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Einleitung

A. Problemaufriss

Die Problematik um die Letztentscheidungsbefugnisse1 der Verwaltung ist ein
Dauerthema im Verwaltungsrecht,2 doch sie reißt auch heute noch angesichts der
Europäisierung nationalen Rechts nicht ab. Den nationalen Behörden werden beim
Vollzug der Gesetze zahlreiche Spielräume eingeräumt. Diese werden grundsätzlich
aufgrund der konditionalen Normstruktur auf der Tatbestandsseite in Beurtei-
lungsspielräume3 und auf der Rechtsfolgenseite in Ermessensspielräume unterteilt.
Dieses vorherrschende System besteht jedoch nicht kritiklos,4 insbesondere im
Planungsrecht sind die Strukturen aufgeweicht, da hier der Gesetzgeber nicht auf die
konditionale Normenstruktur im Sinne einer „wenn-dann“-Regelung zurückgreift,
sondern ein Ziel setzt, das von der Verwaltung mit ihr zur Verfügung stehenden
Instrumenten erreicht werden soll. Es wird dann eine Abwägung vorgenommen, die
scheinbar nicht in das System der Dichotomie von Letztentscheidungsbefugnissen
passt.5

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 hierfür. Neuen Antrieb erfuhren die

1 Die Terminologie ist uneinheitlich. So wird zur Beschreibung exekutiver Entschei-
dungsfreiheit von Gestaltungsspielräumen, vgl. Herdegen, JZ 1991, 747, oder auch Letztent-
scheidungsermächtigungen, vgl. Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4
Rn. 188, gesprochen. Gemeint sind vorliegend die Möglichkeiten der Verwaltung beim Ge-
setzesvollzug nicht (vollumfänglich) überprüfbare Entscheidungen zu treffen, unabhängig von
ihrer dogmatischen Einordnung.

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

3 U.a. auch Einschätzungsprärogative oder Beurteilungsermächtigung genannt.
4 Immer wieder setzen sich Autoren mit der Einordnung und den Voraussetzungen von

Entscheidungsspielräumen auseinander, vgl. nur Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193; Jacob/Lau,
NVwZ 2015, 241; Breuer, AöR 2002, 523 ff. Die grundsätzliche Problematik um die dog-
matische Einordnung von Entscheidungsspielräumen, die von der ständigen Rechtsprechung
durch eine Trennung von Tatbestand und Rechtsfolge erfolgt, wird in dieser Arbeit nicht im
Detail behandelt werden.

5 Exemplarisch § 1 Abs. 5, 6 BauGB; hierzu auch BVerwG VerwRspr 1970, 571; BVerwG
NJW 1975, 70; Söfker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 1
Rn. 181 m.w.N.



Diskussionen durch das vom Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) entwickelte
Regulierungsermessen.6 Hierbei stellte es fest, dass aufgrund der Normstruktur im
(telekommunikationsrechtlichen) Regulierungsrecht eine Trennung zwischen un-
bestimmten Rechtsbegriffen und Ermessensentscheidungen nicht möglich sei,
sondern eine „zweckentsprechende Auslegung“ durch die Regulierungsbehörde
vorzunehmen sei.7 Erstmals als solches bezeichnete und bejahte das BVerwG das
Regulierungsermessen in seiner Entscheidung vom 28.11.2007 und begründete es
damit, dass die BNetzA bei der Auswahl regulierungsrechtlicher Maßnahmen nach
§ 21 Abs. 1 TKG eine umfassende und komplexe Abwägung vorzunehmen habe.8

Die Notwendigkeit zur Übertragung 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 könnten
den im Telekommunikationsrecht maßgeblich 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 für den Rechtsschutz
gegen Entscheidungen der Regulierungsbehörde zuständig sind.9 Konkret entschied
das Oberlandesgericht (OLG) Düsseldorf, dass der BNetzA bei der Auswahl von
Vergleichsparametern nach § 13 Abs. 1 ARegVein Regulierungsermessen und eine
Einschätzungsprärogative zustünden, 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 abschließend vorgegeben seien.10 Im Jahr 2014 schließlich
griff auch der Bundesgerichtshof (BGH) diesen Ansatz auf, wobei er im Ergebnis
offen ließ und noch lässt, ob es sich bei den Spielräumen dogmatisch um ein Re-
gulierungsermessen oder einen Beurteilungsspielraum handelt.11 Diese Entschei-
dungen haben die Problematik um die Normsystematik und die dogmatische Ein-
ordnung solcher Entscheidungsspielräume und Abwägungsentscheidungen wieder
aufleben lassen.12

6 Für § 21 TKG: BVerwG MMR 2008, 463 (465); für § 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-
gulierungsbehörde ein solches zusteht, BVerwG NVwZ 2004, 1365.

9 Vgl. § 75 Abs. 4 EnWG.
10 OLGDüsseldorf, 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.
11 In einer Grundsatzentscheidung des BGH EnWZ 2014, 378 (380).
12 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;
Gärditz, 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.13 Hierbei handelt es sich überwiegend um
Diskussionen über die dogmatische Einordnung der Kompetenzen der Behörde und
die Bedeutung für die gerichtliche Kontrolle. Das Hauptaugenmerk liegt meist auf
der Beurteilung des Regulierungsermessens und der Frage, ob diesem ein pla-
nungsähnlicher Abwägungsvorgang zugrunde liegt.14 Dabei ist bis heute umstritten,
ob es sich beim Regulierungsrecht um ein dem Planungsrecht angenähertes
Rechtsgebiet handelt, das der Behörde gestaltungsähnliche Entscheidungsspielräu-
me eröffnet, die durch Zielvorgaben beschränkt werden.15 Eine dogmatische Ein-
ordnung ist trotz mehrfacher Entscheidungen16 noch nicht abgeschlossen.17 Gerade
im Hinblick auf die Kombination von Beurteilungsspielräumen, Regulierungser-
messen und einfachen Ermessensentscheidungen, die der BNetzA zugestanden

13 Vgl. nur umfassende Abhandlungen wie Liebschwager, Gerichtliche Kontrolle, 2005;
Lüdemann, Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008; Höppner, Die Regulierung der
Netzstruktur, 2009; Vilain, in: Masing/Marcou, Unabhängige Regulierungsbehörden, 2010,
S. 31 ff.; Möllers, in: Masing/Marcou, Unabhängige Regulierungsbehörden, 2010, S. 253 ff.;
Oster, Normative Ermächtigungen, 2010; Bosch, Kontrolldichte, 2010; Christiansen, Opti-
mierung des Rechtsschutzes, 2013; Hwang, Bestimmte Bindung unter Unbestimmtheitsbe-
dingungen, 2013; Saurer, Der Einzelne im europäischen Verwaltungsrecht, 2014; Mengering,
Entgeltregulierung, 2017; Westermann, Legitimation im europäischen Regulierungsverbund,
2017; Gonsior, Verfassungsmäßigkeit, 2018.

Eine Auswahl an Aufsätzen, die sich mit diesem Thema beschäftigen, können aufgrund der
Bandbreite nur in konzentrierter Form wiedergegeben werden: Mayen, NVwZ 2008, 835;
Gärditz, NVwZ2009, 1005;Ludwigs, JZ 2009, 290;Gärditz, AöR 2010, 251;Eifert, ZHR2010,
449; Proelß, AöR 2011, 402; Wieland, DÖV 2011, 705; Sachs/Jasper, NVwZ 2012, 649;
Franzius, DÖV 2013, 714; Jacob/Lau, NVwZ 2015, 241; Ludwigs, NVwZ 2015, 1327;Gärditz,
DVBl 2016, 399.

14 Grundlegend Ladeur/Möllers, DVBl 2005, 525 (531 ff.); befürwortend Schmidt-Preuß,
in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß, Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 10 Rn. 23 ff.; Oster,
Normative Ermächtigungen, S. 208 ff. m.w.N.; ablehnend hingegen Saurer, Der Einzelne im
europäischen Verwaltungsrecht, S. 434.

15 Bejahend für Teile des Telekommunikations- und Energiewirtschaftsrecht Mayen,
NVwZ 2008, 835;Wendel, Verwaltungsermessen, S. 224; kritisch Gärditz, NVwZ 2009, 1005.

16 BVerwGMMR 2008, 463 (465 f.); BVerwG NVwZ 2008, 1359 (1364) Rn. 47; BVerwG,
Urt. v. 2.04.2008, 6 C 16/07=BeckRS 2008, 35853Rn. 41 und 56; BVerwGNVwZ 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 Beurteilungsspielräumen für den
telekommunikationsrechtlichen Bereich.

17 Schönenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, § 40 Rn. 65 sieht die Dis-
kussion über das Regulierungsermessens als „erst ganz am Anfang“ stehend; vgl. auch Aschke,
in: BeckOK VwVfG, § 40 Rn. 28; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs/Schmitz, VwVfG, § 35
Rn. 266 und § 40 Rn. 44a; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß, Regulierung in der Ener-
giewirtschaft, Kap. 57 Rn. 71; dies gilt gleichermaßen für die allgemeine Bewertung von ad-
ministrativen Letztentscheidungsbefugnissen, vgl. nurPache, Tatbestandliche Abwägung, S. 5.
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