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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Hinger als Vorsitzenden sowie
die Richter Mag. Schmoliner und Mag. Marchel in der Rechtssache der klagenden Partei Verein fur
Konsumenteninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch die Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwadlte KG in Wien, wider die beklagte Partei Verbund AG, Am Hof 6a, 1010 Wien, vertreten durch die KWR
Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (EUR 30.500) und Urteilsveréffentlichung (EUR
5.500) Uber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 7.2.2023, 58 Cg 17/22s-
16, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 3.051,12 (darin EUR 508,52 USt) bestimmten Kosten
des Berufungsverfahrens zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteigt EUR 30.000.
Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde

Text

Der Klager ist ein Verein, der nach§ 29 Abs 1 KSchG berechtigt ist, Anspriiche nach§ 28 KSchG klagsweise geltend zu
machen.Der Klager ist ein Verein, der nach Paragraph 29, Absatz eins, KSchG berechtigt ist, Anspriiche nach Paragraph
28, KSchG klagsweise geltend zu machen.

Die Beklagte ist ein Energieversorgungsunternehmen und Stromhandler im Sinne des§ 7 Z 65 EIWOG. Sie bietet ihre
Leistungen im gesamten dsterreichischen Bundesgebiet an. Selbst betreibt sie keine Kraftwerke (Erzeugungsanlagen
im Sinne des & 7 Z 20 EIWOG), sie ist jedoch Mehrheitseigentimerin der Verbund Hydro Power GmbH (,VHP"), die
Osterreichs gréRter Erzeuger von Strom aus Wasserkraft ist.Die Beklagte ist ein Energieversorgungsunternehmen und
Stromhandler im Sinne des Paragraph 7, Ziffer 65, EIWOG. Sie bietet ihre Leistungen im gesamten Osterreichischen
Bundesgebiet an. Selbst betreibt sie keine Kraftwerke (Erzeugungsanlagen im Sinne des Paragraph 7, Ziffer 20, EIWOG),
sie ist jedoch Mehrheitseigentiimerin der Verbund Hydro Power GmbH (,VHP"), die Osterreichs gréRter Erzeuger von
Strom aus Wasserkraft ist.

Die VHP verkaufte den von ihr erzeugten Strom im Wesentlichen zur Ganze konzernintern an die Verbund
Energy4Business GmbH (,Energy4Business”), deren alleiniger Gesellschafter die Beklagte ist. Die Beklagte schlieRt mit
der Energy4Business Rahmenvertrage Uber die Lieferung von Strom ab und kauft damit den grof3ten Teil der
bendtigten Menge rund 1,5 Jahre im Voraus ein. Den darlber hinaus bendtigten Strombedarf, der insbesondere durch
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starke Anderungen der Nachfrage kurzfristig entsteht, deckt sie durch kurzfristige Kontrakte. Die Beklagte zahlt dabei
einen Preis, der anhand der am jeweiligen Tag an der European Energy Exchange (EEX) in Leipzig (einer
Handelsplattform fur Strom) gehandelten Preise festgelegt wird sowie einen Aufpreis fur Wasserstromzertifikate. Die
konzerninternen Stromtransaktionen werden nicht der EEX gemeldet und sind damit nicht im Datensatz ,.EX Phelix-AT
Future” abgebildet.

Dieser Datensatz bildet den von der Osterreichischen Energieagentur - Austrian Energy Agency veroffentlichten
oésterreichischen Strompreisindex (OSPI). Dieser gibt einen Ausblick auf die im nachsten Monat zu erwartende
Preisentwicklung auf dem StromgrofRhandelsmarkt, das heillt er zeigt an, um wie viel Prozent sich der
GroRhandelspreis fir Strom im kommenden Monat gegenlber der Basisperiode verdndern kdnnte. Er bildet die reine
Energiekomponente im Strompreis fur Endkunden ab. Netzkosten und Steuern sowie Abgaben berlcksichtigt er
ebenso wenig wie den Umstand, aus welcher Erzeugungsquelle der Strom stammt. Ein Strompreisindex, der allein nur
die GroBhandelspreisentwicklung fiir aus Wasserkraft gewonnenen Strom abbildet, existiert nicht.

Den Strombezugsvertragen mit Verbrauchern legte die Beklagte folgende Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB)
zugrunde (die bekdampften Klauseln sind kursiv dargestellt):

«1. Vertragsgegenstand

1.1. Vertragsgegenstand ist die Belieferung des:der Kund:in mit elektrischer Energie fir den Eigenbedarf an dem/den
im Vertragsanbot angefiihrten Zahlpunkt(en) durch VERBUND

3. Anderungen der AGB

3.1. VERBUND ist zur Anderungen dieser AGB berechtigt, sofern diese Anderungen vor ihrem Inkrafttreten der
Regulierungsbehérde angezeigt wurden. Anderungen der Punkte 1.1. (Vertragsgegenstand), 11 (AuRerordentliche
Kindigung des Vertrages aus wichtigem Grund) und 15 (Grundversorgung) der AGB, die inhaltlich maf3geblich die
Leistungen von VERBUND umgestalten, diirfen ausschlie3lich mit ausdricklicher Zustimmung des:der Kunden:in oder
aufgrund entsprechender gesetzlicher oder behérdlicher Vorgaben vorgenommen werden.Auch neue Bestimmungen,
die die Leistungen von VERBUND abdndern, diurfen ausschlief3lich mit ausdricklicher Zustimmung des:der Kund:in
oder aufgrund entsprechender gesetzlicher oder behordlicher Vorgaben eingefligt werden. Anpassungen der Preise
gemal dieser AGB erfolgen nach Mal3gabe der Punkte 7. und 8. der AGB.

3.2 Dariiber hinaus werden Anderungen der AGB dem:der Kund:In schriftlich oder - sofern eine aufrechte Zustimmung
des:der Kund:In zur elektronischen Kommunikation mit VERBUND vorliegt - per E-Mail an die von dem:der Kund:in
zuletzt bekannt gegebenen E-Mail-Adresse durch VERBUND mitgeteilt, wobei der:die Kund:in in der Mitteilung Uber die
Anderung der AGB informiert wird. Die Zustimmung zur Anderung der AGB gilt als erteilt, wenn nicht bis spatestens zu
dem in der Mitteilung bekannt gegebenen Zeitpunkt, der in jedem Fall zumindest finf Wochen nach dem Zugang der
Mitteilung liegen muss, ein schriftlicher Widerspruch des:der Kund:in bei VERBUND einlangt. Bei Zustimmung erlangen
die neuen AGB ab dem in der Mitteilung bekannt gegebenen Zeitpunkt, der nicht vor dem Zeitpunkt der Versendung
der Mitteilung liegen darf, Wirksamkeit und der Vertrag wird mit den geanderten AGB fortgesetzt. Sollte der:die
Kund:in bis spatestens zu dem in der Mitteilung bekannt gegebenen Zeitpunkt der Anderung der AGB per Brief, Telefax
oder per E-Mail widersprechen, so endet der Vertrag mit dem einer Frist von drei Monaten ab Zugang der Mitteilung
bei dem:der Kund:in folgenden Monatsletzten, wobei bis zur Beendigung des Vertrages die bisher vereinbarten AGB
gelten.en. Der:Die Kund:in wird auf die Bedeutung seines:ihres Verhaltens sowie auf die eintretenden Rechtsfolgen in
der Mitteilung gesondert hingewiesen. Fir den Fall des Widerspruchs ist der:die Kund:in jedoch weiterhin verpflichtet,
samtliche bis zur Beendigung des Vertrages entstehende Verpflichtungen zu erfiillen.

[...]
7. Preise, Verbrauchsverhaltnisse, Sonstige Kosten

7.1 Preise: Die fUr die Belieferung von VERBUND verrechneten Energiepreise sind reine Energiepreise, im Bruttobetrag
ist die Umsatzsteuer (aktuell 20 %) enthalten. Die Energiepreise setzen sich aus einem verbrauchsunabhangigen
Grundpreis (Euro pro Monat) und einem verbrauchsabhangigen Arbeitspreis (Cent pro kWh) zusammen. [...]

8. Wertsicherung von Grundpreis und von Arbeitspreis



[...]
8.2. Wertsicherung Arbeitspreis:

8.2.1. OSPI: Der mit dem:der Kund:in vereinbarte Arbeitspreis ist mit dem von der Osterreichischen Energieagentur
berechneten und veréffentlichten gewichteten Osterreichischen Strompreisindex (OSPI) wertgesichert. Der OSPI bildet
naherungsweise die Beschaffungskosten der Stromlieferanten nach und ist im Internet auf der Webseite der
Osterreichischen Energieagentur unter www.energyagency.at/fakten-service/energiepreise/strompreisindex.html|
verdffentlicht. Auf dieser Seite sind die relevanten Werte des OSPI unter der Uberschrift ,Downloads” im pdf-
Dokument ,OSPI Monatswerte (pdf)” in der Spalte ,OSPI (gewichtet)" jederzeit abrufbar. Sollte der OSPI von der
Osterreichischen Energieagentur nicht mehr veréffentlicht werden, wird zwischen VERBUND und dem:der Kund:in ein

neuer Index fur Preisdnderungen des Arbeitspreises vereinbart.

8.2.2. System der Wertsicherung: Zur Wertsicherung des Arbeitspreises wird ein Vergleich des festgelegten Index-

Ausgangswerts mit dem jeweils aktuellen Index-Vergleichswert herangezogen.
8.2.3. Index-Ausgangswert: Der jeweilige Index-Ausgangswert ergibt sich wie folgt:

a) Fur Neukund:innen mit Vertragsabschluss ab dem Inkrafttreten dieser AGB ist der erste Index-Ausgangswert der
arithmetische Mittelwert der gewichteten OSPI-Monatswerte fiir einen Zeitraum von sechs Monaten, der dem
Kalenderquartal, in dem der Vertragsabschluss erfolgt, vorangegangen ist (z.B. ist der Index-Ausgangswert bei einem
Vertragsabschluss im zweiten Quartal 2023 [April bis Juni 2023] der Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte von
Oktober 2022 bis einschlieBlich Marz 2023).

b) Fir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser AGB bestehende Kund:innen ist weiterhin der zuletzt mit dem:der
Kund:in vereinbarte Index-Ausgangswert mal3geblich, und zwar ist das der arithmetische Mittelwert der gewichteten
OSPI-Monatswerte jenes Kalenderjahres, das vor dem Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, der letzten Preisdnderung
des Arbeitspreises oder des letzten Produktwechsels (je nachdem, welcher Zeitpunkt der jungste ist) vollendet wurde
(z.B. der Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte des Kalenderjahres 2019 bei einer letzten Preisinderung des

Arbeitspreises per 1. Juli 2020).

c) Nach einem vereinbarten Produktwechsel ist der neue Index-Ausgangswert der arithmetische Mittelwert der
gewichteten OSPI-Monatswerte fir einen Zeitraum von sechs Monaten, der dem Kalenderquartal, in dem der
Produktwechsel erfolgt, vorangegangen ist (z.B. ist der Index-Ausgangswert bei einem Produktwechsel im zweiten
Quartal 2023 [April bis Juni 2023] der Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte von Oktober 2022 bis einschlieRlich Mérz
2023).

d) Nach einer Anpassung des Arbeitspreises ist der neue Index-Ausgangswert immer jener Index-Vergleichswert, der
fr die jeweilige Wertsicherung konkret herangezogen wurde.

[...]

8.2.4. Index-Vergleichswert: Der jeweilige Index-Vergleichswert ist der arithmetische Mittelwert der gewichteten OSPI-
Monatswerte fir einen Zeitraum von sechs Monaten (Beschaffungszeitraum), der dem Monat vor den jeweiligen
Anpassungsterminen gemaR Punkt 8.2.6. vorangegangen ist (z.B. der Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte von Marz
2022 bis einschlieBlich August 2022 bei einer Preisanderung per 1. Oktober 2022). Der jeweils aktuelle Index-
Vergleichswert ist unter www.verbund.at/index im Internet abrufbar und wird dort laufend aktualisiert.

8.2.5. Ausmal’ der Anpassung: VERBUND ist bei Anderungen des OSPI im Falle einer Steigerung berechtigt und im Falle
einer Senkung verpflichtet, den Arbeitspreis in jenem prozentuellen Ausmald anzupassen, in dem sich der aktuelle
Index-Vergleichswert im Verhaltnis zum jeweiligen Index-Ausgangswert unterscheidet.

Unterschiede bis einschlieBlich 4 % (nach oben oder unten) bleiben unbertcksichtigt. Sobald jedoch die Grenze von
4 % zumindest einmal Uber- bzw. unterschritten wurde, ist die gesamte Anderung in voller HShe maRgeblich und bildet
die Grundlage fur die zul3ssige Preiserhéhung bzw. fir die gebotene Preissenkung.

8.2.6. Termine fUr Anpassungen des Arbeitspreises: Eine Erhéhung des Arbeitspreises kann und eine Senkung des
Arbeitspreises muss bei Erflllen der Voraussetzungen gemal’ Punkt 8.2.5. jeweils per 1. Mai sowie per 1. Oktober eines
jeden Kalenderjahres erfolgen.



8.2.7. Moglichkeit zu Verzicht auf eine Erhéhung des Arbeitspreises bzw. zur Gewahrung eines Preisvorteils: VERBUND
ist berechtigt, auf eine indexbasierte Erhéhung (nicht jedoch auf eine Senkung) des Arbeitspreises ganzlich zu
verzichten oder dem:der Kund:in nach einer indexbasierten Erhéhung des Arbeitspreises Preisvorteile zu gewahren
(z.B. in Form von Gratisstromtagen oder eines sonstigen Preisnachlasses oder befristeten rabattierten Arbeitspreises),
um die Auswirkungen einer Erhéhung des Arbeitspreises zum Vorteil des:der Kund:in zu reduzieren. Sollte VERBUND
auf eine Erhéhung des Arbeitspreises ganzlich verzichten, bleibt der Index-Ausgangswert des:der Kund:in unverandert.
Die Nichtgeltendmachung von Indexsteigerungen des OSPI, auch Uber einen lingeren Zeitraum hinweg, bedeutet
nicht, dass VERBUND auf deren Geltendmachung zu einem spateren Zeitpunkt (mit Wirkung fir die Zukunft), auch
nicht schltssig, verzichtet. Preiserhéhungen aufgrund von Steigerungen des OSPI, die nicht geltend gemacht werden,

kénnen daher auch noch zu einem spéateren Zeitpunkt mit Wirkung fiir die Zukunft geltend gemacht werden.

8.2.8. Wichtiger Hinweis zum AusmaR der Preisinderung: Der OSPI kann aufgrund seiner Koppelung an
GroBhandelspreise starken Schwankungen unterliegen. VERBUND verpflichtet sich daher, Kund:innen vor
Vertragsabschluss auf deutliche Weise dartber zu informieren, dass ein vor Vertragsabschluss liegender Index-
Ausgangswert zur Anwendung kommt und, dass aufgrund des Systems der Wertsicherung des Arbeitspreises mit dem
OSPI auch erhebliche Preisdnderungen (Preiserhéhungen oder -senkungen) zu den Anpassungsterminen gemaf Punkt
8.2.6. moglich sind. Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser AGB bestehenden Kundinnen werden gesondert auf
deutliche und verstandliche Weise Uber das geanderte System der Wertsicherung, den Index-Ausgangswertund
daruber informiert, dass diesem Index-Ausgangswert Indexwerte in einem vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser
AGB liegenden Zeitraum zugrunde liegen. Sie werden weiters tber ihr Recht zum Widerspruch gegen die Anderung der
AGB und die Folgen eines Widerspruchs informiert.

[..]

8.3. Bekanntgabe: Preisanderungen gemal3 der Punkte 8.1. und 8.2. werden dem:der Kund:in unter Bekanntgabe der
Umstande der Preisdnderung (Index-Ausgangswert, Index-Vergleichswert, ziffernmallige Angabe der neuen
Energiepreise, neuer Index-Ausgangswert) schriftlich oder - sofern eine aufrechte Zustimmung des:der Kund:in zur
elektronischen Kommunikation mit VERBUND vorliegt - an die von dem:der Kund:in zuletzt fur die elektronische
Kommunikation bekannt gegebene E-Mail-Adresse vor Inkrafttreten der neuen Energiepreise mitgeteilt.

[..]»

Mit einem im Februar 2022 versandten Schreiben (./9) informierte die Beklagte ihre Kunden (iber eine Anderung ihrer
AGB. Im Mai 2022 erhoéhte sie gegentber ihren Kunden den Arbeitspreis fur Strom unter Berufung auf diese AGB. Im
Oktober 2022 passte sie den Arbeitspreis fur Strom nicht an. Im November 2022 informierte die Beklagte ihre Kunden
Uber eine Anderung der AGB fir Strom (AGB Oktober 2022), die ab 1.1.2023 gelten. Verbraucher konnten dieser
Anderung bis 31.12.2022 widersprechen und damit den Stromliefervertrag kiindigen. Im Falle der Kiindigung endete
der Stromliefervertrag zu den bisherigen Vertragsbedingungen mit Ablauf des 30.4.2023. Die AGB Oktober 2022
enthalten keine Regelung, die dem Punkt 8.2. der AGB von Janner 2022 entspricht.

Der Klager begehrte gestitzt auf 88 864a und 879 Abs 3 ABGB, § 80 Abs 2a EIWOG sowie § 6 Abs 1 Z 5 und Abs 6 KSchG
die Unterlassung der Verwendung der Klauseln 8.2. samt Unterpunkten und 8.3. (bei der Wiedergabe der Klauseln
kursiv dargestellt) sowie die Urteilsverdffentlichung. Er sei auch nach Inkrafttreten des § 80 Abs 5 EIWOG idF BGBI |
2022/7 berechtigt, gegen das EIWOG verstoRende Vertragsbestimmungen mittels Verbandsklage zu bekampfenDer
Klager begehrte gestltzt auf Paragraphen 864 a und 879 Absatz 3, ABGB, Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG sowie
Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5 und Absatz 6, KSchG die Unterlassung der Verwendung der Klauseln 8.2. samt
Unterpunkten und 8.3. (bei der Wiedergabe der Klauseln kursiv dargestellt) sowie die Urteilsveroffentlichung. Er sei
auch nach Inkrafttreten des Paragraph 80, Absatz 5, EIWOG in der Fassung BGBI romisch eins 2022/7 berechtigt, gegen
das EIWOG verstolRende Vertragsbestimmungen mittels Verbandsklage zu bekampfen.

Die Beklagte stelle die Klausel als Wertsicherungsklausel dar, tatsachlich handle es sich aber um eine
Marktpreisklausel, weil sie nicht auf die allgemeine Geldwertveranderung abstelle, sondern sich an den Bérsenpreisen
eines bestimmten Produkts orientiere. Die Beklagte habe den Kunden ein Produkt versprochen, das sie selbst aus
Wasserkraft erzeuge. Bei einem solchen Produkt sei eine Klausel Gberraschend, die nicht die Kostenfaktoren der
Eigenproduktion in Betracht ziehe, sondern auf den OSPI abstelle, der die Beschaffungskosten der Stromlieferanten
nachbilde. Die Klausel sei auch nachteilig, weil die Beklagte gegenliber Verbrauchern bei gleichbleibenden
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Stromerzeugungskosten den Arbeitspreis anhand der Preisentwicklung auf dem GrolRhandelsmarkt erhéhen kénne.
Da der gewahlte Index in keinem relevanten Zusammenhang mit den Entstehungskosten stehe, entspreche die Klausel
auch nicht den inhaltlichen Vorgaben des 8 80 Abs 2a EIWOG. Wiederholungsgefahr liege vor, weil die Beklagte im Mai
2022 eine Anderung des Arbeitspreises mit dieser Klausel begriindet habe und daher ihren Rechnungen gegeniber
Verbrauchern den Arbeitspreis fur Strom entsprechend dieser Erhéhung zugrunde lege. Auch kinftige
Entgeltanderungen wirden auf den aufgrund dieser Klausel gednderten Preisen aufsetzen. Die Beklagte berufe sich
daher weiterhin auf diese Klausel. Daran andere auch die Verwendung der AGB Oktober 2022 nichts, weil diese
Anderung bei Bestandsvertragen erst mit 1.1.2023 erfolgen sollte und zudem ein Widerspruchsrecht der Konsumenten
bestehe, das dazu fiihre, dass die Klausel bis 30.4.2023 in Konsumentenvertrdgen unverandert in Kraft stiinde.Die
Beklagte stelle die Klausel als Wertsicherungsklausel dar, tatsachlich handle es sich aber um eine Marktpreisklausel,
weil sie nicht auf die allgemeine Geldwertverdnderung abstelle, sondern sich an den Borsenpreisen eines bestimmten
Produkts orientiere. Die Beklagte habe den Kunden ein Produkt versprochen, das sie selbst aus Wasserkraft erzeuge.
Bei einem solchen Produkt sei eine Klausel Uberraschend, die nicht die Kostenfaktoren der Eigenproduktion in
Betracht ziehe, sondern auf den OSPI abstelle, der die Beschaffungskosten der Stromlieferanten nachbilde. Die Klausel
sei auch nachteilig, weil die Beklagte gegenuber Verbrauchern bei gleichbleibenden Stromerzeugungskosten den
Arbeitspreis anhand der Preisentwicklung auf dem GrolRhandelsmarkt erhéhen kdnne. Da der gewahlte Index in
keinem relevanten Zusammenhang mit den Entstehungskosten stehe, entspreche die Klausel auch nicht den
inhaltlichen Vorgaben des Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG. Wiederholungsgefahr liege vor, weil die Beklagte im Mai
2022 eine Anderung des Arbeitspreises mit dieser Klausel begriindet habe und daher ihren Rechnungen gegeniber
Verbrauchern den Arbeitspreis fir Strom entsprechend dieser Erhdhung zugrunde lege. Auch kinftige
Entgeltdnderungen wirden auf den aufgrund dieser Klausel gednderten Preisen aufsetzen. Die Beklagte berufe sich
daher weiterhin auf diese Klausel. Daran andere auch die Verwendung der AGB Oktober 2022 nichts, weil diese
Anderung bei Bestandsvertragen erst mit 1.1.2023 erfolgen sollte und zudem ein Widerspruchsrecht der Konsumenten
bestehe, das dazu fihre, dass die Klausel bis 30.4.2023 in Konsumentenvertragen unverandert in Kraft stiinde.

Die Beklagte wandte ein, die Klagerin sei nicht aktiv legitimiert, weil aus &8 80 Abs 5 EIWOG folge, dass die
Bestimmungen des KSchG hinsichtlich Preisanpassungsklauseln in Energievertridgen ausgeschlossen seien. Im Ubrigen
sei die Klausel nicht ungewdhnlich, weil es sich um eine Indexierung mittels amtlichem Index handle. Das
Indexanpassungsrecht sei auch zweiseitig ausgestaltet und damit nicht nachteilig. AuBerdem habe die Beklagte alle
ihre Kunden auf das System zur Wertsicherung und die mdglichen Auswirkungen einer solchen Indexierung explizit
und ausfuhrlich hingewiesen, und zwar sowohl in den AGB selbst (Punkt 8.2.8.) als auch durch die &ffentliche
Bekanntgabe im Marz 2022.Die Beklagte wandte ein, die Klagerin sei nicht aktiv legitimiert, weil aus Paragraph 80,
Absatz 5, EIWOG folge, dass die Bestimmungen des KSchG hinsichtlich Preisanpassungsklauseln in Energievertragen
ausgeschlossen seien. Im Ubrigen sei die Klausel nicht ungewdhnlich, weil es sich um eine Indexierung mittels
amtlichem Index handle. Das Indexanpassungsrecht sei auch zweiseitig ausgestaltet und damit nicht nachteilig.
AuBerdem habe die Beklagte alle ihre Kunden auf das System zur Wertsicherung und die moglichen Auswirkungen
einer solchen Indexierung explizit und ausfuhrlich hingewiesen, und zwar sowohl in den AGB selbst (Punkt 8.2.8.) als
auch durch die 6ffentliche Bekanntgabe im Marz 2022.

Die aktuelle Entwicklung der Borsepreise sei ein malRgeblicher Umstand iSd § 80 Abs 2a EIWOG, der per se zu einer
Preisanpassung berechtige. Bérsepreise seien auch sonst als preisbestimmender Faktor anerkannt. Es liege auch keine
Wiederholungsgefahr vor, weil die Beklagte die Entgeltanpassungsmoglichkeit der inkriminierten Klausel im Oktober
2022 nicht ausgenutzt habe und auch sonst die Klausel nicht mehr gebrauchen werde oder kdnne. lhre neuen AGB
enthielten die Klausel nicht mehr, sodass ihre weitere Verwendung vollig ausgeschlossen sei.Die aktuelle Entwicklung
der Borsepreise sei ein malgeblicher Umstand iSd Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG, der per se zu einer
Preisanpassung berechtige. Bérsepreise seien auch sonst als preisbestimmender Faktor anerkannt. Es liege auch keine
Wiederholungsgefahr vor, weil die Beklagte die Entgeltanpassungsmdglichkeit der inkriminierten Klausel im Oktober
2022 nicht ausgenutzt habe und auch sonst die Klausel nicht mehr gebrauchen werde oder kdnne. Ihre neuen AGB
enthielten die Klausel nicht mehr, sodass ihre weitere Verwendung véllig ausgeschlossen sei.

Mit dem angefochtenen Urteil gab dasErstgericht dem Unterlassungs- wie auch dem Verd&ffentlichungsbegehren statt
und verpflichtete die Beklagte zum Kostenersatz. Neben dem eingangs wiedergegebenen, im Berufungsverfahren
nicht strittigen Sachverhalt traf es die auf Seiten 7 bis 11 des Urteils ersichtlichen Feststellungen, auf die zur



Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird; auf einzelne bekdmpfte Feststellungen wird bei der Behandlung der
Beweisrtige zurtickgekommen.

In rechtlicher Hinsicht folgerte es, der Klager sei zur Geltendmachung der Ansprtiche aktiv legitimiert. Der Gesetzgeber
habe durch die Regelung des & 80 Abs 5 EIWOG nicht das KSchG vollstandig ausschliel3en wollen, sondern nur eine
Regelung schaffen wollen, die eine Uberpriifung einer Preisanpassung nach § 6 Abs 1 Z 5 KSchG verhindern solle. Die
Moglichkeit fur die in § 29 KSchG genannten Institutionen, Klagen nach dem Il. Hauptstlick des KSchG einzubringen,
sollte dadurch nicht beschnitten werden. Die beanstandete Klausel sei eine solche zur Anderung des vertraglich
vereinbarten Entgelts iSd § 80 Abs 2a EIWOG. Dass dabei ein Indikator gewahlt werde, der nicht dem Ausgleich der
allgemeinen Inflation dienen solle, sondern eine Prognose des (zuklnftigen) GroBhandelspreises abbilde, erwarte der
Kunde an dieser Stelle nicht. Schon die Positionierung der Bestimmung im Vertragsgeflige sei daher fir den Kunden
Uberraschend und aufgrund des duBeren Erscheinungsbildes nicht erwartbar. Den an den Endkunden gerichteten
Erklarungen der Beklagten, (groRter) Erzeuger von Strom aus Wasserkraft zu sein und die Verbraucher zu anndhernd
100 % mit Strom aus Wasserkraft zu versorgen, kdnnten von Verbrauchern nur dahingehend verstanden werden, dass
die Beklagte selbst Stromerzeugerin sei und ihre Kunden zu anndhernd 100 % mit Strom aus Wasserkraft versorge. Der
Kunde erwarte daher nicht, dass der Arbeitspreis anhand eines Indexes geandert werden kdénne, der den
GrolRhandelspreis fur den nachsten Monat prognostiziere. Die Klausel sei daher objektiv ungewdhnlich. Sie sei aber
auch nachteilig. Da sowohl in Punkt 8.2.8. der AGB als auch im Schreiben vom Februar 2022 die Rede von
Wertsicherung sei, kdnne auch dieser Hinweis die Rechtsfolgen des & 864a ABGB nicht beseitigen. Es liege im
konkreten Fall auch kein mafRgeblicher Umstand iSd § 80 Abs 2a EIWOG vor, weshalb die angegriffene Klausel damit
auch gegen diese Bestimmung verstof3e. Werden die Strommengen namlich nicht tatsachlich an der EEX erworben,
sondern konzernintern erzeugt, sei ein Index, der den OSPI als Berechnungsgrundlage heranziehe, nicht sachgerecht,
um die subjektive Aquivalenz des Vertrags beizubehalten, zumal die Beklagte gegeniiber ihren Kunden als
Stromerzeuger und -versorger auftrete.In rechtlicher Hinsicht folgerte es, der Klager sei zur Geltendmachung der
Anspriche aktiv legitimiert. Der Gesetzgeber habe durch die Regelung des Paragraph 80, Absatz 5, EIWOG nicht das
KSchG vollstandig ausschlieRen wollen, sondern nur eine Regelung schaffen wollen, die eine Uberprifung einer
Preisanpassung nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG verhindern solle. Die Moglichkeit fur die in Paragraph
29, KSchG genannten Institutionen, Klagen nach dem rémisch zwei. Hauptstlick des KSchG einzubringen, sollte
dadurch nicht beschnitten werden. Die beanstandete Klausel sei eine solche zur Anderung des vertraglich vereinbarten
Entgelts iSd Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG. Dass dabei ein Indikator gewahlt werde, der nicht dem Ausgleich der
allgemeinen Inflation dienen solle, sondern eine Prognose des (zukinftigen) GroBhandelspreises abbilde, erwarte der
Kunde an dieser Stelle nicht. Schon die Positionierung der Bestimmung im Vertragsgeflige sei daher fur den Kunden
Uberraschend und aufgrund des duReren Erscheinungsbildes nicht erwartbar. Den an den Endkunden gerichteten
Erklarungen der Beklagten, (groRter) Erzeuger von Strom aus Wasserkraft zu sein und die Verbraucher zu annahernd
100 % mit Strom aus Wasserkraft zu versorgen, kdnnten von Verbrauchern nur dahingehend verstanden werden, dass
die Beklagte selbst Stromerzeugerin sei und ihre Kunden zu annahernd 100 % mit Strom aus Wasserkraft versorge. Der
Kunde erwarte daher nicht, dass der Arbeitspreis anhand eines Indexes geandert werden koénne, der den
GrolRhandelspreis fur den nachsten Monat prognostiziere. Die Klausel sei daher objektiv ungewdhnlich. Sie sei aber
auch nachteilig. Da sowohl in Punkt 8.2.8. der AGB als auch im Schreiben vom Februar 2022 die Rede von
Wertsicherung sei, kdnne auch dieser Hinweis die Rechtsfolgen des Paragraph 864 a, ABGB nicht beseitigen. Es liege
im konkreten Fall auch kein maf3geblicher Umstand iSd Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG vor, weshalb die angegriffene
Klausel damit auch gegen diese Bestimmung verstoRe. Werden die Strommengen namlich nicht tatsachlich an der EEX
erworben, sondern konzernintern erzeugt, sei ein Index, der den OSPI als Berechnungsgrundlage heranziehe, nicht
sachgerecht, um die subjektive Aquivalenz des Vertrags beizubehalten, zumal die Beklagte gegeniiber ihren Kunden als
Stromerzeuger und -versorger auftrete.

Die Wiederholungsgefahr sei zu bejahen, weil der von der Beklagten in Rechnung gestellte Arbeitspreis auch weiterhin
auf der beanstandeten Klausel aufbaue; ohne diese ware er namlich der Hohe nach nicht nachvollziehbar. Die Beklagte
berufe sich daher iSd § 28 Abs 1 KSchG auf diese Vertragslage und damit auch auf die darin enthaltene beanstandete
Klausel. Im Ubrigen beharre sie auch weiterhin auf der Zuléssigkeit der Klausel, sodass auch durch die Anderung der
AGB die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen sei.Die Wiederholungsgefahr sei zu bejahen, weil der von der
Beklagten in Rechnung gestellte Arbeitspreis auch weiterhin auf der beanstandeten Klausel aufbaue; ohne diese ware
er namlich der Hohe nach nicht nachvollziehbar. Die Beklagte berufe sich daher iSd Paragraph 28, Absatz eins, KSchG
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auf diese Vertragslage und damit auch auf die darin enthaltene beanstandete Klausel. Im Ubrigen beharre sie auch
weiterhin auf der Zuléssigkeit der Klausel, sodass auch durch die Anderung der AGB die Wiederholungsgefahr nicht
weggefallen sei.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten aus den Berufungsgriinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der
unrichtigen Tatsachenfeststellung aufgrund unrichtiger Beweiswurdigung, der Aktenwidrigkeit sowie der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im klagsabweisenden Sinn abzuandern. Hilfsweise
stellt sie einen Aufhebungs- und Zurtckverweisungsantrag.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1. Zur Aktivlegitimation:

Da eine Verneinung der Aktivlegitimation dazu fuhren wurde, dass die Klage ohne weitere inhaltliche Prufung
abzuweisen ware (RS0035170 [T11]), wird dieser Einwand vor den Ubrigen Berufungsgrinden behandelt.

1.1 Die Beklagte will aus 8 80 Abs 5 EIWOG idFBGBI | 2022/7 die Rechtsfolge ableiten, dass Verbandsklagen nach dem
KSchG bei Vertragen Uber die Belieferung mit elektrischer Energie generell ausgeschlossen waren. Diese Ansicht teilt
das Berufungsgericht nicht:1.1 Die Beklagte will aus Paragraph 80, Absatz 5, EIWOG in der Fassung BGBI rémisch eins
2022/7 die Rechtsfolge ableiten, dass Verbandsklagen nach dem KSchG bei Vertragen Uber die Belieferung mit
elektrischer Energie generell ausgeschlossen waren. Diese Ansicht teilt das Berufungsgericht nicht:

§ 80 Abs 5 EIWOG in der zitierten Fassung lautet wie folgtParagraph 80, Absatz 5, EIWOG in der zitierten Fassung lautet
wie folgt:

«Durch die Regelungen der Abs 1 bis 4 bleiben die Bestimmungen des ABGB unberuhrt. Vorbehaltlich des Abs 2a
bleiben auch die Bestimmungen des KSchG unberuhrt».«Durch die Regelungen der Absatz eins bis 4 bleiben die
Bestimmungen des ABGB unberuhrt. Vorbehaltlich des Absatz 2 a, bleiben auch die Bestimmungen des KSchG
unberdhrt».

Abs 2a lautet:Absatz 2 a, lautet:

«Anderungen der vertraglich vereinbarten Entgelte von Verbrauchern im Sinne des§ 1 Abs 1 Z 2 KSchG und
Kleinunternehmern mit unbefristeten Vertrdgen missen in einem angemessenen Verhdltnis zum fiir die Anderung
malkgebenden Umstand stehen. Bei Anderung oder Wegfall des Umstands fiir eine Entgelterhéhung hat eine
entsprechende Entgeltsenkung zu erfolgen. Verbraucher und Kleinunternehmer mussen Gber Anlass, Voraussetzung,
Umfang und erstmalige Wirksamkeit die Entgeltdanderungen auf transparente und verstandliche Weise mindestens ein
Monat vor erstmaliger Wirksamkeit der Anderungen schriftlich in einem persénlich an sie gerichteten
Informationsschreiben oder auf ihren Wunsch elektronisch informiert werden. Gleichzeitig sind Verbraucher und
Kleinunternehmer darauf hinzuweisen, dass sie berechtigt sind, die Kindigung des Vertrags binnen vier Wochen ab
Zustellung des Schreibens kostenlos und ungeachtet allfalliger vertraglicher Bindungen zu erkldren. Versorger haben
dabei von der Regulierungsbehérde zur Verfiigung gestellte Musterformulierungen zu verwenden.»«Anderungen der
vertraglich vereinbarten Entgelte von Verbrauchern im Sinne des Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 2, KSchG und
Kleinunternehmern mit unbefristeten Vertrdgen miissen in einem angemessenen Verhiltnis zum fiir die Anderung
maRgebenden Umstand stehen. Bei Anderung oder Wegfall des Umstands fiir eine Entgelterhdhung hat eine
entsprechende Entgeltsenkung zu erfolgen. Verbraucher und Kleinunternehmer missen Uber Anlass, Voraussetzung,
Umfang und erstmalige Wirksamkeit die Entgeltdanderungen auf transparente und verstandliche Weise mindestens ein
Monat vor erstmaliger Wirksamkeit der Anderungen schriftlich in einem persénlich an sie gerichteten
Informationsschreiben oder auf ihren Wunsch elektronisch informiert werden. Gleichzeitig sind Verbraucher und
Kleinunternehmer darauf hinzuweisen, dass sie berechtigt sind, die Kindigung des Vertrags binnen vier Wochen ab
Zustellung des Schreibens kostenlos und ungeachtet allfalliger vertraglicher Bindungen zu erkldren. Versorger haben
dabei von der Regulierungsbehdrde zur Verfliigung gestellte Musterformulierungen zu verwenden.»

Wie bereits das Erstgericht zutreffend ausgefUhrt hat, steht am Anfang jeder Gesetzesauslegung die wortliche
(sprachliche, grammatikalische) Auslegung, die nach dem Wortsinn der Norm und innerhalb des durch den auferst
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moglichen Wortsinn abgesteckten Rahmens nach der Bedeutung eines Ausdrucks im allgemeinen Sprachgebrauch
oder dem des Gesetzgebers und in seinem Zusammenhang innerhalb der Regelung fragt (RS0008896 [T4]). Schon aus
dem Wortlaut (,bleiben unberthrt”) ergibt sich, dass der Gesetzgeber keineswegs die Anwendbarkeit des KSchG fur
Energieliefervertrage zur Ganze ausschliel3en wollte, sondern im Gegenteil diese grundsatzlich aufrechterhalten wollte
mit Ausnahme (,vorbehaltlich”) der in Abs 2a geregelten Punkte. Auch Saria (ZTR 2022, 248) geht davon aus, dass (nur)
samtliche von § 80 Abs 2a EIWOG behandelten Aspekte dem Anwendungsbereich des KSchG entzogen werden.Wie
bereits das Erstgericht zutreffend ausgefuhrt hat, steht am Anfang jeder Gesetzesauslegung die wortliche (sprachliche,
grammatikalische) Auslegung, die nach dem Wortsinn der Norm und innerhalb des durch den duBerst moglichen
Wortsinn abgesteckten Rahmens nach der Bedeutung eines Ausdrucks im allgemeinen Sprachgebrauch oder dem des
Gesetzgebers und in seinem Zusammenhang innerhalb der Regelung fragt (RS0008896 [T4]). Schon aus dem Wortlaut
(,bleiben unberihrt’) ergibt sich, dass der Gesetzgeber keineswegs die Anwendbarkeit des KSchG fur
Energieliefervertrage zur Ganze ausschliel3en wollte, sondern im Gegenteil diese grundsatzlich aufrechterhalten wollte
mit Ausnahme (,vorbehaltlich”) der in Absatz 2 a, geregelten Punkte. Auch Saria (ZTR 2022, 248) geht davon aus, dass
(nur) samtliche von Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG behandelten Aspekte dem Anwendungsbereich des KSchG
entzogen werden.

Abs 2a regelt im Wesentlichen, unter welchen Umstianden eine Anderung der vertraglich vereinbarten Entgelte von
Verbrauchern vorgenommen werden dirfen, auf welche Weise die Verbraucher von derartigen Anderungen informiert
werden mussen, und normiert ein auBerordentliches Kindigungsrecht des Verbrauchers binnen vier Wochen ab
Zustellung des Schreibens (iber die Anderung des Entgelts. Er regelt damit Angelegenheiten, die sich im KSchG etwa in
§ 3a (Rucktrittsrecht), § 5a (allgemeine Informationspflichten des Unternehmers), § 6 Abs 1 Z 5 (Voraussetzungen fur
eine Entgelterhdhung) und § 15 (Vertrage Gber wiederkehrende Leistungen) finden. Uber die sich im Il. Hauptstiick des
KSchG (88 28 ff) findende Moglichkeit einer Verbandsklage sagt Abs 2a hingegen nichts aus. Auch ergibt sich eine
derartige Intention des Gesetzgebers, die Moglichkeit einer Verbandsklage im Bereich von Energieliefervertragen
generell auszuschalten, weder im Gesetzesantrag (2184/A XXVII. GP) noch in der Debatte Uber den Antrag (StenProt
20.1.2022, 139. Sitzung des NR XXVII. GP 12). Der nachtragliche, bisher im Plenum des Nationalrats nicht behandelte
Initiativantrag mehrerer Abgeordneter (1A 2773/A XXVII. GP) geht zwar davon aus, dass § 80 Abs 5 EIWOG zu einem
Ausschluss der Verbandsklage geflhrt habe, diese Interpretation einiger Abgeordneter ist jedoch nicht zwingend und
lasst nicht zwangslaufig Ruckschlisse auf das Verstandnis des Gesetzgebers zu.Absatz 2 a, regelt im Wesentlichen,
unter welchen Umstidnden eine Anderung der vertraglich vereinbarten Entgelte von Verbrauchern vorgenommen
werden diirfen, auf welche Weise die Verbraucher von derartigen Anderungen informiert werden missen, und
normiert ein auBerordentliches Kiindigungsrecht des Verbrauchers binnen vier Wochen ab Zustellung des Schreibens
Uber die Anderung des Entgelts. Er regelt damit Angelegenheiten, die sich im KSchG etwa in Paragraph 3 a,
(Rucktrittsrecht), Paragraph 5 a, (allgemeine Informationspflichten des Unternehmers), Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer
5, (Voraussetzungen fiur eine Entgelterhdhung) und Paragraph 15, (Vertrage Uber wiederkehrende Leistungen) finden.
Uber die sich im rémisch zwei. Hauptstiick des KSchG (Paragraphen 28, ff) findende Méglichkeit einer Verbandsklage
sagt Absatz 2 a, hingegen nichts aus. Auch ergibt sich eine derartige Intention des Gesetzgebers, die Mdglichkeit einer
Verbandsklage im Bereich von Energieliefervertragen generell auszuschalten, weder im Gesetzesantrag (2184/A
réomisch 27 . Gesetzgebungsperiode noch in der Debatte Uber den Antrag (StenProt 20.1.2022, 139. Sitzung des NR
romisch 27 . Gesetzgebungsperiode 12). Der nachtragliche, bisher im Plenum des Nationalrats nicht behandelte
Initiativantrag mehrerer Abgeordneter (IA 2773/A rémisch 27 . Gesetzgebungsperiode geht zwar davon aus, dass
Paragraph 80, Absatz 5, EIWOG zu einem Ausschluss der Verbandsklage gefiihrt habe, diese Interpretation einiger
Abgeordneter ist jedoch nicht zwingend und lasst nicht zwangslaufig Ruckschlisse auf das Verstandnis des
Gesetzgebers zu.

1.2 Hinzu kommt, dass innerstaatliches Recht stets gemeinschaftskonform auszulegen ist. Die Gerichte haben sich bei
der Auslegung nationaler Vorschriften so weit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie zu orientieren
(RS0075866 [insbes T3]). Nach Art 7 Abs 1 der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 Uber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen (,Klauselrichtlinie) haben die Mitgliedsstaaten dafir zu sorgen, dass im Interesse
der Verbraucher und der gewerbetreibenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit
der Verwendung missbrauchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in den Vertragen, die er mit
Verbrauchern schliet, ein Ende gesetzt wird. Nach Abs 2 der zitierten Bestimmung mussen diese Mittel auch
Rechtsvorschriften einschlielen, wonach Personen oder Organisationen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein
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berechtigtes Interesse am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die
Gerichte oder die zustandigen Verwaltungsbehdrden anrufen konnen, damit diese dartber entscheiden, ob
Vertragsklauseln, die im Hinblick auf eine allgemeine Verwendung abgefasst wurden, missbrauchlich sind und
angemessene und wirksame Mittel anwenden, um der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen. Es besteht
damit eine gemeinschaftsrechtliche Vorgabe, Verbandsklagen zur Uberpriifung missbriuchlicher Klauseln zuzulassen.
Auch vor diesem Hintergrund kann eine Auslegung des § 80 Abs 5 zweiter Satz EIWOG nur zum Ergebnis fihren, dass
damit nicht generell die Mdoglichkeit einer Verbandsklage ausgeschlossen werden soll.1.2 Hinzu kommt, dass
innerstaatliches Recht stets gemeinschaftskonform auszulegen ist. Die Gerichte haben sich bei der Auslegung
nationaler Vorschriften so weit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie zu orientieren (RS0075866 [insbes
T31). Nach Artikel 7, Absatz eins, der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 Uber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen (,Klauselrichtlinie”) haben die Mitgliedsstaaten daflr zu sorgen, dass im Interesse der
Verbraucher und der gewerbetreibenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit der
Verwendung missbrauchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in den Vertragen, die er mit Verbrauchern
schlief3t, ein Ende gesetzt wird. Nach Absatz 2, der zitierten Bestimmung mussen diese Mittel auch Rechtsvorschriften
einschlieBen, wonach Personen oder Organisationen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein berechtigtes Interesse
am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die Gerichte oder die
zustandigen Verwaltungsbehorden anrufen kdnnen, damit diese darlber entscheiden, ob Vertragsklauseln, die im
Hinblick auf eine allgemeine Verwendung abgefasst wurden, missbrauchlich sind und angemessene und wirksame
Mittel anwenden, um der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen. Es besteht damit eine
gemeinschaftsrechtliche Vorgabe, Verbandsklagen zur Uberpriifung missbrauchlicher Klauseln zuzulassen. Auch vor
diesem Hintergrund kann eine Auslegung des Paragraph 80, Absatz 5, zweiter Satz EIWOG nur zum Ergebnis fuhren,
dass damit nicht generell die Moglichkeit einer Verbandsklage ausgeschlossen werden soll.

1.3 Die Aktivlegitimation des Klagers, der unbestritten zu jenen Organisationen gehort, die gemals 29 Abs 1 KSchG zu
einer Verbandsklage legitimiert sind, ist daher gegeben.1.3 Die Aktivlegitimation des Klagers, der unbestritten zu jenen
Organisationen gehort, die gemal Paragraph 29, Absatz eins, KSchG zu einer Verbandsklage legitimiert sind, ist daher
gegeben.

2. Zur Mangelhaftigkeit des Verfahrens:

2.1 Der Anfechtungsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens ist nur dann gegeben, wenn der Versto3 gegen ein
Verfahrensgesetz abstrakt geeignet war, eine erschépfende Erdrterung und grindliche Beurteilung der Streitsache zu
hindern (RS0043049).

2.2 Einen solchen Verfahrensmangel erblickt die Beklagte zunachst darin, dass das Erstgericht ihrem Antrag auf
Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem Fachgebiet der Energiewirtschaft nicht nachgekommen sei.
Dessen Einholung hétte ergeben, dass der OSPI ein mit dem VPI vergleichbarer, von staatlicher bzw amtlicher Stelle
ermittelter objektiver (Preis-)index sei; dass die Indexierung des Arbeitspreises an den OSPI der Sicherung des Werts
bzw der Wertverhiltnisse der Stromliefervertrige der Beklagten mit den Endkunden entspreche; dass der OSPI ein
fachgerechter Index zur Sicherung sei; dass sich die Beschaffungskosten der Beklagten an der marktbasierten
Preisbildung im GroRBhandelssegment orientiere; dass eine Wettbewerbssituation zwischen unterschiedlichen
Stromerzeugern, -handlern und -lieferanten bestehe; dass die OSPI-Werte rein 6sterreichspezifische Faktoren des
Grol3handelsmarkts abbilden und dass kein eigenstandiger Markt fur Wasserkraftstrom existiere.

Zum Teil betreffen die angefiihrten Beweisthemen Rechtsfragen, die keinem Sachverstandigenbeweis zuganglich sind,
wie etwa die Frage, ob der OSPI ein fachgerechter Index zur Wertsicherung ist. Was die Grundlagen fiir den OSPI sind,
hat das Erstgericht - zumindest teilweise - ohnedies festgestellt (US 9, 1. Absatz); im Ubrigen ergeben sie sich ebenso
wie der Umstand, dass er nur den &sterreichischen Strommarkt abbildet, aus ./14. Da der Klager die Echtheit dieser
Urkunde zugestanden hat (ON 11.4, S 2) darf das Berufungsgericht den Inhalt dieser Urkunde ohnehin bericksichtigen
und den vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt damit ergdnzen (RS0121557 [T1]), sodass es insoweit keines
Sachverstandigenbeweises bedarf. Dass eine Wettbewerbssituation zwischen unterschiedlichen Stromerzeugern, -
handlern und -lieferanten besteht, kann als allgemeinkundig, zumindest aber als gerichtskundig iSd § 269 ZPO
angesehen werden und erfordert daher ebenfalls keinen Sachverstandigenbeweis.Zum Teil betreffen die angefiihrten
Beweisthemen Rechtsfragen, die keinem Sachverstindigenbeweis zuganglich sind, wie etwa die Frage, ob der OSPI ein
fachgerechter Index zur Wertsicherung ist. Was die Grundlagen fiir den OSPI sind, hat das Erstgericht - zumindest
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teilweise - ohnedies festgestellt (US 9, 1. Absatz); im Ubrigen ergeben sie sich ebenso wie der Umstand, dass er nur
den Osterreichischen Strommarkt abbildet, aus ./14. Da der Klager die Echtheit dieser Urkunde zugestanden hat (ON
11.4, S 2) darf das Berufungsgericht den Inhalt dieser Urkunde ohnehin bertcksichtigen und den vom Erstgericht
festgestellten Sachverhalt damit erganzen (RS0121557 [T1]), sodass es insoweit keines Sachverstandigenbeweises
bedarf. Dass eine Wettbewerbssituation zwischen unterschiedlichen Stromerzeugern, -handlern und -lieferanten
besteht, kann als allgemeinkundig, zumindest aber als gerichtskundig iSd Paragraph 269, ZPO angesehen werden und
erfordert daher ebenfalls keinen Sachverstandigenbeweis.

Die Nichteinholung des Sachverstandigengutachtens begrindet daher keinen wesentlichen Verfahrensmangel, der
geeignet ware, eine grundliche Beurteilung der Streitsache zu hindern.

2.3 Einen weiteren Verfahrensmangel sieht die Beklagte darin, dass das Erstgericht im Rahmen seiner rechtlichen
Beurteilung unberechtigt davon ausgegangen sei, zwischen den Parteien sei unstrittig, dass (konzernintern) bei der
Beklagten (durch die Beteiligung an der VHP) ein Gewinn dadurch entstehe, dass die Erzeugung von Strom aus
Wasserkraft mit geringeren Kosten verbunden sei, als wenn der Bedarf Uber den Grolhandelsmarkt gedeckt werde.
Richtig sei vielmehr, dass sie im Rahmen ihres hier ausschlieBlich relevanten Endkundengeschafts keine Gewinne,
sondern vielmehr Verluste erwirtschaftet habe. Dartber, ob die Beklagte aus dem Endkundengeschaft Verluste
erwirtschaftet, sagt die vom Erstgericht angenommene Aul3erstreitstellung jedoch nichts aus. Nach dieser entsteht ein
Gewinn der Beklagten aus der Beteiligung an der VHP. Dass die VHP auch im Jahr 2022 Gewinne erzielt hat, gesteht die
Beklagte selbst in der Berufung (dortige S 16) zu. Unstrittig ist weiters, dass die VHP im Mehrheitseigentum der
Beklagten steht (US 3). Erzielt daher die VHP Gewinne, profitiert davon zweifelsfrei auch die Beklagte als deren
Mehrheitseigentimerin. In einer Gesamtschau ist daher die vom Erstgericht angenommene AusRBerstreitstellung nicht
zu beanstanden. Dass die Beklagte im Endkundengeschaft allenfalls Verluste erzielt, ware héchstens eine - im Rahmen
der Geltendmachung eines sekundaren Verfahrensmangels zu begehrende - ergdnzende Feststellung.

Auch dieser Verfahrensmangel ist daher zu verneinen.
3. Zur Aktenwidrigkeit:

3.1 Eine solche liegt vor, wenn die Feststellungen auf aktenwidriger Grundlage getroffen wurden, also auf einem bei
der Darstellung der Beweisergebnisse unterlaufenen Irrtum beruhen, der aus den Prozessakten selbst erkennbar und
behebbar ist (Kodek in Rechberger/Klicka ZPO5 & 471 Rz 14). Die Aktenwidrigkeit besteht nur in einem Widerspruch
zwischen einer Tatsachenfeststellung und dem zu ihrer Begriindung angefiihrten Beweismittel, nicht aber in einem
Widerspruch zwischen einer Tatsachenfeststellung und irgendeinem vorhandenen Beweismittel (8 Ob 87/11y;
RS0043284). Sie ist dadurch zu beheben, dass das Rechtsmittelgericht an Stelle der aktenwidrigen die durch den
Akteninhalt gedeckte Feststellung setzt und diese der rechtlichen Beurteilung unterzient (RS0043324 [T12];
RS0110055).3.1 Eine solche liegt vor, wenn die Feststellungen auf aktenwidriger Grundlage getroffen wurden, also auf
einem bei der Darstellung der Beweisergebnisse unterlaufenen Irrtum beruhen, der aus den Prozessakten selbst
erkennbar und behebbar ist (Kodek in Rechberger/Klicka ZPO5 Paragraph 471, Rz 14). Die Aktenwidrigkeit besteht nur
in einem Widerspruch zwischen einer Tatsachenfeststellung und dem zu ihrer Begriindung angefiihrten Beweismittel,
nicht aber in einem Widerspruch zwischen einer Tatsachenfeststellung und irgendeinem vorhandenen Beweismittel (8
Ob 87/11v; RS0043284). Sie ist dadurch zu beheben, dass das Rechtsmittelgericht an Stelle der aktenwidrigen die durch
den Akteninhalt gedeckte Feststellung setzt und diese der rechtlichen Beurteilung unterzieht (RS0043324 [T12];
RS0110055).

3.2 Als aktenwidrig bekampft die Beklagte zunachst die Feststellung

.Die Differenz dieser beiden Betrdge wird dem bisherigen Arbeitspreis zu- oder abgerechnet und ergibt den
Arbeitspreis zum Stichtag. Der darin enthaltene Index-Anteil ist Grundlage fur die Indexberechnung am ndachsten
Stichtag”.

Stattdessen begehrt sie, gestiitzt auf ./A, die Feststellung

.,Bei einer Anderung des OSPI erfolgt die Anpassung des Arbeitspreises in jenem prozentuellen AusmaR, in dem sich
der Index-Vergleichswert im Verhaltnis zum jeweiligen Index-Ausgangswert unterscheidet. Nach einer Anpassung des
Arbeitspreises ist der neue Indexausgangswert immer jener Index-Vergleichswert, die fir die jeweilige Wertsicherung
konkret herangezogen wurde”.
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Dass das Erstgericht - im Ubrigen im Rahmen der rechtlichen Beurteilung - den Inhalt der AGB der Beklagten nicht
wortlich, sondern blof3 sinngemal wiedergegeben hat, begriindet keine Aktenwidrigkeit. Der Beklagten gelingt es auch
nicht, die Relevanz der begehrten ,Ersatzfeststellung” aufzuzeigen, zumal das Erstgericht den Inhalt der AGB ohnehin
an anderer Stelle wortlich festgestellt und damit die nunmehr von der Beklagten gewtinschte Feststellung getroffen
hat (US 4 ff).

3.3 Ebenfalls als aktenwidrig bekampft die Beklagte die sich wiederum im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des
Erstgerichts findende Feststellung

.Der OSPI hingegen stellt eine Prognose des GroRhandelspreises fiir den néchsten Monat dar”
und begehrt stattdessen die Ersatzfeststellung

.Der OSPI zeigt an, um wie viel Prozent sich der GroRhandelspreis fir Strom im kommenden Monat gegeniiber der
Basisperiode andert”.

Damit unterscheidet sich die Ersatzfeststellung nicht maRgeblich von der Feststellung des Erstgerichts. Soweit sich die
Beklagte an der Verwendung des Wortes ,Prognose” durch das Erstgericht stoR3t, so versteht man darunter die
(wissenschaftlich begriindete) Voraussage der kunftigen Entwicklung, kinftiger Zustande oder des voraussichtlichen
Verlaufs (www.duden.de/rechtschreibung/prognose). Auch nach ./14, auf welche die Beklagte die ,Ersatzfeststellung”
gegriindet haben will, gibt der OSPI ,auf Basis einer standardisierten Berechnungsmethode und unter Verwendung
der fir die Preisbildung in Osterreich relevanten Produkte des Energiehandelsplatzes EEX einen Ausblick auf die im
nachsten Monat zu erwartende Preisentwicklung am StromgroBhandelsmarkt”. Im Hinblick darauf ist die Verwendung

des Wortes Prognose durch das Erstgericht aber nicht zu beanstanden.
3.4 Schliefilich erachtete die Beklagte folgende Feststellung als aktenwidrig:

.Wie bereits beschrieben, gewahrt die inkriminierte Klausel der beklagten Partei ein Preisanderungsrecht, wenn die
Differenz zwischen Index-Ausgangs- und Index-Vergleichswert unter 4 % liegt, der anhand der Prognose Uber den
zuklnftig zu erwartenden GrofBhandelspreis der dem Stichtag vorausgegangen sechs Monate berechnet wird (Punkt
8.2.4. der AGB Janner 2002)".

Stattdessen begehrte sie die Feststellung

.Die beklagte Partei ist bei Anderungen des OSPI im Falle einer Steigerung berechtigt und im Falle einer Senkung
verpflichtet, den Arbeitspreis in jenem prozentuellen Ausmall anzupassen, in dem sich der aktuelle Index-
Vergleichswert im Verhaltnis zum jeweiligen Index-Ausgangswert unterscheidet. Unterschiede bis einschlie3lich 4 %
(nach oben oder unten) bleiben unbericksichtigt. Sobald jedoch die Grenze von 4 % zumindest einmal Uber- bzw
unterschritten wurde, ist die gesamte Anderung in voller Hohe maRgeblich und bildet die Grundlage fur die zulassige

Preiserhdhung bzw flr die gebotene Preissenkung.

Der jeweilige Index-Vergleichswert ist der arithmetische Mittelwert der gewichteten OSPI-Monatswerte fiir einen
Zeitraum von sechs Monaten (Beschaffungszeitraum), der dem Monat vor den jeweiligen Anpassungsterminen

vorangegangen ist.”

Wie schon zu Punkt 3.2 ausgeflhrt, bedarf es im Rahmen der rechtlichen Beurteilung nicht neuerlich der wortlichen
Wiedergabe der AGB, deren Inhalt das Erstgericht ohnehin an anderer Stelle (US 4 ff) wortlich festgestellt hat. Soweit
sich die Einwande der Beklagten wiederum auf das Wort ,Prognose” fokussieren, ist auf die Ausfuhrungen zu Punkt 3.3
zu verweisen. Dass die Beklagte nicht nur Preissteigerungen vornehmen darf, sondern auch Preissenkungen
vornehmen muss, ergibt sich ebenfalls aus den wiedergegebenen AGB sowie implizit auch daraus, dass das Erstgericht
von einem ,Preisédnderungsrecht” spricht, das schon begrifflich Anderungen in beide Richtungen umfasst.

3.5 Zusammengefasst liegen die behaupteten Aktenwidrigkeiten entweder nicht vor oder sie sind nicht geeignet, ein
fur die Beklagte guinstigeres Ergebnis herbeizufuhren.

4. Zur Beweisruge:

4.1 Die Aussagen zur Beweisriige mussen eindeutig erkennen lassen, aufgrund welcher Umwirdigung bestimmter
Beweismittel welche vom angefochtenen Urteil abweichenden Festellungen angestrebt werden (RS0041837 [T2]). Die
begehrte Ersatzfeststellung muss somit im Widerspruch zur bekampften Feststellung stehen. Werden hingegen
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zusatzliche Feststellungen begehrt, sind diese im Rahmen der Rechtsrige als sogenannter ,sekundarer
Verfahrensmangel” (8 496 Abs 1 Z 3 ZPO) geltend zu machen (Kodek aaO § 496 Rz 10)4.1 Die Aussagen zur Beweisrlige
mussen eindeutig erkennen lassen, aufgrund welcher Umwdirdigung bestimmter Beweismittel welche vom
angefochtenen Urteil abweichenden Festellungen angestrebt werden (RS0041837 [T2]). Die begehrte Ersatzfeststellung
muss somit im Widerspruch zur bekdmpften Feststellung stehen. Werden hingegen zusatzliche Feststellungen begehrt,
sind diese im Rahmen der Rechtsriige als sogenannter ,sekundarer Verfahrensmangel” (Paragraph 496, Absatz eins,
Ziffer 3, ZPO) geltend zu machen (Kodek aaO Paragraph 496, Rz 10).

4.2 Die Beklagte bekdmpft zunachst die Feststellung

,Die inkriminierte Klausel sieht eine nicht gedeckelte Indexierung des Arbeitspreises anhand des OSPI vor".
Stattdessen begehrt sie die Ersatzfeststellung

.Die inkriminierte Klausel sieht eine nicht gedeckelte Indexierung auf Basis der OSPI-Entwicklungen vor*.

Die begehrte Ersatzfeststellung unterscheidet sich nur geringfliigig von der getroffenen Feststellung. Der Beklagten
gelingt es nicht, aufzuzeigen, inwieweit die Ersatzfeststellung zu einem fur sie glinstigeren Verfahrensergebnis gefuhrt
hatte, sodass es ihr insoweit auch an Relevanz mangelt. Wie genau die Indexierung erfolgt, hat das Erstgericht ohnehin
dadurch festgestellt, dass es die AGB der Beklagten, die die Indexierung im Detail regeln, wortwdrtlich zitiert hat. Wenn
es daher im Rahmen der rechtlichen Beurteilung diese Indexierung nur verkurzt wiedergibt, ist das keine relevante
unrichtige Tatsachenfeststellung.

4.3 Bekampfte Feststellung:

.Die angegriffene Klausel soll dazu dienen, den Arbeitspreis einem Index entsprechend zu erhéhen oder zu senken.
Dazu wird ein Index-Ausgangswert ermittelt, der zum nachsten Stichtag (1. Mai und 1. Oktober) einem Index-
Vergleichswert gegenuber gestellt wird. Die Differenz dieser beiden Betrage wird dem bisherigen Arbeitspreis zu- oder
abgerechnet und ergibt den Arbeitspreis zum Stichtag. Der darin enthaltene Index-Anteil ist Grundlage fiur die
Indexberechnung am nachsten Stichtag.”

Begehrte Ersatzfeststellung:

.Die streitgegenstandliche Klausel soll dazu dienen, den Arbeitspreis auf Basis von OSPI-Entwicklungen periodisch
anzupassen. Dazu wird ein Index-Ausgangswert ermittelt, der zum nachsten Stichtag (1. Mai und 1. Oktober) einem
Index-Vergleichswert gegeniibergestellt wird. Bei einer Anderung des OSPI erfolgt die Anpassung des Arbeitspreises in
jenem prozentualen Ausmal3, in dem sich der Index-Vergleichswert im Verhaltnis zum jeweiligen Index-Ausgangswert
unterscheidet. Nach einer Anpassung des Arbeitspreises ist der neue Index-Ausgangswert immer jener Index-
Vergleichswert, der fir die jeweilige Wertsicherung konkret herangezogen wurde.”

Dazu wird auf die Ausfihrungen zu Punkt 3.2 verwiesen. Im Wesentlichen besteht die Ersatzfeststellung aus einem
Zitat aus den AGB, die das Erstgericht ohnehin wortlich (US 4 bis 6) wiedergegeben hat, sodass es der begehrten
Ersatzfeststellung nicht bedarf.

4.4 Bekampft wird:

.Der OSPI hingegen stellt eine Prognose des GroRhandelspreises fiir den nichsten Monat dar. Wie bereits
beschrieben, gewahrt die inkriminierte Klausel der beklagten Partei ein Preisanderungsrecht, wenn die Differenz
zwischen Index-Ausgangs- und Index-Vergleichs-Wert Uber 4 % liegt, der anhand der Prognose Uber den zuklnftig zu
erwartenden GroRBhandelspreis der dem Stichtag vorausgegangenen sechs Monate berechnet wird (Punkt 8.2.4. der
AGB Janner 2022)."

Begehrt wird:

.Der OSPI ist ein (Preis-)index und zeigt an, um wie viel Prozent sich der GroRBhandelspreis fiir Strom im kommenden
Monat gegenuber der Basisperiode andert. Die Klausel gewahrt der beklagten Partei die Moglichkeit zur Anpassung,
wenn die Differenz zwischen Index-Ausgangs- und Index-Vergleichswert unter 4 % liegt. Der jeweilige Index-
Vergleichswert ist der arithmetische Mittelwert der gewichteten OSPI-Monatswerte fiir den Zeitraum von sechs
Monaten (Beschaffungszeitraum), der dem Monat vor dem jeweiligen Anpassungstermin vorausgegangen ist (zB der
Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte von Mé&rz 2022 bis einschlieRlich August 2022 bei einer Preisdnderung per 1.
Oktober 2022).”
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Auch hier besteht die begehrte Ersatzfeststellung nur aus dem vom Erstgericht sowieso festgestellten Inhalt der AGB
der Beklagten; ihr fehlt es damit an Relevanz.

4.5 Bekampfte Feststellung:

LUnstrittig entsteht konzernintern (durch die Beteiligung an der VHP) ein Gewinn bei der beklagten Partei dadurch,
da[ss] die Erzeugung von Strom aus Wasserkraft (dzt) mit geringeren Kosten verbunden ist, als wenn der Bedarf Gber
den GroRhandelsmarkt gedeckt wird.”

Begehrte Ersatzfeststellung:

LUnstrittig entsteht konzernintern (durch die Beteiligung an der VHP) ein Gewinn bei der beklagten Partei. Aufgrund
der konkreten Beschaffungssituation der beklagten Partei (sowie der Wettbewerbssituation am vollliberalisierten
Stromhandelsmarkt) macht es diesbezuglich aber keinen wesentlichen Unterschied, ob die beklagte Partei den flr das
Endkundengeschaft benotigten Strom Uber den GroBBhandelsmarkt erwirbt oder tber die VHP. Ebenso macht es fur
die Gewinnbeteiligung der beklagten Partei keinen wesentlichen Unterschied, ob die produzierende VHP den Strom
Uber den StromgroRBhandelsmarkt an Dritte oder konzernintern verkauft. Der konzerninterne Kauf und Verkauf
orientiert sich streng an der marktbasierten Preisbildung im GrolRhandelssegment und ist ,drittvergleichsfest.”

Dazu wird zundchst auf die Ausfihrungen zu 2.3 verwiesen. Dass die VHP einen Gewinn erwirtschaftet, gesteht die
Beklagte ebenso zu wie ihre Mehrheitsbeteiligung an der VHP. Der vom Erstgericht gezogene Schluss, die Beklagte
erwirtschafte daher durch die Beteiligung an der VHP ebenfalls einen Gewinn, ist damit nicht zu beanstanden. Die
ersatzweise begehrte Feststellung, wonach es ,keinen wesentlichen Unterschied” mache - womit die Beklagte im
Ubrigen das Vorliegen eines Unterschieds, mag er auch gering sein, implizit zugesteht -, ob sie den fir das
Endkundengeschaft benotigten Strom Uber den GroBBhandelsmarkt oder lber die VHP erwerbe, ist daher héchstens
eine erganzende Feststellung, die im Rahmen der Rechtsrige zu behandeln sein wird.

Dass die Beklagte beim Einkauf von Strom von ihrer Tochtergesellschaft Energy4Business Marktpreise zahlt, hat das
Erstgericht ohnedies festgestellt (,Die beklagte Partei zahlt einen Preis, der anhand der an dem Tag an der EEX
gehandelten Preise festgelegt wird sowie einen Aufpreis fur Wasserstromzertifikate”; US 8, drittletzter Absatz). Die
Feststellung des Erstgerichts bezieht sich entgegen dem Verstandnis der Beklagten auch nicht darauf, dass die
Beklagte einen Gewinn dadurch erziele, dass sie fur Strom aus Wasserkraft weniger zahle als sie auf dem
GroBhandelsmarkt zahlen wirde, sondern darauf, dass sie durch ihre Mehrheitsbeteiligung an der VHP an dem
Gewinn partizipiert, den die VHP dadurch erwirtschaftet, dass die Kosten fur die Erzeugung von Strom aus Wasserkraft
geringer sind als der auf dem GroRRhandelsmarkt gezahlte Preis.

4.6 SchlieBRlich bekampft die Beklagte die Festellung

Jedenfalls ab Marz 2022 legte die beklagte Partei Strombezugsvertragen mit Verbrauchern diese Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zugrunde”.

Sie begehrt stattdessen die Festellung

,Die inkriminierte Klausel wurde von der beklagten Partei bereits vor Inkrafttreten des & 80 Abs 2a EIWOG idF Novelle
BGBI | 2022/7 am 15.02.2022 in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Beilage ./1) eingefuihrt. Zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens von 8 80 Abs 2a EIWOG idF Novelle BGBI | 2022/7 gab es noch keine Musterformulierungen der E-Control
Austria fur AGB- und Preisanpassung”.,Die inkriminierte Klausel wurde von der beklagten Partei bereits vor
Inkrafttreten des Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG in der Fassung Novelle BGBI rémisch eins 2022/7 am 15.02.2022 in
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Beilage ./1) eingeflhrt. Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens von Paragraph 80,
Absatz 2 a, EIWOG in der Fassung Novelle BGBI romisch eins 2022/7 gab es noch keine Musterformulierungen der E-
Control Austria fur AGB- und Preisanpassung”.

Der zweite Teil der begehrten Ersatzfeststellung ist erneut eine zusatzliche Feststellung, die nicht im Widerspruch zur
bekampften Feststellung steht. Auch der erste Teil der Ersatzfeststellung steht nicht im direkten Widerspruch zur
bekampften Feststellung: Dass die Beklagte den Vertrdgen mit ihren Kunden (erst) ab Marz 2022 die beanstandete
Klausel zugrunde legt, ergibt sich schon aus ihrem Schreiben ./9, nach dem die neuen AGB ab 21.3.2022 gelten. Warum
der Zeitpunkt, wann die Beklagte die Klausel einfiihrte, von Relevanz sein soll, legt sie nicht dar. Es mag zutreffen, dass

die Beklagte ihre AGB umgehend an die gesetzliche Anderung angepasst hat, was jedoch weder die Verwendung
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unzulassiger Klauseln rechtfertigt noch eine Wiederholungsgefahr zu beseitigen vermag. Warum die bekampfte
Feststellung aulRerdem ,GberschieBend” sein soll, wie die Beklagte in der Berufung ausfiuhrt, sich also nicht im Rahmen
des geltend gemachten Klagegrunds oder der erhobenen Einwendungen halten soll (vgl RS0040318), ist fur das
Berufungsgericht nicht nachvollziehbar. Der Klage liegt die Behauptung zugrunde, die Beklagten verwende die
beanstandete Klausel in ihren AGB. Die Frage, seit wann sie dies tut, ist in diesem Vorbringen inkludiert.Der zweite Teil
der begehrten Ersatzfeststellung ist erneut eine zusatzliche Feststellung, die nicht im Widerspruch zur bekdampften
Feststellung steht. Auch der erste Teil der Ersatzfeststellung steht nicht im direkten Widerspruch zur bekdmpften
Feststellung: Dass die Beklagte den Vertragen mit ihren Kunden (erst) ab Marz 2022 die beanstandete Klausel
zugrunde legt, ergibt sich schon aus ihrem Schreiben ./9, nach dem die neuen AGB ab 21.3.2022 gelten. Warum der
Zeitpunkt, wann die Beklagte die Klausel einflhrte, von Relevanz sein soll, legt sie nicht dar. Es mag zutreffen, dass die
Beklagte ihre AGB umgehend an die gesetzliche Anderung angepasst hat, was jedoch weder die Verwendung
unzuldssiger Klauseln rechtfertigt noch eine Wiederholungsgefahr zu beseitigen vermag. Warum die bekampfte
Feststellung aulRerdem ,GberschieBend” sein soll, wie die Beklagte in der Berufung ausfihrt, sich also nicht im Rahmen
des geltend gemachten Klagegrunds oder der erhobenen Einwendungen halten soll vergleiche RS0040318), ist fur das
Berufungsgericht nicht nachvollziehbar. Der Klage liegt die Behauptung zugrunde, die Beklagten verwende die
beanstandete Klausel in ihren AGB. Die Frage, seit wann sie dies tut, ist in diesem Vorbringen inkludiert.

4.7 Zusammengefasst Ubernimmt daher das Berufungsgericht die bekdampften Feststellungen und legt sie seiner
rechtlichen Beurteilung zugrunde (8 498 Abs 1 ZP0).4.7 Zusammengefasst Ubernimmt daher das Berufungsgericht die
bekdmpften Feststellungen und legt sie seiner rechtlichen Beurteilung zugrunde (Paragraph 498, Absatz eins, ZPO).

5. Zur Rechtsruge:
5.1 Zum Verhaltnis der AGB zu § 80 Abs 2a EIWOGS5.1 Zum Verhaltnis der AGB zu Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG:

In der Literatur wird die Frage, ob § 80 Abs 2a EIWOG Stromlieferanten wie der Beklagten ein einseitiges gesetzliches
Anderungsrecht einrdumt, kontrovers beantwortet (vgl die Nachweise bei Kemetmiiller, Energierecht: Rechtssicherheit
in Krisenzeiten? Ein [unvollstandiger] Uberblick, VbR 2022/97, 157). Zur Vorgéngerbestimmung des § 80 Abs 2 EIWOG
idFBGBI | 2010/110 (,aF") hat der OGH in der Entscheidung3 Ob 139/19s ausgesprochen, dass ein solches
LSonderprivatrecht” im Energieversorgungssektor nicht bestehe, und begriindete dies im Wesentlichen damit, dass
§ 80 Abs 2 EIWOG aF ausdriicklich festhalte, dass Anderungen der Geschiftsbedingungen und der vertraglich
vereinbarten Entgelte nur nach Mal3gabe des ABGB und des KSchG zulassig seien. Nichts anderes kann fur § 80 Abs 2a
EIWOG idgF gelten, zumal, wie bereits unter Punkt 1.1 dargestellt, gemal § 80 Abs 5 EIWOG idgF die Regelungen des
ABGB unberuhrt bleiben. Nach dem ABGB ist eine Preisdnderung ohne vertragliche Grundlage jedoch nicht moglich
(vgl Kemetmdiller, Das neue Preisanderungsregime des EIWOG - Gesetzliches Preisanderungsrecht und Ausschluss des
KSchG?, VbR 2022/29, 54). Die gegenteilige, insbesondere von Hauenschild (Preisanpassungen bei Stromlieferungen -
erste Uberlegungen zum neuen § 80 EIWOG, ecolex 2022/123) und Oberndorfer (Zum neuen AGB- und
Preisanderungsrecht der Stromlieferanten im EIWOG, Wbl 2022, 45) vertretene Ansicht Uberzeugt hingegen nicht. Die
Klausel hat damit den Bestimmungen des ABGB zu entsprechen (Koch, Der Strompreis und das [Zivil-]JRecht, RAW
2022/435; Kemetmuller aaO).In der Literatur wird die Frage, ob Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG Stromlieferanten wie
der Beklagten ein einseitiges gesetzliches Anderungsrecht einrdumt, kontrovers beantwortet vergleiche die Nachweise
bei Kemetmiiller, Energierecht: Rechtssicherheit in Krisenzeiten? Ein [unvollstidndiger] Uberblick, VbR 2022/97, 157). Zur
Vorgangerbestimmung des Paragraph 80, Absatz 2, EIWOG in der Fassung BGBI rémisch eins 2010/110 (,aF") hat der
OGH in der Entscheidung3 Ob 139/19s ausgesprochen, dass ein solches ,Sonderprivatrecht” im
Energieversorgungssektor nicht bestehe, und begriindete dies im Wesentlichen damit, dass Paragraph 80, Absatz 2,
EIWOG aF ausdriicklich festhalte, dass Anderungen der Geschéftsbedingungen und der vertraglich vereinbarten
Entgelte nur nach MaRgabe des ABGB und des KSchG zulassig seien. Nichts anderes kann fur Paragraph 80, Absatz 2 a,
EIWOG idgF gelten, zumal, wie bereits unter Punkt 1.1 dargestellt, gemal} Paragraph 80, Absatz 5, EIWOG idgF die
Regelungen des ABGB unberihrt bleiben. Nach dem ABGB ist eine Preisanderung ohne vertragliche Grundlage jedoch
nicht moglich vergleiche Kemetmuller, Das neue Preisanderungsregime des EIWOG - Gesetzliches Preisanderungsrecht
und Ausschluss des KSchG?, VbR 2022/29, 54). Die gegenteilige, insbesondere von Hauenschild (Preisanpassungen bei
Stromlieferungen - erste Uberlegungen zum neuen Paragraph 80, EIWOG, ecolex 2022/123) und Oberndorfer (Zum
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neuen AGB- und Preisdnderungsrecht der Stromlieferanten im EIWOG, Wbl 2022, 45) vertretene Ansicht Uberzeugt
hingegen nicht. Die Klausel hat damit den Bestimmungen des ABGB zu entsprechen (Koch, Der Strompreis und das
[Zivil-]Recht, RAW 2022/435; Kemetmuller aa0).

5.2 Zu 8 864a ABGB:5.2 Zu Paragraph 864 a, ABGB:

52.1 Nach dieser Gesetzesstelle werden Bestimmungen ungewohnlichen Inhalts in  Allgemeinen
Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat, nicht Vertragsbestandteil, wenn
sie dem anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen auch nach den Umstanden, vor allem nach dem &aufBeren
Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen
besonders darauf hingewiesen.

Eine AGB-Bestimmung ist ungewdhnlich iSd§ 864a ABGB, wenn sie von den berechtigten Erwartungen des
Vertragspartners deutlich abweicht, sodass dieser nach den Umstanden verninftigerweise nicht damit zu rechnen
brauchte (Laimer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang-Kommentar®§ 864a ABGB Rz 33).Eine AGB-Bestimmung ist
ungewohnlich iSd Paragraph 864 a, ABGB, wenn sie von den berechtigten Erwartungen des Vertragspartners deutlich
abweicht, sodass dieser nach den Umstanden verninftigerweise nicht damit zu rechnen brauchte (Laimer in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang-Kommentar® Paragraph 864 a, ABGB Rz 33).

5.2.2 Richtig ist zunachst, dass sich die beanstandete Klausel unter der Uberschrift +Wertsicherung” findet. Tatsachlich
dient diese Klausel, wie das Erstgericht zutreffend erkannt hat, nicht dem Ausgleich der allgemeinen Inflation (vgl 6 Ob
226/18f = wobl 2020/92 [Vonkilch]), sondern der Anpassung an gednderte Marktpreise, und ist damit tatsachlich eine
Preisanpassungsklausel. Das fir sich begriindet noch keine Ungewdhnlichkeit iSd § 864a ABGB. Grundsatzlich wird
man namlich in AGB unter der Uberschrift ,Wertsicherung” mit Regelungen zu rechnen haben, die die Indexierung,
Erhéhung oder Anpassung des vereinbarten Entgelts betreffen (RS0127540). Vor diesem Hintergrund erwies sich auch
die begehrte Ersatzfeststellung, wann und aus welchen Erwagungen der Begriff der ,Wertsicherung” erstmals in die
AGB der Beklagten aufgenommen wurde, als nicht relevant.5.2.2 Richtig ist zundchst, dass sich die beanstandete
Klausel unter der Uberschrift ,Wertsicherung” findet. Tatsichlich dient diese Klausel, wie das Erstgericht zutreffend
erkannt hat, nicht dem Ausgleich der allgemeinen Inflation vergleiche 6 Ob 226/18f = wobl 2020/92 [Vonkilch]),
sondern der Anpassung an geanderte Marktpreise, und ist damit tatsachlich eine Preisanpassungsklausel. Das fur sich
begriindet noch keine Ungewdhnlichkeit iSd Paragraph 864 a, ABGB. Grundsatzlich wird man namlich in AGB unter der
Uberschrift ,Wertsicherung” mit Regelungen zu rechnen haben, die die Indexierung, Erhéhung oder Anpassung des
vereinbarten Entgelts betreffen (RS0127540). Vor diesem Hintergrund erwies sich auch die begehrte Ersatzfeststellung,
wann und aus welchen Erwagungen der Begriff der ,Wertsicherung” erstmals in die AGB der Beklagten aufgenommen
wurde, als nicht relevant.

5.2.3 Die dargestellte Rechtslage bezieht sich jedoch nur auf eine Wertsicherung im herkédmmlichen Sinn. Eine
Preisanpassung an geanderte Verhaltnisse nach Vertragsabschluss (pro futuro) unter Bezugnahme auf einen allenfalls
schon lange vor Vertragsabschluss liegenden Ausgangswert, wodurch der Beklagten das Recht eingerdaumt wird, auch
bereits kurz nach Vertragsabschluss gegebenenfalls auch betréchtliche Preiserh6hungen vorzunehmen, ist eine solche,
mit der der durchschnittliche Konsument nach der Einleitung ,Wertsicherung” nicht rechnet (9 Ob 46/21m [18] = VbR
2022, 26).

Diese Wertungen lassen sich auch auf den hier vorliegenden Fall Gbertragen: Bei Neukunden bemisst sich gemaf
Punkt 8.2.3. lit a) der AGB der Indexausgangswert aus dem arithmetischen Mittelwert der gewichteten OSPI-
Monatswerte fur den Zeitraum von sechs Monaten, die dem Kalenderquartal, in dem der Vertragsabschluss folgt,
vorangegangen ist. SchlieBt der Kunde daher zum Ende des Quartals, beispielsweise im Juni, erstmals einen Vertrag
ab, so ist der Indexausgangswert der Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte von Oktober bis Mérz. Fir die Anpassung
zum nachstméglichen Termin im Oktober sind hingegen nach Punkt 8.2.4. die Mittelwerte der gewichteten OSPI-
Monatswerte fir den Zeitraum von sechs Monaten, der dem Monat vor dem jeweiligen Anpassungstermin
vorangegangen ist, maRgeblich, sohin fiir Mérz bis August. Steigt in diesen Monaten der OSPI stark an, fihrt dies
innerhalb weniger Monate nach Vertragsabschluss zu einer massiven Preissteigerung. Damit muss der Kunde aber
unter dem Titel ,Wertsicherung” im Sinne der zitierten Entscheidung nicht rechnen.Diese Wertungen lassen sich auch
auf den hier vorliegenden Fall Ubertragen: Bei Neukunden bemisst sich gemal3 Punkt 8.2.3. Litera a,) der AGB der
Indexausgangswert aus dem arithmetischen Mittelwert der gewichteten OSPI-Monatswerte fiir den Zeitraum von
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sechs Monaten, die dem Kalenderquartal, in dem der Vertragsabschluss folgt, vorangegangen ist. Schlie3t der Kunde
daher zum Ende des Quartals, beispielsweise im Juni, erstmals einen Vertrag ab, so ist der Indexausgangswert der
Mittelwert der monatlichen OSPI-Werte von Oktober bis Marz. Fir die Anpassung zum nachstméglichen Termin im
Oktober sind hingegen nach Punkt 8.2.4. die Mittelwerte der gewichteten OSPI-Monatswerte fiir den Zeitraum von
sechs Monaten, der dem Monat vor dem jeweiligen Anpassungstermin vorangegangen ist, maf3geblich, sohin fur Marz
bis August. Steigt in diesen Monaten der OSPI stark an, fiihrt dies innerhalb weniger Monate nach Vertragsabschluss
zu einer massiven Preissteigerung. Damit muss der Kunde aber unter dem Titel ,Wertsicherung” im Sinne der zitierten
Entscheidung nicht rechnen.

5.2.4 Dies gilt umso mehr, als die Beklagte ihre Energieliefervertrdge unstrittig (US 7) mit ,Strom aus 100 %
Wasserkraft” beworben hat. Auch vor diesem Hintergrund erwartet der durchschnittliche Verbraucher nicht eine
Indexierung an Hand eines Strompreisindexes, der einen Ausblick auf die in den nachsten Monaten zu erwartende
Preisentwicklung auf dem StromgroRhandelsmarkt gibt und der - auch nach dem Vorbringen der Beklagten - nicht
danach unterscheidet, aus welcher Erzeugungsquelle der Strom stammt. Dass der OSPI reine Energiekomponenten,
aber keine Netzsteuern oder Steuern abbildet und nicht nach der Herstellungsart des Stroms unterscheidet, hat das
Erstgericht ohnehin festgestellt, sodass es auch hierzu keiner erganzenden Feststellungen bedarf.

5.2.5 Die Beklagte wirft dem Erstgericht mehrfach fehlende Sachkunde in Bezug auf den Strommarkt vor und hat die
Einholung eines Sachversténdigengutachtens unter anderem zur Zusammensetzung des OSPI beantragt (vgl Punkt
2.2). Schon das zeigt, dass dieser Index keineswegs, wie die Beklagte vermeint, so nachvollziehbar ist, dass ein
Durchschnittsverbraucher mit der Verknlpfung der Preisanpassung mit einem Index, dessen Funktionsweise sich nach
ihrem eigenen Vorbringen selbst einem Richter nur mit Hilfe eines Sachverstéandigen erschlieRt, zwingend rechnen
musste.5.2.5 Die Beklagte wirft dem Erstgericht mehrfach fehlende Sachkunde in Bezug auf den Strommarkt vor und
hat die Einholung eines Sachverstindigengutachtens unter anderem zur Zusammensetzung des OSPI beantragt
vergleiche Punkt 2.2). Schon das zeigt, dass dieser Index keineswegs, wie die Beklagte vermeint, so nachvollziehbar ist,
dass ein Durchschnittsverbraucher mit der Verknlipfung der Preisanpassung mit einem Index, dessen Funktionsweise
sich nach ihrem eigenen Vorbringen selbst einem Richter nur mit Hilfe eines Sachverstandigen erschliet, zwingend
rechnen musste.

5.2.6 Daran vermag auch der Hinweis zum Ausmal3 der Preisdnderung in Punkt 8.2.8. der AGB und im Schreiben ./9
nichts zu andern: An beiden Stellen ist nur die Rede von moglichen ,erheblichen Preisdanderungen”. Was genau
darunter zu verstehen ist, insbesondere dass damit im schlimmsten Fall auch eine Vervielfachung des Arbeitspreises
verbunden sein kann, legen weder die AGB noch das Schreiben ./9 dar.

5.2.7 § 864a ABGB umfasst alle dem Kunden nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteiligung iSd &8 879 Abs 3 ABGB
wird nicht vorausgesetzt (RS0123234; Laimer aaO Rz 38)5.2.7 Paragraph 864 a, ABGB umfasst alle dem Kunden
nachteilige Klauseln, eine grobe Benachteiligung iSd Paragraph 879, Absatz 3, ABGB wird nicht vorausgesetzt
(RS0123234; Laimer aaO Rz 38).

Die Nachteiligkeit der Bestimmung fur den Verbraucher ergibt sich schon aus dem festgestellten Umstand, dass die
Beklagte den grofliten Teil des Strombedarfs bereits eineinhalb Jahre im Voraus einkauft und nur einen kleinen Teil
durch kurzfristige Kontrakte deckt. Eine Erh6hung des Marktpreises trifft sie somit in voller Hohe erst nach 18
Monaten, wogegen sie berechtigt ist, die Erhéhung an den Endkunden wesentlich friher, namlich nach spatestens
einem halben Jahr, weiterzugeben. Dadurch wird die subjektive Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung zum
Nachteil des Verbrauchers merklich gestort (vgl 8 Ob 106/20a = VbR 2021, 78).Die Nachteiligkeit der Bestimmung fur
den Verbraucher ergibt sich schon aus dem festgestellten Umstand, dass die Beklagte den groRten Teil des
Strombedarfs bereits eineinhalb Jahre im Voraus einkauft und nur einen kleinen Teil durch kurzfristige Kontrakte
deckt. Eine Erhéhung des Marktpreises trifft sie somit in voller Hohe erst nach 18 Monaten, wogegen sie berechtigt ist,
die Erhéhung an den Endkunden wesentlich friher, namlich nach spatestens einem halben Jahr, weiterzugeben.
Dadurch wird die subjektive Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung zum Nachteil des Verbrauchers merklich
gestort vergleiche 8 Ob 106/20a = VbR 2021, 78).

Hingegen teilt das Berufungsgericht die Ansicht des Erstgerichts nicht, die Nachteiligkeit ergebe sich auch daraus, dass
eine Indexveranderung nur zu einer Senkung des Arbeitspreises fihre, wenn sie mehr als 4 % betrage. Der OGH hat
bereits in mehreren Entscheidungen solche ,Schwankungsraume” gebilligt, die wie vorliegend sowohl auf ein Steigen
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als auch auf ein Sinken des Indexwerts gleichermal3en Anwendung finden (6 Ob 235/15z; 6 Ob 233/15f; 8 Ob 132/15t).

5.2.8 Dass die Beklagte die AGB einer Kontroll- oder Regulierungsbehdrde (in diesem Fall Regulierungskommission iSd
88 10 ff E-ControlG) angezeigt hat, schlieBt weder die Ungewdhnlichkeit der Klausel noch deren gerichtliche
Nachkontrolle aus (Riedler inSchwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar5 8 864a Rz 38 mwN;Bollenberger/P.
Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB6 & 864a Rz 9). Es bedarf daher auch keiner Feststellungen zur
Nichtuntersagung der AGB durch die Regulierungskommission.5.2.8 Dass die Beklagte die AGB einer Kontroll- oder
Regulierungsbehorde (in diesem Fall Regulierungskommission iSd Paragraphen 10, ff E-ControlG) angezeigt hat,
schlieBt weder die Ungewohnlichkeit der Klausel noch deren gerichtliche Nachkontrolle aus (Riedler in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar5 Paragraph 864 a, Rz 38 mwN; Bollenberger/P. Bydlinski in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB6 Paragraph 864 a, Rz 9). Es bedarf daher auch keiner Feststellungen zur
Nichtuntersagung der AGB durch die Regulierungskommission.

5.3 Zur Wiederholungsgefahr:

5.3.1 Die Beklagte vermeint, sie habe die Wiederholungsgefahr dadurch beseitigt, dass sie im Oktober 2022 auf die
Preisdanderung, zu der sie berechtigt gewesen sei, verzichtet habe und auch neue AGB eingeflhrt habe, die die
beanstandete Klausel nicht mehr enthielten. Wie bereits das Erstgericht ausgefiihrt hat, reicht eine bloRe Anderung
der Geschaftsbedingungen, die zudem keine Gewahr daflr bietet, dass sich das Unternehmen nicht flir bereits
bestehende Vertrage auf eine friihere Fassung beruft, nicht aus, um die Wiederholungsgefahr zu beseitigen (2 Ob
153/08a ua).

5.3.2 Der Zweck des § 28 Abs 1 Satz 2 KSchG besteht darin, jede Art der Weiterverwendung einer unzulassigen Klausel
in das Unterlassungsgebot einzubeziehen, um sicherzustellen, dass die rechtswidrige Klausel endgultig aus dem
Vertragsverhaltnis zwischen dem Unternehmer und dem Verbraucher ausscheidet. Die Klausel soll nicht mehr zur
Anwendung gelangen und keine rechtlichen Wirkungen mehr entfalten. Das Fortschreiben einer unzuldssigen
Preisanpassungsklausel liegt demnach etwa dann vor, wenn der Unternehmer seinen aktuellen AGB einen Preis als
Ausgangswert (Ausgangspreis) zugrunde legt, der auf einer unzuldssigen Preisanpassung beruht (3 Ob 90/22i [22]). Es
soll unterbunden werden, dass der Unternehmer seine Rechtsposition aus den Altvertragen weiterhin auf Grundlage
der unzulassigen Klausel ausubt (Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB6 § 28 KSchG Rz 6).5.3.2
Der Zweck des Paragraph 28, Absatz eins, Satz 2 KSchG besteht darin, jede Art der Weiterverwendung einer
unzuldssigen Klausel in das Unterlassungsgebot einzubeziehen, um sicherzustellen, dass die rechtswidrige Klausel
endgultig aus dem Vertragsverhaltnis zwischen dem Unternehmer und dem Verbraucher ausscheidet. Die Klausel soll
nicht mehr zur Anwendung gelangen und keine rechtlichen Wirkungen mehr entfalten. Das Fortschreiben einer
unzuldssigen Preisanpassungsklausel liegt demnach etwa dann vor, wenn der Unternehmer seinen aktuellen AGB
einen Preis als Ausgangswert (Ausgangspreis) zugrunde legt, der auf einer unzulassigen Preisanpassung beruht (3 Ob
90/22i [22]). Es soll unterbunden werden, dass der Unternehmer seine Rechtsposition aus den Altvertragen weiterhin
auf Grundlage der unzulassigen Klausel ausubt (Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB6
Paragraph 28, KSchG Rz 6).

5.3.3 Die Position der Beklagten, sie wirde sich bei der Rechnungslegung und Abrechnung nicht auf die
verfahrensgegenstandliche Klausel berufen, ist nicht nachvollziehbar: Sie hat im Mai 2022 unstrittig auf Basis der
nunmehr beanstandeten Klausel eine Erh6hung des Strompreises vorgenommen. Jedenfalls bei jenen Kunden, die der
Anderung der AGB im Oktober 2022 nicht zugestimmt und den Stromliefervertrag daher zum 30.4.2023 gekiindigt
haben, kann die Abrechnung nur auf Basis dieser Klausel erfolgen, weil andere AGB mit diesen Kunden nicht wirksam
vereinbart wurden. Die Beklagte legt auch nicht dar, auf welche AGB, wenn nicht jene vom Janner 2022, sie sich in
Bezug auf jene Kunden, die der Anderung der AGB im Oktober 2022 ausdriicklich widersprochen haben, stitzt.

5.3.4 Mit dem - zutreffenden - Argument des Erstgerichts, die Beklagte habe sich auch noch im vorliegenden Verfahren
von den Klauseln nicht distanziert, sondern deren inhaltliche Zulassigkeit verteidigt, was ebenfalls
Wiederholungsgefahr begrindet (10 Ob 47/08x; RS0119007 [T1; T6; T13]), setzt sich die Berufung nicht naher
auseinander.

5.3.5 Da das Erstgericht schon auf dieser Grundlage die Wiederholungsgefahr zu Recht bejaht hat, sind die in diesem
Zusammenhang relevierten sekundaren Feststellungsmangel durchwegs ohne Relevanz. Solche liegen namlich nur
dann vor, wenn entscheidungserhebliche Tatsachen nicht festgestellt wurden (RS0053317 [T5]).
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Dass vor Klagseinbringung kein Abmahnverfahren iSd§ 28 Abs 2 KSchG durchgefiihrt wurde, ist im Verfahren nicht
strittig und bedarf daher keiner Feststellung (8 266 ZPO).Dass vor Klagseinbringung kein Abmahnverfahren iSd
Paragraph 28, Absatz 2, KSchG durchgefihrt wurde, ist im Verfahren nicht strittig und bedarf daher keiner Feststellung
(Paragraph 266, ZPO).

Ob die Beklagte die strittigen Klauseln bereits vor Inkrafttreten des § 80 Abs 2a EIWOG idFBGBI | 2022/7 eingefuhrt hat,
ist fir das Verfahren ebenso wenig von Relevanz wie die Frage, ob zum Zeitpunkt der Einfihrung der AGB schon alle
gesetzlichen Voraussetzungen des EIWOG sowie die in seinem § 80 Abs 2a vorgesehenen Musterformulierungen
vorlagen. Wie bereits zu den Punkten 5.1 und 5.2 ausgefuhrt, ist die beanstandete Klausel namlich unabhangig von
den Bestimmungen des EIWOG am Mal3stab des § 864a ABGB zu messen.Ob die Beklagte die strittigen Klauseln bereits
vor Inkrafttreten des Paragraph 80, Absatz 2 a, EIWOG in der Fassung BGBI romisch eins 2022/7 eingefuhrt hat, ist fur
das Verfahren ebenso wenig von Relevanz wie die Frage, ob zum Zeitpunkt der Einfihrung der AGB schon alle
gesetzlichen Voraussetzungen des EIWOG sowie die in seinem Paragraph 80, Absatz 2 a, vorgesehenen
Musterformulierungen vorlagen. Wie bereits zu den Punkten 5.1 und 5.2 ausgeflhrt, ist die beanstandete Klausel

namlich unabhangig von den Bestimmungen des EIWOG am Mal3stab des Paragraph 864 a, ABGB zu messen.

Dass die Beklagte jedenfalls ab Marz 2022 Strombezugsvertragen mit Verbrauchern diese AGB zugrunde legte, hat das
Erstgericht ohnedies festgestellt (US 4).

Das Erstgericht hat auch festgestellt, dass die AGB Oktober 2022 keine dem Punkt 8.2. der AGB Janner 2022
entsprechende Regelung enthalten (US 11, letzter Absatz). Eine wortliche Feststellung des Inhalts der AGB Oktober
2022 ist daher nicht erforderlich.

Aus den Abrechnungsmodalitaten laut Punkt 9.4. der ABGB Janner 2022, die die Beklagte ebenfalls wortlich festgestellt
haben will, ergibt sich nur, dass die Vorschreibung von Teilzahlungsbetragen ,auf Basis der aktuellen Energiepreise”
erfolgt, nicht hingegen, wie sich diese berechnen. Nach dem Vorbringen der Beklagten handelt es sich dabei nur um
Anzahlungen auf das nach der Endabrechnung geschuldete Entgelt. Malgeblich ist daher, wie sich dieses
zusammensetzt. Der Feststellung mangelt es daher an Relevanz.

Auf welcher Basis die Beklagte nach Punkt 9.4. der ABGB Janner 2022, die sie ebenfalls wortlich festgestellt haben will,
Teilzahlungen vorschreibt, ist insoweit ohne Relevanz, als es sich nach dem Vorbringen der Beklagten dabei nur um
Anzahlungen auf das nach der Endabrechnung geschuldete Entgelt handelt. Mal3geblich ist daher nur, welcher
Arbeitspreis der Endabrechnung zugrunde gelegt wird, wortber Punkt 9.4. der AGB jedoch nichts aussagt.

5.4 Zu den weiteren sekundéaren Feststellungsmangeln:

5.4.1 Dass die beanstandete Klausel nicht nur den OSPI-Wert des letzten Monats heranzieht, sondern die gewichteten
Monatswerte der letzten sechs Monate, hat das Erstgericht durch wortliche Wiedergabe des Texts der AGB der
Beklagten ohnedies festgestellt (siehe Punkt 3.4 und 4.4), sodass es auch diesbezlglich keiner erganzenden
Feststellung bedarf.

5.4.2 Gleiches gilt fur die begehrte erganzende Feststellung dazu, dass die Beklagte die Kunden Uber Anlass,
Voraussetzung, Umfang und erstmalige Wirksamkeit der Entgeltdanderung detailliert informiert habe und die zur
Wertsicherung herangezogene Berechnungsmethodik in den AGB sogar genau dargelegt sei. Auch dies ergibt sich aus
der Feststellung der AGB sowie des Inhalts des Schreibens ./9 (US 9 ff).

5.4.3 Ebenso festgestellt hat das Erstgericht, dass die Beklagte ihre Kunden Gber die Entgeltdanderung informierte. Den
Wortlaut des Informationsschreibens (./9) hat es wortlich zitiert (US 9 f). Ob die Information transparent war, ist eine
Frage der rechtlichen Beurteilung und damit einer Feststellung nicht zuganglich.

5.4.4 Dass die VHP nicht im Alleineigentum der Beklagten steht, ergibt sich schon aus der vom Erstgericht getroffenen
Feststellung, dass sie im Mehrheitseigentum der Beklagten steht (US 3).

5.4.5 Davon, dass die Energy4Business den Strom nicht selbst erzeugt, geht das Erstgericht ohnehin aus, wenn es
feststellt, dass diese den Strom von der VHP kauft (ebenfalls US 3), wofur aber keine Veranlassung bestiinde, wenn sie
ihn selbst produziert. Aus der weiteren Feststellung, dass die Beklagte an die Energy4Business einen Preis zahlt, der
anhand der an der EEX gehandelten Preise festgelegt wird (US 8), ergibt sich, dass es sich dabei um einen
marktlblichen Preis handelt, der auch drittvergleichsfest ist. Auch diesbezlglich bedarf es keiner ergdanzenden
Feststellungen.
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5.4.6 Ebenso festgestellt hat das Erstgericht - durch Ubernahme der AGB der Beklagten -, dass der Endkundenpreis
mit einer am OSPI orientierten Wertsicherungsklausel indexiert war und die Kunden dariiber auch informiert waren.
Auch diese Ersatzfeststellung war daher nicht zu treffen.

5.4.7 Der Beklagten gelingt es nicht, die Relevanz der begehrten Ersatzfeststellungen aufzuzeigen, dass sowohl ihre
Bestands- als auch (potenzielle) Neukunden spatestens seit dem zweiten Quartal 2022 einerseits durch
Presseaussendungen der Beklagten, andererseits durch ein breites offentliches und mediales Interesse an der
beanstandeten Klausel sowie den dahinter stehenden Mechanismen des StromgroRRhandelsmarktes informiert
gewesen seien: Die Klausel wurde unstrittig im ersten Quartal 2022 eingeflhrt, sie ist daher am Wissensstand der
Kunden zu diesem Zeitpunkt zu messen. Dass zu einem spateren Zeitpunkt, teilweise auch von dritter Seite,
Informationen erfolgt sind, beseitigt die Ungewdhnlichkeit der Klausel nicht im Nachhinein.

5.4.8 Ebenso wenig vermdgen, worauf das Erstgericht zutreffend hingewiesen hat, nachtragliche Zuschiisse von Dritten
(gesetzliche Stutzung der Endkundenpreise durch den Staat; ,Strompreisbremse”) die Nachteiligkeit der Klausel zu
beseitigen. Auch dazu bedarf es daher keiner erganzenden Feststellungen.

5.4.9 Dass sich in Punkt 8.2.8. der AGB ein durch Fettdruck hervorgehobener ,wichtiger Hinweis zum Ausmal der
Preisanderung” findet, hat das Erstgericht wiederum durch Ubernahme dieses Punktes einschlieRlich Fettdruck im
Urteil (US 6) festgestellt; es bedarf auch dazu keiner erganzenden Feststellungen. Soweit die Beklagte die erganzende
Feststellung begehrt, der Hinweis sei nicht nur fett, sondern auch in Farbe erfolgt, ist darauf - sofern daran tberhaupt
Rechtsfolgen geknlpft werden kénnten - hinzuweisen, dass sich dies aus ./1 nicht ohne Weiteres ergibt: Zwar ist dieser
Punkt - wie auch andere Punkte der AGB - mit blassroter Farbe hinterlegt, in der vom Klager vorgelegten Version der
AGB (./A) fehlt eine solche Hervorhebung jedoch, sodass nicht auszuschlieBen ist, dass die farbliche Hervorhebung erst
im Zuge der Urkundenvorlage (vgl 8 297 Abs 1 ZPO) erfolgt ist.5.4.9 Dass sich in Punkt 8.2.8. der AGB ein durch
Fettdruck hervorgehobener ,wichtiger Hinweis zum Ausmalf3 der Preisanderung” findet, hat das Erstgericht wiederum
durch Ubernahme dieses Punktes einschlieRlich Fettdruck im Urteil (US 6) festgestellt; es bedarf auch dazu keiner
erganzenden Feststellungen. Soweit die Beklagte die erganzende Feststellung begehrt, der Hinweis sei nicht nur fett,
sondern auch in Farbe erfolgt, ist darauf - sofern daran Uberhaupt Rechtsfolgen geknipft werden konnten -
hinzuweisen, dass sich dies aus ./1 nicht ohne Weiteres ergibt: Zwar ist dieser Punkt - wie auch andere Punkte der AGB
- mit blassroter Farbe hinterlegt, in der vom Klager vorgelegten Version der AGB (./A) fehlt eine solche Hervorhebung
jedoch, sodass nicht auszuschlieRBen ist, dass die farbliche Hervorhebung erst im Zuge der Urkundenvorlage vergleiche
Paragraph 297, Absatz eins, ZPO) erfolgt ist.

5.5 Zusammengefasst ist daher das Erstgericht zu Recht davon ausgegangen, dass die beanstandete Klausel der
Geltungskontrolle nach 8 864a ABGB nicht standhalt und Wiederholungsgefahr vorliegt. Da die Geltungskontrolle der
Inhaltskontrolle vorgeht, ist eine inhaltliche Prifung einer dadurch weggefallenen Klausel ausgeschlossen (Rummel in
Rummel/Lukas, ABGB4 § 864a Rz 32 [Stand 1.11.2014, rdb.at]). Auf die Frage, ob die Klausels 879 Abs 3 ABGB oder
8§ 80 Abs 2a EIWOG widerspricht, ist daher nicht naher einzugehen.5.5 Zusammengefasst ist daher das Erstgericht zu
Recht davon ausgegangen, dass die beanstandete Klausel der Geltungskontrolle nach Paragraph 864 a, ABGB nicht
standhalt und Wiederholungsgefahr vorliegt. Da die Geltungskontrolle der Inhaltskontrolle vorgeht, ist eine inhaltliche
Prifung einer dadurch weggefallenen Klausel ausgeschlossen (Rummel in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 864 a, Rz
32 [Stand 1.11.2014, rdb.at]). Auf die Frage, ob die Klausel Paragraph 879, Absatz 3, ABGB oder Paragraph 80, Absatz 2

a, EIWOG widerspricht, ist daher nicht naher einzugehen.

6. Das Unterlassungsbegehren besteht daher ebenso wie das Verdoffentlichungsbegehren, gegen das sich die Berufung

nicht explizit wendet, zu Recht. Das angefochtene Urteil war daher zu bestatigen.

7. Die Entscheidung tber die Kosten des Berufungsverfahrens beruht auf 88 41, 50 Abs 1 ZPO7. Die Entscheidung uber
die Kosten des Berufungsverfahrens beruht auf Paragraphen 41, 50, Absatz eins, ZPO.

8. Im Hinblick auf die wirtschaftliche Bedeutung dieser Klausel und ihre weittragende Bedeutung (8 5 Z 34 lit c AHK)
besteht keine Veranlassung, von der unbedenklichen Bewertung des Streitgegenstands durch den Klager abzugehen.

Es war daher auszusprechen, dass der Streitgegenstand EUR 30.000 ubersteigt.8. Im Hinblick auf die wirtschaftliche


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/297
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/864a
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879

Bedeutung dieser Klausel und ihre weittragende Bedeutung (Paragraph 5, Ziffer 34, Litera c, AHK) besteht keine
Veranlassung, von der unbedenklichen Bewertung des Streitgegenstands durch den Klager abzugehen. Es war daher
auszusprechen, dass der Streitgegenstand EUR 30.000 Ubersteigt.

9. Die Auslegung von Klauseln in AGB bestimmter Geschaftsbranchen, die regelmaliig fir eine groRere Anzahl von
Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und von Bedeutung sind, ist typischerweise eine erhebliche Rechtsfrage,
sofern solche Klauseln bisher vom Obersten Gerichtshof noch nicht zu beurteilen waren (RS0121516). Da bisher weder
die Beurteilung der beanstandeten Klausel noch die Frage, ob aufgrund der Bestimmung des § 80 Abs 5 EIWOG idF
BGBI | 2022/7 eine Verbandsklage Uberhaupt zulassig ist, an den OGH herangetragen wurden, ist die ordentliche
Revision nach 8§ 502 Abs 1 ZPO zur Klarung dieser Fragen zuldssig9. Die Auslegung von Klauseln in AGB bestimmter
Geschéftsbranchen, die regelmaRig flr eine grofRere Anzahl von Kunden und damit Verbrauchern bestimmt und von
Bedeutung sind, ist typischerweise eine erhebliche Rechtsfrage, sofern solche Klauseln bisher vom Obersten
Gerichtshof noch nicht zu beurteilen waren (RS0121516). Da bisher weder die Beurteilung der beanstandeten Klausel
noch die Frage, ob aufgrund der Bestimmung des Paragraph 80, Absatz 5, EIWOG in der Fassung BGBI romisch eins
2022/7 eine Verbandsklage Uberhaupt zulassig ist, an den OGH herangetragen wurden, ist die ordentliche Revision

nach Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zur Klarung dieser Fragen zulassig.
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