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Einfiihrung: Vom Fliigelschlag des Rotmilans
und seinen Auswirkungen: Ein Blitzeinschlag
im Gewolbe des Rechtsstaats?

Der ausgewachsene Rotmilan hat eine Fliigelspannweite von 154 bis 170 Zen-
timetern.' Er ist damit kleiner als das Wappentier der Bundesrepublik Deutschland,
hat in den vergangenen Jahren aber wesentlich mehr Beachtung in Rechtswissen-
schaft, Politik und Offentlichkeit erhalten. Grund dafiir ist der Ausbau der Wind-
energienutzung und die Anfilligkeit des Rotmilans, mit den Rotoren der Wind-
energieanlagen zu kollidieren. Wegen des artenschutzrechtlichen Totungsverbotes
verursacht dies eine Vielzahl juristischer Auseinandersetzungen. Und das ist nicht
nur Symptom des anthropozinen Zeitalters, es gipfelte auch in einem Beschluss des
Bundesverfassungsgerichtes,’ dessen Tragweite iiber das Arten- und Naturschutz-
recht hinauswirkt. Der Rotmilan-Beschluss stellt die normative Erméchtigungslehre
als vorherrschenden Ansatz der Rechtswissenschaft zur Rechtfertigung adminis-
trativer Letztentscheidungsbefugnisse in Frage. Dies bietet Anlass fiir eine umfas-
sende Auseinandersetzung mit den Folgen des Beschlusses und seiner Bedeutung fiir
Reichweite und Rechtfertigung administrativer Letztentscheidungsbefugnisse.

Diese gehoren seit jeher zu den umstrittensten Bereichen des Verwaltungsrechts.*
Was aus der Auflenperspektive nach Verirrungen im endlosen Labyrinth juristisch-
dogmatischer Auseinandersetzungen klingt, verhandelt Grundsatzfragen des de-
mokratischen Rechtsstaats: Wer hat das letzte Wort? Es geht letzten Endes um nicht
weniger als den ,,Schlussstein im Gewdlbe des Rechtsstaats*.” Nicht ohne Grund war
Art. 19 Abs. 4 GG bereits im Griindungsjahr der Bundesrepublik Gegenstand der
Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer.® Die Grenzen der Entscheidungsgewalt

' Mebs/Schmidt, Die Greifvogel Europas, Nordafrikas und Vorderasiens, S. 321.

?Der Seeadler hat eine Fliigelspannweite von circa 210 (Minnchen) respektive 230
(Weibchen) Zentimetern; Mebs/Schmidt, Die Greifvogel Europas, Nordafrikas und Vorder-
asiens, S. 341.

3 BVerfGE 149, 407. Im Folgenden meist bezeichnet als Rotmilan-Beschluss.

*Schon 1955 sprach Bachof, JZ 1955, 97 (97), vom ,,gegenwiirtig meistbehandelte[n]
Thema des Verwaltungsrechts®. Vgl. zur Umstrittenheit bis heute nur Ludwigs, DOV 2020,
405 (405) m.w.N. Als ,ewiges Thema* bezeichnet durch Ossenbiihl, in: Bender/Breuer/
Ossenbiihl/Sendler, FS Redeker, S. 55 (56).

% Die hiufig rezipierte Formulierung geht zuriick auf Thoma, Uber die Grundrechte im
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S.9, hier zitiert nach: Dreier, Richard
Thoma, S. 468.

®Vgl. VVDSIRL 8 (1949).
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von Institutionen auszutarieren ist eine Daueraufgabe7 — die nie beruhigten ,,Wel-
lenbewegungen® im Kontext der verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte ver-
deutlichen dies. Dabei miissen immer wieder auch neue Entwicklungen einbezogen
werden — auch dann, wenn sie durch den Tod oder vermeintlich drohenden Tod
nichtsahnender Greifvogel offengelegt werden. Wenn der Fliigelschlag eines
Schmetterlings weit entfernte Wetterereignisse zu beeinflussen vermag, dann ist es
schlieBlich fast schon eine Lappalie, wenn aus Streitigkeiten um die Gefahrdung des
Rotmilans ein Wandel der Dogmatik administrativer Letztentscheidungsbefugnisse
erwichst.

Grundsitzlicher Anspruch des Art. 19 Abs. 4 GG ist, effektiven Rechtsschutz
dergestalt zu gewihrleisten, dass Entscheidungen der Verwaltung, die in subjektive
Rechte eingreifen, vollstindig in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht vor Gericht
tiberpriift werden. Die zentrale Problemstellung der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolldichte ist diese Gewihrleistung, ohne gleichzeitig den Gerichten Ent-
scheidungen aufzutragen, die sie entweder nicht zu treffen imstande sind oder die sie
nach den Organisationsstrukturen des gewaltengeteilten, demokratischen Rechts-
staats nicht zu treffen ermichtigt sind, respektive sein sollten.

Die verwaltungsrechtliche Dogmatik hat hierbei auf der einen Seite verschiedene
Kategorien hervorgebracht, die unterschiedliche Spielarten von Kontrolldichtebe-
schriankungen abbilden. In erster Linie geht es um die wegweisende Unterscheidung
von Beurteilungsspielraum und Ermessen, die sich in den 1950er Jahren durchsetzte’
und die spéter durch die Kategorien des Planungsermessens, der Gestaltungsfreiheit
des Verordnungsgebers und in jiingster Entwicklung des Regulierungsermessens
erweitert worden ist. Im Bereich der Beurteilungsspielrdume hat sie eine weitere
Ausdifferenzierung erfahren, die vor allem auf Rechtsprechungsentwicklungen
griindet. Daneben ist es die normative Erméchtigungslehre, die sich auf der anderen
Seite als herrschende Rechtfertigungsidee etablieren konnte. Dem folgend liegt die
Losung nach der Frage des Vorliegens einer administrativen Letztentscheidungs-
befugnis stets in der Norm.

Der Rotmilan-Beschluss schldgt in diese Ordnung ein wie ein Blitz, dessen
Zerstorungskraft allerdings noch zu bemessen ist. Die verursachte Zerstdrung birgt
die Chance, Platz fiir etwas Neues freizugeben. Ziel dieser Arbeit ist, das vorherige
Konstrukt inklusive der mehr oder weniger verborgen gebliebenen Risse ebenso zu
erfassen wie die Zerstorung — aber auch, aus den verbliebenen Teilen Neues zu
entwickeln.

Konkreter formuliert soll dies bedeuten, dass mit der vorliegenden Arbeit ein
Versuch unternommen wird, die Dogmatik administrativer Letztentscheidungsbe-

7 ,,Daueraufgabe*: Buchheim/Mollers, in: Vollkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, § 46, Rn. 115.

¥ Solche schrieb Bachof der Kontrolldichtediskussion schon 1975 zu, vgl. VVDStRL 34
(1975), 275 (276); ebenso Wahl, NVwZ 1991, 409 (409).

° Weichenstellend: Bachof, JZ 1955, 97.
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fugnisse in Loslosung von der normativen Ermichtigungslehre grundlegend neu zu
entwickeln und hierbei gleichzeitig anschlussfihiger fiir neue, auch unionsrechtli-
che, Einfliisse zu machen — der Blitzableiter wird gewissermalien gleich mit ange-
bracht.'

Zu beantworten sind dafiir folgende Fragen:

* Wie wird der allgemein anerkannte Grundsatz der Vollkontrolle begriindet? Was
steht hinter dem Grundprinzip, dass die Verwaltungsgerichte das letzte Wort
haben?

* Wie werden administrative Letztentscheidungsbefugnisse als Durchbrechungen
des Grundsatzes begriindet?

» Erweist sich die Begriindung und Systematisierung administrativer Letztent-
scheidungsbefugnisse nach herkommlicher Art als tragfihig?

+ Konnen die im Zentrum des Rotmilan-Beschlusses stehenden auBerrechtlichen
wissenschaftlichen Erkenntnisdefizite in die bestehende Dogmatik administrativer
Letztentscheidungsbefugnisse integriert werden?

+ Wie wurde der Rotmilan-Beschluss in Rechtswissenschaft und Rechtsprechung
rezipiert? Insbesondere: Bleiben seine Wirkungen bereichsspezifisch auf das
Artenschutzrecht begrenzt? Wird ein dogmatischer Wandel angenommen? Wie
wird das auBerrechtliche wissenschaftliche Erkenntnisdefizit konkretisiert, und
ergibt sich die Moglichkeit, eine Begriffsdefinition vorzunehmen?

+ SchlieBlich: Welche Folgen ergeben sich aus den gewonnen Erkenntnissen fiir die
Dogmatik administrativer Letztentscheidungsbefugnisse? Wie konnte ein mog-
liches Alternativmodell aussehen?

Begrenzt wird der Untersuchungsgegenstand dabei von vornherein auf die ver-
fassungsrechtliche Garantie effektiven Rechtsschutzes unter Auflerachtlassung eu-
ropa- und volkerrechtlicher Rechtsschutzgarantien.'' In Bezug auf die verwal-
tungsgerichtliche Kontrolldichte gehen die Gewihrleistungen nicht iiber diejenigen
des Art. 19 Abs. 4 GG hinaus."” Die zunehmende Determination nationaler Ver-
waltungsakte durch Unionsrecht dndert nichts an der Relevanz einer allein verfas-
sungsgebundenen Betrachtung der Kontrollgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit.

10 Als wenig anschlussfihig, da ein Alleinstellungsmerkmal, gilt insoweit im europiischen
Rechtsraum insbesondere die Unterscheidung von Ermessen und Beurteilungsspielraum, vgl.
Pache, Tatbestandliche Abwédgung und Beurteilungsspielraum, S. 449 ff.; Wendel, Verwal-
tungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 68.

"'In erster Linie: Art. 6 EMRK, Art. 47 EU-GRCh, Art. 8 und 10 AEMR. Ausfiihrliche
Betrachtungen etwa bei Pache, Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungsspielraum,
S. 237 ff.

'2 Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S.428f.; in Bezug auf den
Einfluss der EMRK Gdirditz, Gutachten D zum 71. Deutschen Juristentag: Funktionswandel
der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem Einfluss des Unionsrechts — Umfang des Verwal-
tungsrechtsschutzes auf dem Priifstand, S. 12; in Bezug auf das Unionsrecht ebenda S. 90.
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