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A. Einleitung

Mit der jungst verabschiedeten Verordnung (EU) Nr. 347/2013 zu Leitlinien fur
die transeuropiische Energicinfrastruktur (TEN-E-VO)! reagiert nun auch der
europiische Gesetzgeber auf die Dringlichkeit der schnelleren Realisierung neuer
Energieinfrastruktur. Diese Realisierung ist ein Schliisselelement fiir die Erreichung
der allgemeinen energie- und klimaschutzpolitischen Ziele der EU.2 Zu diesen
Zielen gehoren unter anderen die Vollendung des Energiebinnenmarkts, die Ge-
withtleistung der Versorgungssicherheit und die Steigerung des Anteils erneuerbarer
Energien am Endenergieverbrauch auf EU-weit 20 % bis 2020.

Betreffend den Elektrizititssektor ist ein zentraler Einzelaspekt die Integration der
primir dezentral erzeugten Energie aus erneuerbaren Quellen in die Versorgungs-
struktur. So sind die hdufig jenseits von Verbrauchszentren liegenden Erzeugungs-
schwerpunkte mit den Verbrauchszentren zu verbinden.? Hierfiir sind oft neue,
zusitzliche Netzkapazititen erforderlich. Neben der Integration erneuerbarer Ener-
gien und der Versorgungssicherheit verfolgt der europdische Gesetzgeber mit der
Marktintegration im Hinblick auf den Netzausbau einen dritten Schwerpunkt.*
Entsprechend ist ein weiterer zentraler Einzelaspekt der Ausbau der Verbindungs-
leitungskapazititen zwischen den nationalen Energienetzen, um dem insoweit
aktuell mangelhaften Zustand als einem wesentlichen Hindernis fiir die Vollendung
des Energiebinnenmarkts entgegenzutreten.> Der Schwerpunkt Marktintegration
ist eine Besonderheit gegeniiber der Konzeption des deutschen Gesetzgebers: Die-
ser hat seine Aufmerksamkeit im Zuge der ,,Energiewende® mit den Novellen des

1 VO (EU) Nr. 347/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 17.4.2013 zu Leitlinien
fur die transeuropiische Energicinfrastruktur und zur Aufthebung der Entscheidung Nr. 1364/
2006/EG und zur Anderung der VO (EG) Nr. 713/2009, (EG) Nr. 714/2009 und (EG) Nr. 715/
2009, ABL L 115 v. 25.4.2013, S. 39 ff.

Vgl. Erwigungsgrinde 7 und 17; soweit nicht niher bezeichnet beziehen sich Erwigungsgriinde
und zitierte Artikel stets auf die TEN-E-VO.

Vgl. Erwigungsgriinde 1 und 8.
4 Vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. a); ndher hierzu unter D.I.3.

Vgl. Erwigungsgriinde 2 und 8.

v
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Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) seit 2011 und der Schaffung des Netzausbau-
beschleunigungsgesetzes Ubertragungsnetz (NABEG)” primir auf die Nord-Sid-
Integration erneuerbarer Energien und den baldigen Wegfall der Stromerzeugung
aus Atomenergie — sowie den hieraus folgenden Implikationen fiir die Versorgungs-
sicherheit — gerichtet.8

Die TEN-E-VO 16st die Entscheidung Nr. 1364/2006/EG zu Leitlinien fur die
transeuropiischen Energienetze (TEN-E-Entscheidung)? ab. Der Kommissionsvor-
schlag!” war Teil des sogenannten Infrastrukturpakets.!! Ebenfalls Teil hiervon und
fir den Energiesektor relevant ist der Verordnungsvorschlag zur Schaffung der
Fazilitit Connecting Eurgpe.'> Mittels dieser Fazilitit soll die finanzielle Unterstiitzung
der EU fiir die transeuropdischen Netze Energie (TEN-E) sowie die transeuropi-
ischen Netze in den Sektoren Verkehr und Telekommunikation abgewickelt werden.
Die finanzielle Unterstiitzung soll gegeniiber dem status guo merklich aufgestockt
werden: Im Energiesektor von 155 Millionen Euro im Zeitraum 2007 bis 201313 auf
9,1 Milliarden Euro fiir den Zeitraum 2014 bis 2020.14 Hintergrund der Aufstockung
ist ein massiver Investitionsbedarf, welcher auf 200 Milliarden Euro fir die Strom-
tbertragungs- und Gasfernleitungsinfrastruktur von europiischer Bedeutung bis
2020 geschitzt wird.!®> Mit der Verabschiedung dieser Verordnung ist nach Einigung
tiber den mehrjihrigen Finanzrahmen zu rechnen. Insoweit wird es wohl noch zu
einer Kiirzung der finanziellen Mittel kommen, mé&glicherweise auf einen Betrag von
5 Milliarden Euro fiir den Bereich Energie.!® Nichtsdestotrotz bleibt es bei einer
erheblichen Aufstockung der finanziellen Mittel, was die Dringlichkeit des Ausbaus
der transeuropiischen Energieinfrastruktur unterstreicht.

6 Art. 1 des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts, BGBI. 2005 1, 1970 ff.,
zuletzt gedndert durch Art. 1 Gesetz v. 21.2.2013, BGBL. 2013 1, 346.

Art. 1 des Gesetzes Uber MaB3nahmen zur Beschleunigung des Netzausbaus Elektrizititsnetze,
BGBL. 2011 I, 1690 ff., zuletzt gedndert durch Art. 4 Gesetz v. 20.12.2012, BGBL. 2012 1, 2730 ff.

Ahnlich Schmitz/ Jornitz, Regulierung des deutschen und des europiischen Energienetzes: Der
Bundesgesetzgeber setzt Maf3stibe fiir den kontinentalen Netzausbau, NVwZ 2012, S. 337.

9 Entscheidung Nr. 1364/2006/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 6.9.2006 zur
Festlegung von Leitlinien fir die transeuropiischen Energienetze und zur Aufhebung der Ent-
scheidung 96/391/EG und der Entscheidung Nr. 1229/2003/EG, ABL L 262 v. 22.9.2000, S. 1 {f.

107 KOM (2011) 658 endg. v. 19.10.2011; zur Nachverfolgung des Gesetzgebungsprozesses siche Pro-
cedure File 2011/0300 (COD).

T KOM (2011) 676 endg, v. 19.10.2011.
12 KOM (2011) 665 endg, v. 19.10.2011; Procedure File 2011/0302 (COD).

13 Art. 18 Abs. 1 VO (EG) Nr. 680/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 20.6.2007
Uber die Grundregeln fiir die Gewidhrung von Gemeinschaftszuschiissen fiir transeuropiische
Verkehrs- und Energienetze, ABL L 162 v. 22.6.2007, S. 1 ff.

4 Art. 5 Abs. 1 lit. b) des FCE-Kommissionvorschlags, (Fn. 12).

15 Erwigungsgrund 15.
16 http:/ /www.zfk.de/artikel / eu-haushaltsentwurf-halbiert-netzausbau-gelder.html (13.6.2013).
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Die TEN-E-VO wurde ,,insbesondere® auf Art. 172 AEUV!’ gestiitzt,18 die Kom-
petenzgrundlage innerhalb von Titel XVI AEUV betreffend die transeuropiischen
Netze.!? Daher sollen zunichst die Art. 170 ff. AEUV als primirrechtlicher Hinter-
grund vorgestellt werden (B.).

Besondere Beachtung verdient das gewihlte Handlungsinstrument der Leitlinien nach
Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV. Hierbei wird eine gewisse Widerspriich-
lichkeit aufgezeigt: Diese Leitlinien sind entsprechend der primirrechtlichen Vor-
gabe nur beschrinkt verbindlich, wohingegen die Handlungsform der Verordnung
— in welche die neuen TEN-E-Leitlinien gleichsam eingekleidet wurden — grund-
sitzlich ein hohes Maf3 an Verbindlichkeit besitzt (vgl. Art. 288 Abs. 2 AEUV). Der
Erlass der neuen TEN-E-Leitlinien als Verordnung wurde seitens einzelner Autoren
gar fir nicht mit Art. 171 Abs. 1 AEUV vereinbar erachtet.2Y Diese Aussage und die
erwihnte Widerspriichlichkeit sind ndher zu untersuchen (C.).

Zentraler Begriff der TEN-E-VO ist das Vorhaben von gemeinsamem Interesse
(VGI). Insoweit werden ein Verfahren und Kriterien fiir die Auswahl von VGI fest-
gelegt (D.1). VGI sind von Vorhabentrigern®! wie Ubertragungsnetzbetreibern oder
Verteilernetzbetreibern zu realisieren. Als eines der wesentlichen Hindernisse fir eine
zeitige Realisierung neuer Energieinfrastruktur wurde das Genehmigungsverfahren
ausgemacht.??> Hieran ankniipfend enthilt die TEN-E-VO Vorgaben fiir die Ge-
nehmigung der ausgewihlten VGI durch die mitgliedstaatlichen Behérden. Die
nationalen Genehmigungsverfahren werden einer unionsrechtlichen Ordnung unter-
worfen.?? In diesem Zuge wird etwa an der Organisation des Genehmigungsver-
fahrens angesetzt und es wird eine Héchstfrist fiir das Genehmigungsverfahren
von grundsdtzlich bis zu vier Jahren und drei Monaten vorgeschrieben. Die einzel-
nen Vorgaben sind niher zu analysieren und zu bewerten. Die Auswirkungen der
Vorgaben der TEN-E-VO auf die Genechmigung von Elektrizitdtsleitungen — hierauf
erfolgt eine Beschrinkung — nach deutschem Recht sind auszuloten. SchlieBlich
wird das VGI-Genehmigungsregime unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten
evaluiert (D.II).

Vertrag Gber die Arbeitsweise der Europdischen Union (konsolidierte Fassung), ABL. C 326
v. 26.10.2012, S. 47 ff.

18 So die Eingangsformulierung der TEN-E-VO; vgl. auch Kommissionsvorschlag, S. 9.

19 Triie, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der Europiischen Gemeinschaft und der Euro-

paischen Union, 2002, S. 305.

20 So Reichert/ Vofiwinkel, Buropiische Kommission: Leitlinien fiir den Ausbau transeuropiischer
Energienetze (TEN-E), IR 2012, S. 100.

2l Begriffsbestimmung hierzu in Art. 2 Nr. 6.

22 Vgl. Energy infrastructure investment needs and financing requirements, Commission Staff Work-
ing Paper, SEC (2011) 755 final v. 6.6.2011, 8. 5 f.

23 So Nettesheim, Transeuropiische Energicinfrastruktur und EU-Binnenmarkt — Die Neuregelung
der TEN-E, in: Giegerich (Hrsg,), Herausforderungen und Perspektiven der EU, 2012, S. 87.
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B. Uberblick tber die Art. 170 ff. AEUV
als primarrechtlicher Hintergrund

Die fiir die TEN-E-VO gewihlte Kompetenzgrundlage des Art. 172 AEUV ist im
Titel zu den transeuropiischen Netzen beheimatet.”* Dieser Titel enthilt weiterhin
Art. 170 AEUYV als eine Art Grundnorm. Artikel 170 Abs. 1 AEUV lautet: ,,Um
einen Beitrag zur Verwirklichung der Ziele der Art. 26 und 174 AEUV zu leisten
[...], trigt die Union zum Auf- und Ausbau transeuropiischer Netze in den Bereichen
der Verkehrs-, Telekommunikations- und Energieinfrastruktur bei.*

Der fiir die konkrete Thematik relevante Gegenstand der EU-Kompetenz ist der
Auf- und Ausbau transeuropiischer Netze im Bereich der Energicinfrastruktur.
Neben der Bestimmung des Gegenstands der Kompetenz definiert Art. 170 Abs. 1
AEUYV die Rolle der EU im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten. Der vorgesehene Bei-
trag kann positiv gewertet werden: Der EU ist es immerhin moglich einen eigenen
Beitrag zu leisten,” sie ist als weitere Planungsebene — neben denen innerhalb der
Mitgliedstaaten — etabliert.?® Ein zumindest in Einzelfillen substantieller Beitrag
scheint nicht ausgeschlossen.

Negativ gewertet setzt ein bloBer Beitrag27 einen Hauptakteur voraus.2® Im Zu-
sammenspiel mit dem Billigungserfordernis des Art. 172 Abs. 2 AEUV und dem in
mehrerlei Hinsicht beschrinkten Handlungsinstrumentarium nach Art. 171 Abs. 1
AEUV? erklirt sich die geldufige Formulierung, wonach die primire Verantwortung
fir Planung, Bau und Betrieb der Infrastrukturnetze auf Ebene der Mitgliedstaaten

liegt.30 Die EU ist eher auf unterstutzende und koordinierende Ma3nahmen be-
schrinkt.3!

2 Detaillierterer Uberblick zu diesem Kompetenztitel bei Frey, Grundrechtliche Probleme bei einem

beschleunigten Ausbau der transeuropiischen Energienetze, ZEuS 2013, S. 23 ff.

25 Bogs, Die Planung transeuropiischer Verkehrsnetze, 2002, S. 51; Lecheler, in: Grabitz/Hilf/Nettes-

heim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 48. EL 2012, Art. 170 AEUYV, Rdnr. 8 unter
Betonung des ejgenen Beitrags.
26 Bogs, (Fn. 25), S. 51; Schulenberg, Die Energiepolitik der Europdischen Union, 2009, S. 195.

27 Die deutsche Sprachfassung — ,,Beitrag [...] zu leisten” bzw. ,,trdgt |...] bei — enthilt zwei dhnliche

Formulierungen, wohingegen sich in der englischen Sprachfassung mit ,,20 belp achieve® bzw. ,,shall
contribute** zwei unterschiedliche Wendungen in Art. 170 Abs. 1 AEUV finden. Die erste Wendung
(5520 help*) verdeutlicht dabei anschaulich die eher passive Rolle der EU.

28 Schneider, EU-Kompetenzen einer europiischen Energiepolitik, 2010, S. 132.

29 Zur begrenzten Verbindlichkeit der Teitlinien unter C.IT.

30 Schulenberg, (Fn. 26), S. 200; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 170
AEUYV, Rdnr. 3 m.w.N. Eventuell wire es priziser von Verantwortlichkeit zu sprechen, die durch
das Genehmigungsverfahren auch im Falle privater Projektdurchfithrung bei den Mitgliedstaaten
liegt, vgl. Neumann, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 170 AEUV,
Rdar. 1.

31 So Epiney, in: Dauses (Hrsg), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 31. EL 2012, Teil L, Rdar. 45.
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Zxwar handelt es sich bei den transeuropdischen Netzen nach Art. 4 Abs. 2 lit. h) AEUV
um einen Hauptbereich der von der Union mit den Mitgliedstaaten geteilten Zu-
stindigkeiten.’? Allerdings hat die Katalogisierung der Art. 3 bis 6 AEUV cher indika-
tiven Charakter, der exakte Umfang der Zustindigkeiten der Union ergibt sich aus
den cinzelnen Bestimmungen der Vertrige zu den cinzelnen Bereichen (vgl. Art. 2
Abs. 6 AEUV).33 Bei den Art. 170 ff. AEUV handelt es sich im Hinblick auf die
Aufstellung von Leitlinien allenfalls um eine atypische geteilte Zustindigkeit, man
kénnte insoweit von einer Zustindigkeit su#7 generis sprechen, die durch die mégliche
Rechtswirkung der Leitlinien gekennzeichnet ist.3*

SchlieB3lich enthilt Art. 170 AEUV kompetenzbegriindende35 wie kompetenzbegren-
zende3® Ziele. So wird die Binnenmarkt-Akzessorietit des Kompetenztitels37 durch
die Bezugnahme auf Art. 26 AEUV38 in Art. 170 Abs. 1 AEUV aufgegriffen. Aus
Art. 170 Abs. 2 AEUV sei etwa das Ziel der ,,Férderung des Verbunds [...] der ein-
zelstaatlichen Netze erwahnt.

Weiterer Inhalt des Titels XVI ist Art. 171 AEUV. ,,Zur Erreichung der Ziele des
Art. 170 AEUV geht die Union wie folgt vor®, so lautet die Eingangsformulierung

nach Abs. 1. Es folgt cine abschlieSende Auflistung der nach dem Titel zu den TEN

méglichen Handlungsinstrumente.”

Zentrales Handlungsinstrument des Art. 171 Abs. 1 AEUYV ist die Aufstellung von
Leitlinien (Gedankenstrich 1). Die weiteren der EU eréffneten Handlungsinstru-
mente sind Aktionen im Hinblick auf die Gewihtleistung der Interoperabilitit (Ge-
dankenstrich 2) sowie die Moglichkeit der — primir finanziellen — Unterstiitzung von

32 Zur niheren Konturierung des Kompetenztyps der geteilten Zustindigkeit siche Art. 2 Abs. 2

AEUV.
35 Bast/von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, (Fn. 25), Art. 5 EUV, Rdar. 38.

34 Ausfiihtlich zur Rechtswirkung der Leitlinien unter C.I1. Ahnlich Cafliess, (Fn. 30), Art. 170 ABUYV,
Rdar. 3, wonach nur die Interoperabilitit und die Harmonisierung technischer Normen unter die
geteilte Zustindigkeit fallen, die Férdermanahmen hingegen seien als erginzende Zustindigkeit
cinzustufen. Calliess verweist ferner auf das Dokument CONV 47/02 des Prisidiums des Euro-
piischen Konvents v. 15.5.2002, worin betreffend den (damaligen) Umfang der EU-Kompetenzen
auf S. 25 bzw. S. 28 eine dhnliche Aufteilung der Kompetenz zu den TEN vorgenommen wird, die
Aufstellung von Leitlinien wird dabei explizit unter die erginzenden Zustindigkeiten eingeordnet.

3 Siehe die Fingangsformulierung von Art. 171 Abs. 1 AEUV, wonach ,,zur Erreichung der Ziele des

Art. 170 AEUV* die Handlungsinstrumente eréffnet werden. Art. 172 Abs. 1 AEUV als Recht-
setzungskompetenz nimmt wiederum auf Art. 171 Abs. 1 AEUV Bezug.
36 Val. Bogs, (Fn. 25), S. 52.
37 Vgl. van Vormizeele, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012,
Art. 170 AEUV, Rdar. 6; sowie die besonders anschaulichen Formulierungen von Sehdfer/ Schrider,
in: Streinz (Hrsg), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 170 AEUV, Rdnr. 3.
Art. 26 AEUV enthilt etwa in Abs. 2 die Legaldefinition des Binnenmarkts, vgl. Sehrider, in: Streinz,
(Fn. 37), Art. 26 AEUV, Rdar. 19.

39 Sehifer/Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 2.

38
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in Leitlinien ausgewiesenen Vorhaben von gemeinsamem Interesse (Gedanken-
strich 3). Von diesen Handlungsinstrumenten werden nachfolgend allein die Leit-
linien niher betrachtet.

C. Das Handlungsinstrument der Leitlinien nach
Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV

Artikel 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV lautet: Die Union ,,stellt eine Reihe von
Leitlinien auf, in denen die Ziele, die Priorititen und die Grundztge der im Bereich
der transeuropdischen Netze in Betracht gezogenen Aktionen erfasst werden; in
diesen Leitlinien werden Vorhaben von gemeinsamem Interesse ausgewiesen®.

Zu thematisieren ist zunédchst der primérrechtlich vorgegebene Inhalt der Leitlinien
(I). Von zentraler Bedeutung ist weiterhin die Rechtswirkung der Leitlinien (IL.).
Bisher wurden TEN-Leitlinien nicht schlicht als Leitlinien erlassen, sondern in
klassische, da in Art. 288 AEUV enthaltene, Handlungsformen ,,eingekleidet“.40 Fur
die neuen TEN-E-Leitlinien wurde die Handlungsform der Verordnung als ,,Vehikel
gewihlt. Diese gesetzgeberische Praxis gilt es kritisch zu bewerten (IIL.). Vorzugs-
wirdig wire eine Abkehr von dieser Praxis (IV.).

Klarstellend sei darauf verwiesen, dass sich die folgenden Ausfiihrungen allein auf
Leitlinien nach Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUYV, auf die TEN-Leitlinien,
beziehen. ,,Leitlinien finden sich an mehreren Stellen des AEUV.! Mit den gegen-
stindlichen Leitlinien sind aber einzig die beschiftigungspolitischen Leitlinien des
Rates nach Art. 148 AEUV vergleichbar, da auch diesen zumindest eine gewisse Wir-
kung gegeniiber den Mitgliedstaaten zukommt.*? Leitlinien nach Artikel 171 Abs. 1
Gedankenstrich 1 AEUV sind ferner abzugrenzen von Leitlinien der Kommission

40 Begriff nach Bags, (Fn. 25), S. 159.

4 Etwa in Art. 26 Abs. 3, Art. 156, Art. 168 Abs. 2, Art. 173 Abs. 2 AEUV.

42 Die beschiftigungspolitischen Leitlinien werden nach dem in Art. 148 Abs. 2 Satz 1 AEUV ent-

haltenen Verfahren festgelegt, welches einem Rechtsetzungsverfahren dhnelt, vgl. Niedobitek, in:
Streinz, (Fn. 37), Art. 148 AEUV, Rdnr. 11. Diese Leitlinien ,,bertcksichtigen® die Mitgliedstaaten
in ihrer Beschiftigungspolitik (Art. 148 Abs. 2 Satz 1 AEUV). AuBlerdem sind nach einer Prifung
durch den Rat primir bei Nichteinhaltung der Leitlinien Empfehlungen an die Mitgliedstaaten
moglich (Art. 148 Abs. 4 AEUV). Zur Diskussion iiber die Rechtsverbindlichkeit der beschafti-
gungspolitischen Leitlinien etwa Hdirtel, Handbuch europiische Rechtsetzung, 2000, § 13, Rdnr. 4 ff.
Fur Krebber, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 30), Art. 148 AEUV, Rdar. 6 sind Leitlinien v.a. wegen der
schwachen Sanktion einer unverbindlichen Empfehlung (vgl. Art. 148 Abs. 4 AEUV) letztlich nicht
verbindlich, die Berticksichtigungspflicht sei schwach ausgeprigt. Siche auch die Diskussion bei
Steinle, Europiische Beschiftigungspolitik, 2001, S. 347 ff., nach diesem sind die beschiftigungs-
politischen Leitlinien zwar unverbindlich, aber rechtserheblich, er spricht von ,,halbrechtlichem
Status®.
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zur Steuerung und Auslegung von EU-Recht® und Leitlinien der Kommission nach
dem dritten Energiebinnenmarktpaket als Durchfithrungsakte zur Erginzung des
sekundarrechtlichen Regelungsmhmens.44

I. Primarrechtliche Inhaltsvorgaben an Leitlinien

Die Formulierung ,,eine Reihe von Leitlinien® eréffnet es dem europiischen Gesetz-
geber unter anderem mehrere sektorspezifische Leitlinien zu erlassen. Diese Option
wurde in der Praxis bisher auch stets genutzt.45

Die Formulierung von Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV — ,,in denen [...]
erfasst werden® und ,,werden [...] ausgewiesen® — gibt, so cinige Literaturstimmen,
einen Mindestinhalt vor, der kumulativ in jeder Leitlinie enthalten sein muss.*® Die
Beschreibung als Mindestinhalt ist aber missverstindlich: Mangels 6ffnender Adver-
bien wie ,,insbesondere® oder ,,regelmiBig* sowie unter Berticksichtigung des Grund-
satzes der begrenzten Einzelermichtigung (Art. 5 Abs. 2 EUV#) stellen die vier
Vorgaben (Ziele, Priorititen, Grundzige sowie Ausweisung von VGI) auch cine
Grenze dar.*® Der abstrakte Inhalt der Leitlinien ist also vorgegeben.*

1. Bezugspunkt der Ziele, Prioritaten und Grundziige:
Aktionen im Bereich der TEN

Nach Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 Halbsatz 1 AEUV werden in Leitlinien die
Ziele, Priorititen und Grundzige ,,der im Bereich der transeuropdischen Netze in
Betracht gezogenen Aktionen erfasst™. Von diesen Aktionen dirften simtliche der
nach Art. 171 Abs. 1 AEUV moéglichen Handlungsinstrumente, inklusive der Leit-
linien selbst, erfasst sein.’’ Dem Vertragstext nach soll einem Leitlinien-Rechtsakt
also auch eine Art Rahmenfunktion fiir das gesamte Handlungsspektrum nach
Art. 171 Abs. 1 AEUYV, fiir spiter geplante separate Aktionen — etwa im Hinblick auf

43 Hierzu von Graevenitz, Mitteilungen, Leitlinien, Stellungnahmen — Soft Law der EU mit Lenkungs-
wirkung, EuZW 2013, S. 169-174.

Hierzu etwa Ludwigs, in: Ruffert (Hrsg.), Europiisches sektorales Wirtschaftsrecht, 2013, § 5,
Rdnr. 152 ff.

4 Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdar. 6.
46 Tbid; ebenso Schifer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 10.
47 Vertrag tiber die Europiische Union (konsolidierte Fassung), ABL C 326 v. 26.10.2012, S. 13 ff.

48 Vgl. Hartel, (Fn. 42), § 13, Rdnr. 13, die den Begriff ,,Hchstinhalt™ verwendet; lediglich am Rande
sei darauf hingewiesen, dass v.a. die Ziele, Priorititen und Grundziige relativ vage sind, was dem
curopiischen Gesetzgeber wiederum einen gewissen Gestaltungsspielraum er6ffnet, vgl. Bogs,
(Fn. 25),S. 62 f.

49 Vgl Hartel, (Fn. 42), § 13, Rdnr. 13: ,méglicher Tnhalt*.
50 Bogs, (Fn. 25), S. 63.

44
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die Interoperabilitdt — zukommen.>? Allerdings wurde die vorherige Aufstellung von
Leitlinien vom EuGH fur — zumindest unter den Umstinden des dem Urteil zu-
grunde liegenden Falls — nicht erforderlich gehalten, um Aktionen im Hinblick auf
die Interoperabilitit zu ergreifen.52 Unabhingig von diesem Urteil, erscheint fiir die
Leitlinien selbst ein zweistufiges Modell, bestehend aus Erlass einer ,,Rahmenleit-
linie®, dann dem Erlass einer separaten Leitlinie, in welcher erst VGI ausgewiesen
werden, nach dem Vertragstext eher nicht erforderlich zu sein (vgl. Art. 171 Abs. 1
Gedankenstrich 1 Halbsatz 2 AEUV in diesen Leitlinien®).

2. Ziele

Die im Vertragstext erste Inhaltsvorgabe sind die ,,Ziele” der Aktionen. Insoweit
sollen allgemeine primirrechtliche Ziele fur einzelne Aktionen etwa im Hinblick auf
sektorspezifische Besonderheiten konkretisiert werden.>? Nach dem Vertragstext
mussen sich die zu konkretisierenden abstrakten Ziele wohl aus Art. 170 AEUV er-
geben.54 Hierfiir spricht der Umstand, dass die Eingangsformulierung von Art. 171
Abs. 1 AEUV auf die Ziele des Art. 170 AEUV verweist. Die TEN-E-VO verfolgt
aber einen offeneren Ansatz: Es finden sich auch Verweise auf nicht in Art. 170
AEUV enthaltene Ziele, insbesondere energie- und klimaschutzpolitische Ziele
werden Verfolgt.55 Dieser Ansatz erscheint unter dem Aspekt kohdrenter Verfolgung
umweltenergierechtlicher Ziele und der allgemeinen cher dienenden Funktion der
Energieinfrastruktur zumindest sinnvoll.

Anschaulich wird dieser Ansatz anhand der spezifischen Kriterien. Voraussetzung
ciner Kiir eines Elektrizititsleitungsvorhabens zum VGI ist unter anderem cin er-
heblicher Beitrag zu mindestens ecinem spezifischen Kriterium. Die spezifischen
Kriterien werden die Auswahl der VGI wesentlich determinieren und somit das
zukiinftige transeuropiische Energienetz pr'zigen.S(’ Eines dieser spezifischen Krite-
rien ist die Versorgungssicherheit,57 worin das allgemeine energiepolitische Ziel

51 Thid.

52 BuGH, Rs. C-271/94, Parlament/ Rat, Slg. 1996, 1-1689, Rdnr. 26 f. (Entscheidung auf den Tele-
kommunikations-Sektor bezogen); vgl. insoweit auch Schdfer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV,
Rdnr. 29: Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 2 1.V.m. Art. 172 AEUV als ,,cigenstindige Rechts-
grundlage®.

53 Val. van Vormizeele, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 3.

54 Erdmenger, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg)), EUV/EGYV, 6. Aufl. 2003, Art. 155 EGV,

Rdnr. 7; diesem folgend van I ormizeele, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 3; dagegen fiir ein offeneres

Verstindnis moglicher zu konkretisierender Ziele Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUYV, Rdnr. 7; Bogs,

(Fn. 25), S. 64.

Vgl. Nachweis in Fn. 2. AuBlerdem enthilt die TEN-E-VO keine eigenstindige und entsprechend

titulierte Zielvorschrift. Anders noch die TEN-E-Entscheidung mit Art. 3.

56 Niher zu den Auswahlkriterien fiir VGT unter D.L3.

57 Art. 4 Abs. 2 lit. b) ii).
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der ,,Gewihrleistung der Energieversorgungssicherheit in der Union® nach Art. 194
Abs. 11it. b) AEUV Anklang findet.

Auch das spezifische Kriterium der Nachhaltigkeit bzw. der Integration erneuerbarer
Energien58 findet sich nicht in Art. 170 AEUV. Es entspricht eher dem Ziel der
»Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen“59 nach Art. 194 Abs. 1 lit. ¢)
AEUV oder dem umweltpolitischen Ziel der Erhaltung und des Schutzes der Um-
welt nach Art. 191 Abs. 1 AEUV.?? Weiterhin kann darauf verwiesen werden, dass
der Umweltschutz-Querschnittsklausel des Art. 11 AEUV Rechnung getragen wird.

Das spezifische Kriterium der Marktintegration®® — bzw. der Grundgedanke der
Beseitigung infrastruktureller Hindernisse fiir den Energiebinnenmarkt(’2 — kann
der ,,Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarkts® nach Art. 194 Abs. 1 lit. a)
AEUV zugeordnet werden. Der Energiebinnenmarkt ist vom weiteren Begriff des
Energiemarkts erfasst.®3 Da der Titel zu den TEN Binnenmarkt-akzessorisch ist,04
liegt diese Zielrichtung aber nicht aulerhalb der TEN. Das energiepolitische Ziel der
,»Forderung der Interkonnektion der Energienetze® (Art. 194 Abs. 1 lit. d) AEUV)
entspricht ohnehin nahezu wortlich Art. 170 Abs. 2 Satz 1 AEUYV, wonach die Uni-
onstitigkeit auf die ,,Férderung des Verbunds |...] der cinzelstaatlichen Netze ab-
zielt.

Der europiische Gesetzgeber verfolgt somit mit der TEN-E-VO auch energiepo-
litische Ziele. Die mit dem Vertrag von Lissabon geschaffene explizite energiepoli-
tische Kompetenz der EU nach Art. 194 AEUV® hat damit gleichsam ausgestrahlt.

58 Art. 4 Abs. 2 lit. a) ii).

Hierunter ist nach bestrittener Ansicht nicht nur die technologische Entwicklung zu verstehen und
nach dem Vergleich mit anderen Sprachfassungen sei die Vorgabe zu lesen als ,,Férderung der Ent-
wicklung®. Im Ergebnis sei etwa auch die Steigerung des Einsatzes erneuerbarer Energien erfasst,

so Hacklinder, Die allgemeine Energickompetenz im Primirrecht der Europiischen Union, 2010,
S 182 f.

0 Die horizontale Kompetenzabgrenzung zwischen Art. 194 Abs. 1 lit. ¢) AEUV und der Umwelt-
kompetenz ist problematisch; hierzu etwa Schulenberg, (Fn. 20), S. 417 f.

61 Art. 4 Abs. 2 lit. b) ).

62 Vol. inshesondere Erwigungsgrund 8.

03 Schulenberg, (Fn. 26), S. 378.

64 Zur Binnenmarkt-Akzessotietit der TEN unter B.

65 Nichtsdestotrotz wurde schon vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon auf Grundlage nicht

spezifischer Energickompetenzen ein Bestand an Energie-Sekundirrecht erlassen, vgl. Kab/, Ener-
gle und Klimaschutz — Kompetenzen und Handlungsfelder der EU, in: Schulze-Fielitz/Miller
(Hrsg,), Europdisches Klimaschutzrecht, 2009, S. 29 f.; primir deswegen sieht ders. auf S. 51
Art. 194 AEUV als iiberwiegend deklaratorisch an; am anderen Ende der Bewertungsskala Nezzes-
heim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 25), Art. 194 AEUV, Rdar. 41 als ,,kompetenzieller Land-
gewinn®; ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte der Energieckompetenz etwa Hacklinder, (Fn. 59),
S. 11 ff.
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3. Prioritaten

Im Vertragstext schlief3t sich die Vorgabe der Erfassung von ,,Priorititen® an. Priori-
titen konnen sachlicher oder zeitlicher Natur sein.®® Auch geografische Priorititen
sind denkbar, etwa geografisch prioritire Kategorien von VGLY Die Setzung von
Priorititen impliziert, dass Wertungen durch den europiischen Gesetzgeber zu tref-
fen sind.%® Wihrend in Art. 4 der TEN-E-Entscheidung noch explizit Priorititen

festgeschrieben wurden, findet sich in der TEN-E-VO keine entsprechende Norm.%?

4. Grundzuge

Es folgt die Erfassung der ,,Grundziige” der Aktionen. Diese Vorgabe dirfte ent-
sprechend Art. 5 der vormaligen TEN-E-Entscheidung zu verstehen sein, der die
folgenden Bestimmungen zusammenfasste. Es wurden die inhaltlichen Grundziige
der Leitlinie angefiihrt, die Leitlinie selbst fungierte als Aktion.”” In der TEN-E-VO
fehlt eine eigene Norm zu Grundziigen. Wirklich sinnvoll erscheint die Auffihrung
von Grundziigen auch nur fir Leitlinien mit ,,Rahmenfunktion®. Also dann, wenn
Grundzige fiir spitere separate — oder so der Wortlaut ,,in Betracht gezogene® —
Aktionen im Voraus festgelegt werden.

5. Ausweisung von Vorhaben von gemeinsamem Interesse

Die Ausweisung von Vorhaben von gemeinsamem Interesse (Art. 171 Abs. 1 Ge-
dankenstrich 1 Halbsatz 2 AEUV) stellt das Kernstiick der Leitlinien dar.”! VGI
sind den Zielen besonders forderlich.”? Aus der Begrifflichkeit Vorhaben von ge-

6 Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdnr. 8.

7 Die vorrangigen Energicinfrastrukturkorridore betreffend die Anbindung des Baltikums und

das Offshore-Netz der nérdlichen Meere (Anhang I, Nrn. 1 und 4) kénnen neben den zusammen
nahezu die gesamte EU umfassenden Nrn. 2 und 3 wohl in der Sache als geografische Priorititen
gesehen werden.

08 Bggs, (Fn. 25), S. 64, der zudem auf cinen Gestaltungsspiclraum des europiischen Gesetzgebers

verweist. Konsequenz hiervon kénnte eine zurtickgenommene gerichtliche Kontrolldichte sein.

Anhang II bezeichnet die vorrangigen Energieinfrastrukturkorridore und -gebiete nach Anhang 1
als Energieinfrastrukturpriorititen. Anhang 1 betrifft funktional aber eher den Anwendungsbereich
der TEN-E-VO.

Wobei substantielle Inhalte neben einer Ausweisung als VGI freilich kritisch zu sehen sind (ndher
hierzu C.1.6.). Es sei auf divergierende Verstindnisse verwiesen, vgl. etwa Lecheler, (Fn. 25), Art. 171
AEUYV, Rdnr. 4, wonach die Bestimmung von Grundziigen die Definition von Umfang und
Beschaffenheit des geplanten TEN in kartografischer oder textlicher Form bedeute; wohl anders
Frenz/ Eblenz, Leitlinien fur transeuropaische Netze, IR 2010, S. 174: ,,Die Grundziige legen niher

fest, wie die einzelnen ins Auge gefassten MaBBnahmen verwirklicht werden mussen, um einen

70

Beitrag zum transeuropiischen Netzausbau leisten zu kénnen®.
U Neumann, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdanr. 4.
T2 Schifer/Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 12.
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meinsamem (und nicht etwa unionalem) Interesse wird geschlossen, dass ein Vorha-
ben nicht nur im Interesse der Union, sondern auch im konkreten Interesse eines
oder mehrerer betroffener Mitgliedstaaten liegen muss.”>

Bei der Ausweisung von VGI sind die allgemeinen Grenzen der Kompetenz zu den
TEN zu beachten: Leitlinien sind begriffsnotwendig eher allgemein74 und dem
Subsidiarititsprinzip (Art. 5 Abs. 3 EUV) kommt innerhalb des Titels zu den TEN
eine besondere Bedeutung zu.”> Die Entscheidung tiber den konkreten Trassen-
verlauf wire ein wohl zu starker Beitrag.76 Entsprechend kann der Trassenverlauf
anhand bestimmter Fixpunkte festgelegt werden, eine parzellenscharfe Planung durch
die EU ist aber nicht méglich.77 Bei den Art. 170 ff. AEUV handelt es sich um eine
Fachplanung, die etwa durch die Bestimmung von Fixpunkten notwendigerweise
lediglich raumrelevant ist.”® Die Art. 170 ff. AEUV sind der Ebene der Bedarfs-
planung zuzuordnen.”

Die Relevanz einer Ausweisung als VGI liegt einerseits darin, dass sie Grundvoraus-
setzung fiir eine (finanzielle) Unterstitzung durch die EU ist (vgl. Art. 171 Abs. 1 Ge-
dankenstrich 3 AEUV ,ausgewiesen sind“).SO Andererseits sorgt eine Ausweisung
fiir politische Sichtbarkeit.3! Es wird ein Zeichen gesetzt, dass die Realisierung aus
EU-Sicht hohe Prioritit besitzt.%2 Ausweisungen als VGI haben in der Vergangen-
heit auch durchaus Impulse gesetzt. So wurden die Projekte im Bedarfsplan des
Energieleitungsausbaugesetzes83 (EnLAG) unter anderen auf Basis der TEN-E-Ent-
scheidung ausgew'zihlt.84

3 Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdnr. 10.

" Niher zur Wortlautbedeutung von Leitlinien unter C.IL2.

5 Sohifer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 6.

76 Allgemein und @ber die TEN hinaus verfigt die EU tber keine Kompetenz im Bereich der Raum-

planung/Raumordnung, dies trotz der Besonderheit des Art. 192 Abs. 2 UADbs. 1 lit. b) Gedanken-
strich 1 ABEUV, vgl. etwa Weyer, Europiisierte Planung der Ubertragungsnetze, in: Gramlich/
Manger-Nestler (Hrsg,), Buropiisierte Regulierungsstrukturen und -netzwerke, 2011, S. 262.

7T Sehiffer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 6 sowie Art. 170 AEUV, Rdnr. 29; vgl. die Auf-
listung der VGI in Anhang III der TEN-E-Entscheidung, hiufig werden dort nur Anfangs- und
Endpunkte genannt.

78 Giprdir, Europiisches Planungsrecht, 2009, S. 25, 50 f.

7 Vgl. Hermes, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 3. Aufl. 2011, § 7,
Rdar. 41.

80 Val. van Vormizeele, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 5.

81 Erwigungsgrund 6 der TEN-E-VO.

82 Bogs, (Fn. 25), S. 65.

83 Art. 1 des Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze, BGBL. 2009 1,

2870 ff., zuletzt gedndert durch Art. 5 Gesetz v. 7.3.2011, BGBL 2011 1, 338 ff.

84 BT-Drs. 16/10491, S. 17; fraglich freilich, ob dies aufgrund der Autoritit der Leitlinien oder wegen
des ebenso gesehenen Sachbedarfs geschah.
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Die TEN-E-VO weist VGI nicht schlicht aus, sondern beinhaltet vielmehr ein detail-
liertes Verfahren zur Identifizierung von VGI und einen Katalog an materiellen Aus-
wahlkriterien.®> Die erfolgte Ausweisung fungiert ferner gleichsam als Ttiréffner fiir
die Anwendbarkeit der weiteren Vorschriften der TEN-E-VO.

6. Ergebnis zum primarrechtlich flr Leitlinien vorgegebenen Inhalt

Artikel 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV gibt einen Numerus clansus an Inhalten
fir Leitlinien vor. Mit den Zielen und Priorititen lassen sich substantielle Regelungs-
inhalte nicht begriinden. Grundztge sind primir in der Konstellation einer Rahmen-
leitlinie fir spitere separate Aktionen relevant. Einziger relativ konkreter, damit
greifbarer und somit wesentlicher Inhalt ist die Ausweisung von VGI. Leitlinien stel-
len primir ein VGI-Ausweisungsinstrument dar.

Il. Die Rechtswirkung der Leitlinien
1. Grundsatzliche Verbindlichkeit der Leitlinien

Neben den vorgestellten Inhaltsvorgaben konturiert der AEUV die Leitlinien nach
Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV nicht niher, insbesondere finden sich keine
Aussagen iber die Rechtswirkung der Leitlinien.8¢ Auch der Begriff der Leitlinien
selbst sagt eher wenig tiber ihre Verbindlichkeit aus.8” Die TEN-Leitlinien sind auch
nicht in Art. 288 AEUV enthalten.®® Dort finden sich die klassischen Handlungs-
formen,? insbesondere Verordnung, Richtlinie und Beschluss. Dieser Nicht-Ein-
schluss erschwert die Bestimmung der Rechtswirkung. Artikel 288 AEUV dient
gerade dazu, die typischsten Handlungsformen inhaltlich zu kontutieren,”” diese Vor-
konturierung betrifft auch die Rechtswirkung;

Kurz nach Schaffung des Kompetenztitels zu den transeuropiischen Netzen mit dem
Vertrag von Maastricht’! wurde die Rechtsverbindlichkeit der Leitlinien teils ver-
neint,”? heute diirfte diese aber als allgemein anerkannt gelten.”?

85 Hierzu unter D.I.

86 Anders die beschiftigungspolitischen Leitlinien mit der Beriicksichtigungspflicht und der ,,Sank-

tion* von Empfehlungen, siehe Fn. 42.
87 Val. Niedobitek, (Fn. 42), Art. 148 AEUV, Rdnr. 10.

88 Val. Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdar. 3.

89 Auch die Bezeichnungen Rechtshandlungen oder Rechtsakte sind geliufig, vgl. Schrider, (Fn. 38),

Art. 288 AEUV, Rdar. 1.
90 Nettesheim, (Fn. 65), Art. 288 AEUV, Rdnr. 75.

91 In Kraft getreten am 1.11.1993; zur Entstehungsgeschichte des Titels zu den transeuropiischen

Netzen etwa van 1V ormizeele, (Fn. 37), Art. 170 AEUV, Rdnr. 1.
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Fir rechtliche Verbindlichkeit spricht der formale Umstand, dass Leitlinien gemal3
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren festgelegt werden (vgl. Art. 172 Abs. 1
AEUYV). Hiermit wird auf Art. 289 AEUV verwiesen. Nach Art. 289 Abs. 1 Satz 1
AEUYV bezieht sich das ordentliche Gesetzgebungsverfahren — welches in Art. 294
AEUYV geregelt ist — auf Verordnung, Richtlinie und Beschluss, also die verbindlichen
Rechtsakte in Art. 288 AEUV.”* Zudem resultiert das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren in einem Gesetzgebungsakt (vgl. Art. 289 Abs. 3 AEUYV). Dieses aufwen-
dige Verfahren und die damit einhergehende demokratische Legitimation sprechen
gegen einen rein unverbindlichen Rechtsakt.

Bestitigt wird dieses Ergebnis durch Art. 172 Abs. 2 AEUYV, wonach Leitlinien, die
das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats betreffen, der Billigung des betroffenen Mit-
gliedstaats bedurfen. Dieses ,,Vetorecht® wire ansonsten relativ unnétig.95

2. Begrenzung dieser Verbindlichkeit durch ihren originaren Charakter

Jedoch begrenzt ihr eigentiimlicher Charakter die Verbindlichkeit.”® Aufbauend
auf der allgemeinen Wortlautbedeutung einer Leitlinie kann die EU nur dadurch
einen Beitrag leisten, dass sie richtungsweisende Anhaltspunkte fiir das Handeln””
— in diesem Fall der Mitgliedstaaten — vorgibt. Auch die Wortlaute der anderen
Sprachfassungen deuten in Richtung eher allgemeiner Vorgaben mit begrenzter

92 Jarass, Europdisches Energierecht, 1996, S. 16, Fn. 18, wonach die Leitlinien zu keiner recht-

lichen Verpflichtung fithren durften; dhnlich Rawbow, in: Lenz (Hrsg), EG-Vertrag, 1. Aufl. 1994,
Art. 129¢ EGV, Rdnr. 2, wonach mit Leitlinien keine verpflichtenden Beschliisse gemeint seien, es
handle sich lediglich um Orientierungen; einschrinkend wird angemerkt, dass den Leitlinien aber
eine irgendwie geartete politische Verbindlichkeit zukommen miisse, andernfalls wiren sie wertlos.

9 Fir Rechtsverbindlichkeit etwa Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdnr. 3; Frenzg/ Eblenz, (Fn. 70),
S. 173 £; Schafer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 7; Bogs, (Fn. 25), S. 141 ff.; Gardirz,
(Fn. 78), S. 26 f.; ebenso Hartel, (Fn. 42), § 13, Rdnr. 9 ff., die primir diskutiert, ob auch die
Option besteht, unverbindliche Leitlinien zu erlassen und dies im Ergebnis bejaht.

9% Argument nach Frenz/Eblenz, (Fn. 70), S. 173 (Hervorhebung durch den Autor); vgl. auch van
Vormizeele, Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 6.

9 Erberich, in: Bleckmann (Hrsg.), Europarecht, 6. Aufl. 1997, Rdar. 2734; dem folgend Frenz/ Eblenz,
(Fn. 70), S. 174; mogliches Gegenargument Hartel, (Fn. 42), § 13, Rdnr. 12.

% 1Ibid., Rdnr. 13; Trie, (Fn. 19), S. 109.

97 So cine der auf der Internet-Seite des Duden aufgefiihrten Bedeutungen fiir den Begriff ,,Leitlinie®,

www.duden.de/rechtschreibung/Leitlinie (13.6.2013); weiterhin finden sich dort als relevante
alternative Bedeutungen: leitender Gesichtspunkt und bestimmender Grundsatz; lediglich die letzte
Alternative deutet eher in Richtung eines ,,Mehr* an Verbindlichkeit, bei Betonung des ,,Grund*
wird aber wiederum deutlich, dass lediglich Allgemeines gemeint sein kann.
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Verbindlichkeit.?® In der juristischen Literatur wird vertreten, dass Leitlinien einen
,,Orientierungsrahmen“99 bilden.

3. Ergebnis zur Rechtswirkung der Leitlinien

Auf der einen Seite stehen die Verbindlichkeit der Leitlinien und die Loyalitdtspflicht
(Art. 4 Abs. 3 EUV).1% Auf der anderen Seite stehen die primire Verantwortung
der Mitgliedstaaten bzw. die Beschrinkung der EU auf die Leistung eines Beitrags
sowie der origindre Charakter der Leitlinien. Diese Gemengelage ist im Ergebnis ent-
sprechend Calliess derart zu 16sen, dass die Mitgliedstaaten auf die Umsetzung der
Leitlinien hinzuwirken haben. Diese Verpflichtung ist aber im Hinblick auf die Rea-
lisierung einzelner ausgewiesener VGI nicht erfolgsorientiert, sondern auf das
Bemthen um den entsprechenden Erfolg, also handlungsorientiert, ausgerichtet.101
In anderen Worten kann eine Verhaltenspflicht auferlegt werden, die Verwirklichung
der ausgewiesenen VGI zu fordern, eine Verpflichtung das Ergebnis zu gewihrleisten
dagegen nicht.102

Gewissermalien bestitigend kann darauf verwiesen werden, dass bisher — soweit
ersichtlich — kein Urteil gegen einen Mitgliedstaat in einem Vertragsverletzungs-

verfahren nach Art. 258 AEUV wegen Nicht-Umsetzung bzw. nicht angemessener
103
t.

Umsetzung von Leitlinien ergangen is
Im Ergebnis kann die EU primdr mittels der Ausweisung von VGI ein Leitbild fiir
ein (trans-)europiisches Energienetz aufzeigen,104 Impulse auf dem Weg dorthin

% Da die Leitlinien in Art. 171 Abs. 1 AEUV nicht alleine stehen (in der deutschen Sprachfassung
heil3t es ,,Reibe von Leitlinien®) sollte Art. 172 AEUV als Vergleichsmal3stab genommen werden.
Dort hei3t es in der englische Sprachfassung ,, guidelines*, in der franzosischen ,,orientations* sowie
in der spanischen ,,orzentaciones*.

9 Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdnr. 2; Bags, (Fn. 25), S. 140; vgl. auch Jiirgensen, Gemeinschaft-
licher und nationaler Grundrechtsschutz bei der Realisierung transeuropiischer Verkehrsnetze,
1998, S. 83, wonach ,,Leitlinie” grundsitzlich als ,,richtungsweisesende Orientierung® verstanden
wird.

100 Vgl Sohifer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 7.

101 Calljess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdar. 4 £, entsprechend kénne ein in den Leitlinien ausgewie-

senes Vorhaben nicht verwirklicht werden, wenn es nach nationalem Planungsrecht unzulissig ist;
vgl. auch Schdfer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 6: Balance zwischen Verbindlichkeit und
bloem Beitrag; kritisch formuliert Schulenberg, (Fn. 26), S. 202, die EU sei auf die ,,wohlwollende
Mitwirkung* der Mitgliedstaaten angewiesen.

192" So Erdmenger, (Fn. 54), Art. 155 EGV, Rdar. 18; dhnlich Newmann, (Fn. 30), Art. 171 AEUV, Rdar. 3,
nach der insoweit keine absolute Verbindlichkeit bestehe; sowie Frey, (Fn. 24), S. 26: ,,Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Mitarbeit an der Realisierung der ausgewiesenen Vorhaben®.

103 Vgl. insoweit Schdfer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 7, nach denen ein Vertragsverlet-
zungsverfahren wegen Nichtumsetzung einer Leitlinie allenfalls bei volliger Untitigkeit in Betracht
komme.

104 Bogs, (Fn. 25), S. 140.
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setzen, einen gewissen Druck ausiiben. Die Mitgliedstaaten kénnen gerade im Hin-
blick auf die Verwirklichung von ausgewiesenen VGI ,,geleitet” werden. Allerdings
ist die Verbindlichkeit der Leitlinien wie beschrieben begrenzt, weswegen die TEN-
Leitlinien kein sonderlich scharfes Schwert darstellen.

Ill. Bewertung der gesetzgeberischen Praxis der ,Einkleidung” der
Leitlinien in klassische Handlungsformen

Die gesetzgeberische Praxis verfolgt einen Weg der Einkleidung der Leitlinien in
klassische Handlungsformen.!% Die Art. 171 und 172 AEUV machen keine Anga-
ben dariiber, welche Handlungsform fiir das Handlungsinstrument der Leitlinien zu
wihlen ist.'% Entsprechend steht die Wahl der Handlungsform zur Disposition des
Gesetzgebers (vgl. Art. 296 Abs. 1 AEUYV). Sollte entgegen der vorliegend beftr-
worteten Ansicht!?7 eine Einkleidung gewtinscht sein, stellt sich die Frage, welche der
klassischen Handlungsformen am chesten passend ist.'% Diese Frage wurde von
der Praxis wie folgt beantwortet: TEN-Leitlinien wurden zunichst in Form von
an die Mitgliedstaaten gerichteten und diese bindenden Entscheidungen (Art. 249
Abs. 4 EGV'%) erlassen.!! Im Energiebereich waren dies die Entscheidungen
Nr. 1254/96/EG,11! Nr. 1229/2003/EG!12 sowie die bereits erwihnte TEN-E-Ent-
scheidung aus dem Jahr 2006.

105 Diese Praxis betrifft auch die beschiftigungspolitischen Leitlinien, dort wird die Handlungsform

des Beschlusses genutzt, vgl. Beschluss des Rates vom 26.4.2012 zu Leitlinien fiir beschiftigungs-
politische MaBnahmen der Mitgliedstaaten (2012/238/EU), ABL 1. 119 v. 4.5.2012, S. 47 f.

106 Nrgl. Sohifer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdnr. 3 bzw. Art. 172 AEUV, Rdar. 2.

107

108

Hierzu unter C.IV.

Vgl. die Diskussion bei Bogs, (Fn. 25), S. 153 ff., der die staatengerichtete Entscheidung (nun
Beschluss) und die Richtlinie fiir am ehesten geeignet hilt, allerdings miisse die Eigenart der Leit-
linien durch die Bezeichnung des Rechtsakts als Leitlinie betont werden; ahnlich Ca/liess, (Fn. 30),
Art. 172 AEUV, Rdnr. 7 £; vgl. auch Jirgensen, (Fn. 99), S. 62 ff.; auf den Entwurf der TEN-E-VO
bezogen Nettesheim, (Fn. 23), S. 100, nach diesem fiigen sich die Vorschriften zum Genehmi-
gungsverfahren in die Konzeption der Richtlinie ein, die mitgliedstaatlichen Regelungen werden
erginzt und aufeinander abgestimmt, nicht ersetzt; Netzesheim verweist allerdings auch auf ,,Un-
stimmigkeiten®, so sollen die Rechte der Kommission — etwa zur Festlegung der Unionsliste —
nicht recht zur Richtlinie passen.

199 Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, konsolidierte Fassung, ABL C 325
v. 24.12.2002, S. 33 ff.

N0 Calliess, (Fn. 30), Art. 172 AEUV, Rdnr. 6 mit Verweisen auch auf die anderen Sektoren.

111 Entscheidung Nr. 1254/96/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 5.6.1996 tiber cine
Reihe von Leitlinien betreffend die transeuropdischen Netze im Energiebereich, ABL L 161
v. 29.6.1996, S. 147 ff.

112 Entscheidung Nr. 1229/2003/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2003 iiber
cine Reihe von Leitlinien betreffend die transeuropiischen Netze im Energiebereich und zur Auf-
hebung der Entscheidung Nr. 1254/96/EG, ABL L 176 v. 15.7.2003, S. 11 ff.
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Mit dem Vertrag von Lissabon wurde die Handlungsform der Entscheidung durch
die des Beschlusses (Art. 288 Abs. 4 AEUV) abgelost.!13 Der bisherigen Praxis ent-
sprechend wurde nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon fiir den néichsten Leit-
linien-Rechtsakt — dieser bezog sich auf den Verkehrssektor — die Handlungsform des
Beschlusses gewihlt, 114

Im Zuge der jungsten TEN-E-Revision wurde dagegen die Handlungsform der Ver-
ordnung gewihlt. In ihrem Entwurf begriindete die Kommission die Wahl dieses
Rechtsinstruments mit der Notwendigkeit, die rechtzeitige Umsetzung der Energie-
infrastrukturpriorititen bis 2020 zu gewihrleisten.!!> Dieser ,, Trend der Umstel-
lung der Handlungsform betrifft auch die (vorgeschlagenen) neuen Leitlinien in den
Sektoren Verkehr und Telekommunikation. 10 Allgemein wird, primir durch die
Kommission, wohl eine héhere inhaltliche Verbindlichkeit der Leitlinien ange-
strebt.117

An der Wahl der Handlungsform irritiert jedoch einerseits, dass eine Verordnung
grundsitzlich keiner Transformation oder Inkorporierung in innerstaatliches Recht
bedarf, sie gilt vielmehr unmittelbar (vgl. Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV).!18 Artikel 8
Abs. 3 UAbs. 3 TEN-E-VO beinhaltet aber eine Auswahlméglichkeit und Pflicht zur
Umsetzung (,,sorgen |[...] fir die Umsetzung®). Dieses Erfordernis einer ,,konkreti-
sierenden Umsetzung in nationales Recht® ist wohl Hauptargument der bereits er-
wihnten Ansicht, die den Erlass der neuen TEN-E-Leitlinien als Verordnung fiir
nicht mit Art. 171 Abs. 1 AEUV vereinbar hilt.!1? Insoweit ist aber zu bedenken, dass
es auch atypische Verordnungen gibt: Das Wesensmerkmal der Verordnung, ohne
mitgliedstaatlichen Umsetzungsakt Rechtswirkungen zu entfalten, wird teilweise
relativiert.'2 Insbesondere sogenannte hinkende Verordnungen erfordern mit-
gliedstaatliche Durchfiihrungsmalinahmen, die Mitgliedstaaten werden hierzu ver-
pflichtet.121 Insoweit ist auch auf Art. 291 Abs. 1 AEUV zu verweisen, wonach
die Mitgliedstaaten alle zur Durchfithrung der verbindlichen Rechtsakte der Union

13 Biervers, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, (Fn. 37), Art. 288 AEUV, Rdnr. 32, dort auch zur
wesentlichen Entsprechung der beiden Handlungsformen.

14 Gjche Beschluss Nrt. 661/2010/EU des Huropiischen Parlaments und des Rates v. 7.7.2010 tber
Leitlinien der Union fiir den Aufbau eines transeuropiischen Verkehrsnetzes, ABL 1. 204 v.
5.8.2010, S. 1 ff.

115 KOM (2011) 658 endg, S. 9.
116 Vgl Procedure Files 2011/0294(COD) bzw. 2011/0299 (COD).

W7 Neumann, (Fn. 30), Vorb. Art. 170-172 AEUV, Rdar. 15; ausfithrlich zur kompetenzrechtlichen
Kritik am Inhalt der TEN-E-VO unter D.IL.6.

U8 Nettesheim, (Fn. 65), Art. 288 AEUV, Rdar. 101.
Y9 Reichert/ Vofowinkel, (Fa. 20), S. 100.
120 Hirsel, (Fn. 42), § 9, Rdar. 18.

121 Niher hierzu ibid.; zur im Hinblick auf das Merkmal der unmittelbaren Geltung flexiblen Praxis
und zur hinkenden Verordnung - bzw. nach diesen terminologisch vorzugswiirdig , framework regu-
lation* — Adam/ Winter, Framework elements in regulations, in: Winter (Hrsg;), Soutces and catego-
ries of European Union law, 1996, S.507-519, insb. S. 510 f., 518; vgl. insoweit auch Trse, (Fn. 19),
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erfordetlichen MaBnahmen nach innerstaatlichem Recht ergreifen. Von der Durch-
fihrung dirften neben dem klassischen (indirekten) exekutiven Vollzug auch legis-
lative MaBBnahmen erfasst sein, die im Zuge von hinkenden Verordnungen notwendig
werden. 122

Andererseits besitzt die Handlungsform der Verordnung grundsitzlich ein hohes
Maf3 an Verbindlichkeit (vgl. Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV ,,in allen ihren Teilen ver-
bindlich®). Es kénnte beim begrenzt fachkundigen Betrachter der Eindruck einer
vollen Verbindlichkeit erweckt werden, die iiber die beschriebene begrenzte Ver-
bindlichkeit der Leitlinien hinausgeht.lz3 Dies galt aber bereits im Hinblick auf die
TEN-E-Entscheidung. Auch eine Entscheidung war in allen ihren Teilen fiir die-
jenigen verbindlich, die sie bezeichnet (Art. 249 Abs. 4 EGV).

Maf3geblich erscheint folgender Aspekt: Artikel 288 AEUYV selbst verleiht keine Be-
fugnisse. Alle Rechtsakte kénnen nur im Rahmen ihrer Befugnisse erlassen werden!?4
(vgl. auch Art. 288 Abs. 1 AEUV . fir die Ausiibung der Zustindigkeiten der
Union®). Wenn die Mitgliedstaaten der EU mittels Primirrecht lediglich die M6g-
lichkeit er6ffnen, begrenzt verbindliche Leitlinien zu erlassen, kann sich dieses Er-
gebnis unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung
(Art. 5 Abs. 2 EUV) nicht dadurch dndern, dass Leitlinien in die prima facie — da
primiérrechtlich so vorgesehen — sehr verbindliche Handlungsform der Verordnung
cingekleidet werden. Die Leitlinien selbst und deren primirrechtlich vorgegebene
Wirkung miissen in materieller Hinsicht MaBstab und Grenze einer EU-Rechtsetzung

sein.125

Bezogen auf die TEN-E-VO kann die Wahl der Handlungsform Verordnung hin-
genommen werden, da die Verordnung ausdriicklich mit ,,Leitlinien betitelt ist.!20
Zwar ist im Hinterkopf zu behalten, dass der EuGH die Zuordnung zu einer
bestimmten Handlungsform lediglich als Indiz wertet und sich bei entsprechendem
Inhalt eine Loslésung von der gewihlten Bezeichnung vorbehilt.!2” Eine solche

S. 109, da die Verordnung auch ausfiillungsbediirftig gestaltet werden kann, hilt diese auch die Ver-
ordnung als Handlungsform fiir Leitlinien fir méglich.

122 Gellermann, in: Streinz, (Fn. 37), Art. 291 AEUV, Rdnr. 7 f; zum Begriff der Durchfithrung in
Art. 291 Abs. 1 AEUV auch Nezesheim, (Fn. 65), Art. 291 AEUV, Rdar. 13.

123 Bogs, (Fn. 25), 8. 161 (bezogen auf die Rechtsform Entscheidung).

124 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 30), Art. 288 AEUV, Rdnr. 6; vgl. auch Schrider, (Fn. 38), Art. 288
AEUV, Rdar. 10.

125 Bygs, (Fn. 25), S. 161.

126 Vgl. ibid,, S. 161 f. (bezogen auf Entscheidungen); im Ergebnis ebenso Nettesheim, (Fn. 23), S. 100,
der EU-Normgeber diirfte seinen vertraglich eréffneten Spielraum bei der Wahl der Handlungs-
form nicht tiberschritten haben.

127 Nettesheim, (Fn. 65), Art. 288 AEUV, Rdar. 79; vgl. EuGH, verb. Rs. 16/62 und 17/62, fiuits et
légumes, Slg. 1962, 963, 978, wonach sich der EuGH nicht mit der amtlichen Bezeichnung einer
MaBnahme zufrieden geben kénne; es miisse vielmehr in erster Linie auf Gegenstand und Inhalt
abgestellt werden; dhnlich EuGH, Rs. 20/58, Phoenix-Rheinrobr, Slg. 1959, 163, 183.
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Umdeklarierung diirfte vorliegend nicht drohen. Jedoch sind im Zuge der Auslegung

und Anwendung einzelner Bestimmungen bzw. Verpflichtungen der TEN-E-VO das

originire Wesen und die origindre Rechtswirkung der Leitlinien stets zu berticksich-
; 128

tigen.

IV.Vorzugswiurdige Alternative: Leitlinien als eigenstandige
Handlungsform

Wegen der Originalitit der Leitlinien und um ihr Wesen und ihre Wirkung nicht zu
verschleiern, scheint es im Vergleich zur gesetzgeberischen Praxis der Einkleidung
vorzugswurdig, Leitlinien nach Art. 171 Abs. 1 AEUV als eigenstindige Handlungs-
form zu sehen und sie schlicht als Leitlinien zu etlassen und nicht einzukleiden.!??

Zum einen ist eine Einkleidung von Leitlinien nicht zwingend erforderlich: Der
»Katalog®™ des Art. 288 AEUYV ist nicht abschlieSend. Es existieren auch in Art. 288
AEUV nicht genannte verbindliche Handlungsformen.130 Wie gezeigtm1 kann
die grundsitzliche Rechtsverbindlichkeit der Leitlinien allein mit den Art. 170 ff.
AEUY, insbesondere mit dem Verweis auf das ordentliche Gesetzgebungsverfahren
in Art. 172 Abs. 1 AEUYV, belegt werden. Die TEN-Leitlinien treten somit zum
,Katalog® des Art. 288 AEUV hinzu.!3?

128 Vgl. Bogs, (Fn. 25), S. 162.

129 Hierfir auch Gardirz, (Fn. 78), S. 26 £.; wohl auch Schafer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 4;
cbenso in diese Richtung Jeck/Langner, Transeuropiisches Verkehrsnetz: Quo vadis?, IR 2009,
S. 223, die fir eine Aufnahme der Leitlinien in den Katalog des Art. 288 AEUV im Zuge einer kiinf-
tigen Vertragsreform plidieren; anders Bogs, (Fn. 25), S. 157 sowie Nettesheim, (Fn. 23), S. 98 £., nach
welchem Leitlinien kein ,,Aliud zu den in Art. 288 AEUV genannten Akten darstellen, Leitlinien
seien vielmehr eine ,,Untergruppe*.

130 In diesem Sinne Schrider, (Fn. 38), Art. 288 AEUV, Rdnr. 2; Ruffert, (Fn. 124), Art. 288 AEUYV,
Rdnr. 98 ff,; beide verweisen explizit auf ,,Leitlinien, wobei nicht klar wird, ob TEN-Leitlinien
gemeint sind; a.A. Hezmeier, in: Lenz/Borchardt, (Fn. 30), Art. 288 AEUV, Rdar. 3, nach welchem
es sich um eine abschlieBende Regelung der zuldssigen Rechtsakte handelt, jenseits von Art. 288
AEUV moglich und iiblich seien lediglich Intra-Organrecht, Inter-Organrecht sowie spitere
Rechtsakte vorzeichnende Grinbucher, Mitteilungen der Kommission etc.; ahnlich (bezogen auf
Art. 249 EGV) Lecheler, Ungereimtheiten bei den Handlungsformen des Gemeinschaftsrechts —
dargestellt anhand der Einordnung von ,,Leitlinien®, DVBL. 2008, S. 873, wonach der Katalog
jedenfalls hinsichtlich der rechtsverbindlichen Handlungsformen grundsitzlich abschlieend zu
verstehen sei, anderenfalls kénne die rechtstaatlich gebotene Normklarheit nicht gewihrleistet wer-
den; unklar die Konsequenzen die Lecheler, S. 874 zieht: einerseits sollen Leitlinien nur Rechtsver-
bindlichkeit erlangen kénnen, wenn sie einer der Handlungsformen des (jetzigen) Art. 288 AEUV
zugeordnet werden konnen; es wird aber nicht wirklich klar, ob diese AuBerung auch auf TEN-
Leitlinien bezogen sind; andererseits sei fiir TEN-Leitlinien aufgrund des Verweises auf das Recht-
setzungsverfahren die Rechtssatzqualitit klargestellt, das Verfahren nach nunmehr Art. 172 AEUV
erlanbe den Erlass aller Gesetzgebungsakte (Hervorhebung durch den Autor; soweit ersichtlich wird
also nicht deutlich, ob die Einkleidung geboten ist).

131 Unter unter C.IL1.

132 Girdirz, (Fn. 78), S. 26 f.
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Anders als nach dem Titel zu den transeuropiischen Netzen im seinerzeit geschei-
terten Verfassungsvertrag!3? ist eine Einkleidung nach dem nunmehr giiltigen AEUV
gerade nicht zwingend vorgeschrieben.!3* Artikel I11-247 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 1 des
Verfassungsvertrags lautete: ,,Die Leitlinien [...] werden durch Europiisches Gesetz
oder Rahmengesetz festgelegt™. Das Europiische Gesetz hitte zumindest im Wesent-
lichen der klassischen — und nach Scheitern des Verfassungsvertrages weiterhin ak-

tuellen — Verordnung entsprochen, das Rahmengesetz der Richtlinie.!?>

Zum anderen sprechen keine zwingenden Griinde fir eine Einkleidung, Fir eine
Einkleidung wird vorgebracht, dass die klassischen Handlungsformen dem Leitbild
des EU-Handelns entsprechen.136 Wie gezeigt wurde, passen die TEN-Leitlinien und
die Handlungsform der Verordnung aber nicht wirklich zusammen, eine Leitlinien-
verordnung ist eben keine normale Verordnung und entspricht daher gerade nicht

diesem Leitbild des EU-Handelns.

Weiterhin wird fiir die Praxis der Einkleidung die klare Einhaltung rechtsstaatlicher
Anforderungen vorgebracht.l37 Auch diese Bedenken konnen entkraftet werden: Die
in diesem Kontext relevanten Normen sprechen neutral von ,,Handlung* (so etwa
Art. 263 Abs. 1 und Art. 267 Abs. 1 lit. b) AEUV betreffend den Rechtsschutz),
»Rechtsakt™ (so Art. 296 Abs. 2 AEUV betreffend die Begrindungspflicht von
Rechtsakten) oder ,,Gesetzgebungsakt® (so Art. 297 Abs. 1 AEUV betreffend die
Unterzeichnung und Verdffentlichung im Amtsblatt).!3 Eine Einkleidung birgt keine
Vorteile im Hinblick auf rechtsstaatliche Anforderungen.

SchlieBlich kann der Verweis von Art. 172 Abs. 1 AEUV auf das ordentliche Gesetz-
gebungsverfahren, welches fiir Verordnung, Richtlinie und Beschluss gilt (vgl. Art. 289
Abs. 1 Satz 1 AEUV), als Rechtsfolgenverweis verstanden werden. !

Aus diesen Griinden ist es durchaus naheliegend, Leitlinien als eigenstindige Hand-
lungsform zu sehen. Um keine Missverstindnisse im Hinblick auf Wesen und Wir-
kung aufkommen zu lassen, sollten im Zuge zukiinftiger Revisionen TEN-Leitlinien
schlicht als Leitlinien erlassen werden.

133 Vertrag iiber cine Verfassung fiir Europa, ABL C 310 v. 16.12.2004, S. 1 ff.

134 Tm AEUV gibt es mehrere Vorschriften, die bestimmte Handlungsformen vorschreiben, vgl. nur
Art. 46 Abs. 1 AEUV.

Vgl. Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag, 2007,
Art. 1-33, Rdnrn. 6, 9.

136 Bygs, (Fn. 25), S. 157.
137 Tbid.

138 Evtl. in diese Richtung Schdfer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171 AEUV, Rdar. 4.
139

135

Ibid.; anders Nettesheim, (Fn. 23), S. 99, der im Verweis auf das ordentliche Gesetzgebungsver-
fahren das wesentliche Argument fiir eine Einkleidung sicht, die Formulierung des Art. 289 Abs. 1
Satz 1 AEUV lasse es nicht zu, weitere Akte im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu erlassen.

Heft 2 - 2013 - ZEuS 187

https://doi.org/10.577 libr - Open Access -



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-2-167 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tobias Strobel

D. Die Vorschriften betreffend die mitgliedstaatliche
Genehmigung von VGI: Analyse, Relevanz und
(kompetenzrechtliche) Bewertung

Gegenstand der TEN-E-VO ist die Identifizierung von Vorhaben von gemeinsamem
Interesse. Zu diesem Zweck werden ein Auswahlverfahren und Kritetien fiir die Aus-
wahl festgelegt (1).140 Die ausgewihlten VGI haben anschlieBend ein mitgliedstaat-
liches Genehmigungsverfahren zu durchlaufen, wofiir Vorgaben gemacht werden
(I1).'*1 Tn diesem Beitrag nicht betrachtet werden die vorgesehenen Regeln fiir die
grenziberschreitende Aufteilung von VGlI-Investitionskosten, die vorgesehenen
risikobezogenen Anreize fir VGI sowie die Bedingungen fiir eine finanzielle Unter-
stiitzung von VGI durch die Union.!*?

I. Auswahlverfahren von und Auswahlkriterien fur VGI
1. Grundkategorien der Auswahl von VGI

Anhang I der TEN-E-VO listet vorrangige Energieinfrastrukturkorridore und -gebiete
auf. Die aufgelisteten zwolf strategischen Priorititen wurden nach engen Konsulta-
tionen mit Mitgliedstaaten und betroffenen Kreisen ermittelt und deren Umsetzung
bis 2020 wird fir das Erreichen der Energie- und Klimapolitikziele der EU als un-

erlisslich erachtet.1*3

Zunichst werden vier geografisch vorrangige Stromkorridore aufgelistet, von denen
Deutschland jeweils betroffen ist. Im Hinzelnen sind dies das Offshore-Netz der
nordlichen Meere, Nord-Sid-Stromverbindungsleitungen in Westeuropa sowie
in Mittelosteuropa und Siidosteuropa. SchlieBlich der Stromverbundplan fiir den
Energiemarkt im Ostseeraum. Weiterhin finden sich vorrangige Gaskorridore und
— als Novum gegeniiber der TEN-E-Entscheidung — auch ein vorrangiger Erdol-
korridor, 144

Wihrend sich die vormalige TEN-E-Entscheidung auf geografische Achsen fiir
Elektrizitits- und Gasnetze beschrinkte, !> enthilt Anhang I mit der Realisierung
intelligenter Netze, den Stromautobahnen und einem grenziiberschreitenden Kohlen-
dioxidnetz im Hinblick auf die Realisierung der Kohlendioxidspeicherung146 auch

140 Art. 1 Abs. 2 lit. a), Art. 3 bis .

141 Art. 1 Abs. 2 lit. b), Art. 7 bis 10.

142 Art. 1 Abs. 2 lit. ¢), Art. 11 bis 13 einerseits und Art. 1 Abs. 2 lit. d), Art. 14 bis 15 andererseits.
143 Erwigungsgrund 20.

144 Vgl. Frey, (Fn. 24), S. 22.

145 Siche Anhang I der TEN-E-Entscheidung,

146 Dieser Technik steht Deutschland wohl skeptisch gegentiiber, vgl. Netzeshein, (Fn. 23), S. 88.
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vorrangige thematische Gebiete. Besonders bemerkenswert sind die Stromautobah-
nen.'#” Erfasst sind erste Stromautobahnen bis 2020 im Hinblick auf den Bau eines
Stromautobahnsystems in der gesamten Union, das zu folgendem in der Lage sein
soll:

—  Aufnahme der in den nérdlichen Meeren und der Ostsee erzeugten Uberschiis-
sigen Windenergie — dieser Uberschuss witd sich kiinftig noch deutlich verstér-
ken — sowie der zunehmenden Erzeugung von Energie aus erneuerbaren
Quellen in Ost- und Stideuropa und auch in Nordafrika,

—  Verbindung dieser neuen Stromerzeugungszentren mit grof3en Speicherkapazi-
titen und grofen Verbrauchszentren und

—  Bewiltigung der zunehmend vatiablen und dezentralen Stromversorgung und
der flexiblen Stromnachfrage.

Anhang II fihrt Energieinfrastrukturkategorien auf, die eigentliche Energieinfra-
struktur.1#® Bildlich gesprochen handelt es sich um abstrakte Bausteine, die in die
vorrangigen Korridore oder Gebiete gleichsam eingesetzt werden. Bezogen auf den
Elektrizititsbereich sind dies etwa Hochspannungsfreileitungen, die fiir eine Span-
nung von mindestens 220 kV ausgelegt wurden, sowie Erd- und Seekabel, fur die ein
Mindesterfordernis von 150 kV gilt.149 Die nachfolgenden Darstellungen, insbeson-
dere zu den genehmigungsrechtlichen Implikationen, beziehen sich auf diese drei
Bausteine. Lediglich am Rande sei auf einige weitere Bausteine verwiesen, die fiir
den Elektrizititsbereich relevant sind. Im Hinblick auf die Stromautobahnen ist die
fir den Stromtransport auf der Hoch- und Héchstspannungsebene erforderliche
materielle Ausriistung erfasst.15V Erstmalig in TEN-E-Leitlinien sind ferner Strom-
speicheranlagen eingeschlossen.15 1

VGI schlieBlich sind einzelne konkrete Vorhaben auf quasi dritter Stufe.!>?

Mit den vorrangigen thematischen Gebieten und den Speicheranlagen verfolgen die
neuen TEN-E-Leitlinien einen breiteren Ansatz als bisher. Dies wird bereits im
Namen des Rechtsakts deutlich: Von Leitlinien fir die transeuropiischen Energie-
netze hin zu solchen fiir die Energieinfrastruktur. Eine zusitzliche Erweiterung
betrifft die Verteilernetze: Waren die Verteilernetze bisher explizit jenseits des An-
wendungsbereichs der TEN-E-Leitlinien,'3 sind nun auch Verteilernetzbetreiber

147 Anhang I, Nr. 11.
148 Vgl. die Begriffsbestimmung der Energieinfrastruktur in Art. 2 Nr. 1.
149 Anhang II, Nr. 1 lit. a).
150 Anhang II, Nr. 1 lit. b).
151 Anhang I1, Nr. 1 lit. ¢).

152 Deren Trassenverlauf wohl anhand cinzelner Fixpunkte festgelegt werden kann, eine parzellen-

scharfe Planung wire aber unzuldssig, vgl. unter C.I.5.
153 Art. 2 Nr. 1 lit. a) TEN-E-Entscheidung,
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potentielle Vorhabentr'ziger.154 Zwar sind Verteilernetze wegen des Mindestspan-
nungserfordernisses wohl keine tauglichen Hochspannungsfreileitungen im Sinne
von Anhang IT Nr. 1 lit. a), die intelligenten Netze diirften aber primir die Verteiler-
netze betreffen.!5>

2. Auswahlverfahren

Die Auswahl oder Identifizierung der VGI erfolgt zweistufig: Regionale Gruppen
beschlieSen jeweils regionale Listen von vorgeschlagenen VGI, auf deren Grund-
lage die Kommission dann eine einheitliche Unionsliste festlegt.

Fir jeden vorrangigen Korridor und fiir jedes vorrangige thematische Gebiet wird
cine regionale Gruppe ecingerichtet, insgesamt werden durch die TEN-E-VO zwolf
regionale Gruppen festgelegt.!® Fiir Stromvorhaben setzt sich eine solche Gruppe
aus Vertretern der Mitgliedstaaten, der nationalen Regulierungsbehérden, der Uber-
tragungsnetzbetreiber, der Kommission sowie von ACER'7 und ENTSO-E!>8
zusammen. > Durch diese Zusammensetzung, insbesondere auch durch den prak-
tischen Input der Ubertragungsnetzbetreiber bzw. von ENTSO-E, sollte ausrei-
chender Sachverstand sichergestellt sein.1 Die konkrete Mitgliedschaft in jeder
Gruppe beruht im Fall der Stromkorridore auf der geografischen Betroffenheit, im
Fall der vorrangigen Gebiete sind alle Mitgliedstaaten betroffen.!®! Hinsichtlich der
Zusammenarbeit in den regionalen Gruppen soll soweit wie moglich auf vorhan-
dene Strukturen der regionalen Zusammenarbeit zuriickgegriffen werden. 102 Inner-
halb der einzelnen Gruppen verfiigen allein die Mitgliedstaaten und die Kommission

154 Vgl. die Begriffsbestimmung des Vorhabentrigers in Art. 2 Nr. 6.

155 Siehe Anhang II, Nr. 1 lit. ¢) betreffend die Bausteine fiir die intelligenten Netze.

156 Art. 3 Abs. 1 Satz 1.

157 Agency for the Cooperation of Energy Regulators, geschaffen durch VO (EG) Nr. 713/2009 des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 zur Griindung einer Agentur fiir die Zusam-
menarbeit der Energieregulierungsbehérden, ABL L 211 v. 14.8.2009, S. 1 ff.

158 European Network of Transmission System Operators for Electricity, Griindung aufgegeben durch
Art. 4 £. VO (EG) Nt. 714/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 tber die
Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der
VO (EG) Nr. 1228/2003, ABL L 211 v. 14.8.2009, S. 15 ff. (StromhandelsVO).

159 Zur vorhabenspezifischen Zusammensetzung der Gruppen siche Anhang 1T, Nr. 1 Ziffer 1; siehe
auch die folgenden Ziffern zu Regeln fir die regionalen Gruppen.

160

Vgl. Fischeraner, Die Verordnung zu Leitlinien fiir die transeuropiische Energieinfrastruktur, EnWZ
2013, 8. 59.

161 Art. 3 Abs. 1 Satz 2.

162 Erwigungsgrund 22; vgl. auch Anhang ITT, Nr. 1 Ziffer 3, ein dort genanntes Beispiel ist die

regionale Zusammenarbeit der Ubertragungsnetzbetreiber innerhalb von ENTSO-E nach Art. 12
StromhandelsVO.
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iber Entscheidungsbefugnisse, sie werden daher als Entscheidungsgremium be-
zeichnet.103 Bereits auf dieser Stufe wird damit deutlich, dass die ,,hoheitliche® Seite
relativ michtig ist. In Abgrenzung hierzu liegt die Netzentwicklungsplanung auf
europiischer Ebene weitgehend in den Hinden von ENTSO-E, ACER als Vertre-
ter der hoheitlichen Seite ist auf Stellungnahmen beschrankt.!04

Auf den Antrag165 eines Vorhabentrigers hin, der den Status VGI erstrebt, folgt ein
Verfahren in der entsprechenden regionalen Gruppe.166 Nach einer Stellungnahme
durch ACER'%7 beschlieBt das Entscheidungsgremium eine regionale Liste der
vorgeschlagenen VGI. Insoweit ist von Bedeutung, dass der Mitgliedstaat bzw. die
Mitgliedstaaten dessen bzw: deren Hoheitsgebiet von einem Vorhaben betroffen wird,
dieses zu genehmigen haben.108 Hiermit wird das in Art. 172 Abs. 2 AEUV angelegte
Billigungserfordernis aufgegriffen.

Im zweiten Schritt greift die Kommission die mittels der regionalen Listen vorge-
schlagenen VGI auf und legt auf dieser Grundlage eine Unionsliste der VGI fest.109
In formeller Hinsicht wird der Kommission zur Festlegung der Unionsliste die Befug-
nis Ubertragen, delegierte Rechtsakte zu etlassen, dies vorbehaltlich des Billigungs-
erfordernisses nach Art. 172 Abs. 2 AEUV.!7Y Die Unionsliste wird der TEN-E-VO
in Form eines Anhangs beige’fiigt.171 Die erste Unionsliste wird bis zum 31. Sep-
tember 2013 verabschiedet.!’? AnschlieBend ist eine Revision in einem Zwei-Jahres-
Turnus vorgesehen, wobei fiir eine wiederholte Aufnahme ein vereinfachtes
Verfahren geplant ist.173

In materieller Hinsicht ist bei der Annahme der Unionsliste insbesondere die Ko-
hirenz der Vorhaben zu den Kriterien des Art. 4 zu wahren. Aullerdem sollen die

163 Art. 3 Abs. 1 Satz 3.

164 Vgl. insb. Art. 9 Abs. 2 StromhandelsVO.

165 Anhang I11, Nr. 2 Ziffer 1; dort finden sich auch gewisse inhaltliche Anforderungen an den An-

trag; die mit Blick auf die erste Unionsliste ecingereichten Antrige sind abrufbar unter
http://ec.curopa.cu/energy/infrastructure/ consultations/20120620_infrastructure_plan_en.htm
(13.6.2013).

166 Niher hierzu Anhang I11, Nr. 2.

167 Anhang III, Nr. 2 Ziffer 12.

168 Art. 3 Abs. 3.

169 Art. 3 Abs. 4 UAbs. 2.

170 Art. 3 Abs. 4 UAbs. 1 Satz 1; dort wird auf Art. 16 verwiesen, wo sich Einzelheiten zur Ausiibung

der Befugnis finden.

171 Art. 3 Abs. 4 UADs. 1 Satz 2.
172 Art. 3 Abs. 4 UAbs. 3. Lediglich am Rande sei auf ein gewisses Fristproblem hingewiesen: Nach
Anhang 111, Nr. 2 Ziffer 12 werden Entwirfe fir regionale Listen sechs Monate vor dem Datum
der Verabschiedung der Unionsliste an ACER tbermittelt. Es folgt eine Stellungnahme durch

ACER. Folglich missten diese Entwiirfe seit Ende Mirz ACER vorliegen.
173 Art. 3 Abs. 4 UAbs. 2 sowie Erwigungsgrund 24.
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iberregionale Kohirenz sichergestellt und die Gesamtzahl der VGI tberschaubar
und zu bewiltigen bleiben.!”* Die Anzahl der VGI im Stromsektor wird auf etwa 100
geschitzt, die Gesamtzahl der Vorhaben soll nicht iiber 220 liegen.!”® Letztere Zahl
ist in Abgrenzung zu den rund 550 Vorhaben nach der TEN-E-Entscheidung zu
sehen.!7% Die Notwendigkeit der Fokussierung auf besonders bedeutende Vorhaben
wird an mehreren Stellen betont.!7”

Mit Aufnahme in die Unionsliste wird ein Vorhaben formal zum VGI'"8 und die
Anwendbarkeit der weiteren Vorschriften der TEN-E-VO ist eroffnet.

3. Auswahlkriterien

Fir Vorhaben von gemeinsamem Interesse ist ein Prifkatalog festgeschrieben:
Voraussetzung einer Qualifikation eines Vorhabens zum VGI ist die Erfillung all-
gemeiner und spezifischer Kriterien.

Zunichst gibt Art. 4 Abs. 1 allgemeine Kriterien vor, die kumulativ erftllt sein

miissen:!7?

—  Das Vorhaben muss fiir mindestens einen der vorrangigen Energieinfrastrukt-
urkorridore bzw. eines der vorrangigen Energieinfrastrukturgebiete erfordetlich
sein.

—  Der potentielle Gesamtnutzen eines Vorhabens muss auch langfristig seine
Kosten iibersteigen.

—  Das dritte Kriterium ist ein Alternativkriterium:!80 Entweder sind an einem Vor-
haben mindestens zwei Mitgliedstaaten durch Grenzquerung beteiligt oder es
handelt sich um ein Vorhaben innerhalb eines Mitgliedstaates mit erheblichen
grenziiberschreitenden Auswirkungen.!8!

Nach Art. 4 Abs. 2 gelten fur VGI innerhalb von spezifischen Energieinfrastruktur-
kategorien (den ,,Bausteinen®) jeweils spezifische Kriterien. Deren Relevanz liegt
einerseits darin, dass sich anhand dieser der potentielle Gesamtnutzen nach Art. 4
Abs. 1 bemisst. Andererseits muss ein Stromutbertragungs- oder —speichervorhaben182

174 Art. 3 Abs. 5.

175 Erwigungsgrund 23.

176 Figy, (Fn. 24), S. 29.

177 Vgl. Erwigungsgriinde 23 und 6.

178 Siehe die Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 4.
179 Vagl. das ,,und“ vor Art. 4 Abs. 1 lit. c).

180
181

182

Art. 4 Abs. 1 lit. ¢) enthalt drei Alternativen fiir dieses Alternativkriterium.
Niher zur zweiten Konstellation Anhang IV, Nr. 1.

Welches unter die in Anhang II, Nr. 1 lit. a) bis d) genannten Energieinfrastrukturkategorien fllt.
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erheblich zu mindestens einem spezifischen Kriterium beitmgen.lg3 Diese spezifi-
schen Kriterien sind:

—  Marktintegration, unter anderem durch die Beseitigung der Isolation mindes-
tens eines Mitgliedstaats und die Verringerung der Energieinfrastrukturengpisse;

—  Nachhaltigkeit, unter anderem durch die Einspeisung von Energie aus erncuer-
baren Quellen in das Netz und die Ubertragung von erneuerbar erzeugtem
Strom zu groflen Verbrauchszentren und Speicheranlagen;

—  Versorgungssicherheit, unter anderem durch Interoperabilitit, angemessene Ver-
bindungen und einen sicheren und zuverldssigen Netzbetrieb.

18

Fiir gewisse Bausteine! 84 werden die Kriterien nach bestimmten Indikatoren bewer-

tet. 185

Ab der zweiten Unionsliste missen auszuwihlende VGI, sofern méglich, Teil des
letzten verfligbaren gemeinschaftsweiten Netzentwicklungsplans Strom (TYNDP)
von ENTSO-E nach Art. 8 der Strornhandels—Verordnung1 86 sein. 187

Fir den Fall der Erfillung der allgemeinen und spezifischen Kriterien ist grundsétz-
lich eine Aufnahme in die Unionsliste vorgesehen. Sollte die Gesamtzahl der mittels
regionaler Listen vorgeschlagenen VGI nicht mehr zu bewiltigen sein, prift die
Kommission, ob Vorhaben mit niedrigster Prioritdt nicht in die Unionsliste auf-
genommen werden.!88 Die niedrigste Prioritit insoweit ergibt sich aus der in Art. 4
Abs. 4 vorgesehenen Rangfolge, die anhand des aggregierten Beitrags zu den spezi-
fischen Kriterien gebildet wird und nur in dieser Konstellation eine Bedeutung tiber
den internen Gebrauch der regionalen Gruppe hinaus erlangt.

Da auch die regionalen Gruppen im Zuge der Erarbeitung der regionalen Listen die
Ubereinstimmung mit den Kriterien nach Art. 4 priifen'® und die Kommission
schon in diesem Stadium entscheidend beteiligt ist, dirfte — neben der Sicherstellung

183 Art. 4 Abs. 2 lit. a); fiir die anderen Kategorien finden sich in den folgenden lit. spezifische Krite-
rien.

184 Solche, die unter die in Anhang IT, Nrn. 1 bis 3 genannten Energieinfrastrukturkategorien fallen.

185

Art. 4 Abs. 3 unter Verweis auf Anhang IV, Nrn. 2 bis 5; beispiclsweise werden fiir die Marktinte-
gration etwa bei grenziiberschreitenden Vorhaben die Auswirkungen auf die Netzibertragungs-
kapazitit in beide Lastflussrichtungen und der Beitrag zum FErreichen der erstrebten
Mindestverbindungskapazitit von 10 % der vorhandenen Erzeugungskapazitit berechnet (Anhang
IV, Nr. 2 lit. a)).

186 Pundstelle in Fn. 158; der TYNDP liefert einen verbindlicher Rahmen fiir die Zusammenarbeit der
betroffenen Ubertragungsnetzbetreiber bei ihrer Netzbedarfsplanung, vgl. Weyer, (Fn. 76), S. 270.

187 Anhang 11, Nr. 2 Ziffer 3; konkret handelt es sich um die in Anhang IT, Nr. 1 lit. a), b) und d) ge-
nannten Kategorien; fiir die erste Unionliste finden sich Sonderregeln fiir die Bewertung in Ziffer 5.

188 Anhang IIT, Nr. 2 Ziffer 14.
189 Vgl. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1.
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der Gberregionalen Kohirenz — gerade im Herausfiltern der Vorhaben mit niedrigs-
ter Prioritit einer der Hauptzwecke der Unionsliste liegen. Aulerdem biindelt die
Unionsliste die regionalen Listen.

4. Ergebnis

Auswahlverfahren und Auswahlkriterien haben eine austarierte bis diffizile Identifi-
kation von VGI zur Folge. Dieses ,,europiische Bedarfsermittlungsverfahren“190
kann aufgrund unterschiedlicher Zielsetzungen durchaus zu anderen Ergebnissen als
die nationale Bedarfsermittlung gelangen.

Il. Das fur VGI vorgegebene Genehmigungsregime

Fir die ausgewihlten VGI! schaffen die Art. 7 ff. ein »Regime des gemeinsamen
Interesses“192 fiir die Genehmigung. Angestrebt wird die Erleichterung der recht-
zeitigen Durchfithrung von VGI durch eine Straffung, engere Koordinierung und
Beschleunigung der Genehmigungsverfahren.193 Diese konkreten Vorgaben stehen
in Abkehr zur bisherigen Eigenverantwortlichkeit. Artikel 6 Abs. 5 Satz 1 der TEN-
E-Entscheidung gab noch eher allgemein vor, dass die Mitgliedstaaten die von ihnen
fir erforderlich angesehenen Maf3nahmen treffen, um die Verwirklichung der VGI
zu etleichtern und zu beschleunigen.194

Der Begriff der Genehmigung im Sinne der TEN-E-VO diirfte als Oberbegriff fir
diverse behérdliche Zulassungen zu verstehen sein, wohingegen die Genehmigung
nach deutschem Recht nur eine spezielle Ausprigung ist.192 Entsprechend wird der
Begriff der Genehmigung nachfolgend verstanden.

Die mitgliedstaatliche Genehmigung von VGI wird durch die Art. 7 ff. in merk-
lichem MaBe beeinflusst. Zunichst soll ein Uberblick tiber die Genehmigung!”® von

190 S0 79gt/ Maafs, Leitlinien fiir die transeuropiische Energieinfrastruktur — Netzausbau die Zweite,

RdE 2013, S. 152.

Quasi selbstredend kénnen die Mitgliedstaaten das VGI-Genehmigungsregime auch auf Nicht-
VGI anwenden (Erwigungsgrund 39).

191
192 1m Kommissionsvorschlag fand sich ein entsprechend titulierter Art. 7. Wenngleich dieser eher
cinleitende Artikel weggefallen ist, findet sich in der Sache durchaus ein Genehmigungsregime.

193
194

Art. 1 Abs. 2 lit. b); vgl. auch Erwigungsgrund 26.

Dariiber hinaus bestand eine Befugnis der Kommission zu MaBnahmen im Hinblick auf die Er-
leichterung der Durchfithrung der Genehmigungsverfahren (Art. 11 Abs. 1 lit. b), Abs. 3, Art. 14
Abs. 2 TEN-E-Entscheidung). Diese wurde aber nicht genutzt, vgl. Fischerauer, (Fn. 160), S. 56.
195 Vgl. § 75 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 VwV{G; aus der Literatur etwa Hoppe/ Beckmann/ Kanch, Um-
weltrecht, 2. Aufl. 2000, § 8, Rdnr. 29 ff.

Grundsitzlich wird allein die Genehmigung mittels der Planfeststellung und nicht die Raumord-
nung nach deutschem Recht betroffen; vgl. etwa die Differenzierung in Genehmigungsverfahren

196
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Elektrizitdtsleitungen nach aktuell geltendem deutschen Recht gegeben werden. Die-
ser Uberblick beschrinkt sich auf die Genehmigung der Energieinfrastruktur-
kategorien Hochspannungsfreileitung, Erd- und Seekabel, jeweils im Sinne der
TEN-E-VO (1.). Die TEN-E-VO selbst sieht ein zweistufiges Genehmigungsver-
fahren vor (2.). Die Art. 7 ff. beeinflussen die sogenannten materiellen Plananforde-
rungen nach deutscher Dogmatik, die Grundvoraussetzungen einer positiven
Genehmigung (3.). Aullerdem werden Vorgaben fiir die Organisation des Genehmi-
gungsverfahrens gemacht (4.) und es ist eine Hochstfrist fiir das nationale Geneh-
migungsverfahren vorgesehen (5.). Das VGI-Genehmigungs-Regime wirft Fragen in
kompetenzrechtlicher Hinsicht auf (6.). AbschlieBend sollen weitere wesentliche In-
halte der analysierten Vorschriften der TEN-E-VO vorgestellt werden (7.).

1. Die Genehmigung von Elektrizitatsleitungen nach deutschem Recht
im Uberblick

a) Diverse Genehmigungsregime

Um eine Elektrizititsleitung realisieren zu kénnen, bedarf es grundsitzlich einer
Genehmigung. In Deutschland existieren fir die Genehmigung von Elektrizitits-
leitungen diverse Regime.197 Fir die VGI-Bausteine Hochspannungsfreileitung mit
mindestens 220 kV und Erdkabel mit mindestens 150 kV ist das Planfeststellungs-
verfahren nach §§ 43 ff. EnWG relevant. Fir die Errichtung von Hochspannungs-
freileitungen mit einer Nennspannung von mindestens 110 kV ergibt sich das
Planfeststellungserfordernis aus § 43 Satz 1 Nr. 1 EnWG, § 43 Satz 7 EaWG betrifft
Erdkabel. Dieses Planfeststellungsverfahren kann durch das EnLAG bzw. dessen
Bedarfsplan beeinflusst werden. Gleiches wird demnichst fiir den am 25. April 2013
vom Bundestag beschlossenen Bundesbedarfsplan'® (vgl. § 12e EnWG) gelten. In
concreto wird jeweils primdr die Planrechtfertigung fur einzelne Vorhaben festge-
schrieben.!” Die Zustindigkeit fiir die Planfeststellung nach diesen — wenn man so
will drei — Regimes liegt bei den nach Landesrecht zustindigen Behdrden (vgl. § 43
S. 1 EnWG am Ende). Bei bundeslindertibergreifenden Vorhaben sind Verfahren in
den einzelnen Lindern zu durchlaufen und es miissen mehrere Planfeststellungs-
beschlusse ergehen.zoo

und Raumordnungsverfahren in Art. 7 Abs. 3 sowie arg. ¢ contrario zu Erwigungsgrund 33, wonach
die von einem Vorhaben abstrakte Raumplanung in die umfassende Entscheidung nur einbezogen
werden kann; lediglich Art. 10 Abs. 3 beinhaltet eine mit der Raumordnung vergleichbare Konstel-
lation, vgl. hierzu unter D.IL.5.a).

197 Hierzu etwa Schmitz/ Jornitz, (Fn. 8), S. 333.

198 BT-Drs. 17/12638.

199 Niher zur Wirkung gesetzlicher Bedarfspline sogleich unter D.IL.1.b).

200 Besonders anschaulich wurde dies an der inzwischen in Betrieb genommenen Ost-West-Strom-
trasse zwischen Krimmel und Schwerin. Die Teilabschnitte in den einzelnen Bundeslindern wur-
den zu verschiedenen Zeitpunkten planfestgestellt und realisiert.
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Von maligeblicher Bedeutung wird weiterhin das NABEG sein. Dessen An-
wendungsbereich erstreckt sich vor allem auf linderibergreifende oder grenz-
iberschreitende Hochstspannungsleitungen, die im Bundesbedarfsplan als solche
gekennzeichnet sind (§ 2 Abs. 1 Alt. 1 NABEG). Bei diesen Hochstspannungs-
leitungen handelt es sich um eine Unterkategorie des Bundesbedarfsplans, welcher
selbst einen potentiell weiteren Anwendungsbereich hat.2! Die erste zentrale Be-
sonderheit des NABEG liegt in seiner originiren Bundesfachplanung (§§ 4 ff.
NABEG).?"? Wihrend bei den bereits erwihnten Regimes regelmiBig ein von der
Planfeststellung relativ isoliertes Raumordnungsverfahren nach § 15 Raumord-
nungsgesetz (ROG)??3 als Vorverfahren?%4 durchzufiihren ist,>%> wird das Raum-
ordnungsverfahren durch die Bundesfachplanung ersetzt (vgl. § 28 NABEG).2% Ziel
der Bundesfachplanung ist die Bestimmung von Trassenkorridoren (vgl. § 5 Abs. 1
Satz 1 NABEG).27 Innerhalb dieser 500 bis 1000 Meter breiten Trassenkorridore?8
liegt der in der Planfeststellung zu bestimmende endgiiltige Trassenvetlauf.

Die zweite zentrale Besonderheit ist die Planfeststellung nach §§ 18 ff. NABEG.
Diese betrifft primar die Errichtung von Leitungen im Sinne von § 2 Abs. 1 NABEG
(vgl. § 18 Abs. 1 NABEG). Bereits nach dem Gesetzesentwurf sollte die Bundes-
netzagentur (BNetzA) als ,,ome-stop-shop* dienen.”’? Auf Protest einzelner Linder hin
wurde jedoch ein Kompromiss getroffen: Die BNetzA ist zunichst nur fiir die Bun-
desfachplanung zustindig, kann aber auch zur Durchfithrung des Planfeststellungs-

verfahrens per Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates ermichtigt
werden (§ 2 Abs. 2 NABEG).?!" Inzwischen zeichnen sich die Zustimmung der

200 Sohmity/ Jornitz, (Fa. 8), S. 333.

202 Hierzu etwa Appel, Neues Recht fiir neue Netze — das Regelungsregime zur Beschleunigung des

Stromnetzausbaus nach EnWG und NABEG, UPR 2011, S. 408 f., 413 f.

Art. 1 des Gesetzes zur Neufassung des Raumordnungsgesetzes und zur Anderung anderer Vor-
schriften v. 22.12.2008, BGBL. 2008 1, 2986 ff., zuletzt gedndert durch Art. 9 Gesetz v. 31.7.2009,
BGBL 2009 1, 2585 ff.

204 Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz (ROG), 2010, § 15, Rdnt. 20.
205

203

Zum Raumordnungsverfahren etwa Hennig/ Lithmann, Raumotrdnungs- und Planfeststellungsver-
fahren fir den Aus- und Umbau der Hochspannungsnetze, UPR 2012, S. 81 ff.; zur Wirkung des
Raumordnungsverfahrens auf die Planfeststellung siche auch unter D.I1.5.a).

206 Zur weitgehenden funktionalen Entsprechung dieser beiden Institute Erbguth, Energiewende: grof-

riumige Steuerung der Elektrizititsversorgung zwischen Bund und Lindern, NVwZ 2012, S. 328,
der im Folgenden auf die damit verbundenen und kontrovers diskutierten innerstaatlichen Kom-
petenzfragen eingeht.
207 Hierzu auch unter D.IL.5.a).
208 Vgl. BT-Drs. 17/6073, S. 19.
209 Tbid,, S. 21.

210 Niher zum Hintergrund dieses Konstrukts etwa Appel, (Fn. 202), S. 409.
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Linder und der Gebrauch der Ermichtigung konkret ab.2!11 Damit werden dem-
nichst die entsprechenden Planfeststellungsverfahren konzentriert durch die BNetzA
durchgefiihrt.

Hinsichtlich des VGI-Bausteins Seckabel?!? ist zwischen Kiistenmeer und Aus-
schliellicher Wirtschaftszone (AWZ) zu differenzieren. Fiir Seekabel im Kiistenmeer
— sowie deren Fortfithrung landeinwirts — gilt grundsitzlich ebenfalls das Planfest-
stellungsverfahren nach §§ 43 ff. EnWG. Das Planfeststellungserfordernis ergibt sich
aus § 43 Satz 1 Nr. 3 EnWG (Hochspannungsleitungen zur Netzanbindung von
Offshore-Anlagen) bzw. § 43 Satz 1 Nr. 4 EnWG (grenziiberschreitende Gleich-
strom-Hochspannungsleitungen). Modifikationen kénnen sich wiederum durch den
Bundesbedarfsplan ergeben, in welchem auch Anbindungsleitungen von den Off-
shore-Windpark-Umspannwerken zu den Netzverkniipfungspunkten an Land ge-
kennzeichnet werden (vgl. § 12e Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 EaWG).

Fir die Errichtung von Anlagen im Bereich der deutschen AWZ ¢ilt die Seeanla-
genverordnung (SeeAnlV).?13 Anlagen in diesem Sinne sind insbesondere solche, die
der Ubertragung von Energie aus Wasser, Strémung und Wind dienen.?!* Die
Errichtung einer solchen Anlage bedarf der Planfeststellung, Planfeststellungs-
behérde ist das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie (BSH).?!> Seekabel
dirften grundsitzlich dem Anlagenbegriff unterfallen und entsprechend planfest-
zustellen sein. Jedoch ist auf dem deutschen Festlandsockel das Bundesberggesetz
(BBergG)?1¢ anwendbar (vgl. § 2 Abs. 3 BBergG) und der Festlandsockel ist in der
deutschen Notrd- und Ostsee nahezu deckungsgleich zur AWZ. Folglich bestehen
Abgrenzungsprobleme zwischen § 2 SeeAnlV und dem die Genehmigung®!” von

211 Krohn, Energiegipfel — Bund koordiniert den Netzausbau, FAZ v. 21.3.2013; der vom Bundes-

kabinett verabschiedete Entwurf der Planfeststellungszuweisungsverordnung ist abrufbar unter
http:/ /wwwbmwi.de/DE/Presse/pressemitteilungen,did=572530.html (13.6.2013); vgl. insoweit
auch Schwitz/ Jornitz, (Fa. 8), S. 337, nach welchen das Entwutfsiquivalent zu Art. § TEN-E-VO
das Bedurfnis fir die Schaffung dieser Zustindigkeit zeige.

212 Die Anbindungspflicht der Ubertragungsnetzbetreiber ergibt sich nunmehr aus § 17d Abs. 1 Satz 1

i.V.m. § 17b Abs. 1 EnWG.

213 BGBL 1997 1, 57 ff,, inzwischen wesentlich geindert, zuletzt durch Art. 11 Gesetz v. 21.1.2013,
BGBL 2013 1, 95 ff. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SeeAnlV; siche § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SeeAnlV fiir die
Anlagenerrichtung auf der Hoher See.

214§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SeeAnlV.
215§ 2 Abs. 1 und 2 SeeAnlV.
216 BGBL 1980 1, 1310 ff,, zuletzt gedndert durch Art. 152 Gesetz v. 31.7.2009, BGBL. 2009 I, 2585 ff.

217§ 133 BBergG enthilt den Begriff Genehmigung, der insoweit dann auch nicht als Oberbegriff

fungiert.
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Unterwasserkabeln auf dem Festlandsockel betreffenden § 133 Abs. 4 BBergG. Nach
§ 133 Abs. 1 BBergG, auf welchen § 133 Abs. 4 BBergG verweist, sind insoweit zwei
selbststindige Genehmigungen?!8 erforderlich: Eine Genehmigung in bergbaulicher
Hinsicht, fiir welche die Landesbergbehérden zustindig sind,?!? sowie eine andere
Gencehmigung betreffend das Gewisser iiber dem Festlandsockel, hierfiir ist das
BSH zustindig.?? Fiir die problematische Abgrenzung wird vertreten, dass fiir
Stromleitungen zur Ubertragung von in der AWZ selbst erzeugter Energie § 2 See-
AnlV greift, fiir sonstige Stromleitungen, etwa Interkonnektoren, die den Strom nur
,durch® die AWZ leiten, soll dagegen § 133 BBergG greifen.??!

Das NABEG gilt auch fir im Bundesbedarfsplan als solche gekennzeichneten Off-
shore-Anbindungsleitungen (§ 2 Abs. 1 Alt. 2 NABEG), allerdings nur fiir den
Bereich des Kiistenmeers. Fiir Leitungsabschnitte, die in den Anwendungsbereich
der SeeAnlV fallen, gilt das NABEG nicht (§ 2 Abs. 5 NABEG). Insoweit richten sich
Planung und Zustindigkeiten nach der SeeAnlV als /x ¢etz'a/z'§.222

23

Bei Erfillung der materiellen Plananforderungen2 miinden die Zulassungsregime

jeweils in einen Planfeststellungsbeschluss, neben welchem keine weiteren behord-
lichen Entscheidungen, Genehmigungen etc. erforderlich sind (vgl. § 75 Abs. 1 Satz 1

Halbsatz 2 VwV£G),?** dem Planfeststellungsbeschluss kommt eine umfassende

Konzentrationswirkung zu.??>

218 Nach § 133 Abs. 1 S. 3 BBergG ist die zweite Genehmigung akzessorisch zur ersten; niher zum

Verhailtnis der beiden Genehmigungen Wo/f, Rechtsprobleme der Anbindung von Offshore-Wind-
energieparks in der AWZ an das Netz, ZUR 2004, S. 67.

219§ 133 Abs. 4, Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 i.V.m. § 136 BbergG.

220§ 133 Abs. 4, Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 BBergG.

21 3o Spieler, Die Genehmigung von Hochspannungs-Gleichstromleitungen, NVwZ 2012, S. 1140 £

differenzierter Zabel, Die Novelle der Seeanlagenverordnung — Auswirkungen auf die Zulassung
von Offshore-Windparks und Netzanschlussvorhaben, NordOR 2012, S. 264, der auf § 1 Abs. 2
Satz 2 SeeAnlV verweist, wonach ,,Anlagen, die nach bergrechtlichen Vorschriften zugelassen wer-
den® keine Anlagen im Sinne der SeeAnlV sind; entsprechend miissten Unterwasserkabel generell
nach BBergG zuzulassen sein; Zabel verweist auch auf den Wortlautunterschied in § 133 BBergG
zwischen Transit-Rohrkabel und Unterwasserkabeln ohne Prifix; folglich wird die Frage entschei-
den, ob etwa Netzanbindungen von Offshore-Windparks Unterwasserkabel i.5.d. BBergG sind.

222 BT-Drs. 17/10754, S. 34; zur mit der Bundesfachplanung vergleichbaren Trassenfestlegung in der

AWZ mittels des Bundesfachplans Offshore siche § 17a Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 17a Abs. 5 Satz 2

EnWG.

Hierzu sogleich unter D.IL1.b).

224 Die Anwendbarkeit ergibt sich daraus, dass nach § 2 Abs. 3 SeeAnlV die §§ 72-78 VwVfG nach
Maligabe der SeeAnlV gelten; ein dhnlicher Modus findet sich in § 43 Satz 6 EaWG; § 18 Abs. 3
NABEG verweist auf Teil 5 EnWG, zu welchem wiederum § 43 Satz 6 EnWG geh6rt; hinsicht-
lich der grundsitzlichen Wirkung des Planfeststellungsbeschlusses werden jeweils keine Modifika-
tionen angeordnet, vgl. insb. § 43¢ EnWG.

225 Kopp/Ramsaner, Verwaltungsverfahrensgesetz, 13. Aufl. 2012, § 75, Rdnr. 12 ff.

223
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b) Uberblick tber die materiellen Plananforderungen

Die Erfillung der materiellen Plananforderungen ist Voraussetzung fiir den Erlass
eines Planfeststellungsbeschlusses. Fiir ein Vorhaben muss insbesondere die soge-
nannte Planrechtfertigung gegeben sein und es muss den einschligigen zwingenden
gesetzlichen Vorgaben geniigen (auch ,,Bindung an Planungsleitsitze®).2% Schlie-
lich unterliegt die behérdliche Entscheidung dem Gebot der gerechten Abwigung
aller betroffenen Belange (vgl. § 75 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 VwVIG, § 43 Satz 3
EnWG). Diese allgemeinen Anforderungen gelten ungeachtet dessen, ob sich die
Planfeststellung nach §§ 43 ff. EnWG, §§ 18 ff. NABEG oder ihnlichen richtet.??”

Das Erfordernis der Planrechtfertigung ist nach dem Bundesverwaltungsgericht
erfullt, wenn fiir ein Vorhaben gemessen an den Zielsetzungen des jeweiligen Fach-
planungsgesetzes ein Bedarf besteht, es unter diesem Blickwinkel also erforderlich ist.
Letzteres ist bereits erfiillt, wenn ein Vorhaben verniinftigerweise geboten ist.?8 Die
Bedeutung der Planrechtfertigung wird dabei durchaus unterschiedlich bewertet.>??

Fir die Planrechtfertigung sind jedenfalls die im Energiebereich zunehmenden ge-
setzgeberischen Bedarfsfestlegungen von maligeblicher Relevanz: Fiir im Bedarfs-
plan in der Anlage des EnlLAG enthaltene Vorhaben stehen die energiewirtschaft-
liche Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf fest (§ 1 Abs. 2 Satz 2 EnLAG).
Diese Feststellungen sind fur Planfeststellung und Plangenehmigung verbindlich
(§ 1 Abs. 2 Satz 3 EnlLAG). Im Zuge der Planfeststellung eines eingeschlossenen
Vorhabens ist die Priffung der Planrechtfertigung grundsitzlich weder erforderlich
noch zulissig > Gleiches gilt aufgrund der nahezu identischen Formulierung in § 12e
Abs. 4 EnWG fir im Bundesbedarfsplan enthaltene Vorhaben.23!

226 Hierzu und zu folgendem Missling, in: Danner/Theobald (Hrsg), Energierecht, 75. EL 2012, § 43
EnWG, Rdnr. 22 ff,; ausfiihrlich zu den Fragen des materiellen Rechts im Kontext der Planfest-
stellung von Energiefreileitungen etwa Schiller, Praxisprobleme bei der Planfeststellung von Ener-
giefreileitungen, UPR 2009, S. 245 ff.

Fur die Planfeststellung nach §§ 18 ff. NABEG ergeben sich lediglich einige wenige Besonderhei-
ten durch die vorgeschaltete Bundesfachplanung, vgl. Witt/ Durinke/ Kanse, Die Planung der Ubet-
tragungsnetze, 2012, Rdnr. 194 £; die Bindung an die materiellen Plananforderungen i.R.v. §§ 18 ff.
NABEG zumindest inzident unterstellend Appe/, (Fn. 202), S. 415.

228 BVerwGE 125,116, Rdnr. 182 m.w.N.; zur Planrechtfertigung siche Steinberg/ Wickel/ Miiller, Fach-
planung, 4. Aufl. 2012, § 3, Rdnr. 96 ff.

Zur Kritik an einer eigenstindigen Relevanz der Planrechtfertigung gegentiber der Abwigung etwa
ibid., Rdnr. 99; nach Greinacher, Energicleitungsausbau: Tatsichliche Herausforderungen und recht-
liche Losungen, ZUR 2011, S. 308, durfte in der Praxis kaum ein Leitungsvorhaben an der Plan-
rechtfertigung scheitern; dagegen wohl fiir einen hohe Bedeutung der Planrechtfertigung
Witt/ Durinke/ Kause, (Fn. 227), Rn. 77.

230 3o Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg), EnWG, 2. Aufl. 2010, § 43, Rdnr. 17a unter
Ausfithrung des Vorbehalts.

21 Im Ergebnis ebenso Schmiry/ Jornitz, (Fn. 8), S. 333.

227

229
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Auch fir die Abwigung sind gesetzgeberische Bedarfsfestlegungen von Relevanz:
Nach dem Bundesverwaltungsgericht nimmt die Aufnahme in einen gesetzgebe-
rischen Bedarfsplan die abschlieBende Entscheidung iiber die Zulissigkeit eines Vor-
habens nicht vorweg, Die Planungsbehdrde wird nicht von der Verpflichtung
entbunden, alle fiir und gegen ein Vorhaben sprechenden Belange abzuwigen. Ein
»ocheitern® an entgegenstehenden 6ffentlichen oder privaten Belangen ist mog-
lich.2%? Der Bedarf, der in diesem Fall gesetzgeberisch festgelegt ist, ist aber ein in die
Abwigung einzustellender Belang?3? und die hinter der gesetzgeberischen Bedarfs-
festlegung stehende Dringlichkeit bestimmt die Gewichtigkeit dieses Belangs.?3*

2. Das Genehmigungsverfahren nach der TEN-E-VO

Nach der TEN-E-VO umfasst das Genehmigungsverfahren zwei Phasen, den
Vorantragsabschnitt und den formalen Genehmigungsabschnitt.235 Der Vorantrags-
abschnitt erstreckt sich auf den Zeitraum zwischen Beginn des Genehmigungsver-
fahrens und der Annahme der eingereichten Antragsunterlagen durch die zustindige
Behorde. 230 Explizit erfasst ist die Ausarbeitung etwaiger Umweltberichte durch die
Vorhabentriger.?3” Weitere Inhalte des Vorantragsabschnitts sind vorgegeben, etwa
die Erstellung eines detaillierten Plans fiir das Genehmigungsverfahren.238

Der formale Genehmigungsabschnitt betrifft die eigentliche Behordenpriifung. Er
umfasst den Zeitraum von der Annahme der eingereichten Antragsunterlagen bis
zum Erlass der umfassenden Entscheidung.z39 Unter der umfassenden Entschei-
dung,240 dem Schlusspunkt des Genehmigungsverfahrens, ist die Entscheidung tiber
die Genehmigung hinsichtlich der Realisierung eines VGIs zu verstehen. Im integrier-
ten Schema handelt es sich um eine einzige rechtsverbindliche Entscheidung einer

232 BVerwGE 100, 238 (254).

233 Tbid,; vgl. auch Missling, (Fn. 226), § 43 EnWG, Rdar. 42.
24 Ibid.; BVerwGE 107, 142 (145).

235 Art. 10 Abs. 1 lit. a) bzw. b); diese Aufgliederung und die Tnhalte werden von der Norm betreffend
die Hochstfrist ,,mitgeregelt®.

236 Art. 10 Abs. 1 lit. a) UAbs. 1; zur Festlegung des Beginns des Genehmigungsverfahrens Art. 10

Abs. 1 lit. a) UAbs. 3.
257 Art. 10 Abs. 1 lit. ) UAbs. 2.
238 Art. 10 Abs. 4 lit. b) UAbs. 1; im Kontext des Vorantragsabschnitts ist auch Art. 9 Abs. 3 relevant.
239 Art. 10 Abs. 1 lit. b) Satz 1.

240 Begriffsbestimmung hierfiir in Art. 2 Nr. 2.
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Behorde, im koordinierten Schema und im Kooperationsschema%] handelt es sich
um eine Reihe von Entscheidungen mehrerer Behorden. 242

Die nachfolgend niher zu erlduternden Einzelvorgaben der TEN-E-VO betreffen
beide Phasen. Allgemein handelt es sich beim VGI-Genehmigungsregime nicht um
ein vollstindiges Regime, welches eigenstindig arbeitsfihig wire. Vielmehr ist es auf
eine ausfiillende Konkretisierung durch die Mitgliedstaaten angjrelegt.%3

3. Einfluss auf die materiellen Plananforderungen

Die materiellen Plananforderungen im Zuge der Planfeststellung von VGI nach deut-
schem Recht werden durch die TEN-E-VO beeinflusst. Sowohl die Planrechtferti-
gung und die Abwigung (a)) als auch die Planungsleitsitze (b)) sind betroffen.

a) Einfluss auf Planrechtfertigung und Abwagung

Artikel 7 Abs. 1 lautet: ,,Die Annahme der Unionsliste begriindet fiir Entscheidun-
gen im Rahmen der Genehmigungsverfahren die Erforderlichkeit dieser Vorhaben in
energiepolitischer Hinsicht, unbeschadet des genauen Standorts, der Trassenfiihrung
oder der Technologie des Vorhabens®.

Die Festschreibung der Erforderlichkeit in energiepolitischer Hinsicht dirfte sich vor
allem auf die Planrechtfertigung auswirken, ist dieses Erfordernis doch zumindest bei
Erforderlichkeit unter fachgesetzlichen Zielsetzungen erfillt. Wihrend unter Gel-
tung der vormaligen TEN-E-Entscheidung ein ,,Durchgriff einer Ausweisung als
VGI auf Planungsbehérden und Planfeststellungsverfahren unterschiedlich bewertet
wurde,2** diirfte diese Unklarheit nun beseitigt sein. Aufgrund Art. 7 Abs. 1 steht

241 Niher zu diesen Regelungsschemata fiir die Organisation des Genehmigungsverfahrens unter
Dll.4.a).

242 Unklar bleibt, ob fiir den Fall der Reihe von Entscheidungen eine Verpflichtung auferlegt wird, dem
Vorhabentriger ein einziges Dokument auszustellen, in welchem die Einzelentscheidungen quasi

nachrichtlich enthalten sind.

Vel. Vogt/ Maafs, (Fn. 190), S. 156, insbes. unter Verweis darauf, dass die Vorgaben zum formalen
Genehmigungsabschnitt eher rudimentir sind.

243

24 Fir Erfillung des Erfordernisses der Planrechtfertigung wegen Ausweisung als VGI Sohiller,

(Fn. 226), S. 2406; weitergehend Garditz, (Fn. 78), S. 27 f., wonach die Aufnahme in ein TEN dem
cinzelnen Vorhaben aulerdem auch eine besondere Durchsetzungskraft im Rahmen der planeri-
schen Abwigung verleihe; insoweit ist anzumerken, dass die von Garditz in Fn. 166, im Kontext der
Planrechtfertigung aufgefiihrten Urteile des BVerwG, etwa das in BVerwGE 131, 274 abgedruckte
(dort Rdnr. 46), die Planrechtfertigung des Vorhabens gerade nicht allein deshalb bejaht, weil es Teil
cines TEN war, sondern primir oder zumindest auch weil dieses im nationalen Bedarfsplan ent-
halten war; dagegen lediglich fiir eine indizielle Wirkung im Hinblick auf die Planrechtfertigung
Hermes, (Fn. 230), § 43, Rdnt. 17a; ablehnend — mit eher fraglicher Argumentation — auch Barche-
witz, Ausbausteuerung im Energieregulierungsverbund am Beispiel der Verbindungsleitungen, 2012,
S. 141 f.
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die Planrechtfertigung fur VGI grundsitzlich fest.2® AuBerdem diirfte die auf-
gezeigte und auf das nationale Recht bezogene Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zum Einfluss gesetzlicher Bedarfsfestlegungen auf die Abwigung im
Zuge des Planfeststellungsverfahrens auf ausgewiesene VGI tibertragbar sein.

Fir die Zuldssigkeit einer verbindlichen Bedarfsvorgabe durch den europiischen Ge-
setzgeber spricht, dass die EU so in quantitativen Einzelfillen einen Beitrag leistet
und die Mitgliedstaaten in Richtung Verwirklichung der VGI leitet. Uber die Veto-
Moglichkeiten der Mitgliedstaaten beziiglich der regionalen Listen (und der Unions-
liste), die Abwigung durch die nationalen Behérden im Planfeststellungsverfahren
und den Umstand, dass insbesondere die genaue Trassenfithrung ausdriicklich auf3en
vor bleibt, verbleiben aber das letzte Wort und damit die primire Verantwortung bei
den Mitgliedstaaten bzw. deren Behorden.

b) Einfluss auf die Planungsleitsatze, insbesondere den Habitatschutz

Artikel 7 Abs. 8 UAbs. 1 stellt einen Bezug zu Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtlinie?*® und
Art. 4 Abs. 7 der Wasserrahmenrichtlinie?*” her. Diese beiden Richtlinien stellen
bedeutsame Elemente des EU-Umweltrechts dar. Gerade der Habitatschutz, ins-
besondere mit dem aufgefithrten Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtlinie, hat Relevanz fiir
die Genehmigung von Elektrizititsleitungen.?*® Die Umsetzung von Art. 6 Abs. 4
der FFH-Richtlinie findet sich in § 34 Abs. 3 bis 5 Bundesnaturschutzgesetz
(BNatSchG).>*? Ergibt eine Vertriglichkeitspriifung, dass ein Projekt zu erheblichen
Beeintrichtigungen eines Natura 2000-Gebiets fiihren kann, ist ein Projekt grund-
sitzlich unzulissig (§ 34 Abs. 2 BNatSchG). Die Errichtung von Energieleitungen ist

245 Tm Ergebnis ebenso 179g#/ Maafs, (Fn. 190), S. 154.

246 RL 92/43/EWG des Rates v. 21.5.1992 zur Erhaltung der natiitlichen Lebensriume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABL L 206 v. 22.7.1992, S. 7 ff. (urspringliche Fassung); zu be-
achten ist insoweit auch Art. 7 FFH-RL, wonach die Verpflichtungen nach Art. 6 Abs. 2 bis 4
FFH-RL auch fiir Schutzgebiete nach der Vogelschutzrichtlinie (inzwischen kodifiziert als
RL 2009/147/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 30.11.2009 tber die Erhaltung
der wildlebenden Vogelarten, ABL L 20 v. 26.1.2010, S. 7 ff.) gelten.

247 RL 2000/60/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 23.10.2000 zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir MaBlnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. L. 327
v. 22.12.2000, S. 1 ff. Die Umsetzung von Art. 4 Abs. 7 dieser Richtlinie findet sich in § 31 Abs. 2
Wasserhaushaltsgesetz (WHG), vgl. Schwid, in: Berendes/Frenz/Muggenborg (Hrsg.), WHG, 2011,
§ 31, Rdar. 16.

248 7um Habitatschutz, insbes. zu § 34 BNatSchG und dessen Einbettung A#endorn, Bertcksichtigung
der Belange der Energiewende bei der Anwendung des Naturschutzrechts, NuR 2013, S. 155 ff.

249 Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der Landschaftspflege,
BGBL. 2009 I, 2542 ff; zuletzt gedndert durch Art. 7 Gesetz v. 21.1.2013, BGBL. 2013 I, 95 ff. Zum
Umsetzungscharakter siche Freng, in: Frenz/Muggenborg (Hrsg.), Bundesnaturschutzgesetz, 2011,
§ 34, Rdar. 71.
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ein Projekt in diesem Sinne.?) Ausnahmsweise darf ein Projekt aber zugelassen oder
durchgefithrt werden, soweit es ,,aus gwingenden Griinden des iiberwiegenden dffentlichen
Interesses, einschliefSlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art*, notwendig ist und keine
zumutbaren Alternativen gegeben sind (§ 34 Abs. 3 BNatSchG).?*!

Artikel 7 Abs. 8 UAbs. 1 kntpft an diese Ausnahme an:2>2 Hinsichtlich der ange-
sprochenen Umweltauswirkungen gelten VGI ,,als Vorhaben, die in energiepolitischer
Hinsicht von 6ffentlichem Interesse sind; diese Vorhaben konnen als Vorhaben von
tiberwiegendem Offentlichen Interesse betrachtet werden, sofern alle in diesen Richt-
linien vorgesehenen Voraussetzungen erfullt sind*.

Zunichst einmal ist auf die Wortlautunterschiede zwischen Art. 7 Abs. 8 UAbs. 1
TEN-E-VO (,,von tiberwiegendem 6ffentlichen Interesse®) und der FFH-Richt-
linienvorgabe (,,zwingende Griinde des iiberwiegenden Sffentlichen Interesses®) hin-
zuweisen. Die Hurde ,,zwingend® durfte fir VGI nicht per se erfllt sein. AuBBerdem
wird die Einordnung als tiberwiegendes 6ffentliches Interesse auf dem Weg zur Ab-
weichungsentscheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG nicht zwingend vorgegeben,
sondern es wird lediglich die entsprechende Méglichkeit eréffnet (VGI ,kénnen®
entsprechend betrachtet werden). SchlieBlich durften Behérden und Gerichte auch
schon bisher quasi selbststandig?> ausgewiesene VGI als Vorhaben von zumindest
besonderem 6ffentlichen Interesse gewertet haben.?>*

Die Normierung, dass VGI als Vorhaben von tiberwiegendem 6ffentlichen Interesse
betrachtet werden &dnnen, dirfte daher eher deklaratorisch sein. Eine geringfi-
gige Signalwirkung bzw. eine kleine Tendenz in Richtung einer Abweichungsent-
scheidung diirften aufgrund der gesetzlichen Festschreibung aber zu bejahen sein.
Wegen der beschriebenen Hinschrinkungen und der wiederholten Bekenntnisse zu

250 Missling, (Fn. 226), § 43 EnWG, Rdnr. 31.

251 Im kursiv markierten Teil ist die Richtlinienvorgabe wortlautidentisch; zu den drei Elementen des
§ 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG Attendorn, (Fn. 248), S. 156 ff.

252 Art. 4 Abs. 7 der Wasserrahmenrichtlinie enthilt einen dhnlichen Ausnahmemechanismus, welcher
in dhnlicher Weise beeinflusst wird.

253

Lediglich etwas geleitet durch den Auslegungsleitfaden der Dienststellen der Kommission zu Arti-
kel 6 Absatz 4 der ,,Habitat-Richtlinie* 92/43/EWG, 2007, S. 8, in dem zur Konkretisierung der
Abweichungsvoraussetzungen (v.a. wohl der Griinde ,,wirtschaftlicher Art™) auf die ,,Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse* verwiesen wird, worunter insbesondere Energie-
versorgungsdienste fallen. Weiterhin finden sich in diesem Dokument (S. 10) im Hinblick auf
potenziell zwingende Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses Beispiele aus Kommis-
sions-Stellungnahmen, in einer dieser ist der Passus ,,allgemeine(n) Ziele der langfristigen Energie-
politik* enthalten.

25% S0 hielt das BVerwG 130, 299, Rdar. 159, die Zugehérigkeit (u.a)) zum transeuropiischen Verkehrs-
netz fiir eine Gewichtungsvorgabe, die in der im Zuge der Abweichungsentscheidung gebotenen
Interessenabwigung mit hohem Gewicht zu Buche schligt.
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umweltrechtlichen Vorgaben255 wird allerdings keine echte Vorfahrt des Netzaus-

baus gegentiber Umwelt- und Naturschutzbelangen normiert.250

Damit bleiben primir die Mitgliedstaaten bzw. deren Behérden mit der Aufldsung
eines Konflikts im Spannungsfeld zwischen unionsrechtlichem Umweltrecht und

unionsrechtsrechtlich veranlasstem Energieleitungsausbau betraut.2>’

Eine ebenfalls durch Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie vorgegebene Verschirfung gegen-
iber § 34 Abs. 3 BNatSchG beinhaltet § 34 Abs. 4 BNatSchG: Kommen in einem
Natura 2000-Gebiet prioritire natirliche Lebensraumtypen oder prioritire Arten vor
und kénnen diese von einem Projekt betroffen werden, besteht im Hinblick auf die
ausnahmsweise zulissige Abweichungsentscheidung ein geschlossener Katalog?>® an
zwingenden Grinden des tiberwiegenden 6ffentlichen Interesses (§ 34 Abs. 4 Satz 1
BNatSchG). Diese Griinde diirften fir Energienetze bzw. den mit einem Energie-
leitungsausbau verfolgten Zwecken nicht einschligig sein. Katalog-externe Griinde
kénnen nur nach Einholung einer Stellungnahme der Kommission tiber das Bundes-
umweltministerium beriicksichtigt werden (§ 34 Abs. 4 Satz 2 BNatSchG).%> Fiir
diese Stellungnahme gebietet Art. 7 Abs. 8 UAbs. 2200 cine gewisse File.

¢) Ergebnis

Artikel 7 beeinflusst die materiellen Plananforderungen merklich, insbesondere
das Erfordernis der Planrechtfertigung ist fiir VGI erfillt. Im Hinblick auf den
regelrechten Katalog an Planungsleits'zitzen261 ist der Einfluss aber eher schwach.
Bezogen auf Elektrizititsleitungen wird mit der Ankniipfung an die Abweichungs-

255 Vagl. die Ausgangsformulierung von Art. 7 Abs. 8 UAbs. 1 sowie die Erwigungsgriinde 28, 32, 34.

256 Lediglich am Rande sei ein dhnlicher Ansatz des deutschen Gesetzgebers erwihnt: NABEG-Vor-

haben sollen mit ,,entsprechendem Gewicht™ in eine gegebenenfalls nach § 34 Abs. 3 BNatSchG

erforderliche Abwigung eingehen, vgl. BT-Drs. 17/6073, S. 23.
257 Lecheler, Das ungeklirte Verhiltnis zwischen der unionsrechtlichen Verpflichtung zur Gewihr-
leistung der Versorgungssicherheit und der unionsrechtlichen Pflicht zum Schutz der Umwelt — dar-
gestellt anhand von Kollisionen beim Leitungsbau, in: Hecker/Hendler/Proell3/Reiff (Hrsg.),
Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts 2011, S. 201, der diesen Umstand sehr kritisch bewer-
tet; vgl. in diesem Kontext auch Hennig/ Lithmann, (Fn. 205), S. 84, die auf die erhebliche Un-
sicherheit der Praxis in Bezug auf § 34 BNatSchG aufgrund der unkonkreten gesetzlichen
Vorgaben und die neue Ermichtigung nach § 54 Abs. 11 BNatSchG zum Erlass allgemeiner Ver-
waltungsvorschriften hinweisen.

258 Enthalten sind die Gesundheit des Menschen, die 6ffentliche Sicherheit sowie mafigeblich giins-

tige Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt.
259 Wobei sich die Behorde aus sachlichen Griinden tiber eine negative Stellungnahme hinwegsetzen
kann, vgl. Attendorn, (Fn. 248), S.159.

200 Art. 7 Abs. 8 UAbs. 2 lautet: ,,Falls cine Stellungnahme der Kommission gemiB der [FFH-RIL]
erforderlich ist, tragen die Kommission und die [...] zustindige Behorde dafiir Sorge, dass die Ent-
scheidung hinsichtlich des ,iberwiegenden 6ffentlichen Interesses® eines Vorhaben innerhalb der
Frist gemdl3 Art. 10 Abs. 1 dieser VO getroffen wird®.
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entscheidung nach der FFH-Richtlinie primir ein Punkt dieses Katalogs in lediglich
gewissem Mal3e beeinflusst.

4. Organisation des Genehmigungsverfahrens
a) Vorgaben der TEN-E-VO

Nach Art. 8 Abs. 1 benennt jeder Mitgliedstaat bis zum 16. November 2013 ,,eine
zustindige nationale Behorde, die fir die Erkeichterung und Koordiniernng des Geneh-
migungsverfahrens fiir VGI verantwortlich ist®. Zweck der Schaffung einer solchen
»einzigen Anlaufstelle ist etwa die Komplexititsminderung fir den Vorhabentriger
sowie die Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten.Z(’2

Artikel 8 Abs. 2 bringt etwas Flexibilitit. Hiernach kann fir ein VGI oder cine
bestimmte Kategorie von VGI die Verantwortung der in Art. 8 Abs. 1 genannten zu-
stindigen Behérde auf eine andere Behorde tibertragen werden bzw. von einer ande-
ren Behorde wahrgenommen werden. Voraussetzung ist in formeller Hinsicht etwa
cine Inkenntnissetzung der Kommission. In materieller Hinsicht darf je VGI jeweils
nur cine Behorde zustindig sein und im Verfahren zur Annahme einer umfassenden
Entscheidung als einziger Ansprechpartner des Vorhabentrigers fungieren.

Die Schaffung des einzigen AnsprechpartnersZ(’3 erinnert an Art. 6 der Dienst-

leistungsrichtlinie,264 wonach die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass ein einheitlicher
Ansprechpartner geschaffen wird. Dieser fungiert als Front-Office — in Abgrenzung
zu den eigentlich zustindigen Behdrden als Back-Offices — und als Verfahrenspartner
des Dienstleisters.26

Artikel 8 Abs. 3 enthalt konkrete Schemata fir den Prozess des Treffens und die Zu-
sammensetzung der umfassenden Entscheidung, Die zustindige Behorde trifft MaG3-
nahmen, damit die umfassende Entscheidung innerhalb der in Art. 10 Abs. 1 und 2

genannten Hochstfrist erlassen werden kann.2% Damit die nationalen Besonderheiten

201 Niher zu diesem Katalog Missling, (Fn. 226), § 43 EnWG, Rdnr. 26 ff.; zu ausgewihlten Umwelt-
themen auch Hennig/ Liihmann, (Fn. 205), S. 84 f.

262 Erwigungsgrund 29; der letzte Punkt wird in Art. 8 Abs. 5 aufgegriffen und konkretisiert.

263 Diese Funktion der zustindigen Behérde findet sich ausdriicklich festgeschricben etwas versteckt

in Art. 8 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b). Dort geht es um die Frage, was axch im Ausnahmefall der Verant-
wortungsiibertragung gewihrleistet sein muss.

264 RL2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 iiber Dienstleistun-
gen im Binnenmarkt, ABL L. 376 v. 27.12.2006, S. 36 ff.

265 Nher hierzu Ziekow/ W indffer, in: Schlachter/Ohler (Hrsg,), Europiische Dienstleistungsrichtlinie,
2008, Art. 6, Rdnr. 12 ff,; vgl. insoweit die kompetenziell kritische Betrachtung von won Danwirz,
Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 500 f., wonach — auch auf der fiir die Dienstleistungs-
richtlinie gewiéhlten, wohl , hirteren Kompetenzgrundlage der Art. 47 Abs. 2 Satz 1, 55 EGV —
der einheitliche Ansprechpartner als Kontaktstelle dienen diirfe, eine Bindelung der Entschei-
dungen aber unzulissig sei.

266 Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1.
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bei den Planungs- und Genehmigungsverfahren berticksichtigt werden kénnen, wet-
den drei Regelungsschemata fiir die Organisation des Genehmigungsverfahrens an-
geboten, aus denen die Mitgliedstaaten auswihlen kénnen. AnschlieBend sorgen die

Mitgliedstaaten fiir die Umsetzung der ausgewihlten wirksamsten Regelung,

267

268
269
270
271
272

273

206

267

Im zntegrierten Schema®08 wird die umfassende Entscheidung von der zustindigen

Behorde erlassen. Die umfassende Entscheidung ist die einzige rechtsverbind-
liche Entscheidung, die aus dem formalen Genehmigungsabschnitt resultiert.
Andere betroffene Behérden kénnen lediglich zu berticksichtigende Stellung-
nahmen einbringen.

Das integrierte Schema und die Rolle der zustindigen Behorde nach diesem
Schema entsprechen dem NABEG.2? Die BNetzA wird die Planfeststellungs-
verfahren konzentriert durchfithren, auch bei bundeslinderiibergreifenden Vor-
haben wird es nur einen einzigen Planfeststellungsbeschluss, nur eine einzige
rechtsverbindliche Entscheidung geben. Fir das integrierte Schema kénnte das
NABEG durchaus Vorbild gewesen sein.270

Im koordinierten Schema®’! besteht die umfassende Entscheidung aus mehreren
rechtsverbindlichen Einzelentscheidungen anderer betroffener Behérden, die
von der zustindigen Behorde lediglich koordiniert werden. Jedoch ist die Rolle
der zustindigen Behorde beachtlich. So kann die zustindige Behérde Einzel-
entscheidungen fiir eine andere betroffene nationale Behérde treffen, wenn die
Entscheidung dieser Behdrde nicht fristgerecht getroffen wird und die Verzé-
gerung nicht angemessen begriindet werden kann.?’2

Die schwichste Rolle kommt der zustindigen Behdrde nach dem Kooperations-
schema®™3 zu: Die umfassende Entscheidung wird auch hier von der zustin-
digen Behérde nur koordiniert. Die proaktive Rolle der zustindigen Behorde

Art. 8 Abs. 3 UAbs. 3; vgl. insoweit auch Erwigungsgrund 32, wonach die nationalen Zustindig-
keiten und Verfahren soweit wie méglich berticksichtigt werden sollen, um dem Subsidiaritits-
prinzip (Art. 5 Abs. 3 EUV) gebiithrend Rechnung zu tragen.

Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 lit. a).

Ebenso Vogt/Maafi, (Fn. 190), S. 157.

Noch deutlicher, bezogen auf den Kommissionsentwurf Schwirz/ Jornitz, (Fn. 8), insb. S. 333.
Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 lit. b).

Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 lit. b) S. 4. Bemerkenswert ist, dass insoweit der in Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 lit. b)
und ¢) mehrmals zu findende Vorbehalt ,,sofern dies im nationalen Recht so vorgesehen ist fehlt.
Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 lit. b) beinhaltet weitere Mdglichkeiten. Beispielsweise kann die zustindige
Behorde, sofern dies im nationalen Recht so vorgesehen ist, Einzelentscheidungen einer anderen
betroffenen nationalen Behorde auller Acht lassen, wenn sie der Ansicht ist, dass die Entschei-
dung hinsichtlich der von der betroffenen nationalen Behorde vorgelegten zugrunde gelegten Er-
kenntnisse nicht hinreichend begriindet ist.

Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 lit. ¢).
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beschrinkt sich darauf, in Absprache mit den anderen betroffenen Behérden
im Einzelfall eine angemessene Frist fir die Einzelentscheidungen festzu-
legen.?”* Die Finhaltung dieser Fristen wird von der zustindigen Behérde tiber-
wacht.

b) Bewertung dieser Vorgaben

Die Benennung und Schaffung einer zustindigen Behoérde, die im AuBlenverhaltnis
als einziger Ansprechpartner fungiert, erleichtert den Genehmigungsprozess fiir den
Vorhabentriger. Dieser muss nicht mehrere Beh6rden isoliert kontaktieren.

Die drei optionalen Schemata stellen sinnvolle Stellschrauben dar, um das Genehmi-
gungsverfahren zu beschleunigen. Selbst unter Geltung eines integrierten Schemas
sollte das Beschleunigungspotential aber nicht tberschitzt werden, kostet doch vor
allem die Abarbeitung der materiellen Voraussetzungen Zeit?’> Und wie gezeigt,
werden die materiellen Plananforderungen durch die TEN-E-VO kaum angetastet.
Beim Kooperationsschema kénnen durch die Koordinierung verwaltungsinterne
Reibungsverluste vermieden werden, etwa im Hinblick auf dhnliche tatsdchliche
Fragen auf dem Weg hin zu den jeweiligen Einzelentscheidungen. Dartiber hinaus
beschrinkt sich das Potential aber primdr darauf, mittels Fristen Druck auszutiben.

Generell passt das Anbieten von Alternativen gut zum Handlungsinstrument der
Leitlinien und zum Titel zu den TEN: Potentiell kann ein grofler Effekt erzielt wer-
den, es wird aber der ,,Schwiche des Kompetenztitels Rechnung getragen.

¢) Handlungsbedarf in Deutschland

In Deutschland ist zunichst eine zustindige Behérde mit Verantwortung fir die
Erleichterung und Koordinierung des Gesamtgenehmigungsverfahrens von VGI zu
benennen. Hierfiir wire aufgrund der bestehenden Kompetenzen nach NABEG die
BNetzA pridestiniert.?’® Aufgrund der Flexibilisierungsklausel nach Art. 8 Abs. 2
kénnte etwa fiir die VGI-Kategorie Seekabel in der AWZ das BSH benannt werden.

Fir die in der TEN-E-VO vorgesehenen Energieinfrastrukturkategorien der Hoch-
spannungsfreileitungen mit mindestens 220 kV sowie der Erd- und Seekabel mit min-
destens 150 kV ist nach deutschem Recht stets ein Planfeststellungsverfahren

274 Dies gegebenenfalls im Einklang mit dem nationalen Recht und unbeschadet der nach Art. 10 fest-

gelegten Fristen.

275 Calliess/ Dross, Neue Netze braucht das Land: Zur Neukonzeption von Energiewirtschaftsgesetz

und Netzausbaubeschleunigungsgesetz NABEG), JZ 2012, S. 1010 (bezogen auf das NABEG-
Beschleunigungspotential).

276 Ahnlich 19gt/ Maafi, (Fn. 190), S. 154.
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vorgeschen. Wegen der Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlusses
ergeht kein ,,Sammelsurium® an Einzelentscheidungen, weswegen das Maximal-
erfordernis der umfassenden Entscheidung im Sinne der TEN-E-VO in sachlicher
Hinsicht erfillt ist. Nach Ermichtigung der BNetzA zur Durchfithrung des Plan-
feststellungsverfahrens nach §§ 18 ff. NABEG ist insoweit das Maximalerfordernis
der umfassenden Entscheidung auch in personeller Hinsicht erfillt und das inte-
grierte Schema verwirklicht.

Zwar wird den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eréttnet, fir Onshore- und Offshore-
VGI unterschiedliche Schemata anzuwenden.?’” Sofern auf Seekabel die Planfest-
stellung nach der SeeAnlV anwendbar ist, ist aber auch im Bereich der AWZ das
integrierte Schema verwirklicht.

Handlungsbedarf besteht nur in Randbereichen. Im Fall der Anwendbarkeit von
§ 133 BBergG, etwa im Fall von Interkonnektor-Seekabeln,?’® sind Genehmigungen
von BSH und den Landesbergbehérden notwendig.279 Fur diesen Fall besteht ein
europarechtlich induzierter Bedarf an Schaffung einer zustindigen Behérde, welche
zumindest die Einzelentscheidungen der umfassenden Entscheidung im Sinne des
Kooperationsschemas koordiniert. Alternativ konnte der SeeAnlV ein Vorrang ge-
geniiber dem BBergG eingeriumt werden.

Umfasst ein VGI — etwa betreffend den vorrangigen Korridor Offshore-Netz der
nordlichen Meere — sowohl AWZ als auch Kiistenmeer bzw. Festland, dann erfordert
die Realisierung des Vorhabens mehrere Planfeststellungsbeschliisse mehrerer Behor-
den. Etwa cine Planfeststellung durch das BSH nach der SeeAnlV und eine durch die
BNetzA nach NABEG. Ein Vorhabentriger kommt nicht in den Genuss einer ein-
heitlichen und einzigen Entscheidung. Auch fiir diese Konstellation ist ein einziger
Ansprechpartner zu gewihtleisten. Dartiber hinaus muss die insoweit zustindige Be-
hérde im Sinne der TEN-E-VO die beiden Einzelentscheidungsstringe zumindest im
Sinne des Kooperationsschemas koordinieren.

Im Vergleich zu den Elektrizitdtsleitungen sind die Auswirkungen der TEN-E-VO
auf die Genehmigung von Gasversorgungsleitungen280 grofer: Hier ergibt sich das
Planfeststellungserfordernis aus § 43 Satz 1 Nr. 2 EnWG. Eine konzentrierte Durch-
fithrung der Planfeststellungsverfahren durch die BNetzA ist nicht vorgesehen, diese
verbleiben vielmehr in den Hinden der nach Landesrecht zustindigen Behorden. 281

277 Art. 8 Abs. 4.

278 Siehe unter DII.1.2), insbes. Fn. 221.
279

280

Siche bereits unter D.I1.1.a).
Etwa fiir die Energieinfrastrukturkategorie Gasfernleitung (vgl. Anhang II, Nr. 2 lit. a)).
281 74 Recht hierauf verweisend 179g7/ Maaff, (Fn. 190), S. 158.
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5. Hochstfrist fir das Genehmigungsverfahren

Wiahrend Art. 6 Abs. 5 Satz 2 TEN-E-Entscheidung noch lediglich einen ,,raschen
Abschluss®™ des Genehmigungsverfahrens vorsah, enthilt Art. 10 TEN-E-VO flan-
kierend zu den inhaltlichen Vorgaben eine konkrete Hochstfrist.

a) Vorgaben der TEN-E-VO

Der Vorantragsabschnitt findet binnen einer indikativen Frist von zwei Jahren statt.5?
Der formale Genehmigungsabschnitt dauert maximal ein Jahr und sechs Monate.?83
Die Gesamtdauer der beiden Abschnitte betrigt damit maximal drei Jahre und sechs
Monate. Diese Frist kann von der zustindigen Behérde im Einzelfall verlingert
werden, wobei hdchstens eine Vetrlingerung von insgesamt neun Monaten fir beide
Abschnitte méglich ist.?84

Fragen wirft Art. 10 Abs. 3 UAbs. 1 auf, dort heil3t es: ,,In Mitgliedstaaten, in denen
die Festlegung des Verlaufs einer Trasse oder eines Standorts, die ausschlieBlich durch
das geplante Vorhaben — einschlieflich der Planung bestimmter Korridore fiir die
Netzinfrastruktur — bedingt sind, nicht im Rahmen des Verfahrens zum Erlass einer
umfassenden Entscheidung berticksichtigt werden kann, wird die betreffende Ent-
scheidung innerhalb einer gesonderten Frist von sechs Monaten getroffen, die am
Datum der Einreichung der endgiltigen und vollstindigen Antragsunterlagen durch
den Vorhabentriger beginnt®. Die Moglichkeit der Fristverlingerung nach Art. 10
Abs. 2 verringert sich dann von neun auf sechs Monate (Art. 10 Abs. 3 UAbs. 2).

Sowohl dem Raumordnungsverfahren®> (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 3 ROG, bei Einfiih-
rung durch den Triger der Planung oder Malinahme) als auch der Bundesfachplanung
nach NABEG (vgl. § 5 Abs. 1 Satz 1 NABEG) kommt eine Trassenfindungsfunktion
zu.280 Da das Ergebnis des Raumordnungsverfahrens im Planfeststellungsverfahren
lediglich zu beriicksichtigen ist (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 3 Abs. 1
Nr. 4 ROG),287 durfte es sich insoweit nicht um eine ,,Festlegung* im Sinne von
Art. 10 Abs. 3 UAbs. 1 handeln. Fir die meisten VGI wird aber aufgrund der
Anwendbarkeit des NABEG ohnehin kein Raumordnungsverfahren durchzufithren
sein. Die Bundesfachplanung als erste Stufe des NABEG miindet in eine separate
Entscheidung der BNetzA iiber einen Trassenkorridor mit Bindungswirkung fiir die

282 Art. 10 Abs. 1 lit. a) UAbs. 1.

283 Art. 10 Abs. 1 lit. b) Satz 1.

28%  Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1.

285 Zur Anwendbarkeit siche § 15 Abs. 1 Satz 1 ROG i.V.m. § 1 Satz 1, Satz 3 Nr. 14 ROV.
286 Witt/ Durinke/ Kanse, (Fn. 227), Rdnrn. 30 und 32.

287 Hennig/ Lithmann, (Fn. 205), S. 81, verweisen auf die trotzdem gegebene faktische Relevanz.
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Planfeststellung als zweite Stufe des NABEG (§ 12 Abs. 3 bzw. § 15 Abs. 1 Satz 1
NABEG). Insoweit kann wohl von einer Festlegung im Sinne von Art. 10 Abs. 3
UAbs. 1 gesprochen werden, weswegen die separate Frist greift.2%® Fir die Geneh-
migung exklusive Festlegung des Trassenverlaufs verbleibt eine maximale Héchst-
frist von vier Jahren.

Auch die Vorhabentriger werden zur Pristeinhaltung in die Pflicht genommen, etwa
werden diese zur Zusammenarbeit mit der zustdndigen Behorde angehalten.289 Hin-
sichtlich der Hochstfristen wird schlieBlich festgehalten, dass ein sich gegebenenfalls
anschlieBendes und potentiell zeitintensives gerichtliches Verfahren von der Hochst-
frist unberiihrt bleibt.2? Das gerichtliche Anschlussverfahren muss also nicht inner-
halb der Hochstfrist abgeschlossen sein.

Die Fristvorgaben sind strikt gehalten, lediglich ein gewisses ,,Schlupfloch® besteht:
Die Bestitigung des Beginns des Genehmigungsverfahrens kann abgelehnt werden,
wenn ein Vorhaben noch nicht reif fiir den Beginn des Genehmigungsverfahrens
ist.2?1 Die Frist liuft in diesem Fall also gar nicht an.

b) Bewertung und Konsequenzen der Nichteinhaltung der Frist

Auffillig ist die erhebliche Diskrepanz zwischen der anvisierten Héchstfrist von bis
zu vier Jahren und drei Monaten®”? und der momentanen Dauer des Genehmi-
gungsverfahrens. Die nationalen Genehmigungsverfahren sollen im Durchschnitt
2wolf Jahre dauern.??? Bezogen auf Deutschland fallen konkrete Zahlen schwer. Es
gilt insbesondere die tatsichlichen Beschleunigungseffekte der gesetzgeberischen
Mafinahmen in diese Richtung, insbesondere des NABEG, abzuwarten.2?*

Generell kénnen strikte Fristvorgaben einen Beitrag zur gebotenen295 beschleunig-
ten Realisierung von Energieinfrastruktur leisten. Und Vorhabentriger konnen ent-
lastet werden, da die fiir ein Genehmigungsverfahren bendtigten personellen und
finanziellen Kapazititen nicht mehr so lange gebunden werden. Diese kosteninten-
sive Bindung von Kapazititen ist sicherlich ein Hindernis bei der Realisierung von
288 Fir die Bundesfachplanung ist interessanterweise ebenfalls eine sechsmonatige Frist vorgesehen
(vgl. § 12 Abs. 1 NABEG).

289 Art. 10 Abs. 5.

290 Art. 10 Abs. 6.

291 Art. 10 Abs. 1 lit. a) UAbs. 3 Satz 2.

292 1In der Grundkonstellation nach Art. 10 Abs. 1 und 2.

293 Diese Zahl nennt der Bericht des Ausschusses fiir Industtie, Forschung und Energie v. 8.2.2013,
A 7-0036/2013, S. 153.

294 Der Gesetzgeber schitzt die zukiinftige Gesamtdauer des Verfahrens nach NABEG auf vier bis
funf Jahre, bisher seien zehn Jahre durchaus tGblich, vgl. BT-Drs. 17/6073, S. 22. Eher kritisch ge-
geniiber dem Beschleunigungspotential des NABEG Calliess/ Dross, (Fn. 275), S. 1011.

295 Zum Hintergrund bereits unter A.
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Energieleitungsvorhaben.2% Jedoch ist zu bedenken, dass das Genehmigungsver-
fahren duBerst komplex sein kann. Uberhastete Behordenentscheidungen kénnen
fehlerhaft sein und im Ergebnis zu einer wiederum zeitintensiven zusitzlichen Be-
lastung der Ebene des Rechtsschutzes fithren.2%7

Mit der Héchstfrist untrennbar verbunden ist die Frage nach den Konsequenzen der
Nichteinhaltung der Fristen. Die Mechanismen innerhalb der TEN-E-VO sind be-
grenzt: Fir den Fall allgemeiner, erheblicher Durchfithrungsschwierigkeiten wird der
Kommission die Moglichkeit eréffnet, im Einvernehmen mit den betroffenen Mit-
gliedstaaten einen europiischen Koordinator einzusetzen, welchem eine férdernde
und unterstiitzende Funktion zukommen soll.??® Konkret auf Fristfragen bezogen
ist die Vorgabe des Art. 10 Abs. 2 UAbs. 2, wonach die zustindige Behérde die
betroffene regionale Gruppe in Kenntnis setzt und ihr Mallnahmen vorlegt, die zu
treffen sind, damit das Genehmigungsverfahren mit méglichst geringer Verzégerung
abgeschlossen werden kann. Artikel 10 Abs. 2 UAbs. 2 bezieht diesen Mechanismus
auf ,,diesen Fall”, womit aufgrund des systematischen Zusammenhangs nur die in
Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 2 enthaltene Fristverlingerung gemeint sein kann.2%?

Daneben kommt aber nach allgemeinen Regeln ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen den betreffenden Mitgliedstaat nach Art. 258 AEUV in Betracht. Bisher wurde
die vorgelagerte Frage der Verbindlichkeit der Leitlinien primér unter dem Gesichts-
punkt einer Verpflichtung zur Verwirklichung ausgewiesener VGI diskutiert.>"" Da-
gegen handelt es sich bei der Hochstfrist fiir das Genehmigungsverfahren bzw. deren
Nichteinhaltung um ein anderes und neues Problem. Die Formulierung der Héchst-
frist ist zudem verbindlich, wohingegen eine explizite Pflicht zur Realisierung von
VGI gerade nicht existiert.

Im Ergebnis diirfte die obige Argumentation®”! mit dem primirrechtlich vorgege-

benen Wesen bzw. der primarrechtlich vorgegebenen Wirkung der Leitlinien tber-
tragbar sein: Eine zeitliche Vorgabe fiir das Genehmigungsverfahren mag als Annex
zur VGI-Ausweisung eventuell méglich sein.?02 Mittels Leitlinien kénnen aber
nur richtungsweisende Anhaltspunkte oder Orientierungen vorgegeben werden, es
kénnen handlungsorientierte, nicht erfolgsorientierte Verpflichtungen begriindet

296 Vgl. Commission Staff Working Paper, (Fn. 22), S. 6

297 Eher kritisch gegeniiber der Hochstfrist auch Nettesheins, (Fn. 23), S. 101.
298

299

Art. 6. Die Option europiischer Koordinator bestand bereits nach Art. 10 TEN-E-Entscheidung;

Art. 11 Abs. 6 des Kommissionsvorschlags sah noch einen dhnlichen Mechanismus vor, der aber
explizit fiir nach dem Fristablauf konzipiert war.

300 Siche unter C.IL3.

30T Thid.

302 Zu kompetenzrechtlichen Bedenken sogleich unter D.ILG.
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werden. Die Mitgliedstaaten haben sich dementsprechend zu bemiihen, die Fristen
einzuhalten. Bei Nichteinhaltung der Pristen diirfte aber kein Vertragsverletzungs-
verfahren drohen. 303

SchlieBlich ist es denkbar, die Hochstfrist als drittschiitzend anzusehen. Entsprechend
wire bei Nichteinhaltung an eine Amtspflichtverletzung der Genehmigungsbehérde
zu denken, die wiederum zu Schadensersatzanspriichen von Vorhabentrigern fithren

kénnte, 30

6. Fazit zum VGI-Regime und kompetenzrechtliche Bewertung

Die Uniibersichtlichkeit innerhalb des bereits zersplitterten deutschen Zulassungs-
rechts3Y® wird durch das VGI-Genehmigungsregime noch vergrofert. Allerdings
durfte der Neuigkeitswert im Hinblick auf die Genehmigung von Elektrizitats-
leitungen nicht ibermiBig sein. Deutschland ist primir mit dem NABEG-Regime im
Hinblick auf die Erfillung der Vorgaben der TEN-E-VO gut geriistet und deckt
hiermit die meisten Vorgaben bereits ab.3% Dies betrifft insbesondere die Vorgaben
fir die Organisation des Genehmigungsverfahrens mittels der Schemata nach Art. 8
Abs. 3. AuBlerdem wurde zumindest der Versuch unternommen die Genehmigungs-
verfahren zu beschleunigen. Eher geringfiigice Anpassungen des Rechtsrahmens sind
aber erforderlich, insbesondere die Benennung einer zustindigen Behorde, die als
einziger Ansprechpartner des Vorhabentrigers fungiert und — sofern das integrierte
Schema nicht verwirklicht ist — eine Koordinierungsverantwortung tragt.

Die TEN-E-VO greift etwa durch die Festlegung von Gegenstinden des Vorantrags-
abschnitts, wie dem detaillierten Plan fiir das Genehmigungsverfahren, in die mit-
gliedstaatliche Sphire ein.?"” Hinsichtlich der Vorgaben fiir die Organisation des
Genehmigungsverfahrens kénnte die milde Kooperationsregelung die Sphire der
Mitgliedstaaten angemessen wahren. Andererseits ist jedoch zumindest das Koopera-
tionsschema verbindlich umzusetzen. Auch die Verpflichtung zur Benennung bzw.
Schaffung einer zustindigen Behorde und die Vorgabe ciner verbindlichen Hochst-
frist fir das Genehmigungsverfahren stellen Eingriffe in die mitgliedstaatliche Auto-
nomie dar.

303 Vgl. insoweit die der TEN-E-VO vorausgehende AuBerung von Sehdfer/ Schrider, (Fn. 37), Art. 171
AEUYV, Rdnr. 7, wonach in Leitlinien festgelegte Fristen nur Anhaltspunkte sein konnen.

304 Ansatz nach Nettesheim, (Fn. 23), S. 93 (mit weiteren Einzelheiten).

305 Calliess/ Dross, (Fn. 275), S. 1012. Zu den in Betracht kommenden Genehmigungsregimes bereits

unter D.IL1.a).
306 Ebenso Schwmitz/ Jornitz, (Fn. 8), S. 337.
307 Inwieweit diese Gegenstinde mit der geltenden Rechtslage in Einklang stehen oder in Einklang

gebracht werden konnen, bedarf weiterer Untersuchungen.
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Angesichts des ,,Grundsatzes der Verfahrensautonomie der l\/[itg]jedstaaten“308 stellt

die europarechtliche Determination von Verwaltungsverfahren und Verwaltungsorga-
nisation eher einen Fremdkorper dar.3%? Nichtsdestotrotz werden Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsorganisation sekundirrechtlich beeinflusst, was bis hin zur
Pflicht zur Errichtung von Verwaltungsstellen geht.310 Hintergrund dafiir ist, dass die
einzelnen Sachkompetenzen der EU nicht nur die Befugnis zum Erlass entspre-
chenden materiellen Rechts beinhalten, sondern — erfordetlichenfalls — auch die Be-
fugnis zum Erlass von Verfahrensbestimmungen.3 1 Dieser Umstand wird auch als
Annex-Kompetenz beschrieben.>'2 Auch beim Erlass von Verfahrensbestimmungen
sind jedoch die allgemeinen Kompetenzausiibungsschranken des Subsidiaritits- und
VerhiltnismiBigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 EUV) zu wahren.?!3 Insbeson-
dere aufgrund der Subsidiaritit ist der Erlass von Verfahrensregeln nur méglich, wenn
die einheitliche Durchsetzung des Unionsrechts durch Disparititen des Vollzugs ge-
fihrdet ist. 314

Neben der folglich allgemein gebotenen Zuriickhaltung hinsichtlich Vorgaben
fir Verwaltungsverfahren und Verwaltungsorganisation, spricht die ,,Schwiche®
der Kompetenzgrundlage dafiir, dass das VGI-Genehmigungsregime unter kompe-
tenzrechtlichen Gesichtspunkten bedenklich ist.>!> Wohl nur in Einzelfillen ist ein
substanzieller Beitrag der EU denkbar, das VGI-Genehmigungsregime ist aber um-
fassend. Die primire Verantwortlichkeit fiir den Auf- und Ausbau der transeuropi-
ischen Energieinfrastruktur liegt bei den Mitgliedstaaten.'® Durch das VGI-Regime
werden die Mitgliedstaaten hingegen ziemlich (zu?) konkret und gerade nicht leit-
linienmiBig nur allgemein geleitet. Artikel 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV legt

308 So explizit auch der EuGH, Rs. C-201/02, Wells, Slg. 2004, 1-723, Rdnr. 67.

309 Zum Grundsatz der Verfahrensautonomie von Danwirz, (Fn. 265), S. 302 ff; hinsichtlich der Be-
deutung dieses Grundsatzes cher skeptisch Gundel, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Euro-
parecht, 2. Aufl. 2010, § 3, Rdnr. 109, nach welchem der Grundsatz lediglich eine tatsichliche
Zustandsbeschreibung sei und keine Garantie einer ,,domaine réservé* fir die Mitgliedstaaten be-

deute; ebenfalls eher kritisch Kugelmann, Wirkungen des EU-Rechts auf die Verwaltungsorganisa-
tion der Mitgliedstaaten, VerwArch 2007, S. 81 ff.

310 Von Danwirz, (Fn. 265), S. 495 ff,; vgl. auch Gundel, (Fn. 309), § 3, Rdar. 104 ff, insb. Rdnr. 114:
Autonomie der Mitgliedstaaten in Fragen der Verwaltungsorganisation und des Verwaltungs-
verfahrensrecht ,,unter dem Vorbehalt abweichender Regelungen des Unionsrechts®.

311 Ibid., Rdnr. 68.

312 Kugelmann, (Fn. 309), S. 184.

313 Von Damwirz, (Fn. 265), S. 503.

4 Gundel, (Fn. 309), § 3, Rdar. 111,

315 Kiritisch auch Vagt/ Maaff, (Fn. 190), S. 159. Schulenberg, (Fn. 26), S. 202, hilt es fiir iiberaus frag-
lich, ob der EU nach den Art. 170 ff. AEUV die Kompetenz zukommt, die nationalen Genehmi-

gungsverfahren mit Bezug zur Energieinfrastruktur zu straffen. In seiner Stellungnahme zum
Kommissionsentwurf dullerte auch der Bundesrat — BR-Drs. 653/11 (Beschluss), S. 3 ff. — kom-

petenzrechtliche Bedenken; dagegen cher weniger kritisch Netzesheinz, (Fn. 23), S. 100 £, der unter
Subsidiarititsgesichtspunkten gegen die Inhalte des Verordnungsentwurfs keinen Einwand erhebt.

316 Hierzu unter B.
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einen Numerus clausus der Inhalte fest, substantielle Inhalte neben einer VGI-Aus-
weisung sind kritisch zu sehen.?!” Und wihrend Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1
AEUV nur die Awusweisung als solche enthalt, europiisiert die TEN-E-VO das Ge-
nehmigungsrecht fir ausgewiesene VGI. Die beschriebenen Eingriffe in die mitglied-
staatliche Sphire des Genehmigungsrechts sind ein weiter bis zu weiter Annex zur
primirrechtlich explizit vorgeschenen blofien Ausweisung von VGI.

Selbst wenn die Kompetenziiberdehnung in der Theorie bejaht werden sollte, scheint
es doch insgesamt fraglich, ob auch die europiische Gerichtsbarkeit zu diesem Ergeb-
nis gelangen wiirde und etwa in Zuge einer hypothetischen Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 AEUV die Nichtigkeit der TEN-E-VO feststellen wiirde.3!®

7. Weitere besonders relevante Inhalte

Die TEN-E-VO weist Interdependenzen zu den anderen Instrumenten der Netz-
entwicklungsplanung nach europiischem Recht auf. Auszuwihlende VGI miissen ab
der zweiten Unionsliste Teil des letzten verfiigharen gemeinschaftsweiten Netzent-
wicklungsplans Strom (TYNDP) sein.?!” Andererseits beruhen zukiinftige TYNDP
»gegebenenfalls auf den unionsbezogenen Aspekten der Netzplanung gemil3* der
TEN-E-VO.320 Ferner werden VGI zu einem festen Bestandteil der entsprechenden
nationalen Zehnjahresnetzentwicklungspline (NEP) nach Art. 22 der dritten Binnen-
markt-Richtlinie.3?! Dies gilt ebenso fir die entsprechenden regionalen Investi-
tionspline nach Art. 12 Stromhandels-Verordnung und gegebenenfalls andere
betroffene nationale Infrastrukturpléine.322 Innerhalb dieser Pline erhalten VGI die
héchstmogliche Prioritit.???

317 Fine Zuordnung zu den Grundziigen kommt eher nicht in Betracht, in diese Richtung aber
Nettesheins, (Fn. 23), S. 99; wohl auch Calliess, (Fn. 30), Art. 171 AEUV Rdnr. 9. Wie unter C.1.4.
dargestellt, handelt es sich bei den Grundziigen primir um Grundziige von separaten in Betracht
gezogenen Aktionen und nicht um einen zu Regelungen ermichtigenden Inhalt.

318

Nettesheim, (Fn. 23), S. 100, verweist auf ,,die inzwischen sprichwortlich bekannte Bereitschaft (der
europiischen Gerichtsbarkeit), beinahe jede Dehnung (oder auch: Uberdehnung) von Kompetenz-
normen hinzunehmen® (Aussage konkret bezogen auf die Wahl der Handlungsform der Ver-
ordnung); weniger kritisch beztiglich der Kontrolle der Kompetenzeinhaltung Basz/von Bogdandy,
(Fn. 33), Art. 5 EUV, Rdar. 30; u.a. zum Ausnahmefall der Nichtigkeit rechtswidriger Verordnun-
gen und zum Grundfall der Anfechtbarkeit 4rz0z, Rechtsfolgen der Rechtswidrigkeit von Verord-
nungen der Europdischen Gemeinschaften, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts (49) 2001, S. 299-327.
Hierzu bereits unter D.1.3.

320 So Art. 21 Nr. 1 lit. b).

321 RIL.2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 tiber gemeinsame Vor-
schriften fir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der RL 2003/54/EG, ABL L 211
v. 14.8.2009, S. 55 ff.

322 Art. 3 Abs. 6 Satz 1.
323 Art. 3 Abs. 6 Satz 2.

319
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Von den nationalen Infrastrukturplinen dirfte der Bundesbedarfsplan erfasst sein.
Es durfte eine Pflicht zur Aufnahme von VGI in den Bundesbedarfsplan bestehen.
Im Ergebnis kénnen dann auch rein national nicht fir erforderlich erachtete Vor-
haben Aufnahme in den Bundesbedarfsplan finden.3%*

AuBerdem erhalten VGI den national héchstméglichen Status, falls ein solcher
Status im nationalen Recht vorgesehen ist und werden im Genehmigungsverfahren
entsprechend behandelt.32> Dieser ,,national héchstmégliche Status® wird nicht niher
ausgefthrt und, soweit ersichtlich, existiert kein materieller national héchstméglicher
Status im deutschen Recht. Von der Wirkung her gedacht, kénnte man das iber-
ragende 6ffentliche Interesse im Sinne von § 1 Abs. 3 NABEG als national héchst-
méglichen Status sehen?20 und folglich auf VGI — zumindest sofern méglich — das
NABEG-Regime als geplanten fast-frack fur das Genehmigungsverfahren anwenden.

Weiterhin bertihren mehrere Stellen der TEN-E-VO die Realisierung von VGI durch
die Vorhabentriger. Artikel 5 legt mittels Durchfithrungspldnen und Jahresberichten
einen Berichts- und Uberwachungsrnodus fir die Realisierung von VGI fest. Weiter-
hin finden sich Vorgaben fiir die Sicherstellung bis Erzwingung der Investitionen in
VGI. Im Fall einer zu vertretenden Verzégerung bei der Inbetricbnahme®?7 stellen
die nationalen Regulierungsbehérden die Investitionsdurchfithrung durch die Maf3-
nahmen zur ,,Erzwingung® von in NEP enthaltenen Ma3nahmen nach Art. 22 Abs. 7
der dritten Binnenmarkt-Richtlinie3?® — sofern diese gemill dem einschligigen natio-
nalen Recht anwendbar sind — sicher.?2? Falls dieser Mechanismus nicht anwendbar
ist, benennt der Vorhabentriger und subsidiir der Mitgliedstaat oder die nationale Re-

gulierungsbehérde eine dritte Partei zur Finanzierung oder zum Bau des VGL.330

Nach Art. 7 Abs. 4 bis 7 treffen die Mitgliedstaaten unter Anleitung der Kommission
praktische nichtlegislative wie legislative MaBnahmen zur Straffung der Umweltver-

traglichkeitsprifungen und deren kohidrenten Durchfiihrung. Die unionsrechtlichen
Verpflichtungen bleiben dabei explizit unberiihrt.331

324 g chadtle, Neue Leitungen braucht das Land- und Europal, ZNER 2013, S. 129.

325 Art. 7 Abs. 3. Nach Erwiigungsgrund 40 sollte, falls cin solcher Status nicht existiert, die Schaffung

in Betracht gezogen werden.

320 Schmity/ Jornitz, (Fn. 8), S. 337.

327 Fraglich erscheint, ob die Inbetriebnahme eingangs von Art. 5 Abs. 7 entsprechend der Begriffs-

bestimmung nach Art. 2 Nr. 11 zu verstehen ist. Wihrend sich die Begriffsbestimmung auf einen
Vorgang nach Fertigstellung bezieht, ermdglichen Art. 5 Abs. 7 lit. b) und lit. ¢) die Auswahl bzw.
Benennung einer dritten Partei auch zum Bau. Dieses ,,Problem® besteht auch in der englischen
Sprachfassung.

328 Die Umsetzung hiervon findet sich in § 65 Abs. 2a EnWG, vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 92.

329 Art. 5 Abs. 7 lit. a).

30 Art. 5 Abs. 7 lit. b) bzw. ¢).

31 Art. 7 Abs. 7 Satz 2; vgl. auch Erwigungsgrund 31.
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Tobias Strobel

Artikel 9 schlieBlich betrifft die im Kontext des Elektrizititsleitungsbaus flir so
wesentlich erachtete Transparenz und Offentlichkeitsbeteiligung, 332

E. Schlussbetrachtung

Leitlinien nach Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV sollten als eigenstindige
Handlungsform angesehen werden, die zum Katalog der Handlungsformen nach
Art. 288 AEUV hinzutritt. Um ihre Originalitit im Hinblick auf Wesen und
Wirkung nicht zu verschleiern, sollten Leitlinien nicht mehr in klassische Handlungs-
formen eingekleidet werden. Der Erlass der neuen TEN-E-Leitlinien in der Hand-
lungsform der Verordnung ist vor dem Hintergrund der Art. 170 ff. AEUV aber
nicht per se unzulissig.

Inhaltlich finden sich etwa mit der Einbeziechung von Stromspeichern und intelli-
genten Netzen sinnvolle Ergidnzungen im Hinblick auf potentielle VGI. Gerade die
Stromautobahnen sind bemerkenswert. Hiermit kénnte der europdische Gesetzgeber
die Vision eines SuperGrids333 aufgegtiffen haben. In jedem Fall wiirde die Realisie-
rung solcher Stromautobahnen einen wesentlichen Beitrag zur Integration des wach-
senden Anteils von Strom aus erneuerbaren Quellen leisten.3* Allerdings bleibt
abzuwarten, wie sich die Neuerungen, gerade die nicht geografischen thematischen
Gebiete betreffend, in der Praxis bewahten.

Der durch Primirrecht vorgegebene Inhalt und die vorgegebene Wirkung von Leit-
linien mussen in materieller Hinsicht Grenze der EU-Rechtsetzung sein. Hinsichtlich
der weiteren Vorgaben der TEN-E-VO ist zu beachten, dass TEN-Leitlinien auf-
grund des durch Art. 171 Abs. 1 Gedankenstrich 1 AEUV vorgegebenen Numerus
clansus der Inhalte primir ein VGI-Ausweisungsinstrument sind. Die unionsrecht-
liche Ordnung der mitgliedstaatlichen Genehmigungsverfahren von VGI durch das
VGI-Genehmigungsregime stellt einen eher zu weiten Annex zur primirrechtlich
vorgesehenen bloBen Ausweisung der VGI dar und ist unter kompetenzrechtlichen
Gesichtspunkten bedenklich. Angesichts dessen strapaziert die TEN-E-VO das
Handlungsinstrument der Leitlinien zumindest bis ans AuBerste. Die Vorgaben der
Art. 170 ff. AEUV werden duBerst final aufgegriffen.335 In Sorge um die — oder

332 Zu den Inhalten betreffend die Offentlichkeitsbeteiligung siche Schadrle, (Fn. 324), S. 130 ff.

333 Battaglini/ Lilliestam, On Transmission Grid Governance, 2010, www.boell.de/downloads/2011-
02_On_Transmission_Grid_Governance.pdf (13.6.2013),S. 1 f.

Dies insb. i.V.m. den risikobezogenen Anreizen tber die Tarifierung nach Art. 13 Abs. 1 UAbs. 1.
Dieser Mechanismus greift nach Erwigungsgrund 38 insb. fiir ,,innovative Stromiibertragungs-
technologien®, die wiederum fiir Stromautobahnen pridestiniert sind.

334
335

Zur Gefahr einer extensiven Nutzung final strukturierter Kompetenzen bereits Bogs, (Fn. 25), S. 40.
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Die Verordnung zu Leitlinien fiir die transenropdische Energicinfrastruktnr

kritischer formuliert unter dem Vorwand der — allgemeinen energie- und klima-
schutzpolitischen Ziele hat der europdische Gesetzgeber die Regelungsintensitit
gegeniiber der vormaligen TEN-E-Entscheidung merklich erh6ht.3*0 Es lasst sich in-
sofern von einem ubereifrigen Beitrag zum Auf- und Ausbau der TEN-E sprechen.
Die TEN-E-VO weist eher zu viel an Vision auf.33” Im Einklang mit diesem ver-
schitften Inhalt steht die Wahl der Handlungsform der Verordnung, Gerade um einer
(bewussten) Aufwertung der nur beschrinkt verbindlichen Leitlinien mittels einer
Einkleidung — oder auch nur der Erweckung eines entsprechenden Eindrucks — ent-
gegenzutreten, erscheint der Erlass von Leitlinien schlicht als Leitlinien vorzugs-
wirdig;

Spitestens im Zuge zukiinftiger weiterer inhaltlicher Verschirfungen wird sich
die Frage stellen, ob nicht statt auf Grundlage der schwachen Art. 170 ff. AEUV auf
Grundlage der stirkeren energiepolitischen Kompetenz des Art. 194 AEUV gehan-
delt werden sollte oder muss. Nach Art. 194 AEUV wiren zur Verwirklichung der
auch mit der TEN-E-VO verfolgten energiepolitischen Ziele ,,echte® Verordnungen
méglich.338 So kénnte der Energienetzausbau auf europiischer Ebene jenseits des
durch die Art. 170 ff. AEUV vorgezeichneten Weges — also primir mittels der Aus-
weisung von VGI — betrieben werden. Problematisch insoweit ist die horizontale
Kompetenzabgrenzung der beiden Vorschriften. Insbesondere die Frage, ob auf-
grund eines Spezialititsverhaltnisses der einen oder der anderen Vorschrift der Riick-
griff auf die jeweils andere Norm versperrt ist.33? Die Entwicklung in dieser Frage
und die zumindest exaktere Abgrenzung der beiden Kompetenznormen bleiben ab-
zuwarten.

336 Vgl. insoweit auch die treffende Beobachtung von Frey, (Fn. 24), S. 32, wonach die als ,,Subven-

tionskompetenz® zu verstehenden Art. 170 ff. AEUV zunehmend als ,, Eingriffskompetenz® wahr-

genommen werden.

Vgl. Erwigungsgrund 6.

338 Vgl. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 1 AEUV; allerdings ist fraglich, ob sich durch die ,,Firdernng® in
Art. 194 Abs. 1 lit. d) AEUV insoweit eine Einschrinkung der Verbindlichkeit entsprechender
potentieller Rechtsakte ergibt; dies problematisierend etwa Schulenberg, (Fn. 206), S. 390 f.

339 Zu dieser Frage Gundel, Die energiepolitischen Kompetenzen der EU nach dem Vertrag von

Lissabon: Bedeutung und Reichweite des neuen Art. 194 AEUV, EWS 2011, S. 30, der im Ergeb-

nis fiir konkrete Vorhabenplanungen und Priorititseinstufungen die Art. 170 ff. AEUV als /ex

specialis ansieht; dagegen fur Spezialitit von Art. 194 (Abs. 1 lit. d)) AEUV Calliess, (Fn. 30),

Art. 194 AEUV, Rdnr. 17 und Art. 171 AEUV, Rdnr. 14.
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