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Einführung





§  1 Diskretionäres Verwaltungshandeln  
als föderative Herausforderung 

Seit Entstehung des modernen Verwaltungsrechts bilden administrative Ent-
scheidungsspielräume einen Grundbaustein des Öffentlichen Rechts. Sie sind 
Ausdruck rechtlich verfasster Eigenständigkeit der Verwaltung und als solche 
stets durch Recht begründete und durch Recht gerahmte Entscheidungsfreiheit. 
Als Räume letztverbindlicher Konkretisierung von Recht durch die Verwal-
tung markieren sie zugleich die Grenzen des Zugriffs durch andere Gewalten. 

Die vorliegende Studie denkt das Rechtsinstitut des Verwaltungsermessens 
als Verbundstruktur. Zentrale These ist, dass die rechtlichen Grundlagen dis-
kretionären Verwaltungshandelns heute vielfach in den Ordnungsrahmen eines 
Mehrebenensystems gebettet sind, in dem der jeweils geforderte Grad an be-
hördlicher Autonomie bei der Rechtskonkretisierung ebenenübergreifend zu 
gewährleisten ist. Kurzum, administrative Entscheidungsspielräume müssen 
die Eigenständigkeit der Verwaltung föderativ zur Entfaltung bringen. Sie wer-
den zu Mehrebenenräumen. 

Für den Ordnungsrahmen eines Mehrebenensystems, in dem die einzelnen 
Rechtsebenen in einem nicht-hierarchischen Verhältnis zueinander stehen, er-
weist sich die Frage nach einer Letztverbindlichkeit der Rechtskonkretisierung 
freilich schon im Ausgangspunkt als problematisch. Dass die Begründung, 
Ausübung, Begrenzung und Kontrolle diskretionären Verwaltungshandelns 
zunehmend erst im Zusammenspiel mehrerer Rechtsschichten und der ebenen-
übergreifenden Kooperation unterschiedlicher Hoheitsträger bestimmbar wer-
den, wirft grundlegende Fragen theoretischer, aber vermehrt auch rechtsprak
tischer Natur auf. Nicht zuletzt nagt dieser Befund an den Fundamenten der bis 
dato als einigermaßen gesichert geglaubten Spielraumlehren.

In welcher Hinsicht aber verändert sich das Rechtsinstitut des Verwaltungs-
ermessens unter den Bedingungen eines supranational, transnational und inter-
national ausgreifenden Verwaltungsverbundes? Wie ist die Begründung admi-
nistrativer Entscheidungsspielräume ebenenübergreifend zu konzipieren und 
demokratisch zu verantworten? Inwieweit ist die normative Ermächtigungs
lehre, welche die deutsche Spielraumdogmatik heute maßgeblich prägt, mehr
ebenenspezifisch fortzuentwickeln bzw. zu sensibilisieren? Nach welchem 
Muster lässt sich die Ausfüllung administrativer Entscheidungsspielräume un-
ter der Prämisse formell getrennter, aber materiell verzahnter Rechtsebenen 
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rechtsdogmatisch formen? Wie ist die Schichtung inhaltlich auseinanderfallen-
der Ermessensgrenzen unterschiedlicher Ebenen zu bewältigen? In welchem 
Umfang bestehen spezifisch föderative Grenzen der Ermessensbetätigung? Und 
nicht zuletzt: Welche Konsequenzen sind für die aus gerichtlicher Perspektive 
zentrale Frage der Kontrolldichte zu ziehen? Lassen sich Konturen einer ebe-
nenübergreifenden Ermessensfehlerlehre zeichnen?

Diesen Leitfragen folgend, entfaltet die vorliegende Untersuchung die Ver-
bundstruktur administrativer Entscheidungsspielräume im Zusammenspiel 
nationaler, europäischer und internationaler Rechtsebene. Sie sucht hierzu be-
wusst und wiederholt unterschiedliche methodische Zugänge, die insbesondere 
auch steuerungsrechtliche Ansätze einschließen. Das Erkenntnisinteresse ist im 
Kern auf die Besonderheiten von Normstruktur und Funktion administrativer 
Entscheidungsspielräume im Mehrebenensystem gerichtet. Im Mittelpunkt ste-
hen die föderativen bzw. mehrebenenspezifischen Problemlagen diskretionären 
Verwaltungshandelns. 

Hierzu nimmt die Studie zwei verwaltungsrechtliche Referenzgebiete in den 
Blick, die unterschiedlicher kaum sein könnten: das Migrationsrecht und das Re-
gulierungsrecht im Telekommunikationssektor. Findet man mit dem Migrations-
recht auf der einen Seite ein in zentralen Teilen nach wie vor ordnungsrechtlich 
grundiertes Rechtsgebiet mit dem Ziel der Migrationssteuerung durch Aufent-
halt und sukzessiven Statuswandel vor, steht mit dem TK-Regulierungsrecht auf 
der anderen Seite ein rechtsdogmatisch wie institutionell zunehmend eigenstän-
diger Teil des öffentlichen Wirtschaftsrechts, der auf die Herstellung wirksamen 
Wettbewerbs abzielt und marktgestaltende Instrumente mit Elementen sozial-
staatlicher Gewährleistung verbindet. Blickt man hier auf einen in höchstem 
Maße grundrechtssensiblen, von individualrechtlichen Fundamentalgarantien 
weitgehend durchdrungenen Bereich, fokussiert man dort auf ein binnen-
marktrechtlich radiziertes Rechtsgebiet, in dem ehemals durch staatliche Mono-
pole beherrschte Sektoren regulierend in wettbewerblich funktionsfähige Märkte 
überführt werden sollen. Herrscht hier Verwaltungsvollzug in tausenden von 
Einzelfällen vor, geht es dort um behördliche Gestaltungsmaßnahmen in einem 
technisch komplexen und in dynamischer Entwicklung begriffenen Umfeld, in 
dem sich eine vergleichsweise überschaubare Anzahl von Adressaten bewegt.

Unbeschadet der jeweils grundverschiedenen verwaltungsrechtlichen System
logik weisen beide Rechtsgebiete aber eine für die vorliegende Arbeit entschei-
dende Gemeinsamkeit auf. Sie sind in einem erheblichen, nur auf den ersten 
Blick verblüffenden Ausmaß durch den Einsatz administrativer Entscheidungs-
spielräume gekennzeichnet. Das gilt für das Migrationsrecht mit seinen spiel-
raumgeprägten Teilbereichen der Aufenthaltsbegründung und -beendigung 
ebenso wie für das TK-Regulierungsrecht, das der Bundesnetzagentur mitunter 
weitreichende Spielräume im Bereich der Marktdefinition, Marktanalyse sowie 
der Zugangs- und Entgeltregulierung einräumt. Der Einsatz diskretionärer 
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Normstrukturen zeichnet sich in beiden Sachbereichen aber vor allem durch die 
hier interessierenden mehrebenenspezifischen Problemlagen aus. Damit einher 
gehen Herausforderungen, die nicht allein in der richtigen rechtsdogmatischen 
Ausformung mehrstufig strukturierter Verwaltungsspielräume liegen, sondern 
die auf die tiefer greifende Frage nach Funktion und Legitimation behördlicher 
Entscheidungsspielräume im Mehrebenensystem verweisen. 

Im Bereich des TK-Regulierungsrechts eindrücklich illustriert wird das Rin-
gen um Begründung, Ausfüllung, Begrenzung und Kontrolle diskretionären 
Verwaltungshandelns im ebenenübergreifenden Kontext durch die lebhafte, an 
der noch jungen Rechtsfigur des Regulierungsermessens entzündete Diskus
sion um das verantwortbare Maß an Eigenständigkeit der Regulierungsverwal-
tung. Die aus unterschiedlichen Rechtsebenen zusammenlaufenden Vorgaben 
politischer Entkopplung und administrativer Gestaltungsbefugnisse verleihen 
der Thematik ihre hier auszuleuchtende föderative Dimension. 

Im Migrationsrecht wiederum zeichnen sich ebenenübergreifende Problem
lagen etwa im Ausweisungsrecht besonders plastisch ab. Seit mehreren Jahren ist 
dort ein offener Feldversuch über die zulässige Reichweite und adäquate Ge-
staltform administrativer Entscheidungsspielräume im Gange, der die unter-
schiedlichen Vorgaben mehrerer Rechtsebenen unter einen Hut bringen soll. 
Völker- und europarechtliche Flexibilitätserfordernisse treffen auf nationale 
Bemühungen um legislative Steuerung. Das hier im Vormarsch begriffene In
strument der administrativen Einzelfallabwägung erschließt der Verwaltung 
zunächst ein erhebliches Flexibilitätsreservoir, wird aber sodann in steigendem 
Umfang judikativen Kontrollansprüchen unterworfen, bis hin zum Verschwin-
den administrativer Letztentscheidungskompetenz. Auch die im Zuge der 
Flüchtlingskrise aufgeworfenen Rechtsprobleme zeugen von den besonderen 
Herausforderungen behördlicher Entscheidungsspielräume im Mehrebenen
system. Dies gilt u. a. für das den nationalen Behörden unionsrechtlich einge-
räumte Ermessen, Asylverfahren im Wege des Selbsteintritts an sich zu ziehen, 
wie insbesondere in den Jahren 2015 und 2016 durch Deutschland vielfach er-
folgt. Angesichts der transnationalen Wirkungen einer solchen Ermessensaus-
übung unterliegt die nationale Verwaltung hier föderativen Grenzen, deren Art 
und Umfang nach wie vor in hohem Maße klärungsbedürftig sind. Ferner wach-
sen sich die in ihrem Anwendungsbereich überlappenden, indes inhaltlich nicht 
durchweg konvergenten Grund- und Menschenrechtsstandards zu einer Her
ausforderung für die Spielraumbegrenzung aus, was sowohl aus der behördli-
chen Handlungs- als auch aus der judikativen Kontrollperspektive sichtbar wird.

So bedeutsam der Einsatz administrativer Entscheidungsspielräume für bei-
de Rechtsgebiete im Allgemeinen ist, so unterschiedlich stellt er sich doch im 
Einzelnen dar. Dies eröffnet eine Perspektivenvielfalt, die für das vorliegende 
Forschungsanliegen einen besonderen Erkenntnisgewinn verspricht. Ein me-
thodischer Mehrwert ergibt sich zum einen aus der Differenz – konkret der mit 
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dem wechselseitigen Perspektivwechsel einhergehenden Kontrastwirkung. 
Zum anderen ermöglicht die Untersuchung beider Gebiete die Ausleuchtung 
von Problemwinkeln, die bei isolierter Analyse nur eines Feldes im Dunkeln 
blieben. Denn nicht alle der untersuchungsleitenden Fragen lassen sich für jedes 
Rechtsgebiet in gleicher Weise stellen bzw. beantworten. So kann die ebenen-
übergreifende Einforderung administrativer Unabhängigkeit vor allem mit 
Blick auf das Regulierungsrecht, die Frage nach der Schichtung ebenendiffe
rierender Ermessensgrenzen indes in besonderem Maße aus der Perspektive  
des grundrechtssensiblen Migrationsverwaltungsrechts untersucht werden. Die 
Analyse zweier einerseits strukturverschiedener, andererseits aber mit Blick auf 
die leitenden Fragestellungen komplementärer Rechtsgebiete lässt daher in ge-
wissem Umfang verallgemeinerbare Aussagen über die Verbundstruktur ad
ministrativer Entscheidungsspielräume zu. Das zeigt sich nicht zuletzt in den 
direkten Verbindungslinien, welche die Gerichte mittlerweile zwischen beiden 
Rechtsgebieten ziehen. So rekurriert das BVerwG in seiner jüngsten Rechtspre-
chung zum Visumrecht explizit auf seine TK-rechtliche Spielraumjudikatur. 
Umgekehrt gewährleistet die Konzentration auf nur zwei Rechtsgebiete eine 
hinreichende Tiefe der Untersuchung in der Einzelbetrachtung. Angestrebt 
wird dabei keine enzyklopädische Bestandsaufnahme, im Rahmen derer die 
Gesamtheit diskretionärer Normstrukturen beider Rechtsgebiete deskriptiv 
nachzuzeichnen wäre. Vielmehr ist die Darstellung an den übergeordneten 
Leitfragen orientiert, von denen ausgehend das einschlägige Normmaterial dis-
kutiert und ggf. systematisiert wird. 

Im Zentrum der Studie steht eine Rechtsmaterie, die in den vergangenen Jah-
ren grundlegende Umwälzungen erfahren hat. Dies gilt insbesondere für die 
umfassende Reform des Migrationsrechts. Mitten in den Entstehungsprozess 
der Arbeit fiel nicht allein die grundlegende Neuausrichtung des Ausweisungs-
rechts, sondern auch die realpolitische Verschärfung der Flüchtlingskrise, in 
deren Zuge mehrere für den vorliegenden Kontext bedeutsame Rechtsfragen 
erstmals gestellt wurden. Vielfältige, zuweilen übereilte, jedenfalls aber nicht 
durchgehend kohärente Reformpakete wurden im Modus der Krisenbewälti-
gung angeschoben. Auch das TK-Recht hat im Zuge der grundlegenden Reform 
des Telekommunikationsgesetzes und wegweisender Judikate auf nationaler 
und europäischer Ebene in jüngerer Zeit mehrere tiefgreifende und für die 
Zwecke dieser Studie in hohem Maße aufschlussreiche Entwicklungsimpulse 
erfahren. Die vorliegende Untersuchung wurde dementsprechend bereits wäh-
rend ihrer Entstehung mehrfach und eingehend an die aktuellen Entwicklungen 
angepasst, um Bereicherndes ergänzt und, soweit möglich, von Altlasten be-
freit. Die ihr zugrunde liegenden Fragestellungen sind indes darauf angelegt, die 
Schnelllebigkeit des Einzelphänomens zu überdauern.

Was den Gang der Darstellung betrifft, legt die Studie im ersten Teil zunächst 
die Fundamente administrativer Entscheidungsspielräume frei. Diese Vergewis-
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serung über die Grundlagen erfolgt in drei Schritten. Zunächst sind die ideen
geschichtlichen und rechtsdogmatischen Grundzüge administrativer Entschei-
dungsspielräume im Rahmen einer kondensierten Bestandsaufnahme zu rekon-
struieren. Die rechtsvergleichende Kontrastierung mit dem Recht anderer 
Staaten sowie der europäischen und internationalen Ebene macht die Besonder-
heiten der deutschen Spielraumlehre mit ihrer rechtsdogmatischen Trennung 
von rechtsfolgenbasiertem Ermessen und tatbestandlichem Beurteilungsspiel-
raum deutlich und bekräftigt, ohne rechtsdogmatische Feinheiten einebnen zu 
wollen, die Notwendigkeit eines in seinem konzeptionellen Ausgangspunkt 
unitarischen Ermessensbegriffs (§  2 Administrative Entscheidungsspielräume in 
vergleichender Perspektive). Im zweiten Schritt wird die spezifisch föderative 
Dimension diskretionären Verwaltungshandelns in den Blick genommen. Es 
geht mit anderen Worten um die besondere Funktion von Spielräumen im 
Mehrebenensystem und das daraus folgende Verständnis von Entscheidungs-
spielräumen als föderative Optionenräume. Hierzu sind die föderativen Rah-
menbedingungen diskretionären Verwaltungshandelns in ordnungstheoreti-
scher, vollzugsstruktureller und legitimatorischer Hinsicht aufzuzeigen (§  3 
Föderativer Rahmen diskretionären Verwaltungshandelns). Darauf aufbauend 
werden in einem dritten und letzten Schritt die diskretionären und föderativen 
Strukturen des Migrations- und TK-Rechts herausgearbeitet, an die die folgen-
den Kapitel anknüpfen (§  4 Migrations- und TK-Recht als spielraumgeprägtes 
Mehrebenenrecht).

Der zweite Teil entfaltet die Verbundstruktur administrativer Entschei-
dungsspielräume sodann systematisch und unter referentieller Einbeziehung 
der einschlägigen Rechtsprobleme des Migrations- und TK-Regulierungs-
rechts. Den vorstehend formulierten Leitfragen folgend, nimmt er seinen Aus-
gangspunkt bei der rechtlichen Begründung administrativer Entscheidungs-
spielräume im Mehrebenensystem. Hier klingt bereits einer der Grundakkorde 
der Arbeit an, nämlich die legislative Konkretisierungs- und Ausgestaltungs-
verantwortung der Gesetzgeber der verschiedenen Ebenen in normativer wie 
steuerungsrechtlicher Hinsicht ernst zu nehmen (§  5 Spielraumbegründung im 
Mehrebenensystem). Daran anknüpfend werden die Grundbedingungen und 
Modi der ebenenübergreifenden Spielraumausfüllung in der besonderen Span-
nungslage zwischen föderativer Entkopplung und Verkopplung erörtert, wobei 
der administrativen Handlungsperspektive besondere Bedeutung zukommt  
(§  6 Spielraumausfüllung zwischen föderativer Ent- und Verkopplung). Hieran 
schließt die Analyse der im Mehrebenensystem zu beobachtenden Pluralität 
von Ermessensgrenzen und der aus dieser Pluralität folgenden Problematik der 
rechtsnormativen Schichtung des äußeren Ermessensrahmens an. Zugleich sind 
hier Konturen spezifisch föderativer Spielraumgrenzen zu skizzieren. In der 
Gesamtschau stellt sich die Spielraumbegrenzung dabei als Rechtsproblem dar, 
das von der Pluralität der Grenzen ebenso geprägt wird wie von den Grenzen 
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der Pluralität (§  7 Spielraumbegrenzung: Pluralität der Grenzen und Grenzen 
der Pluralität). Schließlich wird die grundlegende Frage der gerichtlichen Kon-
trolldichte speziell für ebenenübergreifende Fallgestaltungen gestellt und An-
passungsbedarf im Bereich der Fehlerlehren identifiziert (§  8 Spielraumkontrol-
le und Kontrolldichte). 

Die so gefundenen Ergebnisse werden abschließend nochmals kompakt und 
thesenartig gebündelt (§  9 Zusammenfassung in Thesen). 
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liche)  120 ff.
–	 Grenz- und Visumrecht  136 ff. 
–	 Gemeinsames Europäisches Asyl
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–	 Optionenraum  70 ff., 76, 101, 399
–	 Schutzzweck  279
–	 Spannungslagen  263 ff.
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–	 als Spielraumgrenzen  33, 209 f., 320 ff., 

323 ff.
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53 f., 81, 89 f., 110, 191 f., 209, 217, 222, 
248 ff., 252, 257 ff., 375 ff., 429 f., 441, 
445, 448 f. 
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Regulierungsbedürftigkeit  164, 227, 229, 

237

Regulierungsbehörden, nationale  228 f., 
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Systemische Mängel  335 f., 339 ff.
–	 Begriff  339 ff.

–	 BVerwG  344
–	 EGMR  345 f.
–	 EuGH  340 ff.

Tarakhel-Urteil (EGMR)  335 ff., 345 f.
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Unabhängigkeit
–	 administrative  265 ff. 
–	 funktionelle  272 ff.
–	 personelle  280 f.
–	 politische  274 ff.
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Vertikale Verkopplung  s. Verkopplung
Vertragsverletzungsverfahren  227, 243
Verwaltungsentscheidung, transnationale  

87, 111, 301 f., 445
Verwaltungsermessen  s. Entscheidungs-

spielräume 
Verwaltungslegitimation  91 ff., 279, 294
Verwaltungsverbund, europäischer   

s. Verbund
Verwaltungsvollzug  s. Vollzug
Vetorecht  288 ff.
Vodafone-Urteil (EuGH)  251, 285
Völkerrecht  insbes. 57 ff., 99 ff., 112 ff., 

154 ff., 199 ff., 331 ff., 384 ff.
Völkerrechtsfreundlichkeit, Grundsatz 

der  118, 370
Vollzug
–	 administrativer  84 ff.
–	 direkter  53, 85 ff., 102, 265, 293, 437
–	 indirekter  51 ff., 85 ff., 102, 165, 265, 

293, 326, 359, 368, 414, 419, 430, 437, 446
–	 Vollzugsverflechtung  86 ff.
–	 Verfahrensautonomie, nationale   

s. Verfahrensautonomie
Vollzugsföderativer Ansatz  77
Vollzugsverflechtung  s. Vollzug 
Von Kirchmann’scher Federstrich  261
Vorabentscheidungsverfahren  50, 55, 81, 

208
Vorbehalt des Gesetzes  s. Gesetzesvor

behalt
Vorlagepflicht  381
Vorrang des Gesetzes  17
Vorstrukturierung
–	 legislative  53, 97, 175, 177, 186, 194, 

203, 207, 210, 222, 226 ff., 239 ff., 254 f., 
259, 269, 380

–	 exekutive  282 ff., 294, 296, 310 

Waffengleichheit  210, 258
Weisungsfreiheit  275 ff. 
–	 der BNetzA  275 
–	 keine unbedingte  276
Weltbank  64 f. 
Welthandelsorganisation (WTO)  64, 155, 

158 ff., 223
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Wesentlichkeitslehre  98, 196, 216, 255
Wiener Schule  16, 38
Willkürverbot  392, 417, 424
Wirtschaftsmigration  141 f., 296 ff.
Wissensgenerierung, dynamische  152, 

188
Wissensproduktion, administrative  257, 

260

Zugangsregulierung  152, 162, 171, 175 ff., 
239 ff., 245 f., 426

Zurückweisung, Grundsatz der Nicht-   
s. non-refoulement

Zweckmäßigkeit  28, 188, 209, 211, 247, 
358, 379, 393 ff., 421
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