht nach der

Rechtsprechung fiir die Anwendung des § 1304 ABGB nicht aus.'"’

Fiir den vorliegenden Fall ist dafiir zu beriicksichtigen, dass der potentielle Widerspruch
durch die Verbraucher nur deshalb als eine solche MaBBnahme anzusehen ist, die den
Schaden verhindern/mindern hitte konnen, weil (nunmehr) geklart ist, dass die
Preiserh6hungen qua fingierter Zustimmung nicht berechtigt waren. Aus einer ex ante
Sicht erschienen diese jedoch als zulédssiger Vorgang der
Energieversorgungsunternehmen. Mithin bestanden aus dieser ex ante Sicht der

Verbraucher fiir diese zwei Mdoglichkeiten: Sie konnten (1.) nichts tun/schweigen, was

i Nach der Rechtsprechung kann grundsatzlich auch ein Unterlassen als Mitverschulden

gewertet werden; vgl RIS-Justiz RS0026828; vgl auch die Nachweise bei Reischauer in
Rummel, ABGB® § 1304 ABGB Rz 1.

12 8 Ob 106/15v; Schacherreiter in KleteCka/Schauer, ABGB-ON' § 1304 Rz 10.
13 4 Ob 204/13y; 2 Ob 48/14v.
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fiir sie (aus ihrer damaligen Sicht: wirksam) zur Erh6hung der Preise gefiihrt hitte, oder
(2.) sich dagegen aussprechen, was zur Beendigung des Vertragsverhiltnisses gefiihrt

hétte.

Fiir die Frage des Mitverschuldens ist somit zu priifen, ob es den Kunden bei dieser, fiir
sie so erschienenen Sachlage vorgeworfen werden kann, dass sie sich fiir Alternative 1
entschieden haben. Dazu ist zu beriicksichtigen, dass die Preiserhdhungen stets nur

geringfiigige Betriige ausmachten.''*

Es wird fiir die Beurteilung des Mitverschuldens
letztlich darauf ankommen, welche Kosten bzw welcher Aufwand mit dem Wechsel zu
einem alternativen Anbieter verbunden gewesen wére. Hétte es sich hier um eher
geringfiigige Kosten bzw Aufwendungen gehandelt, so wiirde dies fiir das Vorliegen

von Mitverschulden sprechen.

e Im Preiserhohungsschreiben der EVN vom August 2018 wurden die Strompreise fiir

Optima-Energieprodukte etwa um EUR 2,91 pro Monat, die Gaspreise um EUR 2,31
pro Monat erhdht; 2019 wurden die Strompreise um EUR 3,34 pro Monat, die
Gaspreise um EUR 2,42 pro Monat erhoht.
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C. Zusammenfassung

Auf Basis der vorstehenden Erwédgungen lassen sich die dem Gutachter gestellten

Fragen folgendermallen beantworten, wobei als Hinweis voranzustellen ist:

Fiir Anspriiche der Kunden ist — auf Grund der unterschiedlichen Formulierung der

Preisdnderungsschreiben (siehe hierzu FN 1) — zunéchst zwischen zwei verschiedenen

Szenarien zu differenzieren:

Wurde einem Kunden durch das Energieversorgungsunternehmen ein Schreiben
iibermittelt, aus dem ein Vertragsbeendigungswille klar hervorging
(ordentliche Kiindigung), so kam es zu einer ex-nunc Beendigung des

Energielieferungsvertrages (Szenario 1; siche I11. 1.)).

o Im Falle eines anschlieBenden Neuvertragsabschlusses wiren

Leistungen der Kunden durch den neuen Energielieferungsvertrag
gedeckt. In dieser Konstellation wiirden — mangels Rechtsgrundlosigkeit
— Bereicherungs- sowie — mangels Kausalitit der Preisdnderungsklausel
fiir den Neuvertragsabschluss — Schadenersatzanspriiche ausscheiden

(siche III. 1. b) sowie V. 2.)

Im Falle einer Vertragsbeendigung ohne Neuvertragsabschluss,
wiren beiderseitige Leistungen, die nach Vertragsbeendigung erbracht
wurden, von keinem Rechtsgrund (mehr) gedeckt. Diese konnten sohin
nach § 1431 ABGB sowohl von Kundenseite als auch durch die
Energieversorgungsunternehmen bereicherungsrechtlich

riickabgewickelt werden. (siehe II1. 1. c))

Einseitige Anspriiche der Kunden auf die geleisteten Mehrzahlungen

konnten sich demgegentiber bei vertragsdndernden Preiserhohungsschreiben
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ergeben, die eine Preiserhdhung iiber eine Zustimmungsfiktion vorsahen

(Szenario 2; siehe 111.2.)
Nachfolgende Antworten beziehen sich auf dieses Szenario 2:

Frage 1 und 2: Bestehen die von VKI behaupteten Entschddigungsanspriiche gegeniiber
Kunden und wie ist das diesbeziigliche Risiko zu bewerten? Welche Rechtsgrundlagen

konnten hier ins Spiel gebracht werden (Schadenersatz, Bereicherungsanspriiche)?

e Anspriiche der Kunden konnten prinzipiell sowohl auf
bereicherungsrechtlichem als auch auf schadenersatzrechtlichem Weg
gegen die Energieversorgungsunternehmen geltend gemacht werden.
Konkret konnten die Kunden etwaige Anspriiche auf die §§ 1431 bzw 877
ABGB sowie die §§ 1295 ffiVm § 1299 ABGB stiitzen (siche B. IV. 1.
sowie B. V.).

e Daes—in Folge der Unwirksamkeit der Preisénderungsklausel —wohl
weder durch das Schweigen noch durch die anschlieBende Zahlung der
Mehrbetriage durch die Kunden zu einer Vertragsdnderung (Preiserhdhung)
kam, fanden die von den Kunden erbrachten Mehrbetrige (= Leistungen iSd
des Bereicherungsrechts) im Vertrag mit dem
Energieversorgungsunternehmen keine Deckung. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 1431 bzw des § 877 ABGB (insb die
erforderliche ,,Rechtsgrundlosigkeit der Leistung®) sind sohin verwirklicht,
sodass bereicherungsrechtliche Anspriiche dem Grunde nach eroffnet

sind (siche B. IV. 1. und B. IV. 2.).

e Schadenersatzanspriiche der Kunden sind demgegeniiber mangels
kausaler Herbeifiihrung eines Vermogensnachteils durch die
Energieversorgungsunternehmen zu verneinen. Im Rahmen der
Kausalitétspriifung ist ein etwaiger alternativer Kausalverlauf zu

berticksichtigen, der sich ergeben hitte, wenn die
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Energieversorgungsunternehmen rechtméfig gehandelt und keine

Zustimmungsfiktionsklausel vereinbart hétten.

In diesem Fall wére bei einer Preiserhohung das Vertragsverhiltnis nur mit
jenen Kunden fortgesetzt worden, die ausdriicklich ihre Zustimmung erteilt
hétten. Gegentiiber anderen Kunden wére es gekiindigt worden. Dies hitte
dazu gefiihrt, dass die Kunden Energie von alternativen Anbietern beziehen
hétten miissen. Nur dann, wenn die dabei anfallenden Kosten unter jenem
Betrag gelegen wiren, den die Kunden infolge der Preiserhdhungen an ihren
Vertragspartner geleistet haben, konnte von einem ,,kausal herbeigefiihrten*
Schaden durch das jeweilige Energieversorgungsunternehmen gesprochen
werden. Auf Basis des hier gegebenen Sachverhalts (,,insgesamt gestiegene
GroBhandelspreise®, ,,keine tatsdchlich erfolgten Anbieterwechsel durch die
Kunden®) ist davon auszugehen, dass solche giinstigeren

Energiebezugsquellen nicht bestanden haben (siche B. V. 3. a)).

Zu demselben Ergebnis gelangt man, wenn man als hypothetische
Vergleichssituation jene nimmt, in der das Energieversorgungsunternechmen
eine gesetzeskonforme Zustimmungsfiktionsklausel vereinbart hétte.
Eine solche Klausel hitte, um dem Transparenzgebot zu entsprechen, einen
gewissen Korridor festlegen miissen, innerhalb dessen eine Preisdnderung
zuldssig ist. Soweit sich die vom Energieversorgungsunternechmen
durchgefiihrten Preisdnderungen in diesem Rahmen bewegt haben, wire das
tatsdchlich erfolgte Schweigen der Kunden als Zustimmung zu werten
gewesen. Die darauf basierenden Zahlungen wiirden keinen Schaden
darstellen, da sie auch bei rechtméfigem Alternativverhalten getitigt

worden wiéren.

Folgt man der hier vertretenen Losung nicht (dh: keine Beriicksichtigung
des rechtméfigen Alternativverhaltens), so sind Schadenersatzanspriiche der

Kunden mit einer hohen Wahrscheinlichkeit anzunehmen. Dies resultiert
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daraus, dass die Verwendung einer unzuldssigen Klausel durch die
Rechtsprechung als rechtswidrige — und somit eine potentielle Ersatzpflicht
begriindende — Handlung eingestuft wird (siche B. V. 4.). Ein Schaden der
Kunden wiére bei dieser Betrachtung in den geleisteten Mehrbetridgen zu
sehen (siche B. V. 3. b)). Ist die Klauselverwendung dem
Energieversorgungsunternehmen dartiber hinaus subjektiv vorwerfbar, so
ist eine Schadenersatzpflicht zu bejahen. Fiir das Verschulden der
Energieversorgungsunternehmen ist der objektivierte Mafistab des § 1299
ABGB heranzuziehen. Fehlendes Verschulden wire gem § 1298 ABGB
vom Energieversorgungsunternehmen zu beweisen (sieche B. V. 5.). Die
Abwendung etwaiger Schadenersatzanspriiche wire vor diesem Hintergrund
dann denkbar, wenn dem Energieversorgungsunternechmen der Beweis

mangelnden Verschuldens gelingen wiirde (siehe hierzu Fragen 5 und 6).

Frage 3: Bestehen hier Unterschiede bzw. Besonderheiten im Verhdltnis zur

Vorjudikatur, etwa im Bankenbereich (va zur Rsp zu den Zinsgleitklauseln)?

e Die Vorjudikatur (va zur Rsp zu den Zinsgleitklauseln) ist fiir die

gegenstiandliche Konstellation hinsichtlich folgender Umstinde anwendbar:

o Die in der Vorjudikatur bejahte Anwendung des § 1431 ABGB auf
die Leistung tiberhohter Zahlungen (dort: Zinsen) ist auch fiir die
vorliegende Konstellation der Zahlung iiberhdhter Energie-
mehrbetrdge einschligig (siche B. I'V. 1.). In beiden Konstellationen
beruht der Bereicherungsanspruch der Kunden darauf, dass es zum
Wegfall einer (die Entgeltsschuld der Kunden verdndernden)
Klausel kam (dort nach § 6 Abs 1 Z 5, hier nach § 6 Abs 3 KSchG).

o Das von der Vorrechtsprechung herausgebildete Prinzip, wonach die
Verjihrung der bereicherungsrechtlichen Riickforderungs-

anspriiche der Kunden einer dreijdhrigen (anstelle einer
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dreiBigjdhrigen) Verjahrungsfrist unterliegt, ist nicht nur auf die
Riickforderung tiberhohter Kreditzinsen, sondern auch auf die
Zahlung tiberhohter Energiepreise im vorliegenden Fall iibertragbar

(siche B. IV. 4.).

o Aus der Vorrechtsprechung zur Zahlung iiberhohter Kreditzinsen
kann abgeleitet werden, dass der OGH die Verwendung einer § 6
KSchG widersprechenden Klausel als rechtswidrige, potentielle
Schadenersatzanspriiche begriindende, Handlung einstuft. Diese
Beurteilung schlégt auf die vorliegende Konstellation insofern
durch, als auch die Verwendung einer Klausel V.3. entsprechenden
Preisdnderungsklausel als rechtswidrige Handlung einzustufen ist

(siche B. V. 4.).

o Der fiir die Banken heranzuziehende Verschuldensmafistab des §
1299 ABGB findet auch auf Energieversorgungsunternechmen
Anwendung (siche B. V. 5.), wobei hier die Rolle der
Regulierungsbehdrden und deren umfassende Priifung und
Empfehlung bestimmter Klauseln bei der Verschuldenspriifung zu

berticksichtigen sind.

o Die Schadenersatzanspriiche der Kunden gegen die
Energieversorgungsunternehmen unterliegen — in Ubereinstimmung
mit der Vorjudikatur zu {iberhohten Kreditzinsen — der

Verjiahrungsfrist des § 1489 ABGB (siche B. V. 6.).

Ein Unterschied zur Vorjudikatur im Bankbereich liegt darin, dass
hinsichtlich des Verjahrungsbeginns (sowohl bezogen auf die
Bereicherungs- als auch auf die Schadenersatzanspriiche) mangels
,Riickzahlungssituation* der Kunden der Energieversorgungsunternechmen
nicht an eine Uberzahlungsphase anzukniipfen ist. Zum Schadens- bzw

Bereicherungseintritt kommt es im gegenstidndlichen Fall vielmehr bereits
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bei Erbringung der jeweiligen Mehrleistung (siehe B. IV. 4. b) sowie B. V.
6.).

Frage 4: Wenn derartige Anspriiche dem Grunde nach bestehen kénnen, in welcher

Hohe konnten sie auftreten?

Allféllige Bereicherungsanspriiche der Kunden gegen die
Energieversorgungsunternehmen wiren iSd §§ 1431, 1437 ABGB auf die in
Folge der Preisdnderungsschreiben gezahlten Mehrbetrige zu richten, die
im Energielieferungsvertrag keine Deckung fanden. Bei diesen handelt es
sich um die Vermdgensvorteile, die den Energieversorgungsunternehmen
ohne Rechtsgrund zugekommen sind (= Gegenstand des
Bereicherungsanspruches). Die Berufung auf einen etwaigen nachtraglichen
Wegfall der Bereicherung kdnnte seitens der
Energieversorgungsunternehmen nicht erfolgen, da bei Geldleistungen die
niitzliche Verwendung durch den Empfinger unterstellt wird. Neben diesen
Mehrbetriagen konnten — als Benutzungsentgelt — auch die gesetzlichen
Zinsen iHv 4 % (§ 1000 ABGB) aus diesen Betrdgen geltend gemacht
werden (siche B. IV. 3.).

Der Umfang moglicher Schadenersatzanspriiche wire — bei einer Nicht-
Berticksichtigung des rechtmifBigen Alternativverhaltens der
Energieversorgungsunternehmen (sieche hierzu B. V. 3.) — (ebenfalls) mit
jenem Mehrbetrag gleichzusetzen, den die Kunden infolge der auf der
Preisinderungsklausel beruhenden Anderungsschreiben im Vergleich zum
urspriinglich vereinbarten Preis bezahlt haben (= Vermdgensnachteil der
Kunden, der durch die Verwendung der Preisdnderungsklausel sowie die
damit in Zusammenhang stehenden Preiserh6hungsschreiben verursacht

wurde). Er ergibt sich sohin aus der Differenz zwischen den tatséichlich
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gezahlten Betrigen und dem urspriinglich vereinbarten Preis (siche B.

V. 7.).

Im Gegensatz zu den gesondert verjdhrenden Bereicherungsanspriichen
(siehe hierzu Frage 7) konnten die schadenersatzrechtlichen Uberzahlungen
der Kunden — als Gesamtschadenssumme — riickwirkend bis 2013

zuriickgefordert werden (siehe B. V. 7.).

Es sprechen gewichtige Gesichtspunkte dafiir, dass von den
Energieversorgungsunternehmen vorgenommenen Preissenkungen auf
etwaige Schadenersatzanspriiche der Kunden (jedenfalls) bei einer
subjektiv-konkreten Schadensberechnung im Wege der
Vorteilsanrechnung angerechnet werden konnten; aufgrund gegenldufiger
Gesichtspunkte ist die Rechtslage hier jedoch nicht eindeutig. Hierdurch

kidme es zu einer Anspruchsminderung (siche hierzu B. V. 8.)

Frage 5 und 6: Wie ist hier ein allfilliges Verschulden zu bewerten, insbesondere

unter der Beriicksichtigung, dass die inkriminierten ALB branchenweit ab ca. 2006

gleichlautend eingesetzt wurden, Sonderzivilrecht in vergleichbarer Art wie im

TKG besteht und diese Klauseln von der diesbeziiglich zur Vorabpriifung

zustdandigen Regulierungsbehorde niemals untersagt, sondern sogar empfohlen

wurden? Ist hier etwa auch zu beriicksichtigen, dass die Kunden sich vom Vertrag

hdtten losen konnen?

Fiir das eventuelle Verschulden der Energieversorgungsunternehmen ist der
objektivierte MaBstab des § 1299 ABGB heranzuziehen. Die Beweislast fiir
ein fehlendes Verschulden wiirde nach der Judikatur gem § 1298 ABGB die

Energieversorgungsunternehmen treffen (siche B. V. 5.).
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e Gegen ein Verschulden der Energieversorgungsunternechmen im vorliegenden
Fall sprechen gewichtige Griinde. Aus Griinden gutachterlicher Vorsicht konnte
dennoch mit Blick auf die Rechtsprechung des OGH seit 2013 von einem
bestehenden Verschulden auszugehen sein, wobei hier die Rolle der
Regulierungsbehorden und deren umfassende Priifung und Empfehlung
bestimmter Klauseln bei der Verschuldenspriifung zu beriicksichtigen sind

(siche B. V. 5)).

e Der nicht erfolgte Widerspruch der Kunden, sondern deren ,,Akzeptanz* der
gednderten Preise ist nicht als Mitverschulden iSd § 1304 ABGB zu werten
(siche B. V. 9.).

Frage 7: Wann verjihren diese Anspriiche bzw. welche und wie lange

zuriickliegende Preisdnderungen wdiren betroffen?

e Dienach §§ 1431 bzw 877 bestehenden Bereicherungsanspriiche der
Kunden wiirden prinzipiell gem § 1478 ABGB einer dreifigjahrigen
Verjéhrungsfrist ab Zahlung des jeweiligen Mehrbetrages unterliegen (siehe

B.1V. 4. a)).

e Das durch die jiingere Judikatur herausgebildete Prinzip, wonach
Riickforderungsanspriiche aus Langzeitvertrigen gem §§ 1480, § 5 Abs 4
KIGG und § 27 Abs 3 MRG pa einer dreijahrigen anstelle einer
dreifigjdhrigen Verjahrungsfrist nach § 1478 ABGB unterliegen, kommt
allerdings auch auf allféllige bereicherungsrechtliche
Riickforderungsanspriiche der Kunden gegen die
Energieversorgungsunternechmen zur Anwendung. Bereicherungsrechtliche
Riickforderungsanspriiche der Kunden gegen die
Energieversorgungsunternehmen unterliegen sohin analog §§ 1480, § 5 Abs
4 KIGG und § 27 Abs 3 MRG einer dreijahrigen Verjihrungsfrist ab
Zahlung des jeweiligen Mehrbetrages (siche B. IV. 4. b)).
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e Hinsichtlich der Verjahrung der Zinsen, die von Kunden als
Beniitzungsentgelt fiir die Mehrbetrdage nach den § 1431 bzw § 877
zusitzlich gefordert werden konnten, kommt die dreijahrige
Verjiahrungsfrist des § 1480 ABGB zur Anwendung. Der Beginn der
Verjdhrung des Zinsanspruches ist — ebenso wie der
Riickforderungsanspruch — an den Zeitpunkt der Leistungserbringung

gekniipft (siehe B. IV. 4. ¢)).

e Die Verjdhrung allfilliger, gegen Energieversorgungsunternechmen
gerichteter, Schadenersatzanspriiche ist nach § 1489 ABGB zu beurteilen.
Fiir den typischen Kunden der EVN ist davon auszugehen, dass er die iSd §
1489 S 1 ABGB verjdhrungsbegriindende Kenntnis auf Grund der aktuellen
Medienberichterstattung in den kommenden Wochen erlangt. Ab diesem
Zeitpunkt beginnt die dreijdhrige Verjahrungsfrist zu laufen. Auf Grund des
subjektiven Kenntnisbegriffes des § 1489 S 1 ABGB sind jedoch fiir
atypische Einzelfille/Kunden abweichende Beginnzeitpunkte fiir die
Verjdhrung moglich (siche B. V. 6.). Hinsichtlich Kunden anderer
Energieversorgungsunternehmen kann sich Abweichendes ergeben. Hier ist
zu beriicksichtigen, dass die Medienberichte {iber die unzuldssige
Vorgehensweise der EVN noch keinen direkten Konnex zum eigenen

Energieversorgungsunternehmen nahelegen miissen.

Frage 8: Ist hier etwa auch zu beriicksichtigen, dass Kunden nach der
Preiserhohung ohne Beanstandung weiter gezahlt haben und dass die ALB idR
Klauseln enthalten, die Widerspruchsnotwendigkeiten gegen Rechnungsbetrdige

enthalten?

Dieser Umstand ist fiir die Beurteilung des gegenstindlichen Falles nicht
wesentlich: Eine konkludente Zustimmung zur angebotenen Preiserh6hung

kann in der Zahlung der Mehrbetrdage auf Grund des strengen MaBstabes des §
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863 ABGB sowie im Hinblick darauf, dass diese Mehrzahlungen erkennbar
vor dem Hintergrund der Klausel V.3. bzw einer entsprechenden
Preisdnderungsklausel erfolgten, nicht gesehen werden (siehe B. II1. b) ii)

sowie B. III. 2.).

e Auch die Widerspruchsobliegenheit der Kunden gegen die in Rechnung
gestellten Betrdge konnte nur dann etwas an dieser Beurteilung dndern, wenn
der Kunde die Klausel so verstehen musste, dass er im Rahmen der
Rechnungskontrolle angehalten wére, zu priifen, ob tiberhaupt die

zugrundeliegende Vertragslage rechtlich wirksam ist. (siehe B. III. 2.).

Frage 9: Wo bestehen Unterschiede in der Durchsetzung und Bewertung der
Transparenz der Klauseln in allfilligen Individualprozessen im Vergleich zum

Verbandsklageverfahren?

e Das Urteil nach § 28 KSchG entfaltet grundsitzlich lediglich Bindungswirkung
inter partes; allerdings kommt diesem fiir den Individualprozess eine faktische

Leitfunktion zu (siche B. I.).

e Da die Transparenzbeurteilung an sich im Verbandsverfahren nicht anders
vorzunehmen ist als im Individualverfahren, konnte sich eine zum Beschluss 3
Ob 139/19s unterschiedliche Einstufung der Zuldssigkeit der Klausel V.3. bzw
einer sinngeméfBen Preisdnderungsklausel im Individualverfahren lediglich
daraus ergeben, dass die Auslegung derselben im Individualstreit zu keiner
unbeschrinkten Preiserhohungsmaoglichkeit des

Energieversorgungsunternehmens fiihren wiirde (siehe B. I1.).

e Das ist aber nicht anzunehmen, da die vom OGH geforderten (inhaltlichen,
zeitlichen oder sonstigen) Beschrankungen einer Zustimmungsfiktionsklausel
auch im Wege einer ,,nicht kundenfeindlichsten* Vertragsauslegung nicht in

eine der Klausel V.3. entsprechende Preisdnderungsklausel hineininterpretiert
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werden konnen. Hierfiir mangelt es an konkreten Ankniipfungspunkten (siche

hierzu B. II.).

Salzburg, am 1.12.2019 Univ. Prof. Dr. Georg Graf



