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Zur Frage der Zulassigkeit der Verteilung von Umformungskosten auf simtliche Bahnstromnutzer*

THOMAS MULLER

Abstract

Mit der Liberalisierung des Bahnstrommarkts aufgrund aufsichtsrechtlicher Entscheidungen der Schienen-Con-
trol-Kommission gehen grundlegende Rechtsfragen einher. Besonders diskutiert wird, wie die Kosten fiir die not-
wendige Frequenzumwandlung zu berechnen und zu verteilen sind. IdZ wurde vorgeschlagen, nach dem Vorbild
des EIWOG die anfallenden Kosten auf sdmtliche Netznutzer aufzuteilen. Der vorliegende Beitrag tritt dieser Auf-
fassung entgegen und pladiert auf Grundlage der geltenden Rechtslage fiir die Beibehaltung der bisher prakti-
zierten individuellen Verrechnung des Umformungstarifs je nach Umfang der in Anspruch genommenen Umfor-
mungsleistung.
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I. Einleitung

Die Bahnliberalisierung schreitet voran, ist aber noch
nicht abgeschlossen. Bis dato wurden auf européischer
Ebene vier Eisenbahnpakete verabschiedet,' die sich auf
die schrittweise Marktoffnung und der Herstellung ei-
nes unionsweiten »level playing field« konzentrieren.
Der jiingste »Akt«* in dieser Historie ist die Liberalisie-
rung des Bahnstrommarkts, der auf aufsichtsrechtli-
chen Entscheidungen der Schienen-Control-Kommis-
sion beruht.* Diese ungewohnliche vollzugsbehordliche
Marktoffnung lisst sich auf das Fehlen bahnstrom-
marktspezifischer (unions-)rechtlicher Verpflichtungen
zuriickfiihren, was wiederum durch die Sondersituation
des osterreichischen Bahnstrommarkts begriindet ist:
So geht die RL 2012/34/EU zur Schaffung eines einheit-
lichen europiischen Eisenbahnraums (im Folgenden:
EisenbahnraumRL 2012/34/EU) von dem Regelfall aus,
dass die Bahnstromversorgung durch das 6ffentliche 50
Hz-Netz erfolgt. In Osterreich besteht aber aus histori-
schen Griinden ein eigenstindiges Bahnstromnetz, das
eine vom 6ffentlichen Netz abweichende Netzspannung
(16,7 Hz) aufweist.* Das dsterreichweite Bahnstromnetz
wird als natiirliches Monopol durch die OBB-Infrastruk-
tur AG betrieben, woraus sich seine Regulierungsbe-
durftigkeit ergibt. Das Netz verbindet Umformer-/Um-
richterwerke, Wasserkraftwerke und Unterwerke {iber
eine Ldnge von insgesamt ca 2000 km miteinander. Der
Bahnstrommarkt ist aber nicht nur historisch, sondern
auch rechtlich vom o6ffentlichen 50 Hz-Markt getrennt:
Im Gegensatz zu anderen Lindern® ist dieser Markt im
Eisenbahn- und nichtim Energierecht geregelt. Dement-
sprechend findet das EIWOG 2010 auf das Bahnstrom-
netz, dh auf den regulierten Bereich der Bahnstrom-
versorgung, keine Anwendung (§ 7 Abs 1 Z 51 EIWOG).°

1 Zur Entwicklung s nur Hirner, Die rechtliche Etablierung von
Wettbewerbsstrukturen im Schienenverkehrssektor, SPRW 2013,
121 (133 ff); Miiller/Wimmer, Wirtschaftsrecht. International - Eu-
ropiisch — National? (2018) Rz 1382 ff.

2 Hautzenberg, Aktuelle Strukturprobleme der Bahnstrommarkt-
offnung in Osterreich, ZTR 2018, 129; Stdger, Der Wettbewerb im
osterreichischen Schienenpersonenverkehr vor den Gerichten,
in FS Bittner (2018) 643 (654 f).

3 Grundlegend: SCK vom 10.6.2016, SCK-WA-12-006 (»1. Teilbe-
scheid«) sowie SCK vom 27.11.2017, SCK-WA-12-006 (»3. Teilbe-
scheid«); dazu im Detail Hautzenberg, ZTR 2018, 130 ff. S auch
SCK vom 19.2.2018, SCK-WA-16-017. Die SCK ging dabei davon
aus, dass die Bereitstellung von Traktionsstrom gem § 58b
Abs 2 Z 2 EisbG auch die Nutzung der Umformer und des Bahn-
stromnetzes umfasst, da dies eine Bereitstellung von Traktions-
strom erst ermoglicht. S dazu auch unten Pkt III.A.

S dazu SCK vom 19.2.2018, SCK-WA-16-017, 95f.

5 S etwa Deutschland: § 3a EnWG (»Dieses Gesetz gilt auch fiir die
Versorgung von Eisenbahnen mit leitungsgebundener Energie, ins-
besondere Fahrstrom, soweit im Eisenbahnrecht nichts anderes ge-
regelt ist.«).

6 Diese Bestimmung definiert die erfassten »Netzbetreiber« als
»Betreiber von Ubertragungs- oder Verteilernetzen mit einer Nenn-
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Allerdings fehlen auch im EisbG - dhnlich wie in der Ei-
senbahnraumRL - spezifische Regelungen zum Bahn-
strommarkt bzw dessen Liberalisierung.

Damit ist zu dem hier zu behandelnden Thema
tibergeleitet: Die aufgrund der marktbeherrschenden
Stellung der OBB-Infrastruktur AG gut begriindete Li-
beralisierung des Bahnstrommarkts im Rahmen des sog
»Durchleitungsmodells« ermoglicht es seit 2016, dass
EVU bzw alternative Lieferanten, die fiir den Marktzu-
gang notwendigen (also »essential facilites« darstellen-
den) Frequenzumformer und Frequenzumrichter der
OBB-Infrastruktur AG mitbenutzen.” Auf diese Weise
kann der aus dem offentlichen 50 Hz-Netz bezogene
Strom in den fiir den Bahnbetrieb erforderlichen 16,7
Hz-Strom umgewandelt werden und somit Wettbewerb
auf dem Bahnstrommarkt ermoglicht werden.®

Freilich ist es mit einer Marktoffnung noch nicht ge-
tan: Seither bewegen rechtliche Grundfragen, die sich va
auf den Kostenmafistab und die Entgeltgrundsitze der
Bahnstromnetznutzung beziehen, Literatur und Voll-
ziehung.’ Dabei geht es vereinfacht dargestellt darum,
wie die - zunichst der OBB-Infrastruktur AG entstehen-
den - Kosten fiir die Frequenzumwandlung zu berech-
nen und anschliefiend zu verteilen sind. Diese Frage hat
mit den in den letzten Jahren signifikant angestiegenen
vorgelagerten Grof3handelspreisen deutlich an prakti-
scher Bedeutung gewonnen.”’ Der in der gegenwirtigen
Marktsituation diesbeziiglich gezogene Vergleich mit ei-
ner immer enger werdenden (Kosten-)Schlinge, erweist
sich insofern als treffend.” Mitunter wird aber sogar
ein Scheitern der Marktoffnung an der »technisch-tarif-
lichen Barriere« der Frequenzumformer und -umrichter
befiirchtet.” Begriindet wird dies damit, dass die im der-
zeitigen »Umformungstarif«* integrierten vorgelager-

frequenz von 50 Hz«: Damit soll offenbar verhindert werden,
dass das mit 16,7 Hz betriebene Bahnstromnetz in den Anwen-
dungsbereich des EIWOG 2010 fillt (Schneider, Regulierungs-
recht der Netzwirtschaften I [2013] 221, FN 58).

7 Dieses Modell beruht darauf, dass Bahnstromnetzbetreiber
(OBB-Infrastruktur AG), EVU und dritte Bahnstromlieferan-
ten Vertriige abschlieBen, die sowohl die Ubermittlung der
notwendigen Daten zur Vornahme der Systemdienstleistun-
gen als auch die Bahnstromnetznutzung sowie die Abwicklung
der Bahnstromlieferung aus dem 50 Hz-Netzbereich in das
Bahnstromsystem koordinieren. Die Durchleitung des Stroms
der Drittlieferanten erfolgt dabei gem dem Bahnstromnetz-
nutzungsvertrag (BNNV) und dem Durchleitungsvertrag

(DLV).
8 Eingehend: Hautzenberg, ZTR 2018, 129 ff.
9 S neben den in FN 3 angefiihrten Entscheidungen insb Haut-

zenberg, Kostenmafistab und Entgeltgrundsitze der Bahn-
stromnetznutzung, ecolex 2018, 1034.

10 S dazu etwa Schienen Control, Jahresbericht 2018, I1I-307 BIgNR
XXVI. GP, 92.

11 Hautzenberg, ZTR 2018, 136.

12 Hautzenberg, ZTR 2018, 135.

13 S dazu Schienennetz-Nutzungsbedingungen (SNNB) 2019, An-
hang Kap 2.3.4. Der Tarif »Umformung« setzt sich aus den va-
riablen Kosten der Umformung (Verluste Frequenzumformer),
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ten Netzkosten ein erhebliches Marktzugangshindernis
fiir alternative Bahnstromlieferanten darstellen. Der ge-
nannte Umformungstarif wird ndmlich derzeit mangels
spezialgesetzlicher Regelung gem dem fiir Serviceleis-
tungen einschlidgigen Kostenmafistab des § 69b EisbG
(angefallene Kosten plus angemessener Gewinn'#) ver-
rechnet: Das bedeutet, dass EVU, die Bahnstrom von
Drittlieferanten beziehen, nicht nur gestiegene Preise
des 50 Hz-Netzes, sondern zusitzlich auch die Kosten
der Umformung im Umfang der in Anspruch genomme-
nen Leistungen zu tragen haben. Nach mancher Ansicht
wird damit der Anreiz, auf alternative Stromanbieter
zuriickzugreifen reduziert.” Dies wirkt sich schlielich,
soweit ein EVU grof3teils oder ausschliefdlich auf Drit-
tanbieter zuriickgreifen mochte, auch auf den nachgela-
gerten Wettbewerb um den Schienenpersonenverkehrs-
markt aus.

II. Kostenwilzung im EisbG?

Hautzenberg schldgt in einem Beitrag vor, dieses »Markt-
zugangshindernis« im Wege der Regulierungsaufsicht
zu beseitigen. Konkret soll ein Ansatz gewdhlt wer-
den, der der Kostenwélzung gem § 62 EIWOG 2010 ent-
spricht. Letzterer regelt fiir den elektrizitdtswirtschaft-
lichen Bereich die (Um-)Verteilung der Kosten fiir die
Ubertragungs- und Verteilernetze nach einer bestimm-
ten Rechenformel."® Im Ergebnis soll nach Ansicht von
Hautzenberg zwar der Kostenmafdstab des § 69b EisbG
beibehalten werden, die fiir die Umformung anfallen-
den Kosten sollten aber auf simtliche Netznutzer ver-
teilt werden, unabhéngig davon, ob diese sich des von
der OBB-Infrastruktur AG erzeugten Stroms oder eben
jenes von Drittlieferanten bedienen.” Zur Begriindung
wird im Wesentlichen - mangels spezifischer Vertei-
lungsvorschriften im EisbG - eine verfassungskon-
forme Auslegung des EisbG im Lichte des Gleichheits-
satzes sowie des allgemeinen regulierungsrechtlichen
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung angeboten. Er-
ginzend wird die Judikatur des VfGH zur (elektrizitéts-
wirtschaftlichen) SNE-VO angefiihrt, die bei speziellen

den APG-Kosten und der OMAG-Zuweisung sowie aus den be-
zugsabhingigen Durchleitungspositionen zusammen.

14 S dazu die Legaldefinition des § 69b Abs 2 EisbG: Eigenkapital-
rendite, die von der durchschnittlichen Rendite in dem betref-
fenden Sektor nicht wesentlich abweicht.

15 Hautzenberg, ZTR 2018, 136.

16 S etwa Ennser, Netzentgelte neu nach EIWOG 2010, ecolex 2011,
759 (761); Oberndorfer, Das neue Systemnutzungsentgelte-Re-
gime nach dem EIWOG 2010, ZTR 2011, 4 (14). S ferner SNE-V
2018, BGBI 11 398/2017 idF BGBI II 354/2018 (insb § 3).

17 Hautzenberg, ZTR 2018, 136. Somit wird vorgeschlagen, dass die
Umformerkosten in die allgemeinen Bahnstromnetznutzungs-
entgelte des »Tarif Verteilung 16,7 Hz Bahnstrom« integriert
werden.
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technischen Gegebenheiten Pauschalisierungen oder
typisierende Betrachtungen bei Netznutzungstarifen
fiir zuldssig erklart hat.™

Im Folgenden soll dieser Vorschlag auf seine dog-
matische Belastbarkeit tiberpriift werden. Dies erfordert
zunidchst die Festlegung des Kosten- und Verteilungs-
maf3stabs des einschlédgigen § 69b EisbG (III.A.) und da-
rauf autbauend die Bestimmung des Verhéltnisses zwi-
schen der genannten Norm und dem von Hautzenberg
als »Vergleichsmafistab« vorgeschlagenen § 62 EIWOG
(IIL.B). Sodann wird auf die Kernfrage eingegangen, ob
eine verfassungskonforme Auslegung die skizzierte
Kostenumverteilung zu tragen vermag (II1.C.).

III. Beurteilung

A. Kosten- und Verteilungsmaf3stab des § 69b EisbG

Die Anwendbarkeit des § 69b EisbG auf die Kosten
der Umformung ergibt sich aus folgender Uberlegung:
§ 58b Abs 2 EisbG regelt den Zugang zur Kategorie der
in Serviceeinrichtungen erbrachten Zusatzleistungen,
worunter gem seinem Z 2 ua die »Bereitstellung von
Fahrstrom« fillt. Gem der zutreffenden Auffassung
der SCK umfasst diese Kategorie (zumindest implizit)
auch die Nutzung der Umformer bzw Umrichter des
Bahnstromnetzes, zumal diese eine Bereitstellung von
Fahrstrom aus dem offentlichen Netz iberhaupt erst
ermoglichen.”

Damit kommt hinsichtlich der Verrechnung der
Netznutzungsentgelte der regulatorische Kostenmaf3-
stab des § 69b EisbG zur Anwendung. Aus diesem ergibt
sich, dass die Kosten fiir die Umformung auf Grundlage
des tatsidchlichen Nutzungsumfangs berechnet und als
Entgelt auf Grund der Inanspruchnahme von Service-
leistungen (zuziiglich eines angemessenen Gewinns)
geltend gemacht werden kénnen.* Es wird somit eine
volle Kostendeckung gesetzlich angeordnet, die sich
an den tatsidchlich angefallenen Kosten zu orientieren
hat.”® Der VwGH hat diesen Ansatz der Kostenermitt-
lung - noch hinsichtlich der alten,* aber vergleichbaren
Rechtslage - bestétigt: Danach umfasst diese Vorschrift
den Grundsatz des angemessenen Kostenersatzes, wo-
nach »das Entgelt in Beziehung zu den Kosten fiir die
Leistungserbringung steht, wobei die Qualifikation >an-
gemessen« bedeutet, dass die diesbeziigliche Berech-
nung auf der Grundlage des tatséchlichen Nutzungsum-

18 Insb V£Slg 19.700/2012; 19.740/2013.

19 S dazu SCK (FN 4) 9o.

20 Dies gilt freilich mit der Einschriankung, dass geltend gemachte
Kosten durch die regulierte Tdtigkeit verursacht sein miissen.

21 S dazu auch SCK (FN 4) 132.

22 § 70 EisbG idF BGBI I 205/2013.
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fanges erfolgt.«* IdS bestimmt § 58b Abs 4 EisbG, dass
nur Kosten fiir Leistungen verrechnet werden diirfen,
die die zugangsberechtigten EVU fiir die Ausiibung des
Zugangsrechts auch tatsidchlich bendtigen.

Auch aus dem Unionsrecht ergibt sich nichts Ande-
res: Die Nutzung der Umformer- bzw Umrichterwerke
und des Bahnstromnetzes unterfallen dem Begriff der
»Bereitstellung von Fahrstrom« gem Anhang II Z 3 lita
EisenbahnraumRL 2012/34/EU.** Eine Umverteilung et-
waiger Umverteilungskosten wird hier an keiner Stelle
vorgesehen, wohl aber der nichtdiskriminierende Zu-
gang zu den entsprechenden Serviceleistungen.”

B. Zum Verhiltnis von § 69b EisbG und § 62 EIWOG

Eine Ubertragung von elektrizititswirtschaftlichen Ver-
teilungsregelungen in das eisenbahnrechtliche Regulie-
rungsregime stofdt schon im Ansatz auf rechtsstruktu-
relle Hindernisse. Die Trennung des Bahnstrommarkts
vom oOffentlichen 50 Hz-Stromnetz stellt eine bewusste
(unionsrechtskonforme®® und kompetenzrechtskon-
forme)”” Entscheidung des Gesetzgebers dar.”®

Im Fall des hier interessierenden Umformungstarifs
kommt wie dargestellt der Kostenmafistab des § 69b
EisbG zur Anwendung, womit die Anwendbarkeit des

23 VWGH 27.11.2014, 2013/03/0092; s auch zur aktuellen Rechts-
lage: SCK (FN 4) 107f.

24  SCK (FN 4) 100.

25 Der nichtdiskriminierende Zugang zu den Serviceleistungen
wird durch Art 13 Abs 7 leg cit gewéhrleistet. Damit kommen
die Kostengrundsitze des Art 31 leg cit zur Anwendung, die auf
jene Kosten abstellen, die »unmittelbar aufgrund des Zugbe-
triebs« anfallen. S dazu auch DVO 2015/909. Gem deren Art 4
Abs 1 lit k sind konsequenterweise die Kosten der Ausriistung
fiir die Bahnstromversorgung ausgenommen, die nicht unmit-
telbar aufgrund des Zugbetriebs angefallen sind.

26  Dies ergibt sich schon daraus, dass die fiir das EisbG einschli-
gigen unionsrechtlichen Rechtsquellen spezifisch eisenbahn-
rechtliche Regelungen tiber den Bahnstrom vorsehen und in-
sofern nicht dem Elektrizitdtswirtschaftsrecht unterwerfen (s
nur den oben erwihnten Anhang II Z 3 lit a EisenbahnraumRL
2012/34/EU).

27 Das EisbG unterfillt dem Kompetenztatbestand des Art 10
Abs 1 Z 9 B-VG (»Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahnen«),
das EIWOG 2010 hingegen Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG (»Elektrizitits-
wesen«). Zumindest fiir die Eigenversorgung der Eisenbahn-
unternehmen mit Elektrizitit und die Uberschussabgabe an
Dritte in »untergeordnetem Ausmafi« ist anzunehmen, dass
diese nicht unter Art 12 Abs 1Z 5 B-VG fallen (Hauer, Art 12 Abs 1
Z 5 B-VG, in Korinek et al [Hrsg], Osterreichisches Bundesver-
fassungsrecht, 14. Lfg [2018] Rz 48). Fiir die Lieferung von Bahn-
strom im nicht blof3 »untergeordneten Maf3« ist hingegen an-
zunehmen, dass sich die entsprechenden Regelungen auf
Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG zu stiitzen haben. Aus diesem Blickwinkel
betrachtet konnte sich der Ausschluss des Bahnstrommarkts
durch § 7 Abs 1Z 51 EIWOG als kompetenzrechtlich bedenklich
erweisen. Die hier interessierende Kostenregelung des § 69b
EisbG ist von diesen Bedenken - selbst wenn man diesen teil-
weise dem Elektrizititswesen zuordnet — aber nicht betroffen,
zumal das Kompetenzrecht den materiellen Regelungsinhalt
nicht vorzeichnet.

28 S oben Pkt I.
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§ 62 EIWOG 2010 ausgeschlossen ist. Letztere Bestim-
mung eignet sich aufgrund der bewussten Trennung
der beiden Regulierungsbereiche auch nicht als »Aus-
legungshilfe« (etwa im Rahmen einer weit gefassten
systematischen Interpretation). Dies ergibt sich auch
aus dem unionsrechtlichen Rechtsbestand: Die Be-
stimmungen des 6. Teiles des EisbG 1957 sind schlief3-
lich soweit wie moglich im Lichte des Wortlauts, des
Zusammenhangs und der Ziele der EisenbahnraumRL
2012/34/EU (und nicht des elektrizitdtswirtschaftlichen
Unionsrechts) auszulegen und anzuwenden.”

Ferner verbietet sich eine im 6ffentlichen Recht oh-
nedies nur restriktiv anzuwendende Analogie: Voraus-
setzung dafiir ist das Bestehen einer planwidrigen Liicke,
die insb anhand des offenkundigen Gesetzeszwecks®
und der Entstehungsgeschichte® festzustellen ist. Fiir
das Vorliegen einer solchen Liicke gibt es in § 69b EisbG
aber keinen Anhaltspunkt. Aus dem Gesetzeszweck —
Zugang zu Serviceleistungen zu angemessenen Kosten -
lasst sich keine Forderung nach Aufteilung der Kosten
auf alle Marktteilnehmer ablesen. Die Bestimmung be-
zieht sich ferner nicht nur auf die Kostenermittlung,
sondern beinhaltet implizit auch eine Verteilungsent-
scheidung: Das in Abs 1 genannte »zu entrichtende Ent-
gelt« beruht offenkundig - wie auch im Unionsrecht -
auf dem Prinzip der Verursachungsgerechtigkeit geméaf3
Inanspruchnahme - eine grundsitzliche Ausnahme von
diesem Prinzip kennt das EisbG nicht.** Auch die Ent-
stehungsgeschichte der Norm spricht gegen eine Ana-
logie: § 69b EisbG wurde mit der Nov BGBI I 137/2015
eingefiihrt und ersetzte — ohne dass es zu wesentlichen
inhaltlichen Abweichungen gekommen wére - den § 70
EisbG aF. Es ist somit auszuschlief3en, dass durch diese
Anderungen eine planwidrige Liicke entstanden ist.

C. Verfassungskonforme Auslegung des § 69b
EisbG?

Der dogmatische Kern von Hautzenbergs Vorschlag liegt
daher auch nicht in einer Analogie oder systematischen
Interpretation, sondern in einer verfassungskonfor-
men Interpretation. Der Maf3stab fiir eine Kostenwél-
zung auch im EisbG wird aus dem Gleichheitssatz (Art 7
B-VG) und dem - im wesentlichen gleichlaufenden - re-
gulatorischen Grundsatz der Nichtdiskriminierung be-
zogen. Gewihr fiir diesen Ansatz soll wie erwidhnt die
Judikatur des VfFGH zu Netznutzungstarifen im Rahmen
des EIWOG bieten, die uU Pauschalisierungen erlaubt.

29 VWGH 13.9.2016, R0 2015/03/0045.
30 V£Slg 15.590/1999.

31 V£Slg 19.282/2010.

32 MwN SCK (FN 4) 106.
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Im Ergebnis vermag dieser allgemeine Hinweis
auf verfassungsrechtliche oder regulierungsrechtliche
Grundsétze bzw Grundrechte den Vorschlag aber nicht
zu stiitzen. Vielmehr setzt sich dieser selbst dem Vor-
wurf der Gleichheitswidrigkeit aus:

Der Gleichheitssatz verlangt bekannter Weise, dass
Gleiches gleich, Ungleiches aber eben auch nicht gleich-
behandelt wird (Gebot der sachgerechten Differenzie-
rung).® Unterschiedliche Rechtsfolgen miissen daher
»ihre jeweilige sachliche Rechtfertigung in Unterschieden
im Bereich des Tatsdchlichen finden<*’. Umgekehrt ist
eine Ungleichbehandlung nach der Judikatur dann ge-
boten, wenn ein Unterschied im Tatsachenbereich der-
art schwer wiegt, dass er einer schematischen Gleichbe-
handlung entgegensteht.®

Auf dem Bahnstrommarkt ergeben sich die vom
Gleichheitssatz erfassten Unterschiede im Tatséchli-
chen durch die unternehmerische Entscheidung tiber
den Strombezug: Entscheidet sich ein EVU - in der
Hoffnung auf geringere Kosten — gegen einen Strom-
bezug von der OBB-Infrastruktur AG und daher dafiir,
Strom von einem Drittlieferanten zu beziehen, so sind
die damit einhergehenden Risiken und Kosten fiir die
Zusatzleistung der Umformung von diesem EVU zu tra-
gen. Auch der in den letzten Jahren zu verzeichnende
Anstieg der Strompreise, der der Beweggrund fiir den
Vorschlag der Kostenwélzung ist, ist als fluktuierende
wirtschaftliche Rahmenbedingung gleichheitsrechtlich
irrelevant oder maWw: Die Verfassungskonformitit oder
verfassungskonforme Auslegung der gegenwéirtigen
Kostentragungsregelung kann nicht von dynamischen
Marktgegebenheiten abhéngig gemacht werden.

Vielmehr erscheint umgekehrt die unterschiedslose
Anwendung eines Umformungstarifs auf EVU, welche
tatsdchlich Umformungsleistungen in Anspruch neh-
men und solche, die dies nicht tun, gleichheitswidrig.
Hervorzuheben ist, dass das Prinzip der Verursachungs-
gerechtigkeit geméf3 Inanspruchnahme unmittelbar auf
dem Gleichheitssatz beruht, in den entsprechenden Ta-
rifen also gerade aus verfassungsrechtlicher Sicht nach
Kostenverursachung zu differenzieren ist.*®* Eine Um-
verteilung der Kosten miisste zudem als Eigentumsbe-
schrinkung auch vor dem Hintergrund des Eigentums-
grundrechts (Art 5 StGG 1867; Art 1 1. ZP EMRK; Art 17
GRC) gerechtfertigt werden. Eine triftige sachliche
Rechtfertigung auferhalb aktuell ungiinstiger Markt-
entwicklungen wurde aber nicht vorgebracht.

33 VISlg 2956/1956, 3334/1958, 7059/1973, 7331/1974, 8938/1980,
9455/1982, 17.315/2004.

34 V£Slg 10.001/1984.

35 V{Slg 11.309/1987. S dazu insb Pdschl, § 14 Gleichheitsrecht,
in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der
Grundrechte?® (2014), 519 (Rz 32 ff).

36 S etwa V{Slg 19.634/2012.
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Auch aus den beiden von Hautzenberg zitierten Er-
kenntnissen des VFGHY lisst sich nichts fiir seinen Vor-
schlag gewinnen: Beide beziehen sich auf eine ginzlich
andere, die Tariflastverteilung im Rahmen des EIWOG
2010 betreffende Fragestellung und ermoglichen die
angedachte Abweichung vom Prinzip der Kostenver-
ursachung gerade nicht: Der Gerichtshof hilt in VfSlg
19.700/2012 vielmehr fest, dass »ein gesetzlich festgeschrie-
bener Grundsatz der Gleichbehandlung aller Systembenut-
zer [...] dahingehend zu verstehen ist, dass der Netznut-
zungstarif entsprechend sachlich zu differenzieren und die
Systemnutzer im Hinblick auf ihre jeweilige Kostenverursa-
chung gleich zu behandeln sind.«** Zwar kann danach auch
»speziellen technischen Gegebenheiten etwa durch Pauscha-
lierungen oder typisierende Betrachtungen bei der tarifmd-
JSigen Ankniipfung und Ausgestaltung Rechnung getragen
werden. « Eine solche »spezielle technische Gegebenheit«
liegt aber hinsichtlich des Umformungstarifs nicht vor:
In dem zitierten Erkenntnis ging es um Netzverluste,
wobei das Problem bestand, dass einzelne Verlustposi-
tionen weder technisch noch faktisch zugeordnet wer-
den konnten. Diese Situation ist mit der Umformung
im Bahnstromnetz, deren Kosten sehr wohl zuordenbar
sind, nicht zu vergleichen. Keinesfalls vertritt der VIGH
daher die Ansicht, dass Kosten aufderhalb technischer
Ausnahmesituationen fiir bestimmte Leistungen undif-
ferenziert auf alle Netznutzer aufgesplittet werden kon-
nen, auch wenn diese nur von Einzelnen in Anspruch
genommen wurden. Ganz im Gegenteil erachtet er eine
sachliche Differenzierung unter dem Gesichtspunkt der
Kostenverursachung im Normalfall gerade fiir geboten.

IdZ ist auch auf Folgendes zu verweisen: Erstens be-
zieht die OBB-Infrastruktur AG selbst Strom aus dem
offentlichen Netz und verrechnet allen EVU gleicherma-
f3en den Umformungstarif, womit keine Besserstellung
der OBB-Unternehmen oder ihrer Kunden erfolgt. Zwei-
tens sind Einspeisungen aus dem offentlichen Netz zur
Gewihrleistung eines stabilen Bahnstromnetzes unum-
gidnglich. Dem wird dadurch Rechnung getragen, dass
leistungsunabhingige Fixkosten der Frequenzumfor-
mer {iber den Verteilungstarif auf alle EVU aufgesplit-
tet werden: Im Unterschied zur angedachten Aufteilung
der Umformungskosten handelt es sich aber hierbei um
Kosten, die nicht aufgrund einer unternehmerischen
Entscheidung tiber den Strombezug, sondern wegen ih-
rer technischen Erforderlichkeit aufgeteilt werden. Das
Durchleitungsmodell (bestehend aus Verteilertarif und
Umformertarif) erscheint daher in der derzeitigen Fas-
sung sachlich begriindet und daher verfassungskon-
form.

37 V£Slg 19.700/2012; 19.740/2013.
38 V£Slg 19.700/2012.
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IV. Ergebnis

Eine Aufteilung der Umformungskosten auf alle EVU,
unabhéngig davon, wieviel Strom diese aus dem 6f-
fentlichen Netz beziehen, ist weder unions- oder verfas-
sungsrechtlich geboten noch ist sie rechtsdogmatisch
begriindbar: Sie findet keine Grundlage in § 69b EisbG
und wiirde tiberdies selbst gegen den Gleichheitssatz
verstofien, da damit EVU fiir Leistungen aufkommen
miissten, die sie nicht tatsdchlich in Anspruch genom-
men haben. Derartiges stellt einen Eingriff in den aus
dem Gleichheitssatz fliefienden Grundsatz der Verursa-
chungsgerechtigkeit dar, fiir den keine sachliche Recht-
fertigung ersichtlich ist. Die derzeit praktizierte (indi-
viduelle) Verrechnung des Umformungstarifs je nach
Umfang der in Anspruch genommenen Umformungs-
leistung ist somit gesetzes- und verfassungskonform.
Insofern besteht auch fiir die Regulierungsbehorde kein
Spielraum dahingehend, eine solche Umverteilung de
lege lata tiber den Auslegungsweg zu erwirken.* Der-
artiges konnte nur der Gesetzgeber anordnen, der sich
aber damit wiederum den skizzierten verfassungsrecht-
lichen Bedenken aussetzen wiirde.

Korrespondenz:

assoz. Prof. Dr. Thomas Miiller, LL.M.,
Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und
Verwaltungslehre,

Universitiat Innsbruck,

Innrain 52 d,

6020 Innsbruck,

Mail: t.mueller@uibk.ac.at

39 S aber offensichtlich Hautzenberg, ZTR 2018, 137.
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