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Formale Sprachen im Recht

Zur Durchschaubarkeit komplexer
staatlicher Entscheidungen

I. Einfithrung

Staatliche Mafinahmen zu rechtfertigen, ist nicht selten eine schwierige
Aufgabe. Nur ausnahmsweise werden die Entscheidungstrager in Le-
gislative, Exekutive und Judikative eine Handlungsalternative ermit-
teln kénnen, die im Falle ihrer Verwirklichung nur Vorziige hétte und
keinerlei Nachteile mit sich brichte. Mit solchen Pareto-Verbesserun-
gen beschiftigt sich der vorliegende Beitrag nicht. Vielmehr soll das In-
teresse solchen Entscheidungen gelten, die zwar einerseits bestimmte
Rechtsgiiter fordern, andere hingegen beeintrichtigen. Das ist Gegen-
stand und Ziel der Abwigung: eine vergleichende Betrachtung der
Handlungsmoglichkeiten und ihrer Folgen mit dem Ziel eines mog-
lichst schonenden Ausgleichs der konfligierenden Interessen.! Als kom-
plex gelten den nachstehenden Ausfithrungen all diejenigen Entschei-
dungen, in denen drei oder mehr Belange abzuwégen sind.

Im Einzelnen ist zunichst niher zu kliren, in welchen Bereichen das
von der Rechtsprechung entwickelte und gesetzlich vielfach angeordne-
te Gebot gerechter Abwéagung ausdriicklich oder auch nur implizit-
tatsachlich zur Anwendung kommt. Es wird sich zeigen, dass kaum ein
Rechtsanwendungs- oder Rechtsetzungsvorgang um die Bewiltigung
von Abwéagungsproblemen herumkommt. Dementsprechend bedeut-
sam ist die Frage, welche Methodik zur Herstellung juristischer Ent-
scheidungen und zur Darstellung von Entscheidungsgriinden einge-
setzt wird.

In der Praxis géngig ist hierfiir ein rein natiirlich-sprachliches Vor-
gehen. Prognosen werden mit Begriffen wie ,wahrscheinlich” oder
,unwahrscheinlich”, Bewertungen als ,gering” oder ,gewichtig” be-
schrieben. Die natiirlich-sprachliche Methodik ist zur Kommunikation

1 BVerfGE 93, 1 ff., 21.
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von Entscheidungsgriinden im Staat-Biirger-Verhiltnis wie auch zwi-
schen den staatlichen Organen fast unumstritten. Nur ganz vereinzelt
wird beklagt, iiber die Verbalisierung von Wertungen komme man im
Recht nicht hinaus.?

Die nachfolgende Analyse der pragmatischen Aspekte der iiberlie-
ferten Darstellungstechnik muss zundchst kldaren, ob und inwieweit
den von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Anforderungen an die
Sorgfalt der Entscheidungsherstellung und ihrer Dokumentation durch
eine natiirlich-sprachliche Begriindung wirklich entsprochen werden
kann (II. und IIL). Die dabei festzustellenden Defizite (IV.) fithren zu
der Frage, ob nicht vielleicht die Heranziehung numerisch—formaler
Instrumente ratsam wére (V. und V1) Der Klarstellung halber sei schon
an dieser Stelle gesagt, dass die nachstehend erdrterte Kosten-Nutzen-
Analyse (KNA) als Instrument der Herstellung staatlicher Entschei-
dungen und ihrer Darstellung in Gestalt von Entscheidungsgriinden
nichts mit der Unterwerfung unter irgendein Wohlfahrtskriterium zu
tun hat oder gar die Annahme eines bestimmten Effizienzkriteriums,
etwa das der Reichtumsmaximierung, meint. Die KNA in dem hier dis-
kutierten Sinn ist ein rein formales Instrument zur rationalen Bewalti-
gung komplexer Entscheidungssituationen und als solches gerechtig-
keitsindifferent.3

In einigen Sachbereichen kommen schon jetzt numerische Instrumente
zum Einsatz (V1.1.). Das darf aber nicht dariiber hinwegtéduschen, dass
trotz der eindeutigen Vorziige, die formalen Entscheidungsherstellungs-
methoden insbesondere hinsichtlich der Durchschaubarkeit der einer
Entscheidung zugrunde liegenden Gedankengangs zu Eigen sind
(V1.2), grofle Vorbehalte gegen ihre Verwendung in rechtlichen Zu-
sammenhéngen bestehen. Thnen wird abschliefend nachzugehen sein
(VL3.).

2 JOSEF ESSER, Argumentations- und Stilwandel in hochstrichterlichen Zivilentscheidun-
gen, VI, in: Etudes logiques juridique 1976, 53 ff., 61; ebenfalls kritisch zur Verbalisierung
von Wertungen NIKLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main 1993,
398 — nicht nachpriifbare formelhafte Verbalisierung.

3 Zur Unterscheidung der verschiedenen Bereiche der normativen Okonomik ANNE VAN
AAKEN, ,Rational Choice” in der Rechtswissenschaft. Zum Stellenwert der dkonomischen The-
orie im Recht. Baden-Baden 2003, 183.
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II. Die Grundstruktur komplexer Entscheidungen im Recht:
Das Gebot gerechter Abwédgung

Wie eingangs gesagt, ist die Bewiltigung gegenldufiger Interessen bei
Rechtsanwendung und Rechtsetzung die alltdgliche Regel. Eine ausge-
feilte Dogmatik zur Losung solcher Problemstellungen liegt in Gestalt
des Abwéagungsgebots vor, das in erster Linie mit der Ausiibung von
Ermessen im technischen Sinn verkniipft sein diirfte (1.). Nicht {iberse-
hen werden darf aber, dass auch die Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe Abwédgungen verlangt (2.).

1. Das Abwégungsgebot als Handlungsanweisung und
als Kontrollmafistab

Das Gebot gerechter Abwagung trégt einen Januskopf: Es ist zwar als
Kontrollmafistab fiir Rechtsnormen entwickelt worden, l4sst sich aber
zwanglos als Handlungsanweisung ex ante rekonstruieren, die allge-
meine Geltung beanspruchen darf.* Seine urspriingliche bauplanungs-
rechtliche Herkunft hat das Abwiagungsgebot langst verlassen.5 Es gilt
nach der weithin gebilligten Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts nicht nur im Falle seiner ausdriicklichen gesetzlichen Anord-
nung, sondern fiir alle planungsrechtlichen Entscheidungen,® und seine
Ableitung aus dem Rechtsstaatsprinzip durch das Bundesverwaltungs-
gericht legt seine Anwendung auf Sachbereiche auflerhalb des Pla-
nungsrechts nahe.” Das kann wegen der engen Verwandtschaft des

4 HANS-JOACHIM KOCH/REINHARD HENDLER, Baurecht, Raumordnungs- und Landespla-
nungsrecht. 3. Aufl,, Stuttgart 2001, 229; allgemein zur Doppelfunktionalitdt mancher
Kontrollmafstibe im éffentlichen Recht KLAUS SCHLAICH/STEFAN KORIOTH, Das Bun-
desverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen. Ein Studienbuch. 6. Aufl., Miin-
chen 2004, Rz. 515-518.

5 Grundlegend insoweit BVerwGE 34, 301 ff., 304.

6 BVerwGE 48, 56 ff., 63; BVerwGE 61, 295 ff., 301; BVerwG NJW 1982, 1473; zuletzt
BVerwGE 111, 276 ff., 280; ausdriicklich zustimmend FERDINAND Korr/WOLF-RUDIGER
SCHENKE, Verwaltungsgerichtsordnung. 13. Aufl., Minchen 2003, § 47 Rz. 115 (Bearbei-
ter: WOLF-RUDIGER SCHENKE); ATHANASSIOS D. TSEVAS, Die verwaltungsgerichtliche Kon-
trollintensitit bei der materiell-rechtlichen Nachpriifung des Planfeststellungsbeschlusses fiir
raumbeanspruchende Grofiprojekte. Berlin 1992, 124 ff.; sowie RUDOLF STEINBERG/ THOMAS
BERG/MARTIN WICKEL, Fachplanung. Baden-Baden 2000, 203, jeweils mit weiteren Nach-
weisen.

7 BVerfGE 85, 36 ff., 36 entgegen der Auffassung des BVerwG (BVerwGE 70, 318 ff., 327
£.); BVerwGE 70, 346 ff., 350 f. — Hochschulkapazititsverordnung —; VGH Miinchen
BayVBL. 1994, 690 ff., 691, m. w. N. — kommunale Schulsprengelverordnung ~. Fiir nicht
verallgemeinerungsfihige Einzelfélle hilt dies trotz Anerkennung der Verankerung des
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Gebots gerechter Abwagung mit dem Grundsatz der Verhaltnisméafig-
keit auch nicht verwundern.

Die Rechtsetzung ist keineswegs véllig frei von solchen Anforderun-
gen: Wahrend das Abwagungsgebot bereits qua ausdriicklicher An-
ordnung fiir bauplanungsrechtliche Satzungen und damit fir die Her-
stellung von Rechtsnormen gilt (§ 1 Abs. 7 BauGB), ergibt die Analyse
der Haltung des Bundesverfassungsgerichts ein zweideutiges Bild. Ei-
nerseits werden die Richter nicht miide, die Entscheidungsfreiheiten
der Legislative hervorzuheben.f In ihrer Entscheidung vom 27. Mai
1992 befinden sie in diesem Sinne in dankenswerter Klarheit, der Ge-
genstand der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung sei allein die Ent-
scheidung des Gesetzgebers.? Andererseits stellt manches Judikat des
Bundesverfassungsgerichts an legislative Abwagungsvorgidnge ganz
ahnliche Anforderungen wie das Bundesverwaltungsgericht an Plan-
feststellungsbeschliisse.’0

Nach der mittlerweile konsolidierten Dogmatik des Abwagungsge-
bots muss die Herstellung komplexer staatlicher Entscheidungen mit
der Zusammenstellung des Abwégungsmaterials beginnen. Nach den
Mafigaben der hdchstrichterlichen Rechtsprechung unterliegt dies ei-
nem Gebot der Vollstindigkeit, indem sie fordert, dass alle Belange zu
ermitteln seien, die der Sache nach in die Abwagung eingestellt werden
missen.!! Dariiber hinaus sind die zur Verfligung stehenden Hand-
lungsoptionen zu ermitteln (Alternativen).? Ublicherweise werden
auch die notwendigen Prognosen {iber die hypothetischen Folgen der
zur Verfigung stehenden Alternativen zum Abwéigungsmaterial ge-
rechnet.’? AbschlieSend sind die Auswirkungen der moglichen Maf-

Abwigungsgebots im Rechtsstaatsprinzip KOPP/SCHENKE, Verwaltungsgerichtsord-
nung (Fn. 6), § 47 Rz. 116.

8 BVerfGE 4, 7 ff., 17 f.; BVerfGE 25, 1 ff., 17 £.; BVerfGE 30, 250 ff., 263; BVerfGE 38, 61 ff.,
82; BVerfGE 39, 210 ff., 226; BVerfGE 47, 109 ff., 117; BVerfGE 50, 290 ff., 336 ff.; BVerf-
GE 57, 139 ff., 159; BVerfGE 62, 1 ff., 50; BVerfGE 65, 116 ff., 126; BVerfGE 76, 1 ff., 51;
BVerfGE 89, 155 ff., 181; BVerfGE 92, 26 {f., 41 ff.

9 BVerfGE 86, 148 ff., 241.

10 BVerfGE 76, 107 ff., 121 - rationale Abwigung des Normgebers; BVerfGE 86, 90 ff., 117
— die fiir und gegen die geplante Regelung sprechenden Griinde miissten in zutreffen-
der Weise gegeneinander abgewogen werden.

11 BVerwGE 34, 301 ff., 309; BVerwGE 45, 309 ff., 314; BVerwG DVBI 1988, 844; BVerwG
NVwZ-RR 1991, 118; BVerwG NuR 1992, 377; BVerwGE 100, 238 ff., 251; BVerwG
DVBIL. 1996, 925 ff., 927; BVerwGE 59, 87 ff., 101 ff.; BVerwGE 90, 96 ff., 101.

12 g¢, Rspr.; siehe nur BVerwG UPR 1998, 382 ff., 383; BVerwGE 100, 238 ff., 249; BVerw-
GE 104, 144 ff., 149; BVerwGE 104, 236 ff., 245.

13 Fehler bei der Erstellung von Prognosen werden von Kiihling/Herrmann als , Ermitt-
lungsfehler” bezeichnet, denen , Bewertungsfehler” gegeniibergestellt werden: JURGEN
KUHLING/NIKOLAUS HERRMANN, Fachplanungsrecht. Diisseldorf 2000, 120.
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nahmen zu gewichten und in bilanzierender Art und Weise!* abwé-
gend zu vergleichen. Als Handlungsanweisung zielt das Abwagungs-
gebot damit, kurz gesagt, auf die vollstdndige Ermittlung der berithrten
Belange und Handlungsoptionen, die Durchfithrung verntinftiger Prog-
nosen und die angemessene Gewichtung der Belange. Das Ergebnis
eines solchen Vorgangs ist eine gerechte Abwiagung. Sie beinhaltet den
Anspruch der Entscheidungstrager, eine Einzelfallmafinahme angeord-
net oder eine Rechtsnorm erlassen zu haben, deren gesellschaftliche
Vorteile insgesamt grofer sind als ihre Nachteile.

Das Abwiégungsgebot ist aber nicht nur Handlungsanweisung, son-
dern auch und gerade ein Kontrollmafistab. Die Gerichte rdumen der
Verwaltung bei der Abwagung Spielrdume dadurch ein, dass die Prog-
nosen nur ,vertretbar” und die Gewichtungen ,nicht offensichtlich
fehlsam” sein miissen, um vor der gerichtlichen Uberpriifung zu beste-
hen.!s Die planerische Gestaltungsfreiheit habe da ihre Grenze, wo ei-
ner der beteiligten Belange in geradezu unvertretbarer Weise zu kurz
komme.1¢ Dabei ist von einigem Interesse, dass das Bundesverwal-
tungsgericht nicht nur auf das Abwagungsergebnis als Kontrollgegen-
stand blickt, 17 sondern auf den Abwéagungsvorgang und in dessen Rah-
men auf die Gewichtung einzelner Belange: Der Ausgleich zwischen
den betroffenen privaten und offentlichen Belangen sei so vorzuneh-
men, dass er zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange (!) nicht
aufler Verhiltnis stehe.’® Die planerische Gestaltungsfreiheit habe da
ihre Grenze, wo einer (!) der beteiligten Belange in geradezu unvertret-
barer Weise zu kurz komme.? Das Gericht geht offenbar davon aus,
dass es fiir eine gerechte Abwigung auf die Gewichtung einzelner Be-
lange ankommt. Darauf wird zurtickzukommen sein.

14 Frith schon BVerwGE 75, 214 ff., 254; BVerwGE 104, 236 ff.,, 251; aus jlingerer Zeit
BVerwGE 112, 140 ff., 164; BVerwG NVwZ 2001, 1050 (2. LS. - zum Begriff des Wohls
der Allgemeinheit nach § 165 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB); BVerwG v. 20.2.2002, 4 B
12/02 (zum Begriff des Gemeinwohls in § 20c Abs. 2 1 BNatSchG).

15 Beziiglich der vom Gericht (und damit mittelbar auch von der Verwaltung) zu respek-
tierenden gesetzgeberischen Wertungen BVerwGE 117, 138 ff., 139.

16 BVerfGE 24, 367 ff., 406.

17 BVerwGE 45, 309 ff., 315. Die damit zusammenhingende Problematik von Verinde-
rungen der Sachlage in der Zeit zwischen Erlass eines Bebauungsplans und der ge-
richtlichen Entscheidung braucht hier nicht vertieft zu werden (siehe im Einzelnen
KocH/HENDLER, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht (Fn. 4), 245-248
m. w. N.).

18 St. Rspr., beginnend mit BVerwGE 34, 301 ff., 309 und BVerwGE 45, 309 ff., 314 ff.; fur
das Fachplanungsrecht BVerwGE 48, 56 ff., 64; BVerwGE 56, 110 ff., 123.

19 BVerwGE 45, 309 ff., 326.
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2. Die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe

Doch nicht nur im Bereich des Ermessens im technischen Sinn, sondern
auch bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sind regelmafig
konfligierende Interessen zu einem Ausgleich zu bringen. Ein promi-
nentes Beispiel diirfte der Begriff des Wohls der Allgemeinheit in Art.
14 Abs. 3 GG sein, dessen Konkretisierung anerkanntermafien im Rah-
men von fachplanungsrechtlichen Genehmigungsentscheidungen er-
folgt, die ohnehin dem Abwiagungsgebot unterliegen. Vorbehaltlos ge-
wéhrte Grundrechte fithren gleichfalls zu der Auslegungsaufgabe, nach
einem moglichst schonenden Ausgleich zwischen den widerstreitenden
Rechtspositionen zu suchen.?? Um ganz dhnliche Auslegungsprobleme
geht es bei den Beispielen der gewerberechtlichen Unzuverlassigkeit?'
oder der Nutzungsdnderung einer baulichen Anlage (§ 35 Abs. 4 Nr. 1
BauGB).22

Bei nidherer Betrachtung ergibt sich ferner, dass die Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe wegen ihrer Struktur funktional der Ermes-
sensausiibung iiberaus vergleichbar ist.2? Soweit es bei der Behandlung
unbestimmter Rechtsbegriffe um die Ermittlung des semantischen oder
der Festsetzung des pragmatischen Gehalts vager Ausdriicke geht und
man von in der juristischen Diskussion viel beachteten Frage der Letzt-
entscheidungskompetenz einmal absieht, so sind vage Ausdriicke in ei-
ner in der Sprachphilosophie iiblichen Betrachtungsweise Begriffe, fiir
die gilt: (1) Es gibt Gegenstande, die unzweifelhaft unter den Begriff
fallen (positive Kandidaten); (2) es gibt Gegenstande, die unzweifelhaft
nicht unter den Begriff fallen (negative Kandidaten); (3) es gibt schliefs-
lich Gegenstdnde, hinsichtlich derer nicht ohne weiteres entschieden

20 BVerfGE 93, 1 ff., 21 — Kruzifix (Reichweite der Glaubensfreiheit).

21 EKKEHARD HOFMANN, Die Abwigung konfligierender Interessen in Recht und Wohl-
fahrtstheorie, in: ANNE VAN AAKEN/STEFANIE SCHMID-LUBBERT (Hrsg.), Beitriige zur
okonomischen Theorie im Oﬁfentlichen Recht. Wiesbaden 2003, 135 ff., 138-140.

22 HANs-JoACHIM KOcH, Die normtheoretische Basis der Abwéigung, in: WILFRIED ERB-
GUTH/JANBERND OEBBECKE/HANS-WERNER RENGELING/MARTIN SCHULTE (Hrsg.), Ab-
wiigung im Recht. Symposium und Verabschiedung von Werner Hoppe am 30. Juni 1995 in
Miinster aus Anlaf§ seiner Emeritierung. Koln 1996, 9 ff., 13 f.

23 Siehe im Einzelnen HANS-JOACHIM KOCH, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessenser-
michtigungen im Verwaltungsrecht. Eine logische und semantische Studie zur Gesetzesbin-
dung der Verwaltung. Frankfurt am Main 1979, 136 ff. Auf den dort herausgearbeiteten
Unterschied zwischen der Auslegung vager Begriffe und Ermessensausiibung, dass in
dem einen Fall konjunktive Verkniipfungen, im anderen disjunktive Verkniipfungen
gebildet werden, kommt es fiir unsere Betrachtung nicht weiter an.
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werden kann, ob sie unter den Begriff fallen oder nicht (,neutrale” Kan-
didaten).

Die Bestimmung, ob ein neutraler Kandidat im konkreten Fall unter
den gegebenen Umstdnden zu den positiven oder zu den negativen
Kandidaten zdhlen soll, ist jedenfalls dann ein Abwagungsvorgang,
wenn jede mogliche Auslegungsalternative gleichzeitig Vor- und Nach-
teile aufweist. Das ist der juristischen Literatur nicht entgangen.?s

Dariiber hinaus ist fiir unsere Uberlegung von Bedeutung, dass auch
die natiirlich-sprachliche Beschreibung von Bewertungen im Rahmen
der Begriindung von Verwaltungsentscheidungen — etwa als , hohe Be-
eintrachtigung” oder ,auflerordentlicher Vorzug” von vagen Begriffen
im erlduterten Sinn Gebrauch macht. Fiir Dritte ist nicht ohne weiteres
erkennbar, welcher genaue Gehalt den Wertbegriffen zugewiesen wur-
de. Das spielt hinsichtlich von Begriindungsanforderungen eine Rolle,
auf die nunmehr einzugehen ist.

III. Begriindungsanforderungen

Nimmt man die vorstehenden Uberlegungen zusammen, so ergibt sich
folgendes Bild: Ob Rechtsanwendung oder Rechtsetzung, komplexe
hoheitliche Entscheidungen unterliegen grundsitzlich dem Abwa-
gungsgebot. Selbst die zunachst als wenig problematisch erscheinende
Auslegung vager Begriffe stellt sich in analytischer Betrachtungsweise
als Abwagungsvorgang dar. Je deutlicher aber Prognose- und Bewer-
tungsfragen eine Rolle bei der Entscheidungsherstellung spielen, desto
dringlicher ist das Bedirfnis nach der Nachvollziehbarkeit des Abwa-
gungsvorgangs. Daher {iberrascht es nicht, wenn etwa fachplanungs-
rechtlichen Genehmigungsentscheidungen umfangliche Erlauterungen
der Entscheidungsgriinde beigefligt werden. Betrachten wir daher zu-
néchst die Rechtslage in Bezug auf das Verwaltungsrecht, wo schriftli-
che Verwaltungsakte in der Regel zu begriinden sind (1.). Hingegen
stellen Begriindungspflichten der Normgeber aus deutscher Sicht eher
ein auf das Satzungsrecht beschrinktes Kuriosum dar (2.). Entwicklun-

24 STEPHAN KORNER, Erfahrung und Theorie. Ein wissenschaftstheoretischer Versuch. Frank-
furt am Main 1970, 44, 49 (engl. Original 1966: Experience and theory; an essay in the phi-
losophy of science).

25 CLAUS DIETER CLASSEN, Die Europiisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Eine ver-
gleichende Untersuchung zum deutschen, franzésischen und europdischen Verwal-
tungsprozefirecht. Tiibingen 1996, 135. Die auf Alexy zuriickgehende Deutung Kochs,
Abwigungen zielten auch bei der Auslegung vager Begriffe auf Zustinde, die mehr
oder minder verwirklicht werden kénnten, driickt denselben Gedanken aus, siehe
KocH, Die normtheoretische Basis der Abwagung (Fn. 22), 20.
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gen im Europdischen Gemeinschaftsrecht deuten allerdings auf eine
Ausdehnung solcher Instrumente in Zukunft hin (3.).

1. Begriindungspflichten von Verwaltungsbehoérden

Nach §39 Abs. 1 S. 2 VwVIG hat die Behorde bei schriftlichen oder
schriftlich bestatigten Verwaltungsakten die wesentlichen tatsachlichen
und rechtlichen Griinde ihrer Entscheidung in einer Begriindung mit-
zuteilen. Bei Ermessensentscheidungen soll sie auch die Gesichtspunk-
te erkennen lassen, von denen sie bei der Ausiibung ihres Ermessens
ausgegangen ist (§ 39 Abs. 1 5. 3 VwV(G).%

In dem Begriindungszwang liegt nach ganz herrschender Auffas-
sung ein formelles Erfordernis, das die sachliche Richtigkeit der Be-
grindung nicht erfasst.?” Eine Darlegung der Erwidgungen der Behor-
de, die den Anforderungen des §39 Abs. 1 VwWVIG entsprache, sei
daher schon dann gegeben, wenn die von der Behorde gegebene Be-
grindung mit ihren tatsdchlichen Griinden iibereinstimme.?® Hat die
Behérde keine oder nicht sorgfiltige Uberlegungen angestellt, so ver-
pflichtet sie danach § 39 VwVIG lediglich dazu, dies zu dokumentie-
ren.” Stets miissten jedoch der zugrundegelegte Sachverhalt und die
angewandten Rechtsvorschriften dargelegt werden.

Der Begriindungspflicht werden im Wesentlichen drei Funktionen
zugeschrieben: Sie solle die Behoérden zunichst zu sorgfiltigen Ermitt-
lungen und zur Auseinandersetzung mit dem Vorbringen der Beteilig-
ten zwingen.?! Insofern bemerken Koch/Riifmann zu Recht, dass Dar-

26 § 39 Abs. 1 Satz 2 und 3 VwVIG findet auch bei Verwaltungsakten Anwendung, die im
férmlichen Verwaltungsverfahren ergehen (§ 69 Abs. 2 Satz 1 VwVfG) und gilt auch
fiir Planfeststellungsbeschliisse (§ 74 Abs. 1 Satz 2 iVim § 69 Abs. 2 Satz 1 VwV(G).

27 HANS JocHAM KNACK (Hrsg.), Verwaltungsverfahrungsgesetz. Kommentar. 8. Aufl., Koln
2004, § 39 Rz.4 (Bearbeiter: HANS-GUNTER HENNEKE); FERDINAND KOPP/ULRICH
RAMSAUER (Hsrg.), Verwaltungsverfahrensgesetz. 8. Aufl., Miinchen 2003, § 39 Rz. 2 (Be-
arbeiter: ULRICH RAMSAUER); PAUL STELKENS/HANS JOACHIM BONK/MICHAEL SACHS
(Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz. Kommentar. 6. Aufl., Miinchen 2001, § 39 Rz. 9 (Be-
arbeiter: PAUL STELKENS/ULRICH STELKENS); KLAUS OBERMAYER/ROLAND FRITZ
(Hrsg.), Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz. 3. Aufl.,, Neuwied 1999, § 39 Rz. 2
(Bearbeiter: STEFAN LIEBETANZ).

28 KorP/RAMSAUER, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz. 2.

29 Zur Ausnahme der miindlichen Verwaltungsakte siehe UWE KISCHEL, Die Begriindung.
Tiibingen 2002, 237 ff.

30 KNACK, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz. 26, 28; STELKENS/BONK/
SACHS, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz. 24 f.

31 BSGE 17, 79 ff., 83; BVerwG BayVBI 1993, 439 ff., 440 f.; FRANZ BECKER, Das allgemeine
Verwaltungsverfahren in Theorie und Gesetzgebung. Eine rechtsvergleichende Untersuchung.
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stellungspflichten mehr als jedem moralischen Appell eine disziplinie-
rende Wirkung zukommt.?? Die Begriindungspflicht zielt mithin ers-
tens auf eine Erhohung der Ergebnisqualitdt, der materiellen Richtig-
keit staatlicher Entscheidungen. Eine Begriindung erdffne zweitens die
Chance, die Betroffenen von der Richtigkeit der Entscheidung zu tiber-
zeugen (Befriedungs- oder Akzeptanzerhéhungsfunktion).?® Drittens er-
laube den Betroffenen erst eine nahere Begriindung, wirksamen Rechts-
schutz im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG zu erlangen (Rechtsschutzfunk-
tion).3* Fiir Gerichte und andere Kontrollinstanzen stelle eine Begriin-
dung ebenfalls eine Erleichterung ihrer Tatigkeit dar (Kontrollfunkti-
on); insofern komme der Begriindung auch eine Klarstellungs- und
Beweisaufgabe zu.3

2. Begriindungspflichten der Normgeber

Mit Ausnahme von bauplanungsrechtlichen Satzungen (§ 9 Abs. 8
BauGB)%* ist dagegen nach der ganz herrschenden Ansicht in Lehre und
Rechtsprechung vom Normgeber keine Darstellung der Entscheidungs-
griinde zu verlangen. Der parlamentarische Gesetzgeber schulde nichts
anderes als das Gesetz.?’ Dem folgt das Bundesverfassungsgericht.’

Stuttgart 1963, 55 f.; KOPP/RAMSAUER, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz.
2a.

32 HaNs-JoACHIM KOCH/HELMUT RUBMANN, Juristische Begriindungslehre. Miinchen 1982,
372; ebenso KISCHEL, Die Begriindung (Fn. 29), 13.

33 KNACK, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz. 5. Weiterfilhrend zu dieser
individuellen Funktion der Begriindung belastender Entscheidungen CHRISTOPH
ENGEL, Offene Gemeinwohldefinitionen, in: Rechtstheorie 32 (2001), 23 ff, 36-40.

34 BVerfGE 6, 32 ff., 44; BVerwGE 75, 215 ff., 239; BVerwGE 83, 345 ff., 356; BVerwGE 84,
374 ff., 388; BVerwGE 91, 262 ff., 265; KOPP/RAMSAUER, Verwaltungsverfahrensgesetz
(Fn. 27), § 39 Rz. 2a,4; KNACK, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz. 5;
CHRISTIAN HOFMANN, Der Beitrag der neueren Rechtsprechung des BVerfG zur Dog-
matik des Beurteilungsspielraums, in: NVwZ 1995, 740 ff., 744.

35 OBERMAYER/FRITZ, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 27), § 39 Rz. 9.

36 Vom Satzungsrecht ausgehend will Kloepfer Mindestanforderungen an staatliche Nor-
men ableiten, was in erster Linie auf das Abwagungsgebot zielt, aber wohl eine Be-
grindungspflicht impliziert (MICHAEL KLOEPFER, Abwégungsregeln bei Satzungsge-
bung und Gesetzgebung. Uber Regelungen fiir den Erlaf von Rechtsnormen, in: DVBI
1995, 441 ff, 443—446.

37 ScHLAICH/KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht (Fn. 4), Rz. 542; KLAUS SCHLAICH,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, in: VVDStRL 39 (1981),
96 ff., 109; KLAUS SCHLAICH, Das Bundesverfassungsgericht — Stellung, Verfahren, Ent-
scheidung. 5. Teil: Das BVerfG im Gefiige der Staatsfunktionen, in: JuS 1982, 597 ff.,
602 f.; WILLI GEIGER, Gegenwartsprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit aus deut-
scher Sicht, in: THOMAS BERBERICH / WOLFGANG HOLL/KNUT JURGEN MAAR (Hrsg.), Neue
Entwicklungen im éffentlichen Recht. Beitrige zum Verhiiltnis von Biirger und Staat aus Vil-
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Die teilweise geradezu apodiktische Ablehnung von normbezogenen
Begriindungspflichten — der moderne Gesetzgeber diirfe das Wortchen
~weil” niemals in den Mund nehmen?® — mag mit der Praxis im deut-
schen Faschismus zu tun haben, Gesetzen umféingliche Praambeln vor-
anzustellen, die dann bei der Rechtsanwendung dem Normtext als
Ausdruck des Fithrerwillens durchaus vorgehen konnten.#

Im demokratischen Rechtsstaat wire aber eine Erldauterung der Ent-
scheidungsgriinde nicht bereits als solches anriichig. Bei niichterner Be-
trachtung ist vielmehr zu beobachten, dass die im Rahmen des Verwal-
tungsrechts festzustellenden Vorziige von Begriindungen weitgehend
auf die parlamentarische und die exekutivische Rechtsetzung {iiber-
tragbar sind.*! Auch Gesetze kénnten von einer nachvollziehbaren Be-
griindungen profitieren, sei es hinsichtlich der Akzeptanz der getroffe-
nen Regelungen, sei es als Anreiz, sorgfiltig iiberlegte Entscheidungen
zu treffen oder zur Unterstiitzung der gerichtlichen wie politischen
Kontrolle. Besonders dann, wenn man mit der Wilhelmshaven-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts eine ,nachvollziehbare Ab-
wagung” des Normgebers fordert,* tritt dies deutlich zu Tage.

Greifbare Vorteile alleine reichen jedoch nicht aus, um eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht zur Begriindung von Gesetzen zu bewirken. Die
Vorziige miissten sich schon so eindeutig verdichten, dass das Absehen
von einer Begriindung als Verfassungsverstoff erscheint. Angesichts
einiger beachtlicher Nachteile einer Begriindungspflicht fiir Akte des
Gesetzgebers diirfte das aber nicht anzunehmen sein.4

Ohne in Einzelheiten gehen zu kénnen, ist folgende besondere
Schwierigkeit der Rechtsetzung durch nach dem Mehrheitsprinzip ar-
beitende Kollegialorgane hervorzuheben. Wie leicht zu sehen ist, hatte
die Pflicht zur Angabe von Griinden eine gewisse entscheidungshem-
mende Wirkung, was einerseits zugunsten einer Begriindungspflicht
spréache, andererseits aber auch allgemeinwohlférderliche Mainahmen
verhindern kann. Das lédsst sich auf folgenden Umstand zuriickfiihren.
Im Falle einer fehlenden Begriindungspflicht kommt es zum Erlass
eines Gesetzes schon dann, wenn eine ausreichende Mehrheit der Ab-

kerrecht, Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht. Stuttgart 1979, 131 ff., 141 f.; CHRISTOPH
Gusy, Das Grundgesetz als normative Gesetzgebungslehre, in: ZRP 1985, 291 ff., 298.

38 BVerfGE 86, 148 ff., 241.

3% GUSTAV RADBRUCH, Einfilhrung in die Rechtswissenschaft. 9. Aufl., Stuttgart 1952, 45.

40 KONRAD REDEKER/ULRICH KARPENSTEIN, Uber Nutzen und Notwendigkeiten, Gesetze
zu begrunden, in: NJW 2001, 2825 ff., 2827 m. w. N.

41 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung von PANAGIOTIS SKOURIS, Die Begriindung von Rechts-
normen, Baden-Baden 2002, 119-175, und seine Thesen 177-180.

42 BVerfGE 76, 107 ff., 121.

43 KI1sCHEL, Die Begriindung (Fn. 29), 299 ff.
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geordneten es im Ergebnis beflirwortet. Sind die Griinde fiir das Gesetz
hingegen ebenfalls anzugeben, so ist nicht auszuschlieflen, dass trotz
hinreichender Parlamentsmehrheit in Bezug auf das Ergebnis wegen
Uneinigkeit hinsichtlich der Griinde das Gesetz nicht verabschiedet
wird.

Das bedeutet zwar nicht ohne weiteres, dass eine Begriindungs-
pflicht nicht dennoch alles in allem auch bei der parlamentarischen
Normsetzung ein sinnvolles Instrument ware. Fiir exekutivische Rechts-
verordnungen gilt das ausgefiihrte Argument ohnehin nicht. Nur ist
eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Erlduterung der Entscheidungs-
griinde nicht anzuerkennen.

3. Begriindungspflichten im Europaischen Gemeinschaftsrecht

Das Gemeinschaftsrecht verlangt dagegen auch fiir Rechtsetzungsakte
die Angabe von Griinden (Art. 253 EGV). Sieht man mit der Rechtspre-
chung des EuGH und der ihm mehrheitlich folgenden Literatur in Art.
253 EGV eine wesentliche Formvorschrift im Sinne des Art. 230 Abs. 2
EGYV, so macht ein Verstoff gegen die Begriindungspflicht den Rechts-
akt anfechtbar und kann zu seiner Nichtigkeit fithren.# Allerdings 16-
sen nur solche Begriindungsmaéngel die Nichtigkeitsfolge aus, die bei
Abwagung aller Umsténde als schwer wiegend erscheinen.*

In aller Regel erfolgt die Begriindung von Rechtsakten in Gestalt
der Richtlinien und Verordnungen vorangestellten Erwdgungsgriinde.
Weit dariiber hinaus diirfte der Ansatz der Kommission gehen, in Zu-
kunft alle gréeren Initiativen des Arbeitsprogramms der Kommission
einer Folgenabschdtzung zu unterziehen.* Zwar wird betont, die Fol-
genabschédtzung sei Hilfsmittel der Entscheidungsfindung, kein Ersatz
fir politische Entscheidungen.” Dennoch wird die Europdische Fol-
genabschitzung mit einem Abschédtzungsbericht genannten Dokument
abgeschlossen werden, das die Wahl der Handlungsalternative rechtfer-

44 EBERHARD GRABITZ/MEINHARD HILF (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union. Altband
11, Art. 137-248 (Maastrichter Fassung), Miinchen 1999, Art. 190 Rz. 7 (Bearbeiter: EBER-
HARD GRABITZ).

45 EuGH, Rs. 18/57 (Nold), Slg. 1958/59, 89 (116); Rs. 158/80 (Rewe), Slg. 1981, 1805, Rz.
19, 26 f.; CHRISTIAN CALLIESS/MATTHIAS RUFFERT, Kommentar des Vertrages iiber die
Européische Union und des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft.
2. Aufl,, Neuwied 2002, Art. 253 Rz. 26 (Bearbeiter: CHRISTAN CALLIESS).

46 Mitteilung der EU-KOMMISSION iiber Folgenabschitzung vom 5. Juni 2002, KOM (2002)
276 endg.

47 EU-KoMMISSION, KOM (2002) 276 endg., 3.
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tigt — und nicht nur illustriert.#® Darin kann eine Begriindung gesehen
werden, die in ihrem Anspruch die Anforderungen des §39 Abs. 1
VwVIG sogar tlibertrifft.

4. Zwischenbilanz

Es ist somit festzuhalten, dass mit dem Gebot gerechter Abwégung ein
anspruchsvolles Entscheidungsprogramm als sachgerecht akzeptiert
worden ist. Wie sogleich zu zeigen sein wird, erreicht die Verwirkli-
chung des Abwiagungsgebots schnell die Grenzen der Leistungsfahig-
keit rein natiirlich-sprachlicher Darstellungen (IIL). Es entfaltet wegen
seiner Abstammung vom Rechtsstaatsprinzip seine Geltung selbst ohne
ausdriickliche fachgesetzliche Anordnung und im Prinzip auch in Be-
zug auf Rechtsetzungsakte.

Dem entspricht die Pflicht verschiedener Hoheitstrager in Deutsch-
land und Europa, die Entscheidungsgriinde, den Abwégungsvorgang,
nachvollziehbar zu dokumentieren. Im Unterschied zu parlamentari-
schen und exekutivischen Gesetzgebern sind Verwaltungsbehorden,
Satzungsgeber und die Organe der Europdischen Gemeinschaften re-
gelmiBig gehalten, die der Entscheidung zugrunde liegenden Erwa-
gungen zu erlautern.

IV. Defizite der natiirlich-sprachlichen Darstellung

1. Entscheidungsherstellung

Die Entscheidungsherstellung und -begriindung erfolgt in der Praxis
weitestgehend mit Hilfe einer rein natiirlich-sprachlichen Methodik.
Fir die Beschreibung der Prognosen werden Ausdriicke wie ,wahr-
scheinlich”, ,unwahrscheinlich” oder ,es kann ausgeschlossen werden,
..” eingesetzt, und fiir die Artikulation von Bewertungen werden Be-
griffe wie ,erheblich”, ,sehr gewichtig” oder ,auflerordentlich” ver-

48 EU-KoMMiIssION, KOM (2002) 276 endg., 10. Die deutsche Fassung des Richtlinienvor-
schlags spricht von , begriindet”, die Fassungen in den romanischen Sprachen und der
Gesamtkontext der Richtlinie lassen jedoch erkennen, dass dies im Sinne einer Recht-
fertigung gemeint sein diirfte (Spanisch: justificara, Franzosisch: justifiera; Italienisch:
giustifichera).
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wendet.¥ Wegen der vom Bundesverwaltungsgericht angemahnten
bilanzierenden Betrachtungsweise® — der abschliefenden Gesamtab-
wéagung — miissen dann Belange, Prognosen und Bewertungen auf
irgendeine Art und Weise verkniipft werden. In dieser Hinsicht wird
vielfach lediglich festgestellt, die getroffene Entscheidung beruhe auf
einer gerechten Abwéagung.s!

Die zur Artikulation von Prognosen und Gewichtungen eingesetzten
natiirlich-sprachlichen Bezeichnungen sind nicht nur vage, was mit
Blick auf das Gebot, eine nachvollziehbare Begriindung der Entschei-
dung zu geben,* bereits als solches nicht unproblematisch ist, sie er-
lauben dariiber hinaus nicht die Durchfiihrung der unausweichlich ge-
botenen Gesamtabwégung. Begriffe wie ,gering”, ,mittel” oder ,grof3”
werden in der behérdlichen Praxis in ihrem (Wert-)Verhilinis nicht
genau beschrieben, so dass das Ergebnis der Entscheidungsherstellung,
die Gerechtigkeit der Abwidgung, nicht viel mehr als eine Behauptung
bleibt, die zwar wegen des von den zustiandigen Behorden gewissen-
haft durchgefiihrten Verfahrens sicher ein geriittelt Maf} an Legitimitat
tiir sich in Anspruch nehmen kann, aber letztlich nicht nachvollziehbar
ist. Was etwa wére die Summe von ,gering” und ,grofs”?

Die Uberzeugungskraft der Begriindung leidet iiberdies, wenn, wie
im Fachplanungsrecht vielfach zu beobachten, segmentiert abgewogen
wird.® So wird regelméflig ein Nachteil nach dem anderen abgearbeitet
mit dem jeweiligen Schluss, zwingende gesetzliche Abwagungsgren-
zen seien nicht verletzt und der gegebenenfalls verbleibende Teil Ge-
genstand der Abwigung.® Dabei wird der jeweilige belastete Teilbe-
reich mit den Gesamtvorteilen des Projektes verglichen.’> Ein solches
Vorgehen ist schon im Ansatz nicht geeignet, einen Nachweis fiir die
mit der Entscheidung zumindest implizit aufgestellte Behauptung ei-
nes gerechten Abwéagungsergebnisses zu erbringen.

49 FREIE UND HANSESTADT HAMBURG (FHH), Planfeststellungsbeschiufl DA-Erweiterung vom
8. Mai 2000: ,AuBerordentliche Bedeutung” (75), ,sehr gewichtige Griinde” fiir das
Vorhaben (67), sehr hohe, hohe, mittlere, geringe Beeintrachtigung (67 f£.).

50 Siehe die Nachweise in Fn. 14.

51 Ein typisches Beispiel liefert FHH, Planfeststellungsbeschlufs DA-Erweiterung vont 8. Mai
2000, 75.

52 Vertiefend KisCHEL, Die Begriindung (Fn. 29), 338-354.

53 FHH, Planfeststellungsbeschiufl DA-Erweiterung vom 8. Mai 2000, 99-476, sowie REGIE-
RUNGSPRASIDIUM STUTTGART, Planfeststellungsbeschluf8 Landesmesse vom 12. Mirz 2003,
118-171.

54 FHH, Planfestellungsbeschluf8 DA-Erweiterung, 155 (nachteilige Auswirkungen auf was-
serwirtschaftliche Belange).

55 REGIERUNGSPRASIDIUM STUTTGART, Planfeststellungsbeschlufi Landesmesse vom 12. Miirz
2003, 162 (Folgen fiir die Landwirtschaft und Bedeutung des Vorhabens).
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Abgesehen von dieser Schwache fehlt es generell an einem nachvoll-
ziehbaren Aggregationsmodus fiir die Gesamtabwégung aller betroffe-
nen Belange. Der Hinweis, die jeweiligen verbleibenden Belastungen
seien Gegenstand der Abwégung, wiirde dies jedenfalls nicht zu leisten
vermogen. Wenn solche oder dhnliche Aussagen mehr als eine blofle
Ausflucht sind, so lassen sich die wenig gehaltvollen Bemerkungen
vielleicht mit der gewéhlten natiirlich-sprachlichen Darstellungsweise
erkldren, die gerade bei der gestellten Aggregationsaufgabe versagt.
Dabei ist die zu beobachtende gewisse Hilflosigkeit der Planfeststel-
lungsbehorden nicht auf die mangelhafte Anwendung eines an sich
voll tauglichen Instruments in der Praxis der einen oder anderen
Dienststelle zuriickzufithren. Vielmehr ist das dem unbefriedigenden
Verweis auf den Gegenstand der Abwigung zugrunde liegende Defizit
einer natiirlich-sprachlichen Entscheidungsherstellung prinzipieller
Natur. Das bedarf der Erlauterung.

Stellen wir uns vor, die Behérden wiirden im Gegensatz zur gegen-
wartigen Ubung angeben, welche Wertverhiltnisse mit den gewihlten
vagen Bezeichnungen artikuliert werden sollen. Es liegt auf der Hand,
dass Begriffe wie ,erhebliche Belastung” oder ,hohe Beeintrachtigung”
keine punktgenauen Veranderungen der gesellschaftlichen Wohlfahrt
durch das Projekt ausdriicken wiirden. Sie wiirden vielmehr schon
wegen ihrer Vagheit eine gewisse Spanne abbilden. Gerade in der da-
mit verbundenen Reduzierung von Komplexitit lige eventuell ihr
Sinn.

Je geringer die Zahl der Abstufungen ist, desto grofier sind jedoch
die dabei in Bezug genommenen Intervalle. Bezeichnete man etwa
Wohlfahrtsverdnderungen zwischen 0 und 10 % als ,gering”, solche
zwischen 10 und 20 % als , mittel”, solche zwischen 20 und 30 % als
~grof3” sowie alles dartiber als , {iberragend”, so liefle sich die Frage, ob
zwei ,mittlere” Vorteile durch einen ,grofien” Nachteil aufgewogen
wiirden, nicht eindeutig beantworten. Es kann sein, dass sie schwerer
wiegen als eine ,,grole” Verschlechterung. Es kann aber auch das Ge-
genteil zutreffen. Zwei ,mittlere” Verbesserungen konnen sogar
schwerer wiegen als eine ,Uberragende” Verschlechterung, es kann
aber ebenfalls umgekehrt sein. Mit dem 4-Stufen-System ist es also
moglich, zwei sich widersprechende Ergebnisse zu begriinden. Es wére
daher logisch inkonsistent und in diesem Sinne irrational.%

56 Es ist allerdings nicht auszuschliefien, dass in manchen Fillen mit Hilfe eines Stufen-
modells eine in sich stimmige und eindeutige Rechtfertigung gelingen konnte. Das
obige Beispiel verdeutlicht nur die prinzipiellen Schwierigkeiten, die mit der Wahl von
Intervallen verbunden sind.
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Das Problem verschiarft sich weiter, nimmt man die naturlich-
sprachliche Reprisentation von Prognosen hinzu. Im Grunde sind sich
Verwaltungsrechtsprechung und Literatur einig, dass die zur Bewilti-
gung von Prognosen eingesetzte Methodik ,angemessen und einwand-
frei” 7  korrekt”s8 oder , wissenschaftlich vertretbar“5® sein muss. Auch
das Bundesverfassungsgericht teilt diesen Ansatz.® Welche Kriterien
die gewéhlten Methoden aber erfiillen miissen, um diesem Anspruch
zu geniigen, bleibt weitgehend offen. Ohne dies hier vertiefen zu kon-
nen, spricht mit den vorstehenden Uberlegungen einiges dafiir, dass
natiirlich-sprachliche Methoden auch in Bezug auf Prognosen in kom-
plexen Fillen den gestellten Anforderungen nicht wirklich entsprechen
koénnen.

2. Gerichtliche und politische Kontrolle komplexer
staatlicher Entscheidungen

Einen ganz wesentlichen weiteren Nachteil bringen natiirlich-sprach-
liche Methoden fiir ihre gerichtliche wie politische Kontrolle mit sich.
Der bereits erwdahnte Ansatz des Bundesverwaltungsgerichts, die ver-
héltnisméaflige Gewichtung auch einzelner Belange hinsichtlich des Ab-
wagungsvorgangs zu Uberpriifen, ist nicht durchfiihrbar, versteht man
ihn als die Priifung, ob die getroffene Mafinahme durch die gegebene
Begriindung tatsdchlich in vertretbarer Weise gerechtfertigt wurde. Die
hierfir notwendige nachvollziehbare Gesamtabwagung, die Aggrega-
tion der betroffenen Belange, ist mit natiirlich-sprachlichen Mitteln in
komplexen Féllen nicht zu bewaltigen. Damit sperrt sich die Begriin-
dung in essentiellen Teilen gegen den gerichtlichen Zugriff. Auch der
demokratischen Kontrolle ist der Abwéagungsvorgang als Kontrollge-
genstand entzogen.

Den Gerichten wie der Offentlichkeit bleibt daher nur eine Begriind-
barkeits- oder Ergebniskontrolle, also die Priifung, ob sich die Mafinah-
me verninftig rechtfertigen lieBe. Bei den hier durch die Verwaltungs-
rechtsprechung gewdahrten Spielrdumen lduft das auf einen milden
PriifmafBstab hinaus, der erstens nicht mehr viel mit dem Anspruch der
Gerichte zu tun hat, auch die objektive Gewichtigkeit einzelner Belange
zu Uiberwachen. Zweitens unterlduft die praktizierte milde Variante der

57 BVerwGE 56, 110 ff., 121; BVerwGE 69, 256 ff., 272; BVerwGE 72, 282 ff., 286; BVerwGE
75, 214 ff., 234; BVerwGE 87, 332 ff., 355; siche auch KUHLING/HERRMANN, Fachpla-
nungsrecht (Fn. 13}, 120.

58 KUHLING /HERRMANN, Fachplanungsrecht (Fn. 13), 120.

59 STEINBERG/ BERG/WICKEL, Fachplanung (Fn. 4), 235.

60 BVerfGE 88, 40 ff., 60.
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Begriindbarkeitspriffung die verwaltungsrechtlichen Begriindungspflich-
ten, was letztlich eine bedenkliche Verkiirzung des verfassungsrecht-
lich gebotenen effektiven Rechtsschutzes bedeutet (Art. 19 Abs. 4 GG).

Im deutschen Verfassungsrecht gibt es hingegen gegenwdrtig keine
Begriindungspflicht der Gesetzgeber, was die Gerichte und Offentlich-
keit von vornherein auf eine Ergebniskontrolle beschriankt. Das mag
mit Gewaltenteilungsargumenten zu rechtfertigen sein, ist jedoch kei-
neswegs zwingend, wie die Beispiele des bauplanungsrechtlichen Sat-
zungsrechts und der Rechtsetzung der Europdischen Gemeinschaften
zeigen.

V. Formale Sprachen als Losungsbeitrag?

Angesichts der aufgezeigten prinzipiellen Schwachen der natiirlichen
Sprache fragt sich, ob die gestellten Aufgaben — verniinftige Bewalti-
gung konfligierender Interessen und deren nachvollziehbare Darstel-
lung — nicht mit Hilfe formaler Notationen besser zu begreifen oder gar
zu bewiltigen sind. Formale Sprachen haben aber im Recht einen
schweren Stand.

1. Symbolische Logik als analytisches Instrument

Das gilt bereits fiir die symbolische Logik, deren analytisches Potential
nur von vereinzelten methodisch orientierten Beitrdgen erkannt wur-
de.®! Noch kleiner ist der Kreis der Autoren in der juristischen Litera-
tur, der die Verwendung numerischer Instrumente zum Umgang mit
Bewertungen ausdriicklich befiirwortet.5?

Auch wenn fiir unsere Uberlegung die symbolische Logik nicht im
Mittelpunkt des Interesses steht, so ist eine Betrachtung der gegen ihre
Heranziehung angefiihrten Argumente aufschlussreich. Bei Verwen-
dung einer Symbolsprache triten Ubersetzungsprobleme auf.s> Uber-
setzungsvorgange enthielten notwendigerweise Wertungen und ande-

61 KocH, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensermachtigungen im Verwaltungs-
recht (Fn. 23), 36 ff.; RUDIGER RUBEL, Planungsermessen. Frankfurt am Main 1982, 30 ff.;
KOCH/HELMUT Juristische Begriindungslehre (Fn. 32), 14 ff.; ROBERT ALEXY, Theorie der
Grundrechte. 1. Aufl,, Frankfurt am Main 1986, 143 ff.; BERNHARD SCHLINK, Abwigung
im Verfassungsrecht. Berlin 1976, 181 ff.; NILS JANSEN, Die Struktur der Gerechtigkeit. Ba-
den-Baden 1998, insb. 59 ff.

62 HEINRICH HUBMANN, Wertung und Abwigung im Recht. Kéln 1977, insb. 166 f.; ERNST
LuDWIG NELL, Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen. Berlin 1983, 153 ff.

63 BERND RUTHERS, Rechtstheorie. Miinchen 1999, 111.
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re Fehlerquellen,* die das mit der Formalisierung verfolgte Ziel einer
grofieren Denk- oder Ausdrucksgenauigkeit in Frage z6gen.®> Zweitens
miissten juristische Begriindungen fiir die Mehrheit der Rechtsgenos-
sen durchschaubar und nachpriifbar sein. Dem entspreche die Ver-
wendung der natiirlichen Sprache. Logische Symbolsprachen seien da-
gegen undurchschaubar.6

Dem ldsst sich Verschiedenes entgegenhalten. Zunichst scheint in
Bezug auf den hier interessierenden Kontext verkannt zu werden, dass
es sich bei der Bewiltigung konfligierender Interessen, also der Suche
nach einer gerechten Abwéagung, ohnehin in einem gewissen Sinn um
einen ,Ubersetzungsvorgang” handelt. Die Frage ist allein, welche
Form der Ubersetzung sich mit Blick auf die gestellte Aufgabe als iiber-
legen darstellt.

Darum verfehlt auch der Vorwurf der Undurchschaubarkeit jeden-
falls dann sein Ziel, wenn man ihn nicht relativiert. Sicher bedarf es be-
stimmter Kenntnisse, die formale Notation der symbolischen Logik
oder auch der normativen Entscheidungstheorie nachvollziehen zu
kénnen. Das ist jedoch fiir natiirlich-sprachliche Ausdrucksweisen
ebenso der Fall, mogen die hierfiir erforderlichen Fahigkeiten auch
unter Rechtsanwendern und Rechtsbetroffenen weiter verbreitet sein
als formale — es gibt sozusagen nicht den , direkten” Zugriff auf die
Gedanken der Entscheidungstrager.

Bei niherem Hinsehen ist mit den vorstehenden Uberlegungen be-
ziiglich vager Begriffe zur Artikulation von Bewertungen oder Progno-
sen ferner zu erkennen, dass die von Riithers angenommene Durch-
schaubarkeit und Nachpriifbarkeit nattrlich-sprachlicher Ausdrucks-
weisen aus normstrukturellen Griinden nicht durchgéngig gegeben
sein diirfte. Wo immer die Existenz neutraler Kandidaten nicht ausge-
schlossen werden kann, ist fur Dritte unabhéngig von ihrem Sachver-
stand nur ungefahr erkennbar, was gemeint ist. Anders als bei forma-
len Sprachen, die zumindest die Chance erdffnen, dass die getroffenen
Aussagen insbesondere hinsichtlich von Prognosen und Bewertungen
von Gerichten oder der Offentlichkeit verstanden werden kénnen, ver-
sperrt eine nattirlich-sprachliche Darstellungsweise aus uniiberwindli-
chen sprachtheoretischen Grinden den Zugriff auf das Gemeinte.

64 KLAUS ADOMEIT, Buchbesprechung zu Maximilian Herberger/Dieter Simon, Wissen-
schaftstheorie fiir Juristen, in: NJW 1981, 213.

65 RUTHERS, Rechtstheorie (Fn. 63), 111.

% Ebd.
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2. Die formale Sprache der normativen Entscheidungstheorie zur
Modellierung von Abwéagungsvorgiangen

In der von der Volkswirtschaftslehre gepragten Entscheidungstheorie
wird jedoch in der Tat nicht die symbolische Logik zur Modellierung
von Prognosen und Bewertungen eingesetzt. Hierzu kommen andere
mathematische Verfahren zum Einsatz, so vor allem die Bildung einer
Verrechnungseinheit, des so genannten Basisguts oder Numéraires.s?

Sie erfolgt in bikriteriellen Féllen nach dem Muster ,Die Schaffung
eines Arbeitsplatzes A rechtfertigt die Reduzierung der Anzahl einer
geschiitzten Tierart, etwa von Loffelenten L6, um mindestens x Exem-
plare”. Die beschriebene Aussage entspricht in formaler 6konomischer
Schreibweise

1Wa2xWis

Mit anderen Worten, der Wert eines Arbeitsplatzes betrdagt, ausge-
driickt in Loffelenten:

Sie stellt eine Umrechnung von Arbeitsplatzen in Loffelenten dar, wo-
bei die Dimension (,Loffelenten pro Arbeitsplatz”) in eckigen Klam-
mern steht. Wer sich unter Loffelenten nicht so recht etwas vorzustellen
vermag, hingegen vom Wert eines Arbeitsplatzes eher ein Bild hat,
kann genauso gut umgekehrt in Arbeitspldtzen rechnen. Die entspre-
chende Aussage lautet, der Wert einer Loffelente betragt, ausgedriickt
in Arbeitspldtzen:s®

Die aufgezeigte Struktur der Bildung von Wertverhiltnissen gilt ge-
nauso auch fiir komplexe (,multikriteriellen”) Entscheidungssituatio-

67 Siehe nur die Monographien von ROSWITHA MEYER, Entscheidungstheorie. 2. Aufl,
Wiesbaden 2000; PETER DORSAM, Grundlagen der Entscheidungstheorie anschaulich darge-
stellt. 3. Aufl., Heidenau 2001, und HELMUT LAUX, Entscheidungstheorie. 5. Aufl., Hei-
delberg 2003.

% Eine technischere Darstellung dieses Vorgangs offerieren MATTHEW D. ADLER/ERIC A.
POSNER, Rethinking Cost-Benefit Analysis, in: 109 Yale Law Journal (1999), 175 ff., 177~
187.
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nen, in denen dann fiir jeden Belang zu priifen ist, welche Gewichtung
er relativ zu den anderen entscheidungsrelevanten Interessen erhalten
soll. Da der Ausdruck von Werten in , Arbeitspldtze pro Loffelente”
oder , Loffelenten pro Arbeitsplatz” ungewohnt ist, empfiehlt sich fiir
komplexe Entscheidungssituationen die Verwendung eines gesell-
schaftlich vertrauteren Basisguts — etwa einer Geldeinheit —, um die
Wertverhiltnisse unter allen betroffenen Belangen zu artikulieren. Der
Klarstellung halber sei noch darauf hingewiesen, dass mit dem Riick-
griff auf einen Numéraire eine lineare Bewertungsfunktion impliziert
wird, gleichwohl aber mit einem Numéraire alle méglichen Bewertun-
gen zum Ausdruck gebracht werden kénnen.

Die in der Entscheidungstheorie iibliche Verwendung eines Basis-
guts verleiht dem im Rahmen der Herstellung einer Entscheidung un-
ausweichlichen Bewertungsvorgang eine prézise und kalkulatorisch
belastbare Form. In der Neigung zur formalen Darstellung von Ent-
scheidungsproblemen liegt denn auch ein Hauptunterschied zwischen
normativer Entscheidungstheorie und juristischer Herangehensweise.

Darin erschépfen sich die Differenzen allerdings nicht. Wiahrend das
Forschungsinteresse der Entscheidungstheorie vorwiegend auf die
Modellierung von Entscheidungsherstellungsvorgingen gerichtet ist
(,,ex ante”-Perspektive), beschiftigt sich die Rechtswissenschaft in erster
Linie mit Fragen der gerichtlichen Kontrolle (,,ex post”).

Dennoch weisen beide Ansétze auffillige Parallelen auf. Was in der
Ausdrucksweise des Abwédgungsgebots ,Zusammenstellung des Ab-
wigungsmaterials” genannt wird, heilt, ohne dass damit ein inhaltli-
cher Unterschied gemeint ware, in der Entscheidungstheorie , Ermitt-
lung der Ressourcenausstattung”,®® die Prognosen erfolgen im Rahmen
der entscheidungstheoretisch so benannten Produktionsfunktion, und
schlieBlich bezeichnen beide Traditionen den letzten Schritt als Bewer-
tung.” Es dréangt sich daher die Frage auf, inwieweit die formalen Mit-
tel der normativen Entscheidungstheorie zur Bewailtigung komplexer
Abwigungsaufgaben eingesetzt werden kénnten.

69 Brim bezeichnet den ersten Schritt als ,obtaining necessary information”, was die
Nihe beider Ansitze sehr deutlich macht (ORVILLE G. BRIM, Jr., Personality and decision
processes. Studies in the social psychology of thinking. Stanford 1962, 9).

70 BRIM, Personality and decision processes (Fn. 69), 9.
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VI. Rationalitdts- und Transparenzgewinne durch numerisch-
formale Instrumente der Entscheidungsherstellung?

In der durch Rechtsanwendung oder Rechtsetzung charakterisierten
Praxis von Behorden, Parlamenten und Gerichten kommen formale
Bewertungsmethoden nur am Rande vor. Allerdings sind bei nédherer
Analyse einige interessante Ausnahmen festzustellen.

1. Rechtsanwendung und Rechtsetzung
mit Hilfe numerischer Methoden

Betrachten wir zundchst die Ebene der Rechtsanwendung, wo die Hand-
habung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung durch Punktesys-
teme unterstitzt wird (§§ 18-21 BNatSchG). Etwas verkiirzt gesagt,
verlangt die Eingriffsregelung bei erheblichen und unvermeidbaren Be-
eintrdchtigungen der Leistungs- oder Funktionsfahigkeit des Natur-
haushalts von Behorden und Projekttragern eine gleichwertige Kom-
pensation fiir den Eingriff zu ermitteln (§ 19 Abs. 2 BNatSchG). Es ist
leicht zu erkennen, dass der Begriff der ,Gleichwertigkeit” nach Bewer-
tungen verlangt, wobei man sich hinsichtlich des Schwierigkeitsgrades
der Aufgabe nicht dadurch tduschen lassen darf, dass relativ dhnliche
Dinge — ein Biotop mit anderen Biotopen — zu vergleichen sind. Gebo-
ten ist wiederum eine bilanzierende Betrachtungsweise.”

Wie aber findet man angesichts der Vielfaltigkeit natiirlicher Biotop-
formen eine Kompensationsflidche, die der Voraussetzung der Gleich-
wertigkeit gentige tut? Die Hamburgische Verwaltung hat hierzu ein
numerisches System entwickelt, mit dem Biotope nach jeweiliger
Schutzwiirdigkeit in Klassen unterteilt werden. Den Klassen werden
wiederum eine bestimmte Punktzahl pro Quadratmeter zugeordnet,
mit deren Hilfe trotz fehlender Identitat von Eingriffs- und Ausgleichs-
flache die Gleichwertigkeit der Kompensation ermittelt werden kann.”?
So ist es zum Beispiel méglich, einen Quadratmeter der héchst bewer-
teten Biotopklasse durch eine bestimmte Anzahl Quadratmeter einer
weniger schutzwiirdigen Biotopklasse aufzuwiegen. Damit hilft das
Modell, die gesetzlich gestellte Aufgabe der Kompensationsfldchener-
mittlung nachvollziehbar und konzeptionell iiberzeugend zu bewalti-

71 ERICH GASSNER, Bundes-Naturschutzgesetz, Miinchen 2003, Rz.23 (Bearbeiter: ERICH
GASSNER).

72 FREIE UND HANSESTADT HAMBURG, Umuweltbehiirde. Dienstliche Handreichung aus dem
Staatsrite-Arbeitskreis am 28. Mai 1991 (,,Staatsritemodell”).
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gen. Es kann damit festgehalten werden, dass das Punktesystem der
Durchfiihrung einer komplexen Aggregationsaufgabe dient.

Die Bewertung von Priifungsleistungen stellt einen weiteren Sachbe-
reich dar, in dem von numerischen Methoden zur Aggregation von
Einzelbewertungen Gebrauch gemacht wird. Man denke nur an die
Erste Juristische Staatspriifung, bei der seit Jahrzehnten die Gesamtnote
mit Hilfe eines gesetzlich vorgegebenen Kalkulationsmodus errechnet
wird.”® Auch hier wird deutlich, dass gerade in der Ziehung einer ,Bi-
lanz” eine grofie Starke formaler Evaluationsmethoden liegt.

Bei einer anderen Verwaltungsaufgabe diirfte hingegen die Transpa-
renz im Vordergrund stehen. Europaische Kommission und Europai-
sches Parlament haben nunmehr eine Richtlinie verabschiedet, nach
der offentliche Stellen, die Leistungen auf den Gebieten der Wasser-,
Energie und Verkehrsversorgung im Wege einer Auftragsvergabe in
Anspruch nehmen wollen, bereits in der Ausschreibung die Gewich-
tung der Kriterien angeben miissen, die der Zuschlagsentscheidung zu-
grunde gelegt werden.” Dies soll regelmaBig mit Hilfe einer zahlenma-
Bigen Angabe erfolgen. Nur ausnahmsweise ist die Angabe einer
(schlichten) Rangfolge zulassig.”

Blickt man auf die Ebene der Rechtsetzung, so ist an erster Stelle die
Bundesverkehrswegeplanung zu nennen. Bevor der Bundestag iiber
die Verkehrsinfrastrukturausbaugesetze beschliefit, ermittelt das Bun-
desverkehrsministerium anhand einer Kosten-Nutzen-Analyse, an wel-
chen Verbindungen in welchem Ausbaustadium ein 6ffentlicher Bedarf
besteht, wobei auch raumplanerische Effekte und Auswirkungen auf
die Umwelt in den Blick genommen werden.”s Die KNA erfolgt genau-
so formal-numerisch wie die Artikulation der sonstigen Auswirkun-
gen. Dass die Verdffentlichungen des BMV noch transparenter sein
konnten, was die einzelnen Projektbewertungen angeht, interessiert fiir
unsere Betrachtung hingegen nicht weiter.

73 Vgl. etwa § 35 Hamburgisches Juristenausbildungsgesetz (JAG v. 11. Juni 2003, Hmb.
GVBL. 2003, 156).

74 Der Entwurf der Kommission (KOM (2000) 276 endg./2, 2000) ist mittlerweile nach
einigen fiir unser Argument unwesentlichen Anderungen durch das Européische Par-
lament mit Beschluss vom 29. Januar 2004 angenommen worden und steht vor seiner
Veréffentlichung im Amtsblatt der EG.

75 KOM (2000) 276 endg./2, 2000, 38, Nr. 54.2.

76 BUNDESMINISTERIUM FUR VERKEHR, BAU- UND WOHNUNGSWESEN (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003. Grundziige der gesamtwirtschaftlichen Bewertungsmethodik. Berlin
2002, 69. Bei der Umweltrisikoeinschatzung gilt eine analoge Skalierung von ,,1“ bis
5", wodurch Abstufungen von einem ,geringen” Umweltrisiko bis zu einem ,sehr
hohen” Umweltrisiko artikuliert (siehe ebd., 59).
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Erwihnenswert ist ferner die nach § 44 GGO vorgesehene Gesetzes-
folgenabschatzung fiir Gesetzgebungsvorhaben der Bundesregierung,
wenngleich das Instrument wohl in erster Linie auf die Ermittlung von
haushaltsméBigen Auswirkungen der ins Auge gefassten Gesetze zielt.””

In jeder Hinsicht umfassender ist der Ansatz der Européischen Kom-
mission, ihrem eigenen Richtlinienvorschlag zufolge zukiinftig alle gro-
Beren Vorhaben ihres Arbeitsprogramms der , Europiaischen Folgenab-
schdtzung” zu unterwerfen.” Die Européische Folgenabschatzung wird
mit einem ,Abschédtzungsbericht” abschlielen, der darstellt, welche
Griinde aus Sicht der Kommission die vorgeschlagene Mafinahme recht-
fertigen.”” Auch wenn sich die Kommission nicht auf einen bestimmten
Typ der Formalisierung festlegt, so ist doch kiar ersichtlich, dass eine
rein natirlich-sprachliche Evaluation regelmafig als nicht ausreichend
betrachtet wird.

Moglicherweise hat sich die Kommission dabei von der Praxis der
US-Regierung inspirieren lassen, die schon seit den Zeiten von Prasi-
dent Reagan Gesetzgebungsvorhaben in formaler Art und Weise iiber-
priifen ldsst, wenn sie einen bestimmten Schwellenwert hinsichtlich ih-
rer volkswirtschaftlichen Auswirkungen tiberschreiten.® Dass die Kosten-
Nutzen-Analysen des Office of Management and Budget (OMB) in Bezug
auf die methodisch sorgfaltige Ermittlung von Gesetzesfolgen und
ihrer Bewertung hilfreich sind, wird mittlerweile nicht mehr bestritten.

Bilanziert man die referierten Anwendungsfelder numerischer Me-
thoden, so ist zu beobachten, dass sie nur zum Teil Hilfsmittel zur Be-
wiltigung konfligierender Interessen darstellen. Das Punktesystem zur
Operationalisierung der Eingriffsregelung und das Priiffungswesen be-
schiftigen sich dem ersten Anschein nach nicht mit dem Verhéltnis von
Vorteilen und Nachteilen der erwogenen Alternativen. Abwagungsfra-
gen sind insoweit nicht unmittelbar angesprochen. Deutlicher ist der
Bezug zur Abwiagung bei der Gesetzesfolgenabschitzung nach §44
GGO, der beabsichtigten Europdischen Folgenabschitzung und der
Cost-Benefit-Analysis der US-Regierung.

Die angefiihrten Beispiele zeigen also einerseits, dass die zahlenma-
Bige Entscheidungsherstellung durchaus in die Rechtsanwendung wie

77 GMBL. 2000, 526 ff.

78 Mitteilung der EU-KOMMISSION iiber Folgenabschitzung vom 5. Juni 2002, KOM (2002)
276 endg.

72 Mitteilung der EU-KOMMISSION iiber Folgenabschitzung vom 5. Juni 2002, KOM (2002)
276 endg., 10. Siehe dazu auch die Nachweise in Fn. 48.

80 Urspriinglich Exec. Order No. 12, 291, 3 C.F.R. 127 (1982), wiedergegeben in 5 U.S.C. §
601 (1988). Diese Verordnung wurde ersetzt durch Exec. Order No. 12866, 3 C.F.R. 638
(1994), wiedergegeben in 5 U.S.C. 601 (2000), nunmehr Exec. Order No. 13258, 67 Fed.
Reg. 9385 (Feb. 28, 2002).
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die Rechtsetzung Eingang gefunden hat. Andererseits ist in der Praxis
eine grofie Zurtickhaltung in Bezug auf die Verwendung formaler Kos-
ten-Nutzen-Analysen als Instrument der Rechtfertigung rechtsverbind-
licher Entscheidungen zu konstatieren, was aber jedoch nicht den Blick
auf die prinzipiellen methodischen Vorzilige formaler Evaluationsme-
thoden versperren sollte.

2. Die Vorziige formaler Darstellungsweisen

Insoweit liefs bereits die vorstehende kursorische Untersuchung der
Verwendung formaler Bewertungsmethoden fiir die Rechtsanwendung
und zur Vorbereitung von Rechtsetzungsakten erkennen, dass die Vor-
teile formaler Methoden besonders dann zum Tragen kommen, wenn
Gesamtbetrachtungen angestellt werden miissen und es auf die Trans-
parenz der Rechtfertigung der getroffenen Mafinahme ankommt. Das
kann nach der obigen Analyse der Defizite rein natiirlich-sprachlicher
Herangehensweisen auch nicht verwundern. Im Gegensatz zur gangi-
gen Methodik lassen formale Notationen eine rationale Aggregation
der betroffenen Belange in komplexen Féllen zu, die den kontrollieren-
den Zugriff von Dritten gestattet, so dass auch die Bewertung einzelner
Belange — wie nach dem Ansatz des Bundesverwaltungsgerichts gefor-
dert — der gerichtlichen Uberpriifung unterworfen ist.

3. Die (mdglichen) Nachteile der Verwendung
numerisch-formaler Methoden

Obgleich sich hier erhebliche Rationalitdts- und Transparenzgewinne
andeuten, begegnen formale Methoden zur Operationalisierung von
Abwigungsproblemen groflen Vorbehalten, deren Stichhaltigkeit nach-
folgend zu tiberpriifen ist. Die Darstellung beschrankt sich auf wesent-
lich erscheinende Punkte und erhebt keinen Anspruch auf Vollstandig-
keit.

a) Der Aufwand zur Generierung des Modells: ein Vorschlag zur
Beschrinkung des Anwendungsbereichs

Ein erster beachtlicher Einwand gegen die Verwendung einer numeri-
schen Methodik bezieht sich auf den Aufwand zur Generierung der
hierfiir erforderlichen Modelle.8" Wer die Kosten-Nutzen-Analyse als

81 So erscheint Davids die Verwendung einer numerische Methodik als aufwendiger und
komplizierter Formalismus, der triviale Ergebnisse produziere, zu denen der gesunde
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Instrument der staatlichen Entscheidungsherstellung befiirwortet, kann
dies schliissigerweise nur tun, wenn die Vorteile einer solchen Ubung
ihre Nachteile tiberwiegen wiirden. Im Grundsatz empfiehlt sich eine
Formalisierung, wenn viel auf dem Spiel steht, erhebliche Aggregati-
onsprobleme zu bewiltigen sind und die gegebene Rechtfertigung
auch insoweit nachvollziehbar sein soll. Besonders in Frage kommen
hierfiir planungsrechtliche Genehmigungsentscheidungen. Aber auch
dann, wenn eine Vielzahl dhnlicher Félle nach gleichen Kriterien zu
entscheiden ist — wie im Rahmen der naturschutzrechtlichen Eingriffs-
regelung oder im Priifungswesen - kann ein konzeptionell ausgearbei-
tetes Herangehen in zahlenmifBiger Art und Weise Verwaltungsablaufe
unterstiitzen.

Auf Rechtsetzungsaufgaben liefe sich derselbe Gedanke mit Gewinn
ubertragen, beriicksichtigt man die amerikanischen Erfahrungen mit
der prospektiven KNA fiir Regulierungsakte des Prasidenten. Der
durch die Executive Order 12866 als Schwelle definierte Wert von volks-
wirtschaftlichen Auswirkungen von mehr als 100 Millionen USD ware
leicht an européische oder deutsche Verhiltnisse anzupassen.

b) Scheinrationalitiit?

Wahrend den gegeniiber dem Aufwand fiir die formale Modellierung
bezogenen Bedenken durch die Eingrenzung des Anwendungsbereichs
noch relativ einfach begegnet werden kann, stehen hinter der Ableh-
nung numerischer Methoden im Recht vermutlich weitaus fundamen-
talere Griinde. Auf den vielleicht wichtigsten unter ihnen - den Vor-
wurf der Scheinrationalitdt — ist nun einzugehen.

Auch wenn es, soweit ersichtlich, nicht offen ausgesprochen wird,
erscheint manchen Beobachtern die Verwendung von Zahlen zur Arti-
kulation von Prognosen oder gar Bewertungen intellektuell unredlich -
was man nicht genau wissen kénne, kénne und diirfe man daher auch
nicht mit der Genauigkeit von Zahlen ausdriicken. Wer es dennoch tue,
handele in dem Sinne scheinrational, dass er sich selbst und anderen
die nicht vorhandene Prazision vorspiegele. Der Einwand diirfte, so-
weit er sich auf Bewertungen bezieht, auf der erkenntnistheoretischen
Annahme objektiver Werte beruhen und ist selbst in diesem Rahmen

Menschenverstand einfacher und schneller gelangen kénne (PETER DAVIDS, Méglich-
keiten und Grenzen des produktionsintegrierten Umweltschutzes, in: Immissionsschutz
1999, 134 ff., 136; zustimmend KLAaUS HANSMANN, Integrierter Umweltschutz durch
untergesetzliche Normsetzung, in: ZUR 2002, 18 ff., 22 1. Sp.).
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nicht Giberzeugend, wie nun erldutert werden soll.82 Die vergleichbare
Problematik hinsichtlich von Prognosen wird im Folgenden aufier Be-
tracht bleiben.

Bereits seit der Zeit antiker griechischer Philosophen gibt es in der
Moralphilosophie starke Stromungen, die von der Existenz des objektiv
Guten ausgehen.?? Der so genannte moralische Realismus (oder Objek-
tivismus) hat im Laufe der Zeit Ausficherungen erfahren, um die es fiir
unsere Betrachtung nicht geht. Gemeinsam ist den Anséitzen, in Werten
Tatsachen zu sehen, die im Zuge von Erkenntnisverfahren ermittelt
werden konnen. Dass dies hiufig nicht genau gelingt, wird in der Be-
trachtungsweise des moralischen Objektivismus nicht als Hinweis auf
die Fragwiirdigkeit der eigenen Grundannahme gedeutet, sondern als
schwieriges Erkenntnisproblem angesehen, das sich prinzipiell nicht
von anderen Erkenntnisproblemen unterscheidet.® Fiir den morali-
schen Realisten liegt es daher nahe, den zahlenméfiigen Ausdruck von
Wertverhiltnissen abzulehnen.

Dagegen stehen die Anhdnger des moralischen Subjektivismus (oder
Skeptizismus) den ,moralischen Tatsachen” skeptisch gegeniiber.5> Fiir
moralische Subjektivisten werden Bewertungen nicht erkannt, sondern
gefillt. Aus dieser Sicht ist kein erkenntnistheoretisches Veto gegen die
Verwendung von Zahlen zur Artikulation von Bewertungen zu erwar-
ten — wenn Gewichtungen qua Entscheidungsakt entstehen, so konnen
sie prinzipiell auch genau gefillt werden. Dass wir uns dabei des Ofte-

82 Das epistemische Argument steht vermutlich hinter der Ablehnung numerischer Ver-
fahren zur Durchfithrung von § 12 UVPG. Nach Nr. 0.6.2.1 der Allgemeinen Verwal-
tungsvorschrift zur Ausfithrung der genannten Bestimmung beruht die gesetzlich ge-
forderte medieniibergreifende Bewertung von Umweltauswirkungen eines Vorhabens
»mangels Verrechnungseinheiten auf qualitativen Gesichtspunkten, die zueinander in
Beziehung zu setzen” sind.

83 Moglicherweise lisst sich so die Rede des Bundesverwaltungsgerichts von der ,,objek-
tiven Gewichtigkeit” verstehen (BVerwGE 75, 214 ff., 254; BVerwGE 117, 149 ff., 160).
Kritisch HORST SENDLER, (Un)erhebliches zur planerischen Gestaltungsfreiheit, in: JORG
BERKEMANN (Hrsg.), Planung und Plankontrolle. Otto Schlichter zum 65. Geburtstag, Kln
1995, 71; KUHLING/HERRMANN, Fachplanungsrecht (Fn. 13), 107 (die Rede von der ob-
jektiven Gewichtigkeit gabe Ritsel auf).

84 HILARY PUTNAM, Are moral and legal values made or discovered? in: 1 Legal Theory
1995, 5 ff., 16 ff.

8 Einer der Griinder des moralischen Skeptizismus, wie der Subjektivismus auch be-
zeichnet wird, ist David Hume (grundlegend DAVID HUME, An Enquiry concerning the
principles of morals. London 1751, Appendix I). Einer der einflussreichsten Moralphilo-
sophen des 20. Jahrhunderts, Robert Nozick, spricht in diesem Sinne von ,bestowing
weights” (ROBERT NOZICK, Philosophical Explanations. Oxford 1981, 298). Einflussreich
sind ebenfalls GILBERT HARMAN, Explaining value and other essays in moral philosophy.
Oxford 2000, 77, JOHN LESLIE MACKIE, Ethics: inventing right and wrong. 7. Aufl.,, London
1990, 15, und ALLAN GIBBARD, Wise choices, apt feelings: a theory of normative judgment.
Oxford 1990.
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ren nicht sicher sind, steht auf einem ganz anderen Blatt. Im Kontext
hoheitlicher Entscheidungen wird jedoch mit dem Erlass eines Verwal-
tungsakts oder eines Gesetzes implizit kundgetan, dass man sich sicher
genug gewesen ist, um zu einer Entscheidung zu gelangen. Wer dies
tun wiirde, ohne gleichzeitig anzugeben, auf welchem Wege er zu der
Entscheidung gelangt ist, kénnte zu Recht gefragt werden, woher er
denn seine Sicherheit beziiglich des Ergebnisses nehme. Der pauschale
Verweis auf die Legitimitiat etwa eines Parlaments kann hierbei nur
begrenzt iiberzeugen, da nach der schon wegen Art. 1 Abs. 3 GG zutref-
fenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch grund-
rechtsbelastende Gesetze dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz unterliegen.

Damit kommen wir zu dem urspriinglichen Einwand gegen die Ver-
wendung formaler Herangehensweisen zuriick, ihre Heranziehung sei
wegen erkenntnistheoretischer Begrenzungen scheinrational. Selbst
wenn man moralischer Realist ist, lassen sich Bewertungsunsicherhei-
ten formal ausdriicken. Die Aussage, die Schaffung eines Arbeitsplat-
zes rechtfertige die Reduzierung der Loffelenten um mindestens eine
bestimmte Zahl, raumt einen groflen Bereich der Unsicherheit ein und
driickt sie klar aus:

Lo
1Wa2 b
A ){A}

Mit anderen Worten steht der ontologische Charakter von Bewertun-
gen als Teil der der Erkenntnis zugédnglichen Wirklichkeit der formalen
und damit im Grundsatz préazisen Notation von Wertverhiltnissen nur
auf den ersten Blick entgegen.

c) Unangemessene Transparenz?

Schliefllich konnte gegen die Prézision numerischer Ausdriicke einge-
wandt werden, sie gefdhrde die integrative Wirkung rechtlicher Ent-
scheidungen. Vor allem in Bezug auf Bestimmungen des Verfassungs-
rechts ist dies erwogen worden. Der Staat miisse als kollektives
Sinnerlebnis verstanden werden, das ein Wert-, Giiter- und Kultursys-
tem darstellt.’ Die Verfassung sei daher Teil eines Integrationsrozesses
und damit mehr als blof8 eine Norm oder abstrakte Regelung. Es ist
leicht zu sehen, dass eine Begriindungspflicht fiir Akte des Gesetzge-

86 RUDOLF SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht. Miinchen 1928, 80 ff., 163; instruktive
Einordnung der Lehre Smends in geschichtliche Entwicklungen m. w. N. WILHELM
HENNIS, Integration durch Verfassung. Rudolf Smend und die Zugénge zum Verfas-
sungsproblem nach 50 Jahren unter dem Grundgesetz, in: JZ 1999, 485 ff., 488-493.
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bers eine solche Wirkung beeintrachtigen konnte, was fiir Begriindun-
gen in numerischer Form wegen deren Transparenz beziiglich der
einzelnen Wertungen und des eingesetzten Aggregationsmodus in be-
sonderer Weise gelten wiirde.

Dem wdire zundchst einmal entgegenzuhalten, dass sich Smends
Uberlegung auf Verfassungstexte, nicht auf das einfache Parlamentsge-
setz bezog. Ob die Integrationslehre wirklich in der Lage ist, den hohen
Abstraktionsgrad solcher Normen zu erkldren oder gar zu rechtferti-
gen, erscheint zwar alles andere als ausgeschlossen, kann aber im Rah-
men der vorliegenden Uberlegungen letztlich dahinstehen. Hinsichtlich
des hier im Zentrum stehenden einfachen Gesetzesrechts ist generell
festzustellen, dass sich einerseits detaillierte und klare Regelungen fiir
weite Anwendungsbereiche schon aus demokratieprinzipiellen Griin-
den im Vergleich mit vagen Generalklauseln empfehlen kénnen.8” An-
dererseits konnen mit Hilfe abstrakter Generalklauseln unvorhergese-
hene Fille entsprechend der vom Gesetzgeber fiir die vorhergesehenen
Falle gewollten Lésung entschieden werden. Soweit also vage Begriffe
diese Funktion erfiillen sollen, impliziert das aber keineswegs auch
eine schwammige natiirlich-sprachliche Methodik des Rechtsetzungs-
vorgangs. In der Rechtsanwendung schlielich muss ohnehin dann
wieder prézise angegeben werden, welche Bedeutung den vagen Be-
griffen unter den konkreten Umstinden gegeben wurde. Das kann im
Ubrigen auch im Zuge von ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrif-
ten erfolgen.

Schliellich wiére die These von der grofieren integrativen Kraft ab-
strakter Ausdriicke bereits als solches fraglich, tibertriige man sie auf
einfaches Gesetzesrecht und seine Anwendung. Ob und inwieweit Par-
tizipation und Integration im Sinne Smends gelingen, hingt nicht nur
von einer fairen Verfahrensgestaltung, sondern wesentlich davon ab,
ob sich die Betroffenen auch in der Rechtfertigung der Endentschei-
dung wiederfinden. Insoweit bietet eine formale Methodik gegeniiber
der blolen Verbalisierung ein grofies Potential.

87 Louls KAPLOW, General Characteristics of Rules, in: BOUDEWIIN BOUCKAERT / GERRIT DE
GEEST (Hrsg.), Encyclopedia of Law and Economics. Bd. IX, Cheltenham 2000, 502 ff., 510
m. w. N.
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VII. Fazit

Die Rechtswissenschaft ist in weiten Teilen eine Entscheidungstheorie,
die sich gerade bei der Lésung komplexer Félle zu bewéhren hat. Das
von der Rechtsprechung weithin anerkannte Abwigungsgebot gibt in-
soweit die Grundstruktur vor, nach der staatliche Entscheidungen her-
zustellen sind. Sie deckt sich — bislang wenig bemerkt — weitgehend mit
den Ansatzen der volkswirtschaftlich geprdgten normativen Entschei-
dungstheorie.

Zur Bewiltigung konfligierender Interessen setzen Rechtspraxis und
Rechtswissenschaft mit wenigen, allerdings aufschlussreichen Ausnah-
en im Unterschied zur normativen Entscheidungstheorie auf eine rein
natiirlich-sprachliche Darstellungsweise, obwohl die natiirliche Spra-
che erhebliche Schwachen hinsichtlich ihrer kalkulatorischen Eigen-
schaften und der Nachvollziehbarkeit gegebener Rechtfertigungen auf-
eist.

Die in vielen Bereichen des Verwaltungsrechts anzufertigende Doku-
mentation des Abwagungsvorgangs bleibt daher in wesentlichen Teilen
undurchschaubar. Eine natiirlich-sprachliche Artikulation von Progno-
sen und Bewertungen fiihrt dariiber hinaus dazu, dass das vom Bun-
desverwaltungsgericht entwickelte Kontrollprogramm, in dessen Rah-
men die objektive Gewichtigkeit einzelner Belange in bilanzierender
Art und Weise nach Verhiltnismafigkeitskriterien zu berf{icksichtigen
ist, nicht in seiner ganzen Schirfe realisiert werden kann. Vielmehr
werden Gerichte und Offentlichkeit auf eine Begriindbarkeitspriifung
verwiesen. Der hieraus resultierende sehr milde Kontrollmafistab fiihrt
zu einer weit gehenden Immunisierung von Abwégungsvorgéangen.

Auch in Bezug auf die Rechtsetzung kénnten Begriindungen gute
Dienste leisten, obgleich das deutsche Verfassungsrecht eine Begriin-
dungspflicht nicht enthalten diirfte. Im Europédischen Gemeinschafts-
recht sind hingegen nicht nur Einzelentscheidungen, sondern auch Le-
gislativakte zu begriinden. Die Praxis gibt sich jedoch bislang mit Pra-
ambeln in natiirlicher Sprache zufrieden. Méglicherweise fithrt die Eu-
ropaische Folgenabschidtzung aber in Zukunft zu einer breiteren An-
wendung numerischer Darstellungen.

Nimmt man die rechtsstaatlichen Anforderungen an die Herstellung
staatlicher Entscheidungen im Sinne des Abwagungsgebots und ihrer
nachvollziehbaren Dokumentation ernst, so ist angesichts der Schwa-
chen einer rein natiirlich-sprachlichen Herangehensweise nicht recht
verstandlich, wieso formale Sprachen im Kontext rechtlich verbindli-
cher Mafinahmen und in der Rechtswissenschaft einen so geringen
Stellenwert besitzen. Die vorstehende Auseinandersetzung mit einigen
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Einwédnden ergab zunidchst, dass sich eine Heranziehung numerischer
Methoden nur dann empfiehlt, wenn die Komplexitat des Sachbereichs
und die Transparenz einer zu gebenden Begriindung dies gebieten. Be-
sonders gute Kandidaten sind insoweit das Planungsrecht und Nor-
mierungsvorhaben ab einer bestimmten Grée.

Epistemische Bedenken konnten dagegen nicht tiberzeugen. Wenn
es moglich ist, ,erheblich” als Ergebnis eines Bewertungsvorgangs zu
artikulieren, dann ldsst sich der Gedanke — so ungenau sein Gehalt
auch sein mag — auch formal ausdriicken mit der Folge der besseren
Durchschaubarkeit und eines hoheren kalkulatorischen Potentials.
Schliefllich erwiesen sich Bedenken, die sich auf die integrative Funkti-
on des Rechts stiitzen, als nicht durchgreifend. Eine klare und zumin-
dest prinzipiell auch durchschaubare formale Rechtfertigung staatli-
cher Mafinahmen diirfte langfristig dem Anliegen der Integration und
Partizipation mehr dienen als natiirlich-sprachliche Vorgehensweisen,
da mit Zahlen klar und gehaltvoll ausgedriickt werden kann, dass der
Hoheitstrager die gegebenenfalls vorgebrachten Bedenken ernst ge-
nommen hat.

Die vorstehende Auseinandersetzung mit méglichen Bedenken gegen
die Verwendung numerischer Methoden zur Rechtfertigung rechts-
verbindlicher Entscheidungen war sicher nicht erschépfend. Wer dem
Pladoyer zu ihren Gunsten nicht folgen mag und an der natiirlich-
sprachlichen Herangehensweise als Grundansatz festhalten will, erklért
sich mit einer Methodik einverstanden, die im Falle komplexer Ent-
scheidungen erhebliche Rationalitdtsdefizite aufweist und die Gerichte
im Wesentlichen auf eine Begriindbarkeitskontrolle beschrinkt. Die
weitere Diskussion wird zeigen miissen, ob sich dieser Preis nicht als
zu hoch erweist.
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