Bundesnetzagentur . & T
Ohne Betriebs- und Geschiaftsgeheimnisse!

- Beschlusskammer 7 -

Beschluss
Az. BK7-13-031
In dem Verwaltungsverfahren

wegen: Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens
Verfahrensbeteiligte:

1) OPAL Gastransport GmbH, Baumbachstralle 1, 34119 Kassel, gesetzlich vertreten durch
die Geschaftsfiihrung,
Antragstellerin zu 1),

2) OO0 Gazprom Export, 16, Nametkina street, 117997 Moskau, Russland, gesetzlich

vertreten durch die Geschaftsfiihrung,
Antragstellerin zu 2),

3) OAO Gazprom, 16, Nametkina street, 117997 Moskau, Russland, gesetzlich vertreten
durch die Geschaftsfuhrung,
Antragstellerin zu 3),

- Verfahrensbevollméachtigte der Antragstellerinnen zu 2) und 3): Gleiss Lutz Hootz
Hirsch Partnergesellschaft von Rechtsanwalten, Rechtsanwalte Dr. Martin Raible und Dr.
Burghard Hildebrandt, BleichstralRe 8-10, 40211 Dusseldorf -

hat die Beschlusskammer 7 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten
Jochen Homann,

durch ihren Vorsitzenden  Christian Mielke,

ihren Beisitzer Dr. Chris Mégelin

und ihre Beisitzerin Diana Harlinghausen

am 13.03.2015 beschlossen:

Der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens BK7-08-009 (Teilaus-
nahme fur OPAL) wird abgelehnt.

Griinde
l.

In dem vorliegenden Verwaltungsverfahren begehren die Antragstellerinnen das Wiederaufgrei-
fen des Verfahrens zur Freistellung der Ostseepipeline-Anbindungsleitung (,OPAL") von der
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Regulierung gemaR § 28a Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und eine Uberpriifung der Ent-
scheidung vom 07.07.2009 (Az. BK 7-08-009), mit der eine Kapazitatsbeschrankung und ein

Gas- und Kapazitatsfreigabeprogramm festgelegt wurden.

1. Die OPAL ist ca. 470 km lang und verlauft vom Einspeisepunkt in Greifswald/Lubmin zum
Ausspeisepunkt in Brandov (Tschechische Republik). Die Einspeisekapazitat in Greifs-
wald/Lubmin betragt 36,5 Mrd. m*/a (46,3 Mio. kWh/h). Der Netzkopplungspunkt in der Mitte der
OPAL in GroB3 Kéris hat eine Kapazitat von 4,5 Mrd. m®/a (5,7 Mio. kWh/h). Die Kapazitat des
Ausspeisepunktes in Brandov betragt 32 Mrd. m¥a (40,5 Mio. kWh/h). Die OPAL steht im
Bruchteilseigentum der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG (,W&G") mit einem Miteigentumsan-
teil von 80 % und der Lubmin-Brandov Gastransport GmbH (,LBTG"), einer Infrastrukturbeteili-
gung der E.ON Global Commodities SE, mit einem Miteigentumsanteil von 20 %. Die Antragstel-
lerin zu 1) (zum Zeitpunkt der Entscheidung noch OPAL NEL Transport GmbH) ist einer der
beiden Fernleitungsnetzbetreiber der OPAL.

2. Mit Beschluss vom 25.02.2009 hat die Bundesnetzagentur die auf Grundlage des Miteigen-
tumsanteils der Wingas GmbH & Co. KG (nunmehr ausgegeliedert an die W&G) an der OPAL
geschaffenen Kapazitaten zugunsten der Antragstellerin zu 1) teilweise, d.h. fur naher definierte
Verbindungskapazitaten, von der Anwendung der §§ 20-25 EnWG befristet ausgenommen. Eine
daruber hinausgehende Ausnahmegewahrung, insbesondere fir rein innerdeutsche Transporte
oder Gegenstromtransporte ab Tschechien auf der OPAL, ist hingegen abgelehnt worden. Die
Teilausnahme fir die OPAL ist auBerdem mit weiteren Nebenbestimmungen versehen worden.

3. Die von der Bundesnetzagentur erteilte Ausnahmegenehmigung ist der Europaischen
Kommission zusammen mit allen einschldgigen Begleitinformationen zum 13.03.2009 zur
Stellungnahme vorgelegt worden. Mit Schreiben vom 12.06.2009 hat die Europaische Kommis-
sion der Bundesnetzagentur das Ergebnis ihrer Priifung Ubermittelt. Darin hat sie grundsatzlich
die Ausnahmegewahrung fir die OPAL und die von der Bundesnetzagentur vorgenommenen
rechtlichen Bewertungen und Auslegungsergebnisse bestatigt. Erganzend hat die Europaische
Kommission im Hinblick auf die Wettbewerbsauswirkungen in Tschechien eine zusétzliche
Auflage zu Kapazitatsbuchungen von marktbeherrschenden Unternehmen gefordert. Die
Europdische Kommission hat die Bundesnetzagentur aufgefordert, die bisherige Ausnahmeent-
scheidung vom 25.02.2009 binnen einer vierwochigen Frist nach Erhalt des Schreibens entspre-

chend zu andern und die Kommission hiervon zu unterrichten.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten aus dem Verfahren Az. BK7-08-
009, insbesondere das Anderungsverlangen der Kommission vom 12.06.2009, Bezug genom-

men.

nach Mallgabe der Stellungnahme der Europaischen Kommission vom 12.06.2009 geandert.
Konkret beschrankte die Beschlusskammer die Buchung von Ausspeisekapazitat in Brandov
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durch Unternehmen mit einer marktbeherrschenden Stellung auf den relevanten tschechischen
Gasmarkten auf 50 % der jahrlichen Ausspeisekapazitat (Ziffer 1 lit. j) aa) des Tenors). GemaR
Ziffer 1 lit. j) bb) des Tenors darf diese Kapazitatsobergrenze jedoch tberschritten werden, wenn
das betroffene marktbeherrschende Unternehmen auf der OPAL eine Gasmenge von 3 Mrd.
m?*/a dem Markt in einem offenen, transparenten und nichtdiskriminierenden Verfahren anbietet
und die entsprechenden Kapazitatsrechte freigibt (,Gas- und Kapazitatsfreigabeprogramm®).

5. Am 14.01.2013 wurde die Gazelle-Pipeline in Betrieb genommen. Die Gazelle-Pipeline ist ca.
160 km lang und fihrt vom Einspeisepunkt in Brandov zum Ausspeisepunkt in Rozvadov/
Waidhaus. Die technische Ein- und Ausspeisekapazitat betragt 32,81 Mrd. m*a (41,6 Mio.
kKWh/h). Die Gazelle-Pipeline steht im Eigentum der Brawa, einer 100 %igen Tochtergesellschaft
der NET4GAS. NET4GAS ist der Betreiber des bestehenden tschechischen Gasfernleitungsnet-
zes und gehérte urspriinglich zur RWE Transgas-Gruppe. Im Laufe des Jahres 2013 wurde
NET4GAS an ein Konsortium bestehend aus dem Versicherungskonzern Allianz und dem
kanadischen Infrastrukturfonds Borealis verduRert. Die Gazelle-Pipeline ist mit der OPAL
verbunden. Die Genehmigung fur die Bauarbeiten erhielt NET4GAS auf der Grundlage einer
Umweltvertraglichkeitsprifung, welche im September 2008 durchgefiihrt wurde. Mit dem Bau
des ersten Teils der Gazelle-Pipeline wurde am 14.10.2010 begonnen. Auf Antrag von
NET4GAS erfolgte am 29.10.2010 bzw. endgultig am 01.09.2011, nachdem die Europaische
Kommission die tschechische Regulierungsbehérde noch zu einer Anderung ihrer urspriingli-
chen Entscheidung aufgefordert hatte, die Freistellungsentscheidung der tschechischen
Energieregulierungsbehorde fur die Gazelle-Leitung.

6. Mit Schreiben vom 12.04.2013, eingegangen per Fax am gleichen Tag, haben die Antragstel-
lerinnen beantragt, dass die Beschlusskammer das Verfahren i.S.d. § 51 Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VwWVIG) wieder aufgreift und ihre Entscheidung vom 07.07.2009 einer erneuten
Prifung unterzieht. Dabei stellen sie klar, dass sich der Antrag ausschlieBlich auf die Ziffer 1.
lit. ) des Tenors des an die Antragstellerin zu 1) gerichteten Beschlusses vom 07.07.2009
bezieht (Buchungsbeschrankung sowie Gas- und Kapazitatsfreigabeprogramm). Zur Begrun-
dung ihres Antrags verweisen sie auf das dem Antrag beigefiigte Memorandum. Die Antragstel-
lerinnen sind darin der Ansicht, die Voraussetzungen fur ein Wiederaufgreifen des Verfahrens
gemanR § 51 VwWVIG seien erfullt. Mit der Inbetriebnahme der Gazelle-Pipeline in der Tschechi-
schen Republik habe sich die fur die Auferlegung des Gas- und Kapazitatsfreigabeprogrammes
maRgebliche Sachlage grundlegend ge&ndert. Insbesondere sei das Gas- und Kapazitatsfrei-
gabeprogramm aufgrund dieser geanderten Umstande unverhaltnismaig und versto3e deshalb
gegen deutsches und europaisches Recht. So erfordere das Gas- und Kapazitatsfreigabepro-
gramm die jahrliche Freigabe einer Gasmenge, die 33 % des jahrlichen Gasverbrauchs auf dem
tschechischen Markt entspreche. Dadurch werde es der Antagstellerin zu 2) bzw. der Antragstel-
lerin zu 3) erschwert, alle langfristigen Liefervertrage zu erfillen, die sie mit Kunden in der
Europaischen Union gestiitzt auf die Transportkapazitat der OPAL geschlossen hat. Dartuber
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hinaus wirden sich die Mérkte auch ohne das Gas- und Kapazitatsfreigabeprogramm sehr

schnell entwickeln. Das Gas- und Kapazitatsfreigabeprogramm musse folglich durch eine

geeignetere, verhaltnismaRige und rechtlich tragfahige Lésung ersetzt werden.

N Dicse alternativen Losungen

wirden zudem gewahrleisten, dass die OPAL positive Auswirkungen auf den Wettbewerb auf
dem tschechischen Markt habe, da Transportkapazititen im bestehenden tschechischen
Fernleitungsnetz frei werden wirden. Grund hierfir sei, dass Gasmengen von der Brotherhood-
Pipeline auf die OPAL verlagert werden wiirden.

Sie beantragen deshalb,

dass die Bundesnetzagentur das Verfahren wieder aufgreift und ihre Entscheidung vom
07.07.2009, mit der sie die Kapaziatsbeschrankung und das Gas- und Kapazitatsfrei-

gabeprogramm eingefiihrt hat, einer erneuten Priifung unterzieht.

6. Mit Schreiben vom 22.04.2013 haben die Antragstellerinnen der Beschlusskammer mitgeteilt,
dass sie angesichts der seinerzeitigen Arbeitsgruppe (,OPAL Working Group") Uber Ansétze zur
Erméglichung einer vollstandigen Nutzung der OPAL damit einverstanden sind, dass die
Beschlusskammer das Wiederaufnahmeverfahren nicht aktiv betreibt, solange diese Gesprache
andauern. Die Beschlusskammer hat dies als Antrag auf Ruhendstellung des Verfahrens
gewertet und diesem mit Schreiben vom 23.04.2013 entsprochen.

7. Im Rahmen der OPAL Working Group kam es zu Verhandlungen zwischen Vertretern der
Antragstellerinnen, der Beschlusskammer, der Europdischen Kommission und der Russischen
Regierung Uber den Abschluss eines Vergleichvertrages. Im Ergebnis wurde ein Vergleichver-
trag geschlossen. Dieser blieb aber in den wesentlichen materiellen Bestimmungen infolge des
anschlielenden Ausfalls einer vertraglichen Bedingung unwirksam, weil die Européische
Kommission innerhalb der vertraglich vorgesehenen und bereits mehrfach verlangerten Fristen

keine Stellungnahme zu dem Vergleichsvertrag abgab. | GG

Mit Schreiben vom 18.12.2014 hat die Beschlusskammer daher die Antragstellerinnen aufgefor-
dert, bis zum 31.01.2015 mitzuteilen, ob sie weiterhin an ihrem Antrag vom 12.04.2013 festhal-
ten. Dabei hat sich die Beschlusskammer vorbehalten, nach Ablauf der Frist ohne weitere



5

Verzégerung zu entscheiden. Mit Schreiben vom 29.01.2015 hat die Antragstellerin zu 1) um
eine Fristverlangerung bis zum 28.02.2015 gebeten, die gewahrt wurde. Mit E-Mail vom
30.01.2015 haben auch die Antragstellerinnen zu 2) und zu 3) eine Fristverlangerung beantragt,
die mit E-Mail vom 10.02.2015 bis zum 28.02.2014 gewahrt wurde. Dabei hat sich die Be-
schlusskammer abermals vorbehalten, nach Ablauf der Frist ohne weitere Verzégerung zu
entscheiden. Mit Schreiben vom 27.02.2015 hat die Antragstellerin zu 1) eine weitere Fristver-
l&ngerung bis zum 31.03.2015 mit der erneuten Begriindung beantragt, dass die Abstimmung
auf Seiten der Antragsteller noch nicht abgeschlossen sei und weitere Verhandlungen zur
Wiederaufnahme einer Kompromisslosung gefuhrt werden wirden.

8. Trotz der Fristverlangerungsantrage haben weder die Antragstellerin zu 1) noch die Antrag-
stellerin zu 2) bzw. die Antragstellerin zu 3) zur Sache Stellung genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Der Antrag ist abzulehnen. Er ist sowohl unzuldssig als auch unbegriindet. Die Voraussetzun-
gen fur ein Wiederaufgreifen des Verfahrens gemaR § 51 VwWVfG liegen nicht vor. Eine neue
Sachentscheidung ist aufgrund dessen nicht erforderlich.

Im Einzelnen:

1. Unzuldssigkeit der Antrags

Der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens ist mangels Sachbescheidungsinteresse
unzuldssig (siehe hierzu folgenden Abschnitt 1.1.). Hinsichtlich der Antragstellerin zu 2) und der
Antragstellerin zu 3) ist der Antrag dartiber hinaus mangels Antragsbefugnis unzuldssig (siehe
folgenden Abschnitt 1.2.).

1.1. Unzuldssigkeit des Antrags hinsichtlich aller Antragstellerinnen

Der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens ist mangels Sachbescheidungsinteresse

unzulassig.

(1) Wie im gerichtlichen Verfahren ist auch im Antragsverfahren vor Behérden ein Antrag nur
zuldssig, wenn der Antragsteller ein schutzwirdiges Interesse an der von ihm beantragten
Amtshandlung hat. Fehlt das Rechtsschutzinteresse fiir einen Antrag, so muss die Behorde den
Antrag ablehnen (Kopp/Ramsauer, Kommentar VWVfG, 12. Auflage 2011, § 22 Rn. 56).
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(2) Mit Schreiben vom 18.12.2014 hat die Beschlusskammer die Antragstellerinnen bis zum
31.01.2015 gebeten mitzuteilen, ob weiterhin an dem urspriinglichen Antrag vom 12.04.2013 auf
Wiederaufgreifen des Verfahrens und auf Neubeurteilung des Gas- und Kapazitatsfreigabepro-
grammes in der OPAL-Freistellungsentscheidung festgehalten wird. Sowohl die Antragstellerin
zu 1) wie auch die Antragstellerinnen zu 2) und 3) haben zunachst eine Fristverlangerung bis
zum 28.02.2015 beantragt, die auch gewahrt wurde. Die Antragstellerin zu 1) hat mit Schreiben
vom 27.02.2015 eine weitere Fristverlangerung beantragt, wobei sie sich zur Begriindung erneut
lediglich auf den noch nicht abgeschlossenen Abstimmungsprozess zwischen den Antragstelle-
rinnen sowie auf weitere Verhandlungen zur Wiederaufnahme einer Kompromisslésung beruft.
Trotz dieser beantragten Fristverlangerungen erfolgte keine Riickmeldung der Antragstellerin-

nen, ob diese weiterhin an ihrem Antrag festhalten wollen.

(3) Zwar hat Schweigen als solches im Geschaftsverkehr regelméRig keine Erklarungsbedeu-
tung. Jedoch ist auch zu beriicksichtigen, dass der Antrag als Verfahrenshandlung und Sach-
entscheidungsvoraussetzung der Anlass dafir ist, dass die Behérde mit ihrer Tatigkeit und damit
mit dem Verwaltungsverfahren beginnt (Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum
VwWVIG, 8. Auflage 2014, § 22 Rn. 55). Wenn die Behérde daher - wie hier - den Antragsteller
explizit auffordert, sich zu seinem Antrag zu duRern, insbesondere ob er diesen aufrecht erhalt,
und aulert sich der Antragsteller trotz dieser Aufforderung nicht, so ist aus Sicht der Behérde
davon auzugehen, dass kein Interesse mehr an einer Bescheidung des Antrages besteht;
insofern durfte auch eine Verwirkung des Antragsrechts vorliegen (Kopp/Ramsauer, Kommentar
VwVIG, 12. Auflage 2011, § 22 Rn. 53). Dies gilt umso mehr, als vorliegend die Antragstellerin-
nen Fristverlangerungsantrage insbesondere mit der Begrindung gestellt haben, eine Abstim-
mung zwischen den Antragstellerinnen hinsichtlich des Antrages sei noch nicht abgeschlossen
und benétige daher noch mehr Zeit. Dies lasst erwarten, dass tatsachlich noch eine Rickmel-
dung der Antragstellerinnen erfolgt, da ansonsten die Fristverlangerungsantrage keinen Sinn
machen wirden. Wenn dann jedoch keine Ruckmeldung erfolgt (wie bei den Antragstellerinnen
zu 2) und 3)) bzw. eine abermalige Fristverlangerung beantragt wird, ohne dass erkennbar ist,
dass diese zur Begriindung des Antrags genutzt werden soll oder gar im Sinne des beantragten
Begehrens erforderlich ware (wie bei der Antragstellerinnen zu 1)), ist davon auszugehen, dass
kein Interesse mehr an der Bescheidung des Antrages besteht.

1.2. Unzulédssigkeit des Antrags hinsichtlich der Antragstellerin zu 2) und der Antrag-
stellerin 3)

Hinsichtlich der Antragstellerin zu 2) und der Antragstellerin zu 3) ist der Antrag auf Wiederauf-
greifen des Verfahrens darlber hinaus mangels Antragsbefugnis unzuldssig. Weder die
Antragstellerin zu 2) noch die Antragstellerin zu 3) sind durch den Beschluss vom 07.07.2009 in
ihrem eigenen Rechtskreis unmittelbar betroffen. Dies ist jedoch fiir die Betroffenheit und damit
die Antragsbefugnis erforderlich.
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(1) Antragsbefugt gemaR § 51 Abs. 1 VWVIG ist nur der durch den Verwaltungsakt belastete
Betroffene (Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz,
8. Aufl. 2014, § 51 Rn. 17). Der Begriff der Betroffenheit geman § 51 Abs. 1 VWVfG entspricht in
etwa dem der Klagebefugnis gemaR § 42 Abs. 2 VwGO (Kopp/Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 12. Aufl. 2011, § 51 Rn. 14). Betroffener ist
jeder, der materiell in seinen Rechten betroffen werden kann (Kopp/Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 12. Aufl. 2011, § 13 Rn. 9).

(2) Die Antragstellerin zu 2) und die Antragstellerin zu 3) tragen vor, dass das Gas- und Kapazi-
tatsfreigabeprogramm faktisch ausschlieRlich sie betreffe, da sie bislang die Einzigen seien, die
Kapazitaten auf der OPAL gebucht hatten. Zudem wirde beiden im Beschluss vom 07.07.2009
eine marktbeherrschende Stellung auf dem tschechischen Produzentenmarkt attestiert, sodass
sie durch die Kapazitatsbuchungsobergrenze sowie Gas- und Kapazitatsfreigabeprogramm
betroffen seien. Insbesondere die Buchungsobergrenze von 50 % fuhre dazu, dass die Antrag-
stellerin zu 2) und die Antragstellerin zu 3) die OPAL wirtschaftlich nicht so nutzen kénnten, wie
dies von ihnen beabsichtigt sei. Sie tragen in diesem Zusammenhang vor, dass durch die
Kapazitatsbuchungsobergenze ihre Investitionen in die OPAL entwertet wirden. Das Gas- und
Kapazitatsfreigabeprogramm fiuhre wiederum dazu, dass Gas zu Konditionen versteigert werden
musse, die von der Beschlusskammer genehmigt werden missten, statt sich allein nach den
Marktverhditnissen zu richten. In beiden Fallen werde es der Antragstellerin zu 2) und der
Antragstellerin zu 3) unmadglich gemacht oder zumindest erschwert, alle langfristigen Lieferver-
trage zu erfillen, die sie mit Kunden in der EU gestitzt auf die Transportkapazitat der OPAL

aeeitlsser s (R R O TS (Vs A, |

(3) Diese Argumente mogen zwar eine wirtschaftliche, aber keine rechtliche Betroffenheit zu
begriinden. Dies ist fiir eine Betroffenheit gemaR § 51 VwVfG nicht ausreichend. Rechtlich
betroffen ist allein die Antragstellerin zu 1) als Adressatin des Beschlusses vom 07.07.2009 und
Fernleitungsnetzbetreiberin der OPAL. Ihr wird die Verpflichtung aufgegeben, die Kapazitatsbu-
chungen zu begrenzen und eine Kapazitatsobergrenze sowie ein Gas- und Kapazitatsfreigabe-
programm zu implementieren bzw. die Einhaltung dieser Vorgaben sicherzustellen. Eine
Neubescheidung hatte damit nur rechtliche Auswirkungen fur die Antragstellerin zu 1). Die
Antragstellerin zu 3) ist hingegen nicht Netzbetreiberin der OPAL, sondern lediglich Mitinvesto-
rin, die, wie zuvor erortert, ausschlieflich wirtschaftliche Interessen verfolgt, sodass eine
rechtliche Betroffenheit nicht gegeben ist. Gleiches gilt fur die Antragstellerin zu 2), die als
Tochterunternehmen der Antragstellerin zu 3) ebenfalls nicht Netzbetreiberin, sondern Mitinves-
torin der OPAL ist. Soweit die Antragstellerin zu 2) und zu 3) Kapazitatsvertrage mit der Antrag-
stellerin zu 1) unterhalten oder in Erganzung bestehender Vereinbarungen begrunden mochten,
fehlt es ebenfalls an einer unmittelbaren rechtlichen Betroffenheit durch den Beschluss vom
07.07.2009. Dieser schrankt mit der angefochtenen Auflage lediglich die Antragstellerin zu 1) in
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ihren Vermarktungsmaoglichkeiten ein, was sich sodann lediglich mittelbar wirtschaftlich auf die
wirtschaftlichen Betatigungsmaoglichkeiten der Antragstellerinnen zu 2) und zu 3) auswirkt. Dies
zeigt sich u.a. darin, dass der Abschluss eines Kapazititsvertrages unter Verstol gegen die
Auflage nicht durch VollstreckungsmaRnahmen gegen die Antragstellerinnen zu 2) und zu 3),
sondern lediglich gegeniiber der Antragstellerin zu 1) sanktioniert werden kénnte, dies auch ggf.

durch einen Widerruf der ihr insgesamt erteilten Ausnahmegenehmigung.

Bei dieser Bewertung verkennt die Beschlusskammer nicht, dass die wirtschaftlichen Interessen
der Antragstellerinnen zu 2) und zu 3) im Zusammenhang mit dem Investitionsprojekt der OPAL
von erheblichem Gewicht sind. Um einen angemessenen Ausgleich der verschiedenen Interes-
sen und offentlichen Belange unter Beriicksichtigung des europarechtlich wie national vorgege-
benen Regulierungsrahmens zu erzielen, waren daher auch die Antragstellerinnen-zu 1) und 2)
in den seinerzeit geschlossenen, letztlich in den wesentlichen materiellen Teilen unwirksamen
Vergleichsvertrag einbezogen worden. Aus diesem Umstand lassen sich weder weitergehende
Schlussfolgerungen in Ansehung der Reichweite des § 51 VwVfG schlieRen, noch schlief3t die
vorliegende Bewertung eine etwaige Neu- oder Nachverhandlung des seinerzeitigen Vergleichs-
vertrages aus.

(4) Ferner ist zu berlcksichtigen, dass der Beschluss vom 07.07.2009 wiederum den Beschluss
vom 25.02.2009 abandert. Bei dem Beschluss vom 25.02.2009 handelt es sich um eine
Freistellungsentscheidung gemaR § 28a EnWG. GemaR § 28a Abs. 3 EnWG ist im Rahmen der
Freistellungsentscheidung ein Antrag des betroffenen Gasversorgungsunternehmens erforder-
lich. § 28 Abs. 3 EnWG setzt damit, ebenso wie § 51 Abs. 1 VWVIG, eine ,Betroffenheit* voraus.
Die Beschlusskammer hat in diesem Zusammenhang bereits entschieden, dass eine wirtschaft-
liche Betroffenheit nicht ausreichend ist, sondern vielmehr eine rechtliche Betroffenheit gegeben
sein muss. Dies hat zur Folge, dass Eigentimer oder Investoren nicht antragsbefugt geman
§ 28a Abs. 3 S. 1 EnWG sind, da eine Freistellungsentscheidung ausschlieflich den Rechtskreis
des Unternehmens beriihrt, das die antragsgegenstandliche Infrastruktur betreibt (BNetzA,
Beschluss vom 27.08.2007, Az. BK7-07-013, BI. 4 ff. des amtl. Umdrucks).

Vorliegend erganzt der Beschluss vom 07.07.2009 den Beschluss vom 25.02.2009 und soll
insbesondere sicherstellen, dass sich die Freistellungsentscheidung vom 25.02.2009 nicht
nachteilig auf den Wettbewerb oder das effektive Funktionieren des Erdgasbinnenmarktes oder
das effiziente Funktionieren des regulierten Netzes auswirkt, an das die Infrastruktur ange-
schlossen ist. Es wéare daher widersprichlich, im Rahmen der Freistellungsentscheidung bei der
Frage der Betroffenheit auf eine rechtliche Betroffenheit abzustellen, bei der diese Entscheidung
erganzenden Auflage, die die vorgenannten Ziele sicherstellen bzw. unterstitzen soll, hingegen

andere Mafstdbe anzuwenden.

Letztlich ist die Frage der Zulassigleit aber ohne Belang, da der Antrag aller Antragstellerinnen
jedenfalls unbegriindet ist.



2. Unbegriindetheit des Antrags

Der Antrag ist unbegrindet, da es an einem Wiederaufnahmegrund i.S.d. § 51 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
VWVIG fehlt. Der Bau sowie die Inbetriebnahme der Gazelle-Pipeline standen bereits zum
Zeitpunkt des Beschlusses vom 07.07.2009 fest, sodass sich die diesem Verwaltungsakt
zugrunde liegende Sachlage nicht nachtraglich verandert hat, wie dies von § 51 Abs. 1 Nr. 1
VwWVfG gefordert wird.

(1) Bei einem Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens sind nur die vom Antragsteller
gemachten Grunde zu prifen (BVerwG NvWZ 1990, 359, 360). Ein Wiederaufnahmegrund liegt
u.a. nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG vor, wenn sich die dem Verwaltungsakt zugrunde liegende
Sach- und Rechtslage nachtraglich zugunsten des Betroffenen geéndert hat. Eine Anderung der
Sachlage ist gegeben, wenn sich die fur die unanfechtbare Entscheidung maRgeblichen, d.h. ihr
zugrunde liegenden Tatsachen &ndern (Kopp/Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, Kommentar zum
Verwaltungsverfahrensgesetz, 12. Aufl. 2011, § 51 Rn. 29). Die Anderung muss die tatséchli-
chen Gegebenheiten wirklich erfassen. Es reicht nicht aus, dass dem Betroffenen oder der
Behorde eine bereits vor Erlass des Verwaltungsaktes gegebene Sachlage nachtraglich bekannt
wird oder die Behérde unveranderte tatséchliche Verhiltnisse anders beurteilt (Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 51
Rn. 90).

(2) Die Antragstellerinnen tragen vor, dass zum Zeitpunkt der beiden Beschliisse sowie der
Stellungnahme der Europaischen Kommission noch ungewiss war, ob und wann die Gazelle-
Pipeline gebaut werden wirde. Durch die Inbetriebnahme hatte sich eine neue, nachtrégliche
Sachlage i.S.d. § 51 Abs. 1 Nr. 1 VWVfG ergeben, die eine Neubewertung der Freistellungsvo-
raussetzungen in einem wiederaufgreifenden Verfahren notwendig machen wirden.

(3) Dabei verkennen die Antragstellerinnen jedoch, dass NET4GAS die Genehmigung fur die
Bauarbeiten der Gazelle-Pipeline auf der Grundlage einer Umweltvertraglichkeitspriifung erhielt,
welche bereits im September 2008 und damit weit vor dem Beschluss vom 07.07.2009 durchge-
fuhrt wurde (Quelle: http://www.netdgas.cz/en/all-about-construction/, Abfrage: 02.03.2015). Zu
bertcksichtigen ist ferner, dass einer solchen Umweltvertraglichkeitspriifung noch viele weitere
Schritte vorausgehen, insbesondere die Planung der Trassenfuhrung der Leitung. So missen in
einem ersten Schritt Landkarten der Umgebung studiert und die Bediirfnisse des Projekts mit
dem auf dem jeweiligen Gelande gegebenen Maglichkeiten in Einklang gebracht. Als nachstes
mussen alle potentiellen baulichen Einschrankungen (Wohngebiete, geschitzte Naturdenkmaler
etc.) zusammen mit allen topographischen Hindernissen berlicksichtigt werden. Insbesondere
missen dabei mit den Eigentimern der Grundstiicke, Uber die die Pipeline verlaufen soll,
Grunddienstbarkeiten vereinbart werden, bevor mit den Bauarbeiten begonnen wird. Erst nach
diesen Schritten muss die gesamte Streckenfiihrung der Pipeline einer Umweltvertraglichkeits-
prufung unterzogen werden. Folglich begannen die Planungen bereits einige Zeit vor September



10

2008, wie auch dem Geschaftbericht 2007 von NET4GAS zu entnehmen ist (Quelle:
http://www.net4gas.cz/en/media/RWE_VZ07_Transgas_Net_EN_final.pdf?jis=20140918102620,
Stand: 25.02.2015).

Dabei ist zu berticksichtigen, dass bereits die Planung einer Gasleitung mit nicht unerheblichen
Investitionen einhergeht. Ebenso muss bei einem Projekt dieser Groenordnung (400 Mio. Euro
an Investitionskosten) die Finanzierung frihzeitig gesichert sein, was in der Regel im Rahmen
eines Investitions- und Finanzierungplanes erfolgt. Dies spricht dafur, dass der Bau und die
Inbetriebnahme der Gazelle-Pipeline bereits zu einem viel friheren Zeitpunkt feststanden, da
anderenfalls die Investitionen insbesondere fir die Planung ins Leere gehen wirden.

Es stand somit bereits schon zu einem sehr viel frilheren Zeitpunkt fest, dass die Gazelle-
Pipeline gebaut und eine Inbetriebnahme erfolgen wird (,0b“). Einzig unklar war nur das
konkrete Inbetriebnahmedatum (,wann‘). Wobei auch dieses hinreichend konkret festgelegt
wurde. So war die Inbetricbnahme fir Ende 2012 beabsichtigt (Quelle:
http://www.net4gas.cz/en/fag-gazela/, Stand: 02.03.2015). Die tatsachliche Inbetriebnahme am
13.01.2013 zeigt, dass dies auch eine realistische Annahme war.

(4) Gegen eine Anderung der Sachlage spricht zudem, dass Bau und Inbetriebnahme der
Beschlusskammer bereits zum Zeitpunkt des Erlasses des Beschlusses am 07.07.2009 bekannt
waren. Die Inbetriebnahme am 14.01.2013 stellt damit keine neue Sachlage fur die Beschluss-
kammer dar. So erwahnte die Beschlusskammer in ihrem Beschluss vom 07.07.2009 bereits die
Gazelle-Pipeline, indem sie ausfuhrte, dass fur die OPAL u.a. ,eine Netzkopplung mit dem
neuen Leitungsprojekt Gazelle vorgesehen ist* (BNetzA, Beschluss vom 07.07.2009, Az. BK7-
08-009, BIl. 2 des amtl. Umdrucks).

Allein der Wortlaut dieser Passage ,vorgesehen ist" spricht dafiir, dass aus Sicht der Beschluss-
kammer die Inbetriebnahme der Gazelle-Leitung hinreichend feststand. Offen war lediglich noch
der konkrete Zeitpunkt der Inbetriebnahme. Auch im Beschluss vom 25.02.2009, folglich zu
einem noch frilheren Zeitpunkt, wurde bereits erwahnt, dass eine Netzkopplung mit dem neuen
Leitungsprojekt namens ,Gazelle® vorgesehen ist (BNetzA, Beschluss vom 25.02.2009,
Az. BK7-08-009, Bl. 5 des amtl. Umdrucks). Der Beschluss vom 25.02.2009 enthalt zudem
weitere Passagen, bei denen auf die Gazelle-Pipeline Bezug genommen wird bzw. diese
Gegenstand der rechtlichen Bewertung ist. So nimmt die Beschlusskammer bei der Frage, ob es
sich bei der OPAL um eine Verbindungsleitung handelt, explizit Bezug auf die Gazelle-Pipeline,
indem sie eine denkbare Verkniipfung zu einem einheitlichen Leitungsprojekt mit dem Projekt
,Gazelle* und damit eine Gesamtbetrachtung der OPAL mit dem Projekt ,Gazelle® verneint
(BNetzA, Beschluss vom 25.02.2009, Az. BK7-08-009, Bl. 19) des amtl. Umdrucks). Die
Beschlusskammer ist sogar davon ausgegangen, dass beide Projekte, OFAL und ,Gazelle’,
annahernd gleichzeitig fertig gestellt werden, da ein wirtschaftlich sinnvoller Betrieb der OPAL
ansonsten nicht sichergestellt ware (BNetzA, Beschluss vom 25.02.2009, Az. BK7-08-009, BI.
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32) des amtl. Umdrucks). Bei der Priifung der Wettbewerbsauswirkungen der OPAL auf die
innerdeutschen Absatzmaérkte betrachtete die Beschlusskammer auch mégliche Ruckwirkungen
auf die innerdeutschen Markte, die sich infolge eines Reimportes nach einem Weitertransport
Uber die ,Gazelle" ergeben (BNetzA, Beschluss vom 25.02.2009, Az. BK7-08-009, Bl. 51) des
amtl. Umdrucks). Auch bei der Prifung des § 28a Abs. 1 Nr. 5 EnWG findet die Gazelle-Pipline
Erwahnung. So fihrt die Beschlusskammer aus, dass soweit das effiziente Funktionieren des
tschechischen Netzes betroffen ist, an das die OPAL angeschlossen ist, dies durch eine
zeitliche und technische Abstimmung der Betreiber der OPAL mit dem Projekt ,Gazelle®
sichergestellt sowie eine effiziente Weiterleitung der Gasmengen aus der OPAL durch die
,Gazelle" damit zu erwarten ist (BNetzA, Beschluss vom 25.02.2009, Az. BK7-08-009, BIl. 70 des
amtl. Umdrucks).

(5) Zudem erwahnt auch die Europdische Kommission in ihrer Stellungnahme vom 12.06.2009
mehrfach die Gazelle-Leitung. So fihrte auch sie bei der Beschreibung des Projekts aus, dass
die OPAL im Suden bei Brandov an die geplante Gasleitung ,Gazelle" in der Tschechischen
Republik anschlieBen und von dort aus weiter nach Deutschland (Waidhaus) fuhren soll
(Kommission, Stellungnahme vom 12.06.2009, Rs. K(2009) 4694 Rn. 10). Ebenso machte die
Europdische Kommission Angaben zur Planung der Gazelle-Pipeline sowie zu den Investitions-
kosten (Kommission, Stellungnahme vom 12.06.2009, Rs. K(2009) 4694 Rn. 15 f.).

(6) Die vorgenannten Ausfliihrungen werden teilweise auch durch die eigenen Aussagen der
Antragstellerinnen belegt. Diese fuhren in ihrem Antrag vom 12.04.2013 bzw. dem diesen
Antrag beigefugten Memorandum aus, dass die Plane zum Bau der Gazelle-Pipeline schon im
Verwaltungsverfahren zu den Beschlissen vom 25.02.2009 bzw. 07.07.2009 bekannt waren

(7) Dass der Bau sowie die Inbetriebnahme bereits zu einem sehr friihen Zeitpunkt feststanden
bzw. in jedem Fall realisiert werden sollten, wird auch durch folgende Uberlegung gestiitzt: Die
Freistellungsentscheidung der tschechischen Energieregulierungsbehdrde fur die Gazelle-
Leitung erfolgte am 29.10.2010 bzw. endgdiltig erst am 01.09.2011, nachdem die Europaische
Kommission die tschechische Regulierungsbehérde noch zu einer Anderung ihrer urspringli-
chen Entscheidung aufgefordert hatte. Laut einer Pressemitteilung der RWE wurde mit dem Bau
des ersten Teils der Gazelle-Pipline bereits am 14.10.2010 begonnen (Quelle:
http://www.rwe.com/web/cms/de/37110/rwelpresse-

news/pressemitteilungen/pressemitteilungen/?pmid=4005467, Abfrage  02.03.2015).  Die
Planung und der Baubeginn erfolgten daher sogar noch vor der Freistellungsentscheidung.
Somit war die Freistellungsentscheidung der tschechischen Regulierungsbhérde keine Bedin-

gung fur den Bau bzw. die Inbetriebnahme der Gazelle-Pipeline, sondern diese erfolgten
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unabhangig davon. Es stand folglich zu einem sehr frihen Zeitpunkt bereits fest, dass das
Projekt Gazelle-Pipeline in jedem Fall realisiert werden sollte.

(8) Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass bei der Beurteilung einer Anderung der Sachlage
alle fur die unanfechtbare Entscheidung mafgeblichen Tatsachen, d.h. ihr zugrundeliegenden
Tatsachen, zu betrachten sind. Beurteilungsobjekt ist folglich immer ein zusammenhangender
Sachverhalt. Die tatsachliche Inbetriebnahme der Gazelle-Pipeline allein stellt aber gerade
keinen solchen zusammenhangenden Sachverhalt dar, sondern ist lediglich ein Teil von diesem.
Als zusammenhangender Sachverhalt ist vielmehr die Planung, der Bau und die Inbetriebnahme
der Gazelle-Pipeline insgesamt anzusehen. Die tatsachliche Inbetriebnahme allein ist daher
nicht geeignet, eine Anderung der Sachlage zu begriinden.

(9) Unklar bleibt, was die Antragstellerinnen mit ihrem Vortrag bezwecken, dass sich die
Wettbewerbsbedingungen in der Tschechischen Republik positiv verandert hatten [ R
i T P SO S e e VR DERE B
I sofern sie damit behaupten wollen, dass sich die Wettbewerbsbedingungen auf
den tschechischen Markten derart verdndert haben, dass die Antragstellerin zu 2) bzw. die
Antragstellerin zu 3) auf keinem der relevanten Méarkte mehr als marktbeherrschendes Unter-
nehmen zu betrachten sind, so ist darauf hinzuweisen, dass es ihnen unbenommen bleibt, dies
gegenuber der Antragstellerin zu 1) nachzuweisen. Gelingt ihnen der Nachweis, wéren sie nicht
mehr von den Kapazitatsbeschrénkungen des Beschlusses vom 07.07.2009 erfasst, ohne dass
es einer Anderung oder gar Aufhebung des Beschlusses bedirfte. Denn ausweislich des
eindeutigen Wortlauts des Tenors finden diese Kapazitatsbeschrankungen gerade nur auf
marktbeherrschende Unternehmen Anwendung. Insoweit handelt es sich um einen dynami-
schen Verweis. Der expliziten Nennung einzelner Unternehmen im Beschluss vom 07.07.2009
kommt hingegen keine konstitutive Feststellungswirkung zu. Dies ware auch nicht sachgerecht
gewesen, weil von vornherein nicht auszuschlieBen war, dass sich die Marktverhaltnisse Uber
die lange Laufzeit der erteilten Ausnahme andern kénnen, auch wenn es hierfur entgegen der
Einschatzung der Antragstellerinnen derzeit noch an belastbaren Indizien fehlt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat ab Zustellung Beschwerde
erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift:
Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es geniigt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist
bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf)
eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der
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Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die
Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung
beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde

stltzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Christian Mielke Dr. Chris Mégelin Diana Harlinghausen
Vorsitzender Beisitzer Beisitzerin
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