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Européische Union

Verfahren nach Art. 36 Abs. 8 und 48 Abs. 2 Gas-RL und Art. 63
Abs. 8 StromhandelZVO

Europiischer Gerichtshof

Europarecht

Vertrag iiber die Européische Union

Zeitschrift Energie- und Wettbewerbsrecht in der kommunalen
Wirtschaft

Festschrift

Gasnetzentgeltverordnung

Gasnetzzugangsverordnung

Erdgasrichtlinie

gemil

Gremium Europiischer Regulierungsstellen fiir elektronische
Kommunikation

Gewerbearchiv

Grundgesetz

gegebenenfalls

Grundrechte-Charta

Gedichtnisschrift

herrschende Lehre

herrschende Meinung

in der Regel

im engen Sinne

inklusive

im weiten Sinne

Juristische Arbeitsblitter

Juristische Schulung

JuristenZeitung

Kommunikation und Recht

Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung

Unionsweites Verfahren nach Art. 32 Abs. 3 TK-Kodex
Nationales Verfahren nach Art. 23 TK-Kodex

Landes- und Kommunalverwaltung

Lebensmittelrecht Rechtsprechung
Baden-Wiirttembergisches Landesregulierungsbehordegesetz
Long-Run Incremental Costs

Leitsatz

meines Erachtens
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MMR

m. RsprNw.
m. w.N.
N&R

NJw

NRB
NVwZ
NZBau

0Jz
PNeuOG
Priifungsverfahren
Rahmen-RL
RegKHG
RegKNG
RegKP RP

RL

S.

SFA

SMP

st. Rspr.
StromhandelZVO

StromNEV
StromNZV
TAL-VO
TCAM

TK-Kodex
u.a.

UAbs.

u. U.

Urt. v.

V.
VerwArch
VerwRspr
vgl.
VVDStRL
VwV{G
WACC

z.B.

ZHR
Zugangs-RL
ZUR
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Multimedia und Recht

mit Rechtsprechungsnachweis(en)

mit weiteren Nachweisen

Netzwirtschaften und Recht

Neue Juristische Woche

Nationale Regulierungsbehorde

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht
Osterreichische JuristenZeitung

Postneuordnungsgesetz

Uberpriifung nach Art. 63 ELektr-RL und Art. 43 Gas-RL
Rahmenrichtlinie

Gesetz zur Errichtung der Regulierungskammer Hessen
Gesetz zur Errichtung der Regulierungskammer Niedersachsen
Landesgesetz zur Errichtung einer Regulierungskammer Rhein-
land-Pfalz

Richtlinie

Satz

Stochastic Frontier Analysis

Significant Market Power

stindige Rechtsprechung

Verordnung iiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenz-
iberschreitenden Stromhandel

Stromnetzentgeltverordnung

Stromnetzzugangsverordnung
Teilnehmeranschlussleitungsverordnung

Telecommunication Conformity Assessment and Market Surveil-
lance Committee

Telekommunikations-Kodex

unter anderem

Unterabsatz

unter Umsténden

Urteil vom

von/vom

Verwaltungsarchiv

Verwaltungsrechtsprechung

Vergleiche

Verotfentlichung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
Verwaltungsverfahrensgesetz

Weighted Average Cost of Capital

zum Beispiel

Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
Zugangsrichtlinie

Zeitschrift fiir Umweltrecht
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Einleitung

A. Problemaufriss

Die Problematik um die Letztentscheidungsbefugnisse' der Verwaltung ist ein
Dauerthema im Verwaltungsrecht,” doch sie reifit auch heute noch angesichts der
Europiisierung nationalen Rechts nicht ab. Den nationalen Behérden werden beim
Vollzug der Gesetze zahlreiche Spielrdume eingerdumt. Diese werden grundsitzlich
aufgrund der konditionalen Normstruktur auf der Tatbestandsseite in Beurtei-
lungsspielriume® und auf der Rechtsfolgenseite in Ermessensspielriume unterteilt.
Dieses vorherrschende System besteht jedoch nicht kritiklos," insbesondere im
Planungsrecht sind die Strukturen aufgeweicht, da hier der Gesetzgeber nicht auf die
konditionale Normenstruktur im Sinne einer ,,wenn-dann‘-Regelung zuriickgreift,
sondern ein Ziel setzt, das von der Verwaltung mit ihr zur Verfiigung stehenden
Instrumenten erreicht werden soll. Es wird dann eine Abwédgung vorgenommen, die
scheinbar nicht in das System der Dichotomie von Letztentscheidungsbefugnissen
passt.’

Im Zentrum der rechtswissenschaftlichen Diskussion stehen seit jeher die Fragen
nach der Herleitung, der Reichweite und der dogmatischen Einordnung einer
Letztentscheidungsbefugnis der Verwaltung. Gerade das Regulierungsrecht, in dem
der Bundesnetzagentur (BNetzA) eine Vielzahl von Letztentscheidungsrechten
zugestanden werden, ist ein Referenzgebiet hierfiir. Neuen Antrieb erfuhren die

' Die Terminologie ist uneinheitlich. So wird zur Beschreibung exekutiver Entschei-
dungsfreiheit von Gestaltungsspielrdumen, vgl. Herdegen, JZ 1991, 747, oder auch Letztent-
scheidungserméchtigungen, vgl. Schmidt-Affmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4
Rn. 188, gesprochen. Gemeint sind vorliegend die Moglichkeiten der Verwaltung beim Ge-
setzesvollzug nicht (vollumfinglich) tiberpriifbare Entscheidungen zu treffen, unabhéngig von
ihrer dogmatischen Einordnung.

2 Hierzu schon Bachof, JZ 1955, 97; Ule, in: GS Jellinek, S. 309 ff.; Ehmke, ,,Ermessen®,
S. 23 ff.

* U.a. auch Einschitzungsprirogative oder Beurteilungsermichtigung genannt.

* Immer wieder setzen sich Autoren mit der Einordnung und den Voraussetzungen von
Entscheidungsspielrdumen auseinander, vgl. nur Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193; Jacob/Lau,
NVwZ 2015, 241; Breuer, ASR 2002, 523 ff. Die grundsitzliche Problematik um die dog-
matische Einordnung von Entscheidungsspielrdumen, die von der stdndigen Rechtsprechung
durch eine Trennung von Tatbestand und Rechtsfolge erfolgt, wird in dieser Arbeit nicht im
Detail behandelt werden.

3 Exemplarisch § 1 Abs. 5, 6 BauGB; hierzu auch BVerwG VerwRspr 1970, 571; BVerwG
NJW 1975, 70; Sofker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 1
Rn. 181 m.w.N.
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Diskussionen durch das vom Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) entwickelte
Regulierungsermessen.® Hierbei stellte es fest, dass aufgrund der Normstruktur im
(telekommunikationsrechtlichen) Regulierungsrecht eine Trennung zwischen un-
bestimmten Rechtsbegriffen und Ermessensentscheidungen nicht moglich sei,
sondern eine ,,zweckentsprechende Auslegung® durch die Regulierungsbehorde
vorzunehmen sei.” Erstmals als solches bezeichnete und bejahte das BVerwG das
Regulierungsermessen in seiner Entscheidung vom 28.11.2007 und begriindete es
damit, dass die BNetzA bei der Auswahl regulierungsrechtlicher Malnahmen nach
§ 21 Abs. 1 TKG eine umfassende und komplexe Abwigung vorzunehmen habe.®
Die Notwendigkeit zur Ubertragung der Letztentscheidungsbefugnis auf mehreren
Ebenen auf die Verwaltung ergebe sich aus der besonderen fachlichen Expertise des
Kollegialorgans, die von wissenschaftlicher Sachkunde getragen ist. Nur so konnten
den im Telekommunikationsrecht maf3geblich wertenden Elementen fachgerecht
und einzelfallspezifisch Rechnung getragen werden.

Der Begriff des Regulierungsermessens wurde im Jahr 2010 erstmals auch von
den ordentlichen Gerichten aufgegriffen, die im Energierecht fiir den Rechtsschutz
gegen Entscheidungen der Regulierungsbehorde zustindig sind.” Konkret entschied
das Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf, dass der BNetzA bei der Auswahl von
Vergleichsparametern nach § 13 Abs. 1 ARegV ein Regulierungsermessen und eine
Einschétzungsprirogative zustiinden, da die Norm insbesondere die Auswahl der
Parameter mit qualitativen, analytischen und statistischen Methoden, die dem Stand
der Wissenschaft entsprechen, fordere und die anwendbaren wissenschaftlichen
Methoden somit nicht abschlieBend vorgegeben seien.'” Im Jahr 2014 schlieBlich
griff auch der Bundesgerichtshof (BGH) diesen Ansatz auf, wobei er im Ergebnis
offen lie} und noch ldsst, ob es sich bei den Spielraumen dogmatisch um ein Re-
gulierungsermessen oder einen Beurteilungsspielraum handelt.'" Diese Entschei-
dungen haben die Problematik um die Normsystematik und die dogmatische Ein-
ordnung solcher Entscheidungsspielrdume und Abwigungsentscheidungen wieder
aufleben lassen.'

¢ Fiir § 21 TKG: BVerwG MMR 2008, 463 (465); fiir § 30 TKG: BVerwG NVwZ 2008,
1359 (1367).

7 BVerwG MMR 2008, 463 (466).

8 BVerwG MMR 2008, 463 (466). Zwar tauchte das Wort ,.Regulierungsermessen‘* zuvor
schon in der Rechtsprechung des BVerwG auf, wobei aber offen gelassen wurde, ob der Re-
gulierungsbehdrde ein solches zusteht, BVerwG NVwZ 2004, 1365.

® Vgl. § 75 Abs. 4 EnWG.

1 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 21.07.2010, VI-3 Kart 184/09 (V) = BeckRS 2010, 27913 =
RdE 2011, 100 und Beschl. v. 15.12.2010, VI-3 Kart 204/09 (V) = BeckRS 2012, 15894.

""" In einer Grundsatzentscheidung des BGH EnWZ 2014, 378 (380).

2 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz, VwVfG § 40 Rn. 44a m.w.N.; Hwang, Be-
stimmte Bindung unter Unbestimmtheitsbedingungen, S. 171 ff.; Mayen, NVwZ 2008, 835;
Gdirditz, NVwZ 2009, 1005.
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Seitdem hat sich die Wissenschaft mit dem Regulierungsverwaltungsrecht im
Allgemeinen und im Besonderen mit den Letztentscheidungsbefugnissen der
BNetzA intensiv auseinandergesetzt."”” Hierbei handelt es sich iiberwiegend um
Diskussionen iiber die dogmatische Einordnung der Kompetenzen der Behtrde und
die Bedeutung fiir die gerichtliche Kontrolle. Das Hauptaugenmerk liegt meist auf
der Beurteilung des Regulierungsermessens und der Frage, ob diesem ein pla-
nungsihnlicher Abwigungsvorgang zugrunde liegt."* Dabei ist bis heute umstritten,
ob es sich beim Regulierungsrecht um ein dem Planungsrecht angenihertes
Rechtsgebiet handelt, das der Behorde gestaltungsidhnliche Entscheidungsspielrdu-
me eroffnet, die durch Zielvorgaben beschrinkt werden."> Eine dogmatische Ein-
ordnung ist trotz mehrfacher Entscheidungen'® noch nicht abgeschlossen.'” Gerade
im Hinblick auf die Kombination von Beurteilungsspielrdumen, Regulierungser-
messen und einfachen Ermessensentscheidungen, die der BNetzA zugestanden

% Vgl. nur umfassende Abhandlungen wie Liebschwager, Gerichtliche Kontrolle, 2005;
Liidemann, Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008; Hoppner, Die Regulierung der
Netzstruktur, 2009; Vilain, in: Masing/Marcou, Unabhéngige Regulierungsbehorden, 2010,
S. 31ft.; Mollers, in: Masing/Marcou, Unabhingige Regulierungsbehorden, 2010, S. 253 ft.;
Oster, Normative Ermichtigungen, 2010; Bosch, Kontrolldichte, 2010; Christiansen, Opti-
mierung des Rechtsschutzes, 2013; Hwang, Bestimmte Bindung unter Unbestimmtheitsbe-
dingungen, 2013; Saurer, Der Einzelne im europdischen Verwaltungsrecht, 2014; Mengering,
Entgeltregulierung, 2017; Westermann, Legitimation im europdischen Regulierungsverbund,
2017; Gonsior, Verfassungsmifigkeit, 2018.

Eine Auswahl an Aufsitzen, die sich mit diesem Thema beschiftigen, konnen aufgrund der
Bandbreite nur in konzentrierter Form wiedergegeben werden: Mayen, NVwZ 2008, 835;
Giirditz, NVwZ.2009, 1005; Ludwigs, JZ.2009, 290; Gdirditz, A6R 2010, 251; Eifert,ZHR 2010,
449; Proelf3, A6R 2011, 402; Wieland, DOV 2011, 705; Sachs/Jasper, NVwZ 2012, 649;
Franzius, DOV 2013, 714; Jacob/Lau, NVwZ 2015, 241; Ludwigs, NVwZ 2015, 1327; Garditz,
DVBI 2016, 399.

14 Grundlegend Ladeur/Mollers, DVBI 2005, 525 (531 ft.); befiirwortend Schmidt-Preufs,
in: Baur/Salje/Schmidt-Preu3, Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 10 Rn. 23 ff.; Oster,
Normative Erméchtigungen, S. 208 ff. m. w.N.; ablehnend hingegen Saurer, Der Einzelne im
europdischen Verwaltungsrecht, S. 434.

'S Bejahend fiir Teile des Telekommunikations- und Energiewirtschaftsrecht Mayen,
NVwZ 2008, 835; Wendel, Verwaltungsermessen, S. 224; kritisch Gdrditz, NVwZ 2009, 1005.

16 BVerwG MMR 2008, 463 (465 f.); BVerwG NVwZ 2008, 1359 (1364) Rn. 47; BVerwG,
Urt. v. 2.04.2008, 6 C 16/07 = BeckRS 2008, 35853 Rn. 41 und 56; BVerwG NVwZ 2010, 1359
(1361) Rn. 16; BVerwG NVwZ 2014, 942 (949) Rn. 43 ff.; BGH EnWZ 2014, 378 (380)
Rn. 24; mittlerweile auch das BVerfG NVwZ 2012, 694 zu Beurteilungsspielraumen fiir den
telekommunikationsrechtlichen Bereich.

7" Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 40 Rn. 65 sieht die Dis-
kussion tiber das Regulierungsermessens als ,,erst ganz am Anfang* stehend; vgl. auch Aschke,
in: BeckOK VwVI{G, § 40 Rn. 28; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz, VwV{G, § 35
Rn. 266 und § 40 Rn. 44a; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preu3, Regulierung in der Ener-
giewirtschaft, Kap. 57 Rn. 71; dies gilt gleichermaBen fiir die allgemeine Bewertung von ad-
ministrativen Letztentscheidungsbefugnissen, vgl. nur Pache, Tatbestandliche Abwégung, S. 5.
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