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Sehr geehrter Herr Minister Altmaier,
Berlin - Minchen - KéIn - Ham-

auf Wunsch unserer Mandantinnen PGNiG und PST Ubersenden wir lhnen in burg - Stuttgart - Erfurt - Brissel

0.g. Sache einen Beiladungsantrag an die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitiit,

Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen vom heutigen Tag in Kopie. L
Mitglied der aeec (Associated

. - : . European Energy Consultants
Wie dirfen davon ausgehen, dass die Nord Stream 2 AG, als Antragstellerin des

e.V.); www.aeec-online.com
genannten Verfahrens BK7-21-056 vor der Bundesnetzagentur, lhrem Haus be- Mitglied der AGN International
reits Unterlagen zu den Auswirkungen einer moglichen Zertifizierung auf die

Versorgungssicherheit vorgelegt hat, siehe § 4b Abs. 2 Satz 2 Energiewirt-

schaftsgesetz (EnWG). Unsere Mandantinnen méchten sich an dem Vorgang

beteiligen und bei allen beteiligten Stellen zur Sachaufklarung beitragen.

Am 11.06.2021 hat die Nord Stream 2 AG, nach eigenen Angaben auf Auffor-
derung der Bundesnetzagentur, einen Antrag auf Zertifizierung als Unabhingi-
ger Transportnetzbetreiber gemaR §§ 4a, 4b, 10 ff. Energiewirtschaftsgesetz
(EnWG) gestellt. Die Regulierungsbehérde hat daraufhin ein Verfahren eroff-
net. Dem Bundesministerium fiir Wirtschaftund Energie kommt gemald § 4b

\

Becker Bittner Held - Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater - PartGmbB - Sitz: Miinchen - AG Minchen PR 627

003335-21/6555576



* Partnerin/Partner



Abs. 3 EnWG dabei die Bewertung zu, ob die Erteilung der Zertifizierung die Sicher-
heit der Gasversorgung der Bundesrepublik Deutschland oder der Européaischen
Union (oder Mitgliedsstaaten der Europ&ischen Union) gefdhrdet.

Wir gehen davon aus, dass eine formliche Beteiligung unserer Mandantinnen durch
die Bundesnetzagentur erfolgen wird und sodann die Méglichkeit besteht, zu der
Bewertung lhres Hauses vorzutragen. Im Hinblick darauf Gbermitteln wir vorab eine
Kopie des Antragsschreibens. Vorsorglich ist dazu festzuhalten, dass unsere Man-
dantinnen auch jenseits dieses Verfahrens um Anhdrung in der Sache ersuchen.
Hierzu ist zu betonen, dass die Zertifizierungsentscheidung die rechtlichen Interes-
sen der Beiladungspetentinnen erheblich berihrt, da die Zertifizierung der Nord
Stream 2 AG als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber i.S.d. §§ 10 ff. EnWG dazu
fihren wirde, dass die Versorgungssicherheitin Polen und anderen zentral- und ost-
europaischer Staaten konkret gefdhrden wirde. Dies haben wir bereits in beigefig-
tem Beiladungsantrag unter den Gliederungspunkten A. lil. 3., A. IV. 3. und B. II.
skizziert, PGNIG und PST wiirden diese Ausfihrungen gerne vertiefen.

Namens unserer Mandantinnen bitten wir um eine angemessene Frist zur Stellung-
nahme in Bezug auf die Bewertung der Versorgungssicherheit; ordnungsgemale
Vollmacht ist dem Beiladungsantrag in Kopie beigefigt. .

Wegen der nicht bekannten Geschaftsverteilung bitten wir um Weiterleitung an die
zustandige Abteilung/Referat sowie kurzfristig Mitteilung der Zustandigkeit.

Mit freundlichen GriRRen

—pro absente —
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Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen an, dass wir die Berlin - Minchen - KéIn - Ham-
burg - Stuttgart - Erfurt - Brissel

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (PGNIG), ul. M. Kasprz-

aka 25, 01-224 Warszawa, Polen, gesetzlich vertreten durch den Vor-
stand, dieser vertreten durch jeweils zwei Mitglieder, u.a. dem Vorsitzen-
den Pawet Majewski und dessen Stellvertreter Robert Perkowski,

Mitglied der aeec (Associated
European Energy Consultants
e.V.); www.aeec-online.com

. ) . Mitglied der AGN International
Inlands-Zustellungsbevollmichtigte gemaR § 73 Abs. 1 Satz 3 EnWG:

Becker Bittner Held Rechtsanwilte, Magazinstr. 15-16, 10179 Berlin,

Rechtsanwalte (G
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PGNIG Supply & Trading GmbH (PST), Arnulfstralie 19, 80335 Miinchen, ge-

setzlich vertreten durch die einzelvertretungsberechtigten Geschaftsfihrer
Barttomiej Korzeniewski und Olgierd Hurka,

- Beiladungspetentin zu 2 -
in 0.g. Angelegenheit anwaltlich vertreten; Vollmacht ist beigefigt (Anlage BA 1).
Namens unserer Mandantinnen beantragen wir,

1. die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) als Verfahrensbeteiligte geméaf
§ 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG zu dem Verfahren BK7-21-056 beizuladen,

2. wegen der nach § 4b Abs. 3 EnWG vom Bundesministerium fir Wirtschaft
und Energie zu Gbermittelnden Bewertung bzgl. der Geféahrdung der Sicher-
heit der Gasversorgung der Bundesrepublik Deutschland und der Européi-
schen Union '

a) den vorliegenden Beiladungsantrag an die zustdndige Stelle zu
Ubermitteln und diese Uber das Beteiligungsinteresse der Beila-
dungspetentinnen zu 1) und zu 2) in Kenntnis zu setzen;

b) denBeiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) Auskunft Gber die Stelle
des Bundesministeriums fUr Wirtschaft und Energie zu erteilen, die
fir die Bewertung nach § 4b Abs. 3 EnNWG gemal3 Geschéftsvertei-
lung zustandig ist, sowie den derzeitigen Verfahrensstand zu geben;

c) denBeiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) durch angemessene Frist
zur Stellungnahme Gelegenheit zu geben, sich vor der fir die Be-
wertung nach § 4b Abs. 3 EnWG zustandigen Stelle zu den fir die
Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duRern (rechtliches Gehor).

3. den Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2), vor Abschluss des Verfahrens
Gelegenheit zur Stellungnahme im regulierungsbehérdlichen Verfahren zu
geben und nicht ohne mindliche Verhandlung zu entscheiden.

Zudem beantragen wir,

4. den Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) gemalR § 29 Abs. 1 Satz 1 VWV{G
unverziglich Einsicht in die Verfahrensakte durch Ubersendung derselben
an unsere Kanzleianschrift oder durch (elektronische) Kopien zu gestatten;
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vorsorglich behalten wir uns vor, auch nach §§ 1 Abs. 1, 7 Abs. 1 und 5 IFG umfassend
Zugang zu allen amtlichen Informationen, insbesondere zu den Umsténden des Ver-
fahrens (Begrindung des Zertifizierungsantrags, eingereichte Unterlagen, Erwé-
gungen der Beh6rde usw.) zu beantragen.

Eine Kopie dieses Antragsschreibens haben wir, mangels &ffentlich einsehbarer Ge-
schaftsverteilung, an den Bundesminister fir Wirtschaft und Energie gerichtet.

Zudem haben wir auch die Kommissarin fiir Energie durch Ubersendung einerKopie
dieses Antragsschreibens auf das Beteiligungsinteresse der Beiladungspetentinnen
hingewiesen. Die Europdische Kommission (Generaldirektion Energie) sollte von
dem Antrag der Nord Stream 2 AG bereits durch die BNetzA unterrichtet worden
sein, siehe Art. 11 Abs. 1 Richtlinie Gber den Gasbinnenmarkt 2009/73/EG (Gasricht-
linie) bzw. § 4b Abs. 1 Satz 1 EnWG, und wird von der Regulierungsbehérde im wei-
teren Verfahren zudem um eine Stellungnahme ersucht, Art. 11 Abs. 5 Gasrichtlinie
bzw. § 4b Abs. 4 EnWG. Mit vorliegendem Schreiben beantragen die Beiladungspe-
tentinnen nicht nur Beteiligung am Verfahren in Deutschland, sondern machen zu-
‘gleich substantielle Bedenken gegen die rechtliche Zuldssigkeit der beantragten
Zertifizierung der Nord Stream 2 AG als Unabhéngiger Transportnetzbetreibers gel-
tend. Da die Kommission ihre Priifung auf eine mdglichst breite Informationsbasis
stellt, vgl. Art. 3 Verordnung (EU) 715/2009 Uber den Zugang zu den Erdgasfernlei-
tungsnetzen, sollten auch die rechtlichen Bedenken der hiesigen Beiladungspeten-
tinnen der Kommission zur Kenntnis gelangen. Im Ubrigen bleibt weiterer Vortrag
gegeniiber der Kommission im Laufe des Verfahrens natirlich vorbehalten.

Zur Ubersicht stellen wir ein Inhaltsverzeichnis voran:

Inhaltsverzeichnis

A. Beiladung zum Verfahren gemaR § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG ...................... 5
I. Hintergrund: Zertifizierung und Handelspraxis ..........cccocoevvevviieiriecrnccveen, 5
Il.  Die Beiladungspetentinnen..........cccoceeeeeerincneennesennne. e ———— 7
1. Kurzvorstellung der Beiladungspetentinnen ...........cceceecveveiiccceicnnnenn, 7
2. Beschreibung relevanter Tatigkeiten ..........cccocovviiieiieiececcice e, 7
lIl.  Statthaftigkeit der Beiladung........cccooovieeiiieiiiiiiccce e 12
1. Beteiligungsfahigkeit...........ooeoiiuiiiiiiiiiiiiicc e, 1D
2. Laufendes Verfahren BK7-21-056........ccccccceviiniieeiiiecececeeeeeee 12
3. Beiladungsumfang/-wirkung; Einvernahme BMWi..........ccccooevvveucurnnnnne. 13
IV.  Erhebliche BerGhrung von INteressen...........cccoviviiviiiiiee e 14
1. Entflechtungsvorgaben als Gegenstand der Beiladung.............c.cc......... 14
2. Berihrung wirtschaftlicher Interessen — Wettbewerb .............c.ccoce......... 21
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3. Erhebliche Beriihrung rechtlicher Interessen — Versorgungssicherheit ... 26

4. Ergebnis: Erheblichkeit der Interessenberihrung...........ccceevvveeennnnnnen. 32
V. Pflichtgemé&Re Ermessensausibung............ccceeviivieiieiccccccce e 32
1. Ermessensentscheidung .......ccccocvviuiiiiiiciiiccccieceeceeve e 32
2. Beiladung geboten..........c.cccocoiiiiiiiiiiic e 33
3. Verfahrensékonomische ErWagungen .........c.ccooveeieveveiiccciiciicisieen, 33

B. Beitrag der Beiladungspetentinnen zur Bewertung seitens des BMWi....34

[ Begrindung der Antrégen zu 2a) bis €).........cccccervirieeeiicieeiieeeece e 34
ll.  Erhebliche Beriihrung rechtlicher Interessen - Versorgungssicherheit.......... 35
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BEGRUNDUNG

Am 11.06.2021 hat die Nord Stream 2 AG, nach eigenen Angaben auf Aufforderung
der Bundesnetzagentur (BNetzA), einen Antrag auf Zertifizierung als Unabhéngiger
Transportnetzbetreiber gemaf(? §§ 4a, 4b, 10 ff Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) ge-
stellt. Die BNetzA als zustandige Regulierungsbehdrde hat ein Verfahren unter dem
Az. BK7-21-056 erdffnet (Veréffentlichung Verfahrenseinleitung am 24.06.2021).

Die beantragte Entscheidung kann schon aus formal-rechtlichen Griinden so nicht
ergehen. Die Zertifizierung nach dem Modell Unabhangiger Transportnetzbetrei-
ber, als Ausnahme vom Grundsatz der eigentumsrechtlichen Entflechtung, ist an ge-
setzliche Voraussetzungen gebunden, die nicht erfillt sind und auch zukinftig nicht
erfillt werden konnten. Unter anderem hétte die Nord Stream 2-Pipeline geméiR
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 EnWG dazu am 23.05.2019 ein Fernleitungsnetz sein missen (siehe
auch Art. g Abs. g Gasrichtlinie). Weiterhin ist zu bericksichtigen, dass die Nord
Stream 2 AG eine Gesellschaft Schweizer Rechts ist, die einer Zertifizierung als Un-
abhéngiger Transportnetzbetreiber prinzipiell nicht zuganglich ist und welche ohne-
hin die gesetzlichen Voraussetzungen der beantragten Zertifizierung gesellschafts-
rechtlicher/organisatorischer Art nicht erfullt. Insofern kame vorliegend allenfalls
eine Zertifizierung nach § 8 EnWG, nach ordnungsgemaRer eigentumsrechtlicher
Entflechtung, in Betracht.

BECKER BUTTNER HELD
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Vor allem aber besteht, wenn die Nord Stream 2 AG als Unabhéangiger Netzbetrei-
ber in Deutschland zertifiziert wiirde, ein immanentes Risiko fir die Versorgungs-
sicherheit in anderen Mitgliedsstaaten der europaischen Union — insbesondere,
wie die Beiladungspetentinnen aufzeigen werden, in Polen. Die im Rahmen der
§§ 10 ff. ENWG verbleibenden Mdglichkeiten unzuléssiger Einflussnahme sind bei
der erforderlichen Beurteilung der Gefahr fur die Versorgungssicherheit zu beriick-
sichtigen und diesen Gefahren ist in der Zertifizierungsentscheidung effektiv zu be-
gegnen. Neben des hier offensichtlichen Drittstaatbezugs ist dabei auch die Markt-
macht des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, zu dem die An-
tragstellerin gehort, zu bericksichtigen.

Zu dem Verfahren begehren die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) die Beila-
dunggemal § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG und sodann — als Verfahrensbeteiligte — Akten-
einsicht, nachdem sie bereits in dem Verwaltungsverfahren wegen Antrags auf Frei-
stellung von der Regulierung der Nord Stream 2 unter dem Az. BK7-20-004 mit Be-
schluss vom 17.03.2020 beigeladen worden waren und sich in dem Gerichtsverfah-
ren vor dem OLG Disseldorf, VI-3 Kart 211/20 [V], aktiv beteiligt hatten.

Die Entscheidung der BNetzA berihrt Interessen der Beiladungspetentinnen zu 1)
und zu 2) erheblich (dazu sogleich im Folgenden), weshalb diese beizuladen sind.
Nach erfolgter Verfahrensbeteiligung konnen die Beiladungspetentinnen umfas-
send und detailliert zu den skizzierten Risiken fir die Gasversorgung und Nachteilen
fir Wettbewerber und Marktteilnehmer Stellung nehmen.

A. Beiladung zum Verfahren gemaR § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG

Nach § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG kénnen zu einem Verfahren vor der Regulierungsbe-
horde auf Antrag auch Parteien beigeladen werden, deren Interessen die Entschei-
dung erheblich berihrt. Dies ist, soweit die Entflechtung der Nord Stream 2 AG hin-
ter gesetzlichen Vorgaben zuriickbleibt, bei den Petentinnen (Il.) der Fall. Die Beila-
dung ist statthaft (lll.) und, weil sich die Entscheidung des Verfahrens mit Az. BK7-
21-056, die auf eine Zertifizierung als Unabhangiger Transportnetzbetreiber gerich-
tet ist, spirbar nachteilig auf die Petentinnen auswirkt (IV.), auch geboten (V.).

I Hintergrund: Zertifizierung und Handelspraxis

Nach § 4a Abs. 1 Satz 1 EnWG bedarf der Betrieb eines Transportnetzes der Zertifi-
zierung. Dies gilt fUr alle Gas-Fernleitungen im Geltungsbereich des EnWG, mithin
auch fir die Nord Stream 2-Pipeline — sofern diese nicht wider Erwarten gemaR
§ 28b EnWG freigestellt wird. § 4a EnWG setzt Art. 10 der Gasrichtlinie um.

BECKER BUTTNER HELD
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§ 4b EnWG betrifft sodann die Zertifizierung in Bezug auf Drittstaaten nach Art. 11
Gasrichtlinie und konkretisiert die Voraussetzungen, sofern ein Transportnetzbe-
treiber oder ein Transportnetzeigentimer von einer oder mehreren Personen aus
einem oder mehreren Drittstaaten allein oder gemeinsam kontrolliert wird. Beides
ist bei einem Pipelineprojekt einer Schweizer Aktiengesellschaft im Alleineigentum
eines staatlichen Gasversorgungsunternehmens aus Russland der Fall.

Die Anteile an der Nord Stream 2 AG werden zu 100 % von der Gazprom internatio-
nal projects LLC, einer Tochtergesellschaft der PJSC Gazprom, gehalten. Die desig-
nierte Betreibergesellschaft gehort mithin, als Teil der auf fast allen Wertschop-
fungsstufen sowohlin der Européischen Union (im Hoheitsgebiet der Bundesrepub-
lik Deutschland und anderer Mitgliedsstaaten) als auch in Drittstaaten titigen Ga-
zprom-Gruppe, zu einem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen ge-
mal? § 3 Nr. 38 EnWG bzw. stellt sie selbst ein solches Unternehmen dar.

Die §§ 4a und 4b EnWG bilden den prozessualen Rahmen fiir die materiellen Ent-
flechtungsvorschriften (§§ 8 ff. EnWG), welche Transportnetzbetreiber im Zertifizie-
rungsverfahren nachzuweisen haben. Hinzu kommt bei Bezug zu Drittstaaten die
Bewertung der hier —insbesondere - fraglichen Sicherheit der Gasversorgung, wel-
che durch das Bundeswirtschaftsministerium (BMWi) als zustdndige Behorde im
Rahmen der Zertifizierung vorzunehmen ist. Hierbei diirfte insbesondere beachtlich
sein, dass sich die PJSC Gazprom mehrheitlich in staatlicher Hand befindet.

Die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) sind in verschiedenen Funktionen Teil-
nehmer des Erdgasbinnenmarkts und stehen unmittelbar in einem (Infrastruktur-)
Wettbewerb mit der Gazprom-Gruppe. Zudem ist die Beiladungspetentin zu 1) ge-
setzlich zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit in Polen berufen. Insofern
haben diese bereits umfangreiche Erfahrungen im Hinblick auf die Auswirkungen
verschiedener Entflechtungsmodelle gesammelt; nicht zuletzt im Zusammenhang
mit dem leitungsgebundenen Gasimport aus Russland. Als besonders kundige
Marktteilnehmer konnen die Beiladungspetentinnen mithin zur erforderlichen
Sachverhaltsaufklarung beitragen, nicht nur im Hinblick auf den deutschen Markt,
sondern insbesondere auch weitere Markte in Zentral- und Osteuropa.

Im Falle einer Zertifizierung als sogenannter Unabhéngiger Transportnetzbetreiber
gemaB §§ 10ff. EnWG anstelle einer eigentumsrechtlichen Entflechtung gemaR § 8
EnWG verbleibt die Antragstellerin ndmlich in dem integrierten Gasversorgungsun-
ternehmen, sodass effektiv mehr Wirkmdéglichkeiten der Konzernmutterim Zusam-
menhang mit dem Netzbetrieb zu befirchten sind. Die Beiladungspetentinnen sa-
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hen sich in der Vergangenheit wiederholt und nachweisbar beeintréchtigenden Ge-
schaftspraktiken der Gazprom-Gruppe ausgesetzt, was im Einzelnen an spéterer
Stelle vertieft wird und im Ubrigen der Stellungnahme vorbehalten bleiben muss.

Im Ubrigen gilt natirlich auch dasjenige weiter, was bereits in deren Beiladungsan-
trag vom 19.02.2020 zum Derogationsverfahren — Freistellung der Nord Stream 2
AG gemal? § 28b EnWG (BK7-20-004) — ausgefihrt wurde.

Il.  DieBeiladungspetentinnen
1.  Kurzvorstellung der Beiladungspetentinnen

Die Beiladungspetentin zu 1) ist das gréf3te Gasversorgungsunternehmen der Re-
publik Polen. Der Unternehmenszweck umfasst u.a. die Belieferung von in Polen an-
sassigen Kunden mit Erdgas sowie den Import der dafir notwendigen Gasmengen.
Im Ubrigen ist sie auf anderen Mérkten in Zentral- und Osteuropa aktiv.

Die Beiladungspetentin zu 2) ist ein 100 %-iges Tochterunternehmen der Beila-
dungspetentin zu 1) und tritt fir diese als Dienstleisterin auf den Gasgrof3handels-
markten in Polen, der Ukraine, der Slowakei, Tschechien, Osterreich, Deutschland,
Frankreich, Niederlande, Grof3britannien, Danemark, Belgien und Norwegen auf.
lhre Aufgabe besteht im Wesentlichen in der Beschaffung von Erdgasmengen zum
Zwecke des Exports in den polnischen Markt. An den Grenzibergangspunkten zu
Polen wird dieses Gas der Beiladungspetentin zu 1) Gbergeben, die damit, wie be-
schrieben, z.B. die Versorgung eines bedeutenden Teils der in Polen ansassigen
Letztverbraucher sicherstellt.

Im Ubrigen verweisen wir auf die Feststellungen zu den Beiladungspetentinnen in
dem Beiladungsbeschluss der BNetzA vom 17.03.2020, Az. BK7-20-004. Insofern be-
steht v.a. ,fir die Beiladungspetentin zu 2) als Gashdndlerin und Gasexporteurin vom
deutschen Markt nach Polen und die Beiladungspetentin zu 1) als mittelbare Eigentij-
merin der Jamal-Pipeline Transportkundin [...] ein wirtschaftliches Interesse an den Be-
dingungen, unter denen die Nord Stream 2 betrieben und das ber sie transportierte
Gas angeboten werden kann" (Beiladungsbeschluss, Seite 5). Dies wird nachfolgend
(A.ll.2.) und an spaterer Stelle (A.IV.) vertieft.

2. Beschreibung relevanter Tatigkeiten

Fir das Zertifizierungsverfahren sind solche Aktivitdten der Beiladungspetentinnen
zu 1) und zu 2) hervorzuheben, auf welche die Entflechtung der Nord Stream 2 AG
von der Gazprom-Gruppe potentiell Auswirkungen hat.
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a)  Gas-Importund GroRBhandelstatigkeiten

Die Beiladungspetentinnen stehen mit der Unternehmensgruppe Gazprom in einem
Wettbewerbsverhéltnis auf verschiedensten Wertschopfungsstufen ,,Downstream™.
Zu Zwecken ihrer Geschaftstatigkeit in Polen sowie weiteren Markten in Zentral-
und Osteuropa, in welchen auch die Gazprom-Gruppe aktiv ist, schlieBt die Beila-
dungspetentin zu 1) langfristige Importvertrage und nimmt am Grof3handelsmarkt
teil. Die Gazprom-Gruppe will auf diesen Markten — selbstredend — eigenes Gas ab-
setzen, das dazu ,in-house" importiert und antransportiert wird.

Die Beiladungspetentin zu 1) hingegen greift — neben dem Bezug bei der Gazprom-
Gruppe und anderen Vorlieferanten — auf Gasmengen zuriick, die von der Beila-
dungspetentin zu 2) zur Verfiigung gestellt werden. Auf diese Weise sichert sie sich
den Zugriff auf Gasmengen aus Westeuropa bzw. dem europaischen Binnenmarkt.
Wie bereits mit Beschluss der BNetzA vom 17.03.2020, Az. BK7-20-004, festgestellt,
handelt es sich bei der Beiladungspetentin zu 2) also um eine Gashandlerin und
Gasexporteurin vom deutschen Markt nach Polen, insbesondere aus dem deutschen
Marktgebiet GASPOOL Balancing Services GmbH bzw. zukinftig Trading Hub Eu-
rope GmbH, in dem die Verbindungsleitung Nord Stream 2 anlanden wird. Insofern
betrifft die beantragte Zertifizierungsentscheidung auch Aktivitdten der Beila-
dungspetentin zu 2).

b)  Eigentum Transitstrecke bzw. Importinfrastruktur

Sodann besteht bekanntermafen Infrastrukturwettbewerb mit Verdrangungspo-
tential zwischen bestehenden und neuen Importrouten aus Russland nach Westeu-
ropa, wenn —was anzunehmen ist, dazu spater — entstehenden Transportkapazita-
ten fir russisches Erdgas nach Westeuropa nach Inbetriebnahme der Nord Stream 2
keine entsprechend erhohte Transportnachfrage gegenibersteht.

Fraglich ist hier insbesondere das Konkurrenzverhaltnis der Nord Stream 2-Pipeline
zum polnischen Abschnitt der ehemals JAMAL genannten Pipeline, derim Eigentum
der EuRoPol GAZ SA steht. Deren Mehrheitseigentimerin ist die Beiladungspeten-
tin zu 1), diese hélt direkt 48 % und indirekt Uber die ,Gas-Trading" — eine Tochter-
gesellschaft — weitere 4 % der Anteile. Die PJSC Gazprom hlt die verbleibenden
Anteile von 48 %. Die Antragstellerin Nord Stream 2 AG ist mithin, vermittelt durch
die Konzernstruktur des integrierten Energieversorgungsunternehmens Gazproms,
auch mit der JAMAL verbunden.

Die JAMAL transportiert Gas Gber Weil3russland und Polen nach Deutschland und
ist daher eine fir die Tatigkeit Beiladungspetentin zu 1) wesentliche Transitleitung.
Denn die Pipeline ermdglicht eine Versorgung der in Polen ansdssigen Verbraucher
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sowohl aus 6stlicher Flussrichtung als auch mittels Gegenstromtransporten (,Re-
verse-Flow") aus Deutschland nach Polen und damit aus westlicher Richtung Uber
den Grenzibergangspunkt Mallnow, wo etwa die Beiladungspetentin zu 2) Gasmen-
gen anstellen kann. Somit kommt der JAMAL auch in Bezug auf die Versorgungssi-
cherheit Polens herausragende Bedeutung zu, dazu gleich.

Die Kapazitatsauslastung der JAMAL beruht Gberwiegend auf den Transporten von
Russland nach Deutschland, die 2018/19 ca. g4 % (im Folgejahr etwas weniger, nam-
lich go %) des Gesamtvolumens am weif3russisch-polnischen Grenziibergangspunk-
tes Kondratki ausmachten. In 2018/19 wurden mittels Reverse-Flow Uber den Ein-
speisepunkt Mallnow ca. 2,5 Mrd. m? transportiert (im Folgejahr dementsprechend
etwas mehr, ndmlich 2,7 Mrd. m3).

In Bezug auf den polnischen Teil der JAMAL-Pipeline bzw. die EUROPol GAZ SA er-
folgte die Zertifizierung im Jahr 2015, indem mit der GAZ-SYSTEM SA ein ,Indepen-
dent System Operator" (ISO) im Sinne des Art. 14 Gasrichtlinie (entsprechend § g
EnWG) benannt wurde und die Pipeline seitdem durch diese betrieben wird.

Beweis:  JAMALTransit Gas Pipeline System (TGPS), Pressemitteilung zur
Zertifizierung der JAMAL (Anlage BA 2).

Bei der Pipeline handelt sich damit um einen bereits zertifizierten Markteilnehmer,
der durch Benennung eines Unabhangigen Systembetreibers entflochten ist. Die
Beiladungspetentin zu 1) hat mithin einschlégige Erfahrung im Zusammenhang mit
dem Wirken der Gazprom-Gruppe innerhalb integrierter Gasversorgungsunterneh-
men sowie den Auswirkungen auf die betroffenen zentral- und osteuropaischen
Markte. Eine noch tiefere Eingliederung in die Konzernstruktur ist das Begehren der
Antragstellerin Nord Stream 2 AG, so dass sich — wobei es dafir an einer Rechts-
grundlage mangelt — potentielle Folgen auch fir Deutschland ableiten lassen.

¢)  Gewahrleistung der Versorgungssicherheit in Polen

Als gréf3te Gasversorgerin in Polen nimmt die Beiladungspetentin zu 1) schlieRlich
eine Schlisselrolle fir den polnischen Gasmarkt ein, da diese —im deutschen Recht
kénnte man etwa von einer Beleihung o.a. sprechen - zur Sicherstellung der Gasver-
sorgung in Polen berufen wurde. Zu Zwecken der Daseinsvorsorge ist die Beila-
dungspetentin zu 1) als Unternehmensgruppe, konkret durch ihr Tochterunterneh-
men, die PGNiG OD sp. z 0.0., daher zur Gewahrleistung der Versorgung der in Polen
ansassigen Letztverbraucher und zur Abwendung etwaiger Gefahren fir die Versor-
gungssicherheit verpflichtet (in etwa ein ,Supplier of Last Resort"). In Krisensituatio-
nen Gbernimmt diese dabei sogar eine Garantenstellung.
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Die Tatigkeit der Beiladungspetentin zu 1) wird ganz wesentlich durch &ffentlich-
rechtliche Interessen bestimmt. Zur Darlegung hat diese, wie an anderer Stelle ge-
geniber der BNetzA bereits vertieft, ihre Rechtspflicht gutachterlich feststellen las-
sen. Dabei wird deutlich, dass in Fragen der Versorgungssicherheit fir Polen eine
Stellung besteht, welche eine aktive Wahrnehmung diesbeziglicher Interessen
durch die Beiladungspetentin zu 1) zwingend erforderlich macht. Siehe dazu im Ein-
zelnen das Rechtsgutachten von Prof. Szydto, GWW Legal, vom 03.01.2020.

Beweis: Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof.
Szydto (GWW Legal) vom 03.01.2020 (Anlage BA 3).

Die Satzung der Beiladungspetentin zu 1) statuiert insofern ausdriicklich deren Ver-
antwortlichkeit fir die Energieversorgung in Polen. Gemaf3 Art. 4 Abs. 2 der Satzung
ist sie im Interesse der Energieversorgungssicherheit fir die Kontinuitat der Gaslie-
ferungen an Abnehmer sowie die Aufrechterhaltung der notwendigen Reserven, ei-
nen sicheren Betrieb der Gasnetze, die Bilanzierung der Gasmengen sowie die Gas-
produktion zustdndig. Bei jeder (Investitions-)Entscheidung stehen nicht allein wirt-
schaftliche Erwagungen, sondern die Verantwortung fiir die Energiesicherheit allge-
mein im Vordergrund. Dies zeichnet die Beiladungspetentin zu 1) gegeniber ande-
ren (auf dem polnischen Markt) tatigen Gaslieferanten aus.

Beweis: Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof. Szydto
(GWW Legal) vom 03.01.2020, Seite 40f., Punkt IV. 2 (Anlage BA

3).

Die Sonderrolle ergibt sich daraus, dass die Beiladungspetentin zu 1) als ,Gesell-
schaft von wesentlicher Bedeutung fiir die Funktionsfahigkeit der Wirtschaft" nach
der Verordnung des Ministerprasidenten vom 13.01.2017 gemaf} Art. 31 Abs. 1 des
Gesetzes vom 16.12.2016 (ber die Grunds&atze der Verwaltung des &ffentlichen Ei-

gentums gefihrt wird.

Beweis:  Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof. Szydto
(GWW Legal) vom 03.01.2020, Seite 42 f.,, PunktIV. 3 (Anlage BA

3).

Wie insbesondere dem BMWi bekannt sein dirfte, wurden zur Umsetzung der SoS-
Verordnung, also der Verordnung (EU) 2017/1938 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 25.10.2017 Gber Mal3nahmen zur Gewahrleistung der Sicherheit der
Erdgasversorgung und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. gg4/2010 (ABI. UE
2017, L 280/1), von der zustandigen polnischen Behérde VorbeugungsmaRnahmen
und Notfallplane ausgearbeitet und die Pflichten der Unternehmen der Gasbranche
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festgelegt. Die Beiladungspetentin zu 1) wurde dabei explizit als das fir die Durch-
fihrung von innerstaatlichen Infrastrukturprojekten zur Verbesserung der Versor-
gungssicherheit verantwortliche Unternehmen benannt. Daneben beweisen auch
weitere, eher allgemein beschriebene Pflichten die besondere Bedeutung der Beila-
dungspetentin zu 1) fir die Versorgungssicherheit (z.B. die Pflicht zur Diversifizie-
rung der Gasquellen).

Beweis: Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof. Szydto
(GWW Legal) vom 03.01.2020, Seite 44 ff., Punkt IV. 5 (Anlage
BA 3).

Auch in dem Beschluss Nr. 202/2009 vom 10.11.2009 zur ,Energiepolitik Polens bis
2030", erlassen vom Ministerrat wird die Rolle der Beiladungspetentin zu 1) als Hi-
terin der Energiesicherheit, insbesondere als Hauptimporteurin von Erdgas und Ei-
gentimerin der Betreiberin des Speichersystems, unterstrichen.

Beweis:  Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof. Szydfo
(GWW Legal) vom 03.01.2020, Seite 46 ff., Punkt IV. 6 (Anlage
BA 3).

In diesem Sinne verlangte jingst auch der Beschluss zur ,Energiepolitik Polens bis
2040" vom 02.02.2021 von den Gasversorgungsunternehmen, die Deckung der Gas-
nachfrage in Polen daverhaft zu gewéhrleisten. Gerade die Beiladungspetentin zu 1)
als wichtigster Gasversorger in Polen und Eigentimerin des einzigen Betreibers ei-
nes Gasspeichers in Polen ist also verpflichtet, dies zu gewahrleisten. Im Beschluss
wird daher ihre herausragende Rolle erneut hervorgehoben (abrufbar in polnischer
Sprache unter https://www.dziennikustaw.gov.pl/MP/2021/264).

Zudem unterliegt die Beiladungspetentin zu 1) dem Krisenmanagementgesetz vom
26.04.2007, wonach deren Entscheidungen in Bezug auf kritische Infrastrukturanla-
gen durch den zustandigen Minister verhindert werden kénnen — was ebenfalls ihre
Rolle fir die Versorgungssicherheit widerspiegelt.

Beweis: Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof. Szydto
(GWW Legal) vom 03.01.2020, Seite 52 ff., Punkt IV. 8 (Anlage
BA 3).

Schlief3lich hat die Beiladungspetentin zu 1) eine besondere Rolle bei der Beliefe-
rung von Kunden mit Erdgas. Uber eine 100 %-ige Tochtergesellschaft, die PGNiG
Obrét Detliczny Sp. z 0.0., Ubt sie eine Funktion aus, die dem Grundversorger in
Deutschland (vgl. §§ 36 ff. ENWG) entspricht. Diese springt bei Stérung der vertrag-
lichen Versorgung nach § 14a Verordnung des Wirtschaftsministers vom 2. Juli 2010
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Uber detaillierte Bedingungen fir das Funktionieren des Gassystems als ,Notver-
kéufer" ein und ist ,Verkdufer von Amts wegen" nach Art. 3 Ziff. 29 des Gesetzes
vom 10.04.1997 (polnisches Energiegesetz) im Fall eines Ausfalls des eigentlichen
Verkaufers. Daneben ist sie auch Reserveverkauferin nach Art. 3 Ziff. 29a des polni-
schen Energiegesetzes, solange kein Dritter als solcher, benannt wurde.

Beweis: Beglaubigte Ubersetzung des Rechtsgutachtens von Prof. Szydfo
(GWW Legal) vom 03.01.2020, Seite 54 ff., Punkt IV. g (Anlage
BA 3).

Zy den Aufgaben der Beiladungspetentin zu 1) gehért damit insgesamt die Abwen-
dungaller potentiellen Risiken fiir die Versorgungssicherheit der in Polen ansssigen
Letztverbraucher. Diese Pflichten strahlen zugleich auf die gesamte Unternehmens-
gruppe und damit auch auf die im Eigentum stehende Beiladungspetentin zu 2) aus.

lll.  Statthaftigkeit der Beiladung

Der vorliegend gestellte Beiladungsantrag zum Verfahren BK7-21-056 ist statthaft.
Nach § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG kénnen Personen oder Personenvereinigungen zu ei-
nem bei der Regulierungsbehérde anhdngigen Verfahren beigeladen werden.

1.  Beteiligungsfahigkeit

Die Beiladungspetentinnen sind juristische Personen und als solche beteiligungsfa-
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hig, § 89 EnWG. Die Beiladungspetentin zu 1) firmiert als Aktiengesellschaft polni-

schen Rechts (in Polnisch: spétka akcyjna, SA). Die Beiladungspetentin zu 2) ist eine
Gesellschaft deutschen Rechts. Dies betrifft, wie bereits mit Beiladungsbeschluss

vom 17.03.2020 festgestellt, Az. BK7-20-004, auch die Beiladung in Verfahren vor

der BNetzA gemafd § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG.
2.  Laufendes Verfahren BK7-21-056

In Bezug auf die Akzessorietat der Beiladung zu dem regulierungsbehérdlichen Ver-
fahren ist festzuhalten, dass es sich bis zu einer ausdriicklichen Entscheidung der
BNetzA, frihestens nach Beteiligung der Européischen Kommission, um ein anhan-
giges Verfahren handelt. Eine Anhérung der Beiladungspetentinnen und Beriick-
sichtigung ihrer Eingaben ist jederzeit méglich. Indes bitten die Beiladungspetentin-
nen um zeitnahe Bescheidung im Hinblick auf die Frist zur Stellungnahme.

Die Beschlusskammer 7 der BNetzA als gemaf § 4a Abs. 1 EnWG fir die Zertifizie-
rung zustandige Behorde hat ausweislich ihrer Internetseite auf Antrag der Nord
Stream 2 AG vom 11.06.2021 ein Verfahren auf Zertifizierung als Unabhéngiger
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Transportnetzbetreiber nach den §§ 4a, 4b, 10 bis 10e ENWG eingeleitet und damit
ein Verfahren im Sinne des § 66 Abs. 1 EnWG eroffnet.

Weitere Verfahrensschritte sind bislang nicht bekannt. Das Verfahren endet mit
Entscheidung der BNetzA im Sinne des § 73 Abs. 1 EnWG.

3.  Beiladungsumfang/-wirkung; Einvernahme BMWi

Die Wirkung der Beiladung umfasst, insofern ist der vorliegende Antrag auch aus-
dricklich darauf gerichtet, alle Verfahrensteile — einschlieBlich der Bewertung der
Sicherheit der Gasversorgung der Bundesrepublik Deutschland und der Européi-
schen Union durch das BMWi gemal § 4b Abs. 3 EnWG. An dieser Stelle sei ange-
merkt, dass die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) gerade auch wegen der Be-
eintrachtigung der Versorgungsicherheit — nach erfolgter Beiladung — gehért wer-
den und mit Hinweis auf den Rechtsgrundsatz der Energiesolidaritat, siehe nur
EuGH (Urteil vom 15.07.2021, Rs. C-848/19 P [ver&ffentlicht]), zur Lage in Zentral-
und Osteuropa Stellung vor der zustandigen Stelle beziehen wollen. Die Verfahrens-
beteiligung der Beiladungspetentinnen vermag dazu beizutragen, dass den Belan-
gen eines betroffenen Mitgliedsstaats im Hinblick auf die Gasversorgung Rechnung
getragen wird (hierzu vertiefend A.IV.3.a).

Vorsorglich ist daher darauf hinzuweisen, dass beziiglich des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor sowie im Hinblick auf weitere Verfahrensrechte, die sich aus der Beila-
dung ergeben, keine Abweichungen aufgrund der Beteiligung des BMWi nach § 4b
Abs. 2 Satz 1 EnWG ersichtlich sind — der Vorgang ist Teil des regulierungsbehérdli-
chen Verfahrens nach § 66 Abs. 1 EnWG. Denn nach § 4a EnWG ist (nur) die Regulie-
rungsbehdrde und damit die BNetzA fiir die Erteilung der Zertifizierung nach Mal3-
gabe der §§ 8 oder g oder der §§ 10 bis 10e ENWG zustandig. Auch wenn weitere Be-
hérden ins Einvernehmen gesetzt werden, obliegt der BNetzA gleichwohl weiter die
Wahrnehmungskompetenz. Die Regelungen des § 4b EnWG sind lediglich in Ergén-
zung zu § 4a EnWG anzuwenden, keinesfalls entsteht eine abweichende Zusténdig-
keit bei Zertifizierungen mit Bezug zu Drittstaaten im Sinne des § 4b EnWG.

Somit sind Folge der Beiladung gemaf? § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG durch die BNetzA
zugleich entsprechende Verfahrensrechte gegeniber dem BMWi. Dem steht nicht
entgegen, dass nach § 4b Abs. 5 Satz 3 EnWG das Einreichen der Unterlagen unmit-
telbar bei der zustdndigen Stelle fristauslésend ist. Denn nach § 4b Abs. 5 Satz 3
EnWG wird die Bewertung des BMWi Bestandteil der Entscheidung der Regulie-
rungsbehorde.

Zu Begrindung der weiteren diesbeziglichen Verfahrensantrdge siehe unten, B.
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IV. Erhebliche BerGhrung von Interessen

Voraussetzung der Beiladung nach § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG ist vor allem eine erheb-
liche Berihrung der Interessen der Beiladungspetentinnen. Dies ist im Hinblick auf
die beantragte Zertifizierung als Unabhangiger Transportnetzbetreiber gemaf § 10
ff. EnWG ohne eigentumsrechtliche Entflechtung geman § 8 EnWG der Fall.

1.  Entflechtungsvorgaben als Gegenstand der Beiladung

Gemal} § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG kdnnen Dritte zu dem Verfahren vor der Regulie-
rungsbehorde auf Antrag beigeladen werden, deren Interessen durch die Entschei-
dung erheblich beriihrt werden. Zu diesen Belangen gehort potentiell auch die kon-
krete Form der Entflechtung eines Fernleitungsnetzbetreibers gemaR §§ 8, g oder
10 ff. EnWG, wie nachfolgend gezeigt wird.

a) Voraussetzungen des § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG

Bei den geschitzten Belangen kann es sich sowohl um eine Beriihrung rechtlicher
als auch wirtschaftlicher Interessen handeln, sofern diese vom Sinn und Zweck des
Energiewirtschaftsgesetzes erfasst sind und damit insbesondere die in § 1 EnWG ge-
nannte preisglnstige und effiziente leitungsgebundene Versorgung der Allgemein-
heit mit Gas berihrt wird. Ferner ist es ausreichend, wenn die angefGhrten Interes-
sen durch die Folgen der behérdlichen Entscheidung zumindest mittelbar berihrt
werden, sofern die Interessenberiihrung erheblich ist.

Vgl. OLG Ddisseldorf, Beschluss v. 07.04.2006, VI-3 Kart 162/06 (V) [veréffent-
licht].

Der Begriff des Interesses ist weit auszulegen und erfasst daher nicht nur ein recht-
liches, sondern auch ein wirtschaftliches Interesse am Verfahrensausgang.

Vgl. OLG Ddisseldorf, Beschluss v. 23.09.2009, VI-3 Kart 25/08 (V) [verdffent-
licht].

Die Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle ist schlieBlich gegeben, wenn die In-
teressen des Dritten vom Verfahrensausgang nicht nur entfernt bzw. geringfigig
negativ betroffen sind. :

Vgl. Theobald/Werk in: Danner/Theobald, Energierecht, 109. EL, Januar 2021,
§ 66 EnWG, Rn. 46.
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Bei Geltung des vorgenannten MaRRstabs wirkt sich jedenfalls eine Zertifizierung als
Unabhangiger Transportnetzbetreiber gemaf? §§ 10 ff. EnWG nicht nur rein inneror-
ganisatorisch auf die Antragstellerin Nord Stream 2 AG aus. Vielmehr hat die ver-
bleibende Einbindung in ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen
spUrbaren Einfluss auf andere Teilnehmer des Gasmarkts. Und zwar in einer Weise,
die von den Zwecken des EnWG erfasst wird. Dies gilt insbesondere, da Betroffene
denklogischerweise mit anderen Teilen des Konzerns, zu dem auch der Netzbetrei-
ber gehdrt, in unmittelbaren Wettbewerb stehen. Denn gerade dies pragt ja den
rechtlichen Charakter eines vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens, namlich die Koexistenz von regulierten Netzen und nicht-regulierten Wettbe-
werbsgesellschaften innerhalb eines Unternehmens.

Gashandler, wie die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2), werden in wirtschaftli-
chen Interessen ber{hrt, wenn die Organisation der Transportinfrastruktur Konkur-
renten potentielle Vorteile zu verschaffen vermag; im Hinblick auf den gemeinsa-
men Markt ist ohne eigentumsrechtliches HerauslGsen des Netzbetreibers stets das
gesamte integrierte Versorgungsunternehmen zu betrachten.

Zudem sind rechtliche Interessen unzweifelhaft, wenn — wie die Beiladungspetentin
zu 1) — als Teileigentimerin der EURoPol Gaz SA und damit gemeinsam mit Unter-
nehmen der Gazprom-Gruppe auch an anderer Stelle Entscheidungen zu treffen
hat, die den Wettbewerb mit der Antragstellerin betreffen. SchlieRRlich ist ein recht-
liches Interesse offensichtlich, wenn —wie bei der Rolle der Beiladungspetentin zu 1)
bei Gewahrleistung der Versorgungssicherheit in Polen — die Art der Zertifizierung
Auswirkung auf konkrete Rechtspflichten haben kann.

b)  Nachteile der Zertifizierung als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber

Entflechtungsmodelle ohne eigentumsrechtliche Trennung zwischen Netzbetrieb
und Tatigkeiten auf anderen Wertschopfungsstufen wirken sich evident nachteilig
auf den Markt aus.

aa) Unterschiede der Modelle und Wirksamkeit der Entflechtung

Die Nominierung eines Unabhéangigen Transportnetzbetreibers hat im Wesentli-
chen zur Folge, dass der Fernleitungsnetzbetreiber in der Struktur des vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmens, wenn auch als eigenstandiges Unter-
nehmen, verbleibt. Die integrierten Muttergesellschaften behalten jedoch weiterhin
das Eigentum sowie die Kontrolle Gber das Netz. Allein fir die Verwaltung des Net-
zes wird eine Tochterfirma mit unabhdngigem Management eingerichtet.
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Indessen handelt es sich bei dem beantragten Modell des Unabhingigen Trans-
portnetzbetreibers um eine Ausnahmebestimmung, das ,wirksamste Instrument"
(Gasrichtlinie, Erwdgungsgrund 8) bleibt die echte, eigentumsrechtliche Entflech-
tung. Neben spezifischer gesetzlicher Voraussetzungen fiir eine vom Grundsatz ab-

weichende Zertifizierung ist mithin ein restriktives Verstandnis der Tatbesténde er- -

forderlich. Die Nichtanwendung des wirksamsten Instruments spiegelt sich gera-
dezu inder Berihrung von Interessen der Marktpartner und Wettbewerber.

Der Netzbetreiber verbleibt im Konzernverbund, wéhrend zugleich andere Teile des
Konzerns — einschlie3lich marktbeherrschender Unternehmen — weiterhin berech-
tigt sind, Gaserzeugungs- oder Gashandelsaktivitdten zu unternehmen. Das Modell
des ,Unabhdngigen" Transportnetzbetreibers unterscheidet sich damit deutlich von
der eigentumsrechtlichen Entflechtung, das eine echte Trennung vom vertikal inte-
grierten Unternehmen verlangt. Insofern suchen die §§ 10 ff. EnWG bzw. Kapitel IV.
der Gasrichtlinie nach Moglichkeiten, die effektiv denselben Schutz bzw. die regula-
torische Zielerreichung gewahrleisten. Im Wesentlichen wird dazu auf Mittel der Un-
ternehmensorganisation bzw. des Gesellschaftsrechts zuriickgegriffen. Dies ist bis-
weilen jedoch nicht gleichwertig zu einer Ausgliederung.

Ausgehend von Erwdgungsgrund 8 der Gasrichtlinie, der die eigentumsrechtliche
Entflechtung als ,zweifellos einfache[n] und stabile[n] Weg" beschreibt, um den ei-
nem vertikal integrierten Unternehmen inharenten Interessenkonflikt zu I6sen und
die Versorgungssicherheit zu gewdhrleisten, duf3erte die Européische Kommission
wiederholt Bedenken zur Geeignetheit alternativer Entflechtungsmodelle.

So fihrt die Kommission einerseits aus, dass es wirtschaftlich belegt ist, dass eine
eigentumsrechtliche Entflechtung das wirksamste Mittel ist, um Wabhlfreiheit fir die
Energieverbraucher zu gewahrleisten und Investitionen zu beleben. Andererseits
stellte sie schon zur Einfilhrung eines ,Unabhéangigen Netzbetreibers" klar, dass
hierdurch zwar der Status Quo verbessert werde, ein wirksames Funktionieren eine
eingehendere, praskriptivere und kostenintensivere Regulierung erfordert.

Beweis:  Auszug der Mitteilung der Kommission v. 10.01.2007,KOM
(2006) 851 endgiltig, Untersuchung der europdischen Gas- und
Elektrizitatssektoren gemal? Artikel 17 der Verordnung (EG) Nr.
1/2003 (AbschluBBbericht) [verdffentlicht], Rn. 55 (Anlage BA 4).

Insofern verlieh die Europdische Kommission ihren Bedenken im Hinblick auf die
Zertifizierung von Pipelines/Betreibern als Unabhangiger Transportnetzbetreiber,
die nicht ausdricklich dem Tatbestand unterfallen, bereits friher gegeniiber der
BNetzA im Rahmen einer Stellungnahme gemafR § 4a Abs. 6 EnWG Ausdruck. In Sa-
chen der NEL GT hielt diese fest, dass mit Verabschiedung der Gasrichtlinie im Juli
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2009 durch den geltenden Rechtsrahmen klar festgelegt wurde, dass fiir neue Netze
nur noch die eigentumsrechtliche Entflechtung zur Verfiigung steht.

Beweis: Stellungnahme der Kommission v. 18.10.2013 gemaf Art. 3
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 und Art. 10 der Richtli-
nie 2009/73/EG, KOM (2013) 7019 endgiiltig, Deutschland — Zer-
tifizierung der Betreiber der Nordeuropaischen Erdgas-Leitung
(NEL) (Anlage BA 5).

Wenngleich zum vorliegenden Fall keine Vergleichbarkeit besteht, da die Nord
Stream 2 am relevanten Stichtag 23.05.2019 (§10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EnWG) in keiner
nur denkbaren Weise Bestandteil einer bereits bestehenden Pipeline oder eines be-
stehen Fernleitungsnetzes gewesen sein kann (eine Zertifizierung als Unabhéngiger
Transportnetzbetreiber ist mithin unter keinem dieser Gesichtspunkte denkbar), ist
festzuhalten, dass die extensive Auslegung europdischen Rechts schlieBlich — zu-
recht-zu einem Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land gefihrt hat. Insbesondere verweist die Kommission darauf, dass — wenn die De-
finition von ,vertikal integriertes Unternehmen" in § 3 Nr. 38 EnWG ein solches Ver-
standnis zuldsst, dies gegen die Gasrichtlinie verstof3t.

Rn. 18 und 49 des Schlussantrags v. 14.01.2021, Rs. C-718/18.

Insgesamt wird deutlich, dass die Entflechtungsmodelle in einem Stufenverhiltnis
stehen und, sofern nicht die eigentumsrechtliche Entflechtung als Grundfall zur
Anwendung kommt, Nachteile zu Lasten der Marktteilnehmer zu besorgen sind.

bb) Eignung zur Unabhéngigkeit; staatliche Einflussnahme

Angesichts vorstehend ausgefiihrter Bedenken ist, quasi als ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal, die allgemeine Unabhdngigkeit des Netzbetreibers im Interesse
des Marktes zu bericksichtigen. Wo mithin Eingriffsmittel Gber gesellschaftsrecht-
liche Gestaltungsmdglichkeiten hinaus bestehen, sind diese zwingend zu beriick-
sichtigen. Ernste Zweifel bestehen daher, wenn der Netzbetreiber im Eigentum ei-
nes Staats steht, zumal einem Drittstaat, oder besonders wettbewerbsmachtig ist.

So setzt die Zertifizierung, wie schon die amtliche Uberschrift des § 10 EnWG: ,Un-
abhangiger Transportnetzbetreiber" und die Uberschrift zu ,Kapitel IV —,Unabhan-
giger Fernleitungsnetzbetreiber (ITO)" der Gasrichtlinie zu erkennen geben, effektiv
die Unabhangigkeit voraus. Erwdgungsgrund 22 der Gasrichtlinie erfordert zudem
ausdricklich ,eine Bewertung der Unabhangigkeit des Netzbetriebes".
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Im Falle eines drittstaatlichen ITO muss an dieser ,Unabhangigkeit" grundlegend
gezweifelt werden. Der Zweckerreichung der Entflechtung, namlich Interessenkon-
flikte zwischen Erzeugern, Lieferanten und Fernleitungsnetzbetreibern zu |6sen so-
wie nicht-diskriminierend Investitionen in die Infrastrukturen, einen fairen Netzzu-
gang fir neue Anbieter und die Transparenz des Marktes zu fordern, steht gegebe-
nenfalls ein Gbergeordnetes, politisches Interesse entgegen. Anders als bei europi-
ischen Privatunternehmen bestehen hoheitliche Einflussméglichkeiten und die fi-
nanziellen Ressourcen sind ungleich erhéht. Zusammengefasst ist nicht einmal ge-
wahrleistet, dass sich ein Drittstaat wirtschaftlich rational verhalt.

Obschon diese Risiken im deutschen/westeuropaischen Gasmarkt méglicherweise
weniger sichtbar sind, sahen sich zentral- und osteuropdische Markte in der Vergan-
genheit der Einflussnahme drittstaatlicher Stellen ausgesetzt (dies war Hintergrund
der Einfihrung besonderer Anforderungen fir den Zertifizierungsprozess mit Dritt-
staatsrelevanz). Gerade in Verbindung mit der Hoheit Gber die Infrastruktur, die bei
Anwendung des Modells Unabhéangiger Transportnetzbetreiber gerade nicht voll-
standig/effektiv begrenzt wird, kann sich staatliche Einflussnahme fortsetzen. Bei
staatlichen Akteuren ist deshalb stets eigentumsrechtliche Entflechtung zu fordern.
Insofern stellt Erwdgungsgrund 22 der Richtlinie klar, dass es Personen aus Drittléin-
dern nur dann gestattet sein soll, die Kontrolle iiber ein Fernleitungsnetz oder einen
Fernleitungsnetzbetreiber auszuiiben, wenn sie die innerhalb der Gemeinschaft gelten-
den Anforderungen einer tatsdchlichen Trennung erfillen. Die Beiladungspetentin zu
1) verfigt insofern Gber einschlagige Kenntnisse, die auch fiir das vorliegende Ver-
fahren bedeutsam sind. Naturlich ist sie willens und in der Lage, aufgrund ihrer fach-
lichen Expertise schnell und umfassend zur Sachverhaltsaufklarung beizutragen
(dazu spater, 2.).

Fireuropaische Unternehmen (ohne staatliche Beteiligung) mégen die Vorschriften
der §§ 10 ff. ENWG geeignete Mittel darstellen, um eine ,Unabhéngigkeit" zu ge-
wahrleisten, diese Vorschriften setzen gesellschaftsrechtliche Instrumente ein, um
die ,Unabhéngigkeit" sicherzustellen, deren Durchschlagskraft im Falle eines staat-
lichen Unternehmens zweifelhaft ist; insbesondere, wenn dieses Eigentimerin eines
auf allen Wertschépfungsstufen marktmachtiges Unternehmens ist.

Solche Konflikte hatte der europaische Gesetzgeber antizipiert und deshalb ist auch
in§10Abs. 2 Satz 2 EnWG vorgesehen, dass ,vertikal integrierte Energieversorgungs-
unternehmen den Unabhdngigen Transportnetzbetreiber in einer der nach Artikel 1 der
Richtlinie 2009/101/EG [...] zuldissigen Rechtsform zu organisieren [haben]*. Die Nord
Stream 2 AG firmiert demnach nicht in zuld@ssiger Rechtsform, denn diese ist eine
Aktiengesellschaft Schweizer Rechts; die Schweiz istim Verhaltnis zur Européischen
Union Drittstaat und gehort nicht einmal dem Europaischen Wirtschaftsraum (EWR)
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an. Somit kann eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Zug (Schweiz) von vornherein
nicht Unabhangige Transportnetzbetreiberin sein. Zwar wurde die genannte Richt-
linie in der Zwischenzeit durch die Richtlinie 2017/1132 vom 14.06.2017 aufgehoben.
Die in Anhang 2 der Nachfolgeregelung genannten spezifischen Rechtsformen be-
inhalten indes weiterhin nicht die Schweizer Aktiengesellschaft oder sonst eine
Schweizer Rechtsform; im Ubrigen diirfte der Verweis statisch sein.

cc) Grenzen der §§ 10 ff. EnWG und Entgeltgestaltung

Doch auch innerhalb gesellschaftsrechtlicher Vorgaben ist Einflussnahme nicht aus-
geschlossen und es bestehen Nachteile gegeniiber dem ,Ownership Unbundling".

Dem Modell Unabhangiger Transportnetzbetreiber ist immanent, dass der Auf-
sichtsrat sich aus Vertretern des vertikal integrierten Unternehmens zusammen-
setzt (§ 10d Abs. 3 EnWG; Art. 20 Abs. 3 Gasrichtlinie), wobei die Unabhéngigkeits-
anforderungen des § 10c EnWG nur fir eine Halfte der Mitglieder des Aufsichtsrates
abziiglich eines Mitglieds gelten (§ 10d Abs. 3 Satz 1 EnWG). Dem stehen deutlich
strengere Regelungen bei eigentumsrechtlicher Entflechtung gegeniiber: Nach § 8
Abs. 2 Satz 4 EnWG sind Personen, die unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle (iber
ein Unternehmen ausiiben, das eine der Funktionen Gewinnung, Erzeugung oder
Vertrieb von Energie an Kunden wahrnimmt, oder Rechte an einem solchen Unter-
nehmen ausiiben, Gberhaupt nicht berechtigt, Mitglieder des Aufsichtsrates oder
der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe eines Betreibers zu bestellen.

Die Zustandigkeit des Aufsichtsrates umfasst auch Entscheidungen, die erhebliche
Auswirkungen auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Transportnetzbetreibers
und die Entgelte bzw. infolgedessen die Gaspreise haben. So liegt es gemaR § 10d
Abs. 2 Satz 2 EnWG in der Entscheidungsgewalt des Aufsichtsrats eines Unabhangi-
gen Transportnetzbetreibers,

»Uber die Genehmigung der jéhrlichen und langfristigen Finanzpldne ...],
iiber die Hohe der Verschuldung [...] sowie die Héhe der an die Anteils-
eigner [...] auszuzahlenden Dividenden" ‘

zu beschliefBen. Dies sind geeignete Instrumente, um Einfluss auf die Netzentgelte
zu nehmen. Der vorgenannte Katalog des § 10d Abs. 2 Satz 2 EnWG ist somit effektiv
nicht abschliel3end, was die weitreichende Entscheidungsgewalt des (gemischt be-
setzten) Aufsichtsrates untermavert.

Eine gesetzliche Beschrankung der Entscheidungsbefugnis des Aufsichtsrates be-
steht gemal § 1.0d EnWG nur fir die laufenden Geschafte, insbesondere den Netz-
betrieb sowie die Aufstellung des zehnjdhrigen Netzentwicklungsplans nach § 15a
EnWG. In Bezug auf die Nord Stream 2 AG kann festgehalten werden, dass deren
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derzeitige Gesellschaftsstruktur als Aktiengesellschaft schweizerischen Rechts so-
wie auch unabhdngig davon die Besetzung der Gremien/Organe, den Anforderun-
gen an einen Unabhédngigen Transportnetzbetreiber im Hinblick auf die vorgenann-
ten Voraussetzungen des § 10d EnWG nicht erfillt. Insgesamt bestehen berechtigte
Zweifel daran, dass eine Schweizer Gesellschaft Gberhaupt ,Unabhéangiger Trans-
portnetzbetreiber" in der Europdischen Union sein kann.

dd) Anreize zur Privilegierung einer bestimmten Infrastruktur

Infolge der vorgenannten Feinheiten des ITO-Modells vermag die beantragte Zerti-
fizierung der Nord Stream 2 AG dazu fihren, dass innerhalb der Gazprom-Gruppe
u.a. erheblicher Einfluss auf die Tarifbildung genommen und damit die Nord Stream
2 in einer Weise wirtschaftlich privilegiert werden kann, die bei Anwendung der ei-
gentumsrechtlichen Entflechtung so nicht méglich ware.

Wettbewerber wie die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) kénnten sodann auf
anderen Wertschopfungsstufen vom Erdgasbezug ausgeschlossen oder zumindest
(jedenfalls faktisch) unzuldssig behindert werden. Insbesondere soweit diese andere
Quellen oder Transportwege nutzen wollen. Es liegt auf der Hand, dass die Ga-
zprom-Gruppe — Gazprom ist alleiniger Anteilseigner und bedeutendster Investor —
langfristig die Nord Stream 2 als bevorzugte, hochstmdglich ausgelastete Trans-
portroute nach Westeuropa nutzen will.

Damit kann die herausragende Marktstellung Gazproms weiter gestarkt werden.
Durch Anderung der Tarifbasis und damit der Gaspreise — hierzu hatten wir bereits
ausfihrlich im Beiladungsantrag vom 19.02.2020 zur Freistellung der Nord Stream
2 AG gemal3 § 28b EnWG (BK7-20-004) ausgefiihrt — besteht namlich die Mdglich-
keit, die Wettbewerbsfahigkeit alternativer oder konkurrierender Versorgungsun-
ternehmen und Transportwege zu begrenzen, einschlief3lich der Méglichkeit andere
Transitrouten aus dem Markt zu drdngen und damit auch die JAMAL-Pipeline, die
wie zuvor gezeigt im Mehrheitseigentum der Beiladungspetentin zu 1) steht.

Das Interesse der Gazprom-Gruppe an einer Nutzung der Nord Stream 2- Pipeline-
besteht schon deshalb, weil ein erheblicher Teil der Netzentgelte (bzw. Durchlei-
tungsentgelte auf3erhalb des deutschen Hoheitsgebiets) als jéhrliche Dividende an
Gazprom zuriickgezahlt werden kann. Und, da die Hohe der Dividende variiert, be-
steht zudem eine hohe Flexibilitdt bei Bestimmung der Entgelte und Tarife.

Wie in Erwdgungsgrund 8 der Gasrichtlinie dargestellt, kann eine wirksame Ent-
flechtung daher nur dadurch gewahrleistet werden, dass vertikal integrierten Unter-
nehmen Anreize genommen werden, Wettbewerber in Bezug auf den Netzzugang
und Investitionen zu diskriminieren. Diese Anreize wiirden Gazprom im Falle einer
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Zertifizierung der Nord Stream 2 AG als Unabhangiger Transportnetzbetreiber hin-
gegen nicht genommen, was eine nachteilige BerGhrung der Interessen der Beila-
dungspetentinnen zu 1) und zu 2) zur Folge hatte.

c)  Zwischenergebnis

Interessen Dritter, die zu einer Beiladung fUhren, sind im Rahmen der §§ 4a, 4b, 10
bis 10e ENWG zumindest die unmittelbaren oder mittelbaren, wirtschaftlichen oder
rechtlichen Folgen, die dem Zweck der Entflechtung widersprechen und nicht ledig-
lich abstrakt vorliegen. Die gesetzlichen Entflechtungsvorgaben fir Fernleitungs-
netzbetreiber und somit die Zertifizierungsentscheidung der BNetzA sind mithin
Gegenstand der Interessen . S.d. § 66 Abs. 3 Nr. 2 EnWG.

Die Anwendung der verschiedenen Modelle hat spirbaren Einfluss auf Marktteil-
nehmer, somit muss eine Beiladung dieser méglich sein. Zudem zeigte sich im Rah-
men der Analyse, dass die Wahl des konkreten Entflechtungsmodells auf staatlichen
Einfluss und die Wettbewerbsstellung reagieren muss.

2.  BerUhrung wirtschaftlicher Interessen — Wettbewerb

Ziel der Entflechtung ist den Wettbewerb fordern, Verzerrungen entgegenwirken
und das effektives Funktionieren des Gasmarkts sicherzustellen. Die Beiladungspe-
tentinnen zu 1) und zu 2) werden daher im Folgenden aufzeigen, welche spirbaren
Nachteile sie im Wettbewerb konkret—z. B. aufgrund Erfahrungswerten —erwarten,
falls die Entscheidung der BNetzA eine Zertifizierung der Nord Stream 2 AG als Un-
abhéangiger Transportnetzbetreibers anstelle der ansonsten erforderlichen eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung gemaf3 § 8 EnWG ware.

a)  Wettbewerbsverstof3e der Gazprom-Gruppe mit Infrastrukturbezug

Ausgangspunkt ist, dass die Gazprom-Gruppe, zu der die Nord Stream 2 gehért, und
die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) auf sich Gberschneidenden Markten aktiv
sind und es hier wiederholt zu Wettbewerbsverstéf3en durch Gazprom kam. Die
Nord Stream 2 AG als ,Unabhé&ngige Transportnetzbetreiberin® zu zertifizieren und
der Gazprom-Gruppe damit noch mehr Marktmacht zu verleihen, fihrt spiegelbild-
lich dazu, dass andere Marktakteure (die Beiladungspetentinnen) und Infrastruktur-
betreiber (die Beteiligung der Beiladungspetentin zu 1), die selbstredend im Ein-
klang mit dem Binnenmarktregime agieren, diskriminiert werden. Die Folge ware,
dass die Entflechtung, die gerade wettbewerbswidrigen Geschaftspraktiken vor-
beugen und diese verhindern soll, Gazprom die Méglichkeit einrdumt, solche Ge-
schaftspraktiken zu unternehmen.
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In Bezug auf die Wettbewerbsverst6Re Gazproms hat die Europaische Kommission
mehrfach Untersuchungen gefihrt. Zuletzt erlieB diese im Jahr 2018 eine Verpflich-
tungsentscheidung in Bezug auf die Praktiken von Gazprom in Zentral- und Osteu-
ropa. Dabei gelangte sie zu der vorlaufigen Bewertung, dass Gazprom gegen Artikel
102 AEUV und Artikel 54 des EWR-Abkommens verstof3en habe, indem diese eine
beherrschende Stellung auf den bulgarischen, tschechischen, estnischen, ungari-
schen, lettischen, litauischen, polnischen und slowakischen Markten missbraucht
hatte. Der Verstof3 betraf Lieferverhdltnisse auf dem GroRhandelsmarkt durch Pro-
duzenten und Exporteure an Importeure und nachgelagerte GroBhéandler. Eben je-
nen Markten, auf welchen auch die Beiladungspetentinnen der Gazprom gegen-
Uberstehen.

Beweis: Kartellrecht: Kommission erlegt Gazprom bindende Verpflich-
tungen auf, um die freie Lieferung von Erdgas zu Wettbewerbs-
preisen auf den mittel- und osteuropdischen Gasmarkten zu er-
moglichen, Pressemitteilung der Kommission v. 24.05.2018, zu
KOM (2018) 3106 final v. 24.05.2018 (Anlage BA 6).

Die von der Kommission erhobenen Einwande betrafen konkret auch die Einbin-
dung der Transportinfrastruktur in das missbrauchliche Verhalten. Die Kommission
beanstandete, dass Gazprom seine marktbeherrschende Stellung ausnutzte, indem
Gaslieferungen von infrastrukturbezogenen Verpflichtungen, die Grof3handler ein-
zugehen hatten, abhdngig gemacht wurden (dort ein Engagement bei der South
Stream).

Beweis: Auszug der Kommissionsentscheidung KOM (2018) 3106 final v.
24.05.2018, CASE AT.39816 — Upstream gas supplies in Central
and Eastern Europe, Antitrust Procedure Council Regulation (EC)
1/2003 [ver&ffentlicht], Rn. 80-go (Anlage BA 7).

Eben derartige Verquickungen sind auch im Hinblick auf die Nord Stream 2-Pipeline
zu befirchten, zumal dort eine weitere Verflechtung mit Kapitalgebern besteht, die
zugleich wesentlich auf dem westeuropdischen Grof3handelsmarkt sind. Die Kapi-
talgeber sind Engie, OMV, Shell, Uniper und Wintershall DEA. Die kapitalgebenden
Unternehmen haben zu je gleichen Teilen in Hohe von g5o Mio. Euro die Halfte der
Finanzierung Gbernommen. '

Beweis: OSW, Centre for Eastern Studies, vom 26.04.2017, Vereinbarung
zur Finanzierung von Nord Stream 2 (Anlage BA 8).
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Da die Kapitalgeber zugleich Abnehmer der Gazprom-Gruppe sind, ist zu befirch-
ten, dass eine Marktverschiebung stattfindet und dadurch andere Marktteilneh-
mer, die nicht mit der Gazprom-Gruppe zusammenarbeiten, diskriminiert werden.
Der Schlissel dazu ist der Zugriff auf die Infrastruktur Nord Stream 2.

Unlautere infrastrukturbezogene Geschéftspraktiken wurden auch speziell auf dem
polnischen Markt untersucht, wo Gazprom erheblichen unternehmerischen Einfluss
auf den Betrieb der JAMAL-Pipeline hat — siehe zu den Beteiligungsverhaltnissen
oben, Il.2.b). Die Kommission untersuchte hier seit 2015, ob Gazprom Gaslieferun-
gen an die Kontrolle Gber Investitionsentscheidungen bei der fir Polen so wichtigen
JAMAL-Pipeline als Bedingung knupfte.

Beweis: Europdische Kommission — Factsheetv. 22.04.2015, Kar-
tellrecht: Kommission sendet Mitteilung der Beschwerde-
punkte an Gazprom (Anlage BA g).

Wegen der am Ende nur vorlaufig festgestellten bzw. nur als mutmaflich benannten
wettbewerbswidrigen Geschéftspraktiken der Gazprom sind derzeit zwei Nichtig-
keitsklagen der Beiladungspetentin zu 1) gegen die Europdischen Kommission an-
hangig; die Feststellungen der Kommission in Bezug auf die Geschéftspraktiken Ga-
zproms sind mithin noch nicht rechtskraftig (Rechtssachen T-616/18 und T-399/19).

Klage vor EuG v. 25. 06.2019 — Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo/Kom-
mission, Rs. T-399/19 [verdffentlicht].

Klage vor EuG v. 15.10.2018 — Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo
S.A./Europdische Kommission, Rs. T-616/18 [verdffentlicht].

Durch eine Zertifizierung als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber, wie beantragt,
erhéht sich mithin die Wahrscheinlichkeit schadigender Handlungen gegeniber den
Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) im Wettbewerb auf dem GrofRhandelsmarkt
wesentlich. Demgegeniber wiirde eine eigentumsrechtliche Entflechtung der Nord
Stream 2 AG prinzipiell verhindern, dass Gazprom ihre herausragende Marktstel-
lung — zumindest dies dirfte unstreitig bleiben, dazu gleich — in demselben Mal3e
(missbrauchlich) nutzen kann.

b)  Marktmacht Gazprom und Wettbewerb im Binnenmarkt

Die aufgezeigten Wettbewerbsverstofie der Vergangenheit gehen letztlich auf die
Marktmacht Gazproms in Zentral- und Osteuropa zurick, die nicht zuletzt der Pra-
senz Gazproms auf den verschiedenen Wertschopfungsstufen geschuldet ist. Diese
Situation wird sich mit der Nord Stream 2 festigen, so dass — die Notwendigkeit das
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Entflechtungsmodell von der Marktmacht abhéngig zu machen, wurde oben aufge-
zeigt, siehe 1.b)bb) — die Beiladungspetentinnen zu 1) und 2) durch den Antrag der
Nord Stream 2 betroffen sind.

Die Marktstellung der Gazprom-Gruppe liegt bereits heute nah an der kartellrecht-
lichen Marktbeherrschungsvermutung (vgl. § 18 Abs. 4 GWB), insofern dirfte deren
besondere Marktmacht unstreitig bleiben. Im Jahr 2018 betrug der Anteil des aus
Russland Uber die verschiedenen Routen in die EU-Mitgliedstaaten gelieferten Ga-
ses ca. 157 Mrd. m3, was rund 33 % des gesamtes EU-Verbrauchs (474 Mrd. m3 im
Jahr 2018) und sogar einen 42 %-igen Anteil der in die Europdische Union importier-
ten Gasmengen ausmacht.

Beweis:  Vereidigte Ubersetzung der Okonomischen Analyse von EY vom
04.02.2020, Seite 4 These 1, Seite 11 f., Punkt 1.2. (Anlage BA
10).

Im Falle einer umfassenden Kontrolle der Gazprom-Gruppe Uber eine weitere in der
Europaischen Union anlandende Ferngasleitung, ohne dass diese eigentumsrecht-
lich entflochten wiirde, kénnte der Konzern die Gasflisse aus Russland in die EU
(z.B. Gber Nord Stream 2 oder Turk Stream) aber auch innerhalb der Europaischen
Union (z.B. Uber die JAGAL, OPAL, NEL oder EUGAL) frei steuern, was in einem
noch gréReren Maf3e als bisher eine dem wirksamen Wettbewerb entzogene Preis-
bildung ermdglichen wirde.

Die ,geografische Reichweite" der Nord Stream 2 zeigt sich, wenn man deren Kapa-
zitat relativ zum Gasimport Deutschlands betrachtet. Von den ca. 157 Mrd. m3 fir
die EU bestimmten, russischen Gases entfielen auf Deutschland nur ca. 58 Mrd. m3
(also ca. 37 % der Gesamtimportmenge).

Beweis:  Vereidigte Ubersetzung der Okonomischen Analyse von EY vom
04.02.2020, Seite 4 These 1, Seite 11 f.,, Punkt 1.2. (Anlage BA
10).

Die Nord Stream 2-Pipeline wird nunmehr weitere 55 Mrd. m3 jahrlich nach Deutsch-
land verbringen. Es ist mithin offensichtlich, dass dieses Gas eine andere Destination
als Deutschland hat. Insofern sind insbesondere die Belange von Wettbewerbern
aus den Nachbarldndern bei der Zertifizierungsentscheidung zu beriicksichtigen (fir
den Markt in Deutschland dirfte das Uberangebot ohne nachteilige Folgen bleiben).
Andere Importrouten konnten fir Gazprom Uberflissig werden oder zumindest
marginalisiert werden. Hierbei reicht schon die konkrete Mdglichkeit einer Verlage-

rung, um Marktmacht auszuiben.
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Gerade aus der durch die Zertifizierungsvorschriften vorgegebenen Organisation
der Antragstellerin Nord Stream 2 AG ergeben sich infolge des Entflechtungsmo-
dells, wie gezeigt, Wechselwirkungen am Markt, die die wirtschaftlichen Interessen
der Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) als konkurrierende Marktteilnehmer be-
rGhren. Die fehlende eigentumsrechtliche Entflechtung ebnet den Weg fiir (weitere)
Wettbewerbsverstdfie der Gazprom-Gruppe, die durch bereits erfolgte VerstéRRe
der Vergangenheitindiziert sind und welchen durch die Wahl des Entflechtungsmo-
dells begegnet werden muss.

c¢) Infrastrukturwettbewerb; Auswirkungen auf Beiladungspetentin zu 1)

Eine Zertifizierung der Nord Stream 2 AG als Unabhéangiger Transportnetzbetreiber
hatte auch nachteilige Auswirkungen auf konkurrierende Importrouten im Allge-
meinen und die JAMAL-Pipeline im Speziellen. Die Beiladungspetentin zu 1) als Tei-
leigentimerin des polnischen Abschnitts der JAMAL sieht sich insofern einem Infra-
strukturwettbewerb mit der Gazprom-Gruppe ausgesetzt.

Wie oben, Il.2.b), dargestellt halt die Beiladungspetentin zu 1) jedenfalls mittelbar
52 %, wahrend die Ubrigen 48 % der Gazprom gehoren. Bei der JAMAL- und der
Nord Stream 2-Pipeline handelt es sich um zwei konkurrierende Gas-Infrastruktu-
ren, die es Gazprom jeweils ermdglichen, Gas nach Zentral- und Osteuropa zu lie-
fern. Somit kann Gazprom direkten Einfluss auf die Beiladungspetentin zu 1) neh-
men und deren wirtschaftliche Interessen (nachteilhaft) beeinflussen.

Einerseits hatte eine Verschiebung der Importmengen auf die Nord Stream 2-Pipe-
line geringere Einnahmen zur Folge. Andererseits wiirden zugleich die spezifischen
Importkosten der Beiladungspetentin zu 1) fir Gas aus Westeuropa steigen.

Beweis:  Vereidigte Ubersetzung der Okonomischen Analyse von EY vom
04.02.2020, Seite 35 ff. Punkte 4.1und 4.2 (Anlage BA 10).

Voraussetzung, um einen solchen Effekt — Verlagerung der Gasfliisse von der JA-
MAL auf die Nord Stream 2 — zu bewirken ist jedoch, dass der Gesamtpreis fir rus-
sisches Gas — also die Commodity zzgl. der Transportkosten — auf einer neuen Route
am Markt bestehen kann. Konkurrenzféhige Transportkosten auf der Nord Stream 2
im Vergleich zur Kostenbasis einer (abgeschriebenen) Bestandsinfrastruktur kén-
nen jedoch sachlich nicht gerechtfertigt sein. Angesichts dessen muss das gewahlte
Entflechtungsmodell geeignet sein, hinreichende Transparenz zu gewahrleisten.

Voraussetzung dafir ist die, durch das Modell Unabhangiger Transportnetzbetrei-
ber vermittelte, Mglichkeit Gazproms Einfluss auf die Transportentgelte der Nord
Stream 2-Pipeline zu nehmen - zu den Grenzen der §§ 10 ff. EnRWG siehe oben,
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1.b)cc). Die Wahl des Entflechtungsmodells berGhrt mithin unmittelbar die wirt-
schaftlichen Interessen der Beiladungspetentinnen.

Jedenfalls ist eine Verlagerung der Gasflisse von der JAMAL auf die Nord Stream 2
fur Gazprom steuerbar. Allein diese Méglichkeit hat fir die Beiladungspetentinnen
zu 1) und zu 2) Wettbewerbsnachteile — gegeniber Gazprom, aber auch gegeniber
den Investoren der Nord Stream 2 AG - zur Folge.

3.  Erhebliche Berihrung rechtlicher Interessen — Versorgungssicherheit

Dariber hinauserfasst §66 Abs. 2 Nr.3i.V.m. § 4b Abs. 2 Satz 1 EnNWG, der Vorschrift
des § 4b Abs. 2 und 3 EnWG Rechnung tragend, auch Interessen im Zusammenhang
mit der Versorgungssicherheit in der Europadischen Union und damit in den einzel-
nen Mitgliedstaaten. Als ,Supplier of Last Resort", gesetzlich und satzungsrechtlich
verbUrgter Garant der Versorgungssicherheit in Polen (siehe oben, Il.2.c), beriihrt
die Zertifizierungsentscheidung der BNetzA im Fall der Nord Stream 2 AG rechtliche
Interessen der Beiladungspetentin zu 1) erheblich.

a) Versorgungsicherheit und Energiesolidaritat

Nach § 4b Abs. 2 Satz 1 EnWG darf die Erteilung der Zertifizierung die Sicherheit der
Gasversorgung der Bundesrepublik Deutschland und der Europdischen Union nicht
gefdhrden. Wenngleich die Vorschrift nicht explizit auf die Versorgungssicherheit ei-
nes einzelnen Mitgliedstaaten — wie die Republik Polen —Bezug nimmt, besteht den-
noch eine Verpflichtung der Regulierungsbehdrde (hier vermittelt durch die Bewer-
tung des BMWi), die Auswirkungen der Zertifizierung auf die Versorgungssicherheit
eines Mitgliedstaaten zu prifen.

Dass eine solche Verpflichtung zur Priifung besteht, ergibt sich zum einen unter Be-
zugnahme auf Erwagungsgrund 22 der Gasrichtlinie, der die Sicherheit der Energie-
versorgung als Kernelement der &ffentlichen Sicherheit qualifiziert, die insbeson-
dere eine Bewertung der Unabhéngigkeit des Netzbetriebs und des Grades der Ab-
hadngigkeit der Gemeinschaft und einzelner Mitgliedstaaten von Energielieferun-
gen aus Drittlandern erfordert. Es zeigt sich, dass die Sicherheit der Gasversorgung
der Europadischen Union die Summe der Sicherheit einzelner Mitgliedsstaaten ist.

Zum anderen ergibt sich die Beachtung polnischer Interessen im Rahmen der Be-
wertung des BMWi aus dem Grundsatz der Energiesolidaritdt, dessen Natur als
rechtsverbindlicher Grundsatz durch den Europdischen Gerichtshof unldangst am
15.07.2021 endgiltig festgestellt wurde (EuGH, Urteil vom 15.07.2021, Rs. C-848/19
P [verdffentlicht]). Der Gerichtshof bestatigte, wie schon der Generalanwalt beim
EuGH, Schlussantrag v. 18.03.2021 — C-848/19 P, Rn. 103, dass der Grundsatz der
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Solidaritat Rechte und Pflichten sowohl fir die Union als auch fir die Mitgliedstaa-
ten beinhalte. Insofern sind die Interessen sowohl der Union als auch der verschie-
denen moglicherweise betroffenen Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen und diese In-
teressen im Konfliktfall gegeneinander abzuwagen.

EuGH, Urteilv. 15.07.2021, Rs. C-848/19 P [verdffentlicht], Rn. 49 und 73.

Konkret hatte das Gericht erster Instanz diesen Grundsatz zuvor auf die Auswirkun-
gen der Regulierung einer Pipeline angewandt. Der Inhalt des Grundsatzes, der sich
aus den Worten ,im Geiste der Solidaritdt" (Art. 194 Abs. 1 AEUV) ableiten lasst, ent-
halt ,eine allgemeine Verpflichtung der Union und der Mitgliedsstaaten, im Rahmen
der Ausiibung ihrer Befugnisse die Interessen der anderen Akteure zu beriicksichtigen®
und beschrankt sich damit nicht nur auf die Versorgungssicherheit. Es besteht eine
Verpflichtung dahingehend, dass ,die jeweiligen Interessen beriicksichtigt und ggf.
gegeneinander abgewogen" werden.

Vgl. EuG, Urteil v. 10.09.2019 — T-883/16, Rn. 71 ff.

Einen Rechtsverstol? gegen den Grundsatz der Energiesolidaritat, trotz einer Erhé-
hung der verfiigbaren Gesamtkapazitdt beschreibt der Generalanwalt wie folgt:

~Eine umfassendere Belieferung mit Gas bedeutet nicht zwingend eine
gréfSere Solidaritdt im Binnenmarkt fir Gas: Konzentriert sich die Erhé-
hung der Gaslieferungen auf einige wenige Staaten und verbleibt sie in
den Hdnden eines beherrschenden Unternehmens, das den Wettbewerb
auf diesem Markt verfilschen kann, besteht die Méglichkeit, dass sie den
Interessen des einen oder anderen Mitgliedstaats in ungerechtfertigter
(unsolidarischer) Weise schadet."

Rn. 104 des Schlussantrags v. 18.03.2021, Rs. C-848/19.

Offenkundig beschrieb der Generalanwalt damit zugleich die Situation nach Inbe-
triebnahme der Nord Stream 2. Auch deren Transportkapazitdten werden eigentlich
nicht gebraucht werden, da mit den Pipelines Nord Stream, JAMAL und Bruder-
schaft (Ukraine) hinreichende Transportkapazitdten zur Verfiigung stehen; mithin
liegt darin eine Erhohung des Gesamtangebots. Gleichwohl beeintrachtigt dies er-
hebliche Interessen der Beiladungspetentin zu 1).

Im Lichte der bisherigen Rechtsprechung besteht kein Zweifel, dass die Inbetrieb-
nahme einer neuen Fernleitung die Sicherheit der zentral- und osteuropéischen Lin-
der beeintrachtigen wird.

Vgl. EuG, Urteil v. 10.09.2019 — T-883/16, Rn 81-82.
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Im Ergebnis ist eine Beteiligung der Beiladungspetentinnen im Hinblick auf die Ver-
sorgungssicherheit Gegenstand von § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG. Zur Frage, in welchem
Umfang die Beiladungspetentinnen nunmehrin die Bewertung des BMWi eingebun-
den werden missen, siehe unten B.II.

b)  Auswirkungen der Verlagerung der physischen Gasflisse

Die Versorgung der Republik Polen, als Mitgliedstaat und Teil der Europaischen
Union, setzt physische Gasflisse aus Russland Uber die JAMAL-Pipeline in ausrei-
chendem Mal3e voraus. Jedenfalls sollte die Nutzung der verschiedenen Infrastruk-
turen in einem fairen Wettbewerb entschieden werden. Die Zertifizierung der Nord
Stream 2 AG als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber hingegen gabe Gazprom —
wie dargestellt, siehe oben, 1.b)cc) — die Méglichkeit und finanzielle Anreize, die
Gasflisse von Transitleitung JAMAL auf die Nord Stream 2 zu verlagern.

aa) Keine Auslastung der bestehenden Transitleitungen

Esist tatsdchlich nicht davon auszugehen, dass zukinftig geniigend Nachfrage nach
Gas bestehen wird, um die nunmehr inklusive der Nord Stream 2 Pipeline angebo-
tenen Transportkapazitdten dauerhaft zu rechtfertigen. Nur dann ware theoretisch
zu erwarten, dass sich im Wettbewerb mit anderen Gasverbindungsleitungen auf
der Nord Stream 2 Pipeline ein faires Transpor{entgelt einstellen wirde.

Vielmehr Uberstiegen die Transportkapazitaten der Bruderschaft-, der JAMAL- und
der Nord Stream 1-Pipeline bereits im Jahr 2018 die Nachfrage der Europdischen
Union nach russischem Gas um 73 Mrd. m3. Nach Inbetriebnahme der Nord
Stream 2, der Balkan Stream und der Turk Stream wiirden die Kapazitaten die EU-
Nachfrage aus dem Jahr 2018 sogar um 144 Mrd. m? bersteigen. Dabei verfigt die
Gazprom-Gruppe hinsichtlich all dieser Fernleitungen entweder Gber (alleinige)
Kontrolle oder genie3t aufgrund von Freistellungen und/oder langfristigen Kapazi-
tatsbuchungen eine faktische Monopolstellung

Beweis:  Vereidigte Ubersetzung der Okonomischen Analyse von EY vom
04.02.2020, Seite 10 ff., Punkt 1.1.1. sowie 1.3. (Anlage BA 10).

bb) Folgen der Verlagerung auf Nord Stream 2

Die derzeitige Gasversorgung Polens ist nach wie vor auf die Funktionsfahigkeit der
JAMAL-Fernleitung ausgerichtet, die zugleich die direkte Gasversorgung der in Po-
len ansdssigen Letztverbraucher ermdglicht.
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Bei einer Verlagerung von Transportmengen von der JAMAL auf die Nord Stream 2
wire Schatzungen zufolge die Gasversorgung Polens aus Deutschland unter Nut-
zung des Ubergabepunkts Mallnow — abhéngig von dem angenommenen Szenario
— mit einem Kostenanstieg zwischen 50 % (bei 50 % weniger Kapazitatsbuchung im
Vergleich zur bisherigen Prognose fiir 2020) und 473 % (bei 9o % weniger Kapazi-
tatsbuchung im Vergleich zur bisherigen Prognose fiir 2020) verbunden. Eine wett-
bewerbsfahige Versorgung mit Gas wére auf diesem Weg nicht mehr méglich. Da-
mit wird zugleich ersichtlich, dass der Transit russischen Gases Uber die JAMAL-
Fernleitung der Schliissel zur Aufrechterhaltung der Gegenstromlieferung und da-

mit zur Gewahrleistung der Gasversorgungssicherheit der in Polen anséssigen Letzt-

verbraucher ist. Bericksichtigt man die begrenzten Importkapazitdten an anderen
Verbindungspunkten an der West- und Sudgrenze (Lasow, Cieszyn), wird die In-
tegration in den europdischen Binnenmarkt erheblich behindert. Polen kénnte in-
folge der Zertifizierung der Nord Stream 2 AG den Zugang zu einem der gréf3ten
Gasmarkte der Europdischen Union, ndmlich dem deutschen Gasmarkt, verlieren.

Beweis:  Vereidigte Ubersetzung der Okonomischen Analyse von EY vom
04.02.2020, Seite 8, Thesen. 23 ff., Seiten 30 f. und 35 ff., Punkt
4.1. (Anlage BA 10).

Die Verlagerung der Gasflisse von den Fernleitungen JAMAL und Bruderschaft auf

die Nord Stream 1 und 2 hitte auBBerdem auch einen Anstieg der Kosten der Gasim- -

porte nach Polen aus dem Osten zur Folge. Im Jahr 2019 wurden nach Schatzung
des Konzerns, dem die beiden Beiladungspetentinnen angehéren, ca. 8,95 Mrd. m3
russisches Gas nach Polen importiert, wobei der Grof3teil dieser Importe in erster
Linie Uber die Einspeisepunkte in Wysokoje (an der Grenze mit WeiRrussland) und
Drozdowicze (an der Grenze mit der Ukraine; Uber diesen Punkt wickelt die Beila-
dungspetentin zu 1) Gastransporte ab, die vor allem fir die Untergrundspeicher in
Sudostpolen relevant sind).

Kommt es zur Verlagerung der Gasflisse, werden sich die Kosten der Gasimporte
nach Polen um die an die deutschen sowie den tschechischen und den slowakischen
Netzbetreiber (NET4GAS und eustream) zu zahlenden Netzentgelte erhéhen. Die
durchgefihrten Berechnungen zeigen, dass die zuvor benannten, neuen Lastflisse
zu einem Anstieg der Gasimportkosten nach Polen von 0,80 bis 2,10 Euro/MWh fiih-
ren konnte (je nach betrachtetem Szenario). Dies hatte, legt man die Daten der EY-
Analyse aus 2020 zugrunde, einen Anstieg der Gaspreise fir Letztverbraucher in Po-
lenum 5% - 15 % zur Folge. ‘
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Beweis:  Vereidigte Ubersetzung der Okonomischen Analyse von EY vom
04.02.2020, Seite 8, These 23 ff., Seite 38 f., Punkt 4.2. (Anlage
BA 10).

¢)  Wahrscheinlichkeit einer Gaskrise oder Beeintréchtigung Polens

Wie wahrscheinlich das Eintreten des vorgenannte Szenarios ist, wird deutlich, be-
trachtet man die Rolle, die Russland bzw. Gazprom als von Russland kontrolliertes
Unternehmen bei Gaskrisen bereits spielte. FGhrt man sich die schadigenden Hand-
lungen vor Augen, denen sich (nicht nur) die Republik Polen in der Vergangenheit
ausgesetzt sah und sich die Ukraine wohl aktuell ausgesetzt sieht, ergibt sich eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit fir ein Krisenszenario. Hier gilt der Rechtsgrund-
satz: Die Erstbegehung indiziert die Wiederholungsgefahr.

Zundchst dirfte auRer Streit stehen, dass es Gaskrisen gegeben hat. Eine von Ga-
zprom verursachte Krise |6ste als Reaktionen der Europaischen Union auf die Bedro-
hungen das Gesetzgebungsverfahren fiir die sogenannte Security of Supply-Verord-
nung, kurz SoS-Verordnung aus. Die von Russland verursachten Unterbrechungen
werden in der aktuellen Fassung explizit erwdhnt.

Vgl. Erwdgungsgrinde 5 und 31 der Verordnung (EU) 2017/1938 v.
25.10.2017 Uber MaRnahmen zur Gewahrleistung der sicheren Gasver-
sorgung und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. gg4/2010.

Gazprom hat zudem die Lieferungen nach Polen mehrmals unterbrochen, etwa in
den Jahren 2004, 2006, 2009, 2010, 2014-2015, 2016 und 2017. Dies fihrte zu weit-
reichenden nachteiligen Folgen fiir die nationale Wirtschaft Polens. Zahlreiche Un-
ternehmen wurden wirtschaftlich geschadigt oder waren zur Einstellung der Pro-
duktion gezwungen. Nicht zuletzt deshalb wurde der Beiladungspetentin zu 1) ho-
heitlich die Verantwortung als Garantin fUr die nationale Versorgungssicherheit auf-
erlegt. Diese Ereignisse filhren zu der berechtigten und konkreten Befirchtung,
dass es zu weiteren Beeintrdchtigungen kommen wird. Und, dass diese entspre-
chend der Form der Zertifizierung der Nord Stream 2 AG wahrscheinlicher werden.

Gazproms Wirtschaftsaktivitaten als staatlich kontrolliertes Unternehmen werden
mal3geblich durch den politischen Willen in Russland beeinflusst. Die Zertifizierung
als Unabhangiger Transportnetzbetreiber fihrt, wie gezeigt, dazu, dass Einfluss auf
den Betrieb einer der unzweifelhaft bedeutendsten Importinfrastrukturen genom-
men werden kann. Dieses Risiko kénnte bei Anwendung der eigentumsrechtlichen
Entflechtung hingegen begrenzt werden. Die Zertifizierung als Unabhangiger
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Transportnetzbetreiber geféhrdet am Ende die Versorgungssicherheit solcher Mit-
gliedstaaten, die eines Tages mit den politischen Entscheidungen Russlands in Kon-
flikt geraten kénnten — ohne zugleich Zugriff auf die Import-Infrastruktur zu haben.

Dass die Verknipfung politischen Drucks mit der Bereitstellung von Gas konkret zu
befirchten ist, zeigen schon &ffentliche ,Drohgebérden". Exemplarisch sei auf die
jungst veroffentlichte Stellungahme des russischen Prasidenten Putin verwiesen,
der zum Ausdruck brachte, dass die Ukraine ,guten Willen" zeigen muisse, wenn sie
weiterhin am Gastransit partizipieren wolle.

Beweis: ,Putins Ohrfeige fUr die Bundesregierung", Frankfurter All-
gemeinen Zeitung vom 06.06.2021 (Anlage BA 11).

Diese Aussage war naturlich nicht wirtschaftlich, sondern rein politisch motiviert.
Mit dem Gasexport berihrt die russische Politik auch fir die Ukraine sensible The-
men, etwa deren militérische Tatigkeit. Tatsdchlich verkniipfte der russische Prasi-
dent auf dem 24. Internationalen Wirtschaftsforums in St. Petersburg den guten
Willen damit, Geld nicht fir die Ausrﬁstung der Armee auszugeben.

There you have it, there is an opportunity to use the Ukrainian gas pipeline
network in the future, even after our transit contract expires. Everything
is possible, we are ready for this and we want it to happen, but goodwill
from our Ukrainian partners is required. They should be spending
money not on sustaining their army and utilising it to resolve their prob-
lems in Donbass by force, but on boosting their economy, working with
people, see what | mean?

Beweis:  Auszug aus Bericht Uber “St Petersburg International Economic
Forum plenary session” vom 04.06.2021, Offentlich abrufbar,
Seite 25 (Anlage BA 12).

Dementsprechend ist das Szenario nicht von der Hand zu weisen, dass entspre-
chende Handlungen anstelle der Transitinfrastruktur in der Ukraine auch in Polen
stattfinden konnten. Dazu bedUrfte es lediglich der Entscheidung Gazproms, keine
Transitkapazitdten im polnischen Abschnitt der JAMAL-Pipeline mehr zu buchen.
Tatséchlich l3sst sich bereits heute feststellen, dass Gazprom keine langfristigen
Jahreskapazitaten fiir die JAMAL bucht. Nachgefragt werden vielmehr jeweils nur
Monats- und Quartalsprodukte, obwohl dadurch hohere Kosten entstehen und, im
Zuge einer mdglichen Eréffnung der Nord Stream 2, Flexibilitat verloren geht.

Beweis: »Gazprom decided not to book the Yamal pipe, but it doesn’t
mean it will abandon it", Biznesalert vom 09.07.2021 (Anlage BA

13).
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Und so real eine Stérung ist, reicht schon die Méglichkeit, um eine Gefdahrdung der
Versorgungssicherheit anzunehmen.

4.  Ergebnis: Erheblichkeit der Interessenberihrung

Samtliche aufgezeigten, mdéglichen, nachteiligen Auswirkungen einer Zertifizierung
der Nord Stream 2 AG als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber zeigen eine nicht
nur entfernte oder geringfigige BerGhrung der Interessen der Beiladungspetentin-
nen zu 1) und zu 2) auf, so dass die fur eine Beiladung geforderte Erheblichkeits-
schwelle in jedem Fall Gberschritten ist.

Alle derzeit aufRerhalb einer Verfahrensbeteiligung einsehbaren Information deuten
darauf hin, dass die Zertifizierung der Nord Stream 2 AG als Unabhéangiger Trans-
portnetzbetreiber gemaf §§ 4a, 4b, 10 ff. EnNWG ein Verstol? gegen Deutsches und
Europdisches Recht darstellt, das zum Schutze von Marktakteuren und Wettbewer-
bern der Antragstellerin sowie der Gazprom-Gruppe besteht. Insofern ist die Beriih-
rung der Interessen der Beiladungspetentinnen erheblich.

V. Pflichtgemafle Ermessensausiibung

Die pflichtgemafRe Ermessensausibung fihrt vorliegend zu dem Ergebnis, dass die
Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) zu dem Verfahren beizuladen sind.

Die Beiladung von konkurrierenden Gasinfrastrukturen entsprechen der Verwal-
tungspraxis der Regulierungsbehérde, wie sich dem Zertifizierungsverfahren ge-
maf §§ 4a, 4b EnWG der Ferngas Netzgesellschaft mbH entnehmen l&sst.

BNetzA (Beschlusskammer 7), Beschluss v. 29.01.2020 — BK7-18-051.

Die Beiladungspetentinnen sind Gberdiese zum einen willens und in der Lage umfas-
send zur Sachverhaltsaufklarung beizutragen, zum anderen ist die Beiladung zum
Schutz der rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen derselben geboten. Auch
sprechen keine verfahrensékonomischen Erwdgungen gegen eine Beiladung.

1.  Ermessensentscheidung

Gemald § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnNWG i.V.m. § 13 Abs. 2 Satz 1 VWVfG steht jedenfalls die
einfache Beiladung im Ermessen der Regulierungsbehérde. Zweck der Beiladung ist
die Sachverhaltsaufkldrung und Aufbereitung des Streitstoffes und dariber hinaus
der Schutz von Rechten und Interessen.

Vgl. BGH Beschluss v. 07.11.2006 — KVR 37/05.
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Bei der Entscheidung Uber die Beiladung sind die Interessen der Behérde an einem
geordneten und zigigen Verfahren und an umfassender Sachverhaltsaufkldrung zu
bericksichtigen, dariber hinaus auch jene des Beiladungspetenten sowie die ande-
rer Verfahrensbeteiligter.

2.  Beiladung geboten

Vorliegend wirkt sich die Art der Entflechtung bzw. die Zertifizierung spUrbar auf
den Gasmarkt aus und ist von erheblicher Bedeutung fir die wirtschaftlichen und
auch rechtlichen Interessen der Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) als Gashand-
ler, Transportkunden und Miteigentimerin einer konkurrierenden Gasinfrastruktur,
an der zudem Gazprom mit 48 % beteiligt ist. Bei den Beiladungspetentinnen han-
delt es sich um etablierte Marktteilnehmer, die wiederholt den Praktiken der Ga-
zprom-Gruppe ausgesetzt waren: Bei der Beiladungspetentin zu 2) um eine Mark-
teilnehmerin, die insbesondere auf dem deutschen Gasmarkt aktiv ist und bei der
Beiladungspetentin zu 1), um eine Markteilnehmerin, die neben deren exklusiver
Rolle als Garantin der Versorgungssicherheit des Nachbarlandes und EU-Mitglied-
staates Republik Polen, Teil-Eigentimerin einer im ISO-Modell zertifizierten Pipe-

line ist.

Als solche Marktteilnehmer werden die Beiladungspetentinnen vor dem Hinter-
grund ihrer oben dargestellten eheblichen Interessenberihrung, umfangreich zur
Sachverhaltsaufklarung beitragen kénnen. Dies gilt insbesondere in Bezug auf Zer-
tifizierungsfragen und im Zusammenhang mit Fragen zur Versorgungssicherheit
und dem Wettbewerb auf deutschen, polnischen und anderen relevanten Gasmark-
ten sowie zu Geschéftspraktiken der Gazprom-Gruppe.

Im Falle einer unterbleibenden Beteiligung der Beiladungspetentin zu 1) wirden
schlielich die Auswirkungen auf die Versorgungssicherheit und den Wettbewerb in
Polen nicht hinreichend bericksichtigt und gewertet, obgleich die Zertifizierung der
Nord Stream 2 AG einen negativen Einfluss auf diese hatte und auch andere mittel-
und osteuropdische Staaten betroffen waren. Schlussendlich wirde den Beila-
dungspetentinnen das Recht genommen, erhebliche Auswirkungen — etwa auf den
Wettbewerb und die Versorgungssicherheit — darzulegen und gegebenenfalls dazu
gerichtlichen Rechtsschutz zu ersuchen.

3.  Verfahrens6konomische Erwdgungen

Ungeachtet dessen, dass nach unserem derzeitigen Kenntnisstand keine weiteren
Beiladungspetenten vorhanden sind, konnen verfahrensékonomische Grinde hier
nur fir eine Beiladung sprechen.
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Nur unter Hinzuziehung der Beiladungspetentinnen kann abschlieRend beurteilt
werden, wie sich die Veranderungen, die mit einer Zertifizierung der Nord Stream 2
AG verbunden waren, konkret auf Marktakteure auswirken wiirden. Als Nutzerinnen
benachbarter Infrastrukturen sowie aktive Teilnehmerinnen am Erdgasbinnenmarkt
sind die Beiladungspetentinnen von der Entscheidung iber die beantragte Zertifi-
zierung der Nord Stream 2 AG nach §§ 4a, 4b 10 ff. EnWG unmittelbar betroffen und
kénnen dazu weitreichende, sachlich fundierte Erfahrungen und Prognosen aus die-
sem besonderen Blickwinkel beitragen, die Gber die Perspektiven anderer (potenti-
ell) Beigeladener hinausgehen. Nur unter Mitwirkung der Beiladungspetentinnen zu
1) und zu 2) kann damit eine fehlerfreie, vollumfangliche, faktenbasierte Entschei-
‘dung Uber die Zertifizierung erlangt werden.

Dieses Ergebnis stimmt zugleich mit dem Gebot zur Beriicksichtigung der Energie-
solidaritat im europdischen Energiesektor Gberein.

Die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) werden auRRerdem aufgrund ihrer fachli-
chen Expertise zeitnah zur Sachverhaltsaufklarung beitragen kénnen. Dies ist ange-
sichts des durch §§ 4a, 4b EnWG vorgegebenen Zeitrahmens nicht unerheblich.

B.  Beitrag der Beiladungspetentinnen zur Bewertung seitens des BMWi

Obschon ein einheitlicher Beiladungsantrag nach § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG auch we-
gen der Bewertung der Versorgungssicherheit statthaft ist (siehe oben, A.lIl.3.),
stellen die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) vorliegend weitere Antrdge, um
ihre Verfahrensrechte im Hinblick auf die (interne) Zustandigkeit des BMWi nach
§ 4b Abs. 3 EnWG zu sichern. Die Beiladungspetentinnen sind durch die Stelle, wel-
che die Bewertung der Versorgungssicherheit vornimmt, zu héren.

I Begriindung der Antrégen zu 2a) bis c)

Da die Bewertung der Versorgungssicherheit nicht durch die Beschlusskammer
selbst erfolgt, gleichwohl der Vorgang Teil des regulierungsbehérdlichen Verfah-
rens nach § 66 Abs. 1 EnWG ist, betonen die Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2)
auf diesem Wege ihr Gehérssinteresse durch die zustandigen Stelle des BMWi.

Antragsgemadf? bitten wir die wahrnehmende BNetzA, das Begehren der zustandi-
gen Stelle des BMWi unverziglich kundzutun (etwa durch Ubermittlung dieser An-
tragsschrift) - Antrag zu 2a — und den Beiladungspetentinnen sodann zeitnah mit-
zuteilen, wer die Bewertung zustdndigkeitshalber vornimmt; im Hinblick auf die
Kirze der Frist von drei Monaten kann eine direkte Kontaktaufnahme zur Rechts-
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wahrnehmung erforderlich werden. Jedenfalls sollte den Beiladungspetentinnen er-
mdglicht werden, einen Einblick in den Verfahrensstand zu bekommen, um das
Recht zur Anhdrung gebihrend vorbereiten zu kénnen — Antrag zu 2b —.

SchlieBlich ist zwischen BNetzA und BMWi das weitere Verfahren abzustimmen,
wie die Beiladungspetentinnen in Sachen Zertifizierung der Nord Stream 2 AG ef-
fektiv angehort werden kénnen. Hierzu ist nach Auffassung der Unterzeichneten
durch die BNetzA im Einvernehmen mit dem BMWi eine angemessene, gegebenen-
falls von den allgemeinen Fragen der Zertifizierung abweichende, Frist zur Stellung-
nahme entsprechend § 67 Abs. 1 EnWG zu gewahren —Antrag zu 2c —.

II.  Anhorung zu rechtlichen Interessen — Versorgungssicherheit

In Bezug auf die erhebliche Berilhrung der Interessen der Beiladungspetentinnen
i. S.d.§66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG verweisen wir zunachst auf unsere Ausfihrungen zur
Versorgungssicherheit unter A.IV.3. Neben formalen Méglichkeiten der Beiladung,
etwa Zugang zu gerichtlichem Rechtsschutz, wollen die Beiladungspetentinnen vor
allem friihzeitig und effektiv zur Sachaufklarung beitragen.

Unabhéngig der Verfahrensart bei Bewertung gemaf3 § 4b Abs. 3 EnWG, obliegt die
sachliche Befassung jedenfalls zweifelsfrei dem BMWi. Mithin sind die Beiladungs-
petentinnen vor Abschluss des Vorgangs durch dieses zur Sache zu héren. Dies
ergibt sich aus allgemeinen Grundsatzen der Rechtsstaatlichkeit, Art. 20 Abs. 3, 2
Abs. 1 GG und dem subsididr anwendbaren Verwaltungsrecht: nach § 28 Abs. 1
- VwVfG ist Beteiligten bevor in ihre Rechte eingegriffen wird, Gelegenheit zu geben,
sich zu den fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duRRern — das gilt auch fir
die Tatsachen, die zur Anhorung fiihren. Dies ergibt sich insbesondere aber eben
auch aus der Natur der Sache.

In einem europaischen Gasmarkt, machen Fragen der Versorgungssicherheit nicht
an den nationalen Grenzen halt. Auch ist nicht nur die Europdische Union als Ganzes
zu betrachten —vielmehrist jeder einzelne Mitgliedsstaat von Interesse, so auch Po-
len, wie Art. 11 Abs. 8 der Gasrichtlinie zeigt. Demnach kann die nationale Regulie-
rungsbehérde die Zertifizierung verweigern, wenn die Erteilung der Zertifizierung
die Energieversorgungssicherheit eines anderen Mitgliedstaates gefahrdet — dies
giltim Rahmen der Umsetzung im EnWG.

Die Bedingungen in Polen und die damit verbundenen Interessen, Rechte und Pflich-
ten der Beiladungspetentinnen bedirfen einer inhaltliche Prifung bzw. Abwégung
und GegenUberstellung. Im Kern ist dies Konsequenz des in Art.194 Abs. 1 AEUV
verankerten Grundsatzes der Energiesolidaritdt, dem héchstrichterlich bestatigt
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eine rechtliche Allgemeinverbindlichkeit zukommt (siehe oben A.IV.3. und insbe-

sondere EuGH, Urteil v. 15.07.2021, Rs. C-848/19 P [veréffentlicht]). Demnach sind

bei energierechtlichen Sachverhalten, die in ihrer Wirkung potentiell — so auch hier
— grenziberschreitend sein kénnen, alle Behérden der Mitgliedsstaaten gehalten,
und nicht etwa nur die Europdische Kommission im Rahmen ihrer Aufgaben, nach-
barstaatliche Interessen in ihre konkrete Ermessensabwégung mit aufzunehmen.

Die Versorgungssicherheit betrifft unzweifelhaft solche nachbarstaatlichen Interes-
sen. Die Beiladungspetentinnen sind vorliegend dazu berufen, diese Interessen zu
vertreten (ausfhrlich bereits oben, A.IV.3.). Praktisch ist diesen also Gehor und Be-
teiligung auch in Fragen der Gefahrdung der Versorgungssicherheit zu verschaffen.
Welchen Einfluss die Art der Entflechtung darauf hat, wurde oben nachgewiesen
(siehe A.IV.1.b). Zumal andernfalls dem BMWi keine vergleichbar effektiven MafR3-
nahmen der Sachverhaltsaufklarung zur Verfiigung stehen, droht ohne Beteiligung
der Beiladungspetentinnen ein Ermessensausfall.

lll. Bewertung des BMWi ist selbst kein beiladungsféahiges Verfahren

Nach dem EnWG ist (nur) die Regulierungsbehérde und damit die BNetzA fiir die
Erteilung der Zertifizierung nach Maf3gabe der §§ 8 oder g oder der §§ 10 bis 10e
EnWG zustandig. Eine andere Beteiligung an der Bewertung des BMWi als die der
Beiladung zum Zertifizierungsverfahren nach §§ 4a, 4b EnWG gemaR § 66 Abs. 3
Nr. 2 EnWG ist ~auch im Hinblick auf die Versorgungssicherheit — nicht gegeben.

Beider Bewertung handelt es sich also nur um einen internen Vorbereitungsakt; die
Beiladung Dritter ist nicht moglich und die Wahrnehmungskompetenz verbleibt bei
der BNetzA (daher die Antrage der Beiladungspetentinnen). Im Einzelnen:

1. Materiell-rechtliche, interne Verfahrensbestimmung

Bereits aus dem Wortlaut der §§ 4a, 4b EnWG ergibt sich unzweideutig, dass die ein-
zige Behorde, die im Rahmen des Zertifizierungsverfahrens eine Entscheidung mit
Regelungscharakter trifft, die einer gerichtlichen Uberprifung zugénglich ist, die
BNetzA ist. Nach § 4a Abs. 1 Satz 1 EnWG, der ebenso fir das Zertifizierungsverfah-
ren nach § 4b EnWG gilt, bedarf es der Zertifizierung der Regulierungsbehérde. Fer-
ner benennt auch § 4b Abs. 4 EnWG die ,Entscheidung Uber die Zertifizierung" als
eine solche der ,Regulierungsbehérde®.

§ 4b Abs. 3 Satz 1 EnWG verlangt sodann, dass das BMWi nicht etwa eine ,Entschei-
dung" trifft, sondern lediglich eine ,Bewertung" abgibt (die allerdings bindend ist).
Da die Bewertung am Ende an die Regulierungsbehorde zu ,Gbermitteln® ist, ver-
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bleibt der Erlass der Entscheidung uneingeschrénkt bei der BNetzA, wie schlussend-
lich § 4b Abs. 5 Satz 3 EnWG bestatigt, der die Bewertung des BMWi als ,Bestandteil
der Entscheidung der Regulierungsbehérde" qualifiziert.

Der Sinnund Zweck derin § 4b EnWG geforderten Bewertung bestatigt die fehlende
Verwaltungsakt-Qualitat. Die Beteiligung des BMWi stellt nicht etwa den Abschluss
eines separaten, beteiligungsfahigen Verfahrens dar, sie ist vielmehr — in Abgren-
zungzum ,gestuften Verwaltungsverfahren* —ein blof3es Verwaltungsinternum und
als ,behérdliches Einvernehmen" einzuordnen. Wie eine Mitwirkungshandlung ein-
zuordnen ist, richtet sich nach dem jeweiligen materiellen Recht (VG Trier BeckRS
2016, 41816; BeckOK VwVfG, Bader/Ronellenfitschivon Alemann/Scheffczyk, sa.
Edition, Stand: 01.04.2021, § 35 VWVTG, Rn. 170, 185), hier also nach dem EnWG.

Die Mitwirkung einer anderen Behdrde bei der Vorbereitung einer Entscheidung mit
Regelungscharakter hat grundsétzlich keinen eigenen Regelungscharakter. Der Mit-
wirkungsakt bzw. dessen Verweigerung ist deshalb nicht als Verwaltungsakt zu qua-
lifizieren, weil er das Verfahren nicht abschliet und ohne unmittelbare AufRenwir-
kung bleibt. Verwaltungsakt ist erst und nur die an den Birger ergehende abschlie-
Rende Verwaltungsentscheidung (BeckOK VwVfG, Bader/Ronellenfitschjvon Ale-
mann/Scheffczyk, 51. Edition, Stand: 01.04.2021, § 35 VWVfG, Rn. 170, 182). So ist
etwa auch die Entscheidung der Gemeinde Gber die Erteilung des Einvernehmens
nach §36 BauGB nach nahezu einhelliger Auffassung kein eigenstandiger Verwal-
tungsakt gegeniiber dem Bauantragsteller (siehe BVerwG NJW 1968, gos; siehe
auch BeckOK BauGB, Spannowsky/Uechtritz/Hofmeister, 52. Edition, Stand:
01.02.2021, § 36 BauGB, Rn. 15 m. w. N.).

Dementsprechend gestaltet sich auch das Zertifizierungsverfahren gemif der
§§ 43, 4b EnWG. Die Mitwirkung bezweckt das Einvernehmen zwischen BNetzA und
dem BMWi, als der in Bezug auf diese Frage vorstehende Behdrde. Der Bewertung
selbst soll weder Regelungs- noch AuRRenwirkung zukommen. Zwar wéren auch ge-
stufte oder selbststdndige Zwischenverfahren denkbar, dann kommt allerdings aus-
schlielich einer anderen Behérde die Wahrnehmung zu (BVerwG, Urteil v.
10.07.1958 — C 195.56; NJW 1959, 590; BVerwG NJW 1959, 590). Die Bindung der
BNetzA soll hier lediglich sicherstellen, dass die besonderen Erfahrungen derihrvor-
stehenden Behdrde, also die Kompetenz des BMWi bei Fragen der Versorgungssi-
cherheit, bei der verfahrensabschlieBenden Entscheidung zur Geltung kommen; sie
will aber nicht die Prifungs- und Wahrnehmungskompetenz der BNetzA bei der
Zertifizierungsentscheidung beseitigen oder einschranken.
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2. Praxis in anderen Liandern der EU

Fir die Auffassung, dass es sich bei der Bewertung seitens des BMWi um kein selb-
standiges behdrdliches Verfahrens handelt, spricht schlieflich auch die Praxis in an-
deren Mitgliedstaaten der Europaischen Union.

So erfolgt z.B. nach polnischen Recht die Ablehnung der Zertifizierung, wenn nicht
aufgezeigt wurde, dass die in Art. 9d Abs.1 und 1a des polnischen Energiegesetzes
aufgestellten Anforderungen vom Transportnetzbetreiber erfillt sind, bzw. die Er-
teilung der Zertifizierung nicht die Versorgungssicherheit in Polen oder in einem an-
deren Land der Europaischen Union geféhrdet, siehe Art. gh? Abs. 5 polnisches Ener-
giegesetz (Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne).

Nach Art. gh? Abs. 2 des polnischen Energiegesetzes hat der Prasident der polni-
schen Energieregulierungsbehérde die von ihm vor Erlass einer ablehnenden Zerti-
fizierungsentscheidung einzuholende Stellungnahme des zustandigen Ministers fijr
auswartige Angelegenheiten allerdings lediglich zu beriicksichtigen (vgl. Art. gh?
Ziff. 5und 6 des polnischen Energierechtsgesetzes). Die einzige und gleichzeitig ver-
fahrensabschlieRende Entscheidung iiber den Zertifizierungsantrag obliegt allein
dem Prdsidenten der polnischen Energieregulierungsbehérde. Der Stellungnahme
des Ministers fir auswartige Angelegenheiten kommt also keine AuRenwirkung zu.

C.  Frist zur Stellungnahme, Durchfilhrung einer miindlichen Verhandlung

Rein vorsorglich méchten wir darauf hinweisen, dass mit dem vorliegenden Beila-
dungsantrag noch keine inhaltliche Auseinandersetzung zur Zulassigkeit und Be-
grindetheit des durch die Nord Stream 2 AG gestellten Zertifizierungsantrages als
+Unabhangiger Transportnetzbetreiber" im Sinne der §§ 10 ff. EnWG verbunden ist.

Aufgrund der Komplexitat des Sachverhalts und der zu erwartenden nachteiligen
Auswirkungen einer Zertifizierung der Nord Stream 2 auf den Wettbewerb auf dem
europdischen Erdgasbinnenmarkt sowie die Versorgungssicherheit in der Europai-
schen Union, beantragen die Beiladungspetentinnen zu 1) und 2) zugleich die Durch-
fuhrung einer mindlichen Verhandlung gemaR § 67 Abs. 3 Satz 1 EnWG. Die miind-
liche Verhandlung wiirde es den Beiladungspetentinnen zu 1) und zu 2) erlauben,
ihren Vortrag an den notwendigen Punkten zu vertiefen und mit der Beschlusskam-
mer direkt zu erértern.
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D. Akteneinsicht

Nach § 29 Abs. 1 Satz 1 VWVfG hat die Behorde den Verfahrensbeteiligten Einsicht
in die das Verfahren betreffenden Akten zu gestatten, soweit deren Kenntnis zur
Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforderlich ist.

Die Beiladungspetentinnen zu 1) und 2) beantragen im Falle ihrer Beiladung Akten-
einsicht nach § 29 Abs. 1 Satz 1 VwWV{G in alle verfahrensbestimmenden Schriftstiicke
und den Beschluss zur Verfahrenser&ffnung. Darlber hinaus sind den Beiladungspe-
tentinnen zu 1) und 2) auch solche aktenkundige Informationen bekannt zu machen,
die im Ergebnis zwar nicht ausdriicklich in die Entscheidung einfliel3en, dennoch Be-
standteil weiterer Erwdagungen sein kénnen. Da die Kenntnis der das hiesige Verfah-
ren betreffenden Akten zur Geltendmachung ihrer Interessen erforderlich ist, ist den
Beiladungspetentinnen zu 1) und 2) im Falle ihrer Beiladung Einsicht in die Verfah-
rensakte im oben genannten Umfang zu gewahren.

Im Hinblick auf die laufenden Fristen nach §§ 4a und 4zb EnWG bitten die Unterzeich-
neten um zeitnahe Ubersendung der Akte in unsere Kanzleirdume bzw. die Uber-
sendung (elektronischer) Kopien.

Zur Vermeidung einer Verfahrenstrennung wird zunéchst von einem Antrag nach
dem Informationsfreiheitsgesetz (IFG) abgesehen. Die Vorschriften der §§ 1 Abs. 1,
7 Abs. 1 und 5 IFG stellen jedoch die Méglichkeit bereit, umfassend Zugang zu amt-
lichen Informationen, insbesondere zu den Umsténden des Verfahrens (Begrindung
des Zertifizierungsantrags, eingereichte Unterlagen, Erwagungen der Behérde
usw.) zu erlangen. Der Antrag bleibt somit erforderlichenfalls vorbehalten.
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