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3. TEILBESCHEID

Die Schienen-Control Kommission hat durch Dr. Robert Streller als Vorsitzenden sowie
Mag. Norbert First und Mag. Mario Matzer als weitere Mitglieder im gemalR § 74 EisbG von
Amts wegen eingeleiteten wettbewerbsaufsichtsbehordlichen Verfahren betreffend
Bahnstromvertrage zu Recht erkannt:
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Spruch:

In den im Anhang zu den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016 enthaltenen
Vertrigen werden die folgenden Bestimmungen fiir unwirksam erklart und der O** in
weiterer Folge die Berufung auf diese Bestimmungen untersagt:

Die unter Punkt 5.2 lit a und b, Anlage 1 des Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie
unter Punkt 8.4 lit a und b des Durchleitungsvertrags enthaltenen Bestimmungen, die
der O** eine Vertragsaufldsung aus wichtigem Grund aus den dort genannten
Griinden ermoglichen

Die O** hat die in den im Anhang zu den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016
enthaltenen Vertrdgen geregelten Vertragsbestimmungen im Umfang von Punkt I1.1.
dieses Bescheids unverziiglich ab Zustellung dieses Bescheides aus dem auf ihrer
Internetseite abrufbaren Anhang ,Durchleitung Bahnstrom” zu den Schienennetz-
Nutzungsbedingungen 2016 zu entfernen.

Die Antrage der W**, die Schienen-Control Kommission als zustandige Behérde moge
der O** auftragen, samtliche technischen Bedingungen, welche der Hauptleistung
LZurverfliigungstellung des Bahnstromsystems” zur Herbeifilhrung einer zumindest
bestimmbaren Leistung zu Grunde zu legen sind, vollstiandig, transparent und nicht-
diskriminierend offenzulegen

Die Antrage der W**, die Schienen-Control Kommission als zustandige Behérde moge
der O** auftragen, samtliche Vertragsgegenstinde, und zwar des
Bahnstromnetznutzungsvertrages, des Durchleitungsvertrages und des
Energieliefervertrages, aufeinander abzustimmen, so dass keine Zweifel (ber deren
Inhalt und Zusammenwirken bestehen und eine liickenlose und rechtssichere
Abwicklung der Energielieferung durch dritte Energielieferanten gewahrleistet werden
kann

Die Antrage der W**, die Schienen-Control Kommission als zustandige Behérde maoge
samtliche rechtswidrige Bedingungen in den durch die O** erstellten Urkunden,
namlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und die
Energieliefervertrage, jeweils samt Anlagen, in dem in den Stellungnahmen vom
03.06.2015, 23.11.2015 und 24.11.2017 jeweils aufgezeigten Ausmal fiir unwirksam
erklaren und/oder hinsichtlich samtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch die
O** erstellten Urkunden ein rechtskonformes, nichtdiskriminierendes Verhalten
auferlegen

Die Antrdage der W**, die Schienen-Control Kommission als zustandige Behérde maoge
der O** die Ergidnzung samtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch O**
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erstellten  Urkunden, ndamlich den  Bahnstromnetznutzungsvertrag, den
Durchleitungsvertrag und den Energieliefervertrag, jeweils samt Anlagen, in dem in
den Stellungnahmen vom 03.06.2015, 23.11.2015 und 24.11.2017 aufgezeigten
Ausmald und den dort gemachten konkreten Erganzungsvorschlagen auftragen, die in
diesen entgegen den Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar
anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes
regelnden Rechtsvorschriften entweder nicht enthalten sind, oder aufgrund einer
Unwirksamerklarung unwirksam sind

5. Die Antrage der W**, die Schienen-Control Kommission als zustandige Behdrde moge
MaRnahmen gegeniiber der O** anordnen, so dass sichergestellt wird, dass die O**,
wenn sie EVUs als Energielieferant mit Bahnstrom beliefert, die O** einen
Durchleitungsvertrag als rechtlich entflochtenes Unternehmen — namlich als rechtlich
eigenstandiger Netzbetreiber und als rechtlich eigenstiandiger Energielieferant —
zwischen diesen Unternehmen abschlieRen kann

werden im Ubrigen geltend gemachten Umfang abgewiesen.

Rechtsgrundlagen:

§§ 37 ff, 56 ff Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) 1991,
§§ 54, 58b, 62a Abs 1, 69b, 74 Abs 17 4, Z 5 bis Z 7 Eisenbahngesetz (EisbG) 1957.
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Begriindung:

Zum Gang des Verfahrens:

Die Schienen-Control Kommission hat am 29.06.2012 ein wettbewerbsaufsichtsbehordliches
Verfahren betreffend die Bahnstromvertriage der O** zur GZ SCK-WA-12-006 eingeleitet.

Mit dem 1. Teilbescheid vom 10.06.2016 hat die Behorde liber die Netzentgelte im Anhang
,Durchleitung Bahnstrom” zu den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016 abgesprochen.
Fir den bis dahin gehenden Verfahrensablauf wird daher auf die entsprechenden
Ausfiihrungen im Bescheid der Schienen-Control Kommission zur GZ SCK-WA-12-006 vom
10.06.2016 verwiesen.

Die nicht behandelten Antrage wurden in Spruchpunkt Ill. des 1. Teilbescheids zur GZ SCK-WA-
12-006 vom 10.06.2016 der gesonderten Entscheidung der Schienen-Control Kommission
vorbehalten.

Mit 13.06.2017 hatte die Behdrde mittels 2. Teilbescheids tber die in der Anlage 2 Punkt 6 des
Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie unter Punkt 6 des Anhangs ,Durchleitung von
Bahnstrom fiir das Kalenderjahr 2016“ zu den Schienennetz-Nutzungsbedingungen seit 2016
veroffentlichte Beschreibung des rechnerischen Verfahrens zur Bestimmung der bezogenen
elektrischen Energie, die netzbezogenen Abgeltung von riickgespeister Bremsenergie durch
die Bahnstromnetznutzungstarife seit 2016 und den in Anlage 2 Punkt 4 des
Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie in Punkt 4 Anhang ,Durchleitung Bahnstrom® der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen seit 2016 geregelten Tarif ,Versorger Riickfallebene”
abgesprochen. Fir den bis dahin gehenden Verfahrensablauf wird auf die entsprechenden
Ausfihrungen im Bescheid der Schienen-Control Kommission zur GZ SCK-WA-12-006 vom
13.06.2017 verwiesen.

Die Entscheidung Uber die Antrage der W**, die Schienen-Control Kommission als zusténdige
Behdérde moége samtliche rechtswidrige Bedingungen in den durch die O** erstellten
Urkunden, namlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und die
Energieliefervertrage, jeweils samt Anlagen, im unter Pkt. 2 der Stellungnahme der W** vom
23.11.2015 jeweils aufgezeigten Ausmal fir unwirksam erklaren und/oder hinsichtlich
samtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch O** erstellten Urkunden ein
rechtskonformes, nichtdiskriminierendes Verhalten auferlegen, blieben gemaR Spruchpunkt
Il.b. des 2. Teilbescheids vom 13.06.2017 hinsichtlich der Gbrigen geltend gemachten Punkte
einer gesonderten Entscheidung der Schienen-Control Kommission vorbehalten.

Die W** hat als von der Behdrde beigezogene Verfahrenspartei mit 23.11.2015 insgesamt 7
Antrage gestellt, Gber welche nur zum Teil im Bescheid vom 10.06.2016 abgesprochen worden
war. Die nicht behandelten Antrdge wurden in Spruchpunkt Ill. des 1. Teilbescheids der
gesonderten Entscheidung der Schienen-Control Kommission vorbehalten. Diese Antrage
gemald Spruchpunkt Ill. des Teilbescheids vom 10.06.2016 bildeten den Gegenstand des
nachfolgenden, mit 13.06.2017 erlassenen 2. Teilbescheids.

Die W** stellte die Antrage, die Schienen-Control-Kommission als zustandige Behérde moge

(i) Gber den gegenstandlichen Sachverhalt eine miindliche Verhandlung durchfiihren; und
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(i) feststellen, dass samtliche vorgelegten Urkunden, namlich der
Bahnstromnetznutzungsvertrag, der Durchleitungsvertrag und die Energieliefervertrage,
jeweils samt Anlagen, Gegenstand des anhdngigen wettbewerbsaufsichtsbehdrdlichen
Verfahrens zu GZ. SCK-WA-12-006 sind; und

(iii) samtliche durch O** erstellte Urkunden, ndmlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag, den
Durchleitungsvertrag und die Energieliefervertrage, jeweils samt Anlagen, auf deren
RechtmaRigkeit prifen; und

(iv) die Vertragsgegenstinde samtlicher Vertrdge des Bahnstrommarktzugangsmodells
dahingehend auf deren rechtliche Vereinbarkeit mit dem Infrastrukturnutzungsvertrag
zwischen O** und W** priifen, ob durch das Nebeneinander sdmtlicher dieser Vertrige eine
Doppelverrechnung der Nutzung der Oberleitung durch W** erfolgt; und

(v) samtliche rechtswidrige Bedingungen in den durch O** erstellten Urkunden, namlich den
Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und die Energieliefervertrage,
jeweils samt Anlagen, im unter Punkt 2. jeweils aufgezeigten Ausmal fiir unwirksam erklaren
und/oder O** hinsichtlich simtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch O** erstellten
Urkunden ein rechtskonformes, nichtdiskriminierendes Verhalten auferlegen; und

(vij O** insbesondere auftragen, die Traktionsgruppenverantwortung fiir siamtliche
Eisenbahnverkehrsunternehmen — auch bei Bezug lber dritte Energielieferanten — zu
Ubernehmen, um sicherzustellen, dass das Ausgleichsenergierisiko solidarisiert wird; und

(vii) MaRBnahmen gegeniiber O** anordnen, sodass sichergestellt wird, dass O**, wenn sie
EVUs als Energielieferant mit Bahnstrom beliefert, einen Durchleitungsvertrag als rechtlich
entflochtenes Unternehmen — namlich als rechtlich eigenstandiger Netzbetreiber und als
rechtlich eigenstandiger Energielieferant — zwischen diesen Unternehmen abschlieRen kann.

In Spruchpunkt Il. des 1. Teilbescheids der Schienen-Control Kommission vom 10.06.2016
wurde Uber die Antrage (i), (ii), (iv), (vi) und (vii) entschieden, Gegenstand des 2. Teilbescheids
vom 13.06.2017 waren die Antrage der W**, die Schienen-Control Kommission als zustandige
Behdérde moége samtliche rechtswidrige Bedingungen in den durch die O** erstellten
Urkunden, namlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und die
Energieliefervertrage, jeweils samt Anlagen, im unter Pkt. 2 der Stellungnahme der W** vom
23.11.2015 jeweils aufgezeigten AusmaR fiir unwirksam erkldren und/oder hinsichtlich
samtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch O** erstellten Urkunden ein
rechtskonformes, nichtdiskriminierendes Verhalten auferlegen, und zwar hinsichtlich der
Punkte der in der Anlage 2 Punkt 6 des Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie unter Punkt 6
des Anhangs ,Durchleitung von Bahnstrom fiir das Kalenderjahr 2016“ zu den Schienennetz-
Nutzungsbedingungen seit 2016 veroffentlichten Beschreibung des rechnerischen Verfahrens
zur Bestimmung der bezogenen elektrischen Energie, der netzbezogenen Abgeltung von
rickgespeister Bremsenergie durch die Bahnstromnetznutzungstarife seit 2016 und den in
Anlage 2 Punkt 4 des Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie des in Punkt 4 Anhang
,Durchleitung Bahnstrom” der Schienennetz-Nutzungsbedingungen seit 2016 geregelten Tarifs
,Versorger Riickfallebene”.

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung sind daher nun noch die Antrage (iii) und (v) der
W** yvom 23.11.2015 im verbliebenen Umfang,
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- samtliche durch die O** erstellten Urkunden, nidmlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag,
den Durchleitungsvertrag und die Energieliefervertrage, jeweils samt Anlagen, auf deren
RechtmaRigkeit zu prifen; und

- samtliche rechtswidrige Bedingungen in den durch O** erstellten Urkunden, ndmlich den
Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und die Energieliefervertrage,
jeweils samt Anlagen, im unter Punkt 2. jeweils aufgezeigten Ausmal} flr unwirksam zu
erklaren und/oder der O** hinsichtlich samtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch
die O** erstellten Urkunden ein rechtskonformes, nichtdiskriminierendes Verhalten
auferlegen. Soweit die Antrage sich nicht auf die bereits mit dem 1. Teilbescheid vom
10.06.2016 bzw dem 2. Teilbescheid vom 13.06.2017 abgesprochenen Punkte bezieht, bilden
diese gemaR Spruchpunkt Il.b. des 2. Teilbescheids vom 13.06.2017 im nachstehend
angefiihrten Umfang den Gegenstand des vorliegenden Bescheids.

In lhrer Stellungnahme vom 23.11.2015 nimmt die W** unter Punkt 2. auf das
,Bahnstrommarktzugangsmodell der O** 2016 Bezug und zeigt auf, in welchem Umfang nach
Ansicht der W** rechtswidrige Bedingungen in den durch die O** erstellten Urkunden
vorliegen.

Allgemein fiihrt die W** zum seit 2016 bestehenden Bahnstrommarktzugangsmodell der O**
aus, das (zum Zeitpunkt der hier wiedergegebenen Stellungnahme noch nicht in Wirksamkeit
getretene und daher) angedachte neue Bahnstrommarktzugangsmodell sei unzureichend und
lickenhaft und wiirde zu massiven Rechtunsicherheiten vor allem in Bezug auf Definition und
Abgrenzung der wesentlichen Vertragsgegenstande des Durchleitungsvertrages sowie des
Energieliefervertrages und den Rechtsfolgen daraus flihren.

Mit dem Modell wiirde nach Ansicht der W** ,sowohl der Durchleitungsvertrag als auch die
Energieliefervertrage mit Dritten aus dem Regulierungsbereich des EisbG 1957 fallen”.
Angesichts der Tatsache, dass das EisbG 1957 in § 58 Abs 3 Z 2 zum Schutz von neu in den
Markt tretenden EVUs ausdriicklich rechtlich durchsetzbare Zugangsanspriiche in Bezug auf
die Lieferung von Bahnstrom normiert wiirde dieser Zugangsanspruch nunmehr, je nachdem
ob das EVU mit der O** als Eisenbahninfrastrukturunternehmen oder einem Nicht-
Eisenbahninfrastrukturunternehmen kontrahiert, einmal dem EisbG 1957 und der Aufsicht der
Regulierungsbehérde unterfallen (gemeint ist offenbar bei Strombezug durch die 0**) und
einmal nicht, weshalb dieses Ergebnis weder dem Unionsgesetzgeber noch dem nationalen
Gesetzgeber zugesonnen werden kénne.

Zudem macht die W** geltend, da gerade wegen der Diskriminierungsfreiheit alle Lieferanten
von Strom flr den Zweck der Zurverfliigungstellung von Bahnstrom gleich zu behandeln sind,
misste die Bereitstellung von Bahnstrom seitens der O** ebenfalls als Durchleitung
betrachtet werden. Folgerichtig diirften dann aber nach Meinung der W** die ,0** Téchter”
keinen Bahnstrom von der O** als Lieferanten beziehen. Bei einer erforderlichen
Gleichstellung aller Energielieferanten, ware daher ein Bezug von Bahnstrom als Durchleitung
zu betrachten, auch wenn der Lieferant die O** ist. In diesem Sinne sei Gleichbehandlung
herzustellen.

In ihren weiteren Ausflihrungen geht die W** auf die einzelnen Vertrage ein und nimmt dazu
jeweils getrennt Stellung.

Unter Punkt 2.3.1. der Stellungnahme vom 23.11.2015 geht die W** zunachst auf die
Bestimmungen des Bahnstromnetznutzungsvertrages und insbesondere auf die in Anlage 1
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zum Bahnstromnetznutzungsvertrag enthaltenen Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB)
ein.

Punkt 5.2. der AGB zum Bahnstromnetznutzungsvertrag beinhaltet die Regelung einer
auBerordentlichen Kindigungsmoglichkeit des Netzbetreibers bei Gefdahrdung des
Bahnstromsystems durch den Kunden. Nach Ansicht der W** ware unabhangig davon, dass
ein plausibler praktischer Anwendungsfall einer solchen Gefdahrdung des Bahnstromsystems
durch den Kunden gar nicht denkbar ist, die Formulierung einer bloBen Gefdhrdung vollig
unbestimmt und wiirde ,der O** Tir und Tor fiir eine nicht ndher zu begriindende ao
Kindigung” 6ffnen. Der betreffende Kindigungsgrund sollte daher nach Rechtsansicht der
W** auf die Verletzung wesentlicher Vertragspflichten mit entsprechenden Mahnungen und
Nachfristsetzungen eingeschrankt werden, gleichzeitig sollte der Kindigungsgrund
billigerweise auch vice versa zu Gunsten des Kunden und zu Lasten der O** gelten. In Pkt. 5.2.
wirde zwar grundsatzlich ein aullerordentliches Kiindigungsrecht fiir beide Vertragspartner
vorgesehen, die im Weiteren bezeichneten Kindigungsgriinde berechtigten aber
ausschlieRlich die O**.

Zu Punkt 7 der AGB zum Bahnstromnetznutzungsvertrag fuhrt die W** aus, es wirde ein
duBerst grolRziigiges Zugangs- und Betretungsrecht der O** in Bezug auf die Triebfahrzeuge
bzw sonstige Abnahmestellen des Kunden geregelt, ohne dass dafiir eine sachliche
Rechtfertigung bestiinde. Ein Zugang bzw eine Betretung durch Mitarbeiter der O** sollte
nach Ansicht der W** nur ausnahmsweise und aus spezifischen von der O** als Netzbetreiber
nachzuweisenden und zu dokumentierenden Griinden erlaubt sein. Die O** hitte dariiber
hinaus diesbeziiglich zu erkldren, wann ein solcher Fall bzw Grund eines zuldssigen Zugangs-
und Betretungsrecht vorliegen kann, und die Regelung entsprechend zu adaptieren. Gleiches
gelte fir die Ausnahme einer Ankiindigung einer Betretung im Voraus im Falle von
,Storungen”. Eine derartige Ausnahme einer Storung ohne nadhere Definition oder
Einschrinkung sei nach den Ausfiihrungen der W** uferlos und wiirde die O** , praktisch von
jeglicher Ankindigungspflicht” entbinden. Eine solche Regelung ware jedoch aus Perspektive
der W** unbillig und inakzeptabel.

Punkt 8.1. der AGB zum Bahnstromnetznutzungsvertrag regelt einen Haftungsausschluss
zugunsten der O** fiir leichte Fahrlassigkeit. Eine diesbeziigliche Haftungsfreistellung der O**
bei gleichzeitiger Vereinbarung voller Haftung des Kunden (arg ,Im Ubrigen gelten die
gesetzlichen Haftungsbestimmungen.”) — also auch fir den Verschuldensgrad der leichten
Fahrlassigkeit— sei nach Ansicht der W** jedoch unbillig und wird von dieser als
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung ,entschieden” abgelehnt.

Des Weiteren bemadngelt die W** das Fehlen von Bestimmungen zu den technischen
Bedingungen des Netzanschlusses und der Netznutzung. Netzanschluss und Netznutzung
bilden nach Ansicht der W** aber den Vertragsgegenstand des
Bahnstromnetznutzungsvertrags, ohne dass diese Leistungen irgendwo im Vertrag naher
konkretisiert wiirden. Pkt. 1. des Hauptvertrages enthielte lediglich eine programmatische
Formulierung, dass Gegenstand des Vertrages die ,Zurverfligungstellung des
Bahnstromsystems durch O**“ ist. Das ,Bahnstromsystem” wird in Anlage 1 definiert, eine
ndhere Ausgestaltung dieser , Zurverfligungstellung” unterbleibt aber in den Augen der W**,
Im Sinne der Bestimmtheit oder zumindest Bestimmbarkeit der gegenseitigen
Hauptleistungspflichten zur Herbeiflihrung eines giiltigen Vertragsabschlusses ware es nach
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Ansicht der W** aber unbedingt erforderlich, dass die O** die niheren technischen
Bedingungen dieser Zurverfiigungstellung konkretisiert und dem Vertrag zugrunde legt.

Die wesentlichen technischen Vertragsbedingungen bedirften dringend einer transparenten
und  nicht-diskriminierenden  Klarung, insbesondere die Fragen zu welchen
Betriebsbedingungen (ONORMEN etc) die Zurverfiigungstellung des Bahnstromsystems
erfolgt, welche technischen Anschlussbedingungen fir die Zurverfigungstellung des
Bahnstromsystems gelten wiirden und wo die Ubergabestelle fiir die Zurverfiigungstellung des
Bahnstromsystems lage.

Ohne Festlegung und Offenlegung von technischen Bedingungen zu den dargestellten Fragen
sei der Vertragsgegenstand aus Sicht der W** nicht bestimmbar. Weiters, so fihrt die W**
aus, hatte dies zur Folge, dass nicht beurteilt werden kénne, ob die O** die Bedingungen des
Netzbetriebs einhalte, ob eine Verletzung von Netzbetriebsbedingungen vorliege und weiters
keine Moglichkeit bestiinde sich hinsichtlich des Netzanschlusses rechtskonform zu verhalten,
so lange die W** nicht wisse, ,wie und wo der Netzanschluss erfolgt und zu welchen
Bedingungen”. Mangels Vorliegens wesentlicher technischer Parameter fiir Netzanschluss und
Netznutzung sei eine Abgrenzung der Verantwortungsbereiche zwischen O** als
Netzbetreiber und Eisenbahnverkehrsunternehmen als Netznutzern im Hinblick auf allfallige
Vertragsverletzungen nicht moglich.

Unter Punkt 2.3.2. der Stellungnahme vom 23.11.2015 geht die W** auf die Bestimmungen
des Durchleitungsvertrags ein.

In Bezug auf Punkt 8.4. des Durchleitungsvertrags, der analog zu Punkt 5.2 der AGB zum
Bahnstromnetznutzungsvertrag die Moglichkeit der auBerordentlichen Kindigung des
Bahnstromnetzbetreibers bei Gefahrdung des Bahnstromsystems vorsieht, wiederholt die
W** ihre zu den AGB zum Bahnstromnetznutzungsvertrag vorgebrachten Bedenken und
beantragt in Ergdnzung dazu, ,vice versa“ sollte insbesondere auch der ao Kiindigungsgrund in
Pkt. 8.4. lit. d. zu Gunsten des Energielieferanten und zu Lasten der O** gelten. Zudem fehle
die Einrdumung eines Kindigungsrechts an den Energielieferanten fiir den Fall, dass er Gber
keine Bahnstromkunden mehr verfiigt.

SchlieRlich beantragt die W** in Bezug auf Punkt 8.4. des Durchleitungsvertrags, die SCK
moge der O** auftragen, Pkt. 8.4. im Sinne der W** zu adaptieren und folgenden
Kindigungsgrund zu Gunsten des Energielieferanten ausdriicklich vorzusehen:

- ,sofern O** wesentliche Verpflichtungen aus diesem Vertrag, insbesondere gem. Pkt.
3 des Durchleitungsvertrages, nicht nachkommt®;

- ,sofern trotz Vorliegens der Voraussetzungen des Pkt. 13.1. keine Vertragsanpassung
erfolgt”; und

- ,sofern der Energielieferant keine Bahnstromkunden mehr gemaR Anlage 3 beliefert”.

Punkt 10.1. des Durchleitungsvertrags enthdlt analog zu Punkt 8.1. der AGB zum
Bahnstromnetznutzungsvertrag eine Bestimmung, welche die Haftung der O** fiir leichte
Fahrlassigkeit ausschliet. Die W** wiederholt zu diesem Punkt ihre zu den AGB zum
Bahnstromnetznutzungsvertrag vorgebrachten Bedenken.

Des Weiteren bemangelt die W**, der Inhalt des Vertragsgegenstandes der ,, Abwicklung” der
Bahnstromlieferung sei hochst unklar, eine prazise Definition dieses Begriffs aber gleichzeitig
notwendige Bedingung fir die Ausgestaltung der Energieliefervertrage.
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Nach Ansicht der W** ergdben sich durch diese Unklarheit insbesondere Folgen fir die
Gefahrtragung im Rahmen des Durchleitungsvertrags:

Die W** versteht danach den Durchleitungsvertrag als Netzzugangsvertrag zwischen
Energielieferanten und Netzbetreiber. Dieser ,Netzzugang” im Rahmen des
Durchleitungsvertrags wird von der W** dabei offenbar als Netzzugang zum Bahnstromnetz,
in dem Sinne, dass eine technisch-physikalische Verbindung zwischen Energielieferant und
EVU hergestellt wird, verstanden. So sei nach der Beurteilung der W**  neben den
Modalitaten Gber die Abrechnung der Ausgleichsenergie und der zeitgerechten Lieferung von
Fahrplanen der Netzzugang zum Bahnstromnetz ein wesentliches Element dieses Vertrages®.

Die Formulierung ,,Durchleitung” ware dabei nur eine gedankliche Kriicke, weil physikalisch-
technisch betrachtet, in einem Stromverbundnetz ein zielgerichteter Transport von
elektrischer Energie nicht moglich ist. Dennoch sei es nach Ansicht der W** wichtig
abzugrenzen, ob Vertragsgegenstand des Durchleitungsvertrages lediglich die Einspeisung von
elektrischer Energie an einem ndher bezeichneten Punkt oder mehreren naher bezeichneten
Punkten ist oder neben der Einspeisung auch die Netznutzung, um die elektrische Energie an
einer bestimmten Ubergabestelle zB an den Stromabnehmer der Triebfahrzeuge zu
,ubergeben”. Diese Problematik stelle sich rein rechtlich und sei fiir die Gefahrtragungsregeln
zwischen Energielieferanten und EVU von maRgeblicher Bedeutung. Nachdem es physikalisch-
technisch keine Durchleitung bis zu einer bestimmten Ubergabestelle in dem Sinn gibe, sei
aus Sicht der W** lediglich wichtig, dass jene Strommenge, die der Abnehmer an einer
bestimmten Stelle entnimmt, vom Lieferanten an einer bestimmten anderen Stelle im
gleichen AusmaR ins Netz eingespeist wird.

Wenn nun zwischen Energielieferanten und Abnehmer (Triebfahrzeug) die Lieferung von
elektrischer Energie bis zu einer bestimmten Ubergabestelle vereinbart werden soll (am
Beispiel der W** die Stromabnehmer der Triebfahrzeuge), so geht die W** davon aus, dass
der Vertrag erst dann erfiillt ist, wenn der Strom durch die Messgerdte des Abnehmers
(Triebfahrzeug) am Ort der Ubergabestelle registriert wurde (Messgerat im Triebfahrzeug). In
diesem Fall aber ware der Netzbetreiber nach Auffassung der W** der ,Erfullungsgehilfe des
Energielieferanten gemadll § 1313a ABGB“ und hatte somit der Energielieferant auch fir
Fehlleistungen des Netzbetreibers (zB Netzausfall oder -stérung) einzustehen und wirde
dadurch insbesondere von seiner Lieferpflicht nicht befreit. Kénnte zB aufgrund eines
Netzausfalls der Energielieferant nicht in das Bahnstromnetz einspeisen, danderte dies nach
Ansicht der W** nichts daran, dass ein Eisenbahnverkehrsunternehmen (ber das
Triebfahrzeug Strom bezieht. Nach Auffassung der W** wiirde dies jedoch bewirken, dass die
Einspeisemenge nicht mehr der Entnahmemenge entsprache. Somit wiirde Ausgleichsenergie
im Ausmal der zu wenig eingespeisten Energie bendtigt.

Nachdem solcherart bezogene Ausgleichsenergie somit teurer ware, wiirde sich nach Ansicht
der W** die Frage stellen, wer fir den durch die Mehrkosten entstandenen Schaden des
Eisenbahnverkehrsunternehmens flr Ausgleichsenergie aufkommen misste.

Des Weiteren, so fuhrt die W** aus, wiirde in einem Fall, in dem die Erfiillung der Lieferpflicht
erst durch Registrierung im Messgerat des Abnehmers erfolgen wiirde, die Leistungs- und
Preisgefahr zu Lasten des Energielieferanten gehen.

Nach Ansicht der W** miisste im Rahmen der solcherart dargestellten Gefahrtragung zudem
je nach Eigenschaft des jeweiligen Energielieferanten differenziert werden. Hauptgeschaft und
damit Einnahmequelle eines ,,externen Energielieferanten” bestlinden in der Energielieferung,
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weshalb diese das Netzrisiko zur Ganze triigen als ware es durch sie verursacht. Ein ,,externer
Energielieferant” kdnnte sich im Beispiel der W** nur dann gegenliber dem Netzbetreiber
regressieren”, wenn er ihm vorsatzliches oder grob fahrlassiges Verhalten nachweisen
kdnnte, da, so betont die W**, der Verschuldensgrad der leichten Fahrlassigkeit im
Durchleitungsvertrag ausgeschlossen sei. Demgegeniiber seien aber im Falle der 0**, die
gleichzeitig sowohl die Rolle eines Energielieferanten als auch eines Netzbetreiber vereine,
,Regressanspriiche jedoch ohne Belang”. Dies, da die O** als Netzbetreiber kein eigenes
Risiko an Netzausfdllen oder -stérungen trafe. Dies stelle nach Auffassung der W** eine
gravierende Diskriminierung von externen Energielieferanten gegeniiber der O** dar.

Nach Verstandnis der W** konnte eine andere vertragliche Gestaltung eine Erfiillung der
Lieferpflicht durch die Einspeisung von elektrischer Energie an bestimmten, naher definierten
Einspeisepunkten oder auRerhalb des Bahnstromnetzes an die O** regeln. Nach dem
weiteren Vorbringen der W** wiirde bei der Annahme von Einspeisepunkten in Form der
Frequenzumformer der O** oder einer ,‘Ubergabe’ des Stroms im 50 Hz-Netz“ das
Eisenbahnverkehrsunternehmen die Gefahr fir den ordnungsgemalRen Betrieb des
Bahnstromnetzes tragen. Nach dieser Ansicht lage der Erfiillungsort fiir die Stromlieferung am
Einspeisepunkt oder ,an einer ndher spezifizierten Ubergabestelle auRerhalb des
Bahnstromnetzes” und ware mit der dortigen Registrierung (nach Auffassung der W** zB
durch Messgerate des Netzbetreibers) erfiillt. Demgemal wirde fiir Ausfélle oder Stérungen
des Netzbetriebs, welche hinter diesen ,Einspeisepunkten oder einer sonstigen
Ubergabestelle” liegen, das Eisenbahnverkehrsunternehmen die Preis- und Leistungsgefahr
tragen. Dies wiirde bedeuten, so fihrt die W** aus, dass ein Eisenbahnverkehrsunternehmen
in jedem Fall die ,bezogene” Energie, die der Energielieferant an einem bestimmten Punkt
eingespeist oder (ibergeben hat, bezahlen miisste, und zwar unabhangig davon, ob die
eingespeiste oder Ubergebene Energie ,, auch tatsachlich beim EVU ankommt“. Dazu bemerkt
die W** aber, dass technisch-physikalisch ein ,,Ankommen” ,mangels Direktleitung” nicht
moglich ware. ,,Ankommen“ sei daher damit gleichzusetzen , dass genauso viel Energie in das
Netz eingespeist worden ist wie ihm entnommen wird“.

4

Zusatzlich, so die W**, hiatte ein Eisenbahnverkehrsunternehmen auch ,allféllige’
Ausgleichsenergiekosten zu tragen, wenn, nach den Ausfihrungen der W**, zB ,der
Energiefluss nach Einspeisung bzw Ubergabe durch den Netzbetreiber aus ,irgendwelchen
Griunden blockiert worden ist und sich deshalb zu wenig Energie im Bahnstromnetz befindet”.
Diese Ausgleichsenergiekosten wiirden sodann Mehrkosten und damit einen Schaden bei
einem Eisenbahnverkehrsunternehmen darstellen. Ein solches
Eisenbahnverkehrsunternehmen koénnte sich nach Auffassung der W** | lediglich auf Basis des
Bahnstromnetznutzungsvertrages beim Netzbetreiber regressieren”, sofern er diesem ein
Verschulden nachweisen kdnne.

Dies zeige eindrlcklich, so die W** weiter, dass eine losgel6ste Gestaltung von
Durchleitungsvertrag und Energieliefervertrag aufgrund des dreipersonalen Verhaltnisses
dieses Vertragskonstrukts und der unmittelbaren Wechselwirkungen zwischen den Vertragen
nicht moglich sei.

Nach Auffassung der W** ergabe sich aus diesem Vorbringen weiter, dass es auch fir den
Energieliefervertrag eine allgemeine Vertragsschablone geben miisse, welche einen
einheitlichen Vertragsgegenstand und zumindest gewisse Mindestinhalte fir samtliche
Energielieferanten (O** und externe) enthalten miisse. Dies sei bisher verabsiumt worden.
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Nach Ansicht der W** veranschaulichten die von ihr dargestellten Beispiele und Szenarien
,das  herrschende unterschiedliche Verstidndnis der Vertragsgegenstinde des
Durchleitungsvertrages und des Energieliefervertrages von O** und verschiedenen externen
Energielieferanten” und zeigten eindriicklich die Unvollstandigkeit und Unausgewogenheit des
gesamten Durchleitungsmodells, die fiir die Antragstellerin einen unzumutbaren
rechtsunsicheren Zustand erzeuge.

Unter Punkt 2.3.3. der Stellungnahme vom 23.11.2015 geht die W** auf die Bestimmungen
des Energieliefervertrags ein.

Dazu fiihrt die W** insbesondere aus, dass je nachdem, ob ein Marktteilnehmer mit der O**
als Energielieferanten oder mit einem dritten Unternehmen, welches nicht gleichzeitig
Zuweisungsstelle oder Eisenbahninfrastrukturunternehmen iSd EisbG 1957 sei, kontrahiere,
unterliege es entweder der Regulierung des EisbG 1957 oder nicht.

Die Lieferung von Bahnstrom waére nach Ansicht der W** eine sonstige Leistung gemals § 58
Abs 3 Z 2 EisbG 1957. Biete ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen diese Leistung an, so
bestehe ein durchsetzbarer Zugangsanspruch des nachfragenden Marktteilnehmers
gegeniber dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf Basis dieser Bestimmung. Weiters sei
Uber den Zugang zu dieser sonstigen Leistung gemaR § 70a EisbG ein schriftlicher Vertrag
abzuschlieRen und dieser gemalk § 73a EisbG der Schienen-Control Kommission vorzulegen.
Aus regulatorischer Sicht konne der Inhalt eines solchen Vertrages zudem bei Scheitern von
Verhandlungen zwischen Eisenbahninfrastrukturunternehmen und Marktteilnehmer durch
vertragsersetzenden Bescheid der Schienen-Control Kommission substituiert werden (,ex
ante“-Regulierung gemall § 72 EisbG 1957) sowie dessen Inhalt durch die Schienen-Control
Kommission nachprifend im Wege einer von der W** als , ex post“-Regulierung gemal} § 74
EisbG bezeichneten Kontrolle fiir unwirksam erklart werden.

Ein vergleichbarer durchsetzbarer Zugangsanspruch oder die von der W** so angefiihrten
,Rechtsbehelfe der ,ex ante“- und ,ex-post“-Regulierung” durch die Schienen-Control
Kommission stlinden dem nachfragenden Eisenbahnverkehrsunternehmen bei Abschluss eines
Energieliefervertrages mit einem dritten Energielieferanten, welcher nicht zugleich
Eisenbahninfrastrukturunternehmen oder Zuweisungsstelle iSd EisbG sei und sich damit
aullerhalb des Anwendungsbereichs des EisbG befinde, nicht zur Verfliigung. Auch wirden
diese Leistungen, wie die W** weiter ausfiihrt, keiner Regulierung auf Basis der
Bestimmungen des EIWOG 2010 unterliegen.

Somit wirden sich Marktteilnehmer, welche einen Energieliefervertrag mit einem dritten
Energielieferanten abschliefen, welcher nicht zugleich Eisenbahninfrastrukturunternehmen
oder Zuweisungsstelle nach dem EisbG sei, nach Ansicht der W** in einem ,rechtlichen und
regulatorischen Vakuum® befinden, in dem weder verwaltungsrechtliche Zugangsanspriiche
noch eine verwaltungsrechtliche Wettbewerbsaufsicht nach den Bestimmungen des EisbG
oder nach den Bestimmungen des EIWOG 2010 geltend gemacht werden kdnnten.

Im Ubrigen ergiben sich nach Ansicht der W** die folgenden Unklarheiten in Hinblick auf
Energieliefervertrige, die mit der O** oder mit dritten Lieferanten abgeschlossen wiirden:

So wiirden die Vertrige keine Festlegung zur Ubergabestelle bzw zum Erfillungsort des
Energieliefervertrages enthalten. Es kdonne daher aus Sicht eines Marktteilnehmers nicht
beurteilt werden, ob die O** die geschuldete Strommenge tatsichlich geliefert hat oder nicht.
Mangels Festlegung eines solchen konkreten Erfiillungsortes kénne daher auch nicht beurteilt
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werden ob der Netzbetreiber (am Beispiel der W** die O**) als Erfiillungsgehilfe des
Energielieferanten (am Beispiel der W** ebenfalls die O**) oder der Energielieferant allein fiir
allfallige Storungen des Netzbetriebes hafte.

Aus Sicht der W** wiirde dies fiir die O** nur eine untergeordnete Rolle spielen, da ,,mangels
Entflechtung” in Bezug auf den Bahnstromsystembetrieb einerseits und die
Bahnstromlieferung andererseits, immer die O** AG fiir derartige Fehlleistungen einzustehen
hatte.

Gleichzeitig wirde jedoch durch diese Darstellung der W** das grundlegende Problem des
Bahnstrommarktzugangsmodells deutlich. Die O** wiirde immer in einer privilegierten
Position gegeniiber dritten Energielieferanten sein, da sie allfdllige Haftungsrisiken im
Unternehmensverbund verteilen kénne ohne sich um die genaue vertragliche Ausgestaltung
bzw eine genaue  vertragliche Abgrenzung der Vertragsgegenstinde  des
Bahnstromnetznutzungsvertrages, des Durchleitungsvertrages und des Energieliefervertrages
sorgen zu missen. Genau diese vertragliche Abgrenzung sei aber nach Ansicht der W** aus
Sicht dritter Energielieferanten und der Marktteilnehmer ,unbedingt notwendig” um ein
Modell zu etablieren, das fir alle beteiligten Unternehmen transparent und alle Unternehmen
in ihren jeweiligen Rollen (insbesondere als Energielieferant) gleich behandeln wiirde.

Nach Angaben der W** hatte sich im Rahmen der Vertragsverhandlungen zum aktuellen
Bahnstrommarktmodell mit dritten Energielieferanten  herausgestellt, dass ein
unterschiedliches Verstandnis Uber den Vertragsgegenstand der Energielieferung bestehe.
Dieses Verstindnis wiirde nach Meinung der W** nun zu Regelungslicken in der
gesamthaften Betrachtung der Regelungsgegenstande des Bahnstromnetznutzungsvertrages,
des Durchleitungsvertrages und des jeweiligen Energieliefervertrages fiihren.

Nach den Ausfiihrungen der W** sei in einer der diskutierten Varianten davon ausgegangen
worden, dass ein dritter Energielieferant keinen Bahnstrom (mit 16,7 Hz) sondern nur 50 Hz-
Strom liefere, welcher auRerhalb des Bahnstromnetzes an die O** (ibergeben werde. Eine
derartige Ubergabe sei nach Ansicht der W** in keinem Vertragsverhiltnis zwischen der O**
und dritten Energielieferanten vorgesehen. Der Durchleitungsvertrag zwischen der O** und
dem Energielieferanten sehe keine derartige Regelung vor. Gleichzeitig kénne eine Ubergabe
an die O** im Rahmen des Energieliefervertrages zwischen einem Marktteilnehmer und dem
dritten Energielieferanten nicht abgebildet werden, weil die O** in diesem Vertragsverhiltnis
nicht Vertragspartner sei. Auch sehe der Bahnstromnetznutzungsvertrag zwischen der O**
und dem Marktteilnehmer dafiir keine Regelung vor, die es nach Ansicht der W** dem
betroffenen Marktteilnehmer ermoglichen wiirde nachzuvollziehen, ob der Strom vom
Energielieferanten an O** (ibergeben worden sei. Auch alle anderen Vertrige sihen ein
derartiges notwendiges Kontrollrecht des Marktteilnehmers nicht vor.

Weiter flihrt die W** aus, dass folgende Regelungsliicken bestiinden:

Keiner der Vertrage im dem Bahnstrommarktmodell zugrundeliegenden Vertragsmodell sehe
eine Ubergabe von 50 Hz-Strom zwischen O** und dritten Energielieferanten auRerhalb des
Bahnstromnetzes vor, zudem sei in keinem Vertrag geregelt, was nach dieser Ubergabe ,mit
der Energielieferung geschehen solle”. Auch sei nicht sichergestellt, dass ein Marktteilnehmer,
welcher Strom von dritten Energielieferanten bezieht, auch tatsdchlich mit Bahnstrom zum
Betrieb seiner Triebfahrzeuge im Oberleitungsnetz der O** versorgt wird. Dazu fehle in den
vorliegenden Vertrigen insbesondere eine Regelung der Belieferung ab der Ubergabe vom
Energielieferanten an die O**. Im Bahnstromnetznutzungsvertrag zwischen O** und EVU sei
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eine Ubernahme durch O** und Lieferung von Bahnstrom nicht geschuldet. Somit bestehe
mangels Konsistenz samtlicher Vertrage des geltenden Vertragsmodells kein vertraglicher
Anspruch des EVUs auf Lieferung von Bahnstrom.

Nach einer weiteren von der W** vorgebrachten Ansicht wiirde ein dritter Energielieferant
16,7 Hz-Strom ,,frei Oberleitung” an einen Marktteilnehmer liefern. In diesem Fall wiirde nach
Ansicht der W** der Liefer- bzw Erfiillungsort im Oberleitungsnetz der O** liegen, genauer
gesagt beim Stromabnehmer der Triebfahrzeuge des Marktteilnehmers. Damit bendtige der
Energielieferant notwendiger Weise auch einen Zugang zum Bahnstromnetz der O** bzw
bestlinde diesbezliglich eine Netznutzung des Lieferanten. Der Durchleitungsvertrag zwischen
O** und Energielieferant sehe jedoch keinerlei Regelungen lber den Netzzugang bzw die
Netznutzung zum bzw des Bahnstromnetzes durch den Energielieferanten vor. Diese Variante
fihre nach Meinung der W** auch dazu, dass die Energielieferung weder der Regulierung des
EisbG 1957 noch jener des EIWOG 2010 unterliegt.

Weiters weist die W** darauf hin, dass bei Zugrundelegung der von Ihr vorgebrachten Ansicht
einer Energielieferung ,frei Oberleitung” notwendiger Weise auch das Oberleitungsnetz der
O** genutzt werde, die Nutzung der Oberleitung aber gleichzeitig Teil des
Infrastrukturnutzungsvertrages tiber die Nutzung der Schieneninfrastruktur der O** sei und
mit dem Infrastrukturbenutzungsentgelt abgegolten werde. Fiir die W** sei daher génzlich
unklar, wie sich die Nutzung des Oberleitungsnetzes im Rahmen der Bahnstromversorgung auf
die Nutzung der Schieneninfrastruktur im Rahmen des Infrastrukturnutzungsvertrages
auswirke. Die Abgrenzung der Vertragsgegenstinde des Infrastrukturnutzungsvertrages
einerseits und der Vertrage des Bahnstrommarktzugangsmodells andererseits sei nach der so
geduBerten Ansicht der W** vollig unklar. Damit ergdben sich auch Fragen liber eine mogliche
doppelte Abgeltung der Nutzung des Oberleitungsnetzes durch die AST, einmal im Rahmen
des IBE und einmal im Rahmen der Energiepreise oder im Rahmen der Netznut-zungsentgelte.

Die Energieliefervertrige der O** kénnten nach dem Vorbringen der W** keiner der
vorgebrachten Deutungen zugeordnet werden, bilden aber auch keine eigene Kategorie, weil,
nach Ansicht der W** ,der Vertragsgegenstand vollig unbestimmt” sei und sich in der
Formulierung , Lieferung von Bahnstrom” erschopfe, ohne dass Regelungen Uber den Liefer-
bzw Erfullungsort oder die Gefahrtragung im Falle von Stérungen des Netzbetriebs vorgesehen
wdren. Die W** betont zudem nochmals, dass derartige Regelungen aber ,unbedingt
erforderlich” waren, um den Vertragsgegenstand des Bahnstromliefervertrags von jenen des
Durchleitungsvertrages und des Bahnstromnetznutzungsvertrages abzugrenzen. Dass dies
auch fir O** von grundlegender Bedeutung sei ergebe sich bereits daraus, dass die O** als
Energielieferant, um ein diskriminierungsfreies und transparentes
Bahnstrommarktzugangsmodell zu gewahrleisten, ebenfalls gehalten sei, einen
Durchleitungsvertrag abzuschlielRen. In Hinblick auf die rechtliche Problematik eines diesfalls
nach Ansicht der W** vorliegenden Insichgeschafts verweist diese auf Punkt Pkt 2.1 der
gegenstandlichen Stellungnahme.

Die vorgebrachten Umstdnde wirden nach Ansicht der W** dazu fiihren, dass massive

Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die Vertragsinhalte samtlicher das
Bahnstrommarktzugangsmodell konstituierenden Vertriage bestehen. Es sei daher dringend
geboten, der O** aufzutragen, samtliche Vertragsgegenstande des

Bahnstromnetznutzungsvertrags, des Durchleitungsvertrags und des Energieliefervertrags
aufeinander abzustimmen und ein konsistentes Vertragsmuster Uber bestimmte
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Mindestbedingungen, welche jeder Energielieferant sowohl O** als auch Dritte, seinem
Energieliefervertrag zu Grunde zu legen hat, zu erarbeiten.

Mit 08.09.2017 richtete die Schienen-Control Kommission ein Schreiben mit weiteren Fragen
an die O**. Gegenstand der Fragen war dabei insbesondere die Klarung der technischen
Voraussetzungen zur Klarung der von der W** in ihrem Antrag vom 23.11.2015
aufgeworfenen Rechtsfragen.

Insbesondere stellte die Schienen-Control Kommission der O** Fragen beziiglich der
technischen Bedingungen zum Netzanschluss im Rahmen des
Bahnstromnetznutzungsvertrages sowie in Hinblick auf den Durchleitungsvertrag Fragen zur
Kldarung der technischen Voraussetzungen der Durchleitung zwecks Beurteilung der
rechtlichen Zuordnung der verschiedenen Leistungspflichten im Verhaltnis zwischen
Durchleitung und Bahnstromnetznutzung.

Mit Schreiben vom 22.09.2017 nahm die O** zu den Fragen der Schienen-Control Kommission
vom 08.09.2017 Stellung. Insbesondere nimmt die O** dabei vorweg, dass sich die
Beantwortung der Fragen bezliglich der netztechnischen Eigenschaften der Umformerwerke,
insbesondere ob diese im 50 Hz-Verteiler- und Ubertragungsnetz einen oder mehrere
Zahlpunkte darstellen, erlibrigen wirde, da der Energielieferant das
Eisenbahnverkehrsunternehmen direkt mit 16,7 Hz-Strom beliefern wiirde. Aus Sicht der O**
wiirde Ort der Ubergabe und damit Vertragserfiillung im Durchleitungsmodell mit der
Oberleitung bzw dem Stromabnehmer des Eisenbahnverkehrsunternehmens zusammenfallen
und sei somit ausreichend und konkret festgelegt.

Mit Schreiben vom 24.11.2017 nahm die W** zum Antwortschreiben der O** vom 22.09.2017
Stellung. Unter Aufrechterhaltung ihres bisherigen Vorbringens bringt die W** insbesondere
vor, durch die Ausfiihrungen der O**, dass der Netzanschluss und die Netznutzung im Rahmen
des Bahnstromnetznutzungsvertrages zusammenfallen und mit dem Auflegen des
Stromabnehmers der Triebfahrzeuge an der Oberleitung erfolgt, wirde der Verdacht
bestehen, dass die O** die Kosten fiir die Nutzung der Oberleitung doppelt, dh sowohl im
Rahmen des  Bahnstromnetznutzungsvertrages als auch im Rahmen  des
Infrastrukturnutzungsvertrages als Teil des IBE verrechnen wiirde.

Weiters wiirde aufgrund der Tatsache, dass externe Energielieferanten, um ein EVU mit 16,7
Hz-Bahnstrom beliefern zu kénnen, den Strom zur Gadnze aus dem 50 Hz-Netz in das
Bahnstromnetz einspeisen miissen, und somit 100% des Uber externe Energielieferanten
bezogenen Stroms einer Einspeisung und Umformung bedlrfen, einen massive
Diskriminierung dritter Bahnstromlieferanten zugunsten der O** vorliegen. Auch sei dritten
Bahnstromlieferanten einen Belieferung mit 16,7 Hz-Strom mangels dementsprechender, in
deren Verfligung stehender, Kraftwerke nicht moglich.

Die W** wiederholt zudem ihr Vorbringen, die O** wiirde durch das Zusammenfallen von
Netzbetrieb und Energielieferung iSe vertikalen Integration den klaren Vorteil haben, dass
Haftungsrisiken im Rahmen des Unternehmens oder Unternehmensverbundes ausgeglichen
bzw abgefedert werden kdnnten

SchlieRlich verweist die W** auf ihre Beschwerde vom 25.07.2017 gegen den 2. Teilbescheid
der SCK vom 13.06.2017 und ihr dort geltend gemachtes Vorbringen zum zwischen der O**,
der O** und der R** abgeschlossenen Energieliefervertrag.
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Die W** stellt daher entsprechend ihrer Ausfiihrungen in der Stellungnahme vom 24.11.2017
die Antrage,

die SCK moge samtliche rechtswidrige Bedingungen in den durch O** erstellten
Urkunden, namlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und
den Energieliefervertrag, jeweils samt Anlagen, in dem in den Stellungnahmen vom
03.06.2015, 23.11.2015 und 24.11.2017 aufgezeigten AusmalR fiir unwirksam erklaren
und/oder O** hinsichtlich sdmtlicher rechtswidriger Bedingungen in den durch O**
erstellten Urkunden ein rechtskonformes, nichtdiskriminierendes Verhalten auferlegen
die SCK moége der O** die Ergidnzung samtlicher rechtswidriger Bedingungen in den
durch O** erstellten Urkunden, namlich den Bahnstromnetznutzungsvertrag, den
Durchleitungsvertrag und den Energieliefervertrag, jeweils samt Anlagen, in dem in
den Stellungnahmen vom 03.06.2015, 23.11.2015 und 24.11.2017 aufgezeigten
Ausmald und den dort gemachten konkreten Erganzungsvorschlagen auftragen, die in
diesen entgegen den Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar
anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes
regelnden Rechtsvorschriften entweder nicht enthalten sind, oder aufgrund einer
Unwirksamerklarung unwirksam sind

die SCK moge die  Vertragsgegenstinde  samtlicher  Vertrage des
Bahnstrommarktzugangsmodells dahingehend auf deren rechtliche Vereinbarkeit mit
dem Infrastrukturnutzungsvertrag zwischen O** und W** priifen, ob durch das
Nebeneinander samtlicher dieser Vertrage eine Mehrfachverrechnung der Nutzung der
Oberleitung durch W** erfolgt, und

die SCK modge MaRnahmen gegeniiber der O** anordnen, so dass sichergestellt wird,
dass O**, wenn sie EVUs als Energielieferant mit Bahnstrom beliefert, die O** einen
Durchleitungsvertrag als rechtlich entflochtenes Unternehmen — namlich als rechtlich
eigenstandiger Netzbetreiber und als rechtlich eigenstdndiger Energielieferant —
zwischen diesen Unternehmen abschlieen kann.
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Die Schienen-Control Kommission hat in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht
erwogen:

Die Schienen-Control Kommission stellt folgenden Sachverhalt fest:

Mit 01.01.2016 hat die O** den Bahnstrommarkt fir Drittlieferanten geéffnet.
Eisenbahnverkehrsunternehmen kénnen seit dem 01.01.2016 den von lhnen bendtigten
Bahnstrom auch von alternativen Lieferanten, die ansonsten nur auf dem 50-Hz-Strommarkt
als Lieferanten tatig sind, beziehen.

Der Betrieb des Bahnstromnetzes erfolgt durch Einphasenwechselstrom mit einer Frequenz
von 16,7 Hz, gegeniiber den mit 50 Hz betriebenen o&ffentlichen Ubertragungs- und
Verteilernetzen.

Um eine Bahnstromversorgung durch Energielieferanten zu ermdglichen, die ansonsten im 50
Hz Netzbereich als Lieferanten tatig sind, bedarf es daher eines Marktmodells, welches in der
Lage ist, die bendtigten Strommengen dritter Lieferanten im Wege einer entsprechende
Umformung und unter Nutzung des Bahnstromverteilernetzes in Form der 110-kV-Leitungen
den abnehmenden Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Verfligung zu stellen.

Dieses als , Durchleitungsmodell” bezeichnete Marktmodell wird durch ein Vertragsmodell
dreier sich ergdnzender Vertrdge, deren Hauptleistungspflichten jedoch voneinander
unabhangig sind, verwirklicht.

Dem Vertragsmodell liegen zugrunde

1. Der zwischen dem Eisenbahnverkehrsunternehmen und dem Drittlieferanten
abgeschlossenen Energieliefervertrag

2. Der zwischen dem Eisenbahnverkehrsunternehmen als Bahnstromnetznutzer und der
O** als Bahnstromnetzbetreiber abgeschlossene Bahnstromnetznutzungsvertrag

3. Der zwischen der O** als Bahnstromnetzbetreiber und dem Drittlieferanten
abgeschlossene Durchleitungsvertrag

Gegenstand des Bahnstromnetznutzungsvertrags ist die Zurverfigungstellung des
Bahnstromsystems durch die O**, damit der Kunde dieses nutzen und von einem
Energielieferanten mit Bahnstrom beliefert werden kann.

Gegenstand des Durchleitungsvertrags ist die als ,Durchleitung” bezeichnete Abwicklung,
Bilanzierung und Abrechnung der Bahnstromlieferung des Energielieferanten an ein EVU im
Bahnstromsystem.

Gegenstand der (der Schienen-Control Kommission nicht vorliegenden) Energieliefervertrage
ist nach herkdmmlichen Verstdandnis der Lieferung von elektrischer Energie in liberalisierten
Energiemadrkten die Einspeisung einer bedungenen Menge elektrischer Energie in Hohe der
korrespondierenden Abnahme dieser Strommengen durch den Stromkunden.
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In den durch die O** veréffentlichten Mustervertrigen zu Bahnstromnetznutzungsvertrag und
Durchleitungsvertrag sind die folgenden, verfahrensgegenstandlichen Vertragsbestimmungen
enthalten:

Die Regelung des Punktes 8.1., Anlage 1 des Bahnstromnetznutzungsvertrags bestimmt:

8.1. Die O** haftet fiir Personenschiden, welche sich aus dem Betrieb des Bahnstromsystems
ergeben und von der O** in rechtswidriger Weise und schuldhaft verursacht wurden, fiir
sonstige Schaden und Nachteile nur dann, wenn diese grob fahrldssig oder vorsatzlich
verschuldet wurden. Im Ubrigen gelten die gesetzlichen Haftungsbestimmungen.

Die Regelung des Punktes 10.1. des Durchleitungsvertrags bestimmt:

10.1. Die O** haftet nur fiir Schaden und Nachteile, welche sich aus dem Betrieb des
Bahnstromsystems ergeben und von ihr grob fahrldssig oder vorsatzlich verursacht wurden.
Fur alle Nachteile und Schaden, welche mit dem Betrieb oder der Lieferung der/aus der
Regelzone im Zusammenhang steht, haftet die O** jedenfalls nicht. Im Ubrigen gelten die
gesetzlichen Haftungsbestimmungen.

Die Regelung des Punktes 5.2 lit a und b, Anlage 1 des Bahnstromnetznutzungsvertrags
bestimmt:

5.2. Beide Vertragspartner haben zudem das Recht zur Kindigung dieses Vertrags mit
sofortiger Wirkung, insbesondere,

a. sofern der Kunde seiner Zahlung trotz Mahnung nicht binnen der in dieser Mahnung
gesetzten 15-tagigen Nachfrist zur Ganze nachkommt;

b. sofern der Kunde wesentlichen Verpflichtungen aus dem BNNV, insbesondere gem. Pkt. 2
des BNNV, nicht nachkommt oder das Bahnstromsystem trotz erfolgter Mahnung gefdhrdet.

Die Regelung des Punktes 8.4. lit a und b, Anlage 1 des Durchleitungsvertrags bestimmt:

8.4. Ein wichtiger Grund, der die O** zur Kiindigung berechtigt, liegt insbesondere vor,

a. sofern der Energielieferant seiner Zahlung trotz Mahnung nicht binnen der in dieser
Mahnung gesetzten 15-tagigen Nachfrist zur Gdnze nachkommt oder eine Sicherheit gem. Pkt.
5 in dieser Nachfrist legt;

b. sofern der Energielieferant wesentlichen Verpflichtungen aus diesem Vertrag, insbesondere
gem. Pkt. 2, nicht nachkommt oder durch wiederholtes Fehlverhalten das Bahnstromsystem
stort bzw gefahrdet;
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Diese Feststellungen beruhen auf folgender Beweiswiirdigung:

III

Die Feststellung, dass die O** mit 01.01.2016 mit ihrem als ,Durchleitungsmodel
bezeichneten Marktmodell die Lieferung von Traktionsstrom durch Stromlieferanten
frequenziibergreifend aus dem 50 Hz-Stromnetz ermoglicht, ist unbestritten und wird sowohl
von der W**, als auch der O** als Tatsache vorgebracht, ergibt sich aus den dazu auf der
Website der O** veréffentlichten Unterlagen, den bisherigen Ermittlungsergebnissen im
Verfahren SCK-WA-12-006 sowie der von der O** betriebenen entsprechenden
Bekanntmachung des Modells in Vorbereitung der Bahnstrommarktéffnung und kann somit
als allgemein bekannte Tatsache gewertet werden.

Die Feststellung, dass das Bahnstromsystem mit 16,7Hz-Strom betrieben wird, kann ebenfalls
als allgemeine bekannt vorausgesetzt werden.

Die Feststellung, dass dem aktuellen Bahnstrommarktmodell zu dessen Verwirklichung die
jeweils  zwischen den  Vertragsparteien abzuschlieRenden  Energieliefervertrage,
Bahnstromnetznutzungsvertrag und Durchleitungsvertrag zugrunde liegen, ist unbestritten
und wird sowohl von der W**, als auch der O** als Tatsache vorgebracht, ergibt sich aus den
dazu auf der Website der O** veroffentlichten Unterlagen, den bisherigen
Ermittlungsergebnissen im Verfahren SCK-WA-12-006 sowie der von der O** betriebenen
entsprechenden Bekanntmachung des Modells in Vorbereitung der Bahnstrommarktoffnung
und kann somit als allgemein bekannte Tatsache gewertet werden.

Die Feststellung, dass Gegenstand des Bahnstromnetznutzungsvertrags  die
Zurverfiigungstellung des Bahnstromsystems durch die O**, damit der Kunde dieses nutzen
und von einem Energielieferanten mit Bahnstrom beliefert werden kann, ist, beruht auf
Einsicht in den Muster-Bahnstromnetznutzungsvertrag, der auf der Website der O** abrufbar
ist.

Die Feststellung, dass Gegenstand des Durchleitungsvertrags die als ,Durchleitung”
bezeichnete Abwicklung, Bilanzierung und Abrechnung der Bahnstromlieferung des
Energielieferanten an ein EVU im Bahnstromsystem, ist, ergibt sich aus der Einsicht in den
Muster-Bahnstromnetznutzungsvertrag, der auf der Website der O** abrufbar ist.

Die Feststellung, dass Gegenstand der (der Schienen-Control Kommission nicht vorliegenden)
Energieliefervertrage nach herkdmmlichen Verstandnis der Lieferung von elektrischer Energie
in liberalisierten Energiemdrkten die Einspeisung einer bedungenen Menge elektrischer
Energie in Hohe der korrespondierenden Abnahme dieser Strommengen durch den
Stromkunden ist, wird als allgemeine, grundlegende Aussage als allgemein bekannte Tatsache
gewertet, deren weitergehende Begriindung Gegenstand der rechtlichen Beurteilung durch
die Schienen-Control Kommission ist.
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Rechtlich folgt:

Zur Zustandigkeit der Schienen-Control Kommission:

Gemal § 82 Abs 2 Eisenbahngesetz 1957, BGBI | Nr 60/1957 idF BGBI | 137/2015 (in der Folge
EisbG), obliegen der Schienen-Control Kommission die ihr im 2., 3., 5. bis 6b. sowie im 9. Teil
dieses Bundesgesetzes zugewiesenen Zustandigkeiten.

GemalR § 74 Abs 1 Z 4 EisbG hat die Schienen-Control Kommission auf Beschwerde von
Fahrwegkapazitatsberechtigten oder Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie von Amts wegen
einem Betreiber von Serviceeinrichtungen hinsichtlich der Gewdhrung des Zuganges zu
Serviceeinrichtungen, einschlieBlich des Schienenzuganges, und der Gewdhrung von
Serviceleistungen im Falle des Zuwiderhandelns ein den Bestimmungen des 6. Teiles oder den
unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des
Schienenverkehrsmarktes regelnden  Rechtsvorschriften  entsprechendes  Verhalten
aufzuerlegen oder nicht entsprechendes Verhalten zu untersagen.

GemalR § 74 Abs 1 Z 5 EisbG hat die Schienen-Control Kommission auf Beschwerde von
Fahrwegkapazitatsberechtigten oder Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie von Amts wegen
den Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die
Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden Rechtsvorschriften nicht entsprechende
Schienennetz-Nutzungsbedingungen, Vertrdge oder Urkunden ganz oder teilweise fir
unwirksam zu erklaren.

GemalR § 74 Abs 1 Z 6 EisbG hat die Schienen-Control Kommission auf Beschwerde von
Fahrwegkapazitatsberechtigten oder Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie von Amts wegen
die Berufung auf Schienennetz-Nutzungsbedingungen, die zur Ganze fiir unwirksam erklart
sind oder die Berufung auf diejenigen Teile der Schienennetz-Nutzungsbedingungen, die fir
unwirksam erklart sind, zu untersagen.

Mit der Novelle BGBI | 137/2015 wurde der MaRstab fiir die Wettbewerbsiiberwachung durch
die Schienen-Control Kommission neu formuliert. Nunmehr wird nicht nur auf das
diskriminierende Verhalten abgestellt, sondern allgemeiner auf Verstofle gegen
Rechtsvorschriften (und zwar auf VerstoBe gegen Bestimmungen des EisbG, unions- und
sonstiges volkerrechtswidriges Verhalten). Damit wird nach dem Wortlaut des § 74 EisbG idF
BGBI | 137/2015 nicht nur die Diskriminierung im engeren Sinn erfasst, sondern allgemeiner
auch sonstige Zuwiderhandlungen gegen einschldgige Rechtsvorschriften einbezogen (vgl
ErlRV 841 BIgNR XXV. GP, S 11).

Mit der Formulierung soll Art 56 Abs 1 der RL 2012/34/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates zur Schaffung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums, der vorsieht, dass
ein Antragsteller (,Fahrwegkapazitatsberechtigte” oder ,Eisenbahnverkehrsunternehmen®,
vgl § 74 Abs 1 EisbG idF BGBI | 137/2015) die Regulierungsstelle befassen kann, wenn er der
Auffassung ist, ungerecht behandelt, diskriminiert oder auf andere Weise in seinen Rechten
verletzt worden zu sein, Rechnung getragen werden.

Die Bestimmungen zur Bahnstromnetznutzung und der (Muster)Durchleitungsvertrag sowie
der (Muster)Bahnstromnetznutzungsvertrag sind gemald Punkt 234
(,Bahnstromnetznutzung”) Bestandteil der Schienennetznutzungsbedingungen gemaR § 59
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Abs 4 Z 2 lit c EisbG. Bei den Bestimmungen handelt es sich gemaR § 59 Abs 4 Z 2 lit ¢ EisbG
daher um die Gewahrung von Serviceleistungen, die in Serviceeinrichtungen erbracht werden.

Die Erbringung von Serviceleistungen wird durch Art 13 Abs 7 und 8 der RL 2012/34/EU
gewahrleistet und in Anhang Il Z 2 bis 4 der RL 2012/34/EU definiert und findet ihre
Umsetzung in der Bestimmung des § 58b EisbG. GemadR § 62 Abs 1 EisbG umfassen
Serviceleistungen auch Zusatz- und Nebenleistungen gemadll § 58b Abs 2 und Abs 3 EisbG.
§ 58b Abs 2 EisbG regelt den Zugang zur Kategorie der in Serviceeinrichtungen erbrachten
Zusatzleistungen. § 58b Abs 2 Z 2 EisbG definiert die ,Bereitstellung von Fahrstrom” als
entsprechende Zusatzleistung.

Bei vertraglichen Grundlagen handelt es sich daher um eine bestimmte Art der Abgeltung von
bezogenem Fahrstrom und somit um eine Bereitstellung von Fahrstrom gemaR § 58b Abs 2 Z 2
EisbG iSe Lieferung von entsprechenden Bezugsmengen.

Da die Bereitstellung von Fahrstrom gemal § 58 Abs 2 Z 2 EisbG naturgemal auch die Nutzung
der Umformer und des Bahnstromnetzes impliziert, und somit eine Bereitstellung von
Fahrstrom (iberhaupt erst ermdglicht, handelt es sich auch bei der Umformung und der
Verteilung um eine Teilleistung der Zusatzleistung der Bereitstellung von Fahrstrom iSv § 58
Abs 2 Z 2 EisbG. Somit ist auch die Abgeltung von riickgespeister Bremsenergie, soweit
dadurch die Auslastung des Bahnstromnetzes angesprochen wird, Gegenstand der
Bestimmungen zur Bahnstromnetznutzung und somit um eine Zusatzleistung gemal § 58 Abs
2 Z 2 EisbG.

Gemal § 62a Abs 1 EisbG idF BGBI | 137/2015 ist Betreiber einer Serviceeinrichtung, wer eine
oder mehrere Serviceeinrichtungen betreibt oder eine oder mehrere Serviceleistungen fir
Eisenbahnverkehrsunternehmen erbringt. Bei einem Betreiber einer Serviceeinrichtung iSd §
62a EisbG idF BGBlI | 137/2015 kann es sich beispielsweise um ein
Eisenbahninfrastrukturunternehmen oder ein Eisenbahnverkehrsunternehmen handeln. Die
Begriffsbestimmung folgt den Vorgaben aus Art 3 Z 12 in Verbindung mit Anhang Il der RL
2012/34/EU (vgl ErlRV 841 BIgNR XXV. GP, S 8). Soweit die O** im dargelegten Rahmen
Serviceleistungen anbietet, ist sie Betreiberin einer Serviceeinrichtung iSd § 62a Abs 1 EisbG
und legt die diesbeziiglichen Entgelte gemaR § 69b Abs 3 EisbG fest.

Die verfahrensgegenstandlichen Antrage bekampfen das Vertragsmodell, durch welches das
aktuelle Strommarktmodell der O** verwirklicht wird als unvollstindig, unausgewogen,
unzumutbar und daher insgesamt diskriminierend. Zur Beurteilung der den
Verfahrensgegenstand gemall § 74 EisbG bildenden Rechtsfragen hat die Schienen-Control
Kommission daher den Inhalt der in Rede stehenden Vertrage und deren Zuldssigkeit zu
prifen, und somit Bestimmungen des allgemeinen Zivilrechts anzuwenden.

Soweit die Schienen-Control Kommission im Rahmen der gegenstandlichen Entscheidungen
Rechtsverhaltnisse und Vorgange, deren Regelung durch das EIWOG 2010 und das E-ControlG
erfolgt, zu beurteilen hat, hat sie den entsprechenden Uberlegungen die einschligigen
Bestimmungen dieser Bundesgesetze zugrunde zu legen.

Soweit die Schienen-Control Kommission selber nicht gesetzlich zum Vollzug derartig
rechtlicher Fragestellungen zustandig ist, liegen in diesem Umfang Vorfragen iSv § 38 AVG vor.

Sofern die Gesetze nicht anderes bestimmen, ist die Behorde berechtigt, im
Ermittlungsverfahren auftauchende Vorfragen, die als Hauptfragen von anderen
Verwaltungsbehorden oder von den Gerichten zu entscheiden wéaren, gemaRk § 38 AVG nach
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der Uber die malRgebenden Verhadltnisse gewonnenen eigenen Anschauung zu beurteilen und
diese Beurteilung ihrem Bescheid zugrunde zu legen.

Die Zustandigkeit der Schienen-Control Kommission ist damit gegeben.

Der vorliegende Bescheid ergeht als Teilbescheid gemaR § 59 Abs 1 AVG. Mit Teilbescheid der
Schienen-Control Kommission vom 10.06.2016, GZ.: SCK-WA-16-012, wurde bereits lber die
Frage, ob der Tarif ,,Nutzung Umformung 16,7 Hz-Bahnstrom” und der Tarif ,Verteilung 16,7
Hz-Bahnstrom” fir (teilweise) unwirksam zu erklaren sind und mit dem 2. Teilbescheid vom
13.06.2017 uber die in der Anlage 2 Punkt 6 des Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie unter
Punkt 6 des Anhangs ,Durchleitung von Bahnstrom fiir das Kalenderjahr 2016“ zu den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen seit 2016 veroffentlichte Beschreibung des rechnerischen
Verfahrens zur Bestimmung der bezogenen elektrischen Energie, die netzbezogenen
Abgeltung von riickgespeister Bremsenergie durch die Bahnstromnetznutzungstarife seit 2016
und den in Anlage 2 Punkt 4 des Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie in Punkt 4 Anhang
,Durchleitung Bahnstrom” der Schienennetz-Nutzungsbedingungen seit 2016 geregelten Tarif
,Versorger Rickfallebene” gesondert abgesprochen und die Gbrigen von der W** beantragten
Punkte gemaR Spruchpunkt Ill. des 1. Teilbescheids bzw Spruchpunkt Il.b. des 2. Teilbescheids
einer gesonderten Entscheidung vorbehalten.

Die Frage, ob Bedingungen in den durch die O** erstellten Urkunden, niamlich den
Bahnstromnetznutzungsvertrag, den Durchleitungsvertrag und die Energieliefervertrage,
jeweils samt Anlagen, im unter Pkt. 2 der Stellungnahme der W** vom 23.11.2015 jeweils
aufgezeigten AusmaR fur unwirksam zu erkldren und/oder ein rechtskonformes,
nichtdiskriminierendes Verhalten aufzuerlegen ist, ist spruchreif und es erscheint daher
zweckmaRBig hiertiber abzusprechen.
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Zu den weiteren rechtlichen Erwadgungen:

Zu Spruchpunkt Il.

Mit Spruchpunkt 1l.1. werden die Antrige der W**, der O** aufzutragen, die technischen
Bedingungen, welche der Hauptleistung ,Zurverfiigungstellung des Bahnstromsystems” zur
Herbeifiihrung einer zumindest bestimmbaren Leistung zu Grunde zu legen sind, vollstandig,
transparent und nicht-diskriminierend offenzulegen, abgewiesen.

Mit Spruchpunkt 11.2. bis 4. werden die Antrage der W** im Ubrigen vorgebrachten und im
Spruch ndher bezeichneten Ausmal abgewiesen.

Die diesbeziglichen Ausfihrungen der W**, insbesondere das Bestehen von
Rechtsunsicherheiten und Regelungsliicken in Bezug auf die Vertragsinhalte samtlicher das
Bahnstrommarktzugangsmodell  konstituierender  Vertrdage, oder eine gravierende
Diskriminierung von externen Energielieferanten gegeniiber der O**, kénnen nicht
nachvollzogen werden.
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1. Technische Bedingungen

Die W** fiihrt aus, im Bahnstromnetznutzungsvertrag fehle eine Bestimmung oder Anlage zu
den technischen Bedingungen fir den Netzanschluss und die Netznutzung. Der Netzanschluss
und die Netznutzung wirden aber gleichzeitig den Vertragsgegenstand bilden, ohne dass
diese Leistungen irgendwo im Vertrag ndher konkretisiert werden. Zur Herbeifiihrung eines
glltigen Vertragsabschlusses sei es unbedingt erforderlich, dass die O** die naheren
technischen Bedingungen dieser Zurverfligungstellung konkretisiert und dem Vertrag
zugrunde legt.

Die Ausfihrungen der W** kdnnen nicht nachvollzogen werden: Die Herstellung von
Netzanschluss bzw Netznutzung durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen erfolgt nur
mittelbar im Wege der Abnahme des Traktionsstroms durch die Triebfahrzeuge.

Die Herstellung des Anschlusses eines Eisenbahnverkehrsunternehmens an das
Bahnstromnetz ist durch die bestehenden Regelungen der O** zur Bahnstromnetznutzung in
diesem Sinne auch hinreichend abgedeckt, da die Nutzung des Bahnstromsystems vor allem
der Durchleitung und Verteilung des liber die Unterwerke bezogenen Traktionsstroms dient.

In diesem Sinne kann der Bligel des Triebfahrzeugs als Netzanschluss betrachtet werden. Die
technischen Bedingungen dafiir werden daher bereits mit dem Infrastrukturnutzungsvertrag,
insbesondere dessen Anlage 3, abgedeckt.

Die W** legt ihren Ausfiihrungen offenbar ein Verstindnis von ,Netzanschluss und
Netznutzung” zugrunde, welches sich an die Begriffe und Definitionen der Systemnutzung im
50 Hz-Netz gemall § 7 EIWOG 2010 anlehnt. Unter dem Begriff Netzanschluss wird § 7 Z 48
EIWOG 2010 ,die physische Verbindung der Anlage eines Kunden oder Erzeugers von
elektrischer Energie mit dem Netzsystem” verstanden, die ,Netznutzung” fasst hingegen als
allgemeiner Begriff die Einspeisung oder Entnahme von Energie in oder aus einem Netz
zusammen.

Im Rahmen der Bahnstromnetznutzung sollten Netzanschluss und Netznutzung bereits durch
die Abnahme des Traktionsstroms bzw die Rickspeisung von Rekuperationsenergie und somit
im Rahmen des allgemeinen Schienenverkehrsbetriebs mit der Nutzung der Oberleitung
zusammenfallen.

Die Oberleitung ist vom 55- bzw 110-kV Bahnstromnetz durch die Unterwerke getrennt. Ein
gesonderter oder zusatzlicher Anschluss ist fiur die Abnahme oder Riickspeisung von
Traktionsstrom und somit fir die Nutzung des Bahnstromsystems im Rahmen des
Bahnstromnetznutzungsvertrags nicht erforderlich.

Die Erstellung zusatzlicher Anschlussbedingungen wiirde unter diesen Voraussetzungen nach
Ansicht der Schienen-Control Kommission mit zusatzlichen technischen und tatsachlichen
Harden fir Marktteilnehmer verbunden sein und somit ein Zugangshindernis darstellen.

Auch treffen die beziiglich einer durch die rechtliche Bestimmung des Netzanschlusspunktes
an den Stromabnehmern der Triebfahrzeuge vermeintlich verursachte Doppelverrechnung
gemachten Bedenken der W** nicht zu:

Die entsprechenden Ausfiihrungen der O** waren zum einen dadurch notwendig geworden,
da die W** in ihrem Vorbringen vom 23.11.2015, wie hier dargestellt, das Fehlen eines
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vereinbarten Netzanschlusspunktes monierte. Die Unabdingbarkeit einer Festlegung eines
rechtlichen Netzanschlusspunktes wurde ausschlieflich von der W** behauptet.

Zum anderen geht eben aus derselben Stellungnahme der W** vom 23.11.2015 hervor, dass
die diesbezliglichen Bedenken in Hinblick auf den Vertragsabschluss ,iSe Bestimmtheit oder
zumindest Bestimmbarkeit der gegenseitigen Hauptleistungspflichten zur Herbeiflihrung eines
glltigen Vertragsabschlusses” rein rechtliche Ausfiihrungen darstellen.

Aufgrund der Tatsache, dass es beim Betrieb von Schienenfahrzeugen mit elektrischer Energie
im Bahnstromnetz der O** keine andere Méglichkeit der Stromentnahme als die Oberleitung
gibt, ertbrigt sich im Gegensatz zum 6ffentlichen Netzbereich, in welchem ein Netzanschluss
an jedem beliebigen Punkt des Versorgungsbereichs des Netzbetreibers denkbar ist, auch die
rechtliche Regelung des Netzanschlusses.

Wenn die O** daher in nachvollziehbarer Weise den Triebfahrzeugbiigel als diesen
technischen Anschlusspunkt darstellt, ist dieser Ansicht zunachst weder aus rechtlicher, noch,
mangels anderer tatsachlicher Anschlusspunkte an das Bahnstromnetz, aus technischer Sicht
entgegenzutreten. Auch scheint die W** sowohl die technische, als auch die rechtliche
Bedeutung des Netzanschlusspunktes zu verkennen. Dies ldsst sich mit einem Vergleich zum
Bereich des 6ffentlichen 50 Hz- Netzes veranschaulichen:

Die Bestimmung des Netzanschlusspunktes ist im Rahmen des Netzzutritts im Verteiler- bzw
Ubertragungsnetz von mehrfacher Bedeutung, als von der Art der Kundenanlage und den
davon abhdngenden Errichtungskosten zum einen das gemall § 54 EIWOG 2010 zu
entrichtenden Netzzutrittsentgelt, zum anderen das vom Anschluss an die entsprechende
Netzebene abhangende Netzbereitstellungentgelt gemall § 55 EIWOG 2010 abhangen.

Dariiber hinaus hat die Abgrenzung des Netzanschlusspunktes Bedeutung in Hinblick auf die
Erhaltung und den Ausbau des vom Verteiler- oder Ubertragungsnetzbetreiber betriebenen
Netzes, welches mit gesetzlichen Ausbau und Instandhaltungsverpflichtungen verbunden ist,
in Abgrenzung zu den im Kundeneigentum stehenden Anlagen Bedeutung.

Dadurch ist aber bereits aufgezeigt, dass die Frage des Netzanschlusspunktes im
Bahnstromnetz aufgrund der véllig unterschiedlichen technischen Ausgestaltung, die durch die
unterschiedlichen tatsachlichen Voraussetzungen der Schienenverkehrsbetriebs offenkundig
bedingt sind, im Rahmen der Bahnstromnetznutzung wie gezeigt rechtlich irrelevant und im
erforderlichen technischen Ausmal} durch die technischen Bedingungen fiir die Eignung der
Triebfahrzeuge rechtlich wie tatsachlich der Bahnstromnetznutzung vorgelagert sind.

Mangels vergleichbarer Kostenpositionen fir Netzzutritt und Netzbereitstellung in
Abhangigkeit von der genutzten Netzebene kann es dadurch auch zu keiner denkmdoglichen
Doppelverrechnung in Hinblick auf die Oberleitungsnutzung kommen.

Die diesbezliglichen Bedenken der W** konnen daher nicht nachvollzogen werden.
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2. Vertragsbedingungen

a. Vertragsmodell

Das aktuelle Bahnstrommarktmodell baut auf drei einander ergdanzenden Vertrdagen, dem
Durchleitungsvertrag, abgeschlossen zwischen der O** und einem alternativen
Energielieferanten, dem Bahnstromnetznutzungsvertrag, abgeschlossen zwischen dem
Marktteilnehmer und der O** als Bahnstromnetzbetreiber, und dem Bahnstromliefervertrag,
abgeschlossen zwischen dem Marktteilnehmer und dem alternativen Energielieferanten, auf.

Gegenstand und Inhalt der Vertrage ergeben sich in Hinblick auf den Durchleitungsvertrag und
den Bahnstromnetznutzungsvertrag zunichst aus den von der O** im Rahmen der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen verdéffentlichten Mustervertragen. Vertragsgegenstand,
Haupt- und Nebenleistungspflichten und Haftungspflichten, insbesondere die rechtlichen
Folgen der Schlecht- oder Nichterfiillung, ergeben sich dabei direkt aus dem jeweiligen
Vertragsgegenstand.

Bei der rechtlichen Beurteilung der Vertragsgegenstande und den daraus resultierenden
Leistung- und Haftungspflichten sind zum einen die rechtlichen Schwierigkeiten zu
beriicksichtigen, die sich aus der relativen Neuheit der Vertragsgegenstinde, die einem
Durchleitungsmodell zur Energielieferung zugrunde liegen und deren rechtlicher Deutung,
zum anderen die Zusammenhange mit den nicht minder komplexen rechtlichen
Voraussetzungen der Durchleitung, und somit der Nutzung von Verteiler- und
Ubertragungsnetz, auch in der 50 Hz-Regelzone, zu beachten.

Vertragsparteien des Durchleitungsvertrags sind die O** und ein dritter Bahnstromlieferant.
Der Vertragsgegenstand des Durchleitungsvertrags wird gemaf Punkt 1 des
Durchleitungsvertrags bestimmt als ,die Abwicklung, Bilanzierung und Abrechnung der
Bahnstromlieferung des Energielieferanten an ein EVU im Bahnstromsystem (Durchleitung)”.

Vertragsparteien des Bahnstromnetznutzungsvertrags sind die O** als
Bahnstromnetzbetreiber und ein Eisenbahnverkehrsunternehmen als Bahnstromnetznutzer.
Der Vertragsgegenstand des Bahnstromnetznutzungsvertrags ist gemdR Punkt 1 des
Bahnstromnetznutzungsvertrags bestimmt als ydie Zurverfligungstellung des
Bahnstromsystems durch die O**, damit der Kunde dieses nutzen und von einem
Energielieferanten mit Bahnstrom beliefert werden kann®.

Der Vertragsgegenstand des Bahnstromliefervertrags ist die Lieferung von Bahnstrom zu den
zwischen den Vertragsparteien vereinbarten Bedingungen. Vertragsparteien sind ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen als Bahnstromkunde und ein dritter Bahnstromlieferant.

Die  Qualifikation  des  Vertragsgegenstandes des  Durchleitungsvertrages als
»,Netznutzungsvertrag zwischen Energielieferanten und Netzbetreiber”, wie sie von der W**
vertreten wird (S 12 der Stellungnahme vom 23.11.2017), entspricht somit nicht der Definition
des Vertragsgegenstandes, wie sie im Durchleitungsvertrag selbst begrifflich definiert wird,
greift jedoch noch aus anderen Griinden zu kurz und ist daher unzutreffend wie aus den
folgenden rechtlichen Erwdgungen erhellt.

Die Abwicklung, Bilanzierung und Abrechnung der Bahnstromlieferung des dritten
Bahnstromlieferanten an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen im Bahnstromsystem, die den
zentralen Gegenstand des Durchleitungsvertrags bildet, kann nicht isoliert oder nur aus
Perspektive des Bahnstromsystems betrachtet werden. Der maRgebliche Zusammenhang, aus
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dem heraus die Auslegung des Vertragsgegenstands des Durchleitungsvertrags und der aus
den weiteren Vertragen des Durchleitungsmodells entspringenden Rechte und Pflichten
deutlich wird, erhellt, unter anderem, aus den Punkten 2.2 und 2.3 des Durchleitungsvertrags.

So bestimmt Punkt 2.2, 2. Satz des Durchleitungsvertrags: ,Zudem hat der Energielieferant alle
fir die Durchleitung relevanten Daten gemadll Anlage 4, sowie die prognostizierte
Jahresliefermenge zur Verfligung zu stellen.” Punkt 2.3. des Durchleitungsvertrags bestimmt:
»Der Energielieferant hat Energiefahrplane zu erstellen und diese gemaR Anlange 4 innerhalb
der dort gesetzten Fristen zu (ibermitteln.”

Anlage 4 zum Durchleitungsvertrag (,Energiefahrplanmanagement”) trifft jene Regelungen,
die fir die , Lieferung” der Energiemengen laut Bahnstromliefervertrag in der 50 Hz-Regelzone
erforderlich sind. Anlage 4 lit a. zum Durchleitungsvertrag trifft dazu die folgende Regelung:

,Der Energielieferant meldet dem Bilanzgruppenkoordinator rechtzeitig mittels
Energiefahrplan eine beabsichtigte Bahnstromlieferung an. Diese wird in der Bilanzgruppe der
MUSTER AG und in der Bilanzgruppe O** dargestellt.”

Die , Abwicklung”, die den Vertragsgegenstand des Durchleitungsvertrags bildet, findet somit
innerhalb der Bilanzgruppen der O** und des dritten Bahnstromlieferanten in der 50 Hz-
Regelzone statt. Die zu ,liefernden” Strommengen werden (iber die Energiefahrpldne den
Bilanzgruppen der O**/dem dritten Bahnstromlieferanten zugeordnet, (ber die
Bilanzgruppenverantwortlichen an den Bilanzgruppenkoordinator/die Verrechnungsstelle
Ubermittelt und entsprechend etwaigen Abweichungen unter Berlicksichtigung der
Ausgleichsenergie im Rahmen der durchzufihrenden Clearings durch die Verrechnungsstelle
bilanziert und weiterverrechnet.

Der Gegenstand des Durchleitungsvertrags stellt somit gleichzeitig einen Vorgang dar, der eine
in der 50 Hz-Regelzone stattfindende Energielieferung substituiert. Die wechselseitigen Rechte
und Pflichten, die sich normalerweise aus einem Stromliefervertrag innerhalb der 50 Hz-
Regelzone ergeben, werden im Rahmen des Durchleitungsmodells zwischen
Energieliefervertrag, Bahnstromnetznutzungsvertrag und Durchleitungsvertrag auf mehrere
Vertragsparteien aufgeteilt.

Was als ,,Bahnstromlieferung” bezeichnet wird, stellt daher zunachst eine Stromlieferung dar,
die gemal} den §§ 85 ff EIWOG 2010 (iber einen Energiefahrplan der jeweiligen Bilanzgruppe
zugeordnet wird und sich somit in Hinblick auf die Abldaufe in der 50 Hz-Regelzone nicht von
sonstigen, dem EIWOG 2010 unterliegenden, Stromlieferungen unterscheidet. Sowohl die O**
als auch der alternative Bahnstromlieferant stellen somit in Bezug auf die 50 Hz-Regelzone
Netznutzer des Verteiler-/Ubertragungsnetzes in der 50 Hz-Regelzone dar.

Die Rechte und Pflichten sowie die Rechtsverhadltnisse zwischen Bilanzgruppenmitgliedern,
Bilanzgruppenverantwortlichen und Bilanzgruppenkoordinator unterliegen den Regelungen
der §§ 85 ff EIWOG 2010.

GemaR § 85 Abs 1 EIWOG 2010 sind Netzbenutzer durch die Ausfiihrungsgesetze zu
verpflichten, sich einer Bilanzgruppe anzuschlieen oder eine eigene Bilanzgruppe zu bilden.

GemaR § 7 Abs 1 Z 49 EIWOG 2010 ist ,,Netzbenutzer” jede natirliche oder juristische Person
oder eingetragene Personengesellschaft, die Elektrizitdt in ein Netz einspeist oder aus einem
Netz entnimmt.
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Aus Perspektive eines Verteiler-/Ubertragungsnetzbetreibers in der 50 Hz-Regelzone stellt die
O** keinen Netzbetreiber dar, sondern unterliegt als Marktteilnehmer der 50 Hz-Regelzone
den Bestimmungen des EIWOG 2010.

Soweit die Energieversorgung des Bahnstromnetzes (Regelleistung, Netzverluste, ud) nicht
Uber die der O** eigenen 16,7 Hz-Kraftwerksleistung abgedeckt wird, setzt die O** die
Frequenzumformer/Frequenzumrichter zum Strombezug ein. Der Bezug von nicht der
Eigenerzeugung unterliegendem Bahnstrom erfolgt fiir den Betrieb des Bahnstromsystemes, als
auch far die ,Lieferung” von Bahnstrom alternativer Anbieter an Marktteilnehmer am
Schienenverkehrsmarkt, (iber die Frequenzumformer der O**.

Frequenzumformer/Frequenzumrichter sind im Gegensatz zu Umspannwerken, welche
lediglich der Verbindung unterschiedlicher Spannungsebenen dienen, kein Teil des 50 Hz-
Verbundnetzes. GemaR § 7 Abs 1 Z 73 EIWOG 2010 ist als ,Verbundnetz“ eine Anzahl von
Ubertragungs- und Verteilernetzen, die durch eine oder mehrere Verbindungsleitungen
miteinander verbunden sind, definiert.

Die Frequenzumformer/Frequenzumrichter entnehmen fir die Zwecke des Bahnstrombezugs
50 Hz-Strom aus dem Verteiler-/Ubertragungsnetz der 50 Hz-Regelzone und wandeln diesen in
16,7 Hz-Strom um. Da es fiir die Qualifikation eines Entnehmers gemall § 7 Abs 1 Z 14 EIWOG
2010 nicht auf den Zweck der Entnahme ankommt (VfSlg 19740/2013), stellt die O** aus Sicht
des Verteiler-/Ubertragungsnetzes der 50 Hz-Regelzone einen Entnehmer gemaR § 7 Abs 1 Z
14 EIWOG 2010 dar.

Zwischen der 50 Hz-Regelzone und dem Bahnstromnetz ,flieBt“ daher mangels einheitlicher
Netzfrequenz kein Strom iSd Kirchhoffschen Gesetzes. Der benétigte Bahnstrom wird dem
Verteiler-/Ubertragungsnetz entnommen. Die Frequenzumformer/Frequenzumrichter stellen
somit Zahlpunkte gemaR § 7 Abs 1 Z 83 EIWOG 2010 dar.

Der Entnahme (ber die Frequenzumformer der O** steht im Verhiltnis des
Durchleitungsvertrags jeweils ein Lieferanten iSv § 7 Abs 1 Z 45 EIWOG 2010 in der 50 Hz-
Regelzone gegeniber, der als dritter Bahnstromlieferant fiir einen Marktteilnehmer am
Schienenverkehrsmarkt Strom liefert. Der zu liefernde Bahnstrom wird durch diesen in das
Verteiler-/Ubertragungsnetz der 50 Hz-Regelzone eingespeist.

Die Durchleitung im Sinne einer ,Abwicklung, Bilanzierung und Abrechnung der
Bahnstromlieferung des Energielieferanten an ein EVU im Bahnstromsystem” als Gegenstand
des Durchleitungsvertrags beinhaltet somit eine Stromlieferung in der 50 Hz-Regelzone, die
das Bestehen von Netznutzungsvertrigen der O** und des alternativen Energielieferanten mit
den Verteiler-/Ubertragungsnetzbetreibern in der 50 Hz-Regelzone auf der einen Seite, die
»Abwicklung” dieser Stromlieferung Uber den Durchleitungsvertrag auf der andern Seite
voraussetzt.

Beide Vertragsverhadltnisse sind gemeinsam mit den technischen Bedingungen der
Stromabnahme iiber die Frequenzumformer der O** ausschlaggebend fiir die Interpretation
der vertraglichen Rechte und Pflichten im Bahnstrommarktmodell der O**.

Die synallagmatischen Haupt- und Nebenleistungspflichten des Durchleitungsmodells, wie
auch dessen Vertragsgegenstiande, kdnnen von den mit Stromlieferungen in der 50 Hz-
Regelzone verbundenen rechtlichen Erwdgungen nicht losgelost betrachtet werden, da der
Gegenstand der Durchleitung auch zT in einer Stromlieferung in der 50 Hz-Regelzone besteht
und das Durchleitungsmodell — wenn schon nicht dem Vertragsmodell in der liberalisierten 50
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Hz-Regelzone nachgebildet ist — mit vergleichbaren Konsequenzen in Hinblick auf die
Trennung von Stromlieferung und Netznutzung und somit auf die vertraglichen Leistungs- und
Haftungspflichten verbunden ist.

Die richtige Beurteilung der Leistungspflichten aus dem Durchleitungsvertrag im engeren und
dem gesamten Durchleitungsmodell im weiteren Sinne setzt somit die Qualifikation der mit
der Stromlieferung im 50 Hz-Netz verbundenen vertraglichen Abldaufe voraus.

Die vertragliche Abwicklung von Stromlieferungen in der 50 Hz-Regelzone ist durch das, im
Wesentlichen durch die §§ 23, 40, 45, 65 und 85 ff vorgezeichnete, Bilanzgruppenmodell

gepragt.

Fir die Durchfiihrung der Lieferung von Strom im liberalisierten Strommarkt der 50 Hz-
Regelzone im Rahmen des Bilanzgruppenmodells erfolgt eine Zuordnung von Netzbenutzern
zu Bilanzgruppen als virtuellen Gruppen, die eine Zuordnung und somit einen Ausgleich von
Aufbringung und Verbrauch in der Regelzone ermoglichen.

Die Aufrechterhaltung der Leistungs-Frequenz-Regelung erfolgt durch die vom
Regelzonenfiihrer vorgehaltene und abgerufene Regelleistung, die Zuordnung und
Abrechnung der Abweichungen zwischen und innerhalb der Bilanzgruppen erfolgt durch die
vom Bilanzgruppenkoordinator durchgefiihrte Ausgleichsenergieberechnung.

Vor diesem Hintergrund erscheinen auch die gegen die gemaf Punkt 4 des
Durchleitungsvertrags im Verfahren vorgebrachten Bedenken gegen die Verrechnung der
Ausgleichsenergie als unbegriindet:

Die dem dritten Bahnstromlieferanten gemall Punkt 4.2. des Durchleitungsvertrags
verrechnete Ausgleichsenergie entspricht dem Ausgleichsenergiepreis, der fiir den Anfall der
Ausgleichsenergie fiir die Fahrplanabweichung in 50 Hz-Netz durch die Verrechnungsstelle
gemal §§ 23 Abs 272 9iVm 87 Abs 1 Z 6EIWOG 2010 verrechnet wird.

Ein dritter Bahnstromlieferant legt dem gemaR § 87 Abs 1 ELWOG 2010 durch den
Bilanzgruppenverantwortlichen zu meldenden Fahrpldnen, die gemdR Punkt 2.3. des
Durchleitungsvertrags auch der dargestellten Abwicklung der Durchleitung zugrunde liegen,
die von der O** als Bahnstromnetzbetreiber gemaR Punkt 3.2. libermittelten Messwerte
zugrunde.

Kommt es durch einen abweichenden Verbrauch der Eisenbahnverkehrsunternehmen zu einer
Uber- oder Unterdeckung der gemeldeten Fahrpldne im Rahmen der Bilanzierung zwischen
den Bilanzgruppen des dritten Bahnstromlieferanten und der O** in der 50 Hz-Regelzone,
fallen im dementsprechenden Mal3e Ausgleichsenergiekosten an.

Diese Kosten werden, im Falle fiur die O** entstehender Kosten, dem dritten
Bahnstromlieferanten verrechnet.

Aufgrund der Tatsache, dass der Anfall der Ausgleichsenergiekosten im Bilanzgruppensystem
des EIWOG 2010 begriindet liegt, die Verrechnung durch die O** nur im tatsichlich
angefallenen Ausmald erfolgt und den dritten Bahnstromlieferanten gemaR der Punkte 4.4.
und 4.5. des Durchleitungsvertrags transparente und wirksame Kontroll- und Einspruchsrechte
der verrechneten Kosten zustehen, liegen aus Sicht der Schienen-Control Kommission keine
begriindeten Einwendungen gegen das durch den Durchleitungsvertrag vereinbarte System
der Ausgleichsenergieverrechnung vor.
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Wenn das Bilanzgruppenmodell somit auch in seiner Gesamtheit von einer Vielzahl
vertraglicher Beziehungen gepragt ist, ist im Kern fur die Lieferung von Strom im Wesentlichen
ein zwei-Vertrags Modell verwirklicht: die fiir den Netzzugang bendtigte Vertragsbeziehung
zum Verteilernetzbetreiber (kundenseitig nur in Ausnahmefallen zum
Ubertragungsnetzbetreiber auf Hoch-/und Héchstspannungsebene), und unter Voraussetzung
des Abschlusses eines Netzzugangsvertrags (§ 45 Z 2 EIWOG 2010) ein entsprechendes
vertragliches Lieferverhaltnis zur Belieferung mit elektrischer Energie (§ 75 EIWOG 2010).

Unabhangig von der Gestaltung des Strommarktmodells liegt in der 50 Hz-Regelzone rechtlich,
bedingt durch die Entflechtung von Verteiler- und Ubertragungsnetzbetreibern von nicht mit
dem Netzbetrieb verbundenen Tatigkeiten (§§ 24 ff und 42 EIWOG 2010), die Belieferung mit
elektrischer Energie vertraglich getrennt von der Netznutzung vor. Somit bestehen jedenfalls
zwei Vertrage, ein Energieliefervertrag und ein Netznutzungsvertrag, fir die Stromlieferung.

Die freie Wahl des Energielieferanten geht daher grundséatzlich mit einer Trennung von
Produkt- und Leitungsdienstleistung einher. Diese fiir den Bereich der freien Lieferantenwahl
charakteristische Trennung der Leistungen driickt sich bereits in dem — auch im liberalisierten
50 Hz-Markt zumindest anfanglich so bezeichneten (Thurnher, Energieliefervertrage in neuem
Umfeld — Alte und neue Strom- und Gasliefervertrige nach der Energierechtsreform, OZW
1999, 97; Rabl, Liberalisierung des Strommarkts: Neues und Altes zum Vertragsrecht, ecolex
2000, 544; Schanda, Stromeinkauf im liberalisierten Markt aus Kundensicht, OZW 2002, 8) —
Begriff der ,,Durchleitung” aus.

Die zu Beginn der Liberalisierung des 50 Hz-Strommarktes als ,, Durchleitung” im 50 Hz-Netz
bezeichnete Netznutzung diirfte auch der Grund fiir das Verstandnis der W** sein, wenn Sie
den zwischen alternativen Bahnstromanbietern und der O** abgeschlossenen
Durchleitungsvertrag als Netznutzungsvertrag bezeichnet. Bei der ehemals so bezeichneten
,Durchleitung” im 50 Hz-Netz handelt es sich aber begrifflich lediglich um die Netznutzung
durch die Netzzugangsberechtigten, die vertraglich mit dem Netzbetreiber vereinbart ist.

Ausschlaggebend fiir die rechtliche Beurteilung der Durchleitung im Bahnstrommarktmodell
ist jedoch, dass im Verhiltnis des Durchleitungsvertrags zwischen O** und drittem
Bahnstromlieferanten eine Netznutzung des Bahnstromnetzes durch den dritten
Bahnstromlieferanten nicht erfolgt, da diese technisch gar nicht moglich ist (dazu weiter
unten).

Eine ,,Durchleitung” im Sinne einer Netznutzung liegt in Bezug auf den Durchleitungsvertrag
jedoch im Verhiltnis zwischen der O** als Entnehmer und dem drittem Bahnstromlieferanten
als Einspeiser, und somit beider Vertragsparteien des Durchleitungsvertrags als Netzkunden
und dem in der 50 Hz-Regelzone titigen Verteiler-/Ubertragungsnetzbetreiber vor.

Zur Beurteilung der im Durchleitungsvertrag zwischen O** und drittem Bahnstromlieferanten
vereinbarten Haupt- und Nebenleistungspflichten ist somit zundchst auf die rechtliche
Beurteilung der Netznutzung in der 50 Hz-Regelzone zuriickzugreifen. Auch wenn namlich die
vertraglichen Verpflichtungen im Bahnstromdurchleitungsmodell iber mehr als zwei
Vertragsparteien aufgeteilt sind und Uber zwei unterschiedliche Systeme ,durchgeleitet”
werden, handelt es sich um zT dhnliche (soweit bahnstromspezifisch), zT (soweit es sich um
die Abwicklung in der 50 Hz-Regelzone handelt) die gleichen Vertragstypen, die im
Anwendungsbereich des EIWOG 2010 zur Anwendung kommen.
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So wird zB durch die Nutzung eines zweiten, dem drittem Bahnstromlieferanten nicht
zuganglichen Netzes (Bahnstromnetz) eine weitere vertragliche Regelung an der Schnittstelle
zwischen Verteiler-/Ubertragungsnetz der 50 Hz-Regelzone notwendig (Durchleitungsvertrag)
und eine zusatzlich vertragliche Verpflichtung fiir den Bahnstromnetzbetreiber geschaffen
(Abnahmeverpflichtung aus dem Titel des Bahnstromnetznutzungsvertrags), die aus dem 50
Hz-Strommarktmodell abzuleitende Leistungsverpflichtung des dritten Bahnstromlieferanten
(Einspeisung in die 50 Hz- Regelzone) wird dadurch aber nicht berihrt (dazu sogleich unten).

Nach einhelliger Auffassung der Lehre liegt trotz dem Begriff der ,Durchleitung” kein
Transportvorgang von elektrischer Energie innerhalb des genutzten Netzes vor. Elektrizitat ist
keine korperliche Sache, somit ist auch keine zielgerichtete Verbindung zwischen Lieferant
und Abnehmer moglich, da der Strom nach dem Kirchhoffschen Gesetz den Weg des
geringsten Widerstandes geht (Rabl, Liberalisierung des Strommarkts: Neues und Altes zum
Vertragsrecht, ecolex 2000, 544; Thurnher, Energieliefervertrage in neuem Umfeld — Alte und
neue Strom- und Gasliefervertrige nach der Energierechtsreform, OzZW 1999, 97;
Rabl/Thurnher, Energieliefervertrage (2001) 21).

Das ,Durchleitungsverhaltnis” des Netzzugangsvertrags ist vielmehr fir den Netzbetreiber
durch die Aufrechterhaltung des Netzbetriebs und Ermoglichung der zeitgleichen Einspeisung
und Entnahme von elektrischer Energie, fiir die Netzzugangsberechtigten durch die zeitgleiche
Einspeisung der aus dem Netz entnommenen Energie charakterisiert (Thurnher,
Energieliefervertrdge in neuem Umfeld — Alte und neue Strom- und Gasliefervertrdge nach der
Energierechtsreform, OZW 1999, 97; Schanda, Stromeinkauf im liberalisierten Markt aus
Kundensicht, OZW 2002, 8).

Damit sind die fir den Energieliefervertrag und Netznutzungsvertrag charakteristischen
Hauptleistungspflichten bereits angedeutet.

Der Energieliefervertrag stellt nach hM einen Kaufvertrag dar, der als Dauerschuldverhaltnis
(Sukzessivliefervertrag) angelegt ist, der Energieliefervertrag riickt damit rechtlich in die Nahe
des Bezugsvertrags (Thurnher, Energieliefervertrage in neuem Umfeld — Alte und neue Strom-
und Gasliefervertrage nach der Energierechtsreform, OZW 1999, 97; Rabl/Thurnher,
Energieliefervertrage (2001) 4 f). Wie bereits erwdhnt wurde, ist im Verbundnetz ein
zielgerichteter Transport elektrischer Energie nicht mdglich, da der Strom den Weg des
geringsten Widerstandes geht. Es ist somit nicht nachvollziehbar, aus welcher
Erzeugungsanlage der durch den Lieferkunden bezogene Strom tatsachlich stammt.

Die vertraglich bedungenen Hauptleistungspflichten aus dem Energieliefervertrag stehen in
engem Zusammenhang mit dieser Konsequenz und der Frage nach dem Erflllungsort der
Stromlieferung. So kann die fir die flr das Vollversorgungsmodell der Stromlieferung in der
Zeit vor Entflechtung und Liberalisierung vertretene Rechtsauffassung, von der offenbar auch
die W** in ihrem Ausfiihrungen ausgeht, nach der Energie dann als , ibergeben” anzusehen
war, wenn der Stromkunde durch die Registrierung an seinem Messgerat die tatsachliche
,Verfigung” eingerdumt wurde, nach hA nicht mehr aufrechterhalten werden.

Die rechtswissenschaftliche Literatur (Rabl/Thurnher, Energieliefervertige 7) geht davon aus,
dass Ubergabe und Gefahreniibergang der Stromlieferung im entflochtenen liberalisierten
Strommarkt durch die Eispeisung des Energielieferanten an einem geeigneten, beliebig im
Verbundnetz liegenden Eispeisepunkt erfolgen (eine eindeutige vertragliche Regelung wird in
der Literatur jedoch empfohlen).
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Bei einer Trennung von Netzbetrieb und Stromlieferung ist mangels zielgerichteter
Liefermoglichkeit im Verbundnetz sowie mangels Einflussmoglichkeit des Lieferanten auf
den Netzbetrieb jedoch anzunehmen, dass eine Transportverpflichtung mit entsprechenden
Ubergabepunkten und Gefahreniibergang nicht als Vertragsgegenstand zu betrachten ist.

Auch aus der Judikatur des OGH zum Netznutzungsvertrag im Anwendungsbereich des EIWOG
geht hervor, dass die aktuelle Rechtsprechung nicht davon ausgeht, dass im entflochtenen
Netzbereich von einer Stromlieferung iSe Transports auszugehen ist. So spricht der OGH in
seiner Rechtsprechung aus (OGH 30.03.2009, 7 Ob 249/08f; OGH 30.11.2006, 8 Ob 86/06i):

»,Die Netznutzung manifestiert sich lediglich in einem physikalischen Vorgang, und zwar
entweder der Stromeinspeisung in oder der Stromentnahme aus dem offentlichen Netz
(jeweils am Netzanschluss), wobei der Netzbetreiber die Funktionsfahigkeit des Netzes als
»Stromsee" (das heiRt insbesondere die Netzspannung) aufrecht zu erhalten hat. Aufgrund des
Kirchhoff'schen Gesetzes kann der Lastfluss im Netz weder vorausberechnet noch von aullen
gesteuert werden, weshalb der vom Erzeuger eingespeiste Strom nie ident ist mit dem vom
Kunden des Erzeugers entnommenen Strom”.

Im Zweifel wird daher bei einer Trennung von Netzbetrieb und Energielieferung, soweit sich
aus der Vertragsauslegung nicht eindeutig anderes ergibt, als Hauptleistungspflicht eines
Stromliefervertrags von Seiten des Lieferanten somit lediglich die Eispeisung an einem
beliebigen Einspeisepunkt in der Regelzone geschuldet.

Aufgrund der bisher dargestellten rechtlichen und tatsdchlichen Voraussetzungen der
Stromlieferung ist, abweichend von der Ansicht der W**, bei Ermangelung einer eindeutigen
diesbezliglichen vertraglichen Ausgestaltung auch nicht davon auszugehen, dass im
entflochtenen Netzbetrieb der Netzbetreiber als Erfillungsgehilfe des Lieferanten angesehen
werden kann, und somit der Lieferant im Falle einer Fehlleistung des Netzbetreibers
einzustehen hat (insb  Rabl/Thurnher, Energieliefervertrage (2001) 6; Sternig,
Versorgungssicherheit im Elektrizitat- und Erdgasmarkt (2009) 156).

Diese Erwagungen sind auch auf die Durchleitung des Bahnstroms anzuwenden. Der dritte
Bahnstromlieferant ist vom Verteiler-/Ubertragungsnetzbetreiber getrennt und hat keinerlei
Verfligung Uber den Netzbetrieb, noch weniger jedoch Einfluss auf den Betrieb des
Bahnstromnetzes. Mehr noch ist die Ubertragung von elektrischer Energie zwischen Verteiler-
/Ubertragungsnetz der 50 Hz-Regelzone und dem Bahnstromnetz nur durch aktive Abnahme
der Strommengen durch den Bahnstromnetzbetreiber Giberhaupt moglich.

Hieraus wird bereits deutlich, dass im Rahmen der Bahnstromdurchleitung noch weniger von
einer Transportverpflichtung des alternativen Bahnstromlieferanten ausgegangen werden
kann.

Aus dem bisher Gesagten ergeben sich fiir die rechtliche Qualifikation der vertraglichen
Leistungspflichten die folgenden Konsequenzen:

Der zwischen der O** wund einem drittem Bahnstromlieferanten abgeschlossene
Durchleitungsvertrag legt als Vertragsgegenstand ,die Abwicklung, Bilanzierung und
Abrechnung der Bahnstromlieferung des Energielieferanten an ein EVU im Bahnstromsystem
(Durchleitung)” fest.

Das Bahnstromnetz ist durch die Frequenzumformer/Frequenzumrichter vom Verbundnetz
der 50 Hz-Regelzone getrennt, der fiir die Bahnstromlieferung bendétigte Strom kann somit

Seite 31 von 47



Schienen-Control
Kommission

nicht zwischen Bahnstromnetz und Verteiler-/Ubertragungsnetz flieBen, sondern bedarf dazu
der Entnahme Uber die Frequenzumformer/Frequenzumrichter. Diese Entnahme kann nur
durch die O** vorgenommen werden. Eine Nutzung des Bahnstromnetzes durch den dritten
Bahnstromlieferanten ist technisch nicht moglich.

Die Abwicklung der Bahnstromlieferung besteht daher wie gezeigt zu jenem Teil der
Vertragsabwicklung, der in der 50 Hz-Regelzone stattfindet und den Regelungen des
Strommarktmodells gemall EIWOG 2010 unterliegt, auch in einer Abwicklung einer
Stromlieferung in der 50 Hz-Regelzone. Durch die technisch-physikalische Trennlinie zwischen
Verbundnetz und Bahnstromnetz, die nur durch Entnahmen der O** ({ber die
Frequenzumformer/Frequenzumrichter (berwunden werden kann, kann die vertragliche
Hauptleistungspflicht eines dritten Bahnstromlieferanten daher ausschlieRlich in der
Einspeisung der zu liefernden Strommengen lber einen geeigneten Einspeisepunkt in der 50
Hz-Regelzone gesehen werden.

Der vertraglichen Regelung des Durchleitungsvertrags kann keine Transportverpflichtung im
Sinne eines Einstehenmissens fur Fehlleistungen entnommen werden. Im Wege der
Vertragsauslegung kann dem alternativen Bahnstromlieferanten jedoch auch keinesfalls
zugesonnen werden, Bahnstrom nicht nur Uber die technisch-physikalische Barriere der
Frequenzumformer/Frequenzumrichter, sondern darlber hinaus auch tUber die Unterwerke in
die Oberleitung zu ,liefern”.

Die Annahme einer solchen Transportverpflichtung wiirde im Ergebnis bedeuten, das Risiko
nicht nur fir den Betrieb des Verteiler-/Ubertragungsnetzes in der 50 Hz-Regelzone, sondern
auch fir das Bahnstromnetz auf Ebene der 50kV und 110 kV Leitungen bis hin zur Oberleitung
zu Ubernehmen. Damit wirde nicht nur eine doppelte Risikolberwalzung verwirklicht, es
wirde dem alternativen Bahnstromlieferanten damit das Risiko fiir den Betrieb eines
Stromnetzes (berwalzt, welches nicht nur wirtschaftlich und rechtlich, sondern auch
technisch-physikalisch aufRerhalb seiner Einflussspahre steht.

Der Betrieb des Verteiler-/Ubertragungsnetzes, wie auch der Betrieb des Bahnstromnetzes, ist
durch eigenstiandige Vertragsverhaltnisse, die auf Seiten des Netzbetreibers wie gezeigt die
Aufrechterhaltung des Netzbetriebs als Hauptleistungspflicht beinhalten, geregelt. Es ist daher
sachlich nicht gerechtfertigt, einem Stromlieferanten, der weder rechtlich noch tatsachlich
Verfligungsgewalt Gber den Netzbetrieb hat, fiur die Erbringung einer Leistung haften zu
lassen, deren Erflillung durch einen gesonderten Vertrag einem der Netzbetreiber zukommt.

Dass ein alternativer Bahnstromlieferant trotz des Bestehens eigener Netznutzungsvertrage,
die die Netznutzung sowohl fiir den Verteiler-/Ubertragungsnetzbereich in der 50 Hz-
Regelzone, als auch im Bahnstromsystem, deren Vertragsgegenstand jedenfalls auch in der die
Aufrechterhaltung des Netzbetriebs besteht, und somit Uber zwei gesonderte vertragliche
Schuldverhaltnisse hinweg fur die Erflllung des Netzbetriebs gemall 1313a ABGB haftet, kann
nicht angenommen werden ohne dabei einen potentiellen Marktteilnehmer am
Bahnstrommarkt grob nachteilig zu behandeln. Wie bereits eingehend gezeigt wurde ist bei
einer Trennung von Energielieferung und Netzbetrieb zwischen den Vertragsgegenstanden,
und somit zwischen Netznutzung und Energielieferung zu unterscheiden.

Nach Auffassung der Schienen-Control Kommission beinhaltet das Vertragsmodell, durch
welches das aktuelle Bahnstrommarktmodell als Durchleitungsmodell verwirklicht wird, daher
die folgenden Hauptleistungspflichten der einzelnen Vertragsparteien:
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1. Bahnstromlieferung

a. Die Hauptleistungspflicht eines alternativen Bahnstromlieferanten besteht in
der Einspeisung der zu liefernden Strommengen Uber einen geeigneten
Einspeisepunkt in der 50 Hz-Regelzone. Mit der Einspeisung gelten die zu
liefernden Strommengen als Ubergeben, die Preisgefahr geht somit auf den
Bahnstromkunden Uber.

b. Die Hauptleistungspflicht des Bahnstromkunden besteht in der Entrichtung des
Entgelts fir die bezogenen Strommengen.

c. Die Anspriiche des Eisenbahnverkehrsunternehmens als Bahnstromkunde und
des alternativen Bahnstromanbieters bilden ein  synallagmatisches
Schuldverhdltnis. Die Anspriche der Parteien werden durch den
Bahnstromliefervertrag begriindet.

2. Bahnstromnetznutzung

a. Die Hauptleistungspflicht des Eisenbahnverkehrsunternehmens besteht in der
Entrichtung der Netznutzungsentgelte.

i. Jenem Teil der Hauptleistungspflichten, dem die Netznutzung als
Verteilungsleistung (Tarif Verteilung) entspricht, steht die
Hauptleistungspflicht der O** als Bahnstromnetzbetreiber entgegen, die
dem Vertragsgegenstand und den damit verbundenen
Hauptleistungspflichten im Verteiler-/Ubertragungsnetzbetrieb der 50 Hz-
Regelzone entspricht. Dies ist insbesondere die Aufrechterhaltung des
Netzbetriebs, der Ausgleich von Netzverlusten, die Ausregelung der
Leistungs-Frequenz Regelung und die weiteren im ,Tarif Verteilung”
enthaltenen den librigen Kostenpositionen entsprechenden Leistungen.

ii. In jenem Umfang, dem die Netznutzung als Umformung (Tarif Umformung)
entspricht, geht die Hauptleistungspflicht iber die mit dem herkdmmlichen
Verstindnis der Netznutzung verbundenen Verpflichtungen der O** als
Bahnstromnetzbetreiber hinaus und umfasst die Abnahme der durch den
alternativen Bahnstromlieferanten in die 50 Hz-Regelzone eingespeisten
Strommengen durch die Frequenzumformer/Frequenzumrichter der O** in
das Bahnstromsystem. Dieses Element haftet dem
Bahnstromnetznutzungsvertrag als werkvertragliches
Erfolgshaftungselement an.

b. Die Anspriiche des Eisenbahnverkehrsunternehmens als Bahnstromnetzkunde und
O** als Bahnstromnetzbetreiber bilden ein synallagmatisches Schuldverhiltnis. Die
Anspriche der Parteien werden durch den Bahnstromnetznutzungsvertrag
begriindet.
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3. Durchleitung

Der Vertragsgegenstand des zwischen der O** und dem alternativen Energielieferanten
abgeschlossenen Durchleitungsvertrags besteht in der Abwicklung der Stromlieferung iber
die Verteiler-/Ubertragungsnetze in der 50 Hz-Regelzone. Dieses Rechtsverhiltnis dient
der Substitution der Abnahmeverpflichtung des Bahnstromkunden.

Somit werden die Rechte und Pflichten des dritten Bahnstromlieferanten im Vergleich zu
einem herkdmmlichen Stromliefervertrag nicht erweitert oder verandert. Die zur Erflllung
der Abnahmeverpflichtung nétigen Abnahmepflichten werden durch die O** aufgrund des
Bahnstromnetznutzungsvertrags erfillt, der in dieser Hinsicht ein werkvertragliches
Element zugunsten des Bahnstromkunden beinhaltet.
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b. Haftung

Entsprechend der dargestellten Vertragsverhadltnisse und der daraus entspringenden
Leistungspflichten missen gemafl dem Antrag der W** auch die moglichen
Leistungsstorungen, wie auch die Gefahrtragung im Falle des Untergangs einer Leistung,
beurteilt werden.

Dabei muss jedoch die Tatsache Berlicksichtigung finden, dass die ,Lieferung” der
geschuldeten Energie als Leistungspflicht in der Einspeisung in ein Stromnetz besteht. Die
vertraglich bedungenen Hauptleistungspflichten der die Bahnstromdurchleitung bildenden
Schuldverhaltnisse liegen neben der Netznutzung bzw Bereitstellung der Netzleistung als
Einspeise- bzw Abnahmeverpflichtung in getrennten vertraglichen Schuldverhaltnissen vor,
ihre Erbringung ist jedoch nur innerhalb des aufrechten Netzbetriebs des Verteiler-
/Ubertragungsnetzes  (Eispeisung) bzw  Bahnstromnetzes -  Frequenzumformer-
/Umrichterbetriebs moglich.

Umgekehrt ist eine Nichterfillung der Einspeise- bzw Abnahmeverpflichtung nicht denkbar
solange das Verteiler-/Ubertragungsnetzes (Eispeisung) bzw das Bahnstromnetz und die
Frequenzumformer/Frequenzumrichter auch nur teilweise in Betrieb gehalten werden.

i. Leistungsstorungen Eispeiseverpflichtung

Der vollstdndige Netzbetrieb beider Versorgungssysteme garantiert zunachst die Lieferung
jener Strommengen, die der dritte Bahnstromlieferant (ber seine Einspeiseverpflichtung
schuldet.

Durch eine voribergehende Unterbrechung der Einspeisung kommt es jedoch im Rahmen der
Netznutzung in der 50 Hz-Regelzone nicht zu einem Fall der Nicht- oder Schlechterfiillung: Wie
bereits dargestellt wurde, ist in Ermangelung einer Vorausberechenbarkeit oder Steuerbarkeit
des Lastflusses im Netz der vom Erzeuger eingespeiste Strom im Verbundnetz nie ident mit
dem vom Kunden des Erzeugers entnommenen Strom. Die von den Netzbenutzern
beabsichtigten Einspeise- und Entnahmemengen basieren auf den durch den
Bilanzgruppenverantwortlichen gemall § 87 Abs 1 Z 1 EIWOG 2010 zu erstellenden
Fahrplanen.

Ungeplante Nichteinspeisung von Strommengen, die durch Kraftwerksausfdlle oder andere
beliebige Ereignisse eintreten kdnnen, stellen Abweichungen von den erstellten Fahrpldnen
dar. Solche Abweichungen der Prognose stellen in Bezug auf die Regelzone die vom
Regelzonenfihrer gemall § 23 Abs 2 EIWOG 2010 zu erbringende Regelleistung dar,
Abweichungen in Bezug auf die Bilanzgruppe werden § 87 Abs 1 Z 6 und Abs 2 Z 5 ELWOG
2010 als Ausgleichsenergie verrechnet.

Der Gesetzgeber definiert im § 7 Abs 1 Z 21 EIWOG 2010 den Begriff ,Fahrplan” als jene
Unterlage, die angibt, in welchem Umfang elektrische Leistung (Energie) als prognostizierter
Leistungsmittelwert in einem konstanten Zeitraster (Messperiode) an bestimmten
Netzpunkten eingespeist und entnommen wird.

Bilanzgruppen stellen gemaR & 7 Abs 1 Z 4 EIWOG 2010 ,die Zusammenfassung von
Lieferanten und Kunden zu einer virtuellen Gruppe innerhalb der ein Ausgleich zwischen
Aufbringung (Bezugsfahrplane, Einspeisungen) und Abgabe (Lieferfahrplane, Ausspeisungen)
erfolgt” dar.
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Der Energieaustausch zwischen Bilanzgruppen der Regelzone kann daher nicht realen
Netzpunkten zugeordnet werden.

Da sowohl der tatsachliche Stromverbrauch von Endkunden als auch die Erzeugung nicht exakt
prognostiziert werden konnen und es immer zu Abweichungen zwischen Planwerten (Fahr-
planen) und tatsdchlicher Erzeugung bzw. Verbrauch (Messdaten) kommt, bendtigen
Bilanzgruppen zum Ausgleich dieser Differenz Ausgleichsenergie. Diese wird den
Bilanzgruppen von den Bilanzgruppenkoordinatoren nach Vorliegen der tatsachlichen
Verbrauchsdaten bzw. Erzeugungsdaten in Rechnung gestellt (E-Control, Das Osterreichische
Strommarktmodell S 18; Dokument abrufbar auf der Website der Energie-Control Austria fir
die Regulierung der Elektrizitats- und Erdgaswirtschaft).

Die Netzbetreiber ibermitteln die Messwerte ihrer Kunden, die physikalisch an ihr Netz
angeschlossen sind, in aggregierter Form an die Verrechungsstelle (E-Control, Das
osterreichische Strommarktmodell S 20).

Diese Messwerte werden von der Verrechnungsstelle auf den einzelnen Bilanzgruppenkonten
verbucht und zur Ermittlung der Ausgleichsenergie mit den Fahrplanen verglichen. Stimmt die
Prognose mit dem tatsachlichen Verbrauch nicht (iberein ist Ausgleichsenergie angefallen.
Dieser Systematik folgend erfolgt die Berechnung der Ausgleichsenergie fiir jede Viertelstunde
und fir alle Bilanzgruppen (E-Control, Das 6sterreichische Strommarktmodell S 20).

Der Preis fir die Ausgleichsenergie wird von der Verrechnungsstelle ermittelt, das Verfahren
zur Preisermittlung ist im Anhang der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der
Bilanzgruppenkoordinatoren festgelegt (E-Control, Das Osterreichische Strommarktmodell S
21).

Ungeplante, aber voriibergehende Unterbrechungen der Einspeisung wirken sich daher auf
die Erfillung der geschuldeten Leistung (Bahnstromlieferung) bei aufrechtem Netzbetrieb
nicht auf die Abnahme des der geschuldeten Strommengen aus, sondern werden
gegebenenfalls liber die Ausgleichsenergiebewirtschaftung ausgeglichen und zu Lasten des
von seiner Prognose abweichenden Lieferanten abgerechnet.

Solange daher der Ausgleich zwischen Aufbringung und Abgabe in der 50 Hz-Regelzone im
Rahmen des aufrechten Betriebs von Verteiler-/Ubertragungsnetz, Bilanzgruppensystem und
Regel-/Ausgleichsenergiebewirtschaftung erfolgt ist die Abnahme der geschuldeten
Strommengen aus der 50 Hz-Regelzone uber die Frequenzumformer/Frequenzumrichter der
O** jedenfalls méglich, Nicht- oder Schlechterfiillungen der Eispeisungsverpflichtung des
alternativen Energielieferanten kénnen somit in diesem Rahmen nicht eintreten.
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ii. Leistungsstorungen Abnahmeverpflichtung

Als eigenstdndiges Element des Bahnstromnetznutzungsvertrags wurde die dem
Bahnstromnetzbetreiber zukommende Abnahmeverpflichtung der eingespeisten
Bahnstrommengen  dargestellt. Ahnlich wie die rechtliche Einordnung der
Einspeiseverpflichtung kénnen die rechtlichen Folgen einer nicht erfolgenden Abnahme nur
aus der Verbindung des Bahnstromsystems mit der 50 Hz-Regelzone und den technischen
Bedingungen des Bahnstromsystems beurteilt werden.

Das Bahnstromnetz ist Uber die Frequenzumformer/Frequenzumrichter mit dem Verteiler-
/Ubertragungsnetz der 50 Hz-Regelzone verbunden. Die
Frequenzumformer/Frequenzumrichter sind dabei, wie sich aber bereits aus dem 1.
Teilbescheid der Schienen-Control Kommission vom 10.06.206 zum Verfahren SCK-WA-12-006
ergibt, stark auf den Osten Osterreichs konzentriert.

Insgesamt sind, wie sich ebenfalls bereits aus dem 1. Teilbescheid der Schienen-Control
Kommission vom 10.06.206 zum Verfahren SCK-WA-12-006 ergibt, fiinf Frequenzumformer
und zwei Frequenzumrichter der O** im Einsatz, die die Energieversorgung des
Bahnstromnetzes, sowie die Abnahme der zu liefernden Bahnstrommengen eines alternativen
Energieanbieters sicherstellen.

Fallt ein Frequenzumformer/Frequenzumrichter aus, wird die Versorgung und der
Bahnstrombezug lber die Ubrigen Umrichter sichergestellt, da die Energiemengen, die ein
dritter Bahnstromlieferant in die 50 Hz-Regelzone einspeist und die in das Bahnstromsystem
Uber die Frequenzumformer/Frequenzumrichter Gbernommen werden, keinem bestimmten
Umrichter zugewiesen sind.

Laut den Anforderungen der O** fiir den sicheren Netzbetrieb muss bei Ausfall eines
einzelnen Frequenzumformers/Frequenzumrichters immer auch die Lieferung von Bahnstrom
moglich sein.

Nach Stellungnahme der O** vom 22.09.2017 kann es bei mehrfachen Ausfillen méglich sein,
dass die Lieferung mit Energie aus dem Bahnstromnetz unterstiitzt werden muss, was nach
Ansicht der O** im Risikobereich des Netzbetreibers liegt und keine Auswirkungen auf das
Eisenbahnverkehrsunternehmen hat. Diese Ansicht deckt sich mit der Rechtsauffassung der
Schienen-Control Kommission (siehe sogleich unten).

Wie bereits dargestellt wurde, geht die hM in Bezug auf Netznutzungsvertrage der 50 Hz-
Regelzone davon aus, dass es sich dabei um einen gemischten Vertrag oder Vertrag sui generis
handelt, welcher Elemente von Kauf-, Werk-, Tausch-, Auftrags- und
Geschaftsbesorgungsvertrag beinhaltet.

Davon ausgehend wurde festgestellt, dass die Abnahme der durch den alternativen
Bahnstromlieferanten in die 50 Hz-Regelzone eingespeisten Strommengen technisch nur Gber
die Frequenzumformer/Frequenzumrichter der O** durchgefiihrt werden kann und somit
dem Bahnstromnetznutzungsvertrag als werkvertragliches Erfolgshaftungselement anhaftet.

Kommt es daher zu einem Ausfall der Frequenzumformer/Frequenzumrichter, welcher die
Abnahme der als alternativer Bahnstrom gelieferten Strommengen unmaoglich macht, tragt
wie dargestellt das Eisenbahnverkehrsunternehmen als Bahnstromkunde die Preisgefahr fiir
die alternative Stromlieferung, da der dritte Bahnstromlieferant seiner aus dem
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Bahnstromliefervertrag entspringenden Hauptleistungspflicht in Form der Einspeisung in die
50 Hz-Regelzone nachgekommen ist.

Insoweit dem Eisenbahnverkehrsunternehmen als Bahnstromkunden innerhalb der
Oberleitung der Eisenbahninfrastruktur eine Entnahme von Bahnstrom weiterhin maoglich ist,
ist davon auszugehen, dass dieser Strombezug als Ersatzleistung der O** aus dem
Bahnstromnetznutzungsvertrag  geschuldet ist. Ist die  Abnahme Uber die
Frequenzumformer/Frequenzumrichter nicht mehr maoglich, liegt ein Mangel der aus dem
Bahnstromnetznutzungsvertrag geschuldeten Abnahmepflicht gegenulber dem
Vertragspartner (Eisenbahnverkehrsunternehmen) vor.

Bei behebbaren wesentlichen Mangeln erhdlt § 1167 ABGB dem Besteller ebenso wie § 932
Abs 2 ABGB dem Kadufer einer Sache in Gestalt eines verschuldensunabhdngigen
Gewahrleistungsanspruches den Anspruch auf restliche Erflllung.

Fir diesen Mangel haftet die O** dem Vertragspartner des Bahnstromnetznutzungsvertrags
daher aus dem Titel der Gewahrleistung gemall §§ 922 ff ABGB. Dabei ist die weitere
Belieferung mit Bahnstrom im Rahmen des Durchleitungsmodells als Nachtrag des Fehlenden
als Erflllungsanspruch des Bahnstromnetzkunden zu werten. Verbesserung und Nachtrag des
Fehlenden sind am urspringlichen Erfillungsort zu leisten und unentgeltlich vorzunehmen
(Z6chling-Jud in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON™? § 932 (Stand 1.1.2016, rdb.at) mwN).

Zum einen liegt zwar rechtlich als geschuldete Leistung eine Abnahmeverpflichtung gegeniiber
der 50 Hz-Regelzone in Hinblick auf den dritten Bahnstromlieferanten als Einspeiser vor. Wie
aber der dritte Bahnstromlieferant bei aufrechtem Betrieb der Regelzone Uber die
Ausgleichsenergiebewirtschaftung weiterhin ,liefert”, gilt dies auch fiir die fahrplanmaRige
Abweichung der Abnahme durch die O**.

Die Abnahmeverpflichtung gilt in Hinblick auf die 50 Hz-Regelzone somit jedenfalls als erfiillt.
Aufgrund dessen hat die Belieferung mit elektrischer Energie an das
Eisenbahnverkehrsunternehmen als alternativer Bahnstromkunde auch zu erfolgen, ohne dass
es dadurch zu einer Ungleichbehandlung von Eisenbahnverkehrsunternehmen kommt, die
Traktionsstrom von dritten Bahnstromlieferanten beziehen.

Ist eine weitere Versorgung mit Traktionsstrom {iber die Oberleitung als Nachtrag des
Fehlenden aufgrund der begrenzten Kapazitaten des Bahnstromnetzes nicht mehr maoglich,
beurteilen sich die weiteren Haftungspflichten aus dem Bahnstromnetznutzungsvertrag als
Netznutzungsvertrag nach  den allgemeinen  vertrags- oder schuldrechtlichen
Haftungsvorschriften.

Mogliche Rechtsfolgen kénnen durch die Eigenschaft des Bahnstromnetznutzungsvertrages als
Dauerschuldverhaltnis und gemischtem Vertragstyp der Tatbestand des (Teil-)Verzugs bzw
der (Teil-)Unmoglichkeit sein und daher als (teilweise) Unmdoglichkeit oder als Verzug gemaR
der Bestimmungen der §§ 918, 920 ABGB geltend gemacht werden.

Mangelfolgeschaden, die dem Bahnstromnetznutzer potentiell entstehen, sind, sofern sie
durch den Bahnstromnetzbetreiber zu vertreten sind, gegebenenfalls aufgrund positiver
Vertragsverletzung nach den Vorschriften der §§ 1295 ff ABGB zu ersetzen.

Bahnstromnetznutzer, welche Uber dritte Bahnstromlieferanten Bahnstrom beziehen, tragen
bei Verletzung der Abnahmeverpflichtung durch die O** zwar gegeniiber dem dritten
Bahnstromlieferanten die Preisgefahr.
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In Hinblick auf die Vertragsbeziehung zur O** als Bahnstromnetzbetreiber findet diese
Gefahrtragung jedoch einen gewissen Ausgleich insofern, als der Entgeltanspruch des
Bahnstromnetzbetreibers als Werkunternehmer nur dann zu Recht besteht, wenn die
Umstdande, welche die Werkausfiihrung unmoglich machen, der Sphdre des Bestellers
zuzuordnen sind.

Eine solche Zurechnung ist aufgrund der gezeigten technischen Zusammenhange jedoch nicht
moglich. Umstande hingegen, die in den sogenannten neutralen Kreis fallen, hat ebenfalls der
Werkunternehmer, und somit die O** als Bahnstromnetzbetreiber, zu vertreten. Darunter
sind jedenfalls jene Umstdnde zu verstehen, die auRerhalb der Ingerenz der Vertragsteile des
Werkvertrages liegen (vgl etwa zuletzt OGH 16.11.2009, 9 Ob 6/09m).

Eine unzuldssige Schlechterstellung eines Eisenbahnverkehrsunternehmens, welches
Bahnstrom Uber einen dritten Bahnstromlieferanten bezieht, kann daher aufgrund des
Bahnstromnetznutzungsvertrages nicht erfolgen.

Eine ex-ante Beurteilung aller moéglichen Haftungsfolgen ist der Schienen-Control Kommission
aber weder im Rahmen der ihr zukommenden Zustandigkeiten moglich, noch aufgrund des
Verfahrensgegenstandes angezeigt. Die W** hat daher allenfalls auftretende
Vertragsverletzungen vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.

In  Hinblick auf die eisenbahnrechtliche Zulassigkeit des Vertragsmodells zur
Bahnstromdurchleitung gemaf dem 6. Teil des EisbG sind die dargelegten Ausfiihrungen
daher zureichend, um diese der Entscheidung der Schienen-Control Kommission gemaR § 38
AVG zugrunde zu legen.
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iii. Stérungen des Verteiler-/Ubertragungsnetzbetriebs

Ausfalle des 50 Hz-Netzes mussen aufgrund der gegebenen Verhaltnisse grof3flachig sein um
Auswirkungen auf die Lieferung von Bahnstrom zu haben. Gibt es Einschrankungen, die tber
den erwdhnten Fall geringer Einschrankungen, die durch den weiteren Einsatz der Ubrigen
Frequenzumformer/Frequenzumrichter lberbriickt werden kénnen, hinausgehen, wird laut
Stellungnahme der O** vom 22.09.2017 Energie aus dem Bahnstromnetz eingesetzt, ohne
dass dies Auswirkungen auf ein Eisenbahnverkehrsunternehmen hatte.

Bei einem sehr groRen Ausfall oder einem Blackout, also in einem Fall in dem keinerlei Energie
mehr aus dem 50 Hz-Netz bezogen werden kann, ist auch kein normaler Betrieb des
Bahnstromnetzes mehr maoglich, es liegt ein Stérfall vor. In einem solchen Fall erfolgt lediglich
noch ein sicherheitsgerichteter Fortbetrieb des Bahnstromnetzes, ein normaler Betrieb ist
aufgrund der dann vermutlich auftretenden Kommunikationsausfalle, Leistungs- und
Energiemangel oder Signal- und Stellwerksstorungen nicht mehr moglich.

Das Bahnstromnetz wird sodann geordnet niedergefahren, die Ziige in die nachstgelegenen
Bahnhofe gefiihrt und eine Evakuierung der Fahrgaste eingeleitet.

Tritt ein solcher groRflichiger Ausfall des Verteiler-/Ubertragungsnetzbetriebs ein, ist weder
eine Einspeisung von Bahnstrom fir Zwecke der Lieferung in das Bahnstromnetz, noch eine
Abnahme des Stroms durch die Frequenzumformer/Frequenzumrichter moglich.

In diesem Fall ist jedoch auch die Einspeisung in das 50 Hz-System unmaoglich, somit kann der
zu liefernde Strom auch nicht als (ibergeben gelten. Das Eisenbahnverkehrsunternehmen
muss in einem solchen Fall die Preisgefahr nicht tragen.

Im Fall eines Gesamtausfalls des Verbundnetzes in der 50 Hz-Regelzone wiirde auch der
Schienenverkehrsbetrieb kurzfristig fast vollig eingestellt werden. Ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen, welches Bahnstrom (iber einen alternativen Lieferanten
bezieht, wiirde somit fiir jenen Zeitraum, der zwischen dem Netzausfall der 50 Hz-Regelzone
und der Einstellung des Schienenverkehrsbetriebs liegt, rein theoretisch Bahnstrom von der
O** beziehen miissen. Dieser Bezug wiirde faktisch iiber die Oberleitung erfolgen, solange
noch eine ununterbrochene Versorgung maoglich ist.

Wird fiir diesen Fall fir den bezogenen Strom, wiederum rein theoretisch, von der O** ein
Entgelt verrechnet (was nach Stellungnahme der O** vom 22.09.2017 nicht der Fall ist) und
sollte dieses das Entgelt fiir die vereinbarte alternative Bahnstromlieferung tibersteigen, kann
einem Eisenbahnverkehrsunternehmen ein Vermoégensschaden in Hohe des verrechneten
Mehrbetrags entstehen.

Im Verhaltnis jenes Teils der Abwicklung als Gegenstandes des Durchleitungsvertrags zwischen
der O** und einem alternativen Bahnstromlieferanten, welcher im Rahmen des
Strommarktmodells des EIWOG 2010 in der 50 Hz-Regelzone erfolgt, sind sowohl O**, als
auch der alternative Bahnstromlieferant Netzkunden des Verteiler-
/Ubertragungsnetzbetreibers der 50 Hz-Regelzone.

Haftungsfragen, die die Netznutzung der Verteiler-/Ubertragungsnetze in der 50 Hz-Regelzone
betreffen sind daher aus dem  Netznutzungsvertrag mit dem  Verteiler-
/Ubertragungsnetzbetreiber zu klaren.
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Fir das Eisenbahnverkehrsunternehmen bestehen mangels Verursachung keinerlei Anspriiche
gegen die O** aus dem Bahnstromnetznutzungsvertrag, wenn ihm durch Ausfille der
Verteiler-/Ubertragungsnetze in der 50 Hz-Regelzone Schiden entstehen.

Mangels vertraglicher Beziehungen zu Verteiler-/Ubertragungsnetzbetreibern ist das
Eisenbahnverkehrsunternehmen in solchen Fallen bei Verschulden auf die Geltendmachung
des deliktischen Schadenersatzes beschrankt.

Seite 41 von 47



Schienen-Control
Kommission

c. AbschlieBende  Beurteilung der die Durchleitung verwirklichenden
Schuldverhdltnisse und Haftungsfragen

Die dem Durchleitungsvertrag zugrunde liegenden Vertrage legen die wechselseitigen Rechte
und Pflichten zwischen den Vertragsparteien deutlich und klar abgrenzbar fest.

Die vertraglichen Verpflichtungen der Energielieferung und der Netznutzung sind im
Bahnstromdurchleitungsmodell (ber mehr als zwei Vertragsparteien aufgeteilt, die
»Durchleitung” erfolgt zudem im Wege der Nutzung zweier Netzsysteme.

Dabei handelt es sich um zT dhnliche (soweit bahnstromspezifisch), zT (soweit es sich um die
Abwicklung in der 50 Hz-Regelzone handelt) die gleichen Vertragstypen, die im
Anwendungsbereich des EIWOG 2010 zur Anwendung kommen.

Dadurch kann die Beurteilung der vertraglich bedungenen Verpflichtungen sich zwar komplex
gestalten, nach Ansicht der Schienen-Control Kommission kann jedoch weder die von der W**
geltend gemachte Unvollstandigkeit oder Unausgewogenheit oder die Erzeugung eines
unzumutbaren rechtsunsicheren Zustandes nachvollzogen werden.

Auch kann, wie gezeigt, in der vertraglichen Ausgestaltung des Durchleitungsvertrags keine
gravierende Diskriminierung festgestellt werden, und zwar weder gegeniliber alternativen
Bahnstromlieferanten, noch gegeniiber den Marktteilnehmern am Schienenverkehrsmarkt,
welche Bahnstrom von dritten Lieferanten beziehen.

Durch den engen technischen Zusammenhang der vertraglichen Hauptleistungspflichten der
Einspeisung und Abnahme der zu liefernden alternativen Bahnstrommengen mit dem Betrieb
sowohl der Verteiler-/Ubertragungsnetze der 50 Hz-Regelzone als auch mit dem
Bahnstromnetzbetrieb und dem Betrieb der Frequenzumformer/Frequenzumrichter hat die
Beurteilung von Fragen der Nicht- oder Schlechterfiillung sowie des entsprechenden
Einstehenmuissens fir die Schuld den Gegebenheiten der Durchleitungskonstruktion
Rechnung zu tragen.

Umgekehrt miissen da, wo eine spezifische Losung aus den Besonderheiten der dem
Durchleitungsmodell zugrundeliegenden Schuldverhaltnisse nicht angebracht ist, auch auf die
vorliegenden Vertrage die Bestimmungen des allgemeinen Zivilrechts zur Anwendung
kommen.

Die dargestellten Ergebnisse fihren nach Ansicht der Schienen-Control Kommission jedoch aus
Sicht der Gleichbehandlung zu keinen Diskriminierungen gegeniber Stromlieferungen durch
die O**, weder gegeniber alternativen Bahnstromlieferanten, noch gegeniiber
Eisenbahnverkehrsunternehmen als alternativen Bahnstromkunden.

Nach Ansicht der Schienen-Control Kommission kann auch in dem Fall, in dem ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen durch einen vollstandigen Ausfall des Netzbetriebs der 50 Hz-
Regelzone einen potentiellen Schaden nur deliktisch gegen einen entsprechende Verteiler-
/Ubertragungsnetzbetreiber der 50 Hz-Regelzone durchsetzen kann, aus Sicht der
Gleichbehandlung gegeniiber Stromlieferungen durch die O** keine Diskriminierung gesehen
werden: Dies letztlich aufgrund der Tatsachen, dass ein entsprechender Schaden aufgrund der
ehestmoglichen Einstellung des Schienenverkehrsbetriebs beschrankt ware, die Situation auf
einem aullerst theoretischen Fall (,,Blackout”) beruht, und dem
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Eisenbahnverkehrsunternehmen durch die potentielle Kostenersparnis durch die Herstellung
des Wettbewerbs am Schienenverkehrsmarkt ein entsprechender Vorteil gegeniibersteht.

AbschlieRend halt die Schienen-Control Kommission in Hinblick auf das von der W** in ihrer
Stellungnahme vom 24.11.2017 gemachte Vorbringen der moglichen Diskriminierung von
externen Energielieferanten durch die Voraussetzung der vollstandigen Umformung und
Einspeisung von 50 Hz-Strom in das Bahnstromsystem fest, dass dadurch tatsachlich kein
glltiger Einwand vorgebracht werden konnte:

Unter den Voraussetzungen der unterschiedlichen Netzfrequenzen ist ein geschlossener
Netzverbund zwischen Bahnstromsystem und 50 Hz-Regelzone technisch nicht mdoglich.

Das gegenstdndliche Bahnstrommarktmodell dient der Ermdglichung der Durchleitung von
Strom mit einer Netzfrequenz von 50 Hz in das 16,7 Hz Bahnstromsystems und ermdglicht
somit unter der Voraussetzung der Umformung des bezogenen Stroms erstmalig einen
Wettbewerb am Bahnstrommarkt zwischen der O** und externen Bahnstromlieferanten.

Die tariflichen Bedingungen der Durchleitung und Umformung wurden mit 1. Teilbescheid der
Schienen-Control Kommission vom 10.06.2016, SCK-WA-12-006, als nicht diskriminierend
betrachtet und in diesem Umfang auch von keiner der beigezogenen Verfahrensparteien
angefochten.

In der Tatsache der Schaffung eines Wettbewerbs durch das vorliegende Vertragsmodell zu
nichtdiskriminierenden Entgelten kann daher denkmoglich nicht gleichzeitig eine Hinderung
des dadurch selbst geschaffenen Wettbewerbs erblickt werden.

Die diesbeziiglichen Einwendungen der W** konnten daher nicht nachvollzogen werden.

Das Vertragsmodell, durch welches das Durchleitungsmodell verwirklicht wird, entspricht
damit den Voraussetzungen des 6. Teils des EisbG.
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Zu Spruchpunkt 1.1. und 1.2.

Mit Spruchpunkt | werden die in den im Anhang zu den Schienennetz-Nutzungsbedingungen
2016 enthaltenen Vertragen geregelten Bestimmungen in Form der Punkte 5.2., Anlage 1 des
Bahnstromnetznutzungsvertrags sowie 8.4. des Durchleitungsvertrags fur unwirksam erklart.

Die gegenstdndlichen Vertragsbestimmungen verstoRBen vor diesem Hintergrund, wie auch
insbesondere in erhéhtem MaRe vor den unter 1. dargestellten Gegebenheiten des das
Durchleitungsmodell konstituierenden Vertragsgeflechts, die eine besonders hohes MaR an
Transparenz und Ausgeglichenheit in der Gestaltung der einzelnen Vertragsklauseln erfordern,
gegen die Zugangsbestimmungen zum Bahnstromsystem als Serviceleistung und somit gegen
die Bestimmung des § 58b Abs 2 Z 2 EisbG, da sie eine wirtschaftliche und durch ein
natirliches Monopol bekraftigte Vormachtstellung gegeniiber den Vertragspartnern darstellen
und somit erhebliches Diskriminierungspotential indizieren.

Das in diesen Bestimmungen enthaltene Kiindigungsrecht ist nicht nur, wie von der W**
zutreffend ausgefihrt wird, intransparent, indem es die Art und Weise der modglichen
Gefahrdungen nicht ndher bestimmt.

Die Indquivalenz der Bestimmung liegt zudem in der Tatsache begriindet, dass in Hinblick auf
die Bestimmung des Punktes 5.2., Anlage 1 des Bahnstromnetznutzungsvertrags eine
Gefahrdung des Bahnstromsystems nur in eingeschrankten Féallen denkbar ist, da das
Eisenbahnverkehrsunternehmen als Vertragspartner des Bahnstromnetznutzungsvertrags,
falls Gberhaupt, nur in duRerst eingeschranktem Ausmal} Zugang zum Bahnstromnetz hat und
dadurch kaum in der Lage ware das Bahnstromsystem zu ,gefdhrden” (denkbar wére zB eine
Einfluss durch unkontrollierte Riickspeisungen, der jedoch nur mittelbar stattfindet). In der
Regel erfolgt der Zugang der Eisenbahnverkehrsunternehmen zum Bahnstromsystem Uber die
Oberleitung.

Dies gilt in erhohtem AusmaR fir den alternativen Bahnstromlieferanten im Rahmen der
Bestimmung des Punktes 8.4. des Durchleitungsvertrags als Vertragspartner des
Durchleitungsvertrages, der, wie eingehend dargestellt werden konnte, keinen technischen
Zugang zum Bahnstromsystem der O** hat.

Umgekehrt muss bei Zugrundelegung der vorstehenden Ausfliihrungen die Tatsache
Beriicksichtigung finden, dass eine zwingende Haftung der O** als Bahnstromnetzbetreiber
auch fir leichte Fahrlassigkeit neben der zentralen Rolle, die ihr fir den Betrieb des
Bahnstromnetzes und die umfassende Haftung und Gewahrleistung fir die Verteilung sowie
die Durchfiihrung der Abnahmeverpflichtung zukommt, tiberschieRend ware.

Zwar ist die O** Bahnstromnetzbetreiber und somit Betreiber einer Serviceeinrichtung iSd §
58b EisbG. Aus dem Betrieb des Bahnstromnetzes darf sich jedoch insofern keine ungebuhrlich
strengere Beurteilung des vertragsrechtlichen Handlungsspielraums der O** ergeben, als ihr
damit ein zumutbarer Betrieb einer hochkomplexen Infrastruktur, wie dies der Betrieb eines
Stromnetzes mit Ubertragungs- und Verteilungsfunktion darstellt, unméoglich gemacht wird.

Daraus ergibt sich aber, dass es der O** als Bahnstromnetzbetreiber méglich sein muss, im
Rahmen vertragsrechtlicher MaRstabe zu handeln, die ihr einen verniinftigen und zumutbaren
unternehmerischen Handlungsspielraum beim Betrieb des Bahnstromnetzes ermoglicht,
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sofern dadurch keine Ungleichbehandlung oder Schlechterstellung der die Infrastruktur
nutzenden Unternehmen zu erwarten ist. Dies konnte durch die vorstehende rechtliche
Beurteilung des der Marktoffnung zugrundeliegenden Vertragsmodells jedoch ausgeschlossen
werden.

Die Schienen-Control Kommission weist an dieser Stelle darauf hin, dass in durch die E-Control
gemald § 41 EIWOG 2010 genehmigten Allgemeinen Netzbedingungen des Osterreichischen
Ubertragungsnetzbetreibers Austrian Power Grid AG, ein vergleichbarer Ausschluss der
leichten Fahrldssigkeit gemaf Punkt XIV.1. ANB genehmigt wurde (abrufbar unter
https://www.e-control.at/recht/allgemeine-bedingungen/allgemeine-bedingungen-strom).

Der Ausschluss der Haftung fiir leichte Fahrldssigkeit ist zum einen im Rahmen der
Vertragsgestaltung zwischen Unternehmern grundsatzlich zuldssig, zum anderen ist, wie
dargestellt, auch aus der regulierungsrechtlichen Sonderstellung der O** als Betreiber einer
Serviceeinrichtung gemall § 58 b Abs 2 Z 2 EisbG keine benachteiligende Besserstellung der
O** durch den Ausschluss leichter Fahrlissigkeit abzuleiten.

Auch in Hinblick auf die gemaB Bestimmung des Punktes 5.2.,, Anlage 1 des
Bahnstromnetznutzungsvertrags mogliche Folge des Zahlungsverzugs ist die Folge einer
Kindigung des Bahnstromnetznutzungsvertrags jedenfalls unzuldssig, da dem
Eisenbahnverkehrsunternehmen durch die Unmoglichkeit der Nutzung des Bahnstromnetzes
auch die Belieferung mit Bahnstrom und somit der gesamte Schienenverkehrsbetrieb
unmoglich gemacht wird. Eine solche Rechtsfolge ist aber, trotz Vorliegens eines
Zahlungsverzugs, aus Sicht des Zugangs zu einer Serviceleistung gemafld § 58b Abs 2 Z 2 EisbG
unzulassig.

Zur Orientierung, wie in Fallen qualifizierten Zahlungsverzuges vorzugehen ist, kdnnen zB die
Bestimmungen des § 82 EIWOG 2010 dienen, die ein abgestuftes Verfahren mit mehrmaligen
Mahnungen vorsehen (,,qualifiziertes Mahnverfahren®).

Trotzdem eine direkte Ubernahme dieses Lésungsmodells fiir den Schienenverkehrsbetrieb
nicht denkbar ist, konnen die Bestimmungen des EIWOG 2010 in Hinblick auf die
VerhiltnismaRigkeit der mit der Netznutzung verbundenen MaRnahmen bei Zahlungsverzug
eines Netzkunden zum Vorbild gereichen kann.

Jedenfalls ist bei Vorliegen eines Zahlungsverzugs fir die Nutzung einer Serviceeinrichtung
darauf Bedacht zu nehmen, dass der Serviceleistungsanbieter, wenn er wie im vorliegenden
Fall mit dem Infrastrukturbetreiber zusammenfallt, einen Marktteilnehmer nicht durch die
vertraglichen Folgen eines einfachen Zahlungsverzugs im Serviceleistungsbereich am Zugang
zur Eisenbahninfrastruktur hindern kann.

Der VwGH greift flir die Interpretation von Bestimmungen in Schienennetz-
Nutzungsbedingungen zudem auf die urspriinglich zum Telekom-Regulierungsrecht ergangene
Rechtsprechung zuriick, die einer Bestimmung die , kundenfeindlichste” Auslegung zugrunde
legt (VWGH 16.12.2015, 2013/03/0034 mwN).
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Es kénnen auch auf dem Boden des § 74 EisenbahnG 1957 Uberlegungen des normativen
Gehaltes des § 879 ABGB insoweit zum Tragen kommen, als diese Uberlegungen im
normativen Umfang der Zustandigkeit der Schienen-Control Kommission nach § 74 Abs 1
EisenbahnG 1957 zur Hintanhaltung von Diskriminierungen (mit der auch gewahrleistet wird,
dass die Bestimmungen des 6. Teiles des EisenbahnG 1957 betreffend das vom Betreiber der
Infrastruktur festgesetzte Entgelt eingehalten werden) ihre Deckung finden kénnen (VwWGH
30.06.2015, 2013/03/0150).

Die entsprechenden Regelungen waren daher fiir unwirksam zu erklaren.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Bescheid kann gemaR Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG iVm Art 131 Abs 2 B-VG sowie § 84
Abs 4 EisbG das Rechtsmittel der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben
werden. Die Beschwerde ist binnen vier Wochen nach Zustellung dieses Bescheides bei der
Schienen-Control Kommission einzubringen. Die Beschwerde hat die Bezeichnung des
angefochtenen Bescheides und der belangten Behorde, die Griinde, auf die sich die
Behauptung der Rechtswidrigkeit stltzt, das Begehren und die Angaben zu enthalten, die
erforderlich sind, um zu beurteilen, ob die Beschwerde rechtzeitig eingebracht ist. Die
Pauschalgebiihr betragt gemal der BuLVwG-EGebV € 30,-.

Schienen-Control Kommission

Wien, am 27.11.2017

Der Vorsitzende:

Dr. Robert Streller

Ergeht an:

C‘)**

W**
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