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§ 28b EnWG, Art. 49a RL (EU) 2019/692

Eine zwischen der Europaischen Union und Drittstaaten
verlaufende Gasverbindungsleitung ist nur dann ,fertiggestellt* im
Sinne des Art. 49a RL (EU) 2019/692 bzw. § 28b EnWG, wenn sie
zum Stichtag am 23. Mai 2019 physisch vollstandig errichtet war.
Eine Auslegung der genannten Normen, die den Begriff der
Fertigstellung an die endgultige, nicht mehr umkehrbare
Investitionsentscheidung knupft, lasst sich weder dem Wortlaut der
Normen, ihrer Systematik, ihrem Sinn und Zweck noch den
Gesetzesmaterialien oder der Entstehungsgeschichte entnehmen
und ist auch nicht aufgrund einer verfassungskonformen bzw.
europarechtskonformen Auslegung geboten.

Tenor:

Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin gegen den Beschluss
der Bundesnetzagentur vom 15.05.2020, BK7-20-004, wird
zuruckgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliel3lich der zur
zweckentsprechenden Erledigung der Angelegenheit notwendigen
aul3ergerichtlichen Kosten der Bundesnetzagentur sowie der
Beigeladenen tragt die Beschwerdefiihrerin.

Der Gegenstandswert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf ....
Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.


http://www.nrwe.de

Grinde:

A.

Die Beschwerdefuhrerin entwickelt, errichtet und wird betreiben die Nord Stream 2 Pipeline,
eine Gasverbindungsleitung zwischen Russland und Zentraleuropa. Uber die Nord Stream 2
Pipeline wird Erdgas aus den Gasfeldern der Jamal-Halbinsel in Sibirien in die Europaische
Union (nachfolgend auch EU) transportiert. Die Pipeline besteht aus zwei jeweils ca. 1.235
km langen Rohrleitungsstrangen (A und B) von Ust Luga in Russland bis nach Lubmin in
Deutschland, wo sie mit der Offshore-Leitung EUGAL verbunden wird. Eine
Anbindungsleitung besteht auch zur NEL. Die beiden Leitungsstrange der Nord Stream 2
weisen eine Kapazitat von zusammen ... m3 pro Jahr bei einer Bezugs-temperatur von ... auf.
Die Pipeline verlauft durch die ausschlief3lichen Wirtschaftszonen Danemarks, Schwedens
und Finnlands sowie durch das russische Kiistenmeer. Im deutschen Kistenmeer und damit
gleichzeitig im européaischen Hoheitsgebiet verlauft die Nord Stream 2 lediglich Gber eine
Lange von 54 km.

Mit den Planungen der Nord Stream 2 Pipeline wurde bereits im Mai 2012 begonnen und zu
deren Errichtung und Betrieb im Juli 2015 die Beschwerdeflihrerin gegriindet, damals noch
unter der Firma New European Pipeline AG (NEP). Urspringlicher Aktionar war die .... Die ...
tubernahm spater ... an der Beschwerdefiihrerin. Die europdaischen
Energieversorgungsunternehmen ... (zusammen: Finanzinvestoren) gaben als
Finanzinvestoren ohne Beteiligung Kapital flr das Projekt. Die verbindliche
Investitionsentscheidung wurde im Jahr 2016 mit Beschlissen der Generalversammlung und
des Verwaltungsrats der Beschwerdefiihrerin zum Abschluss grol3volumiger
Beschaffungsvertrage getroffen. Die Umsetzung der entsprechenden Vertrage begann im
Frahjahr 2017. Allein die Investitionen zur Beschaffung von Rohrleitungen, verteilt auf ...
Vertrage, beliefen sich auf ein Volumen von rund ... Euro. Auf die Darstellung Seite 14 der
Beschwerdebegriindung (BIl. 41 GA) sowie die Anlagen BF 2 — BF 6 wird Bezug genommen.
Die im Planungsverfahren beantragten Genehmigungen fur die Errichtung und den Betrieb
der Nord Stream 2 Pipeline wurden tberwiegend Anfang 2017, in Deutschland im April 2017,
erteilt. Die danische Genehmigung erfolgte erst nach Beantragung einer
Anderungsgenehmigung am 20.12.2019. Die Finanzierungsstruktur der Beschwerdefiihrerin
ist ausfuhrlich in dem Gutachten der Wirtschaftsprifer von PWC zur ,Amortisierung der
Investitionen der Nord Stream 2“ vom 07.01.2020 beschrieben, auf das wegen der
Einzelheiten verwiesen wird (Anlage AS 32 zum Freistellungsantrag, Bl. 944 ff VV).

Am 08.11.2017 legte die Kommission den Entwurf einer Richtlinie vor, der - entgegen der
zuvor geltenden Rechtslage - die Regulierung desjenigen Teils einer Gasverbindungsleitung
aus Drittstaaten vorsieht, der innerhalb der EU verlauft. Dieser Entwurf wurde nach Beratung
und Anderung am 17.04.2019 als Richtlinie (EU) 2019/692 (nachfolgend: Anderungsrichtlinie)
verabschiedet und trat am 23.05.2019 in Kraft. Die Umsetzung in den Mitgliedstaaten sollte
nach Art. 2 der Anderungsrichtlinie bis zum 24.02.2020 erfolgen. Deutschland kam der
Umsetzungsverpflichtung mit dem Gesetz zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/692 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber
gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt vom 05.12.2019 (BGBI. 2019, I, S.
2002), in Kraft getreten am 12.12.2019, nach. Art. 49a Anderungsrichtlinie und der diese
Norm umsetzende § 28b EnWG sehen die Mdglichkeit vor, Gasverbindungsleitungen von der
neu eingefuhrten Regulierung freizustellen. Voraussetzung fur die Freistellung ist, dass die
Gasverbindungsleitung am Tag des Inkrafttretens der Richtlinie, dem 23.05.2019,



fertiggestellt war. Dartiber hinaus mussen objektive Griinde wie die Ermdglichung der
Amortisation oder die Versorgungssicherheit fir eine Freistellung sprechen.

Am 23.05.2019 waren vom Pipelinestrang A der Nord Stream 2.650 km und vom
Pipelinestrang B Uber 500 km verlegt. Das Gesamtvolumen der bis dahin eingegangenen
Verpflichtungen belief sich auf rund ... Euro.

Mit Schreiben vom 09.01.2020 beantragte die Beschwerdefiihrerin, den in Deutschland
befindlichen Leitungsteil der Nord Stream 2 Pipeline von der Regulierung freizustellen. Vor
der Entscheidung fuhrte die Bundesnetzagentur eine Konsultation der Mitgliedstaaten durch
und ermdglichte in der Folgezeit auch der Europaischen Kommission und dem
Bundeskartellamt eine Stellungnahme. Mit Beschluss vom 18.03.2020 lud sie die
Beigeladenen auf Antrag zum Verfahren bei. Mit Beschluss vom 15.05.2020, Az. BK7-20-
004, lehnte die Bundesnetzagentur schlief3lich den Freistellungsantrag mit der Begriindung
ab, die Nord Stream 2 Pipeline sei zum Stichtag am 23.05.2019 noch nicht fertiggestellt
gewesen.

Gegen diesen Beschluss wendet sich die Beschwerdefihrerin mit ihrer Beschwerde. Zugleich
hat sie am 25.07.2019 beim Gericht der Européischen Union Nichtigkeitsklage gegen die
Anderungsrichtlinie erhoben (Rs. T -526/19). Am 20.05.2020 verwarf das Gericht der
Europaischen Union die Nichtigkeitsklage mit dem Argument als unzulassig, die
Beschwerdefihrerin sei durch die Richtlinie nicht unmittelbar betroffen und damit nicht
klagebefugt. Es stehe dieser frei, bei der deutschen Regulierungsbehdrde eine Ausnahme
nach Art. 49a oder Art. 36 Anderungsrichtlinie zu beantragen und diese Entscheidung vor
einem deutschen Gericht anzufechten.

Die Beschwerdefuhrerin vertritt die Auffassung, die Nord Stream 2 Pipeline falle in den
Anwendungsbereich der Freistellungsvorschriften des Art. 49a Anderungsrichtlinie und des §
28b EnWG, weil sie als fertiggestellt im Sinne dieser Bestimmungen einzustufen sei. Das
Tatbestandsmerkmal der ,Fertigstellung“ sei nicht zwingend in einem baulich-technischen
Sinne zu verstehen. Die Frage des Bezugspunkts der Fertigstellung lasse sich nicht aus dem
Wortsinn isoliert entwickeln, sondern muisse alle Auslegungsmadglichkeiten in den Blick
nehmen. Im Zweifel sei ein Rechtssatz so auszulegen, dass er mit hbherrangigem Recht
vereinbar sei. Dies fuihre dazu, dass Art 49a der Anderungsrichtlinie wirtschaftlich-funktional
auszulegen sei und nachgefragt werden misse, ob zum Stichtag bereits die finale,
wirtschaftlich nicht mehr umkehrbare Investitionsentscheidung getroffen gewesen sei.

Die Bundesnetzagentur hatte bereits im Rahmen der Wortlautinterpretation den Kontext der
Norm und ihren Zweck, der in der Gewahrung von Investitions- und Vertrauensschutz liege,
bericksichtigen missen. Sie verkenne, dass der Begriff der Fertigstellung nicht allein in
einem ,natdrlichen” Sinne verstanden werden musse. Er werde nicht durch ein
vorangestelltes Adjektiv wie ,baulich konkretisiert und knipfe auch nicht an die
Inbetriebnahme an. Die Wortlautauslegung erfordere vielmehr dariiber hinaus eine autonome
Interpretation des europarechtlichen Begriffs ,Fertigstellung” unter Beriicksichtigung des
Regelungsanliegens des europaischen Gesetzgebers. Dies kdnne methodisch auch dazu
fuhren, dass das ,nhatirliche* Wortverstandnis erweitert oder Uberschritten werde, wie die
Baltic Cable-Entscheidung des EuGH vom 11.03.2020 zeige.

Auch eine systematische Auslegung fuhre nicht zu einem engen baulich-technischen
Verstandnis des Begriffs der ,Fertigstellung®. Da 8§ 28b EnWG eine Vorschrift des EU-
Sekundarrechts umsetze und die Vorschrift daher richtlinienkonform auszulegen sei, misse
die systematische Auslegung des Begriffs autonom und im Einklang mit dem europaischen
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Rechtskontext erfolgen. Soweit die Bundesnetzagentur daher im Rahmen der systematischen
Auslegung mehrheitlich auf der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung entstammende Normen
Bezug nehme — u.a. 88 17b-f WindSeeG, § 76 VWVIG, § 640 Abs. 2 S. 1 BGB sowie § 6
EStG und § 84 Abs. 3 BauO -, sei dies verfehlt. Samtliche innerstaatlichen Normen kdnnten
auch nichts zur Auslegung des streitgegenstandlichen Tatbestandsmerkmals beitragen. Die
Zwecke der genannten Vorschriften seien zudem ganzlich andere als der mit Art. 49a
Anderungsrichtlinie bzw. § 28b EnWG verfolgte Investitions- und Vertrauensschutz. Auch der
angefuhrten Verordnung (EU) 347/2013 (TEN-E VO) lasse sich keine Erkenntnis fur die
Auslegung des Begriffs der ,Fertigstellung” entnehmen. Aus dem Begriff der
.Inbetriebnahme* folge nur, dass die Fertigstellung dieser vorausgehen misse, was ebenso
fur die finale Investitionsentscheidung gelte. Ein zeitliches Unmittelbarkeitskriterium ergebe
sich aus der Vorschrift nicht. Zudem verfolge die TEN-E VO einen anderen Zweck als die
Anderungsrichtlinie. Vertrauens- und Investitionsschutzabkommen spielten im Kontext der
TEN-E VO keine Rolle. Schlie3lich sei der Begriff der ,Fertigstellung” nach Art. 2 Nr. 11 TEN-
E VO (,constructed”, ,apres sa construction®) nicht identisch mit dem der Fertigstellung in Art.
49a Anderungsrichtlinie (,completed®, ,achevées*), wie die englischsprachige sowie auch die
franzosischsprachige Fassung der TEN-E VO zeigten. Art. 2 Nr. 11 TEN-E VO lege daher ein
engeres, konstruktionsbezogenes Fertigstellungsverstandnis zugrunde, was eher fir und
nicht gegen eine wirtschaftlich-funktionale Auslegung des Begriffs der Fertigstellung in Art.
49a Anderungsrichtlinie spreche. Auch ein Vergleich mit Art. 36 RL 2009/73/EG und Art. 2 Nr.
33 RL 2009/73/EG fuhre zu keinem anderen Ergebnis. Da Art. 36 Abs. 2 RL 2009/73/EG von
»vorhanden“ und nicht von ,fertiggestellt“ spreche, seien die Begriffe offensichtlich nicht
identisch. Der Umkehrschluss, den die Bundesnetzagentur ziehen wolle, sei daher
methodisch unzuldssig. Zudem sei die Argumentation der Bundesnetzagentur auch
widerspruchlich. Wenn, wie die Bundesnetzagentur meine, Art. 36 RL 2009/73/EG und Atrt.
49a Anderungsrichtlinie unterschiedliche Zwecke verfolgten, hatte sie sich auch im Rahmen
der Auslegung damit befassen mussen, inwieweit der Bedeutungsgehalt des Art. 36 RL
2009/73/EG auf den des Art. 49a Anderungsrichtlinie Gbertragbar sei. Im Ubrigen setze eine
Ausnahme von der Regulierung nach Art. 36 Abs. 1 lit. b RL (EG) 2009/73/EG voraus, dass
eine Investition ohne die Ausnahme nicht getatigt werden wirde. Der Anwendungsbereich
des Art. 36 RL 2009/73/EG kniipfe daher offensichtlich an die noch zu treffende
Investitionsentscheidung an. Daraus folge, dass eine ,neue Infrastruktur® im Sinne des Art. 36
RL 2009/73/EG und damit auch im Sinne des Art. 2 Nr. 33 RL 2009/73/EG eine solche sei,
fur die noch keine finale, wirtschaftlich nicht mehr umkehrbare Investitionsentscheidung
getroffen worden sei, und die Regelungen daher an die Investition und nicht an die baulich-
technische Fertigstellung ankntpften.

Ein enges, baulich-technisches Verstandnis des Anwendungsbereiches lasse sich auch nicht
Sinn und Zweck des Art. 49a Anderungsrichtlinie entnehmen. Dieser diene insbesondere
dem Vertrauensschutz — hier in seiner Auspragung des Investitionsschutzes. Vertrauens-
sowie Verhaltnismagigkeitserwagungen, insbesondere unter Beriicksichtigung der
Grundrechte der Beschwerdefuhrerin, habe die Bundesnetzagentur indes nicht
nachvollziehbar berlcksichtigt. Die den Vertrauensschutz begriindende finale
Investitionsentscheidung sei unabhéngig vom Baufortschritt bereits getroffen sowie
grofRvolumige Beschaffungsvertrdge abgeschlossen und in unterschiedlichem Umfang schon
durchgefuhrt worden. Die Kommission gehe offensichtlich in ihrer Begriindung zum Vorschlag
fiir die Anderungsrichtlinie von einem Konzept aus, wonach Verbindungsleitungen aus
Drittstaaten prinzipiell entweder vom Regulierungsregime nach Art. 36 RL 2009/73/EG
ausgenommen oder nach Art. 49a Anderungsrichtlinie von der Regulierung freigestelit
werden konnten. Die Trennlinie verlaufe dabei entlang des Begriffs der ,Fertigstellung®“. Bei
der Auslegung des Begriffs der ,Fertigstellung* in Art. 49a Anderungsrichtlinie miisse daher
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auch die Auslegung des gleichlautenden Begriffs unter Art. 36 RL 2009/73/EG berilcksichtigt
werden, die unter fertiggestellte Investments auch solche fasse, fir die die Hauptfinanzierung
vor einem bestimmten Stichtag stehe. Zu Unrecht meine die Bundesnetzagentur in diesem
Zusammenhang, das Vertrauen der Beschwerdefuhrerin ware bereits mit dem férmlichen
Ersuchen der Europaischen Kommission gegentiber dem Rat der Europaischen Union um ein
Mandat fir Verhandlungen mit der Russischen Fdderation Uber die Grundprinzipien fir den
Betrieb der Nord Stream 2 am 09.06.2017 erschittert gewesen. Zum Abschluss eines
Vertrages gehdrten zwei Staaten und es sei nicht zu erkennen gewesen, dass Russland
bereit gewesen ware, europaisches Regulierungsrecht auf eine in Russland verlaufende
Gasverbindungsleitung fiir anwendbar zu erklaren. Im Ubrigen habe sie auch darauf
vertrauen durfen, dass ihr Investitionsschutzinteresse durch eine Freistellungsklausel
geschutzt werden wirde.

Durch den von der Bundesnetzagentur behaupteten Gleichlauf zwischen Art. 49a
Anderungsrichtlinie und § 28b EnWG setze sich die Fehlinterpretation fort. Richtigerweise sei
der Begriff der ,Fertigstellung” auch in 8 28b EnWG wirtschaftlich—funktional auszulegen.
Hierfur fanden sich klare Belege in der Entstehungsgeschichte des § 28b EnWG.
Insbesondere werde nach den Plenarprotokollen deutlich, dass § 28b EnWG dem Schutz
getatigter Investitionen dienen solle und hierbei eine Einzelfallbetrachtung anzustellen sei
(Bundestag Plenarprotokoll 19/124 S. 15536, 15538 sowie 19/126, S. 15735, 15743). Dies
komme auch ausdrtcklich in der Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
zum Ausdruck (BT-Drucksache 19/13443, Seite 11).

Auch europdisches Primarrecht und deutsches Verfassungsrecht geboten eine wirtschaftlich-
funktionale Auslegung des Begriffs der ,Fertigstellung” in Art. 49a RL (EU) 2019/692 und §
28b EnWG. Dies bestatige ausfihrlich das rechtswissenschaftliche Gutachten der Herren ...),
die in ihrem Gutachten zu dem Ergebnis kdmen, eine Reduktion des Tatbestandsmerkmals
.Fertigstellung” auf die baulich-technische Vollendung einer Gasverbindungsleitung verletze
das Prinzip des Vertrauensschutzes sowie die europarechtlichen Grundrechte auf
Gleichbehandlung, Schutz des Eigentums und auf Schutz der unternehmerischen Freiheit.
Schutzenswertes Vertrauen kntpfe nicht an den Baufortschritt an, sondern an die nicht mehr
rickgangig zu machende Investitionsentscheidung. Dies gelte umso mehr, als alle von der
Regulierung konkret betroffenen Betreiber von Gasverbindungsleitungen prinzipiell von der
Regulierung ausgenommen oder freigestellt werden kdnnten.

Der Européaische Gerichtshof gehe in standiger Rechtsprechung davon aus, dass das zu den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen des EU-Rechts gehérende Prinzip der Rechtssicherheit nicht
nur die Rechtsklarheit der von der EU geschaffenen Regeln umfasse, sondern auch den
Grundsatz des Ruckwirkungsverbots und das Gebot des Schutzes legitimen Vertrauens, das
im Rechtsstaatsprinzip verankert sei. Dies erkenne der EU-Gesetzgeber an und stelle durch
die Begriindung einer Freistellungsmoglichkeit in Art. 49a Anderungsrichtlinie sicher, dass es
nicht zu einer Verletzung rechtsstaatlicher und grundrechtlicher Vorgaben komme. Der
Europaische Gerichtshof und das Bundesverfassungsgericht gewahrten bei bereits
realisierten Investitionen intensiven Vertrauensschutz. Die Bundesnetzagentur verkenne,
dass sich die Rechtfertigungslast fur die nachtragliche Begrindung einer Regulierung in dem
Umfang erhdhe, in dem das Vorhaben bereits realisiert sei. Die vertraglichen Unterlagen
seien der Bundesnetzagentur bekannt und konnten von dieser geprift werden. Praktische
Abgrenzungs- und Nachweisschwierigkeiten gebe es nicht. Im Ubrigen weise auch eine
baulich-technische Auslegung Abgrenzungsprobleme auf. Es komme auch nicht darauf an,
ob schon alle Genehmigungen, z.B. im Planfeststellungsverfahren, vorgelegen héatten.
Entscheidend sei allein, ob im Zeitpunkt der unumkehrbaren Investitionsentscheidung mit
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solchen hatte gerechnet werden kdnnen. Die Beschwerdefiihrerin kdnne sich daher auf den
grundrechtlichen Vertrauensschutz berufen. Dem kdénnten nicht vorrangige
Gemeinwohlzwecke der Europaischen Union entgegengehalten werden. Die
Bundesnetzagentur zeige kein Argument auf, aus dem sich ein legitimer Zweck, die
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Einfihrung eines
Regulierungsregimes fir Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten ergebe. Die eingefiihrte
Regulierung habe bereits keinen Nutzen. Denn wo auf der unregulierten Pipelineseite nur ein
Unternehmen Gas einspeise, bestehe auch auf der regulierten Fortsetzung der Gaspipeline
kein Bedurfnis dritter Gaslieferanten, Einspeisekapazitaten zu buchen. Demgegenuiber seien
Investitionen in Verbindungsleitungen aus einem Drittstaat grundséatzlich
gemeinwohlforderlich, und zwar unabhéngig davon, wie weit die Realisierung des Projekts
fortgeschritten sei. Auch verweise die Bundesnetzagentur in diesem Zusammenhang zu
Unrecht auf ihre fehlende Normverwerfungskompetenz. Vielmehr hatte sie die Norm im
Rahmen des methodisch Zulassigen verfassungskonform unter Berticksichtigung eines
wirtschaftlich-funktionalen Fertigstellungsverstandnisses auslegen mussen. Die
Beschwerdefuhrerin habe darauf vertrauen kdnnen, dass ihre Infrastrukturen nicht
unvermittelt und tbergangslos einem Regulierungsregime unterworfen, sondern zumindest
20 Jahre von der Regulierung freigestellt wirden.

Auch das grundrechtlich verankerte Handlungsgebot aus Art. 20 GRCh gebiete eine
Auslegung des Art. 49a Anderungsrichtlinie bzw. des § 28b EnWG dahingehend, solche
Pipelineprojekte von der Regulierung freizustellen, fiir die eine verbindliche, wirtschaftlich
nicht mehr umkehrbare Investitionsentscheidung getroffen worden sei. Anspruch auf
Gleichbehandlung hatten alle Rechtssubjekte, die dem EU-Recht unterworfen seien, auch
juristische Personen mit Sitz aul3erhalb der Européischen Union. Ein Ausschluss der
Befreiungsmaoglichkeit von Infrastrukturen, die bereits wirtschaftlich-funktional abgeschlossen
seien, bedeute eine Schlechterstellung dieser Vorhaben gegeniiber schon baulich-technisch
abgeschlossenen Vorhaben, die nicht gerechtfertigt sei.

Dariber hinaus verletze die von der Bundesnetzagentur vorgenommene baulich-technische
Auslegung die Eigentumsgarantie der Beschwerdefuhrerin aus Art. 17 GRCh. Unternehmen
fielen unter den Schutz der Eigentumsgarantie, wenn sie der Hoheitsgewalt der EU
unterworfen seien. Dies gelte auch dann, wenn sie sich in der Hand der staatlichen
Autoritaten eines Drittstaates befanden. Es stelle eine Beeintrachtigung der
eigentumsrechtlich geschiitzten Rechtsstellung der Eigentiimer von Erdgasinfrastrukturen
dar, wenn der EU-Gesetzgeber den Betrieb einer Erdgasinfrastruktur einem
Regulierungsregime unterwerfe. Dies gelte unabhangig vom baulichen
Verwirklichungszustand. Um Bestand haben zu kénnen, misse der Eingriff gerechtfertigt,
insbesondere verhaltnismanig sein. Die VerhaltnismaRigkeit sei schon im Hinblick auf die
getroffene MalRnahme, die nicht von legitimen Griinden des Gemeinwohls getragen werde
und allenfalls einen geringen Nutzen bringe, zweifelhaft. Jedenfalls sei ein Verstol3 gegen Art.
17 GRCh darin zu sehen, dass ein Regulierungsregime unvermittelt und Gbergangslos auf
Investitionen in bereits abgeschlossene Infrastrukturprojekte angewendet werde. Die
Belastungswirkung der Ubergangslosen und unvermittelten Begriindung eines
Regulierungsregimes hange auch nicht davon ab, wie weit das Vorhaben bereits
fortgeschrittenen sei, solange es nur wirtschatftlich-funktional abgeschlossen sei.

Schliellich verstol3e die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Auslegung des Begriffs
der ,Fertigstellung” gegen das Grundrecht auf unternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRCh.
Auf dieses kdnnten sich natirliche sowie auch juristische Personen berufen, die in der EU
unternehmerisch tétig seien. Das Grundrecht schitze die mit der unternehmerischen Tatigkeit
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verbundenen inhaltlichen Entscheidungs- und Verhaltensmaéglichkeiten. Die Ausibung der
Unternehmensfreiheit kénne nur solchen Beschrankungen unterworfen werden, die ein
tatsachlich dem Gemeinwohl dienendes Ziel der Union verfolgten und keinen im Hinblick auf
das verfolgte Ziel unverhaltnismaRigen und untragbaren Eingriff bewirkten. Es sei schon kein
legitimes, dem Gemeinwohl dienendes Ziel erkennbar, eine geplante, finanzierte und baulich
ins Werk gesetzte Gasverbindungsleitung der Regulierung nach der Anderungsrichtlinie zu
unterwerfen, ohne eine Ausnahmemaglichkeit vorzusehen. Eine Verhaltnismaligkeitsprifung
nehme die Bundesnetzagentur nicht vor. Im Ubrigen brachte sie auch tiefgreifende und
wirtschaftlich schwer belastende Folgen mit sich. Bereits geschlossene Vertrage lie3en sich
z.B. nicht mehr wie vereinbart durchfihren. Der Europaische Gerichtshof gehe in solchen
Fallen davon aus, dass zur Sicherung der VerhaltnismaRigkeit eine Ubergangslosung
notwendig sei. Nur einer Anwendung von Art. 49a Anderungsrichtlinie, die den Begriff der
Fertigstellung wirtschatftlich-funktional interpretiere, kdnne dem Grundrecht auf
unternehmerische Freiheit gerecht werden.

Eine entsprechende Auslegung sei auch vor dem Hintergrund deutschen Verfassungsrechts
im Hinblick auf 8 28b EnWG geboten. Eine restriktivere Auslegung als eine wirtschaftlich-
funktionale sei mit den Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 3
Abs. 1 GG sowie den rechtsstaatlichen Prinzipien des Vertrauensschutzes und des
Ruckwirkungsverbotes unvereinbar. Die Auferlegung eines Regulierungsregimes fur
Gasverbindungsleitungen aus und nach Drittstaaten sei als Eingriff in die unternehmerische
Freiheit bereits nicht von verniinftigen Zwecken des Allgemeinwohls getragen. Erst recht
konnten keine verninftigen Griinde des Allgemeinwohls dafir angefihrt werden, die
deutsche Umsetzungsbestimmung zwar auf Projekte anzuwenden, die zum 23.05.2019
baulich abgeschlossen gewesen seien, nicht aber auf solche Vorhaben, die zu diesem
Zeitpunkt wirtschaftlich-funktional abgeschlossen und baulich-technisch nur weitestgehend
realisiert gewesen seien. Die Erforderlichkeit einer solchen Schlechterstellung lasse sich nicht
erkennen, sie sei jedenfalls unangemessen. Auch die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1
GG erfordere eine verfassungskonforme Auslegung von 8§ 28b EnWG und des Begriffs der
.Fertigstellung®. Die Herstellung eines Ausgleichs zwischen Allgemeininteressen und
Individualinteressen falle hier zugunsten des Bestandsschutzes von Vorhaben aus, die
bereits wirtschaftlich funktional abgeschlossen gewesen seien. Allgemeinwohlinteressen
wurden durch ein solches Verstandnis nicht beeintrachtigt. Demgegeniber liege es auf der
Hand, dass eine baulich-technische Auslegung des Begriffs der Fertigstellung die
Individualinteressen des Grundrechtstrages berthre.

Eine Unterscheidung zwischen wirtschaftlich-funktional und baulich-technisch fertig gestellten
Erdgasinfrastrukturen verstof3e auch gegen das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1
GG. Denn Vorhabentrager, die sich in einer vergleichbaren Situation befanden, wirden ohne
sachliche Rechtfertigung ungleich behandelt. Kiinftige Bauvorhaben kénnten eine
Ausnahmegenehmigung nach Art. 36 RL 2009/73/EG, § 28a EnWG beantragen und hiervon
ihre Investitionsentscheidung abhangig machen. lhr seien indes beide Wege — liber § 28a
EnWG und Uber 8§ 28b EnWG — versperrt.

Schliellich verstol3e die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Auslegung auch gegen
das Verbot der Ruckwirkung und das Gebot des Vertrauensschutzes. Die Erstreckung der
energierechtlichen Regulierung auf Gasverbindungsleitungen von und nach Drittstaaten
bewirke zwar keine echte Ruckwirkung, fihre aber zu einer rechtlichen Neuordnung von
Sachverhalten, die in der Vergangenheit bewirkt worden seien, und sei daher als unechte
Ruckwirkung zu qualifizieren. Vorhabentrager, die vor dem 23.05.2019 mit der Errichtung
einer grofRen Infrastruktur begonnen héatten, hatten in legitimer Weise darauf vertrauen
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konnen, dass ihr Vorhaben keiner Regulierung durch die Anderungsrichtlinie unterfalle. Der
deutsche Gesetzgeber misse daher bei der Umsetzung der Richtlinie dieses entstandene
Vertrauen angemessen bertcksichtigen mit der Folge, dass der Begriff der Fertigstellung im
wirtschaftlich-funktionalen Sinne zu verstehen sei. Danach sei die Nord Stream 2 zum
Stichtag 23.05.2019 fertig gestellt gewesen. Am 23.05.2019 sei final Gber die Errichtung der
Pipeline entschieden gewesen und es seien bereits grol3volumige Vertrage abgeschlossen
und die eingegangenen Vertrage zu erheblichen Teilen ausgefiihrt gewesen. Auch zum
Stichtag 08.11.2017 sei eine nicht mehr unumkehrbare Investitionsentscheidung getroffen
gewesen. Im November 2017 seien bereits Réhren fur tber 1.500 km und damit 60 % des
gesamten Rohrenbestandes produziert gewesen. Hatte sie die Vertrage unmittelbar nach
Bekanntwerden des Richtlinienvorschlags gekindigt, waren ihr allein hierdurch Kosten in
Hohe von Uber ... Euro entstanden. Die produzierten R6hren hatte sie, da diese speziell fur
die Nord Stream 2 Pipeline angefertigt worden waren, auch nicht anderweitig nutzen kénnen.
Hierauf komme es aber im Rahmen des Vertrauensschutzes auch nicht an.

Selbst wenn man ein baulich-technisches Verstandnis zugrunde legen wollte, sei zum
Stichtag 23.05.2019 jedenfalls der im deutschen Hoheitsgebiet gelegene Teil der Pipeline
auch baulich-technisch fertig gestellt gewesen. Es komme bei der Betrachtung auch nur auf
den im europaischen Hoheitsgebiet gelegenen Teil der Gasverbindungsleitung an, denn nur
dieser kbnne nach volkerrechtlichen Grundsatzen Gegenstand der Regulierung gemaf der
Anderungsrichtlinie sein. Dies folge bereits aus dem Wortlaut des § 3 Nr. 19¢c EnWG, der den
Begriff der Gasfernleitung ausdricklich auf das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates
beschréanke. Dieses Ergebnis bestétige auch eine systematische Gesetzesauslegung. Wenn
Art. 49a Anderungsrichtlinie eine Freistellungsmoglichkeit fiir bestimmte Teile einer
Gasverbindungsleitung vorsehe, spreche nichts dagegen, die baulich-technische
Fertigstellung dieses Teils fur die Entscheidung Uber die Fertigstellung zugrunde zu legen.
Die baulich-technische Fertigstellung lasse sich, anders als z.B. die Inbetriebnahme, auch auf
einzelne Teilstlicke einer Leitung begrenzen. Die 54 in Deutschland verlaufenden Kilometer
der Rohrleitung seien am 23.05.2019 auf dem Meeresgrund verlegt gewesen. Richtig, aber
fur die Bewertung nicht entscheidend sei der Hinweis der Bundesnetzagentur, dass die
Verbindung der Rohrleitungen am KP 54.4 durch das sogenannte Above-Water-Tie-In (AWTI)
zum Stichtag noch ausgestanden habe.

Ohne Anderungen der zugrunde liegenden Finanzierungsvereinbarungen sei eine Insolvenz
der Beschwerdefuhrerin die Folge.

Die Beschwerdefluhrerin regt eine Entscheidung durch den Européischen Gerichtshof zur
Klarung des Begriffs der ,Fertigstellung” an und beantragt,

den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 15.05.2020 (BK7-20-004) aufzuheben und die
Bundesnetzagentur zu verpflichten, den Antrag der Beschwerdefihrerin auf Freistellung von
der Regulierung vom 09.01.2020 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut
zu bescheiden.

Die Bundesnetzagentur beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt den angegriffenen Beschluss und meint, die Pipeline sei nicht zum gesetzlich
vorgegebenen Stichtag am 23.05.2019 fertiggestellt gewesen. Zutreffend habe sie auf ein
baulich-technisches Verstandnis des Begriffs der Fertigstellung abgestellt. Ausgehend vom
Verstandnis des deutschen Wortlauts ,Fertigstellung®, der mit der europaischen Regelung
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Ubereinstimme, sei eine Vollendung der Pipeline, mithin der Abschluss der Arbeiten an der
Pipeline, erforderlich. Dieses eindeutige Verstandnis des deutschen Wortlauts, das keinen
Raum fir Unklarheiten oder Zweideutigkeiten lasse, werde bei einer Betrachtung der
englischen und franzdsischen Fassung des Art. Art. 49a Anderungsrichtlinie bestarkt. In der
englischen Sprachfassung sei von ,completed®, in der franzésischen Sprachfassung von
.=achevée" die Rede. Beide forderten mithin eine abgeschlossene Gasverbindungsleitung zum
Stichtag. Eine autonome unionsrechtliche Auslegung sei nicht geboten, da es sich bei § 28b
EnWG um nationales Recht handele. Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung bestehe
nur, wenn und soweit das nach mitgliedstaatlichen Mal3stdben gefundene
Auslegungsergebnis mit dem Ziel der Richtlinie unvereinbar sei, nicht aber, wie von der
Beschwerdefiihrerin gefordert, von Vornherein. Ausweislich Art. 49a Richtlinie ,kénne* der
Mitgliedstaat eine Freistellung beschliel3en, so dass eine Freistellungsvorschrift wie 8§ 28b
EnWG nicht einmal zwingend sei.

Es sei nicht erkennbar, dass sie die Auslegung des Wortlauts unzulassig verkirzt habe und 29
bereits bei der Wortlautauslegung die Systematik sowie den Sinn und Zweck der Norm hétte
mitbertcksichtigen miussen. Auch der Européische Gerichtshof nehme in der von der
Beschwerdefihrerin in Bezug genommenen Entscheidung vom 05.07.2012 (Rs.: C-49/11,
Rn. 33 ff.) eine knappe Auslegung nach dem gewoéhnlichen Sprachgebrauch, dem Kontext
der Norm und der Zielsetzung vor. Angesichts des von ihr anzuwendenden nationalen Rechts
des 8§ 28b EnWG habe sie auch methodisch einwandfrei bei der Auslegung mit dem
deutschen Wortlaut der nationalen Regelung begonnen. Zwar habe der Europdaische
Gerichtshof in der Entscheidung Baltic Cable AB vom 11.03.2020 (Rs.: C-454/18) eine
Auslegung des Art. 16 Abs. 6 VO (EG) 714/2019 auch uber den Wortlaut hinaus
vorgenommen. Diese im Lichte des 21. Erwé&gungsgrundes der VO (EG) 714/2009 getroffene
Entscheidung sei indes auf den vorliegenden Fall nicht tGbertragbar. Es sei zudem nicht
ersichtlich, dass im Falle einer Regulierung ein wirtschaftlicher Betrieb der Pipeline nicht
mehr moglich sei. Auch im Ubrigen komme eine (iber den Wortlaut hinausgehende
Auslegung nicht in Betracht. Dass eine Regulierung von Gasverbindungsleitungen aus
Drittstaaten beabsichtigt sei, sei seit der Mitteilung der Kommission vom 09.06.2017 bekannt
gewesen, spatestens jedoch, nachdem am 08.11.2017 ein Vorschlag der Kommission zur
Anderung der Richtlinie 2009/73/EG zur Regulierung von Gasverbindungsleitungen aus
Drittstaaten ergangen sei. Angesichts dieser Zeitspanne bis zur méglichen baulichen
Fertigstellung der Pipeline sei eine diskriminierende Wirkung des Stichtags fur im Bau
befindliche Pipelines nicht zu erkennen. Im Ubrigen sei die Regulierung grundsatzlich auch
auf zukinftige Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten anzuwenden.

Dieses baulich-technische Verstandnis der ,fertiggestellten” Gasleitung ergebe sich auch aus 30
der Gesetzesbegriindung, die ein Freistellungsverfahren fir bestehende

Drittlandverbindungen vorsehe (BT-Drs. 19/13443, S. 9). Fehlerhaft setze die

Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang den Ausdruck ,bestehende Investitionen®

(BT-Drs. 19/13443, Seite 11) mit der getatigten finalen Investitionsentscheidung gleich. Die
Begrundung beziehe sich an dieser Stelle ausdrticklich auf Bestandsleitungen und nicht auf

noch im Bau befindliche Leitungen. Auch die von der Beschwerdeftihrerin angefiihrten
Redebeitrage der Parlamentarier stiitzten nicht deren Rechtsauffassung. In den Aussagen

des deutschen Gesetzgebers fanden sich ebenfalls keine Anzeichen fir die Annahme, der

Begriff der ,Fertigstellung” solle auf die finale Investitionsentscheidung bezogen werden.

Auch eine systematische Auslegung spreche fir ein baulich-technisches Verstandnis des 31
Begriffs der ,Fertigstellung”. Art. 2 Nr. 33 RL 2009/73/EG, der sich mit der Abgrenzung
zwischen bestehenden und neuen Infrastrukturen beschéftige, ordne an, dass eine neue



Infrastruktur vorliege, wenn diese nicht vor dem Stichtag am 04.08.2003 fertiggestellt worden
sei. Eine Infrastruktur gelte nach dieser Definition dann als ,neu”, wenn sie noch nicht baulich
abgeschlossen sei im Vergleich zu bereits vorhandenen, physikalisch nutzbaren
Gasverbindungsleitungen. Nach Art. 2 Nr. 11 VO (EU) 347/2013 sei die ,Inbetriebnahme* der
Vorgang, bei dem ein Vorhaben nach seiner Fertigstellung in Betrieb genommen werde.
Diese Legaldefinition zeige den engen Zusammenhang zwischen dem Begriff der
.Fertigstellung” und dem Begriff der ,Inbetriebnahme®, der auch durch Art. 2 Nr. 8 VO (EU)
347/2013 bestatigt werde. Aus diesen Regelungen lasse sich ableiten, dass eine Anlage erst
fertiggestellt sei, wenn sie auch den Betrieb aufnehmen kdnne. Auch die englischen,
franzosischen und spanischen Sprachversionen bestarkten dieses baulich-technische
Verstandnis. Wahrend in der englischsprachigen Version von ,constructed” die Rede sei, die
fertig konstruierte Leitung also getrennt von der Inbetriebnahme betrachtet werde, spreche
die englische Sprachversion in Art. 49a Anderungsrichtlinie von ,completed, was
offensichtlich noch tber den baulichen Abschluss hinausgehe und die Inbetriebnahme
voraussetze. Ob Verordnung und Richtlinie einen gleichen Schutzzweck verfolgten, sei in
diesem Zusammenhang unerheblich. Entscheidend sei, dass sich beide Regelwerke mit der
Errichtung von Gasverbindungsleitungen befassten und sich zu deren Zustand auf3erten. Ein
gleiches Verstandnis zeige sich auch auf nationaler Ebene. Die Umsetzung des Art. 2 Nr. 33
RL 2009/73/EG durch 8 3 Nr. 29a EnWG sei zwar nicht wortgleich erfolgt, lasse aber den
engen Zusammenhang der Fertigstellung mit der Inbetriebnahme erkennen. Im Rahmen der
Anbindung von Windenergieanlagen auf See werde der Begriff der ,Fertigstellung” mehrfach
verwendet. Danach sei eine Anbindungsleitung dann fertiggestellt, wenn sie in der Lage sei,
den erzeugten Strom abzutransportieren, wie 8 17d Abs. 1 S. 3 EnNWG und § 17e Abs. 2
EnWG zeigten. Zu dem Begriff der Fertigstellung in 8§ 43d EnWG habe das
Bundesverwaltungsgericht sogar die Ausgleichs- und Ersatzmal3hahmen zur Fertigstellung
hinzugerechnet und damit den Begriff der Fertigstellung Uber den baulichen Abschluss des
Vorhabens hinaus erweitert. Sie habe zutreffend auch diese deutschen Normen zur
Auslegung des Begriffs der ,Fertigstellung” herangezogen. Ermachtigungsgrundlage fur den
Beschluss sei zunachst die nationale Regelung des 8§ 28b EnWG, auch wenn dieser durch
Art. 49a Anderungsrichtlinie determiniert werde. Auch Art. 36 RL 2009/73/EG bestatige
gerade nicht, dass es fir den Begriff der ,Fertigstellung” auf die finale
Investitionsentscheidung ankomme.

Aus Sinn und Zweck der europaischen und nationalen Regelungen folge ebenfalls kein 32
anderes Verstandnis. Ziel des § 28b EnWG wie des Art. 49a Anderungsrichtlinie sei ein
Systemwechsel hin zu einer Einbeziehung der bisher nicht regulierten
Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten. Dies folge aus Erwagungsgrund 3
Anderungsrichtlinie. Hierdurch solle eine Gleichstellung dieser Leitungen mit zwischen
Mitgliedstaaten verlaufenden Fernleitungen gewahrleistet werden. Dieses Ziel werde in
Erwagungsgrund 15 Anderungsrichtlinie erneut aufgegriffen und auch durch den deutschen
Gesetzgeber bestatigt. Der Systemwechsel werde von der Ubergangsregelung flankiert, um
fur bereits bestehende Gasfernleitungen die Mdglichkeit einer Freistellung von dem neu
errichteten Regime der Regulierung zu schaffen. Die auch vom deutschen Gesetzgeber
vorgenommene Ausnahmeregelung diene zwar dem Vertrauens- und Bestandsschutz,
jedoch nicht uneingeschréankt. Eine Normverwerfungskompetenz komme ihr im Hinblick auf 8
28b EnWG nicht zu. Im Ubrigen habe sie auch keine Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit
der Regelung gehabt. Ein offensichtlicher Widerspruch zur europaischen Anderungsrichtlinie,
der eine Nichtanwendung der nationalen Norm durch die anwendende Behdrde zur Folge
habe, liege ebenfalls nicht vor.
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Selbst eine — wie nicht — ausreichende Offenheit des Begriffs der Fertigstellung flr eine
wirtschaftlich-funktionale Auslegung unterstellt, bestehe kein Bedarf fur eine Korrektur. Der
personliche Anwendungsbereich der Art. 3, 12 und 14 GG sei fir die Beschwerdefuhrerin als

juristische Person in Form der Aktiengesellschaft nach Schweizer Recht bereits nicht eréffnet.

Mal3geblich sei der Sitz der Gesellschaft. Die Frage, ob sie sich als von der russischen
Foderation dominiertes Unternehmen auf Unionsgrundrechte berufen kénne, sei umstritten,
wobei die besseren Argumente gegen eine solche Berechtigung sprachen. Im Ubrigen sei die
Beschwerdefihrerin auch nicht in ihnren Grundrechten zum Schutz des Eigentums verletzt.
Die infolge der Entscheidung anwendbaren Entflechtungsvorgaben der 88 8 ff. EnWG stellten
Inhalts- und Schrankenbestimmungen dar. Nichts anderes gelte fiir die Pflichten zur
Netzregulierung und zum Netzzugang. lhre Entscheidung diene auch einem legitimen Zweck.
Der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck der Anderungsrichtlinie, die Sicherstellung der
Versorgungssicherheit, die Vollendung des Erdgasbinnenmarktes und die Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen, seien von den in Art. 194 Abs. 1 AEUV genannten Zielen
gedeckt. Diese abstrakt-generelle Legitimitat kdnne nicht durch eine Besonderheit im
Einzelfall in Frage gestellt werden. Der Einwand der Beschwerdefuhrerin, es sei ihr faktisch
unmaoglich, Netzzugang fur Dritte herzustellen, sei daher unerheblich. Die Regulierung
erschopfe sich zudem auch nicht im Netzzugang. Hinsichtlich der Beurteilung der
Geeignetheit einer Norm zur Erreichung des legitimen Zwecks komme dem Gesetzgeber ein
weiter Einschéatzungs- und Prognosespielraum zugute. Die Instrumente des
Regulierungsrechts hatten ihre Eignung zur Erreichung der genannten Ziele bereits unter
Beweis gestellt. Die Einfuhrung der vorgenannten Pflichten sei auch das mildeste wirksame
Mittel. Es gebe keine Gewissheit, dass der unregulierte Betrieb weiterer Gasleitungen aus
Drittstaaten nicht in Zukunft Wettbewerbsverzerrungen oder Gefahren fur die
Versorgungssicherheit schaffen wirde. Schlief3lich seien die Regelungen des § 28b EnWG
bzw. Art. 49a Anderungsrichtlinie auch angemessen. Die Schutzwiirdigkeit des Eigentums
der Beschwerdefiuihrerin misse hinter dem o6ffentlichen Interesse an der Regulierung
zurtcktreten. Speziell im Energiesektor habe die Eigentumsgarantie aufgrund des
offentlichen Bedurfnisses nach Versorgungssicherheit einen starken Sozialbezug.
Demgegenuber diene die Eigentumsgarantie der Beschwerdefihrerin der Gewinnerzielung.
Diese Gewinnerzielungsinteressen wiirden durch die Entgeltregulierung nicht im Ubermaf
beeintrachtigt. Auch das Regime der Netzentgeltregulierung sehe eine
Gewinnerzielungsmdglichkeit gem. § 21 Abs. 1 EnWG vor. Diese Ausfuihrungen géalten auch
fur die Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 12 GG, da insoweit keine strengeren
Anforderungen als an die Eingriffe in das Eigentumsrecht gestellt wiirden.

Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes liege ebenfalls nicht vor. Der Gesetzgeber sei
bei der Vergleichsgruppenbildung nicht gehalten, die vermeintlich zweckmafigste oder
gerechteste Losung zu wéhlen. Baulich fertig gestellte und baulich nicht fertig gestellte
Gasleitungen wiesen fundamentale Unterschiede auf, z.B. hinsichtlich ihrer Verfigbarkeit und
ihrer Auswirkungen auf den Markt und den Wettbewerb, welche sie als Vergleichsgruppen
untauglich mache. Daher liege auch nach Unionsrecht kein Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz vor. Nach der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs setze
eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes namlich voraus, dass die ungleich behandelten
Sachverhalte in allen Merkmalen, die sie kennzeichneten, vergleichbar seien. Etwaige
Ungleichbehandlungen waren auch durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt. Dieser
ergebe sich aus den Aspekten der Rechtssicherheit und der vereinfachten Feststellung des
Tatbestandsmerkmals ,Fertigstellung®. Der Begriff einer ,wirtschaftlich-funktionalen
Fertigstellung” begegne praktischen Abgrenzungsschwierigkeiten. Wahrend der Abschluss
der Bauarbeiten relativ einfach festzustellen sei, bedurfe es bei einem Abstellen auf die
Investitionsentscheidung einer Einsichtnahme in die Beschliisse der zustandigen Organe und
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gegebenenfalls in die betreffenden abgeschlossenen Vertrage. Vorliegend sei zudem zu
beriicksichtigen, dass die Beschlisse zur Investition in die Pipeline getroffen worden seien,
bevor ein Planfeststellungsbeschluss vorgelegen habe, also risikobehaftet gewesen seien. So
habe die Beschwerdefiihrerin langerer Zeit auf die Genehmigung aus Danemark gewartet
und habe schliel3lich eine andere als die ursprtinglich vorgesehene Route flr die Verlegung
der Pipeline nehmen mussen. Auch diese Unwéagbarkeiten im frihen Zeitpunkt eines
Projektes sprachen fir ein Abstellen auf einen physischen Zustand.

Der Beschluss sei auch nicht wegen Verstol3es gegen das Ruckwirkungsverbot aufzuheben.
8 28b EnWG beinhalte keine echte Rickwirkung, da der Sachverhalt, auf den sich die Norm
auswirke, vorliegend noch nicht abgeschlossen sei. Bezugspunkt der Norm seien nicht
bereits getatigte Investitionsentscheidungen, sondern bereits bestehende Leitungen. Die
Nord Stream 2 sei indes noch nicht unreguliert betrieben und dann riickwirkend der
Regulierung unterworfen worden. Im Ubrigen kdme eine Regulierung auch nicht riickwirkend
zur Anwendung, sondern gelte nur fur die Zukunft. Es liege damit nur eine unechte
Ruckwirkung vor, die zulassig sei. Die Bestandsinteressen der Beschwerdeftihrerin
tberwogen nicht die gesetzgeberischen Veranderungsgrinde. Ein schutzwirdiges Vertrauen
auf einen unregulierten Betrieb habe nicht bestanden bzw. sei jedenfalls durch die Presse-
Mitteilung der Kommission vom 09.06.2017 und die im November folgende Gesetzesinitiative
der Kommission erschittert worden. Bereits bei einer unklaren Rechtslage entstehe kein
Vertrauensschutz. Ein schutzwtrdiges Vertrauen auf das Ausbleiben von
Gesetzesanderungen gebe es nicht. Die Beschwerdefiihrerin habe zwar zum Stichtag bereits
erhebliche Aufwendungen getétigt gehabt. Der Bau der Pipeline selbst sei jedoch erst nach
Bekanntwerden der Plane der Kommission begonnen worden. Der Beschwerdefiihrerin hatte
daher bewusst sein missen, dass angesichts der technischen Schwierigkeiten und
Unwagbarkeiten beim Bau einer Offshore-Gasverbindungsleitung ein Abschluss der
Bauarbeiten bis zum Inkrafttreten der Richtlinienanderung nicht gesichert gewesen sei.

Selbst ein schutzwirdiges Vertrauen in den Fortbestand der Nichtanwendbarkeit der
Regulierungsvorschriften unterstellt sei die unechte Ruckwirkung gerechtfertigt. Im Falle von
Investitionen, die auf Grundlage einer bestimmten erwarteten gesetzlichen Vergttung getatigt
worden seien, setze der Vertrauensschutz nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
erst ein, wenn die jeweilige Anlage in Betrieb genommen worden sei, nicht aber bereits im
Genehmigungsstadium.

Unabhangig von der Frage der Regulierung hétte die Beschwerdeflhrerin zudem ihr
begonnenes Projekt zu Ende fihren kénnen. Es lagen keine nutzlos getatigten Investitionen
vor. Die Beschwerdefluhrerin verkenne, dass Sinn und Zweck der Entgeltregulierung auch
eine angemessene Refinanzierung der Investitionen sei. Es sei daher nicht erkennbar, dass
die Pipeline bei einer Entflechtung nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden kénne. Den
Interessen der Beschwerdefuhrerin stiinden die Bestrebungen des européaischen und
nationalen Gesetzgebers gegenuber, Verbindungsleitungen aus Drittstaaten den
innereuropaischen Verbindungsleitungen gleichzustellen. Die Freistellungsmdglichkeit fur
bestehende Gasleitungen stelle in diesem Zusammenhang eine Ubergangsregelung dar, ein
absoluter Bestandsschutz bestehe daher nicht. Dem europaischen und dem deutschen
Gesetzgeber seien die Situation der hier relevanten Pipeline bewusst gewesen. Sie hatten
gleichwohl nicht auf die zu einem friiheren Zeitpunkt zu treffende Investitionsentscheidung
angeknupft und z.B. den Planungsbeginn oder die Investitionsentscheidung oder den
Baubeginn in den Wortlaut der Norm mit aufgenommen. Im Zusammenspiel mit der
Feststellung, dass Birger und Unternehmen nicht auf eine Unveranderlichkeit der Rechtslage
vertrauen durften, erscheine die Annahme des europaischen und deutschen Gesetzgebers
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nicht unverhaltnismafig, bei noch im Bau befindlichen Gasverbindungsleitungen die
Auswirkungen einer Regulierung als noch zumutbar einzuschétzen.

Die Pipeline Nord Stream 2 sei bis heute nicht baulich fertiggestellt. Auch im Hoheitsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland sei die Pipeline am 23.05.2019 nicht baulich-technisch fertig
gestellt gewesen. Die Beschwerdeflihrerin trage selbst vor, dass die R6hren auf diesem
Abschnitt der Pipeline zum Stichtag nur abgelegt, aber noch nicht verschweil3t gewesen
seien, so dass ein Gastransport durch diese Leitungen nicht mdglich gewesen sei. Auch die
Anlandestation bei Lubmin sei am 23.05.2019 noch nicht betriebsbereit gewesen, wie sich an
den Informationen tber den Bau auf der Homepage der Beschwerdefiihrerin bestatigt habe.
Bis heute sei keine Fertigstellung erfolgt.

Eine Vorabentscheidung durch den Européischen Gerichtshof sei nicht geboten. Der Senat
konne die Rechtsfragen des 8 28b EnWG selbst beantworten.

Die Beigeladenen beantragen
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie meinen, die Beschwerde sei unbegriindet. Weder lagen die formellen
Antragsvoraussetzungen, also die Fertigstellung zum Stichtag 23.05.2019 vor, noch die
besonderen Freistellungsgrinde gemaf 8 28b EnWG.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin fiihre die Anderungsrichtlinie zu keinem
erweiterten Anwendungsbereich. Der Regulierung seien schon immer alle Arten von
Fernleitungen unterworfen gewesen. Bereits Art. 2 Nr. 3 der 1. Binnenmarktrichtlinie
98/30/EG habe alle Hochdrucknetze unterschiedslos als ,Fernleitungen” qualifiziert. Dem
stehe nicht entgegen, dass bis zum Inkrafttreten der Anderungsrichtlinie geman Art. 2 Nr. 17
RL 2009/73/EG eine Fernleitung nur dann zugleich auch eine ,Verbindungsleitung“ gewesen
sei, wenn diese ,eine Grenze zwischen Mitgliedstaaten quere”. Sofern die
Beschwerdefiihrerin Riickschliisse daraus ziehe, dass die Anderungsrichtlinie den
Tatbestand der ,Verbindungsleitung“ neu erfasse und diesen nunmehr ausdrtcklich auf
Gasverbindungsleitungen mit Drittstaaten erstrecke, komme es hierauf nicht an. Dieser
Tatbestand habe lediglich zur Bestimmung der Gruppe der Fernleiter gedient, die von Art. 36
RL 2009/73/EG Gebrauch machen kdnnten. Insoweit mangele es an einem Eingriff in
geschuitzte Rechtspositionen.

Der Neubescheidungsantrag der Beschwerdeftihrerin sei formell unzuldssig. Die
Beschwerdefuhrerin habe nur formal fristgerecht den erforderlichen Antrag nach § 28b EnNWG
gestellt. Innerhalb der Antragsfrist bis zum 11.01.2020 hétten auch die fur die Entscheidung
erforderlichen Nachweise beigebracht werden missen. Insbesondere sei die Entscheidung
uber den Antrag der Beschwerdefihrerin nach 8 28b Abs. 3 EnWG bis zum 24.05.2020 zu
treffen gewesen. Die materiell-rechtliche Frist zur Entscheidung Uber eine Freistellung sei
demnach verstrichen. Da im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung kein Anspruch
mehr bestanden habe, sei eine Neubescheidung nicht méglich. Die Beschwerde sei infolge
materieller Préklusion ohne weitere Prifung abzuweisen. Eine Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Entscheidung sei nur mit entsprechender Umstellung der
Beschwerdeantrage mdglich. Einem potenziellen Beschwerdednderungsantrag stimmten sie
nicht zu.

Die Beschwerde sei auch in der Sache unbegrindet. Die Voraussetzungen einer Freistellung
nach § 28b EnWG lagen nicht vor. § 28b EnNWG setze eine betriebsfertige
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Gasverbindungsleitung voraus. Es fehle bereits an dem Antrag eines Betreibers. Eine
Freistellung sei nur fir Gasverbindungsleitungen eines aktiven Betreibers zugéanglich.
Betreiber sei nur derjenige, der den Betrieb tatsachlich austibe. Vorliegend fehle die

Betreibereigenschaft der Beschwerdefiihrerin. Diese sei lediglich Projektgesellschatft.

Fertiggestellt im Sinne des § 28b Abs. 1 S. 1 EnWG bezeichne den Zeitpunkt, zu dem die
Betriebsbereitschaft der Verbindungsleitung komplett hergestellt sei. Dieses Verstandnis
entspreche im Ubrigen auch dem vorherrschenden Rechtsverstandnis der Mitgliedstaaten,
wie sich aus den Stellungnahmen entnehmen lasse. Einen Spielraum lasse der Wortlaut nicht
zu. Unter Fertigstellung verstehe man den wesentlichen Abschluss einer Arbeit, eines
Vorgangs oder die Zusammenflgung einer Sache. Mal3gebend sei das Ergebnis. Nur dieses
sei einer Feststellung am 23.05.2019 zugéanglich. Dieses Verstandnis entspreche auch dem
Rechtsrahmen im Ubrigen. Im EnWG sowie auch in der RL 2009/73/EG selbst werde die
Betriebsfertigkeit der Infrastruktur an mehreren Stellen ohne weiteres vorausgesetzt, auch
wenn der Tatbestand an sich nur auf eine Fertigstellung verweise. Aus Sinn und Zweck der
Norm ergebe sich keine andere Auslegung. Der Gesetzgeber wolle nicht Investitionen in
einen so ohnehin nicht bestehenden Rechtsrahmen schitzen. Sinn und Zweck von Art. 49a
Anderungsrichtlinie sei nicht der Bestandsschutz von im Bau befindlichen Leitungen. Dies
zeige gerade die Diskussion im Gesetzgebungsverfahren zur Anderungsrichtlinie.

Die Nord Stream 2 sei am 23.05.2019 keine betriebsfertige Gasverbindungsleitung gewesen,
sondern es sei nur gut die Halfte der Leitungsteile verlegt gewesen. Schliel3lich sei zum
Stichtag entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin auch keine Fertigstellung im
deutschen Hoheitsgebiet gegeben gewesen. Stahlrohre auf dem Meeresgrund allein stellten
keine Pipeline dar und es hatten noch Arbeiten ausgestanden. Entgegen den Ausfiihrungen
der Beschwerdefuihrerin kdnne es auch nicht allein auf das deutsche Hoheitsgebiet
ankommen. Wirde man eine solche Aufspaltung zulassen, lage schon keine
Gasverbindungsleitung vor.

Auch im Hinblick auf die Amortisation und die Versorgungssicherheit lagen keine objektiven
Grunde fur eine Freistellung vor. Eine blof3e Erschwerung der Refinanzierungsmaglichkeiten
sei nicht ausreichend. Das vorgelegte Gutachten zur angeblichen Insolvenzgefahr kbnne von
ihr, da es geschwarzt sei, nicht einmal auf Plausibilitat gepruft werden. Bemiuhungen dazu,
dass sie erfolglos versucht habe, von dem Projekt Abstand nehmen zu wollen, trage die
Beschwerdefuhrerin nicht vor.

Es werde mit Nichtwissen bestritten, dass bereits im Jahr 2016 eine endgiiltige,
unumkehrbare Investitionsentscheidung vorgelegen habe. Die vorgelegten geschwéarzten
Unterlagen Anlagen BF 2 bis BF 6 seien nicht zum Nachweis geeignet. Gleiches gelte fir die
geschwarzte Sachverhaltsdarstellung der Beschwerdefiihrerin. Es sei deshalb héchst
fraglich, ob die Beschwerdefuhrerin bei Scheitern der Investitionen im Jahr 2016 tatsachlich
... km Beton ummantelte Stahlrohre hatte abnehmen missen.

Weiterhin werde bestritten, dass durch regulierte Netzentgelte keine Refinanzierung des
Neubaus einer Gasverbindungsleitung méglich sei. Die Beschwerdefuihrerin habe hierzu
keine nachvollziehbaren Angaben gemacht. Ein transparenter Mechanismus zur Bestimmung
der Netzentgelte werde von der Beschwerdeftihrerin offensichtlich nicht gewollt. Entweder
gebe es den behaupteten Bedarf fir eine weitere Gasverbindungsleitung durch die Ostsee,
dann werde eine verursachungsgerechte Finanzierung mittels regulierter Netzentgelte fur
eine Amortisation des Investments sorgen. Oder aber die Transportkosten sollten ,kunstlich®
klein gerechnet werden, um am Exitpunkt der Nord Stream 2 zu besseren Konditionen in den
europaischen GrofRhandelsmarkt eintreten zu kénnen als an Exitpunkten, die durch
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Gasverbindungsleitungen erreicht wirden, deren Betreiber regulierte Entgelte bildeten. Dies
ware jedoch Wettbewerbsverzerrung. Die Regulierung der Nord Stream 2 sei daher
notwendig, um Auswirkungen auf die angeschlossenen Anbindungsleitungen im
europaischen Binnenmarkt zu verhindern. So seien EUGAL und NEL nicht freigestellt. Wirde
die Nord Stream 2 nicht demselben Regulierungsrahmen unterworfen wie die EUGAL,
konnten sich Wettbewerbsverzerrungen von Greifswald bis nach Zentraleuropa fortsetzen.

Der Vortrag der Beschwerdefuhrerin zur Versorgungssicherheit Giberzeuge ebenfalls nicht. 51
Die Freistellung wirke sich besonders gravierend auf die Versorgungssicherheit mehrerer, vor
allem in Zentral- und Osteuropa gelegener Markte aus. Im europaischen Binnenmarkt seien
die anderen Transportrouten gerade nicht freigestellt. Eine Freistellung habe negativen
Einfluss auf konkurrierende Infrastrukturen sowie die hieraus versorgten Markte. Eine
Beeintrachtigung des Wettbewerbs sei zu befiirchten. Die Transportfunktion der Nord Stream
2 befriedige keinen zusatzlichen Bedarf, sondern ersetze andere, womit eine Umverteilung
unvermeidlich sei. Ersetzt werden durften vor allem Kapazitaten auf den Pipelines
BRUDERSCHAFT und JAMAL, nicht zuletzt kdnnten Wettbewerber auf anderen
Wertschopfungsstufen, beispielsweise die Beigeladenen als Lieferanten von
Letztverbrauchern, vom Erstbezug ausgeschlossen oder zumindest stark behindert werden.
Die Preissetzungsmacht der Gazprom im Fall der Freistellung sei am Beispiel der polnischen
Gaspreise deutlich erkennbar. Im Rahmen des 8§ 28b Abs. 1 EnWG sei schliel3lich auch der
Grundsatz der Solidaritéat im Energiesektor gemaf Art. 194 Abs. 1 AEUV zu berlicksichtigen.

Der Anspruch auf eine Freistellung folge auch weder aus dem Gesichtspunkt des 52
Vertrauensschutzes noch aus dem behaupteten Investitionsschutz. Es habe kein Umfeld
vorgelegen, in dem die Beschwerdeflhrerin nachhaltig hatte Vertrauen entwickeln konnen.
Zum vorgetragenen Zeitpunkt der Freigabe der Finanzierung sei die politische Diskussion
vielmehr in vollem Gang gewesen. Der weit Uberwiegende Teil der Investitionen sei nach
Kenntnis des regulativen Umfeldes erfolgt. Es sei abwegig anzunehmen, die
Beschwerdefiihrerin bzw. deren Finanzierer hatten das Gesamtprojekt nicht erneut evaluiert,
bevor in die Bauphase ubergegangen worden sei. Der begehrte Vertrauensschutz betreffe
daher nur einen Bruchteil der Investitionen. Selbst im Falle der Projektaufgabe wirden
etwaige Investitionen nicht zum vollstandigen finanziellen Ausfall fihren, sondern durch
Verkaufe und ersparte Aufwendungen aufgefangen. Zudem sei der Baubeginn erst ab dem
15.05.2018, trotz Veroffentlichung des Entwurfs der Anderungsrichtlinie am 08.11.2017, also
in vollem Bewusstsein und Kenntnis eines gesetzlich sich in einer Veranderung befindlichen
Umfelds erfolgt. Zum Zeitpunkt der ersten Verlegungsarbeiten fehlten zudem die
schwedische und die danische Genehmigung. Es musse daher davon ausgegangen werden,
dass die Frage der Regulierung die Entscheidung zum Bau der Pipeline nicht wesentlich
beruhrt habe.

Auch aus europaischem Primarrecht und nationalem Verfassungsrecht folge kein Bedurfnis 53
fur eine Sonderrechtsbindung der Beschwerdefuhrerin. Es werde bereits kein Eingriff in den
Schutzbereich dargelegt. Die abstrakte Anderung des Rechtsrahmens sei kein Eingriff. Es

liege auch keine Diskriminierung vor, weil nicht alle Wettbewerber reguliert wirden. Innerhalb

der Vergleichsgruppe wirden alle Gasverbindungsleitungen gleich behandelt, aul3er solchen,

die zum 23.05.2019 betriebsfertig gewesen seien.

Sollte der Senat wider Erwarten zu der Auffassung gelangen, im Interesse der 54
Beschwerdefiihrerin vom eindeutigen Wortlaut und Zweck des Art. 49a Anderungsrichtlinie
abweichen zu mussen, sei eine Vorlagefrage im Vorabentscheidungsverfahren geman Art.

267 AEUV an den Européaischen Gerichtshof zu richten.



Wegen des weiteren Vorbringens der Verfahrensbeteiligten wird auf die gewechselten
Schriftsatze mit Anlagen sowie das Protokoll der mindlichen Verhandlung Bezug genommen.

B.

Die zulassige Beschwerde ist nicht begrtindet.

|. Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist der von der Beschwerdeflhrerin geltend
gemachte Neubescheidungsanspruch statthaft. Auch wenn die Bundesnetzagentur nach
erstmaliger Antragstellung am 09.01.2020 tber den Antrag auf Freistellung von der
Regulierung nach 8§ 28b Abs. 3 EnWG bis zum 24.05.2020 zu entscheiden hatte, wéare nach
Aufhebung des Beschlusses durch den Senat eine erneute Entscheidung Uber den
Freistellungsantrag durch die Bundesnetzagentur moglich. Nach Ablauf der Bescheidungsfrist
tritt jedenfalls in den Fallen, in denen die Bundesnetzagentur bereits einmal fristgerecht tber
den Antrag auf Freistellung von der Regulierung entschieden hat, dann keine materielle
Préklusion ein, wenn ihre Entscheidung im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
aufgehoben und die Bundesnetzagentur zur Neubescheidung verpflichtet wird. Die
gegenteilige Auffassung wirde das Grundrecht der Beschwerdefuhrerin auf effektiven
Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG rechtswidrig verkirzen. Die rechtlichen Erwagungen der
Beteiligten als zutreffend unterstellt kbnnte die Beschwerdefiihrerin gegen eine ablehnende
Entscheidung der Bundesnetzagentur keinen effektiven Rechtsschutz erlangen, weil eine
maoglicherweise durch den Senat tenorierte Verpflichtung zur Neubescheidung denklogisch
erst nach Ablauf der Bescheidungsfrist erfiillt werden kann. Die in § 28b Abs. 3 EnWG
genannte Frist gilt daher nur fur die erstmalige Entscheidung der Bundesnetzagentur. Nach
einer unterstellten Aufhebung und Zurtickverweisung der Sache wirde das Verfahren in den
Zustand vor Entscheidung durch die Bundesnetzagentur zurlickversetzt werden und eine
erneute Entscheidung durch die Bundesnetzagentur bliebe unbeschadet der in § 28b Abs. 3
EnWG genannten Frist moglich.

Il. Zu Recht hat die Bundesnetzagentur den Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Freistellung
von der Regulierung gemanR § 28b EnWG mit dem angegriffenen Beschluss vom 15.05.2020
zuruckgewiesen.

Nach § 28b EnWG werden Gasverbindungsleitungen mit einem Drittstaat im Sinne des
Artikels 49a Anderungsrichtlinie, die vor dem 23.05.2019 fertiggestellt wurden, von der
Regulierungsbehorde auf Antrag des Betreibers dieser Gasverbindungsleitung in Bezug auf
die im Hoheitsgebiet Deutschlands befindlichen Leitungsabschnitte von der Anwendung der
88 8 bis 10e sowie der 88 20 bis 28 EnWG befristet freigestellt, wenn 1. der erste
Kopplungspunkt der Leitung mit dem Netz eines Mitgliedstaates in Deutschland liegt, 2.
objektive Grunde fur eine Freistellung vorliegen, insbesondere a) die Ermdglichung der
Amortisierung der getatigten Investitionen oder b) Griinde der Versorgungssicherheit, und 3.
die Freistellung sich nicht nachteilig auf den Wettbewerb auf dem Erdgasbinnenmarkt in der
Europaischen Union und dessen effektives Funktionieren auswirkt und die
Versorgungssicherheit in der Européaischen Union nicht beeintrachtigt wird. Art. 49a
Anderungsrichtlinie ordnet an, dass fur Gasfernleitungen zwischen einem Mitgliedstaat und
einem Drittland, die vor dem 23.05.2019 fertiggestellt wurden, der Mitgliedstaat, in dem der
erste Kopplungspunkt einer solchen Fernleitung mit dem Netz eines Mitgliedstaats gelegen
ist, beschliel3en kann, in Bezug auf die Abschnitte einer solchen in seinem Hoheitsgebiet und
Kistenmeer befindlichen Gasfernleitung aus objektiven Griinden, wie etwa, um eine
Amortisierung der getétigten Investitionen zu ermdglichen oder aus Grinden der
Versorgungssicherheit, von den Artikeln 9, 10, 11 und 32 und von Artikel 41 Abséatze 6, 8 und
10 abzuweichen, sofern die Abweichung den Wettbewerb auf dem Erdgasbinnenmarkt in der
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Union, dessen effektives Funktionieren oder die Versorgungssicherheit in der Union nicht
beeintrachtigen wirde. Der Wortlaut der beiden Normen ist daher vom Regelungsgehalt
identisch. Der deutsche Gesetzgeber hat Art. 49a Anderungsrichtlinie 1:1 umgesetzt.

Unabhangig von der Frage, ob die in den Normen genannten Freistellungsvoraussetzungen 61
vorliegend im Einzelnen erfillt sind, kommt die beantragte Freistellung von der Regulierung
bereits deshalb nicht in Betracht, weil die streitgegenstandliche Gasverbindungsleistung Nord
Stream 2, wie es sowohl Art. 49a Anderungsrichtlinie als auch § 28b EnWG fordern, nicht vor
dem 23.05.2019 fertiggestellt gewesen ist. Zutreffend hat die Bundesnetzagentur in diesem
Zusammenhang den Begriff der ,Fertigstellung“ auf die zu befreiende Gasverbindungsleitung
bezogen und ist damit zu Recht von einem baulich-technischen Verstandnis des
Fertigstellungsbegriffs ausgegangen. Die von der Beschwerdeflihrerin gewiinschte
Auslegung, die den Begriff der Fertigstellung an die endgtiltige, nicht mehr umkehrbare
Investitionsentscheidung kntpft, l&sst sich weder dem Wortlaut der Norm, der Systematik,
ihrem Sinn und Zweck noch den Gesetzesmaterialien oder der Entstehungsgeschichte
entnehmen (nachfolgend zu 1.), noch ist sie aufgrund einer verfassungskonformen bzw.
europarechtskonformen Auslegung geboten (nachfolgend zu 2).

1. Zutreffend hat die Bundesnetzagentur den Begriff der Fertigstellung in § 28b EnWG 62
gestitzt auf eine klassische Auslegung der Norm in einem baulich-technischen Sinne
verstanden.

1.1. Fur die Antwort auf die Frage, ob der Begriff der Fertigstellung in einem baulich- 63
technischen oder in einem wirtschaftlich-funktionalen Sinne zu verstehen ist, ist zunachst der
in der Norm zum Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers maRgeblich. Weder der
europaische Verordnungsgeber noch der deutsche Gesetzgeber haben ihren Willen zum
Verstandnis des Fertigstellungsbegriffs durch eine erklarende oder abgrenzende Definition
offenkundig gemacht. Fur die erforderliche Erforschung des gesetzgeberischen Willens durch
Auslegung ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs der in der Norm zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Gesetzgebers mal3gebend, wie er sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und dem
Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist. Der Erfassung des objektiven Willens
des Gesetzgebers dienen die anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung aus dem
Wortlaut der Norm, der Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie der Entstehungsgeschichte,
die einander nicht ausschlie3en, sondern sich gegenseitig erganzen. Unter ihnen hat keine
einen unbedingten Vorrang vor einer anderen, wobei Ausgangspunkt der Auslegung der
Wortlaut der Vorschrift ist (vgl. nur BVerfG, Urteil v. 19.03.2013, 2 BvR 2628/10 u.a., Rn. 66
mwN; Stattgebender Kammerbeschluss v. 26.08.2014, 2 BvR 2400/13, Rn. 15; BGH, Urteile
v. 15.05.2019, VIII ZR 134/18, Rn. 30; v. 20.03.2017, AnwZ (Brfg) 33/16, Rn. 19; Beschluss
v. 16.05.2013, Il ZB 7/11, Rn. 27; Urteil v. 27.2019, VIII ZR 285/18, Rn. 54 - juris).

Die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Auslegung nach dem Wortlaut, der 64
Systematik und dem Sinn und Zweck entspricht diesen anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung und ist nicht zu beanstanden. Die Ansicht der Beschwerdefthrerin, der

Begriff der Fertigstellung hatte nicht kontextlos anhand des natirlichen Wortsinns ausgelegt
werden durfen, sondern die Bundesnetzagentur hatte bereits im Rahmen der
Wortlautinterpretation den Kontext der Norm und ihren Zweck — Investitions- und
Vertrauensschutz — heranziehen mussen, ist nicht zutreffend und fuhrt jedenfalls nicht zur
Rechtswidrigkeit des angegriffenen Beschlusses. Zwar fuhrt der Europaische Gerichtshof in

seiner Entscheidung vom 05.07.2012 aus: ,Deshalb ist zur Bestimmung der Bedeutung

dieser Begriffe auf inren Sinn nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch abzustellen, wobei zu



beriicksichtigen ist, in welchem Zusammenhang sie verwendet werden und welche Ziele mit
der Regelung verfolgt werden, zu der sie gehdren.” (EuGH, Urteil v. 05.07.2012, C-49/11, Rn.
32, juris). Der Europaische Gerichtshof nimmt jedoch im Anschluss (Rn. 33-36 der genannten
Entscheidung) eine klassische Auslegung nach Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck
der Vorschrift vor, so dass davon auszugehen ist, dass mit dem von der Beschwerdeflihrerin
genannten, zuvor zitierten Satz aus der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs genau
diese Auslegungsreihenfolge angesprochen worden ist. Weitere Entscheidungen des
Europaischen Gerichtshofs bestéatigen diesen Befund. In einem Urteil vom 01.10.2019 heif3t
es z.B. zu der Frage der Auslegungsmethoden: ,,Auf3erdem sind nach standiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs bei der Auslegung einer Vorschrift des Unionsrechts nicht
nur ihr Wortlaut und die mit ihr verfolgten Ziele zu bericksichtigen, sondern auch ihr Kontext
und das gesamte Unionsrecht. Die Entstehungsgeschichte einer Vorschrift des Unionsrechts
kann ebenfalls relevante Anhaltspunkte fur ihre Auslegung liefern* (Urteil v. 10.10.2018,
Wightman u. a., C-621/18, Rn. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung; EuGH, Urteil v.
01.10.2019, C-673/17, Rn. 48 - juris). In der Folge pruft der Européische Gerichtshof in der
genannten Entscheidung auch nacheinander die unterschiedlichen Auslegungskriterien.

1.2. Auch die im angegriffenen Beschluss erfolgte Auslegung im Einzelnen halt einer
rechtlichen Nachprifung stand. Ausgangspunkt fur die Erforschung des gesetzgeberischen
Willens ist der Wortlaut der hier einschlagigen Normen. Nach Art. 49a Anderungsrichtlinie
und der wortlautidentischen nationalen Umsetzungsnorm des § 28b EnWG besteht eine
Freistellungsmaoglichkeit fur ,Gasfernleitungen bzw. Gasverbindungsleitungen [...], die vor
dem 23. Mai 2019 fertiggestellt wurden®. Mit dem Begriff der Fertigstellung wird nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch zum Ausdruck gebracht, dass die Herstellung einer Sache
abgeschlossen bzw. beendet ist. Der Wortsinn der Regelungen ist eindeutig und beschreibt
eine physisch vollstandig oder nahezu vollstandig errichtete Leitung. Die Bestimmung dieses
naturlichen Wortsinns erfolgt nicht kontextlos, sondern wird auch bei Berticksichtigung der
weiteren Zusammenhange bestétigt. Bereits die Uberschrift zu § 28b EnWG
,Bestandsleitungen zwischen Deutschland und einem Drittstaat” legt den hier ermittelten
Wortsinn nahe. Der Begriff des Bestands erfasst ein physisch vorhandenes Objekt. Der
gleiche Befund ergibt sich bei Betrachtung des grammatikalischen Bezugs/Zusammenhangs.
Der eingefligte Relativsatz, mit dem auf die Fertigstellung als maf3gebliches Kriterium ftr die
Anwendbarkeit der Freistellungsmaoglichkeit gemaf § 28b EnWG bzw. Art. 49a
Anderungsrichtlinie abgestellt wird, bezieht sich auf ,Gasverbindungsleitungen® bzw.
.Gasfernleitungen” und damit auf eine Anlage als ein korperliches Objekt. Dadurch erfolgt
eine eindeutige Verknupfung zwischen der Fertigstellung und der Leitung. Hatten die
Regelungen mit der Fertigstellung die endgultige und verbindliche Investitionsentscheidung in
Bezug nehmen wollen, hatte es nahe gelegen, eine Formulierung wie:
Gasverbindungsleitungen, fur die vor dem 23.05.2019 eine verbindliche
Investition(sentscheidung) vorgelegen hat,..." zu wahlen, oder sonst irgendwie kenntlich zu
machen, dass sich die Fertigstellung auf die schuldrechtlichen Vertragsabschlisse, in denen
sich die Investoren im Hinblick auf die Finanzierung der Gasfernleitung verpflichtet haben,
beziehen soll. Zudem steht der auszulegende Begriff im Kontext mit der befristeten
Freistellung von im Hoheitsgebiet Deutschlands befindlichen Leitungsabschnitten. Mit der
Formulierung ,befindlich* wird ein bestehender Zustand beschrieben, was ebenfalls belegt,
dass die Fertigstellung ein materielles, physisches Objekt betrifft.

Eine Kontrolle dieses Wortverstandnisses anhand anderer Sprachfassungen des Art. 49a
Anderungsrichtlinie bestatigt das gefundene Auslegungsergebnis. In der englischsprachigen
Fassung heil3t es: ,completed®, was das Oxford English Dictionary mit ,finish making or
doing"“ definiert. Die franzdsische Fassung spricht von ,achevées", und die italienische
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“

Ubersetzung der Richtlinie von ,completate®, was in beiden Fallen tUibersetzt ,abgeschlossen
bedeutet und damit inhaltlich sogar noch weitergehender ist. Alle Sprachfassungen enthalten
nach ihrem Wortsinn das Element des in physischer Hinsicht vollstandigen Objekts, bei dem
alle materiellen, das Objekt ausmachenden Komponenten vorhanden sind.

Bei der vom Wortlaut ausgehenden Auslegung ist auch nicht stets von dem allgemeinen 67
Auslegungssatz Gebrauch zu machen, wonach eine Gesetzesnorm nach Moéglichkeit so
auszulegen ist, dass ihre Gultigkeit nicht infrage steht (EuGH, Urteil v. 04.10.2001, Rs. C-
403/99, Rn. 37, juris). Zum Tragen kommt das Gebot der ,richtlinienkonformen Interpretation
des nationalen Umsetzungsrechts” immer erst und nur dann, wenn und soweit das nationale
Umsetzungsrecht auch Interpretationsergebnisse zulésst, die mit den Gehalten der
Richtlinienbestimmung unvereinbar waren. Es wére in diesen Fallen mit Art. 288 AEUV iVm
Art. 4 Abs. 3 EUV unvereinbar, eine richtlinienwidrige Entscheidung zu treffen (Nettesheim,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 72. EL Februar 2021, AEUV Art. 288 Rn. 135). Auch der
Europaische Gerichtshof hat in der zuvor genannten Entscheidung zunachst eine klassische
Auslegung vorgenommen und im Rahmen der Wortlautauslegung festgestellt, dass der
Wortlaut der in der Entscheidung streitgegenstandlichen Vorschrift nicht eindeutig sei und
verschiedene Auslegungsprobleme aufwerfe. Im Folgenden fuhrt er dann an: ,Nach standiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs ist bei verschiedenen moéglichen Auslegungen einer
Gemeinschaftsvorschrift derjenigen der Vorzug zu geben, die die praktische Wirksamkeit der
Vorschrift zu wahren geeignet ist* (EuGH, Urteil v. 04.10.2001, Rs. C-403/99, Rn. 28, juris).
Vorliegend lasst der Wortlaut jedoch nicht mehrere Deutungsmaoglichkeiten zu. Aus dem
Begriff der Fertigstellung eine Bezugnahme auf eine Investitionsentscheidung herauslesen zu
wollen, wirkt konstruiert und fernliegend. Dem Begriff der Fertigstellung ist bereits ein
gegenstandliches Verstandnis immanent. Eine Investitionsentscheidung wird nicht
fertiggestellt, sondern getroffen oder abgeschlossen. Der Wortsinn ist — wie die vorherigen
Ausfiihrungen zeigen — eindeutig mit der Folge, dass eine richtlinienkonforme Interpretation
des Umsetzungsrechts an dieser Stelle nicht zur Anwendung kommt.

1.3. Eine systematische Auslegung des § 28b EnWG bzw. des Art. 49a Anderungsrichtlinie 68
fuhrt ebenfalls nicht zu einem baulich-technischen Verstandnis des Fertigstellungsbegriffs.

Auch wenn der Begriff der Fertigstellung weder im européischen noch im nationalen Recht 69
legaldefiniert ist, wird er in einigen Vorschriften verwendet, so dass sich hieraus

Ruckschlisse fiur seine Bedeutung und seinen Wortsinn im Rahmen der hier
streitgegenstandlichen Vorgaben ziehen lassen. Da es sich bei der Ermachtigungsgrundlage

um eine nationale Vorschrift handelt, ist es nicht zu beanstanden, dass die

Bundesnetzagentur bei Beurteilung des systematischen Verstandnisses der beiden
streitgegenstandlichen Normen auch nationale Vorschriften herangezogen hat.

Der systematische Blick auf Art. 36 RL 2009/73/EG, umgesetzt durch § 28a EnWG, bestarkt 70
das hier vertretene Verstandnis des Begriffs ,Fertigstellung”. § 28a EnNWG ist gemafd Abs. 1
Nr. 2 der Norm anwendbar auf gréf3ere neue Infrastrukturanlagen im Sinne des Art. 36 Abs. 1
RL 2009/73/EG. Der Begriff der ,neuen Infrastruktur” determiniert in diesem Zusammenhang
den Anwendungsbereich des § 28a EnWG, der die Befreiungsmdglichkeit vom
Zugangsregime der 88 20-28 EnWG flr neue Infrastruktureinrichtungen vorsieht und Art. 36
RL 2009/73/EG umsetzt. Art. 2 Nr. 33 RL 2009/73/EG definiert eine ,neue Infrastruktur* als
eine Infrastruktur, die bis zum 04.08.2003 nicht fertiggestellt worden ist. Der deutsche
Gesetzgeber hat die Regelung nicht wortgleich umgesetzt, sondern in 8 3 Nr. 29a EnWG als
neue Infrastruktur eine solche bestimmt, die nach dem 12.07.2005 in Betrieb genommen
worden ist. Die durch den Gesetzgeber in der nationalen Umsetzungsnorm erfolgte



Gleichstellung einer fertiggestellten Infrastruktur mit einer in Betrieb genommenen
Infrastruktur bestétigt die Ansicht, dass eine Fertigstellung das Vorhandensein eines physisch
vollstandigen Objekts voraussetzt. Auch die grammatikalische Betrachtung der beiden
Normen untermauert dieses Verstandnis. Durch die Bezugnahme des Fertigstellungsbegriffs
auf die ,Infrastruktur” als eine gegenstandliche Anlage, so sogar ausdrticklich in 8 28a Abs. 1
Nr. 2 EnWG erwahnt, lasst sich ebenfalls erkennen, dass fertiggestellt nur ein materiell
vollstandig vorhandenes Objekt ist. Von einer ,Anlage” spricht man zudem nur in
Zusammenhang mit einem baulichen Werk, hingegen nicht mit einer
Investitionsentscheidung. Systematisch unterscheiden sowohl Art. 36 Abs. 2 RL 2009/73/EG
sowie 8 28a EnWG zwischen der Befreiungsmoglichkeit fur ,neue Infrastrukturen® jeweils in
Absatz 1 und der Befreiungsmdoglichkeit fiir Anderungen bereits ,vorhandener Infrastrukturen*
in Abs. 2. Der Begriff der neuen Infrastruktur wird in der Gesetzessystematik folglich in
Abgrenzung zu einer bereits vorhandenen Infrastruktur verwendet. Eine vorhandene
Infrastruktur im Sinne des 8§ 28a Abs. 2 EnWG ist eine solche, die bereits da, mithin erbaut
ist. Es liegt daher auf der Hand, dass mit einer neuen Infrastruktur im Sinne des § 28a Abs. 1
EnWG nur eine bis zum 12.07.2005 noch nicht in Betrieb genommene Infrastruktur gemeint
sein kann.

Auch Art. 2 Nr. 11 VO (EU) 347/2013, der den Begriff der Inbetriebnahme als den Vorgang
definiert, bei dem ein Vorhaben nach seiner Fertigstellung in Betrieb genommen wird,
unterstitzt das hier vertretene Verstandnis des Fertigstellungsbegriffs als Umschreibung fur
ein abgeschlossenes, physisch vorhandenes Objekt. Durch das enge Zusammenspiel
zwischen der Inbetriebnahme und der Fertigstellung wird hervorgehoben, dass ein Vorhaben
erst dann fertiggestellt ist, wenn ein regularer Leitungs- bzw. Netzbetrieb aufgenommen
werden kann. Die Inbetriebnahme setzt das physische Vorhandensein der Infrastruktur
voraus. Mit dieser Verordnung sollen Leitlinien fur die Entwicklung transeuropaischer Netze
und deren Modernisierung und Ausbau zu einem Verbundnetz geschaffen werden. Gemaf}
Anhang Il fallen auch transeuropaische Gasverbindungsleitungen hierunter.

Zutreffend verweist die Bundesnetzagentur in dem angegriffenen Beschluss auch auf die
Regelungen in 8§ 17e EnNWG und § 17d EnNWG zur Umsetzungspflicht von Offshore-
Netzentwicklungsplanen durch die Ubertragungsnetzbetreiber, die einen voraussichtlichen
und in der Folge auch einen verbindlichen Fertigstellungstermin fir Anbindungsleitungen
vorsehen und an diesen bestimmte Anspriiche der anbindungsberechtigten Betreiber von
Windenergieanlagen auf See knupfen. So kann der Betreiber der Windenergieanlage auf See
ab dem Zeitpunkt der Herstellung der Betriebsbereitschaft der Windenergieanlage auf See,
frhestens jedoch ab dem 91. Tag nach dem verbindlichen Fertigstellungstermin eine
Entschadigung verlangen, wenn die Einspeisung aus einer betriebsbereiten
Windenergieanlage auf See nicht moglich ist, weil die Netzanbindung nicht zu dem
verbindlichen Fertigstellungstermin nach 8§ 17d Absatz 2 Satz 9 fertiggestellt ist. Die Vorschrift
sieht die Anbindungsleitung dann als fertiggestellt an, wenn die Méglichkeit der Einspeisung
aus einer betriebsbereiten Windenergieanlage besteht. Die Einspeisung setzt eine
inbetriebgenommene und damit in physischer Hinsicht vollstandig vorhandene Leitung
voraus.

Weitere Regelungen aul3erhalb des Energiewirtschaftsrechtes verwenden ebenfalls den
Begriff der Fertigstellung und stellen in diesem Zusammenhang auf die bauliche Errichtung
zur Nutzung ab. So regelt 76 VwWV{G, auf den 8§ 43d EnWG flr bestimmte Elektrizitats- und
Gasversorgungsleitungen, die eine Planfeststellung erfordern, verweist, die Folgen von
Plananderungen vor Fertigstellung des Vorhabens und ist nur anwendbar, wenn das
Vorhaben nicht tatséchlich vollstandig errichtet und zum planfestgestellten Zweck in Betrieb
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genommen wurde (Kamper, in: BeckOK, VWV{G, 51. Ed. 1.4.2021, VwWV{G § 76 Rn. 5).

Auch aus der in 8 640 Abs. 2 BGB geregelten Abnahmefiktion folgt, dass mit ,Fertigstellung® 74
ein baulich vorhandenes Objekt beschrieben wird. Nach dieser Vorschrift gilt ein Werk auch

dann als abgenommen, wenn der Unternehmer dem Besteller nach Fertigstellung des Werks

eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb
dieser Frist unter Angabe mindestens eines Mangels verweigert hat. Auch § 640 Abs. 2 BGB

nutzt das Wort ,fertigstellen® fiir ein physisch bereits errichtetes Werk und nicht fur errichtete
Bauplane oder Investitionsentscheidungen. Dies folgt bereits aus dem Sinnzusammenhang

der Norm. Denn nur ein vertragsgemal errichtetes Werk kann auch tibergeben und damit
abgenommen werden. Die auf die Fertigstellung gerichtete Abnahmefiktion kann daher

ebenfalls nur ein solches Werk meinen, welches baulich vollendet ist.

Gegenbeispiele, die ein anderes Verstandnis des Begriffs der Fertigstellung nahelegen 75
konnten, hat die Beschwerdefuhrerin nicht genannt. Soweit sie darauf verweist, die
genannten Normen dienten einem anderen Zweck als die hier streitgegenstandlichen
Regelungen in Art. 49a Anderungsrichtlinie und § 28b EnWG, stellt dies nicht deren
Geeignetheit im Rahmen einer systematischen Betrachtung in Frage. Ublicherweise dienen
unterschiedliche Normen auch unterschiedlichen Zwecken. Entscheidend ist, dass sich alle
Normen auf bestimmte Strukturvorhaben beziehen und zumindest die 88 17d und e EnWG,
Art. 2 Nr. 11 VO (EU) 347/2013 sowie auch Art. 36 und Art. 2 Nr. 33 RL 2009/73/EG sowie §
28a EnWG energiewirtschaftsrechtliche Normen darstellen. Die Frage nach Sinn und Zweck
der Regelungen, die die Beschwerdeflhrerin bereits im Rahmen der Gesetzes- und
Verordnungssystematik aufwirft, stellt sich erst im folgenden Auslegungsschritt.

1.4. Sinn und Zweck des § 28b EnWG bzw. des Art. 49a Anderungsrichtlinie stiitzen 76
ebenfalls nicht den von der Beschwerdefuihrerin favorisierten wirtschaftlich-funktionellen
Fertigstellungsbegriff, der nicht auf die Gasverbindungsleitung als das Bauvorhaben selbst,
sondern auf die unumkehrbare Investitionsentscheidung abstellt.

1.4.1. Ziel der Anderungsrichtlinie ist es ausweislich des Erwagungsgrundes 3, Hindernisse 77
fur die Vollendung des Erdgasbinnenmarktes zu beseitigen, die sich aus der Nichtanwendung
der Marktvorschriften der Union auf Gasfernleitungen aus Drittlandern und in Drittlander
ergeben. Mit den durch die Anderungsrichtlinie eingefiihrten Anderungen soll sichergestellt
werden, dass die fur Gasfernleitungen zwischen zwei oder mehr Mitgliedstaaten geltenden
Vorschriften auch fur Gasfernleitungen in der Union aus Drittlandern und in Drittlander gelten.
Dadurch sollen Wettbewerbsverzerrungen im Energiebinnenmarkt der Union und negative
Auswirkungen auf die Versorgungssicherheit vermieden, die Transparenz verbessert und
Marktteilnehmern, insbesondere Gasinfrastrukturinvestoren und Netznutzern,
Rechtssicherheit hinsichtlich des anwendbaren Rechtsrahmens gegeben werden.
Erwagungsgrund 4 sieht vor, dass die Mitgliedstaaten Ausnahmen von bestimmten
Vorschriften der Richtlinie 2009/73/EG fir Gasfernleitungen gewahren kénnen, die vor dem
Tag des Inkrafttretens dieser Richtlinie fertiggestellt sind, um dem Fehlen spezifischer
Unionsvorschriften fir Gasfernleitungen aus Drittlandern und in Drittlander vor dem Tag des
Inkrafttretens dieser Richtlinie Rechnung zu tragen.

Art. 49a Anderungsrichtlinie regelt dem folgend, dass die Mitgliedstaaten Gasfernleitungen 78
zwischen einem Mitgliedstaat und einem Drittland, die vor dem 23.05.2019 fertiggestellt

wurden, bei Vorliegen bestimmter objektiver Grinde, wie etwa, um eine Amortisierung der
getatigten Investitionen zu erméglichen oder aus Griinden der Versorgungssicherheit, fr

eine bestimmte Zeit von der Regulierung freistellen kénnen, sofern sich dies nicht nachteilig

auf den Wettbewerb auf dem Erdgasbinnenmarkt in der Europaischen Union und dessen



effektives Funktionieren auswirkt oder die Versorgungssicherheit in der Europaischen Union
beeintrachtigt. Diese den Systemwechsel flankierende Ubergangsregelung soll, ebenso wie
die nationale Umsetzungsnorm § 28b EnWG, Bestandsschutz gewéhren und investorisches
Vertrauen schitzen. Vertrauensschutz in diesem Sinne bedeutet indes nicht einen Schutz der
Erwartung, dass eine Investitionsentscheidung unverandert umgesetzt und realisiert werden
kann. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Befreiungsnormen. So fordern sowohl § 28b
Abs. 2 EnWG und auch die gleichlautende Regelung des § 49a Abs. 1 Anderungsrichtlinie
das Vorliegen objektiver Griinde fur eine Freistellung und nennen hier insbesondere die
Ermadglichung der Amortisierung der getétigten Investitionen. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefuhrerin ist die Formulierung ,Amortisierung von getatigten Investitionen“in
diesem Zusammenhang auch nicht gleichbedeutend mit ,,Amortisierung von getatigten
Investitionsentscheidungen®. Es liegt auf der Hand, dass eine getétigte Investition eine solche
ist, die bereits materialisiert und damit baulich abgeschlossen ist, denn nur eine solche
Investition in Gestalt einer vorhandenen Anlage kann sich im Ubrigen auch amortisieren.
Unter einer Amortisation versteht man die Deckung der fiir ein Investitionsgut aufgewendeten
Anschaffungskosten aus dem damit erwirtschafteten Ertrag. Eine Deckung der
Anschaffungskosten kann indes erst dann erfolgen, wenn das Investitionsgut auch zum
Einsatz kommt und Ertrage erwirtschaftet.

1.4.2. Weder in den jeweiligen Normtexten noch in den Dokumenten, die Aufschluss Uber die
Motivlage des Richtliniengebers geben, finden sich Hinweise darauf, dass eine zum Stichtag
erst im Entstehungsprozess befindliche Leitung ausnahmsweise und auch erst zukinftig von
der Regulierung freigestellt werden kann.

Samtliche Dokumente, die das mit der Freistellungsmdglichkeit verfolgte Ziel des
europaischen Verordnungsgebers naher darlegen, deuten vielmehr darauf hin, dass diese mit
einer fertiggestellten Leitung das Vorstellungsbild von einer bereits physisch vollstandig
vorhandenen Leitung verbunden haben. In dem Vorschlag der Europaischen Kommission zur
Anderung der Richtlinie (iber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt vom
08.11.2017 (EUR-Lex Dokument 52017PCO0660, dort S. 3) heil3t es: ,Aul3erdem wird dadurch
fur neue Rohrleitungen aus und nach Drittlandern die Mdglichkeit geschaffen, eine Ausnahme
von den oben genannten Vorschriften gemaf3 Art. 36 der Gasrichtlinie (Anm.: RL
2009/73/EG) zu beantragen. Hinsichtlich der bestehenden Rohrleitungen, die nicht unter Art.
36 fallen, werden die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit haben, Ausnahmen von der Anwendung
der Hauptbestimmungen der Richtlinie zu gewéhren, sofern die Auswirkungen sich nicht
nachteilig auf den Wettbewerb, das effektive Funktionieren des Marktes oder die
Versorgungssicherheit in der Union auswirken® (Unterstreichung durch den Senat). Eine
bestehende Rohrleitung ist indes nur eine solche, die kdrperlich vorhanden und damit baulich
errichtet ist. Noch eindeutiger ist die folgende Formulierung, die sich unter dem Punkt
.verhaltnismaRigkeit" (a.a.O, S. 5) findet. Hier fuhrt die Europdische Kommission aus:
~<Ausnahmeregelungen fur vorhandene Infrastruktur (z.B. fir Rohrleitungen aus und nach
Drittlandern, die vor dem Inkrafttreten dieser Richtlinie fertiggestellt wurden) sind mdglich, um
bereits vorhandenen komplexen rechtlichen Strukturen, die moglicherweise einen
fallspezifischen Ansatz erfordern, Rechnung zu tragen, sofern [...]." Die Gleichstellung einer
fertiggestellten Infrastruktur mit einer vorhandenen Infrastruktur unterstitzt das hier
vertretene Wortverstandnis von einer physisch vollstandig errichteten Gasleitung. Dass die
Europaische Kommission auch eine teilerrichtete Gasleitung als vorhandene Infrastruktur
anerkennen wollte, erscheint bereits deshalb fernliegend, weil ein solches Verstandnis
zahlreiche Abgrenzungsschwierigkeiten zur Folge hatte, die die Europaische Kommission
erkannt und mitgeregelt hétte, wird aber auch durch die folgende Formulierung in dem letzten
Absatz des Kommissionsvorschlags (a.a.O., S. 7) widerlegt: ,Mit dem Vorschlag wird die
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Madglichkeit geschaffen, fir neue Rohrleitungen aus und nach Drittlandern eine Ausnahme
von den oben genannten Vorschriften gemaf Art. 36 Gasrichtlinie zu beantragen.
Vorgesehen ist auch, dass die Mitgliedstaaten fir bereits in Betrieb befindliche Infrastruktur
Ausnahmen gewahren konnen.” (Unterstreichung durch den Senat). Die Wortwahl ist
eindeutig. Ausnahmen sollen nach dem Willen der Kommission danach flir neue Leitungen
gemal Art. 36 RL 2009/73/EG und fur bereits in Betrieb befindliche Infrastrukturen gewahrt
werden. Dass sich an diesem Vorschlag, der schlie3lich zur Verabschiedung der
Anderungsrichtlinie gefiihrt hat, hinsichtlich des Verstandnisses des Fertigstellungsbegriffs im
Rahmen des weiteren Verfahrens keine Anderungen mehr ergeben haben, wird durch die
Stellungnahmen der am Verfahren beteiligten Organe deutlich. Der Europaische Wirtschafts-
und Sozialausschuss empfiehlt zum Vorschlag der Anderungsrichtlinie vom 18.04.2018, nach
dem ,die einzelnen Mitgliedstaaten fur bestehende Rohrleitungen Ausnahmen von
zahlreichen wesentlichen Vorschriften der Gasrichtlinie gewahren kénnten und fur neue, zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie geplante oder im Bau befindliche Rohrleitungen
samtliche Auflagen des Erdgasbinnenmarktes gelten wirden* (EUR-Lex Dokument
52018AEO0170, Ziffer 2.4), mogliche Ausnahmen von den wesentlichen Vorschriften der
Gasrichtlinie strikt einzuschranken und zeitlich zu begrenzen. Weiter heil3t es im Folgenden:
»Slie sollen nur in Sonderfallen gewahrt werden und nach umfassender Prufung durch die
Europaische Kommission, um sicherzustellen, dass Ausnahmeregelungen nicht den Zielen
der Energieunion zuwider laufen und den Wettbewerb und das wirksame Funktionieren des
Erdgasbinnenmarkts oder die Gasversorgungssicherheit der EU beeintrachtigen (EUR-Lex
Dokument 52018AE0170, Ziffer 5.8).

Schliellich sieht der Europaische Ausschuss der Regionen in seiner Stellungnahme zum
Vorschlag der Anderungsrichtlinie vom 16.05.2018 (EUR-Lex Dokument 52017AR5833, S. 9
zu3und S. 12 zu 11. und 12.) die Méglichkeit, dass Infrastrukturprojekte wie die Nord Stream
2, die einem einzigen Lieferanten Zugang zu Uber 40 % der Importkapazitat der EU
gewahren, die Energieversorgungssicherheit und die Entwicklung des Binnenmarktes
gefahrden und halt zur Begegnung dieser Gefahr die vollstandige Einhaltung der
Bestimmungen der Gasrichtlinie fur erforderlich.

1.4.3. Aus der nationalen Gesetzesbegriindung folgt gleichfalls der gesetzgeberische Wille
dahingehend, nur fur physisch vorhandene Leitungen eine Freistellungsmaoglichkeit zu
schaffen.

Bereits im Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes zur
Umsetzung der Anderungsrichtlinie hei3t es unter Punkt B. Lésung: ,Fir bestehende
Drittlandsverbindungen gilt bis zum 24. Mai 2020 ein Verfahren zur Freistellung von den
Vorgaben des Regulierungsrechts” (BR-Drs. 401/19 v. 30.08.2019, ebenso BT-Drs. 19/13443
v. 23.09.2019, S. 1). Diese Formulierung wird noch einmal auf S. 5 und 6 in BR-Drs. 401/19
v. 30.08.2019 bzw. S. 9 und 10 in BT-Drs. 19/13443 v. 23.09.2019 wiederholt. Auch die
deutsche Gesetzesbegrindung wahlt, wie der européische Verordnungsgeber, den Begriff
der bestehenden Drittlandsverbindung, der eindeutig eine bereits erbaute Verbindungsleitung
voraussetzt. Bestehende Drittlandsverbindungen bzw. Bestandsleitungen sind eben keine im
Entstehen begriffenen Leitungen, sondern setzen eine physisch abgeschlossene Infrastruktur
voraus. Eine wie auch immer getroffene Investitionsentscheidung stellt keine ,bestehende
Drittlandsverbindung” dar. Bestatigt wird dieser Befund auch durch die Stellungnahme des
nationalen Normenkontrollrates gemal 8 6 Abs. 1 NKRG, in der es unter Ziffer II. heil3t:
.Daruber hinaus kdnnen Bestandsleitungen von den Marktregeln des Dritten
Binnenmarktpaketes im Gasbereich befreit werden, wenn ...:*
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Dass der gesetzgeberische Wille das Ziel verfolgte, die Nord Stream 2 Pipeline der
gesetzlichen Regulierung zu unterwerfen, zeigt sich ebenfalls in der Beschlussempfehlung
und dem Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und Energie vom 06.11.2019 (BT
Drucksache 19/14878, Seite 5), insbesondere in der folgenden Erklarung der Fraktion der
CDU/CSU: ,Die Leitung Nord Stream 1 sei in ihrer Eigenschatft als bereits bestehende
Pipeline von der anstehenden Regulierung ausgenommen. Fur Nord Stream 2 misse nun die
gesetzliche Regulierung erfolgen, damit das ,Unbundling” in der Zwdlf-Seemeilen-Zone
vollzogen werden kdnne. Der zwischen der EU und dem Mitgliedstaat Deutschland erzielte
Kompromiss beinhalte, dass der damit im Zusammenhang stehende Teil der Nord Stream 2
Pipeline reguliert werde, so dass die Regulierungszustandigkeit dann bei der
Bundesnetzagentur liege.”

Schlie3lich hat die Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der AfD-Abgeordneten am
29.03.2019 erklart, dass es sich bei Nord Stream 2 um eine neue und nicht um eine
bestehende Infrastruktur handele, weil sie voraussichtlich erst nach Inkrafttreten der Revision
der Erdgasbinnenmarktrichtlinie fertiggestellt werde (BT-Drs. 19/9658, S. 2).

Der Ansicht der Beschwerdefiihrerin, aus der Begriindung zum Gesetzesentwurf des § 28b
EnWG, wonach dieser dem Schutz bestehender Investitionen diene (BT-Drs. 19/13443, S.
11), folge ein wirtschaftlich-funktionales Verstandnis der Norm, ist nicht zuzustimmen. Eine
bestehende Investition ist nicht gleich zu setzen mit einer verbindlichen
Investitionsentscheidung, sondern als eine bereits getatigte und damit materialisierte
Investition zu verstehen, die eine Investitionsentscheidung realisiert und umgesetzt und in der
Folge zu einer Bestandsleitung gefiihrt hat. Die Interpretation der Beschwerdefuhrerin, die die
getatigte Investitionsentscheidung als geschiitzt ansehen will, ist dem Wortlaut und der
Gesetzesbegrindung gerade nicht zu entnehmen.

Auch kann nicht angenommen werden, dass der deutsche Gesetzgeber getétigte Teil-
investitionen schitzen wollte. Neben den bereits genannten Abgrenzungsschwierigkeiten und
einem insoweit fehlenden, ausdrtcklichen gesetzgeberischen Willen stellt auch die
Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Abgeordneten der AfD am 18.06.2020 klar:
»Artikel 49a der Richtlinie ebenso wie ihre Umsetzung in § 28b EnWG sieht keinen teil- oder
abschnittsweisen Begriff der Fertigstellung vor” (BT-Drs. 19/20199, S. 3 zu Frage 5.).

Nach alledem finden sich in den Gesetzesbegrindungen und Aussagen des Gesetzgebers
keine Anhaltspunkte fir die Annahme, der Ausnahmeregelung in 8 28b EnWG sei ein
wirtschaftlich-funktionales und damit an die Investitionsentscheidung ankntipfendes
Verstandnis zugrunde zu legen.

1.4.4. Das Begriffsverstandnis der Beschwerdefluhrerin ist schlie3lich auch deshalb
abzulehnen, weil es erhebliche Abgrenzungs- und Anwendungsschwierigkeiten auslésen
wuirde. Die Beschwerdefuhrerin mdchte im Rahmen einer wirtschaftlich-funktionalen
Auslegung eine Fertigstellung der Gasleitung bereits dann annehmen, wenn zum Stichtag
eine verbindliche bzw. finale, wirtschaftlich nicht mehr umkehrbare Investitionsentscheidung
getroffen worden war. Nach dem allgemeinen Verstandnis kann dies nur bedeuten, dass
bereits Umsetzungsakte vollzogen worden und hierdurch Zahlungsverpflichtungen in einem
erheblichen Umfang entstanden oder erfillt worden sind, die nicht oder nicht mehr verlustfrei
riickgangig gemacht werden konnen. AnschlieRend an diese Uberlegung stellt sich
denklogisch die Frage, wo die Grenze zur Unumkehrbarkeit exakt verlaufen soll. Fraglich
ware insbesondere, ob eine Entscheidung bereits dann unumkehrbar ist, wenn erhebliche
Zahlungsverpflichtungen entstanden sind, oder erst, wenn Zahlungen — in welchem Umfang?
— getatigt worden sind. Zu klaren ware des Weiteren, wie sich vertragliche oder gesetzliche
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Auflésungs- und Ruckabwicklungsmaglichkeiten auswirken. Zudem kdnnte es eine Rolle
spielen, ob bereits erfolgte Gegenleistungen (gewinnbringend) veraufRert werden kdénnen.
Nicht zuletzt ware die Frage zu beantworten, wie die Finalitat der Entscheidung gepruft
werden soll. Hierbei ist auch zu bertcksichtigen, dass es auf den Entscheidungsstichtag des
23.05.2019 ankommt. Demgegeniber lasst sich recht einfach nachweisen und durch die
Bundesnetzagentur feststellen, ob eine Leitung zum Stichtag vollstadndig physisch errichtet
war. Es liegt daher auch aus diesem Grund nahe, den Begriff der Fertigstellung in dem hier
vertretenen Sinne zu verstehen.

1.5. Schliellich erfordert es auch eine richtlinienkonforme Auslegung des § 28b EnWG nicht,
solche Gasleitungen, die geplant und weitestgehend finanziert, aber nicht baulich
fertiggestellt sind, in den Anwendungsbereich der Ausnahmeregelung zu fassen.

Gemal3 Art. 288 Abs. 3 AEUV ist eine Richtlinie fir jeden Mitgliedstaat hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich. Aus der Verbindlichkeit des Richtlinienziels folgt die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ,alle erforderlichen Mal3nahmen zu ergreifen, um die
vollstandige Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewahrleisten*.
Hieraus folgt, dass die mit der Umsetzung befassten staatlichen Stellen einschlief3lich der
Gerichte das ,nationale Recht im Lichte des Wortlautes und des Zwecks der Richtlinie
auszulegen“ haben (Bievert, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, 4. Auflage 2019, Art. 288
AEUV Rn. 27), wobei das Gericht diese Auslegung ,unter voller Ausschopfung des
Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Recht einraumt, in Ubereinstimmung mit den
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts" vornehmen muss. Auf der Basis von Art. 288 Abs.
3 AEUV und Art. 4 Abs. 3 EUV verlangt der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung
von den nationalen Tragern 6ffentlicher Gewalt, unter Berticksichtigung des gesamten
innerstaatlichen Rechts und unter Anwendung der dort anerkannten Auslegungsmethoden
alles zu tun, was in ihrer Zustandigkeit liegt, um die volle Wirksamkeit des Unionsrechts zu
gewabhrleisten und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem vom Unionsrecht verfolgten
Ziel im Einklang steht (EuGH, Urteil v. 11.09.2019, C-143/18, Rn. 37, juris; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert/Ruffert, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV, Rn. 77).

Ein entsprechender Wille des europaischen Normgebers, der unter Beriicksichtigung dieser
Grundsatze Anlass fur eine Korrektur des Auslegungsergebnisses geben wirde, Iasst sich
nicht feststellen. Dies ergibt sich bereits aus den zuvor gemachten Ausfiihrungen. Die
Regelung in Art. 49a Anderungsrichtlinie ist 1:1 in nationales Recht tibernommen worden.
Der Wortlaut des § 28b EnWG entspricht dem Wortlaut des Art. 49a Anderungsrichtlinie.
Beide Normen lassen eine wirtschaftlich-funktionale Betrachtungsweise des
Fertigstellungsbegriffs nicht zu. Wie bereits unter Ziffer 1.4. ausgefuhrt, lasst sich aus Sinn
und Zweck der Anderungsrichtlinie, insbesondere aus Art. 49a, ein Schutz von
Teilinvestitionen oder sogar bereits der Investitionsentscheidung nicht entnehmen. Hinweise
auf ein dem Wortlaut oder den verlautbarten Motiven und Absichten entgegenstehendes
Richtlinienziel existieren nicht.

Etwas anderes folgt auch nicht vor dem Hintergrund der Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs in Sachen Baltic Cable AB (Urteil v. 11.03.2020, Rs.: C-454/18). Mit der
Entscheidung hat der Europaische Gerichtshof eine Verwendung der Erldse aus dem
bewirtschafteten Engpass — konkret der Verbindungsleitung zwischen Deutschland und
Schweden - auch auf3erhalb der Vorgaben des Art. 16 Abs. 6 VO (EG) Nr. 714/2019
zugelassen, damit ein Netzbetreiber wie die Baltic Cable AB, der lediglich eine
grenzuberschreitende Verbindungsleitung betreibt, gegeniber denjenigen
Ubertragungsnetzbetreibern, die zudem zusatzlich ein oder mehrere Ubertragungsnetze
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bewirtschaften, nicht diskriminiert wird und seine Téatigkeit unter wirtschaftlichen Bedingungen
ausuben kann. Um der Baltic Cable AB zu ermdglichen, die Kosten fiir den Betrieb und die
Wartung ihrer Verbindungsleitung sowie einen angemessenen Gewinn zu erzielen, sei Art. 16
Abs. 6 VO (EG) Nr. 714/2009 im Lichte des 21. Erwagungsgrundes der Verordnung so
auszulegen, dass von den Regeln tber die Verwendung der Engpasserlose abgewichen
werden durfe, wenn dies aufgrund der spezifischen Art der betreffenden Verbindungsleitung
gerechtfertigt sei. Die schwedische Regulierungsbehdrde habe der Baltic Cable AB daher zu
gestatten, einen Teil der von ihr aus der Verbindungsleitung bezogenen Engpasserlése zur
Deckung der mit dem Betrieb und der Wartung der Verbindungsleitung verbundenen Kosten
zu verwenden und mit ihrer Tatigkeit einen angemessenen Ertrag zu erzielen.

Die in dieser Entscheidung aufgestellten Grundsatze, die im Einzelfall eine Auslegung der
europaischen Norm uber den Wortlaut hinaus ermdéglichen, kdnnen auf den vorliegenden Fall
nicht Gbertragen werden. Richtlinie 2009/73/EG sieht — anders als der 21. Erwégungsgrund
VO (EG) 714/2009 - bereits keine ausdrtckliche Mdglichkeit vor, von den Regelungen tber
die Freistellung von Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten abzuweichen. Auch wenn die
Nord Stream 2 reguliert wird, durfte der Beschwerdefiihrerin zudem - anders als der Baltic
Cable AB in der genannten Entscheidung — die Erwirtschaftung eines angemessenen Ertrags
maglich sein. Sinn und Zweck der Entgeltregulierung ist auch die angemessene
Refinanzierung der getatigten Investitionen. Eine Auslegung des Art. 49a Anderungsrichtlinie
bzw. 8 28b EnNWG Uber den Wortlaut hinaus ist schlief3lich auch nicht deshalb erforderlich,
um eine Diskriminierung der Beschwerdefihrerin auszuschliel3en. Wie in Ziffer 2.1.3.
dargelegt wird, versto3t die vorgenommene Auslegung nicht gegen Art. 20 GrCh bzw. Art. 3
GG.

Mit der Beschréankung der Anwendung auf bestehende Leitungen wird entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht der Zweck des Art. 49a Anderungsrichtlinie
verkannt, weil mit der Anknipfung an die bauliche Vollendung der Leitung allein ein Anreiz fur
schnelles Bauen gesetzt werde. Dieser Einwand beruht auf dem unzutreffenden Ansatz, dass
Vertrauen unabhangig vom Baufortschritt immer gleich schitzenswert ist, indem unabh&ngig
vom Vollendungsgrad der Leitung der Schutz an die Investitionsentscheidung als solche
anknupft. Die Argumentation der Beschwerdefihrerin setzt darauf auf, dass in beiden
Fallgestaltungen schlief3lich eine unumkehrbare Investitionsentscheidung getroffen worden
sei. Diese Einschatzung teilt der Senat bereits im Ansatz nicht. Eine bestehende,
betriebsfertige Leitung unterscheidet sich von einer solchen, fur die lediglich eine finale
Investitionsentscheidung getroffen worden ist im Hinblick auf ihre Irreversibilitat deutlich. Bei
einer Bestandsleitung ist das investierte Geld verbaut und es bleibt allein ein kostspieliger
Ruckbau. Insoweit sind die wirtschaftlichen Auswirkungen offensichtlich. Demgegenuber sind
bei einer Leitung, fur die lediglich eine — wenn auch verbindliche - Investitionsentscheidung
getroffen worden ist, in der Regel noch nicht alle Zahlungen erbracht, weil diese
ublicherweise nach Baufortschritt erfolgen. Ihr Bau kann verandert, der Entstehungsprozess
sogar gestoppt und bereits erworbenes Material gegebenenfalls weiter verauf3ert werden.
Anders als bei einer Bestandsleitung verbleiben Einfluss- und Reaktionsmdoglichkeiten.

1.6. Schliellich folgt auch nicht aus dem Verhaltnis zwischen Art. 36 RL 2009/73/EG und 49a
Anderungsrichtlinie bzw. § 28a und § 28b EnWG, dass baulich noch nicht vollstandig
errichtete Leitungen, fur die eine finale unumkehrbare Investitionsentscheidung getroffen
worden ist, deshalb in den Anwendungsbereich des Art. 49a Anderungsrichtlinie bzw. § 28b
EnWG fallen missen, weil sie vom Anwendungsbereich des § 28a EnWG nicht erfasst sind.
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1.6.1. Nach Art. 36 RL 2009/73/EG bzw. der Umsetzungsnorm in 8 28a EnWG kdnnen grol3e
neue Erdgasinfrastrukturen, d. h. Verbindungsleitungen, LNG- und Speicheranlagen, auf
Antrag fur einen bestimmten Zeitraum von den Bestimmungen der Artikel 9, 32, 33 und 34
sowie des Artikels 41 Absatze 6, 8 und 10 RL 2009/73/EG bzw. von der Anwendung der 88 8
bis 10e sowie 88 20 bis 28 EnWG ausgenommen werden, wenn 1. durch die Investition der
Wettbewerb bei der Gasversorgung und die Versorgungssicherheit verbessert wird, 2. es sich
um gréfRere neue Infrastrukturanlagen im Sinne des Artikel 36 Absatz 1 der Richtlinie
2009/73/EG handelt, bei denen insbesondere das mit der Investition verbundene Risiko so
hoch ist, dass die Investition ohne eine Ausnahmegenehmigung nicht getétigt wirde, 3. die
Infrastruktur Eigentum einer nattrlichen oder juristischen Person ist, die zumindest der
Rechtsform nach bzw. entsprechend der 88 8 bis 10e EnWG von den Netzbetreibern
getrennt ist, in deren Netzen die Infrastruktur geschaffen wird, 4. von den Nutzern dieser
Infrastruktur Entgelte erhoben werden und 5. die Ausnahme sich nicht nachteilig auf den
Wettbewerb auf den jeweiligen Markten, die wahrscheinlich von der Investition betroffen sein
werden, auf das effiziente Funktionieren des Erdgasbinnenmarktes, auf das effiziente
Funktionieren der betroffenen regulierten Netze oder auf die Erdgasversorgungssicherheit
der Europdaischen Union auswirkt. Art. 36 RL 2009/73/RG sowie auch die Umsetzungsnorm in
§ 28a EnWG sollen die Investitionsbereitschaft starken, indem bereits im Vorfeld das
Finanzierungsrisiko fur die Investoren und Kreditgeber durch eine mogliche fehlende
Regulierung geklart wird (BT-Drs. 15/3917, S. 87, 88).

Die Europaische Kommission fiihrt in inrem Vorschlag zur Anderungsrichtlinie vom 98
08.11.2017 aus: ,AuRerdem wird dadurch flir neue Rohrleitungen aus und nach Drittlandern
die Moglichkeit geschaffen, eine Ausnahme von den oben genannten Vorschriften gemalf Art.
36 der Gasrichtlinie zu beantragen. Hinsichtlich der bestehenden Rohrleitungen, die nicht
unter Art. 36 fallen, werden die Mitgliedstaaten die Moéglichkeit haben, Ausnahmen von der
Anwendung der Hauptbestimmung der Richtlinie zu gewéhren, sofern die Ausnahme sich
nicht nachteilig auf den Wettbewerb, das effektive Funktionieren des Marktes oder die
Versorgungssicherheit in der Union auswirkt.“ (EUR-Lex — Dokument 52017PC0660, S. 2).
Ob die Europaische Kommission damit, wie die Beschwerdeflhrerin meint, von einem
Konzept ausgeht, wonach Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten prinzipiell entweder vom
Regulierungsregime nach Art. 36 Richtlinie 2009/73/EG oder nach Art. 49a
Anderungsrichtlinie von der Regulierung freigestellt werden kénnen, erscheint denkbar. Auch
die Bundesregierung hat sich im Rahmen einer kleinen Anfrage von Abgeordneten und der
Fraktion der AfD, ob es sich bei der Nord Stream 2 nach Kenntnis der Bundesregierung
gemal der neuen Gasrichtlinie um eine bestehende oder eine neue Gasinfrastruktur handele,
dahingehend geéulRert, dass es sich nach ihrer Auffassung bei der Nord Stream 2 um eine
neue Gasinfrastruktur handele, da diese voraussichtlich erst nach Inkrafttreten der Revision
der Erdgasbinnenmarktrichtlinie fertiggestellt werden wird (BT-Drs. 19/9658, S. 2 Frage 2).

1.6.2. Obwohl die in § 28a EnNWG genannten ,Verbindungsleitungen“in 8 3 Nr. 34 EnNWG 99
definiert sind als Anlagen, die zur Verbundschaltung von Elektrizitatsnetzen dienen, oder eine
Fernleitung, die eine Grenze zwischen Mitgliedstaaten quert oder Uberspannt und einzig dem
Zweck dient, die nationalen Fernleitungsnetze dieser Mitgliedstaaten zu verbinden, ist § 28a
EnWG grundsatzlich auch auf Fernleitungen zwischen einem Mitgliedstaat und einem

Drittland anwendbar. Die Nord Stream 2 Pipeline durfte jedenfalls zum Stichtag des

23.05.2019 als Drittlandsverbindung grundsatzlich auch in den Anwendungsbereich des §

28a EnWG gefallen sein.

Eine neue Infrastruktur iSd Art. 36 RL 2009/73/EG ist eine solche, die bis zum 04. August 100
2003 nicht fertiggestellt ist, vgl. Art. 2 Nr. 33 RL 2009/73/EG. Gemal 8 3 Nr. 29a ist eine



neue Infrastruktur sogar eine solche, die nach dem 12.07.2005 in Betrieb genommen worden
ist. Beide Voraussetzungen erfillt die hier streitgegenstandliche Gasverbindungsleitung Nord
Stream 2 zum Stichtag.

Einer Anwendbarkeit des 8§ 28a EnWG jedenfalls zum Stichtag auf die bereits teilweise
errichtete Nord Stream 2 Gasleitung steht nach Einschatzung des Senats auch nicht
entgegen, dass § 28a Abs. 1 Nr. 2 EnWG eine Freistellung fir gréRere neue
Infrastrukturanlagen im Sinne des Artikel 36 Abs. 1 RL 2009/73/EG vorsieht, bei denen
insbesondere das mit der Investition verbundene Risiko so hoch ist, dass die Investition ohne
eine Ausnahmegenehmigung nicht getatigt werden wirde. Hierbei handelt es sich nach
Auffassung des Senats nicht um eine echte Tatbestandsvoraussetzung, die die
Anwendbarkeit auf Projekte im Vorfeld einer finalen Investitionsentscheidung beschrankt,
wofur bereits die Regelung in 8§ 28 Abs. 2 EnWG, die eine Freistellungsmaoglichkeit fur
Kapazitatsaufstockungen bei vorhandenen Infrastrukturen vorsieht, spricht. § 28a Abs. 1 Nr.
2 EnWG enthélt nach Auffassung des Senats daher eher eine begriindende Beschreibung,
die Sinn und Zweck der Regelung zum Ausdruck bringt, das bei einer Kreditvergabe
bestehende Finanzierungsrisiko fir die Investoren durch die Reduktion des
Regulierungsrisikos zu minimieren und hierdurch die Investitionsbereitschaft von Investoren
und Kreditgebern zu férdern (BT-Drs. 15/3917, S. 87).

Vorliegend hatte die Beschwerdefuhrerin zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Anderungsrichtlinie bereits ihre Investitionsentscheidung abschlieBend getroffen und hat in
der Folgezeit keinen Antrag auf Ausnahme der Nord Stream 2 von der Regulierung gemal §
28a EnWG gestellt. Dies kann indes nicht zur Folge haben, dass der Anwendungsbereich
des 8§ 28b EnWG erzwungen wird, indem die entlang des Begriffs der ,Fertigstellung*®
verlaufende Trennlinie zwischen den Freistellungsnormen des Art. 36 RL 2009/73/EG und
Art. 49a Anderungsrichtlinie bzw. § 28a EnWG und 8§ 28b EnWG durch Uberdehnung des
Fertigstellungsbegriffs derart vorverlagert wird, dass sie dem klaren Wortlaut und auch dem
gesetzgeberischen Willen entgegensteht. Vielmehr liegt es im Hinblick auf die zitierten
Gesetzesbegriindungen und die dargestellte Auffassung des Senats nahe, ausnahmsweise
auch die Nord Stream 2 als - so weit gerichtsbekannt - einzige Pipeline, die zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Anderungsrichtlinie nur teilweise erbaut war, grundsétzlich als vom
Anwendungsbereich des Art. 36 RL 2009/73/EG bzw. § 28a EnWG erfasst anzusehen. Dies
muss indes in dem vorliegenden Verfahren, bei dem es allein um die Frage der
Anwendbarkeit des § 28b EnNWG geht, nicht entschieden werden.

2. SchlieBlich sind weder Art. 49a Anderungsrichtlinie noch die wortgleich ibernommene
Vorschrift des § 28b EnNWG primarrechts- oder verfassungskonform dahingehend
auszulegen, dass eine Ausnahme von der Regulierung zwingend bereits bei Vorliegen einer
finalen, nicht mehr rickgangig zu machenden Investitionsentscheidung vorgenommen
werden muss, sollten die tbrigen Freistellungsvoraussetzungen vorliegen. Ein baulich-
technisches Verstandnis des Fertigstellungsbegriffs versté3t weder gegen die Grundrechte
der Beschwerdefluhrerin aus Art. 12, 14, 3 GG bzw. Art. 16, 17, 20 GRCh noch gegen das
Rickwirkungsverbot oder den Vertrauensschutz.

2.1. Ob sich die Beschwerdefiihrerin als von der russischen Foderation dominiertes
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz Uberhaupt auf die deutschen und die Unions-
Grundrechte berufen kann, kann im Ergebnis dahinstehen, weil die Beschwerdefiihrerin
durch die Anderungsrichtlinie und die dort geregelten Freistellungsmdglichkeiten nicht in ihren
deutschen und Unionsgrundrechten aus Art. 12, 14, 3 GG und Art. 16, 17, 20 GRCh verletzt
ist.
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2.1.1. Die Beschrankung des Anwendungsbereichs der Ausnahmeregelung in Art. 49a 105
Anderungsrichtlinie bzw. des § 28b EnWG auf Leitungen, die zum Stichtag 23.05.2019

vollstandig errichtet und damit baulich hergestellt waren, verletzt die Beschwerdefiihrerin

nicht in ihrer Eigentumsgarantie aus Art. 17 GRCh bzw. Art. 14 GG.

Diese Verfassungsvorschriften gewahrleisten das Recht, eine eigentumsfahige Position zu 106
besitzen, zu nutzen, zu verwalten, zu verbrauchen oder dartber zu verfligen. Der Eigentimer
kann etwa das Eigentumsobjekt selbst nutzen und Dritte von der Nutzung ausschliel3en oder

aus der vertraglichen Nutzungsuberlassung einen Ertrag erwirtschaften. Die

Nutzungsbefugnis ermdglicht es dem Eigentimer, sein Leben im vermoégensrechtlichen

Bereich nach eigenen Vorstellungen zu gestalten. Demgemalf} wird die Entscheidung des
Eigentimers geschutzt, wie er das Eigentumsobjekt verwenden will. Die eintraglichste

Nutzung des Eigentums schuitzt das Eigentumsgrundrecht indes nicht (Papier/Shirvani, in:
Maunz/Durig, 93. EL Oktober 2020, Art. 14 GG, Rn. 146; EuGH Urteil v. 28.01.2003, C-

363/01, Rn. 58; Urteil v. 06.07.2006, C-53/05, Rn. 34 - juris).

Wenn eine Gasverbindungsleitung erstmalig einer Regulierung unterworfen und auf das 107
Unternehmen die Entflechtungsvorgaben angewendet werden, stellt dies eine

Nutzungsregelung dar, die nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG bzw. Art. 17 Abs. 1 S. 1 und 3 GRCh

zu Uberprufen ist (Wollenschlager, in: von der Groeben/Schwarze, 7. Auflage 2015, Art. 17

GRCh, Rn. 23).

Diese Nutzungsbeschrankung ist jedoch gerechtfertigt. Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRCh gestattet 108
Nutzungsregelungen, die auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen und fur das Wohl der
Allgemeinheit erforderlich sind. Der Gesetzesvorbehalt verlangt eine hinreichend bestimmte
gesetzliche Grundlage. Die Erforderlichkeitsklausel ist im Lichte der bisherigen
Rechtsprechung und der allgemeinen Schrankenregelung des Art. 52 Abs. 1 GRCh zu lesen,
erfordert mithin eine Verhaltnismafigkeitsprifung und die — hiervon zu unterscheidende —
Wahrung des Wesensgehalts der Eigentumsgarantie. Zur ndheren Konkretisierung beider
Anforderungen kann auf die Ausfiihrung zur Berufs- und unternehmerischen Freiheit —
einschliel3lich der Problematik der gerichtlichen Kontrolldichte — verwiesen werden. Danach
erfolgt die Verhaltnismagigkeitsprifung mehrstufig: Es ist nach legitimem Zweck, Eignung,
Erforderlichkeit und Angemessenheit der Beschrankung zu fragen (Wollschlager, in: von der
Groeben/Schwarze, 7. Auflage 2015, Art. 17 GRCh, Rn. 36).

Ebenso folgt die Rechtfertigungsprifung im Rahmen des deutschen Grundrechts aus Art. 14 109
GG. Die konkrete Reichweite des Schutzes durch die Eigentumsgarantie ergibt sich erst aus
der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums, die nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
Sache des Gesetzgebers ist. Der Gesetzgeber, der Inhalt und Schranken der als Eigentum
grundrechtlich geschitzten Rechtspositionen bestimmt, hat dabei sowohl der
grundgesetzlichen Anerkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG als
auch der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) Rechnung zu tragen. Das
Wohl der Allgemeinheit, an dem sich der Gesetzgeber hierbei zu orientieren hat, ist nicht nur
Grund, sondern auch Grenze fiur die Beschrankung der Eigentimerbefugnisse. Der
Gesetzgeber hat die schutzwirdigen Interessen des Eigentimers und die Belange des
Gemeinwohls in einen gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhaltnis zu bringen
und sich dabei im Einklang mit allen anderen Verfassungsnormen zu halten. Insbesondere
muss jede Inhalts- und Schrankenbestimmung den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
beachten (BVerfG, Urteil v. 06.12.2016, 1 BvR 2821/11, Rn. 268, juris). Die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist um so grol3er, je starker der soziale Bezug des
Eigentumsobijekts ist; hierfur sind dessen Eigenart und Funktion von entscheidender



Bedeutung (BVerfG, Beschluss v. 02.03.1999, 1 BvL 7/91, Rn. 77, juris).

Gemessen an diesen Ausfiihrungen ist die Anderungsrichtlinie sowohl nach deutschem als 110
auch nach europaischem Verfassungsrecht verhaltnismafig und die Nutzung der
Eigentumsbeschrankung gerechtfertigt.

Die Anderungsrichtlinie verfolgt den legitimen Zweck, Hindernisse fiir die Vollendung des 111
Erdgasbinnenmarktes zu beseitigen, die sich aus der Nichtanwendung der Marktvorschriften

der Union auf Gasfernleitungen aus Drittlandern und in Drittlander ergeben, um so
Wettbewerbsverzerrungen im Energiebinnenmarkt der Union und negative Auswirkungen auf

die Versorgungssicherheit zu vermeiden. Dass mit dem unregulierten Betrieb von

Gasleitungen aus Drittstaaten auch Gefahren fur die Versorgungssicherheit einzelner
Mitgliedstaaten verbunden sein kénnen, hat das Gericht der Europaischen Union bereits
festgestellt (Urteil v. 10.09.2019, T-883/16, Rn. 82, juris).

Die Anderungsrichtlinie ist grundsatzlich auch geeignet, diesen Zweck herbeizufihren. Was 112
die gerichtliche Nachprifbarkeit der Einhaltung dieser Voraussetzungen der
Verhaltnismafigkeit einer Gemeinschaftsbestimmung betrifft, hat der Europaische
Gerichtshof dem Gemeinschaftsgesetzgeber im Rahmen der Austibung der ihm
Ubertragenen Zustandigkeiten ein weites Ermessen in Bereichen zugebilligt, in denen seine
Tatigkeit sowohl politische als auch wirtschaftliche oder soziale Entscheidungen verlangt und
in denen er komplexe Prifungen und Beurteilungen vornehmen muss. Es geht somit nicht
darum, ob eine in diesem Bereich erlassene MalRnhahme die einzig mégliche oder die
bestmogliche war; sie ist vielmehr nur dann rechtswidrig, wenn sie zur Erreichung des Ziels,
das das zustandige Organ verfolgt, offensichtlich ungeeignet ist (EuGH, Urteil v. 08.10.2010,
C-58/08, Rn. 52, juris). Auch das Bundesverfassungsgericht lasst es ausreichen, wenn durch
die gesetzliche Regelung der gewiinschte Erfolg geférdert werden kann. Es genugt bereits
die Moglichkeit einer Zweckerreichung: Insoweit kommt dem Gesetzgeber eine grol3e
Einschéatzungspréarogative zu (BVerfG, Beschluss v. 30.06.2020, 1 BvR 1679/17, Rn. 102,
103, juris). Die Instrumente des Regulierungsrechts haben, worauf die Bundesnetzagentur
zutreffend verweist, ihre Eignung zur Erreichung der genannten Zwecke in der Praxis bereits
unter Beweis gestellt, wie die nunmehr seit 15 Jahren bestehende Regulierung in
Deutschland zeigt. Warum die Regulierung diesen Zweck bei Einbeziehung von
Gasfernleitungen aus Drittstaaten nicht erftillen sollte, ist nicht ersichtlich. Die eingefuhrten
Mafinahmen sind auch erforderlich, da sie das mildeste Mittel zur Erreichung dieses Ziels
darstellen. Alternative Instrumente, die Wettbewerbsverzerrungen im Energiebinnenmarkt der
Union und negative Auswirkungen auf die Versorgungssicherheit ebenso geeignet
vermeiden, aber weniger einschneidend waren, sind nicht ersichtlich und werden von der
Beschwerdefihrerin auch nicht dargetan. Schlieflich sind die hier in Rede stehenden
Regelungen auch angemessen. Bei Gasverbindungsleitungen und
Energieversorgungsunternehmen handelt es sich aufgrund des offentlichen Bedurfnisses
nach Versorgungssicherheit um Eigentum mit einem hohen Sozialbezug, was den
Eigentumsschutz gegenuber staatlichen EinflussmalRnahmen weiter einschrankt (BVerfG,
Urteil v. 06.12.2006, 1 BvR 2821/11, Rn. 297, juris). Das offentliche Interesse an der
Regulierung auch von Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten zur Regulierung des
Wettbewerbs und Herbeifiihrung der Versorgungssicherheit ist grof3. Das dem
gegenuberstehende Interesse der Beschwerdefihrerin, nicht der Regulierung unterworfen zu
werden, muss dahinter zurlck treten. Auch im Rahmen der Netzregulierung besteht die
Moglichkeit, seinen Betrieb mit Gewinn zu fuhren. Dass die Umsetzung von
Entflechtungsvorgaben maoglich ist und nicht zur Insolvenz von Unternehmens fihrt, hat die
Umsetzung der Unbundlingvorschriften in Deutschland gezeigt.



Der Einwand der Beschwerdeflhrerin, die erforderliche Herstellung eines Ausgleichs 113
zwischen Allgemeininteressen und Individualinteressen musse hier zugunsten des
Bestandsschutzes von Vorhaben ausfallen, die bereits wirtschaftlich funktional
abgeschlossen worden seien, weil die Individualinteressen des Grundrechtstragers
schwerwiegend beeintrachtigt wirden, wenn er nach wirtschaftlich funktionaler aber vor
baulicher Fertigstellung damit konfrontiert werde, dass sein Vorhaben unvermittelt der
Regulierung unterworfen werden solle, ist allein im Rahmen der nach Art. 20 GG zu
beurteilenden Ruckwirkung, des Vertrauensschutzes und des Gleichbehandlungsgrundsatzes
zu klaren (vgl. nachfolgend zu Ziff. 5.4 und 5.5.). Die Frage, ob der Begriff der Fertigstellung
wirtschaftlich funktional auszulegen ist, um grof3e Infrastrukturen von der Regulierung
freizustellen, spielt indes bei der hier zu beurteilenden grundséatzlichen VerhaltnismaRigkeit
der Einbeziehung von Gasverbindungsleitungen aus Drittstatten in den Regulierungsrahmen
keine Rolle.

2.1.2. Die Beschwerdefiihrerin ist durch die Anderungsrichtlinie auch nicht in ihrer 114
grundrechtlich geschitzten Berufsaustibungsfreiheit aus Art. 12 GG bzw. ihrer
unionsprimarrechtlich geschiitzten unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 GRCh verletzt.

Art. 12 GG schutzt jede Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und Erhaltung 115
einer Lebensgrundlage dient. Die unternehmerische Freiheit umfasst auch die Freiheit, sich
frei und ungehindert unternehmerisch am Markt zu betatigen und die Preise frei zu
bestimmen. Zum sachlichen Schutzbereich der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16
GRCh gehoren die Freiheit zur Austbung einer Wirtschafts- und Geschéftstatigkeit, die
Vertragsfreiheit, die Handelsfreiheit, die Werbefreiheit und die Wettbewerbsfreiheit
(Schwarze/van Vormizeele, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, 4. Auflage 2019, Art. 16
GRCh, Rn. 3). Es stellt daher einen Eingriff in die unternehmerische Ausubungsfreiheit dar,
wenn ein Unternehmen einem energiewirtschaftsrechtlichen Regulierungsregime unterworfen
wird, das Anforderungen an die unternehmerische Struktur (Entflechtung), die Ausgestaltung
der Nutzung unternehmerischen Eigentums (Netzzugang Dritter) und die Preispolitik
(Entgeltregulierung) stellt.

Ein in den Schutzbereich des Art. 12 GG erfolgter Eingriff ist gerechtfertigt, wenn 116
hinreichende Grinde des Allgemeinwohls vorliegen, die gewahlten Mittel zur Erreichung des
verfolgten Zweckes geeignet und erforderlich sind und bei einer Gesamtabwégung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt wird (vgl. BVerfG, Beschluss v. 17.10.1984, 1 BvL 18/82, Rn. 39;
BVerfG, Beschluss v. 18.11.2003, 1 BvR 302/96, Rn. 196; BVerfG, Urteil v. 02.03.2010, 1
BVR 256/08, Rn. 297; BVerfG, Beschluss v. 18.11.2003, 1 BVR 302/96, Rn. 194 f — juris). Die
Rechtfertigungsvorbehalte fur Eingriffe in die Berufsfreiheit nach Art. 16 Abs. 1 GRCh
ergeben sich aus Art. 52 Abs. 1 GRCh. Danach durfen die Grundrechte der Charta nur auf
gesetzlicher Grundlage und unter Beachtung des jeweiligen Wesensgehalts sowie des
Verhaltnismafigkeitsprinzips eingeschrankt werden (Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, 4.
Auflage 2019, Art. 15 GRCh, Rn. 7).

Es ist grundsatzlich verhaltnisméafig, Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten der 117
Regulierung zu unterwerfen. Insoweit kann auf die Ausfihrungen unter Ziff. 2.1.1. Bezug
genommen werden. Soweit die Beschwerdefihrerin die Freistellungsregelung und damit die
Ubergangsregelung fir verfassungswidrig halt, ist dies im Rahmen des
Gleichbehandlungsgrundsatzes, der Ruckwirkung und des Vertrauensschutzes zu

uberprifen.

118



2.1.3. Es verstof3t auch nicht gegen das in Art. 3 GG bzw. Art. 20 GRCh geregelte
Gleichbehandlungsgebot, Verbindungsleitungen zu Drittstaaten, die noch nicht vollstandig
errichtet sind, nicht in den Anwendungsbereich des Art. 49a Anderungsrichtlinie bzw. § 28b
EnWG zu fassen. Der in Art. 3 Abs. 1 GG enthaltene Gleichbehandlungsgrundsatz
verpflichtet die Trager deutscher Hoheitsgewalt dazu, Rechtssubjekte in einer vergleichbaren
Lage gleich zu behandeln. Die gleiche Verpflichtung trifft den europdischen Normgeber nach
Art. 20 GRCh. Der Grundsatz der Gleichbehandlung zwingt EU-Organe, nicht wesentlich
Gleiches ungleich zu behandeln, wenn nicht objektiv rechtfertigende Griinde eine Ausnahme
zulassen.

2.1.3.1. Grundsatzlich ist es Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche von diesen 119
Elementen er als mal3gebend fir eine Gleich- oder Ungleichbehandlung ansieht (BVerfG,
Beschluss v. 29.11.1989, 1 BVvR 1402/87, Rn. 35, juris). Bei der Uberpriifung eines Gesetzes
auf seine Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz ist nicht zu untersuchen, ob der Gesetzgeber
die zweckmaRigste und gerechteste Losung gefunden, sondern nur, ob er die
verfassungsrechtlichen Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit eingehalten hat. Ein Verstol3
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz kommt dabei vor allem in Betracht, wenn der
Gesetzgeber eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten
anders behandelt, obgleich zwischen den beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnten
(BVerfG, Beschluss v. 29.11.1989, 1 BvR 1402/87, Rn. 36, juris).

Ein Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot wére unter Berlcksichtigung dieser 120
Ausflhrungen dann zu bejahen, wenn der nationale Gesetzgeber und der europaische
Richtliniengeber mittels des Differenzierungskriteriums ,fertiggestellt“ im Sinne der hier
erfolgten Auslegung von ,baulich und physisch vollstandig errichtet* zwei Gruppen von
Unternehmen ungleich behandeln wirden, die aber in den entscheidenden Merkmalen gleich
sind. Einen solchen Verstol3 kann der Senat nicht feststellen. Eine bereits bestehende, mithin
vollstandig baulich errichtete Gasverbindungsleitung ist nicht in den entscheidenden
Merkmalen mit einer solchen vergleichbar, fir die eine verbindliche und finale
Investitionsentscheidung getroffen worden, die aber noch nicht errichtet ist. Hierauf hat der
Senat bereits in anderem Zusammenhang (Ziff. 1.5. am Ende) hingewiesen. Physisch bereits
fertiggestellte Gasverbindungsleitungen sind unumkehrbar errichtet und Ublicherweise auch
schon in Betrieb genommen. Samtliche Investitionen sind getétigt worden und eine
Entscheidung, von dem Projekt Abstand zu nehmen, ist nicht mehr mdglich. Demgegeniber
sind Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten, fur die eine verbindliche
Investitionsentscheidung getroffen worden ist, die indes nur teilweise oder gar nicht errichtet
sind, noch nicht betriebsbereit und im Einsatz. Eine Entscheidung dahingehend, von dem
Projekt Abstand zu nehmen, ist — da noch kein vollendeter Zustand eingetreten ist —
grundsatzlich moéglich, ohne dass es auf vertragliche Einzelheiten ankame. Der Gesetzgeber
/ Richtliniengeber betrachtet nicht den Einzelfall, sondern stets allgemein die sich
gegenuberstehenden Vergleichsgruppen.

2.1.3.2. Eine — hier nicht feststellbare - Ungleichbehandlung von baulich fertiggestellten 121
Gasverbindungsleitungen und solchen, fur die eine verbindliche Investitionsentscheidung

getroffen worden ist, ware aber auch sachlich gerechtfertigt. Die Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung setzt zunachst voraus, dass diese auf objektiven ,Umstanden®,

LKriterien“ oder ,Grinden” beruht. Dies ist der Fall, wenn die staatliche Mal3hahme, welche

die problematische Ungleichbehandlung bewirkt, ein berechtigtes, das heif3t mit

héherrangigem Recht in Einklang stehendes Ziel verfolgt und — wie das vor allem in der
Rechtsprechung regelméafiig genannte Erfordernis der ,,Objektivitat* verlangt — zur Férderung



dieses Ziels diese Ungleichbehandlung nicht nur aus der subjektiven Sicht der handelnden
Stelle, sondern aufgrund der tatsachlichen Sachlage bzw. aufgrund der tatsachlichen
Verhaltnisse naheliegt. Letztlich also muss ein sachlicher, im Zusammenhang mit dem
Gegenstand der MaRnahme stehender Grund fur die voneinander abweichende Behandlung
vorliegen, die vergleichbare Personengruppen oder Sachverhalte erfahren (Graser/Reiter, in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, 4. Auflage 2019, Art. 20 GRCh, Rn. 5). Auch die
Praktikabilitat kommt als Rechtfertigungsgrund in Betracht (BVerfGE 98, 365 (394) = NZA
1999, 194 (197); BVerfGE 113, 167 (236) = NVwZ 2006, 559 (570)) und wirkt sich
insbesondere bei Typisierungen aus (Kischel, in: BeckOK, 47. Edition 15.05.2021, Art. 3 GG,
Rn. 67). Hierbei sieht der Gesetzgeber aus Zwecken der Verwaltungsvereinfachung
zulassigerweise von Aspekten des Sachverhalts ab, die im Rahmen des Regelungszwecks
durchaus Beachtung verlangen wirden. Typisierung bedeutet hier also, bestimmte, in
wesentlichen Elementen gleich geartete Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen
(BVerfGE 126, 268 (279) = NJW 2010, 2643 (2644)). Der Gleichheitssatz zwingt den
Gesetzgeber also nicht zu einer Berucksichtigung jeder individuellen Besonderheit eines
Sachverhalts. Der Typisierungsgedanke verhindert hier — im Unterschied zum vorgenannten
Aspekt — die Verfassungswidrigkeit. Ubliche Fallkonstellationen sind Generalisierungen,
Pauschalierungen, aber auch Stichtagsregeln. Ausgehend von dem Grundgedanken, dass
der Gesetzgeber stets generalisieren muss (stRspr seit BVerfGE 11, 245 = DOV 1960, 905
(906)), sind typisierende Regelungen insbesondere bei Massenerscheinungen allgemein als
notwendig anerkannt und grundsatzlich unbedenklich (stRspr seit BVerfGE 17, 1 (23) = NJW
1963, 1723 (1726), (Kischel, in: BeckOK, 47. Edition 15.05.2021, Art. 3 GG, Rn. 122, 123).

Der sachliche Grund fur die Ungleichbehandlung von baulich-technisch fertiggestellten 122
Gasverbindungsleitungen und solchen, fir die bereits eine Investitionsentscheidung getroffen
worden ist, die indes noch nicht vollstandig errichtet worden sind, folgt aus der bei
Gesetzesanderungen erforderlichen Stichtagsregelung und der Notwendigkeit, zu diesem
Stichtag tatbestandliche Voraussetzungen sicher feststellen zu kdnnen. Eine Feststellung
dahingehend, ob eine Gasverbindungsleitung zu einem bestimmten Stichtag baulich
vollstandig errichtet ist, ist fur die Bundesnetzagentur praktikabel durch Vorlage von
Fertigstellungsbescheinigungen moglich. Wirde man demgegeniber auf eine verbindliche
Investitionsentscheidung abstellten, stellten sich — wie der Senat ebenfalls dargelegt hat —
zahlreiche Anwendungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten, die mit vielen Unsicherheiten und
auch Missbrauchsmoglichkeiten verbunden wéren. Auf die Ausfuhrungen zu Ziffer 1.4.4. wird
Bezug genommen.

2.2. Der Begriff der Fertigstellung in § 28b EnWG bzw. Art. 49a Anderungsrichtlinie ist 123
schlie3lich auch nicht zur Vermeidung eines Verstol3es gegen das Ruckwirkungsverbot oder

den Grundsatz des Vertrauensschutzes verfassungsgemal im Sinne der Beschwerdefihrerin

auf Projekte zu erstrecken, fur die eine finale, wirtschaftlich nicht mehr unumkehrbare
Investitionsentscheidung getroffen ist.

2.2.1 Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet bei der Frage der VerfassungsmaRigkeit 124
einer gesetzlichen Rickwirkung zwischen einer echten Rickwirkung und einer unechten
Ruckwirkung bzw. tatbestandlichen Riuckanknupfung.

Eine unzulassige echte Ruckwirkung liegt vor, wenn ein Gesetz nachtraglich in abgewickelte, 125
der Vergangenheit angehorende Tatbestdnde eingreift (BVerfG, Beschluss v. 18.02.2009, 1

BVR 3076/08, Rn. 66, juris). Dies ist insbesondere der Fall, wenn seine Rechtsfolge mit
belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt der Verkindung fur bereits abgeschlossene
Tatbestande gelten soll. Erst mit der Verkiindung ist eine Norm rechtlich existent. Bis zu



diesem Zeitpunkt, zumindest aber bis zum endgultigen Gesetzesbeschluss, missen von
einem Gesetz Betroffene grundsatzlich darauf vertrauen kénnen, dass ihre auf geltendes
Recht gegriindete Rechtsposition nicht durch eine zeitlich riickwirkende Anderung der
gesetzlichen Rechtsfolgenanordnung nachteilig verandert wird (BVerfG, Beschluss v.
10.10.2012, 1 BvL 6/07, Rn. 59, m.w.N., juris). Aus Grunden der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes sind echt riickwirkende belastende Gesetze grundsatzlich unzulassig.
Der Grundsatz der Unzulassigkeit echter Rickwirkungen gilt jedoch ausnahmsweise nicht,
wenn die Betroffenen mit einer Anderung einer unklaren und verworrenen Rechtslage
rechnen mussten,oder wenn das bisherige Recht derart systemwidrig und unbillig war, dass
ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmaigkeit bestanden (BVerfG, Beschluss v.
17.12.2013, 1 BvL 5/08, Rn. 65, juris).

Eine unechte Rickwirkung liegt dagegen dann vor, wenn eine Norm auf gegenwartige, noch 126
nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fur die Zukunft einwirkt und
damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet, so wenn belastende Rechtsfolgen
einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits ins
Werk gesetzten Sachverhalt ausgelost werden (“"tatbestandliche Ruckanknipfung”) (BVerfG,
Beschluss v. 10.10.2012, 1 BvL 6/07, Rn. 60 m.w.N., Senat, Beschluss vom 12.12.2012, VI-3
Kart 46/12 [V], Rn. 23; Beschluss v. 20.20.2017, VI-3 Kart 38/16 [V], Rn. 52 - juris). Sie ist
verfassungsrechtlich grundsatzlich zulassig. Jedoch kénnen sich aus dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes und dem Verhaltnismafigkeitsprinzip Grenzen der Zulassigkeit ergeben.
Dies ist dann der Fall, wenn die Anderung zur Erreichung eines Gesetzeszwecks nicht
geeignet oder nicht erforderlich ist oder wenn Bestandsinteressen der Betroffenen die
Veranderungsgrinde des Gesetzgebers Uberwiegen (BVerfG, Beschluss v. 15.10.1996, 1
BvL 44/92, Rn. 109, juris). Bei der Beurteilung der Geeignetheit und der Erforderlichkeit
kommt dem Gesetz- oder Satzungsgeber eine Einschatzungsprarogative zu, die nur
uberschritten ist, wenn Erwagungen nicht schliissig sind und deswegen offensichtlich keine
Grundlage fir eine angegriffene Mal3nahme sein konnen (BVerfG, Nichtannahmebeschluss
v. 17.12.2012, 1 BvR 488/10, Rn. 28, juris)

2.2.2. Unter Berucksichtigung dieser Ausfihrungen sind die angegriffenen 127
Freistellungsregelungen nicht als echte Riuckwirkung, sondern als tatbestandliche
Ruckanknupfung zu qualifizieren und damit grundséatzlich zulassig. Der Sachverhalt, auf den

sich die Normen auswirken, war noch nicht abgeschlossen, da die Gasverbindungsleitung

zum Stichtag 23.05.2019 weder vollstéandig errichtet war, noch bereits unreguliert betrieben

wurde.

Grenzen der Zulassigkeit, die hier ein wirtschaftlich funktionales Verstandnis des 128
Fertigstellungsbegriffs erforderten, ergeben sich weder aus dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes noch aus dem Verhaltnismafigkeitsprinzip.

Eine unechte Ruckwirkung kann danach im Ergebnis vor allem dann unzulassig sein, wenn 129
das Gesetz einen Eingriff vorsieht, mit dem der Betroffene nicht rechnen musste, den er also

bei seinen Dispositionen nicht beriicksichtigen konnte (Grzeszick, in: Maunz/Durig, 94. EL

Januar 2021, Art. 21 GG, VII. Rn. 91). Bei einer noch in der Entwicklung begriffenen

Rechtslage zerstért schon die Einbringung des Gesetzesentwurfs im Bundestag die

Kontinuitat einer fortwirkenden Rechtslage. Die Einbringung macht die gesetzlich geplante
Gesetzesanderung offentlich und bereitet die Rechtsbetroffenen auf die bevorstehende
Gesetzesanderung vor (Kirchhof, in: Maunz/Durig, 94. EL Januar 2021, Art. 3 GG Rn. 359).

Spatestens mit Eingang des Kommissionsvorschlags am 08.11.2017 zur Anderung der 130
Richtlinie 2009/73/EG war der Beschwerdefiihrerin bekannt, dass die Nord Stream 2 Pipeline



unter das Regulierungsregime fallen wird. Auch war zu diesem Zeitpunkt bereits der Wortlaut
des Art. 49a Anderungsrichtlinie und die im Vorschlag der Kommission geduRerte Ansicht,
Ausnahmen konnten fur bereits in Betrieb befindliche Infrastrukturen gewahrt werden,
bekannt. Da der Birger in dieser Situation wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor
dem nationalen Recht mit einer Anderung der deutschen Rechtsvorschriften grundsatzlich
rechnen muss (Grzeszick, in: Maunz/Durig, 94. EL Januar 2021, Art. 20 GG Rn. 94), musste
auch die Beschwerdefiihrerin mit einer Umsetzung der Anderungsrichtlinie ins deutsche
Recht rechnen.

Zwar hatte die Beschwerdefiihrerin schon im Jahr 2016 ihre Investitionsentscheidung 131
getroffen und auch bereits Vertrage zum Erwerb von Stahlrohren und Betonummantelungen
sowie mit dem Offshore Rohrverlegungsunternehmen tber einen Gesamtwert von ca. ...
Euro abgeschlossen. Mit dem Rohrleitungsbau begonnen hatten die Unternehmen indes
noch nicht. Die Behauptung der Beschwerdefuhrerin, sie hatte sich nicht mehr von den
Vertragen losen kdnnen, erscheint bereits deshalb fraglich, weil eine verdnderte Rechtslage —
die nunmehr erfolgte Regulierung — sicherlich ein aul3erordentliches Kiindigungsrecht
begrundet hatte. Dass die Beschwerdefuhrerin im November 2017 erfolglos versucht hat, sich
von den Vertragen zu losen, tragt sie selbst nicht vor. Da sie weitere Vertrage geschlossen
und mit dem Bau der Rohrleitung begonnen hat, bevor Uberhaupt samtliche erforderlichen
planungsrechtlichen Genehmigungen vorlagen, ist vielmehr anzunehmen, dass die
Beschwerdefuhrerin das Projekt Nord Stream 2 unter allen Umstanden durchsetzen wollte.

Im Hinblick auf die nunmehr behauptete drohende Insolvenz — uU durch die
Entflechtungsvorgaben — hétte es nahe gelegen, das Projekt Nord Stream 2 zu stoppen und
gar nicht erst mit dem Bau der Pipeline zu beginnen.

Die Beschwerdefuhrerin war durch die angegriffene Regelung auch nicht am Bau der Pipeline 132
gehindert. Im Ubrigen werden auch im Rahmen der Entgeltregulierung Investitionen

refinanziert und ein Gewinn in Form von Eigenkapitalzinsen bericksichtigt. Demnach durfte

der Betrieb der Pipeline immer noch unter Erzielung von Gewinnen wirtschaftlich mdglich sein

(vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 12.02.2019, 1 BvR 2914/17, Rn. 27, juris). Insoweit

liegt der Fall anders als in der von der Beschwerdefuihrerin zitierten Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 30.06.2020, 1 BvR 1679/17, Rn. 138, juris. Die dort

genannten Unternehmen hatten keine Mdglichkeit mehr, ihr Projekt zu realisieren (stranded
investments).

Bei diesem hier festgestellten, nur geringen Vertrauensschutz tiberwiegen insgesamt die 133
Interessen des Richtliniengebers / Gesetzgebers an der Regulierung von
Gasverbindungsleitungen aus Drittstaaten. Dieser Befund wird zudem durch folgende
Kontrolliberlegung bestatigt: Die Auffassung der Beschwerdefuhrerin als richtig unterstellt,

bereits eine finale Investitionsentscheidung I6se ein Ruckwirkungsverbot aus, kénnte der
Gesetzgeber nie verfassungsrechtlich legitimiert in Unternehmensplanungen eingreifen.

Grenzen der Zulassigkeit ergeben sich auch nicht aus dem Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz. 134
Denn die Anderungen sind, wie dargelegt, zur Erreichung des Gesetzeszwecks geeignet,
erforderlich und angemessen.

3. Nach dem damit hier maf3geblichen Verstandnis des Begriffs der Fertigstellung als baulich 135
vollstandig errichtete Infrastruktur war die Nord Stream 2 Pipeline zum Stichtag am

23.05.2019 nicht fertiggestellt. Hierbei dirfte es auf den Zustand der Gesamtleitung und nicht

nur auf den im deutschen Hoheitsgebiet bzw. Kiistenmeer gelegenen Teil der Leitung

ankommen. Aus 8 3 Nr. 19c EnWG (Anm: seit 27.07.2021 8§ 19d EnWG) folgt kein anderes
Begriffsverstandnis dahingehend, eine Gasverbindungsleitung mit einem Mitgliedstaat sei auf



den im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates gelegenen Teil zu begrenzen. Eine solche
Aufteilung der Gasfernleitung bis zur Grenze und ab der Grenze des Hoheitsgebiets
(Kustenmeeres) des Mitgliedstaates zu einem Drittstaat ware schlicht fernliegend, wenn es
auf den Betrieb der Gesamtleitung ankommt. Der Anwendungsbereich beschrénkt sich damit
allein auf die Mdglichkeit zur Regulierung der Gasverbindungsleitung nur bis zur Grenze des
Hoheitsgebietes des Mitgliedstaates.

Im Ergebnis kann dies auch dahin stehen. Am 23.05.2019 waren von Pipelinestrang A tber 136
650 km und von Pipelinestrang B 500 km verlegt. Angesichts einer Gesamtlange der beiden
Pipelinestrange von jeweils 1.235 km ist die Pipeline eindeutig am 23.05.2019 nicht

fertiggestellt gewesen. Aber selbst wenn man nur auf die jeweils 54 km langen, in deutschem
Hoheitsgebiet bzw. Kistenmeer gelegenen Teilstiicke abstellen wollte, ist eine Fertigstellung

zu verneinen. Zwar mogen die Rohre auf dem Meeresboden abgelegt gewesen sein. Sie

waren indessen noch nicht durch das Above Water Tie In (AWTI-Verfahren) am KP 54,4
miteinander verschweifl3t und es fehlte die Betriebsbereitschaft der Anlandestation in Lubmin.

I1l. Der Senat ist auch nicht verpflichtet, das Verfahren auszusetzen und die Sache dem 137
Européaischen Gerichtshof gemafd Art. 267 AEUV zur Vorabentscheidung vorzulegen, um zu
klaren, ob ein baulich-technisches Verstandnis des Fertigstellungsbegriffs gegen

europdaisches Primarrecht verstoft.

Bei Zweifeln Uber die Auslegung von Unionsrecht besteht gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV nur fir 138
letztinstanzliche Gerichte eine Pflicht zur Vorlage an den Europaischen Gerichtshof. Darunter
fallt im energiewirtschaftsrechtlichen Beschwerdeverfahren das Oberlandesgericht nicht. Als
letztinstanzliches Gericht i.S.d. Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nur das Gericht anzusehen, dessen
getroffene Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts
angefochten werden kann (EuGH, Urteil v. 04.06.2002, C-99/00, Rn. 15, juris). Der
Quialifikation als Rechtsmittel i.S.d. Art. 267 AEUV steht es dabei nicht entgegen, dass die
Einlegung des Rechtsmittels an eine Zulassung gebunden ist und Uber diese Zulassung ein
hoherinstanzliches Gericht entscheidet (EuGH, Urteil v. 04.06.2002, C-99/00, Rn. 16, juris).
Auch die Nichtzulassungsbeschwerde ist daher als Rechtsmittel im unionsrechtlichen Sinne
zu sehen (BSG, Beschluss v. 08.04.2020, B 13 R 125/19 B, Rn. 18, juris;
Schoch/Schneider/Marsch, VwGO, 39. EL Juli 2020, AEUV Art. 267 Rn. 38).

Ein mitgliedstaatliches Gericht, dessen Entscheidung noch mit Rechtsmitteln des 139
innerstaatlichen Rechts angefochten werden kann, ,kann“ nach Art. 267 Abs. 2 AEUV dem
Europaischen Gerichtshof eine Frage tber die Auslegung oder Giltigkeit des Unionsrechts
vorlegen, wenn es die Entscheidung dartber zum Erlass seiner Entscheidung flr erforderlich

halt. Verpflichtet zu einer solchen Vorlage ist ein Instanzgericht lediglich dann, wenn sich das

ihm insoweit eingerdumte Ermessen auf null reduziert. Dies ist indessen vorliegend sowohl
hinsichtlich des 1. als auch hinsichtlich des 2. Hilfsantrags nicht der Fall.

Der Senat halt es nicht fur erforderlich, den Europaischen Gerichtshof vorab zur Auslegung 140
des Art. 49a Anderungsrichtlinie zu ersuchen. Art. 49a Anderungsrichtlinie ist im Hinblick auf

die hier zu entscheidende Frage, ob der Fertigstellungsbegriff baulich technisch auszulegen

ist, eindeutig und verstol3t nach Auffassung des Senats auch nicht gegen europaisches
Primérrecht. Auch der deutsche Gesetzgeber hat die Richtlinie 1 : 1 umgesetzt, ohne

Bedenken gegen die Verfassungsmaligkeit der Regelung — gerade auch im Hinblick auf die
bekannte Anwendbarkeit der Anderungsrichtlinie auf die Nord Stream 2 — zu &ufRern.
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|. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 EnWG. Es entspricht der Billigkeit, der
Beschwerdefihrerin die Gerichtskosten und die zu einer zweckentsprechenden Verfolgung
der Angelegenheit notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur aufzuerlegen, da die
Beschwerde insgesamt keinen Erfolg hatte.

Ebenfalls war es geboten, der Beschwerdeflihrerin die zu einer zweckentsprechenden
Verfolgung der Angelegenheit notwendigen Auslagen der Beigeladenen aufzuerlegen. Dem
Nebenbeteiligten ist ein Anspruch auf Erstattung seiner auf3ergerichtlichen Kosten nur unter
besonderen Umstanden zuzuerkennen (zur kartellrechtlichen Parallelvorschrift zu § 90 EnWG
Kidhnen in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 4.
Auflage, 8 78 GWB, Rn. 5; siehe auch Theobald/Werk in: Theobald/Kihling, Energierecht,
109. EL, 8§ 90 EnWG, Rn. 13 m.w.N.). Eine Erstattung der aul3ergerichtlichen Kosten eines
Nebenbeteiligten im Sinne des § 79 Abs. 1 Nr. 3 EnWG setzt neben einer Antragstellung
bzw. einer sonstigen wesentlichen Verfahrensforderung ein berechtigtes Interesse am
Verfahrensausgang voraus (BGH, Beschluss v. 08.11.2017, EnVR 49/15, Rn. 2; Beschluss v.
23.10.2019, EnVR 28/18, Rn. 2 - juris). Ein solches berechtigtes Interesse kommt bei
kontradiktorischen Verfahrensgestaltungen in Betracht, die von erheblichen gegenléaufigen
wirtschaftlichen Interessen gepragt sind. Ein solcher Interessengegensatz liegt im Hinblick
auf die Betelligten vorliegend ausnahmsweise vor. Die bereits am Verfahren vor der
Bundesnetzagentur beteiligten Beigeladenen, die in dem Verfahren eigene Antrage gestellt
und umfangreichen Vortrag geliefert haben, haben als Gasexporteurin von auf dem
deutschen Markt erworbenen Gases nach Polen (Beteiligte zu 2.) bzw. als mittelbare
Eigentiimerin der JAMAL-Pipeline Transportkundin (Beteiligte zu 1.) auch ein eigenes
wirtschaftliches Interesse am Ausgang des Beschwerdeverfahrens, das demjenigen der
Beschwerdeflhrerin dergestalt widerspricht, dass der Vorteil der Beschwerdefihrerin
zugleich einen Nachteil fur die Beschwerdefiihrerin bedeuten wiirde und umgekehrt. Es liegt
daher eine insgesamt dem kontradiktorischen Verfahren &hnliche Verfahrensgestaltung vor,
die eine Kostenerstattung der Beigeladenen durch die Beschwerdeftihrerin rechtfertigt.

Il. Den Gegenstandswert setzt der Senat entsprechend der Angaben der Beschwerdefuhrerin
zu ihrem wirtschaftlichen Interesse an dem Beschwerdeverfahren auf ... Euro fest (8 50 Abs.
1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO).

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Entscheidung
zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeutung haben (8 86
Abs. 2 Nr. 1 EnWG).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf einer
Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von einem Monat
schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,
einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines elektronischen
Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben werden. Das elektronische
Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet sein. Es muss mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von
der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaf §
130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VWGO eingereicht werden. Die fiir die Ubermittlung und
Bearbeitung geeigneten technischen Rahmenbedingungen bestimmen sich nach ndherer
Mal3gabe der Verordnung uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
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Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behérdenpostfach (Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24.11.2017 (BGBI. |, S. 3803). Uber das Justizportal des
Bundes und der Lander (www.justiz.de) kdnnen weitere Informationen tber die
Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektronischen
Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser
Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem
Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden
Schriftsatz binnen eines Monats zu begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der
Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des
Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss
die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Ab&nderung oder
Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen
bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die
Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im
Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behérde vertreten lassen (88 88 Abs. 4
Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).

Justiz= NI"'W

Rechtsprechungsdatenbank JEelsIRIgS


http://www.nrwe.de

