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Unsere Energie gehért der Zukunft.

V KOS G XXX2/19 PA 8/20

BESCHWERDEVORENTSCHEIDUNG

Uber die Beschwerde der Bundesarbeitskammer und die Beschwerde der Wirtschaftskammer
Osterreich gegen den Bescheid der E-Control vom 18. Oktober 2019, GZ V KOS G *****/19,
ergeht gemaR § 7 Abs. 1 Energie-Control-Gesetz (E-ControlG), BGBI. | Nr. 110/2010, idF des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 108/2017, iVm § 69 Abs. 1 Gaswirtschaftsgesetz 2011 (GWG
2011), BGBI. | Nr. 107/2011, idF des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 108/2017, sowie iVm § 14
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz  (VWGVG), BGBI. 1  Nr.33/2013, idF des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 57/2018, nachstehender

I. Spruch

Der Bescheid der E-Control vom 18. Oktober 2019, V KOS G *****/19 wird in seinem
Spruchpunkt 1 dahingehend abgeadndert, dass dieser wie folgt lautet:

1. Die den Entgelten zu Grunde liegenden Kosten werden gemaR} § 69 Abs. 1 iVm
§ 79 Abs. 1 GWG 2011 fur das Jahr 2020 pro Netzebene wie folgt festgestellt:

*kkkk

Im Ubrigen bleibt der Bescheid unverandert.
[I. Begrundung

1. Verfahrensablauf und Vorbringen

1.1. Bekampfter Bescheid

Der Vorstand der E-Control hat mit Bescheid vom 18. Oktober 2019 zur GZ V KOS G *****/19
die Kosten und das Mengengerist der ***** GmbH (in Folge: ,das Unternehmen®) im
Kostenermittlungsverfahren nach § 79 GWG 2011 festgestellt. Die Feststellung der Kosten
erfolgte in Spruchpunkt 1 wie folgt:
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»1. Die den Entgelten zu Grunde liegenden Kosten werden gemaf § 69 Abs. 1 iVm § 79
Abs. 1 GWG 2011 fur das Jahr 2020 pro Netzebene (NE) wie folgt festgestellt:

Kekkkk b

Mit Spruchpunkt 2 erfolgte die Feststellung des Mengengertsts. Mit Spruchpunkt 3 wurden
den Feststellungen entgegenstehende Antrage der Verfahrensparteien abgewiesen.

Der Bescheid wurde dem Unternehmen, der Wirtschaftskammer Osterreich (WKO) und der
Bundesarbeitskammer (BAK) elektronisch im ECA-Postfach zugestellt (erstmalige
Bereithaltung mit 18. Oktober 2019).

1.2. Beschwerden

Mit Schriftsatz der BAK vom 14. November 2019 und der WKO vom 15. November 2019 (bei
der Behorde jeweils taggleich eingelangt) erhoben die BAK und WKO gegen den Bescheid
das Rechtsmittel der Beschwerde gem. Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG iVm § 69 Abs. 3 GWG 2011
bzw. gem. Art. 130 Abs.1 Z1 B-VG iVm Art. 132 Abs.1 Z1 und Abs.5 B-VG an das
Bundesverwaltungsgericht (BVwWG).

Die BAK ficht den bekampften Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts und
Mangelhaftigkeit des durchgefiuihrten Verfahrens zur G&nze an. Begrindend verweist die
Erstbeschwerdeflihrerin zur Ausgangslage auf den bereits Ende 2016 begonnen Prozess zur
Entwicklung der Regulierungssystematik. Im Zuge dessen sei es zu mehreren verschiedenen
Gesprachsrunden an der auch Vertreter der BAK beteiligt waren, gekommen. Am 24. Juni
2017 sei schlieBlich ein Entwurf der Regulierungssystematik von der Behorde zugestellt und
— nach Stellungnahme — am 29. September 2017 zu einer Ubersichtstabelle zu weiteren
Anderungen ubermittelt worden. Daraufhin habe die BAK am 7. November 2017 die ersten
Bescheide mit der fur die darauffolgenden Jahre maf3geblichen Regulierungssystematik
erhalten.

Darin sei jedoch der generelle Produktivitatsfaktor (Xgen) mit 0,67 % p.a. abweichend vom
Entwurf der Regulierungssystematik festgelegt worden und erstmals genauere Ausfiihrungen
zur neu implementierten, effizienzabhangigen Rendite im Rahmen der Festlegung des
gewichteten durchschnittlichen Kapitalkostensatzes (,weighted average cost of capital“ bzw.
WACC) von der Behdrde gemacht worden. Die so getroffenen Festlegungen seien durch der
Behdrde anzulastende, entscheidungswesentliche Verfahrensverstéf3e entstanden und im
Ubrigen inhaltlich rechtswidrig sowie unzureichend begriindet — wozu die BAK in der
Beschwerde naher ausfiihrt. Aus diesen Grinden habe die BAK gegen die Feststellung der
Zielvorgabe fir den Zeitraum 1. Janner 2018 bis 31. Dezember 2022 sowie der Feststellung
der Kosten fur das Jahr 2018 im Bescheid der E-Control vom 20. November 2017, GZ
V KOS G *****[17 sowie gegen die Feststellung der Kosten fur das Jahr 2019 im Bescheid der
E-Control vom 28. September 2018, GZ V KOS G *****/18 Beschwerde erhoben.

Seite 2/ 15



[E-CONTROL

V KOS G XXX2/19 Unsere Energie gehort der Zukunft.

Die im Bescheid V KOS G *****/17 (ilbermittelte Regulierungssystematik sei allerdings auch fir
den gegenstandlich bekampften Bescheid malfigeblich. Im Verfahren zum bekampften
Bescheid seien die Bedenken der BAK zur Regulierungssystematik in ihrer Stellungnahme
daher erneut vorgebracht worden.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Beschwerde der WKO zu sehen, welche sich ebenfalls
gegen die in der Regulierungssystematik getroffenen Festlegungen richtet und den
gegenstandlich bekampften Bescheid hinsichtlich seines ersten Spruchpunktes
(Kostenfeststellung) anficht. Inhaltlich rechtswidrig sowie unzureichend begriindet sei daher
neben der Festlegung des Xgen auch die Ausnahme der Kapitalkosten (CAPEX) von der
Anwendung der individuellen Zielvorgabe, die Festlegung der Mindesteffizienz, die Festlegung
einer Werbe- und Marketingvergutung fir neue Zahlpunkte und einer Pramie fur
Netzverdichtung, sowie mehrere Aspekte in der Ermittlung der Finanzierungskosten auf Basis
des WACC — namlich die Festlegung des risikolosen Zinssatzes, der Marktrisikopramie, des
Mark-up fur Neuinvestitionen sowie die Festlegung der effizienzabhangigen Rendite.

1.3. Entscheidung des BVwWG zu den vorgehenden Kostenbescheiden der dritten
Regulierungsperiode Gas

Am 14. November 2019 entschied das BVwG mit Erkenntnis zur GZ W157 2183462-1 e.a.
uber die Beschwerden der BAK und WKO gegen den Bescheid der E-Control,
GZ V KOS G *****/17 (iber die Feststellung der Zielvorgabe der ***** GmbH fiir den Zeitraum
1. Janner 2018 bis 31. Dezember 2022 sowie der Feststellung der Kosten der ****GmbH fur
das Jahr 2018 sowie mit Erkenntnis zur GZ W249 2212803-1 e.a. Uber die Beschwerden der
BAK und WKO gegen den Bescheid der E-Control, GZ V KOS G *****/18, (iber die Feststellung
der Kosten der ***** GmbH fur das Jahr 2019.

Als wesentliche Entscheidungsgrinde hat das BVwG bei der mundlichen Verkiindung des
Urteils unter Anwesenheit der Vertreter des Unternehmens sowie der Vertreter der
Beschwerdeflihrerinnen erwogen:

,Die im Gaswirtschaftsrecht relevante Bestimmung u.a. fiir die Festsetzung des generellen
Produktivitatsfaktors und von Anreizregulierungsfaktoren ist § 79 GWG 2011, wobei der
belBeh [belangten Behdrde] hinsichtlich der Festlegung der Werte ein Ermessensspielraum
zugestanden wird.

Bei Ermessensentscheidungen ist die Behoérde verpflichtet, in der Begrindung des
Bescheides die fur die Ermessensiibung malgeblichen Uberlegungen und Umsténde insoweit
offen zu legen, als dies fur die Rechtsverfolgung durch die Parteien und fur die Nachprifung
der Ermessensentscheidung auf ihre Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes durch ein
Verwaltungsgericht erforderlich ist (vgl. VWGH 01.03.2016, Ra 2015/11/0106; 02.06.2016,
Ro 2015/08/0030).

Erweist sich die behdrdliche Ermessensaustibung als nicht im Sinne des Gesetzes erfolgt —
was insbesondere auch der Fall ware, wenn die fiir die Ubung des Ermessens maRgeblichen
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Umstande nicht frei von Verfahrensmangeln oder unvollstandig festgestellt wurden —, so ist
das Verwaltungsgericht befugt, bei Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Entscheidung in
der Sache selbst (§ 28 Abs. 4 iVm 8§ 28 Abs. 2 VWGVG) eigenes Ermessen zu tben (vgl.
VwGH 02.06.2016, Ro 2015/08/0030; 26.07.2018, Ra 2017/11/0294).

Die belBeh hat in den angefochtenen Bescheiden den mit 0,67 % festgesetzt. Sie hat jedoch
nicht ausreichend begriindet, warum sie innerhalb des nach ihrem eigenen Vorbringen
aufgrund der vorliegenden Gutachten einen Bereich von 0,03 % bis 2,1 % umfassenden
Ermessensrahmens gerade diese Festlegung getroffen hat: Die belBeh fuhrt in diesem
Zusammenhang lediglich an, dass sie den Xgen-Wert ,nach Abwégung der Ergebnisse der
erwdhnten Gutachten und zahlreicher Diskussionen sowie der vorgebrachten
Stellungnahmen® festgesetzt hat. Damit bleibt sie aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts
eine den gesetzlichen Erfordernissen gentigende Darlegung ihrer Beweggriinde schuldig.

Weiters hat die belBeh in den angefochtenen Bescheiden k1 mit 0,83532 festgesetzt. Durch
die Festlegung des positiven Anreizfaktors k1 und des negativen Anreizfaktors k2 wird die
Auswirkung des Anreizsystems nach oben mit EUR 5 Mio. pro Jahr und nach unten mit EUR
2 Mio. pro Jahr begrenzt. Das fuhrt dazu, dass die Summe aller Zuschlage fur effizientere
Unternehmen jene aller Abschlage fur minder effiziente Unternehmen um insgesamt EUR 3
Mio. Ubersteigt, was wiederum zu einer zusétzlichen Anhebung des WACC (Weighted
Average Cost of Capital bzw. gewichtete durchschnittliche Kapitalkosten) fuhrt. Die belBeh
lasst in den angefochtenen Bescheiden eine nachvollziehbare Begriindung daflir vermissen,
warum sie diese ,asymmetrische Begrenzung" gewéhlt hat, insbesondere bleibt auch génzlich
unbegriindet, aufgrund welcher Uberlegungen die Hohe des positiven Uberhangs (EUR 3 Mio.
pro Jahr) festgesetzt wurde. Damit bleibt die belBeh aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts
eine den gesetzlichen Erfordernissen genlgende Darlegung ihrer Beweggriinde fur die
Festlegung des Wertes k1 mit 0,83532 schuldig.

Das Bundesverwaltungsgericht darf nach der oben zitierten Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs — bei Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Entscheidung in der
Sache selbst (§ 28 Abs. 4 iVm § 28 Abs. 2 VWGVG) — das behérdlich gelibte Ermessen nur
dann durch eine ihm zweckmaé&Riger erscheinende Ermessensiibung ersetzen, wenn dieses
nicht im Sinne des Gesetzes gelibt wurde.

Aus den ins Beschwerdeverfahren eingebrachten Schriftsdtzen und dem Vorbringen in der
mindlichen Beschwerdeverhandlung geht hervor, dass ein Interessenausgleich zwischen den
Verfahrensparteien hinsichtlich der Werte fiir X4en und k1 erfolgen kann. Das BVwG hat auf
eine gutliche Einigung der Verfahrensparteien gemafR § 43 Abs. 5 AVG hingewirkt. Diese
haben sich auf neue Werte fir Xgen (0,83 %) und k1 (0,334) geeinigt, womit insoweit der
Sachverhalt feststeht. Somit ist nunmehr — im Unterschied zum Zeitpunkt der Entscheidung
der belangten Behdrde — ein Szenarium hinsichtlich dieser Regulierungsparameter bekannt,
das den Interessen samtlicher, jeweils die Interessenlage verschiedener und insgesamt aller
Teilnehmer des Erdgasmarktes abbildender Verfahrensparteien entspricht.
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Aus der Sicht des Bundesverwaltungsgerichts liegen damit einerseits die Voraussetzungen
gemanR § 28 Abs. 4 iVm § 28 Abs. 2 VWGVG fir eine (Ermessens-)Entscheidung in der Sache
selbst durch das BVwG vor. Andererseits erscheint es dem Bundesverwaltungsgericht als eine
sachlich nicht zu beanstandende Begriindung fiir die Austibung des Ermessens, eben jenem
zwischen samtlichen, jeweils die Interessenlage verschiedener und insgesamt aller
Teilnehmer des Erdgasmarktes abbildenden Verfahrensparteien erzielten
Interessensausgleich zu folgen.” (Niederschrift vom 14.11.2019, GZ W157 2183462-1
e.a., 11 ff)

In seinem Erkenntnis stellte das BVwG das Einsparungspotential des Unternehmens folglich
unter Anwendung eines Xgen Von 0,83 % fest, welches ebenso in die Berechnung der neu
festgestellten Kosten Eingang fand, die weiters unter Anwendung eines k1 von 0,334 beim
WACC neu festgestellt wurden (siehe unten, Punkt 3.1).

1.4. Beschwerdemitteilung und gemeinsamer Antrag

Am 26. November 2019 wurden die Beschwerden im gegenstandlichen Verfahren den jeweils
Ubrigen Parteien gemaR 8§ 10 VwGVG von der Behérde zur Kenntnis gebracht und
Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei Wochen eingeraumt.

Am 29. November 2019 brachten das Unternehmen, die Wirtschaftskammer Osterreich sowie
die Bundesarbeitskammer einen Schriftsatz mit dem gemeinsamen Antrag vom vorgehenden
Tag ein, den bekampften Bescheid inhaltlich ebenso zu entscheiden, wie es das BVwG
aufgrund des sinngemalf gestellten, gemeinsamen Antrages hinsichtlich der Kostenbescheide
2017 und 2018 (Uber die Kosten der Jahre 2018 und 2019) getan habe.

Dazu wird im Wesentlichen ausgefihrt, dass nach Auffassung der BAK der festgelegte Xgen
von 0,67 % p.a. einer empirischen Analyse des Produktivitdtswachstums dOsterreichischer
Netzbetreiber nicht standhélt. Stattdessen sei ein Wert mit ausreichender statistischer
Signifikanz und empirischer Fundierung heranzuziehen. Die WKO fordere die Erhéhung des
Xgen @uf 2,1 % p.a. Stellvertretend fir die Netzbetreiber habe der Fachverband der Gas- und
Warmeversorgungsunternehmungen (FGW) in den der Festlegung der Regulierungs-
systematik vorangehenden Gesprachen einen Xgen Von maximal 0,61 % p.a. gefordert und eine
Anhebung auf 2,1 % p.a. auf Basis eines eingeholten Privatgutachtens abgelehnt.

Beim Finanzierungskostensatz wiirden sowohl WKO als auch BAK das Ziel einer Anpassung
fordern. Die WKO fordere einen WACC (vor Steuern) von 3,77 % p.a. und moniere die
asymmetrische Ausgestaltung der Anreizkorrekturfaktoren k1 und k2. Eine symmetrische
Ausgestaltung wirde zu einer Reduktion der Kapitalverzinsung — und damit einer Reduktion
der festgestellten Kosten — fur Uberdurchschnittlich effiziente Unternehmen fihren. Der FGW
habe wiederum fir die Netzbetreiber im Diskussionsprozess einen htheren WACC gefordert
und sich zu den Bescheidbeschwerden von WKO und BAK vor dem Hintergrund eingeholter
Privatgutachten insofern geaufiert, als ein WACC von 3,77 % p.a. keinen sachgerechten
Ansatz darstelle, zumal die durch Schulden- und Finanzkrise ausgelésten Marktverwerfungen
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nicht durch neue, dem Stand der Wissenschaft entsprechende Methoden der WACC-
Ermittlung begegnet worden waren.

Vor diesem Hintergrund beantragen die Parteien auch in diesem Verfahren gemeinsam die
Feststellung von Kosten auf Basis eines Xgen vVon 0,83 % p.a. und eines k1 von 0,334 in
folgender Hohe:

i. Kosten der Netzebene 1; € *****
il Kosten der Netzebene 2: € *****
iii. Kosten der Netzebene 3; € *****

Die Parteien begriinden dies mit dem gefundenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen.
Die Tabelle zur Berechnung wurde dem Antrag beigelegt. Folgt die E-Control diesem Antrag,
wurden die neu festgestellten Kosten insofern nicht von den Beschwerdefiihrerinnen bekampft
und damit keine Rechtsmittel dagegen erhoben.

1.5. Beschluss der Regulierungskommission tber die GSNE-VO 2013 Novelle 2020

Noch vor Beschluss der gegenstandlichen Entscheidung erfolgte am 18. Dezember 2019
schlie3lich auch der Beschluss der Regulierungskommission tber die Novelle 2020 der Gas-
Systemnutzungsentgelte Verordnung 2013 (GSNE-VO 2013), BGBI. Il Nr. 309/2012, worin
auch die Entgelte der Gas-Verteilernetzbetreiber ab 1. Janner 2020 festgelegt werden.

2. Zustandigkeit und Zulassigkeit

Uber Beschwerden gegen Entscheidungen der E-Control im Kostenermittlungsverfahren
gemanR § 69 Abs. 1 GWG 2011 kann die Behtérde gemal § 14 VwGVG innerhalb von zwei
Monaten eine Beschwerdevorentscheidung erlassen und dabei den angefochtenen Bescheid
aufheben, abandern oder die Beschwerde zuriickweisen oder abweisen. Die
Beschwerdevorentscheidung ist gemafld § 7 Abs. 1 E-ControlG vom Vorstand der E-Control zu
erlassen.

Die Beschwerde ist gemaf § 7 Abs. 4 VWGVG rechtzeitig eingebracht und zulassig. Gemaf
8 9 Abs. 2 E-ControlG kommt der Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zu.

3. In der Sache

3.1. Festgestellter Sachverhalt

Folgender Sachverhalt liegt der Beschwerdevorentscheidung erganzend zu Grunde:

Mit dem Erkenntnis des BVwG vom 14. November 2019, GZ W157 2183462-1 e.a. wurden flr
das Unternehmen folgende rechtskréftige Feststellungen getroffen:
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1. Als Zielvorgabe gemall §69 Abs.1 iVm 8§79 Abs.2 GWG 2011 wurde ein
Einsparungspotential von ***** % fir den Zeitraum 1. J&dnner 2018 bis 31. Dezember
2022 festgestellt.

2. Die den Entgelten zu Grunde liegenden Kosten gemal3 § 69 Abs. 1 iVm 8§ 79 Abs. 1
GWG 2011 wurden fur das Jahr 2018 pro Netzebene wie folgt festgestellt:

*kkkk

Mit dem Erkenntnis des BVwG vom 14. November 2019, GZ W249 2212803-1 e.a. wurde flr
das Unternehmen folgende rechtskraftige Feststellung getroffen:

3. Die den Entgelten zu Grunde liegenden Kosten gemaf § 69 Abs. 1 iVm § 79 Abs. 1
GWG 2011 wurden fiur das Jahr 2019 pro Netzebene wie folgt festgestellt:

*kkkk

Bei der Feststellung der Zielvorgabe wich das BVwG von der erstinstanzlichen Feststellung
der E-Control insofern ab, als es einen generellen Produktivitatsfaktor (Xgen) von 0,83 % p.a.
bei der Berechnung heranzog. Im Ubrigen blieb die Ermittlung der Zielvorgabe unverandert.

Die Ermittlung der festgestellten Kosten erfolgte neben der Berlcksichtigung der festgestellten
Zielvorgabe jeweils unter Anwendung eines Zinssatzes, dessen HOhe mit einem
Anreizkorrekturfaktor k1 von 0,334 ermittelt wurde. Dieser Faktor k1 hat zur Folge, dass eine
symmetrische Auswirkung des WACC (ber alle Gas-Verteilernetzbetreiber im Ausmalf3 von
EUR +2 Mio. erreicht wird. Im Ubrigen blieb die Ermittlung der Kosten unveréandert.

Bei der Anpassung des Xgn und k1 folgte das BVwWG einem gemeinsamen Antrag des
Unternehmens, der WKO und der BAK.

Die Verordnung Uber die Gas-Systemnutzungsentgelte ab 1. Janner 2020 wurde am
18. Dezember 2019 von der E-Control beschlossen.
3.2.  Beweiswirdigung

Die Feststellungen ergeben sich aus den Erkenntnissen des BVwG, GZ W157 2183462-1 e.a.
sowie GZ W249 2212803-1 e.a., welche auch unstrittig im gemeinsamen Antrag im
gegenstandlichen Verfahren wiedergegeben und fur das Verfahren wiederholt wurden und
sind im Ubrigen amtsbekannt.

3.3. Rechtliche Beurteilung

3.3.1.  Zur Anderung der Antrage der WKO und BAK

Wahrend BAK und WKO mit ihren Beschwerden zunéchst eine umfassendere Abéanderung,
bzw. Aufhebung des Bescheides forderten und dies —im Fall der WKO — auf behauptete Fehler
in weiten Teilen der Regulierungsmethodik griindeten, wurde dieses Begehren mit dem

Seite 7/ 15



[E-CONTROL

V KOS G XXX2/19 Unsere Energie gehort der Zukunft.

gemeinsamen Antrag aller Verfahrensparteien nun auf zwei einzelne Punkte konzentriert: die
Anpassung des Xgen und des k1.

Beide Beschwerdefiihrerinnen brachten dahingehend bereits in ihren Beschwerdegriinden
inhaltliche Rechtswidrigkeiten vor (vgl. Beschwerde der BAK, S 10 ff und 16; Beschwerde der
WKO, S 7 ff und 17). Soweit dem gemeinsamen Antrag entsprochen wird, wiirden jedoch ,alle
tbrigen Beschwerdegrtinde nicht aufrechterhalten® (S 4 des gemeinsamen Antrags).

Damit sind die tbrigen Beschwerdegrinde und damit verbundenen Antrage im Rahmen der
gegenstandlichen Beschwerdevorentscheidung nach dem Willen der Beschwerdefiihrerinnen
und mitbeteiligten Partei nur zu prifen, wenn dem gemeinsamen Antrag nicht entsprochen
wird.

3.3.2. Zur Zielvorgabe gemal § 79 Abs. 2 GWG 2011

Die BAK, WKO und das Unternehmen beantragten gemeinsam zunachst die Zugrundelegung
eines Xgen VON 0,83 % (statt 0,67 %) bei der fur die Ermittlung der Kosten gemal § 79 Abs. 2
GWG 2011 heranzuziehenden Zielvorgabe als Ausgleich der widerstreitenden Interessen.

Bei der Berucksichtigung der Zielvorgabe ist die Behorde bereits an die Entscheidung des
BVwWG, GZ W157 2183462-1 e.a., gebunden, worin eine Zielvorgabe von ***** 0 fiir den
Zeitraum 1. Janner 2018 bis 31. Dezember 2022, d.h. der dritten Regulierungsperiode Gas,
festgestellt wurde.

Die anhand des dahingehend geanderten Kostenpfades Ubergeleiteten operativen Kosten
(OPEX) des Jahres 2016 auf die Jahre 2018 und 2019 wurde vom BVwG bei seinen
Kostenfeststellungen in seinen Erkenntnissen jeweils zu Grunde gelegt.

Die rechtskraftige Anderung der Zielvorgabe erfolgte am 14. November 2019 und konnte
daher im bekampften Bescheid der E-Control vom 18. Oktober 2019 noch nicht berticksichtigt
werden. Malgeblich fir die Beschwerdevorentscheidung ist jedoch die geltende Rechtslage
im Zeitpunkt ihrer Erlassung. Dies gilt auch fur individuell-konkrete Rechtsakte.

Folglich ist die Kostenbasis 2020 unter nochmaliger Anwendung der geanderten
Zielvorgabe und der Veranderung des Netzbetreiberpreisindexes (NPI) Uberzuleiten. Im
Ubrigen bleibt die Anwendung der Zielvorgabe damit unverandert gegeniiber dem bekampften
Bescheid entsprechend der folgenden Berechnungsformel (vgl. dazu bereits Punkt 3.1 des
bekdmpften Bescheides):

OPEX;{;: = OPEX;{{I:(BVWG) X (14 ANPI5550) X (1 = ZV3 periodeBvwe))
Die Berechnung ist als Teil der Kostentberleitung fiir 2020 (Beilage ./1) beigefiigt.

Folglich wird dem gemeinsamen Antrag zur Zielvorgabe tatsachlich entsprochen, indem die
Behorde die Feststellungen des BVwWG zur Zielvorgabe und zu den Kosten,
GZ W157 2183462-1 e.a., der Kostenlberleitung zu Grunde legt.
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3.3.3. Zu den Finanzierungskosten gemaR § 80 GWG 2011

3.3.3.1. Zur Anpassung des Anreizkorrekturfaktors k1

Um die positiven und negativen Auswirkungen der effizienzabhangigen Rendite bei der
Ermittlung der Finanzierungskosten gemafl § 80 GWG 2011 zu begrenzen wurden die
Anreizkorrekturfaktoren k1 und k2 in der Regulierungssystematik gemeinsam mit der
Entscheidung V KOS G *****/17 vorgesehen. Mit den Faktoren wurden die positiven
Auswirkungen der effizienzabhangigen Rendite insgesamt fir alle umfassten Unternehmen
um EUR 5 Mio. und die negativen Auswirkungen um EUR 2 Mio. (und somit asymmetrisch)
begrenzt. Zu diesem Zweck wurde k1 mit 0,83532 (fir uberdurchschnittlich effiziente
Unternehmen) festgesetzt und k2 mit 0,65231 (fur unterdurchschnittlich effiziente
Unternehmen).

Diese Ermessensentscheidung der Behotérde wurde vom BVwG in Hinblick auf den
entsprechenden gemeinsamen Antrag der Verfahrensparteien vor Gericht unter Anwendung
eines ki1 von 0,334 abgeandert.

Auch im gegenstandlichen gemeinsamen Antrag der BAK, WKO und des Unternehmens
beantragen die Parteien, den WACC unter Anwendung eines Anreizkorrekturfaktors k1 von
0,334 zu ermitteln, dies habe eine symmetrische Auswirkung der effizienzabhangigen Rendite
zur Folge und entspreche einem Ausgleich der widerstreitenden Interessen.

Der Behorde ist bei ihren Entscheidungen gemalR § 69 GWG 2011 grundsatzlich ein weiter
Ermessensspielraum in Bezug auf die Festsetzung der Kosten eingerdumt, weshalb die
getroffene Ermessensentscheidung in einer Weise zu begrinden ist, die es den
Verwaltungsgerichten ermdglicht zu prifen, das Ermessen im Sinne des Gesetzes ausgelibt
wurde (vgl. VwGH 18.11.2014, 2012/05/0092, 2012/05/0093, 2012/05/0094). Die
grundlegenden Erwégungen zu den Entscheidungen gemaR § 69 GWG 2011 sind fir die dritte
Regulierungsperiode Gas in der Regulierungssystematik dargelegt. Die dort getroffenen
Festlegungen stellen eine Selbstbindung der Behoérde fur die Regulierungsperiode dar (vgl.
VwGH 18.09.2019, Ro 2018/04/0002), von denen diese nicht grundlos abweichen kann. Auch
von einer durch das Verwaltungsgericht abgednderten Festlegung der Regulierungs-
systematik kann daher ebenso wenig grundlos abgewichen werden.

Folglich ist die Behorde verhalten, keine Anderung gegeniiber der Festlegung des BVwWG
vorzunehmen und den fur das Unternehmen geanderten k1 im Ausmaf von 0,334 auch bei
der Ermittlung der Finanzierungskosten fur das Jahr 2020 heranzuziehen.

Der auf dieser Basis ermittelte WACC mit effizienzabhangiger Rendite wird auf Vermogen bis
zum Ausgangsjahr (2015) angewandt. Fir das Unternehmen kommt daher, ein Zins in Hohe
von ***** 04 p.a. zur Anwendung.
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3.3.3.2. Zur Berucksichtigung des EIB-Kredits

Gemal § 80 Abs. 1 letzter Satz GWG 2011 sind geforderte Finanzierungen bei der Ermittlung
der Finanzierungskosten ,angemessen zu bericksichtigen.”

Das Unternehmen hat im erstinstanzlichen Ermittlungsverfahren einen aus eigenen Mitteln der
Europaischen Investitionsbank (EIB) bereitgestellten Kredit fur die ,Sudschiene® als geforderte
Finanzierung iSd zit. Bestimmung genannt. Dieser EIB-Kredit wird mit einem Jahreszinssatz
von ***** 04 verzinst, welcher damit um ***** 94 hoher ist als der durchschnittliche Fremdkapital-
Zinssatz (FK-Zinssatz) von 2,700 % p.a. beim WACC fir die dritte Regulierungsperiode. Die
sich aus dem Zinsnachteil individuell ergebenden, zusatzlichen Finanzierungkosten iHy *****
tausend EUR (TEUR) wurden im bekampften Bescheid zur Halfte, d.h. mit TEUR ***** bei der
Feststellung der Netzkosten des Jahres 2020 berucksichtigt (vgl. Punkt 11.3.8 des bekampften
Bescheids). Dadurch wird der Effekt aus dem Zinsnachteil zu gleichen Teilen zwischen den
Netzkunden und dem Unternehmen aufgeteilt. Den Netzkunden werden 2020 die auf Basis
der Kosten verordneten Entgelte verrechnet (welche den Zinsnachteil nur teilweise beinhalten)
und das Unternehmen kann die teilweise zusatzlich zugestandenen Kosten zur
Kreditbefriedigung heranziehen. Dies hat die Behdrde mit der dadurch gewonnenen
Planungssicherheit fur die Unternehmen begriindet.

Dieser Ansatz entspricht auch der im Rahmen der dritten und vierten Regulierungsperiode
Strom von der Behdrde verfolgten Herangehensweise wonach ein Zinsvorteil oder -nachteil
aus einem EIB-Kredit gegentiber dem FK-Zinssatz beim WACC zu 50 % in den Netzkosten
bertcksichtigt wird.

Die RechtmafRigkeit dieser Vorgehensweise in Bezug auf die dritte Regulierungsperiode Strom
war Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens beim BVwG. Mit mehreren Entscheidungen
beginnend mit dem Erkenntnis vom 23. Oktober, GZ W179 2016987-1, hob das BVwG die
ergangenen Kostenentscheidungen auf und verwies sie zur neuerlichen Entscheidung an die
Regulierungsbehérde zurtick. Das Gericht erblickte namlich im Ausmalf3 der Aufteilung einen
Ermessensfehler:

~Wie dargestellt ergibt sich aus den Materialen zu § 60 [Abs. 1 letzter Satz EIWOG 2010]
(ErlautRV 994 BIgNr 24. GP 24), die belangte Behdrde kann — um den Netzbetreiber zu
motivieren, derartige Investitionsforderungen anzustreben — ,einen geringen Anteil des
Vorteiles dem Eigentimer zuordnen." Wie die Wirtschaftskammer Osterreichs in der
Beschwerdeverhandlung richtigerweise ausfiihrt, muss bei einer Aufteilung auf zwei Anteile
(Beschwerdefuhrerin; Netzkunden) ein geringer Anteil jedenfalls weniger als 50 % betragen,
um dem Willen des Gesetzgebers zu entsprechen. Deshalb hat die belangte Behdrde, die eine
Aufteilung im Verhéaltnis von 50:50 zwischen der Beschwerdefiihrerin und Netzkunden
vorgenommen hat, ihr Ermessen nicht gesetzeskonform getbt und belastet sie den
angefochtenen Spruchpunkt 2. deswegen mit Rechtswidrigkeit.

[...] Zugleich ist aus der Textierung der Materialien der Wille des Gesetzgebers erkennbar,
dass es im behdrdlichen Ermessen liegt, der Beschwerdefihrerin Gberhaupt einen Anteil
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zuzuerkennen (arg.: ,kann... zuordnen."), weswegen dieser auch 0% betragen konnte.
Deshalb ist in Zusammenschau der beiden Kriterien ,geringer” und .kein" Anteil am
~gesonderten Finanzierungsvorteil” eine Uberschreitung von gut einem Drittel am selbigen
(was eigentlich ,,33,33 periodisch Prozent" wére) in der Héhe von (grob aufgerundet) 35 %
schwer zu argumentieren.

Die Beschwerdefuhrerin bringt richtigerweise in ihren Schriftsatzen vor, ihr misse auch
weiterhin einen Anreiz geboten werden, geforderte Finanzierungen fur Netzinvestitionen
anzustreben, was durchaus auch —im Falle einer Gewéhrung eines Anteiles — dem Willen des
Gesetzgebers entspricht. Eingedenk dieser wichtigen (auch zukuinftigen) Motivlage scheint
dem Bundesverwaltungsgericht eine Beriicksichtigung von 35 % fir die Rechtsmittelwerberin
angemessen.

(Soweit die Beschwerdefiihrerin vermeint, die Wahl der Mittel zur Erreichung der Zielvorgaben
sei ihr in einem System der Anreizregulierung vollig selbsténdig tberlassen, und komme ihr
daher ein Anteilsschlissel von 100 % zu, ist ihr der oben beschriebene Wille des
Gesetzgebers entgegenzuhalten.)

Deshalb ist der Anteil der Beschwerdefiihrerin am ,gesonderten Finanzierungsvorteil” [...] mit
35 %, sowie jener der Netzkunden mit 65 % /[...] zu bericksichtigen.” (BVvwG 23.10.2019,
W179 2016987-1; idS auch BvwG 07.11.2019, W219 2118381-1; BvwG 08.11.2019,
W179 2183656-1; BVwWG 06.12.2019, W271 2142291-1)

Die vom BVwG angewendete Bestimmung des 8 60 EIWOG 2010 ist hierbei ident mit 8§ 80
GWG 2011. Dies gilt ebenso fiir die Gesetzesmaterialien, d.h. die ErIRV zu § 80 Abs. 1 GWG
2011 (ErlRV 1081 d.B. XXIV. GP, 28), welche auf geforderte Finanzierungen wie folgt Bezug
nehmen:

»S0llten Netzbetreiber gesonderte Finanzierungsvorteile fiur die Durchfihrung von
Investitionen in Netzanlagen erhalten, so ist anstelle einer generellen Orientierung am
Kapitalmarkt jedenfalls die Auswirkung des Vorteiles zu beriicksichtigen. Anderenfalls wiirde
wie bereits zuvor beschrieben ein Finanzierungsvorteil, welcher direkt Netzanlagen
zuordenbar ist, nicht den Netzbenutzern zu Gute kommen, sondern als reine zuséatzliche
Rendite fiir den Eigentimer des Netzes entstehen. Um allerdings die Netzbetreiber
entsprechend zu motivieren, derartige Investitionsférderungen anzustreben und die damit
verbundenen Aufwendungen abzugelten, kann die Regulierungsbehorde einen geringen
Anteil des Vorteiles dem Eigentimer zuordnen. Die Korrektur ist auch dann durchzufihren,
falls die Finanzierung nicht direkt durch den Netzbetreiber selbst, sondern durch ein vertikal
integriertes Erdgasunternehmen erfolgt, da dieses den Finanzierungskostenvorteil auch nur in
Zusammenhang mit der Investition in Netzanlagen erhalt. Eine hohere Weiterverrechnung an
den Netzbetreiber wére somit nicht zu berticksichtigen®

Die Rechtsprechung ist daher auf § 80 Abs. 1 GWG 2011 ubertragbar. Folglich kann die
Aufteilung eines Finanzierungsvorteiles im Verhaltnis 50:50, der Rechtsansicht des BVwG
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folgend (die Entscheidung wurde nicht angefochten) auch bei Gasverteilernetzbetreibern nicht
mehr aufrechterhalten werden.

Umso deutlicher wird das im gegenstandlichen Fall eines Finanzierungsnachteiles. Wenn
schon ein Finanzierungsvorteil aus einer geforderten Finanzierung grof3teils zu einer Senkung
der Finanzierungskosten zu fihren hat, dann ist der Rahmen fir die mogliche
Berlcksichtigung im Fall einer Kostenerhhung umso enger. Nach dem aus den
Gesetzesmaterialien (0.z.) erkennbaren Willen des Gesetzgebers zu 8§ 80 Abs. 1 letzter Satz
GWG 2011, ist die Beriicksichtigung eines Nachteils gar nicht vorzunehmen. Dies wird durch
die erganzenden Erwagungen umso mehr verdeutlicht: Sinn und Zweck der Bestimmung ist,
den Gesetzesmaterialien folgend, die Verhinderung von zuséatzlichen Renditen aus (6ffentlich)
geforderten Geldern und Uberwiegende Zuordnung der Vorteile an die Netzbenutzer.

Im Lichte der Gesetzesmaterialien und der vorgenannten Rechtsprechung zu 8§ 60 Abs. 1
letzter Satz EIWOG 2010 darf einem Finanzierungsnachteil aus einer geférderten
Finanzierung somit keine gesonderte Beriicksichtigung in der Kostenfeststellung nach
§ 80 Abs. 1 letzter Satz GWG 2011 zukommen.

Fur diese Anderung ist es ohne Belang, dass die Beschwerdefiihrerinnen die Behandlung der
geforderten Finanzierung in Ihren Beschwerden bzw. im gemeinsamen Antrag nicht mehr
gesondert aufgegriffen haben (die WKO erwahnte die Beriicksichtigung des EIB-Kredits unter
Verweis auf ihre Stellungnahme zum vorlaufigen Ermittlungsergebnis im behérdlichen
Verfahren). So haben beide Beschwerdefuhrerinnen die Feststellung der Kosten in
Spruchpunkt 1 (unter Behauptung der Rechtswidrigkeit der  bertcksichtigten
Finanzierungskosten) angefochten. Dartber hinaus stellt § 27 VwGVG zum Prifungsumfang
im Beschwerdeverfahren lediglich klar, dass sich das Verwaltungsgericht (VwWG) sowohl mit
den Beschwerdegriinden als auch mit dem Begehren der beschwerdefiihrenden Partei im
Rahmen der Priifung des bei ihm angefochtenen Bescheides inhaltlich auseinanderzusetzen
hat (VWGH 06.04.2016, Ro 2015/03/0026, mwHa VwGH 17.12.2014, Ro 2014/03/0066, mwH;
VwWGH 23.06.2015, Ro 2015/03/0032; VwGH 26.03.2015, Ra 2014/07/0077; VwGH
09.09.2015, Ro 2015/03/0032). Eine Bindung an das Begehren in dem Sinn, dass auch der in
8§ 28 VWGVG geregelte Entscheidungsumfang des VwG beschrankt wirde, ist damit nicht
gegeben. Vielmehr geht auch 842 VwGVG - der nur in Verfahren ber
Verwaltungsstrafsachen gilt — von einer grundsatzlich unbeschrankten Entscheidungs-
zustandigkeit des VwG aus (vgl. Winkler in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hg.), Das neue
Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte [2015], 291). Dies gilt somit gem. § 14 Abs. 1 iVm
§ 27 VwWGVG auch fir die belangte Behdrde bei der Beschwerdevorentscheidung. Des
Weiteren gilt unveréndert der Grundsatz der Amtswegigkeit (§ 39 Abs. 2 AVG).

Da das Erkenntnis GZ W179 2016987-1 der Behorde erst nach Fassung des Beschlusses
Uber den bekampften Bescheid zugegangen ist, konnte dort noch gar keine Bertcksichtigung
erfolgen. Fir behordliche Entscheidungen mafgeblich sind jedoch die Sach- und Rechtslage
im Entscheidungszeitpunkt.
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Die Anpassung bedeutet im Ubrigen auch keine Verletzung des von der Regulierungsbehorde
angestrebten Zieles der Planungssicherheit fir Netzbetreiber (welches in der
Regulierungssystematik verankert ist). So ware die Beibehaltung der Aufteilung im Ausmalf3
50:50 im Lichte der Rechtsprechung jedenfalls unzulassig und bereits deswegen eine
Anpassung in der Beriucksichtigung der geforderten Finanzierung erforderlich. Weiters wird
dem Unternehmen Planungssicherheit dadurch ermdglicht, dass das Regulierungsrisiko durch
eine rechtskonforme L6sung fur die Zukunft minimiert wird.

Die Berucksichtigung der Finanzierungskosten aus dem EIB-Kredit erfolgt daher entsprechend
der allgemeinen Vorgehensweise zu den Udbrigen Finanzierungskosten (ber den
Kapitalkostenabgleich. Die gesonderte Korrektur bei der Berechnung der Netzkosten ist nicht
mehr vorzunehmen.

Die entsprechende Berechnung ist Teil der beigelegten Kosteniberleitung fir 2020

(Beilage ./1).

3.3.4. Zur Behandlung des systemimmanenten Zeitverzuges und des
Regulierungskontos gem. 8 71 Abs. 4 GWG 2011

Die mit dem Erkenntnis GZ W157 2183462-1 geanderten Kapitalkosten des Jahres 2018
werden bei der Ermittlung des systemimmanenten Zeitverzuges angesetzt.

Offen ist damit die sonstige Berticksichtigung der abweichenden Kostenfeststellungen der
Jahre 2018 und 2019. Diese ist gemalR § 71 Abs. 4 GWG 2011 bei der Feststellung der
Kostenbasis fir die nachsten Entgeltperioden vorzunehmen.

Eine Bericksichtigung der abweichenden Kostenfeststellung Uber das Regulierungskonto
wurde jedoch im Nachgang zu den Entscheidungen von keiner der Verfahrensparteien
beantragt.

Des Weiteren ist eine Berucksichtigung gemafl § 71 Abs. 4 GWG 2011 nach systematisch-
teleologischen Erwagungen nur dann zielfihrend, wenn die Kostenfeststellung — welche die
am Regulierungskonto zu verbuchenden Differenzbetrédge inkludiert — auch fir die
Bestimmung der Systemnutzungsentgelte herangezogen werden kann. 8 71 Abs. 4 GWG
2011 spricht insofern von einer Feststellung ,fir die ndchsten Entgeltperioden®. d.h. fur die
in der Verordnung gemal 8 70 GWG 2011 festgelegten Gas-Systemnutzungsentgelte. Auch
die Erl. zur RV zu § 71 Abs. 1 bis 5 sprechen von der Berlcksichtigung von Umsténden, von
denen die Behorde bis 30. Juni des jeweiligen Jahres Kenntnis erlangt (ErIRV 1081 d.B.
XXIV. GP, 24).

Dem Zweck des Ausgleichs der abweichenden Kostenfeststellung 2018 und 2019 kdnnte mit
dieser Entscheidung angesichts des Umstandes, dass die Systemnutzungsentgelte ab
1. Janner 2020 bereits beschlossen wurden, nicht mehr nachgekommen werden. Eine
Aufrollung in dieser Beschwerdevorentscheidung kann also nicht mehr direkt in die
Festlegung der Systemnutzungsentgelte ab 1. JAnner 2020 einflieRen. Stattdessen ist der
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hier ermittelte Aufrollungsbetrag erneut fir die néchste bzw. nachsten entgeltwirksamen
Kostenfeststellungen aufzurollen. Folglich kann von einer Bertuicksichtigung der abweichenden
Kostenfeststellungen des BVwWG zu den GZW1572183462-1 e.a. sowie den
GZ W249 2212803-1 e.a. in dieser Beschwerdevorentscheidung abgesehen werden.

3.3.5. Zusammenfassung — Ergebnis der Kostenermittlung ftr 2020

Bei Heranziehung der veréanderten und der unverénderten Kosten- und Erldspositionen ergibt
sich schlie3lich folgendes Gesamtbild bei der Ermittlung der Kosten des Jahres 2020 (vgl.
auch die Kostenuberleitung fir das Jahr 2020, Beilage ./1):

*kkkk

Die im bekampften Bescheid als Spruchpunkt 1 festgestellten Netzkosten fiir 2020 sind
demnach durch dieses Ermittlungsergebnis zu ersetzen. Die urspringlich festgestellten
Netzkosten wurden bereits fur die Bestimmung der Entgelte 2020 herangezogen,
weshalb die gegenstandliche Feststellung lediglich Gber das Regulierungskonto geman § 71
ADbs. 4 GWG 2011 zu berticksichtigen sein wird.

Dieses Ermittlungsergebnis entspricht auch der, im gemeinsamen Antrag aller Parteien
geforderten, Feststellung der Netzkosten. Die Behandlung der Ubrigen Antrédge konnte damit
antragsgemal entfallen. Eine Abweichung ergibt sich lediglich aus der, von der Behdrde
amtswegig aufgegriffenen Anpassung des EIB-Kreditnachteils.

lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Beschwerdevorentscheidung kann gemafl § 15 VwWGVG der Antrag gestellt
werden, dass die Beschwerde dem Verwaltungsgericht zur Entscheidung vorgelegt wird
(Vorlageantrag). Der Vorlageantrag ist binnen zwei Wochen nach erfolgter Zustellung dieser
Beschwerdevorentscheidung bei der E-Control einzubringen. Wird der Vorlageantrag von
einer anderen Partei als dem Beschwerdefiihrer gestellt, hat er die Grinde, auf die sich die
behauptete Rechtswidrigkeit stiitzt, sowie ein Begehren zu enthalten.

Wird ein Vorlageantrag gestellt, ist die Eingabegebuhr von EUR 15,00 gemali
8§14 TP 6 Abs.5 Z 1 lit. b Geblhrengesetz (GebG) 1957, BGBI. Nr. 267/1957 idgF, iVm
§ 2 BuLVwG-EGebV, BGBI. Il Nr. 387/2014, unter Angabe des Verwendungszwecks durch
Uberweisung auf das entsprechende Konto des Finanzamtes fiir Gebiihren, Verkehrssteuern
und Glucksspiel gemall § 1 Abs. 3 BuLVwG-EGebV, IBAN: AT83 0100 0000 0550 41009,
BIC: BUNDATWW zu entrichten. Die Entrichtung der Gebdihr ist durch einen Zahlungsbeleg
oder einen Ausdruck uber die erfolgte Erteilung einer Zahlungsanweisung nachzuweisen;
dieser Beleg ist der Eingabe anzuschlielen. Notare, Rechtsanwaélte, Steuerberater oder
Wirtschaftspriufer konnen die Entrichtung der Gebuhr auch durch einen schriftlichen Beleg des
spatestens zugleich mit der Eingabe weiterzuleitenden Uberweisungsauftrages nachweisen,
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wenn sie darauf mit Datum und Unterschrift bestatigen, dass der Uberweisungsauftrag unter
einem unwiderruflich erteilt wird.

Energie-Control Austria
fur die Regulierung der Elektrizitats- und Erdgaswirtschaft (E-Control)

Wien, am 10. Janner 2020

Der Vorstand

*% (Beilage nicht Teil der Veroffentlichung)

Seite 15/ 15



