Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 7 -

Beschluss
Az.: BK7-21-056-B3

In dem Verwaltungsverfahren

wegen Antrags auf Zertifizierung nach §§4 a,b in Verbindung mit §§ 10 ff EnWG

hier: Beiladung

der LLC Gas Transmission System Operator of Ukraine, Liubomyra Huzara av. 44, 03065 Kiew,
Ukraine (GTSOU), gesetzlich vertreten durch ihren Geschaftsfuhrer Sergiy Makogon,

Beiladungspetentin

— Verfahrensbevollmachtigte: LSP Lindemann Schwennicke Partner, Rechtsanwalt Dr.

Thomas Lindemann, LennéstralRe 9, 10785 Berlin —
Weitere Verfahrensbeteiligte:

1) der Nord Stream 2 AG, Baarerstralle 52, 6300 Zug (Schweiz), vertreten durch die Ge-
schéftsfuhrung, :
Antragstellerin

—-Verfahrensbevoliméchtigte der Antragstellerin Freshfields Bruckhaus Deringer LLP,
Rechtsanwalt Dr. Ulrich Scholz, Feldmuhleplatz 1, 40545 Disseldorf —

2) der der Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A (PGNiG), ul M.Kasrzaka 25,02-224
Warszawa, Polen, vertreten durch den Vorstand,

Beigeladene zu 1)
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3) der PGNIG Supply & Trading GmbH (PST), Arnulfstrae 19, 80335 Minchen, vertreten
durch die Geschaftsfiihrung, ’

Beigeladene zu 2)

— Verfahrensbevollméchtigte der Beigeladenen zu 1) und zu 2). Becker Buitner Held,
Rechtsanwélte Dr. Olaf Dauper und Johannes Nohl, Magazinstrae 15-16, 10179 Berlin —

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 ihre Vorsitzende Barbie Kornelia Haller,
ihre Beisitzerin Diana Harlinghausen
und ihren Beisitzer Dr. Werner Schaller

am 15. November 2021 beschlossen:

Die Beiladungspetentin wird beigeladen.




Griinde

Die Beiladungspetentin begehrt die Beiladung zu dem auf die Zertifizierung als Unabhangiger
Transportnetzbetreiber gerichteten Verfahren nach §§ 4a, b in Verbindung mit §§ 10 ff EnWG der

Antragstellerin.

(1) Die Beiladungspetentin ist als eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach ukrainischem
Recht organisiert und befindet sich im Staatsbesitz. Sie betreibt das ukrainische Fernleitungsnetz
,Ukrainian Gas Transmission System" (UGTS) und ist als Transmission System Operator (TSO)
nach ukrainischem Recht entflochten. Die Beiladungspetentin ist in dieser Funktion zustandig fur
die Fernleitung von Gas von Russland durch die Ukraine nach Europa sowie fur den Transport
von importierten Gas innerhalb der Ukraine. Zu ihren Aufgaben gehért die Wartung des UGTS,
die Kooperation mit den Betreibern benachbarter Fernleitungsnetze, und das Balancing des
UGTS.

(2) Bei der Nord Stream 2 handelt es sich um eine Erdgas-Leitung zum Transport von in der
Russischen Foderation geforderten Erdgas aus den Gasfeldern der Jamal-Halbinsel in Sibirien in
die Européische Union. Die rund 1.235 km lange Leitung besteht aus zwei getrennten mit einem
Abstand von 55 bis 100 m parallel zueinander laufenden Strangen (A und B), die eine Kapazitat
von zusammen 55 Mrd. m*Jahr aufweisen werden. Sie verlduft von Ust Luga in der Russischen
Foderation durch die Ostsee bis nach Lubmin in der Bundesrepublik Deutschland, wo sie mit der
Onshore-Leitung Europdische Gas-Anbindungsleitung (EUGAL) verbunden werden soll. Auf3er-
dem wird Uber eine Anbindungsleitung eine Verbindung zur Nordeuropéischen Erdgasleitung
(NEL) bestehen. Die bauliche Fertigstellung Nord Stream 2 soll noch im Jahre 2021 erfolgen. Bau
und alsbald auch Betrieb der Leitung erfolgen durch die Antragstellerin. Die Unternehmensanteile
der Antragstellerin werden | o ccr in
Russland ansassigen PJSC Gazprom gehalten. Eine von der Antragstellerin begehrte Freistellung
von der Regulierung nach § 28b EnWG lehnte die Beschlusskammer 7 mit Beschluss vom
20.05.2020 ab. Die Beschwerde gegen diese Entscheidung wurde vom OLG Dusseldorf mit Be-
schluss vom 25.08.2021 zurlickgewiesen.

(3) Die Beschlusskammer hat auf Antrag der Antragstellerin vom 11.06.2021 und nach Feststel-
lung der Vollstandigkeit der eingereichten und nachgeforderten Unterlagen am 08.09.2021 das
Verfahren auf Zertifizierung der Antragstellerin eingeleitet.

(4) Mit Schreiben vom 20.10.2021 hat sich die Beiladungspetentin an die Beschlusskammer ge-
wandt und die Beiladung zum Verfahren BK7-21-056 beantragt.
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Die Beiladungspetentin ist der Ansicht, dass eine Zertifizierung der Antragstellerin als Unabhéan-
giger Transportnetzbetreiberin die Marktmacht der Gazprom-Gruppe in betréchtlichem Malle
starke. Dies stelle ein Risiko fur die Versorgungssicherheit in der Ukraine dar. Die Beiladungspe-
tentin geht davon aus, dass durch die Nord Stream 2 keine zusétzlichen Kapazitaten transportiert
werden, sondern Transportstrome aus Russland, die bislang Uber das UGTS erfolgten, auf die
Nord Stream-2 verlagert werden. Um jedoch Gasimporte aus Europa durchfilhren zu kdnnen,
bedarf es aufgrund des historischen technischen Aufbaus des von der GTSOU betriebenen ukré-
inische Gastransportsystems (UGTS) als Einweg-Transportweg von Ost nach West, physischer
Transitstrome durch das UGTS von Russland nach Europa. Die Kapazitdten des Verbindungs-
punktes Budince flir physische Strome aus Europa in die Ukraine seien nicht ausreichend, um die

Versorgung sicherstellen zu kénnen.

Ein deutlich geringerer Transport von russischem Gas durch das UGTS wirke sich auch finanziell
auf die Beiladungspetentin aus, da sie aufgrund des zwischen Naftogaz und Gazprom geschlos-
senen Transitvertrages (Gas Transit Operation Agreement ,GTOA") Transportdienstleistungen er-
bringe, die etwa 80% aller Ertrage der Beiladungspetentin ausmachten. Nach Ablauf dieses Tran-
sitvertrags im Jahre 2024 wirden diese Einnahmen entfallen. Zusatzliche Kapazitatsbuchungen
der Gazprom wirden bereits vor 2024 entfallen und zu weiteren finanziellen Einbuflen flhren.
Dies habe auch zur Folge, dass sich der inlandische Transport der dadurch deutlich kleineren

Volumina verteuere.

Eine geringere Auslastung des UGTS fuhrte auerdem dazu, dass die Beiladungspetentin das
UGTS wesentlich und nicht wiederherstellbar durch die AufRerbetriebnahme von Teilen des Net-
zes verkleinern und rekonfigurieren misse. Berechnungen zufolge sei im Falle eines ,Null-Transit-
Szenario® fur das UGTS fur den Zeitraum nach Ablauf des Transitvertrages vom Umbau- und

Riickbaukosten in Héhe von ca. 700 Mio. € auszugehen.

Die Beiladungspetentin erklart, dass sie als Betreiberin einer der aktuell vier Haupttransitouten fur
Erdgas von Russland in die EU in besonderer Weise in der Lage sei, einen umfassenden Beitrag
zur Kldrung des Sachverhalts zu leisten, insbesondere in Hinblick auf Fragen zur Versorgungssi-
cherheit und der Auswirkungen der Zertifizierung auf den Wettbewerb zwischen den verschiede-

nen Transitrouten.

Weiterhin fuhrt die Beiladungspetentin aus, dass sie ein Kurzstreckenprodukt entwickelt habe, das
einen virtuellen Transport von Gas zwischen Méarkten in Polen, der Slowakei, Ungarn und Ruma-
nien sowie zwischen Einspeisepunkten an der westlichen Grenze der Ukraine und den Gasspei-
chern der Westukraine ermégliche und eine verginstigte Ubertragung ermégliche. Sollte der phy-
sische Transit aus Russland kiinftig entfallen oder deutlich geringer sein, fuhre dies zu einem
Verlust an Kapazitat virtueller Gegenstromtransporte (virtual reverse flow) und gefahrde daher
das Kurzstreckenprodukt der Beiladungspetentin. |
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Auflerdem flhrt die Beiladungspetentin aus, warum eine Zertifizierung der Antragstellerin als ITO
aus ihrer Sicht erheblichen Einfluss auf die Preisbildung innerhalb der Gazprom-Gruppe haben
werde. So kénnten Transportkosten beispielsweise durch den Gaspreis aufgefangen werden.
Dies benachteilige Wettbewerber, unter anderem auch die Beigeladene als Konkurrentin der An-
tragstellerin. Im Falle einer Zertifizierung als ITO verbleibe die Antragstellerin im Konzern und
ermogliche der Gazprom durch eine intensive Nutzung der Nord Stream 2 die langfristige Besei-
tigung konkurrierender Transitrouten, wie etwa des UGTS der Beigeladenen.

Schliellich beruft sich die Beiladungspetentin auf den Grundsatz der Energiesolidaritat. Durch
das Assoziierungsabkommen zwischen der EU und der Ukraine sei dieser Grundsatz auf die Uk-
raine ausgedehnt worden. Eine Zertifizierung der Antragstellerin wiirde die Fahigkeit der EU und
der Ukraine, potentielle Krisensituationen im Geiste der Solidaritat zu bewaltigen, erheblich ein-

schranken.
Die Beiladungspetentin beantragt,
sie zu dem Zertifizierungsverfahren beizuladen.

Die Beschlusskammer hat den Verfahrensbeteiligten am 9.11.2021 den Beschlussentwurf zur
Beiladung der Beiladungspetentin tibermittelt. Mit Schreiben vom 11.11.2021 hat die Antragstel-
lerin hierzu Stellung genommen. Sie ist der Ansicht, dass die Beiladungspetentin kein ausreichen-
des Beiladungsinteresse geltend machen kénne und durch die Beiladung auch keine Férderung

des Verfahrens zu erwarten sei.

(5) Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.
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Die Beiladungspetentin wird antragsgemaf zu dem Verfahren hinzugezogen. Zwar liegen die Vo-
raussetzungen einer notwendigen Beiladung nicht vor, jedoch hélt die Beschlusskammer eine

einfache Beiladung im Rahmen ihres Ermessens fiir angezeigt.
(1) Die Beiladungspetentin war nicht notwendig beizuladen.

(a) Gemal § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG kénnen Personen und Personenvereinigungen auf Antrag zu
einem bei der Regulierungsbehoérde anhangigen Verfahren beigeladen werden. Unterschieden
wird entsprechend § 13 Abs. 2 VWVfG zwischen notwendiger und einfacher Beiladung. Notwendig
ist die Beiladung, wenn die verfahrensabschlielende Entscheidung unmittelbar rechtsgestaltend
gegenilber dem Dritten wirken kann, also méglicherweise eine Verpflichtung begriindet, andert
oder aufhebt (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.07.2006, Az. VI-3 Kart 144-149/06 (V)). In die-
sem Falle isf anzunehmen, dass die fur eine Beiladung erforderliche erhebliche Interessensbe-
rilhrung besteht (Theobald/Werk, in; Danner/Theobald, Energierecht, § 66 EnWG Rn. 42 (EL 83)).
Als Konsequenz hat auch die Beiladung zu erfolgen, da die Regulierungsbehérde entweder tber
kein Ermessen verfigt oder dieses jedenfalls auf Null reduziert ist (Elspas/Heinichen, in:
Elspas/Grallmann/Rasbach (Hrsg.), 1. Aufl. 2018, EnWG, § 66 Rn. 24, OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 23.09.2009, Az. VI-3 Kart 25/08 (V)).

(b) Diese Voraussetzungen liegen im Fall der Beiladungspetentin nicht vor. Die. verfahrensab-
schlieBende Entscheidung wird flr sie keine unmittelbar rechtsgestaltende Wirkung haben. Flr
die Beiladungspetentin hat der Umstand, ob die Antragstellerin als Unabhéangige Transportnetz-

betreiberin zertifiziert wird oder nicht, keine rechtsgestaltende Wirkung.

(2) Die Beiladungspetentin kann hingegen durch einfache Beiladung zu dem Verfahren hinzuge-
zogen werden. Die tatbestandlichen Voraussetzungen liegen vor und es sprechen keine verfah-

rensékonomischen Griinde gegen eine Hinzuziehung.

(a) GemaR § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG kdénnen Dritte als einfache Beigeladene zu einem Verfahren
hinzugezogen werden, sofern ein in Betracht kommender Verfahrensausgang zumindest mittel-
bare Auswirkungen auf sie haben kann (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.04.2006, Az.: VI-3
Kart 161/06 (V)). Voraussetzung ist hierbei die Mdglichkeit einer erheblichen Interessensberih-
rung; dahingegen ist nicht erforderlich, dass geltend gemacht werden kann, die Entscheidung
kénne eigene subjektiv-6ffentliche Rechten verletzen (vgl. BGH, Beschluss vom 07.11.2006 —
KVR 37/05). Der Begriff des Interesses ist weit auszulegen und erfasst daher nicht nur ein recht-
liches, sondern auch ein wirtschaftliches Interesse am Verfahrensausgang (OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 23.09.2009 - VI-3 Kart 25/08 (V)). Erheblichkeit ist anzunehmen, wenn die Interessen
nicht nur entfernt oder geringfiigig beriihrt werden. Es ist auf die spezifischen Zielsetzungen des
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Energiewirtschaftsgesetzes abzustellen, das heilt insbesondere auf die in § 1 EnWG genannte

preisglinstige und effiziente leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Gas.

(b) Gemessen hieran ist die Beiladungspetentin erheblich in ihren Interessen berUhrt', da sie ein
wirtschaftliches Interesse an den Modalitaten hat, unter denen die Nord Stream 2 betrieben wird.

Die Die Beiladungspetentin steht als Betreiberin des ukrainischen Fernleitungsnetzes UGTS in
einem (Infrastrukturwettbewerb mit der Antragstellerin. Zudem ist die Beiladungspétentin gesetz-
lich zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit in der Ukraine berufen und insoweit von der
Bewertung der Auswirkungen der Erteilung einer Zertifizierung auf die Versorgungssicherheit im
Rahmen der Prifungen des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie nach § 4 b EnWG
tangiert, die Bestandteil des Entscheidungsentwurfs der Beschlusskammer sein wird.

Die von der Antragstellerin in der Stellungnahme vom 11.11.2021 vorgetragenen Erwégungen
fuhren zu keiner anderen Bewertung. Ein erhebliches Beiladungsinteresse scheidet insbesondere
nicht aus dem Grunde aus, dass Auswirkungen auf die Beiladungspetentin — wie von der Antrag-
stellerin vertreten — auflerhalb des EU-Binnenmarktes lagen und daher nicht vom Schutzbereich
der Zertifizierungsvorschriften erfasst seien. Fir die Geltendmachung eines Beiladungsinteresses
ist bei einer einfachen Beiladung auf die Mdglichkeit einer erheblichen Interessensberthrung ab-
zustellen. Dieses Interesse ist nicht dahingehend eingeschrankt, dass es sich um Interessen in-
nerhalb des europdischen Binnenmarktes handeln muss. Der Vortrag der Beiladungspetentin,
dass ihre wirtschaftlichen Interessen im Falle einer Zertifizierung der Antragstellerin als Unabhan-
giger Transportnetzbetreiber anstelle einer eigentumsrechtlichen Entflechtung erheblich berihrt

werden, ist daher beriicksichtigungsfahig.

(c) Die einfache Beiladung nach § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG i.V.m. § 13 Abs. 2 VWVIG steht sodann
im Ermessen der Regulierungsbehérde. Von dem Ermessen ist pflichtgemall Gebrauch zu ma-
chen, d.h. es muss dem Zweck der Erméchtigung entsprechend ausgelbt werden, § 40 VwV{G.
Zweck der Beiladung ist zunachst die Sachverhaltsaufklarung und Aufbereitung des Streitstoffes.
Die Beiladung dient der Férderung des Verwaltungsverfahrens, nicht hing.egen den individuellen
Interessen der Beizuladenden (so bezogen auf § 54 GWB, dem § 66 EnWG nachgebildet ist:
BGH, Beschluss vom 07.11.2006 — KVR 37/05). Durch die Beteiligung Dritter, die in ihren wirt-
schaftlichen Interessen betroffen werden, kann die Entscheidung auf eine breitere Grundlage ge-
stellt werden. Der Offnung des Verfahrens fiir Dritte sind jedoch durch die Verfahrensékonomie
Grenzen gesetzt (BGH, a.a.0.). Fir die Ermessensentscheidung unerheblich ist der Umstand,
dass den am Verfahren Beteiligten (§ 66 Abs. 2 EnWG) die Beschwerde nach § 75 Abs. 2 EnWG
zusteht. Ein Beschwerderecht kann nédmlich auch bei Ablehnung der Beiladung bestehen (BGH,
a.a.0.).
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Der von der Antragstellerin in der Stellungnahme vom 11.11.2021 vorgebrachte Einwand, dass
die Interessen der Beiladungspetentin aufgrund des Prifungsumfangs eines Zertifizierungsver-
fahrens praktisch nicht berticksichtigungsfahig seien, steht einer Beiladung ebenfalls nicht entge-
gen. Zum einen fuhrt die Beiladungspetentin aus, dass eine eigentumsrechtliche Entflechtung der
Antragstellerin fir ihre eigene Tatigkeit weniger belastend sei als die beantragte Zertifizierung als
ITO — zum anderen kann sie aber auch unabhangig von ihrer eigenen Interessenlage einen ver-
fahrensférdernden Beitrag leisten, etwa in Hinblick auf die Rahmen des Verfahrens ebenfalls zu

prifenden Aspekte der Versorgungssicherheit.

(d) Nach Abwagung dieser Aspekte konnte dem Antrag entsprochen werden. Die Regulierungs-
vorgaben unter denen die auf dem deutschen Markt angebotenen Gasmengen importiert werden
kénnen, sind von erheblicher Bedeutung flr die wirtschaftlichen Interessen der Transportkunden
und konkurrierende Betreiber von Gasinfrastrukturen. Flr die Ermessensentscheidung ist auch
zu bericksichtigen, inwieweit die Beiladungspetentin einen verfahrensférdernden Beitrag leisten
will und kann. Nach Ansicht der Beschlusskammer ist die hierzu willens und in der Lage. Zwar
wurden mit Beiladungsbeschluss vom 21.September 2021 (Az. BK/-21-056-B1) bereits die PIG-
NIG und die PST zum Verfahren beigeladen, die ebenfalls in einem Infrastrukturwettbewerb mit
der Gazprom-Gruppe stehen und Auswirkungen auf die Auslastung und Nutzbarkeit des polni-
schen Fernleitungsnetzes und die Versorgungssicherheit in Polen darlegen. Eine Gleichsetzung
der Situatioﬁ polnischer und ukrainischer Marktteilnehmer ergibt sich daraus jedoch nicht zwangs-
laufig. Uberdies ist die Beiladungspetentin - anders als die bisher zum Verfahren Beigeladenen -
Netzbetreiberin und verfigt daher Gber besondere Kenntnisse hinsichtlich der Wechselwirkungen
bei unterschiedlicher Auslastung der verschiedenen Transitrouten fir Gas aus Russland. Unter
Beriicksichtigung des aktuellen Verfahrensstandes erwartet die Beschiusskammer indes nicht,
dass eine Hinzuziehung der Beiladungspetentin dem rechtzeitigen Verfahrensabschiuss entge-
genstehen wird. Die Beschlusskammer hat daher das ihr zustehende Ermessen dahingehend
ausgelbt, die Beiladungspetentin zu dem Verfahren hinzuziehen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde erhoben
werden. Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur fir Elektrizitét, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es gentigt, wenn
die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift:
Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt einen Monat.
Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von der oder dem Vorsitzen-
den des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erkl&-
rung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt
wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt enthal-
ten. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung mussen durch einen Rechtsanwalit

unterzeichnet sein.

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

ornelia Haller Diana Harlinghausen r. Werner Schaller

Vorsitzende Beisitzerin Beisitzer
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