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Einleitung

A. Problemaufriss

Das Regulierungsrecht hat mittlerweile einen festen Platz in den Darstellungen
zum Offentlichen Wirtschaftsrecht erlangt.! Uber den Begriff der Regulierung
herrschen im Einzelnen freilich noch gewisse Unklarheiten, was seine Reich-
weite und seine genaue Bedeutung angeht. Wihrend insbesondere zu Beginn
der wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem Regulierungsrecht noch
dessen Charakter als blofles Privatisierungsfolgenrecht? oder Sonderkartell-
recht fir bestimmte Wirtschaftssektoren betont wurde,® liegt der Fokus mitt-
lerweile immer mehr auf den eigenstindigen Charakteristika des Regulierungs-
rechts,* die es zu einer neuartigen Erscheinungsform der Wirtschaftsaufsicht
machen. Einigkeit bestand und besteht jedoch insoweit, dass jedenfalls die gro-
flen Netzwirtschaften Elektrizitit und Gas, Telekommunikation, Post und
Bahn allesamt der Regulierung unterliegen. Diese Industrien verbindet, dass sie
auf ein Netz angewiesen sind,’ das sich fiir gewdhnlich in der Hand eines oder
einiger weniger Unternehmen befindet. Fiir die Wettbewerber des Netzbetrei-
bers wire es zwar theoretisch moglich, wirtschaftlich aber in der Regel nicht
rentabel, ein eigenes Netz zu errichten. Der Netzinhaber ist also in der Lage,

U Vgl. P.M. Huber, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013,
3. Kap. Rn.3591f.; J. Ruthig/S. Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 6; J. Zie-
kow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016, §§ 13-15.

2 So etwa M. Ruffert, AGR 124 (1999), 237 (239); F.]. Séiicker, ASR 130 (2005), 180 (188); aus
jungerer Zeit aber auch M. Knauff, ZVgIlRWiss 112 (2013), 136 (146{.). Niher zum Begriff des
Privatisierungsfolgenrechts als Recht von typischerweise lediglich transitorischem Charakter
M. Heise, Das Verhiltnis von Regulierung und Kartellrecht im Bereich der Netzwirtschaften,
2008, S.25.

3 Soetwa P. Helmes, CR 2006, 583 (590); P. Katko, CR 2005, 189 (193): ,Marktregulierung
als Sonderkartellrecht; M. Schiitze, CR 2005, 870 (872): beabsichtigter Ubergang ,vom Son-
derkartellrecht TKG zum Allgemeinen Wettbewerbsrecht®.

+ Zu diesen unten im 1. Kap. sub A.

5 Das ist bei der Telekommunikation, der Elektrizitit, dem Gas und der Bahn offensicht-
lich, gilt aber mit Abstrichen auch fiir den Postsektor, der zwar nicht auf Leitungen, wohl aber
auf ein Netz von physisch-gegenstindlichen Vorrichtungen wie Briefkisten, Postfilialen, Lo-
gistikzentren usw. angewiesen ist, die lediglich nicht standig physisch miteinander verbunden
sind, siehe dazu J. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004,
S.99. H.C. Réhl, JZ 2006, 831 (833) spricht insoweit anstelle eines Netzes von ,,Dienstleis-
tungszusammenhingen®.
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eine Leistung kostengtinstiger anzubieten als eine groflere Zahl von Wettbe-
werbern. Diesbeziiglich spricht man von einem natiirlichen Monopol des Netz-
betreibers.

I. Besonderhbeiten des Regulierungsrechts

Regelwerke wie das TKG” oder das EnWGS? dienen dazu, die Monopolstruktu-
ren aufzubrechen und dauerhaft einen funktionierenden Wettbewerb auf den
netzgebundenen Mirkten zu gewihrleisten. Sie regeln zu diesem Zweck insbe-
sondere den Zugang zum Netz sowie die Entgelte, die der Netzinhaber von
Energieversorgern, Telekommunikationsdienstanbietern oder Bahnunterneh-
men fiir die Nutzung seines Netzes erheben darf. Doch die Schaffung eines
funktionierenden Wettbewerbs ist nicht das einzige Ziel, das die Regulierungs-
gesetze verfolgen, denn der Gesetzgeber setzt das Regulierungsrecht gleichzei-
tig dazu ein, verschiedene Gemeinwohlziele wie den Umwelt- oder den Ver-
braucherschutz zu verwirklichen.’

Die gesetzlichen Regelungen sind dabei oftmals arm an materiellen Vorgaben
fiir die Verwaltung.'® Stattdessen bedient sich der Gesetzgeber in weiten Teilen
des Regulierungsrechts unbestimmter Rechtsbegriffe und einer finalen Norm-
struktur, die keine deduktive Subsumtion zulisst, sondern dem Gesetzesan-
wender lediglich eine Vielzahl von zum Teil sogar gegensatzlichen Zielvorgaben
an die Hand gibt, die dann miteinander in Einklang zu bringen sind.!" Diese

¢ J. Miiller/I. Vogelsang, Staatliche Regulierung, 1979, S.36f.; R. H. Weber, Wirtschaftsre-
gulierung in wettbewerbspolitischen Ausnahmebereichen, 1986, S.1001f.; vertiefend zu den
dkonomischen Hintergriinden ferner G. Knieps, Netzokonomie, 2007, S.5; M. Leschke, in:
Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, §6 Rn.54ff.; F. Hoffler, in: Lidemann
(Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisenbahn (Hrsg.), 2008, S.3 (15ff.).

7 Telekommunikationsgesetz vom 22.6.2004, BGBI. I S. 1190, zuletzt geindert durch Ge-
setz vom 25.7.2014, BGBI. I S. 1266.

8 Gesetz uber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz) vom
7.7.2005, BGBI. T S.1970, S.3621, zuletzt geindert durch Gesetz vom 21.7.2014, BGBI. I
S.1066.

% Vgl. bspw. § 1 EnWG: ,,(1) Zweck des Gesetzes ist eine moglichst sichere, preisgiinstige,
verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertrigliche leitungsgebundene Versorgung
der Allgemeinheit mit Elektrizitit und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien be-
ruht. (2) Die Regulierung der Elektrizitits- und Gasversorgungsnetze dient den Zielen der
Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit
Elektrizitit und Gas und der Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfihigen und zu-
verlissigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen. (3) Zweck dieses Gesetzes ist ferner die
Umsetzung und Durchfiithrung des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiet der
leitungsgebundenen Energieversorgung.“ Zum Verbraucherschutz durch Regulierungsrecht
J. Hellermann, VVDStRL 70 (2011), S.366; W. Durner, VVDStRL 70 (2011), S.398; C. Fran-
zius, DVBI. 2010, 1086.

19 B. Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren, 2009, S.176ff. spricht insoweit
von einer ,Entmaterialisierung®.

W O. Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, §19 Rn.54f. Ferner
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Aufgabe ist idealtypisch einer politisch unabhingigen, sachverstindigen Regu-
lierungsbehorde zugewiesen.'? In Deutschland ist das fiir den Bereich der Tele-
kommunikation, Post, Energie und Bahn im Wesentlichen die Bundesnetzagen-
tur (BNetzA). Diese mit weitreichenden Befugnissen ausgestattete Behorde ist
sowohl kontinuierliche Begleiterin des Marktgeschehens als auch mafigeblich
an dessen Gestaltung beteiligt, indem sie die verschiedenen Zielvorgaben derge-
stalt in einen Ausgleich zu bringen versucht, dass moglichst viele davon auf
moglichst hohem Niveau verwirklicht werden.!® Entscheidend fiir ihre Titig-
keit ist oftmals nicht in erster Linie das materielle Recht, sondern das Verfah-
rensrecht, das der Behorde Strukturen bereitstellt, um materielle Mafistibe
selbst zu erzeugen." In institutioneller Hinsicht schligt sich diese Aufwertung
des Verfahrens vor allem in der Ausstattung der BNetzA mit Beschlusskam-
mern nieder, die in relativer Unabhingigkeit die anfallenden Aufgaben im Be-
reich der Regulierung in einem formlichen Verwaltungsverfahren bewiltigen.'

I1. Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Schwierigkeiten
im Umgang mit dem Regulierungsrecht

Aus dem Blickwinkel des deutschen Verwaltungsrechts miissen diese regulie-
rungsrechtlichen Besonderheiten unweigerlich Irritationen hervorrufen, weil
sich das Regulierungsrecht durch seine offene materiell-rechtliche Struktur und
den Fokus auf Organisations- und Verfahrensregelungen nicht ohne weiteres in
die hergebrachte verwaltungsrechtliche Systematik einfiigen lisst. Diese raumt
seit jeher ausgehend von der sogenannten Juristischen Methode!'® dem materiel-

F. Schorkopf, JZ 2008, 20 (21): Zielvorgaben, die ,von der Verwaltung in einer Art praktischer
Konkordanz zur Geltung gebracht werden miissen®; K. F. Géirditz, BR] 2010, 84 (85).

12 M. Ruffert, in: Ehlers/Fehling/Plinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd.I,
3.Aufl. 2012, §21 Rn. 27. Ruffert weist allerdings auch darauf hin, dass das Modell einer zen-
tralen Regulierungsbehorde zwar ,organisationsrechtliche[r] Idealtypus des Regulierungs-
rechts®, diese Organisationsform aber keinesfalls alternativlos sei (Rn.33); dhnlich M. Mostl,
GewArch 2011, S.265 (2681.).

13 O. Lepsius, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 19 Rn. 61. Siehe auch
M. Eifert,in: GVwR, Bd.1, 2. Aufl. 2012, § 19 Rn. 136 ., 139£.; M. Febling, in: Hill (Hrsg.), Die
Zukunft des offentlichen Sektors, 2006, S.91 (97f.); M. Bullinger, DVBI. 2003, 1355 (1358,
1361).

4 O. Lepsiuns, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 19 Rn. 65. Vgl. dazu
auch E. Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.,
2004, 3. Kap. Rn.53; M. Bullinger, DVBL. 2003, 1355 (1358); E. Gurlit, in: Sicker (Hrsg.),
TKG, 3. Aufl. 2013, Vor § 132 Rn. 2.

15 Zur institutionellen Ausgestaltung der BNetzA und dem Beschlusskammerverfahren
siehe das 2. Kap., S.49ff.

16 Dazu eingehend 1. Appel, VVDStRL 67 (2008), S.226 (235{f.); W. Kahl, DV 42 (2009),
463 (4851f.); W. Krebs, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Methoden der Ver-
waltungsrechtswissenschaft, 2002, S.209 (213 ff.); W. Meyer-Hesemann, Methodenwandel in
der Verwaltungsrechtswissenschaft, 1981, S.15ff.; W. Pauly, in: IPE, Bd.IV, 2011, §58
Rn.22ff; E. Schmidt-Affmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 11 ff.



4 Einleitung

len Recht ein gewisses Ubergewicht gegeniiber dem Verfahrens- und dem Or-
ganisationsrecht ein.”” Das zugrundeliegende Modell ist das ,eines Vollzugs ei-
ner vorgegebenen materiellen Substanz®.!8

Rechtsgebiete, die sich von diesem Muster abheben, wie etwa das Planungs-,
Umwelt- oder Risikoverwaltungsrecht,'” werden vor diesem Hintergrund un-
weigerlich als problematisch wahrgenommen. Diese Reihe lisst sich nun um das
Regulierungsrecht erweitern. Wieder einmal steht das iberkommene Paradig-
ma des Vorrangs materiell-rechtlicher Regelungen bei gleichzeitiger Gering-
schitzung von Organisations- und Verfahrensregeln auf dem Prifstand. Das
Regulierungsrecht zwingt damit dazu, iberkommene dogmatische Konstrukti-
onen des Verwaltungsrechts zu hinterfragen.

In den regulierungsrechtlichen Besonderheiten ist aber nicht nur aus verwal-
tungsrechtlicher, sondern gleichzeitig auch aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive eine Herausforderung zu sehen, weil die Zuriicknahme materieller Rege-
lungen gleich mehrere Verfassungsgrundsitze beriihrt, die nach der tblichen
Sichtweise eine hohe materielle Determinierung des Verwaltungshandelns er-
fordern. So ergeben sich von der Warte des Verfassungsrechts aus einige Zweifel
an der regulierungsrechtlichen Gesetzgebung: Sind derart unbestimmte und
offene Normen wie etwa die §§21, 30 TKG tiberhaupt vereinbar mit den Anfor-
derungen des Bestimmtheitsgrundsatzes? Wie verhilt es sich mit dem Parla-
mentsvorbehalt — hat der Gesetzgeber hier tatsichlich alles Wesentliche bereits
selbst entschieden? Diese Fragen werden des Ofteren aufgeworfen, bleiben je-
doch hiufig unbeantwortet.?® Ebenso fraglich ist, wie es um die demokratische
Legitimation der BNetzA bestellt ist. Angesichts der schwachen materiellen
Programmierung des Behordenhandelns ist zweifelhaft, ob noch von einer hin-
reichenden Riickbindung an den Gesetzgeber die Rede sein kann.

Die dringendsten, die verwaltungs- und verfassungsrechtliche Dogmatik
gleichermaflen bertihrenden Fragen stellen sich jedoch hinsichtlich der gericht-

17 1. Appel, VVDStRL 67 (2008), S.226 (238); C. Franzius, in: GVwR, Bd.1, 2. Aufl. 2012,
§4 Rn.42; F. E. Schnapp, ASR 105 (1980), 243 (244). Siche auch bereits J. Schwarze, Der funk-
tionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem
Rechtsschutz, 1974, S.17.

8 H.-H. Trute, in: ders./Groff/Rohl/Méllers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht —
zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, S.211 (219).

19 Zu den mit diesen Rechtsgebieten verbundenen Schwierigkeiten und Entwicklungen all-
gemein R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche Recht der letzten fiinf
Jahrzehnte, 2006, S.45ff., 55ff., 70ff.; zu den Herausforderungen des Risikoverwaltungs-
rechts an eine auf das materielle Recht fokussierte Gesetzesvorbehaltsdogmatik U. Di Fabio,
Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.4651.; A. Scherzberg, VVDStRL 63 (2004),
S.214 (2561.).

20 Nicht niher vertiefte Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Vorbehalt des Gesetzes klin-
gen an bei W. Kahl, NVwZ 2011, 449 (450); V. Winkler, DVBL. 2013, 156 (159); eine Auseinan-
dersetzung mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben findet sich hingegen bei M. Herdegen,
MMR 2006, 580 (580f.) und insbesondere auch bei K. F. Gérditz, N&R Beilage 2/2011, S.1
(351f.).
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lichen Kontrolle der Entscheidungen der BNetzA, die in Ausiibung der ihr ein-
geraumten weiten Handlungsspielriume ergehen.

I1I. Das Regulierungsermessen als Sinnbild fiir die Herausforderungen
des Regulierungsrechts

Besonders deutlich veranschaulichen lasst sich die Problematik der gerichtlichen
Kontrolle anhand eines Grundsatzurteils des BVerwG vom 28.11.2007.?! Aus-
gangspunkt des der Entscheidung zugrunde liegenden Streits war eine Regulie-
rungsverfiigung®? der Regulierungsbehorde fiir Post und Telekommunikation
(RegIP), wie die BNetzA damals noch hieff. Nachdem die Deutsche Telekom
AG (DT AG) von der Prasidentenkammer der RegTP als das den bundesweiten
Markt fir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung beherrschende Unter-
nehmen qualifiziert worden war, wurde ihr in der Regulierungsverfiigung die
Verpflichtung auferlegt, anderen Unternehmen diskriminierungsfreien Zugang
zu ihrem Netz auf der Grundlage eines einheitlichen Standardangebots zu ge-
wihren. Der Betreiberin eines lokalen Teilnehmernetzes, die den Anschluss an
das Netz der DT AG begehrte, ging diese Verfiigung nicht weit genug, sodass
sie vor dem VG Koln im Wege der Verpflichtungsklage die Auferlegung zusitz-
licher Verpflichtungen fiir die Telekom, darunter einen Kapazititsausbau, an-
strebte. Nachdem die Klage vor dem VG ohne Erfolg geblieben war,?® wandte
sich die Kligerin mit einem Revisionsantrag an das BVerwG. Dieses sah sich
nun zur Auseinandersetzung mit der Frage gezwungen, inwieweit ,,die mit der
Klage geltend gemachten subjektiven Rechte wegen der Besonderheiten des an-
zuwendenden Fachrechts vollumfinglich nur von der Behorde berticksichtigt
werden kénnen.“*

Dabei gelangte das BVerwG zu der Feststellung, die Auferlegung von Regu-
lierungsverpflichtungen gestiitzt auf §21 TKG sei ,,das Ergebnis einer umfas-
senden und komplexen Abwigung, bei der gegenliufige offentliche und private
Belange einzustellen, zu gewichten und auszugleichen [seien]“*. Auch wenn
der Bundesnetzagentur hinsichtlich des regulatorischen Titigwerdens auf ei-
nem gemaf} §§10, 11 TKG als regulierungsbediirftig festgestellten Markt kein
Entschlieffungsermessen zukomme, so stehe ihr doch jedenfalls ein ,,umfassen-
der Auswahl- und Ausgestaltungsspielraum® hinsichtlich der in § 13 Abs. 1 und
3 TKG?® vorgesechenen Mafinahmen zu, bei dessen Ausiibung sie die Regulie-

21 BVerwGE 130, 39 — Urteil des 6. Senats v. 28.11.2007.

22 Regulierungsverfiigung der RegTP, BK 4-04-075/R vom 20.4.2005.

2 VG Koln, Urteil v. 19.10.2006 — 1 K 2979/05, juris.

24 BVerwGE 130, 39 (47) — Urteil des 6. Senats v. 28.11.2007.

25 BVerwGE 130, 39 (48) — Urteil des 6. Senats v. 28.11.2007.

26 Der vom BVerwG in Bezug genommene §13 Abs.3 entspricht nach der Anderung des
TKG im Jahr 2012 nun weitgehend dem neuen Abs. 5.
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rungsziele des §2 Abs.3 TKG zu beachten habe.?” Zudem habe die Behorde
nach §21 Abs.1 Satz2 TKG einen Katalog mit weiteren Abwigungsgesichts-
punkten zu berticksichtigen.® Die Analyse der einschligigen Vorschriften
fihrte das Gericht schliefflich zu dem Ergebnis, dass die Normstruktur des § 21
TKG es ausschliefle, die durch zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe gesteu-
erte Abwigung von der sich daran anschlieffenden Ermessensbetitigung zu
trennen und erstere der vollen gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen. Die Ab-
wiagung missse vielmehr als ein untrennbarer Bestandteil des Regulierungser-
messens betrachtet werden, das der Bundesnetzagentur bei zweckentsprechen-
der Auslegung des Gesetzes insoweit eingerdumt sei.”’

Weiter fithrte das BVerwG aus, es habe in derartigen Fillen auch frither schon
eine Entscheidungsprirogative fir die Exekutive angenommen, wenn sich die
von ihr zu treffende Entscheidung in hohem Mafle durch wertende Elemente
auszeichne und das Gesetz deshalb ein besonderes Verwaltungsorgan fiir zu-
stindig erkldrt habe, das mit besonderer fachlicher Legitimation in einem be-
sonderen Verfahren entscheide, zumal wenn es sich dabei um ein Kollegialorgan
handele, das aufgrund seiner Besetzung mit mehreren Entscheidungstrigern
mogliche Auffassungsunterschiede bereits in sich zum Ausgleich bringe und auf
diese Weise die zu treffende Entscheidung zugleich versachliche.’® Dies sei im
TKG der Fall, denn: ,Die Mitglieder der Beschlusskammern der Bundesnetz-
agentur, deren Sachkunde durch fortlaufende wissenschaftliche Unterstiitzung
institutionell abgesichert ist (§ 125 Abs.2 TKG), nehmen im Rahmen eines mit
besonderen Antrags- und Beteiligungsrechten ausgestatteten, formlichen Ver-
waltungsverfahrens (§§ 132 ff. TKG) eine gestaltende Aufgabe wahr, deren Er-
gebnis weitgehend frei ist von festen normativen Vorgaben und eine prognosti-
sche Beurteilung dariiber voraussetzt, wie die unterschiedlichen Ziele der Re-
gulierung unter Beriicksichtigung aller abwigungserheblichen 6ffentlichen und
privaten Belange bestméglich zu erreichen sind.“!

Diese Ausfihrungen wurden in einer Entscheidung des BVerwG vom
2.4.2008 aufgegriffen und bestitigt. Das Gericht stellte darin auflerdem fest, das
Regulierungsermessen sei der BNetzA in Anlehnung an das Planungsermessen
eingeraumt worden.’”? Um der postulierten Parallelitit gerecht zu werden, tiber-
trug es die zum Planungsermessen entwickelte Dogmatik auf das Regulierungs-

27 BVerwGE 130, 39 (48) — Urteil des 6. Senats v. 28.11.2007.

28 Ebd.

2 Ebd. Erstmals verwendete das BVerwG den Begriff des Regulierungsermessens in
BVerwGE 120, 263 (265) — Urteil des 6. Senats v. 31.03.2004, damals freilich noch mit Anfiih-
rungszeichen.

30 BVerwGE 130, 39 (49) — Urteil des 6. Senats v. 28.11.2007.

31 Ebd.

32 BVerwGE 131, 41 (62) — Urteil des 6. Senats v. 2.4.2008; bestitigt durch BVerwG NVwZ
2010, 1359 (1361, Rn. 16) — Urteil des 6. Senats v. 27.1.2010 und BVerwG NVwZ 2013, 1352
(1356, Rn.34) — Urteil des 6. Senats v. 12.6.2013.
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ermessen und priifte die Verfiigung der BNetzA anhand der Kategorien Ab-
wigungsausfall, -defizit, -fehleinschitzung und -disproportionalitit.*> Damit
unterstrich das BVerwG noch einmal, dass die Ausiibung des Regulierungs-
ermessens seiner Auffassung nach nur einer eingeschrinkten gerichtlichen
Uberpriifung unterliegen soll. Zudem nahm es auch hinsichtlich der Entgelt-
kontrolle nach §30 TKG an, dass der BNetzA ein Regulierungsermessen einge-
raumt sei.’*

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zu den administrativen Letzt-
entscheidungsbefugnissen der BNetzA im Telekommunikationsrecht hat durch
zwei Beschliisse des BVerfG zur Nichtannahme von gegen die bundesverwal-
tungsgerichtlichen Entscheidungen gerichteten Verfassungsbeschwerden?®
mittlerweile auch verfassungsgerichtliche Weihen erhalten, was freilich eine kri-
tische Auseinandersetzung mit den von der Rechtsprechung anerkannten admi-
nistrativen Letztentscheidungsbefugnissen keinesfalls entbehrlich macht.*

IV. Die Bedeutung von Organisation und Verfahren im Zusammenhang
mit administrativen Letztentscheidungsbefugnissen

Es ist gewiss kein Zufall, dass eine Figur wie das Regulierungsermessen vom
BVerwG gerade anhand des Telekommunikationsrechts entwickelt wurde.
Denn aus der Reihe der Regulierungsgesetze ist das TKG wohl dasjenige, in
dem die fiir das Regulierungsrecht als charakteristisch angesehenen Merkmale”
die starkste Ausprigung erfahren haben.

So bemerkenswert bereits allein die Tatsache ist, dass das BVerwG hier offen-
bar eine neue Kategorie behordlicher Letztentscheidungsbefugnisse aus der
Taufe gehoben hat, so interessant ist auch die Begriindung, mit der dies gesche-

3 BVerwGE 131, 41 (62) — Urteil des 6. Senats v. 2.4.2008; BVerwG NVwZ 2010, 1359
(1361, Rn. 16) — Urteil des 6. Senats v. 27.1.2010. Niher zum Planungsermessen und seiner
gerichtlichen Uberpriifung unten S.100ff.

3 BVerwGE 131, 41 (72f.) — Urteil des 6. Senats v. 2.4.2008; bestitigt durch BVerwG
NVwZ 2010, 1359 (1365) — Urteil des 6. Senats v. 27.1.2010.

35 BVerfG MMR 2008, 590 — Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer des Ersten Senats v.
27.5.2008; BVerfG NVwZ 2012, 694 — Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer des Ersten
Senats v. 8.12.2011.

3¢ Die Entscheidungen des BVerfG befassen sich zwar in erster Linie mit der Annahme
eines Beurteilungsspielraums bei §§ 10, 11 TKG und nicht mit der Figur des Regulierungser-
messens; die darin angestellten grundsitzlichen Erwigungen sind aber auch fir die Proble-
matik des Regulierungsermessens von Bedeutung. Niher zu den verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen unten S. 123 ff.

3 M. Burgi, NJW 2006, 2439 fasst diese folgendermafien zusammen: ,,[...] die Dynamik
und Nichtvorhersehbarkeit der Sachverhalte, die Komplexitit der Ziele, die Unbestimmtheit
und Offenheit zahlreicher Einzelbestimmungen und das Maf der Unklarheit tiber die eintre-
tenden Wirkungen.“ Siehe niher zu den Eigenschaften des Regulierungsrechts im Allgemei-
nen und des Telekommunikationsrechts im Besonderen das gesamte 1. Kap., insbesondere
S.15-41.
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hen ist. Zwar macht das Gericht in seiner Entscheidung deutlich, dass die be-
hordlichen Handlungsspielraume, die zur Annahme einer Letztentscheidungs-
befugnis gegeniiber der Rechtsprechung Anlass geben, vor allem in der Schwi-
che der materiell-rechtlichen Determinierung des Verwaltungshandelns durch
den Gesetzgeber wurzeln. Es stellt erginzend jedoch auch auf institutionelle
und prozedurale Aspekte ab, indem es die besondere Organisationsstruktur der
BNetzA (Beschlusskammern) und die damit verbundene Verfahrensweise (mit
besonderen Antrags- und Beteiligungsrechten ausgestattetes Verfahren der
§§ 132 {f. TKG) als Griinde fiir die Anerkennung von Letztentscheidungsbefug-
nissen heranzieht.*®

Dieses Vorgehen wirft die Frage auf, welche Rolle den Kategorien Organisa-
tion und Verfahren grundsitzlich im Zusammenhang mit der Annahme admi-
nistrativer Letztentscheidungsbefugnisse zukommt. Konnen Organisations-
und Verfahrensregelungen eine schwache materiell-rechtliche Determinierung
des Verwaltungshandelns kompensieren?* Lassen sich mit ihnen die Rechts-
schutzliicken fiillen, die sich aufgrund der Ausstattung der Exekutive mit Letzt-
entscheidungsbefugnissen ergeben?*® Und wie miissten Organisations- und
Verfahrensregelungen konkret beschaffen sein, damit ein solcher Ausgleich ge-
lingen kann?

B. Forschungsbedarf

Die wissenschaftliche Untersuchung dieser Fragen wurde bisher nur beziiglich
einzelner Teilaspekte der Thematik geleistet. So existiert zwar eine kaum noch
zu uberblickende Fiille von Abhandlungen iiber administrative Letztentschei-
dungsbefugnisse, sowohl mit Blick auf die Problematik im Allgemeinen*! als
auch auf das Regulierungs- und insbesondere das Telekommunikationsrecht im

3 BVerwGE 130, 39 (49) — Urteil des 6. Senats v. 28.11.2007.

3 In diesem Sinne etwa H.-H. Trute, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl —
Auf der Suche nach Substanz, 2002, S.329 (339): ,,Je weniger die Regulierungsbehdrde mate-
riell durch die Gesetze determiniert ist, desto groflere Bedeutung kommt neben ihrer organi-
satorischen Ausgestaltung der verfahrensmifligen Einbettung des Verwaltungshandelns zu.“

40 Vgl. auch insofern H.-H. Trute, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl — Auf
der Suche nach Substanz, 2002, S.329 (344): ,Hierbei kommt eine Reduktion der Kontroll-
dichte um so eher in Betracht, als Organisation und Verfahren der Regulierungsbehérde dem
umfassenden Ausgleich entsprechen. Dem trigt etwa das Beschlufkammerverfahren Rech-
nung, das formalisiert ist und zugleich die verschiedenen Interessen sowie die Offentlichkeit
einbezieht.”

# Aus der Masse seien genannt: H. Ebmke, ,Ermessen und ,unbestimmter Rechtsbe-
griff* im Verwaltungsrecht, 1960; K. Redeker, DOV 1971, 757 f.; H. Schulze-Fielitz, JZ 1993,
7721f.; F. Ossenbiibl, DVBI. 1974, 3091f.; ders., in: FS Redeker, 1993, S.55ff.; M. Bullinger, JZ
1984, 1001 ff.; M. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl.
2016, § 11; M. Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz im Verwaltungsrecht, 1999; E. Pache, Tat-
bestandliche Abwigung und Beurteilungsspielraum, 2001; N. Wimmer, JZ 2010, 433 ff.; siche
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Besonderen.*” Ebenfalls umfassend aufgearbeitet sind die Bedeutung sowohl des
Verwaltungsverfahrens-* als auch des Verwaltungsorganisationsrechts** und
dies nicht nur jeweils fir sich, sondern auch und gerade mit Blick auf die Bezie-
hung beider Dimensionen*® zueinander oder jeweils zum materiellen Recht.*®
Woran es aber bislang noch mangelt, ist eine hinreichend breite Auseinander-
setzung gerade mit dem Zusammenspiel von materiellem Recht, Organisations-

zudem praktisch simtliche Kommentierungen zu Art. 19 Abs.4 GG, §40 VwV{G und § 114
VwGO.

# Speziell zu administrativen Letztentscheidungsbefugnissen im Telekommunikations-
recht P. Liebschwager, Gerichtliche Kontrolle administrativer Regulierungsentscheidungen
im Telekommunikationsrecht, 2005; K. Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberprii-
fung von Marktregulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommu-
nikationsgesetz, 2010; T. v. Danwitz, DVBI. 2003, 1405ff.; ders., DOV 2004, 977ff.; C. Fran-
zins, DVBL. 2009, 4091f.; K. F. Girditz, NVwZ 2009, 1005 {f.; M. Ludwigs, JZ 2009, 2901f.; A.
Proelfs, AR 136 (2011), 402ff.; S.-P. Hwang, VerwArch 2012, 356ff.; zu administrativen
Letztentscheidungsbefugnissen im gesamten Regulierungsrecht M. Eifert, ZHR 174 (2010),
4491f.; J. Oster, Normative Ermichtigungen im Regulierungsrecht, 2010; H. Wiffmann, in:
FS Schmidt, 2006, S. 627 ff.

# H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, 1986; R. Pit-
schas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, 1990. Zum Verfahrensgedan-
ken im deutschen und europiischen Verwaltungsrecht E. Schmidt-Afimann, in: GVwR,
Bd.II, 2.Aufl. 2012, §27; F. Schoch, DV 25 (1992), 21{f.; ders., in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann (Hrsg.), Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, 1999, S.279ff.;
zu ,Aufstieg und Niedergang des Verfahrensgedankens* mit Uberblick {iber die Diskussion
auch G.F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S.778ff. Ferner sieben verschiedene
Diskurse rund um das Verwaltungsverfahren nachzeichnend A.-B. Kaiser, Die Kommunika-
tion der Verwaltung, 2009.

# Grundlegend bereits F. E. Schnapp, Rechtstheorie 9 (1978), 275 ff.; ders., ASR 105 (1980),
243ff. In der Folge auch E. Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 9f. sowie die weite-
ren Beitrige im selben Band; 7. Groff, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation,
1999, S. 10ff.; W. Krebs, in: HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 108.

# Begriff bei C. Mollers, in: Trute/Grofl/Rohl/ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, S. 489.

6 Dies gilt etwa fiir das Verhiltnis des Verwaltungsverfahrens zum Verwaltungsprozess
und den damit verbundenen Rechtsschutzaspekten, grundlegend hierzu J. Schwarze, Der
funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem
Rechtsschutz, 1974; R. Wahl, VVDStRL 40 (1983), S. 151 f. und J. Pietzcker, VVDStRL 40
(1983), S. 193 ff.; aus jiingerer Zeit H. Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungs-
prozeflrecht, 2004. In engem Zusammenhang damit steht die Frage des (Grund-)Rechtsschut-
zes durch Organisation und Verfahren, der sich das BVerfG in einigen wegweisenden Ent-
scheidungen widmete, siehe insbesondere BVerfGE 53, 30 (65, 71ff.) — Beschluss des 1. Senats
v. 20.12.1979; 83, 130 (152) — Beschluss des 1. Senats v. 27.11.1990. Dazu K. Hesse, EuGRZ
1978, 427 (4341f.); E. Denninger, in: HStR, Bd.IX, 3. Aufl. 2011, § 193 Rn.22ff.; G. F. Schup-
pert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S.552ff. Erst in jiingerer Zeit wurde zudem das Ver-
hiltnis von Verfahrensrecht und materiellem Recht analysiert und der Frage nachgegangen,
wie sich die vielerorts zu beobachtende Schwiche des materiellen Rechts durch prozedurale
Regelungen ausgleichen lisst, siche C. Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfah-
rens und Prozeduralisierung, 2010. Zuvor schon R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsverfahren, 1990.
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recht und Verfahrensrecht im Hinblick auf die Begriindung administrativer
Letztentscheidungsbefugnisse. Diese werden tiblicherweise als ausschliefilich
im materiellen Recht verankert angesehen. Zwar ist die Fallgruppe eines Beur-
teilungsspielraums bei Entscheidung durch ein pluralistisch besetztes, unab-
hingiges Gremium anerkannt,”” an die auch das BVerwG in seinen Entschei-
dungen zur Begriindung der administrativen Letztentscheidungsbefugnisse im
Telekommunikationsrecht ankntipft.*® Als Beleg fiir einen festen Platz von Or-
ganisations- und Verfahrensfragen im Rahmen der Dogmatik der gerichtlichen
Kontrolldichte dient die Existenz einer einzelnen Fallgruppe aber gerade nicht.
Denn dartiber hinaus wird von der hergebrachten Dogmatik weitgehend ausge-
blendet, in welchem organisations- und verfahrensrechtlichen Setting eine Ent-
scheidung zustande gekommen ist.

Diese Fokussierung auf das materielle Recht hat moglicherweise auch ihren
guten Grund. Indes legt die Entscheidung des BVerwG zum Regulierungser-
messen, in der das Gericht nicht einfach auf eine anerkannte Fallgruppe admi-
nistrativer Letztentscheidungsbefugnisse abstellt, sondern dabei auch mit Hin-
weisen auf das besonders ausgestaltete Verwaltungsverfahren und einen beson-
deren, bei der BNetzA angesiedelten Sachverstand operiert, es nahe, sich mit
der Rolle, die Organisations- und Verfahrensfragen bei der Begriindung admi-
nistrativer Letztentscheidungsbefugnisse einnehmen, einmal genauer auseinan-
derzusetzen.

Das Telekommunikationsrecht empfiehlt sich als Referenzgebiet fiir eine der-
artige Untersuchung zum einen deshalb, weil es lediglich eine ausgesprochen
lockere materiell-rechtliche Determinierung des Verwaltungshandelns vor-
sieht. Hieraus resultiert nach verbreiteter Auffassung eine ganze Reihe weitrei-
chender administrativer Letztentscheidungsbefugnisse, darunter auch die neu-
artige Figur des Regulierungsermessens. Zum anderen verfiigt das Telekommu-
nikationsrecht bereits nach geltendem Recht tber vergleichsweise detaillierte
Regelungen iiber das Verwaltungsverfahren und die Behérdenorganisation.*
Damit bietet es breite Anschauungsmoglichkeiten fiir die Analyse der gegensei-
tigen Beeinflussung materiell-rechtlicher Handlungs- und Beurteilungsspiel-
raume auf der einen und verfahrens- sowie organisationsrechtlicher Regelungen
auf der anderen Seite.

¥ Dazu G.F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S.528; R. Stober, in: Wolff/
Bachof/ders./Kluth, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 31 Rn. 26.

8 Siche oben S. 8.

* Vgl. H.-H. Trute, in: ders./Groff/R6hl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht
- zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, S. 211 (219): der gesetzliche Regelungsanspruch sei
bewusst auf ein Verfahrensdesign zuriickgenommen worden.
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— Auswahlermessen 117,123

— Entschliefungsermessen 5, 31

— Ermessensfehlerlehre 95f., 103, 1181,
130f.

EU-Kommission 25f., 46f., 54f., 57,77,
83, 138, 261

Europdischer Regulierungsverbund
541f., 76, 821.

externe Effekte 35

Fachabteilungen, siche Bundesnetz-
agentur

Fachaufsicht, siehe Weisungen

Fachverwaltung 28, 53,72

Finalitit, siehe Gesetzesstruktur

funktionsgerechte Aufgabenwahrneh-
mung bzw. Organisationsstruktur 121,
1316£, 161, 176, 308, 331, 344, 361,
363f1., 366f.

GEREK 56f., 83, 138, 261

Gesetzesstruktur

— final 2, 21£f, 41, 101, 103, 106£f., 130,
196, 207

— konditional 24, 26, 41, 46, 781., 103,
206f.

Gesetzesvorbehalt, siehe Vorbehalt des
Gesetzes

Gewaltenteilungsgrundsatz 1321, 143,
160, 239, 345

Gremiengrofle 2891f.

Grundrechte

- grundrechtliches Gebot effektiven
Rechtsschutzes 158f.

— Grundrechtsschutz durch Organisa-
tion und Verfahren 168, 230ff.

- prozedural-organisatorische Schutz-
dimension 155ff.

Handlungsspielraume, siche Abwigung,
Beurteilungsspielraum und Ermessen

Heilung von Verfahrensfehlern 213,
254f.,2571., 272, 324, 338, 368

Impermeabilititstheorie 210f.

Sachverzeichnis

Individualrechtsschutz

— Individualrechtszentriertheit des
Rechtsschutzsystems 213, 234, 236

— individualrechtsschiitzender Charakter
des § 12 Abs. 1 TKG 2691f., 321 ff

Informationen

— Akkumlation und Verarbeitung durch
die BNetzA 40, 136ff., 1751., 2631,
2671, 299f., 332

— fehlende Verarbeitungskapazitit der
Gerichte 141

— Information des Parlaments 189, 311 ff.

Juristen in der Verwaltung 307

Kausalititsrechtsprechung 257, 272
Kollegialorgan 6, 61, 691., 106, 109, 114{.,
223, 2441,

Vorteile 6,2621.,286

Beispiele aus dem Privatrecht 290f.

— Beispiele aus der Legislative 292

— Beispiele aus der Exekutive 292f.

— Beispiele aus der Judikative 293ff.

Kommission, siche EU-Kommission

Kompensation

— allgemeine Voraussetzungen der
Kompensation eines defizitiren
Zustands 204f.

— Funktionszusammenhang 204, 209ff.,
230ff., 327, 3431., 353, 368

— Kompensationslage 204, 206f., 2271.

- Kompensationsleistung 204, 207 ff.,
228f,, 266,277, 327

Konsistenzgebot 38,2781,

Kontextsteuerung 224 ff.

Kontrolldichte 10, 41, 96, 108f., 115,
1171£,, 121, 232, 361 f.

— Art. 19 Abs. 4 GG 1471f., 360f1.

— Begriff 87

- Einschrinkungen durch administrative
Letztentscheidungsbefugnisse 91ff.

— Grundmodell vollstindiger Verwal-
tungskontrolle 89ff.

- Kompensation durch Organisation und
Verfahren 230ff., 261ff., 3271., 331,
344

Konsolidierungsverfahren 82f., 268

Konsultationsverfahren 80ff., 137, 2671.,
26911, 320ff.

Konzepte 197ff.
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Koppelungsvorschriften 31f.

Kontrolle, siehe auch Kontrolldichte

— Fremdkontrolle 239,243,327, 331f.,
337

— Selbstkontrolle der Verwaltung 238f.,
327,3281f., 337

— Verfahrens- und Organisationskon-
trolle 247ff., 2691f., 272, 321, 336f.

Legitimation, siche Demokratieprinzip
Liberalisierung 34, 36, 42

Marktdefinition und Marktanalyse 55,
771., 80{. (siche auch Beurteilungs-
spielraum)

Marktregulierungsverfahren 76ff.

Monopol 2, 18f., 35{., 340

Miindliche Verhandlung, 6ffentliche
81f, 841., 238, 261, 2671., 272, 276,
2791., 3181., 3201., 3391., 343

Natiirliches Monopol, siche Monopol

Netzzugang 2, 5, 23, 291f., 36, 66, 177,
298, 305

Normative Ermichtigungslehre 104ff.,
130, 362ff.

Organisation bzw. Organisationsrecht
— Doppelstellung 108{.

— Grundrechtsschutz 231

— Richtigkeitsgewahr 222, 244{.

- Steuerungsfunktion 224

Planerische Abwigung, siche Abwigung

Planungsermessen, siche Abwigung

Planungsnormen 23ff., 103

Planungsrecht 23ff., 104, 130, 134

Prisidentenkammer 5, 61, 63, 65f., 73,
79, 81, 275, 3091.

prognostische Beurteilung 6, 30, 39, 98,
103, 106, 113£., 116£f., 125, 143, 161,
245, 365

Qualifikationsanforderungen an
Beschlusskammermitglieder 64f., 266,
303 ff.

Rahmenrichtlinie 41£f., 55ff.

Rationalitit 94, 2181., 245, 268, 275, 287

rechtliches Gehor 82, 85,238, 267, 270,
321,332

Rechtsschutz

behordlicher 232ff., 2611.

— gerichtlicher 236ff.

vorverlagerter 233, 244

grundrechtlich gebotener 158f., 168,

2301f.

Regulierungsbegriff 15ff.

Regulierungsermessen 5ff.

— Anwendungsbereich 116f.

— aus Sicht der Literatur 127ff.

— Begriindung 33, 109, 1121f., 1181,

1201., 364

Kontrollmaflstab 115, 125, 157

— Rechtsschutzdefizit 227

Rechtsaufsicht, sieche Weisungen

Regelungsdichte, siche Vorbehalt des
Gesetzes

RegIP 5, 36, 491f., 53,75

regulatory capture 340

Regulierungsbehorde, siehe auch Bundes-
netzagentur

— Leitbild einer starken Regulierungs-
behorde 41ff., 67

- regulatory agencies 296f.

Regulierungsverbund, siehe europaischer
Regulierungsverbund

Regulierungsverfiigung 56, 781.

— Kontrollmafistab 115, 1171.

Richtigkeitsgewahr durch Verfahren und
Organisation 110, 213, 214ff., 222, 241,
243ff., 248, 259, 262, 266, 268, 270, 275,
304, 307, 318, 321, 333 ff.

Sachrichtigkeit 85, 156, 216f., 243{., 268,
333, 341, 347

Sachverstand 40, 64, 121, 136, 265f., 273,
303ff.,, 309, 329, 363, 366

Sachverstiandige 131, 136, 139, 141, 143,
2731, 331, 344, 368

Schutznormtheorie 253f., 270

Sinnenprifung 244

Skalenvorteile 35

Steuerung

— Gesetz als zentrales Steuerungsmittel
182, 3581.

— Kompensation des materiellen
Steuerungsdefizits 273ff., 2761.

- Kontextsteuerung 224f., 241

— prozedurale 220, 268

— Verwaltung als Subjekt und Objekt von
Steuerung 206
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Telekommunikationssektor 34ff.
TK-Review 43,57

Unabhingigkeit

— der Beschlusskammern 66ff.

— richterliche 237,239, 306f1.

Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern
221, 254ff., 272, 324

Verbundvorteile 35

Verfahrensfehler

— absolute 254, 256

— relative 254,323

Verhiltnismifigkeitsgrundsatz 147,
154£f., 361

Versunkene Kosten 35

Verwaltungskontrolle, siche Kontrolle

Verwaltungslegitimation, sieche Demo-
kratieprinzip

Vorbehalt des Gesetzes 4, 57, 105, 1621f.,
195, 1971., 2071., 249, 252

— Wesentlichkeitslehre 164ff., 1821.

— grundrechtliche Gesetzesvorbehalte
165,173

— grundrechtlich geforderte Organisa-
tions- und Verfahrensregelungen 167

— institutioneller Gesetzesvorbehalt 179

- Regelungsdichte 58, 106, 108, 164{f.,
173f£,, 225, 271, 273 4f., 347, 3521, 356,
368f.

— Zulassigkeit administrativer Letztent-
scheidungsbefugnisse 167

— prozedural-organisatorische Ausful-
lung des Gesetzesvorbehalts 205,
2731f., 305, 315, 347, 3541., 3571,

Vorhersehbarkeit

— des Verwaltungshandelns 156, 196ff.,
2071., 225, 2771f., 315, 320, 347, 360

— der Entwicklungen fir den Gesetz-
geber 175,195

Vorrang des Gesetzes 162f.,252

Weisungen 43f.,59, 67 ff., 184{f., 188,
192,223, 239, 2441., 316, 330

— Fachaufsicht 43ff., 72, 188

— Rechtsaufsicht 44, 72

Wesentlichkeitslehre, siche Vorbehalt des
Gesetzes

Widerspruchsverfahren 229,231, 238f.,
243, 326 ff., 34211

Wissen, implizites 138, 140f., 331 1.

Wissenschaftliche Beratung 75f., 2651.,
332, 343

Zielvorgaben 2, 201f., 28, 331., 40, 451.,
177,197, 207, 278

Zugangsverpflichtung, sieche Netzzugang

Zweckmifigkeit 94, 153ff., 227,239,
242,308, 3281., 332, 344
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