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A. Einleitung

1. Gegenstand der Untersuchung

Das Abwigen widerstreitender Interessen ist im Recht ein ubiquitirer Vor-
gang. Der blofle Vollzug einer eindeutigen gesetzlichen Regelung bildet in
der Verwaltungspraxis nicht die Regel, sondern die Ausnahme.! Das liegt
schon daran, dass Ermessensermichtigungen in nahezu allen Gebieten
des Verwaltungsrechts zu finden sind. Es kommt hinzu, dass das Recht
gelegentlich zu schweigen scheint. Spielraume entstehen ferner dann, wenn
zwar einschligige Rechtsnormen aufgefunden werden konnen, diese aber
wegen ihrer semantischen oder normstrukturell bedingten Unbestimmtheit
nicht eindeutig determinieren, welche Entscheidung zu treffen ist. Dazu
rechnen die Fille, in denen sich die Zwecke des Gesetzgebers nicht zweifels-
frei ermitteln lassen, eine Regelung konfligierenden Zwecken zu dienen be-
stimmt ist oder es an dem erforderlichen realwissenschaftlichen Wissen fiir
die Durchfiihrung der Verhiltnismafligkeitspriifung fehlt.? Kombinationen
aus solchen Ursachen sind moglich und koénnen die Problematik ver-
scharfen.

Blickt man auf die Rechtsetzung, so steht der Gesetzgeber vor der so
gut wie immer politisch wie rechtlich anspruchsvollen Aufgabe, inner-
halb des weiten Rahmens des verfassungsrechtlich Zuldssigen einen scho-
nenden Ausgleich gegenliufiger Belange herbeizufiihren. Hier verbleiben
dem Gesetzgeber trotz der Bindung an die verfassungsmiflige Ordnung
(Art. 20 Abs. 3 GG) aus verschiedenen Griinden erhebliche Spielriume.
Der verwaltungsrechtlichen Problematik recht ahnlich ist, dass die Zwecke
der Verfassungsgeber gerade in bezug das Mafl, in dem sie verwirklicht
werden sollen, hiufig unbestimmt sind. Spielriume werden auflerdem durch
die Optimierungsaufgaben verursacht, die durch Grundrechtskollisionen
gestellt sind. Wie im Verwaltungsrecht gilt schliefflich auch fir den Gesetz-
geber, dass die Beurteilung von Erforderlichkeit und Proportionalitit in

! So fiir Viele T GrofS, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999,
S. 183 m.w.N.

2 Vgl. die umfangliche Auflistung moglicher Ursachen von Spielrdumen im Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht bei H.-/J. Koch, EuGRZ 1986, S. 345 (3591.).
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bezug auf Grundrechtseingriffe Wertentscheidungen verlangt, aus denen
Einschitzungsspielriume resultieren konnen.

Rechtsanwendung und Rechtsetzung erscheinen zusammengenommen
nur dann als Entscheidungsvorginge von geringem Schwierigkeitsgrad,
wenn sich eine Handlungsalternative bestimmen lisst, die rechtlich voll
determiniert ist oder die ausschliellich positive Auswirkungen nach sich
zu ziehen verspricht. Um solche einfachen Fille soll es nachfolgend nicht
gehen, auch wenn in der Praxis zum Gliick nicht nur schwierige und metho-
disch anspruchsvolle Entscheidungen getroffen werden mussen.

Im Zentrum der vorliegenden Untersuchung stehen vielmehr hoheitliche
Entscheidungen, die relevante Beeintrichtigungen erwarten lassen und
dabei in threm Tenor eben nicht eindeutig und zwingend aus gesetzlichen
Bestimmungen abgeleitet werden konnen. Das besondere Interesse wird
dabei solchen Fillen gelten, in denen sich nicht nur zwei Belange gegentiber-
stehen, sondern drei und mehr. Das ist vielfach im Umwelt- und Planungs-
recht der Fall, welches schon wegen des dort erreichten Diskussionsstandes
als Referenzgebiet herangezogen werden muss.

Es ist auch nicht verwunderlich, dass gerade dem Planungsrecht die
zur Bewaltigung komplexer Entscheidungen entwickelte ausdifferenzierte
Dogmatik des Abwigungsgebotes entstammt, nach welcher bekanntlich
eine sachgerechte Abwigung zu erfolgen hat, in der alle betroffenen Be-
lange sorgfiltig zu ermitteln und in die Abwigung einzustellen sind. Die
abwigungsrelevanten Belange sind anschlieffend zutreffend zu gewichten,
wodurch ein vertretbarer Ausgleich der berithrten Belange hergestellt wer-
den muss.’

Diese Struktur ist in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft im Grund-
satz anerkannt. Verstindlicherweise befindet sich allerdings die Kontroll-
perspektive (,ex post “ — Betrachtung) im Vordergrund des juristischen Inter-
esses. Dagegen besteht vor allem in bezug auf die Entscheidungsherstellung
(,ex ante”) noch beachtlicher Klirungsbedarf. So durfte zwar unstreitig
sein, dass Planungsentscheidungen die voraussichtlichen Auswirkungen
des ins Auge gefassten Projekts in Rechnung stellen miissen. Worauf sich
aber die hierfiir erforderlichen Prognosen dem Wesen und dem Umfang
nach beziehen miissen, was unter Wahrscheinlichkeit im Zusammenhang
mit hoheitlichen Entscheidungen zu verstehen ist, welche Rolle Prog-

3 So die plausible Umdeutung des urspriinglich als Kontrollmafistab entwickelten
Gebots gerechter Abwigung von H.-J. Koch/R. Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und
Landesplanungsrecht?, 2004, S. 235; H.-]. Koch et al., Allgemeines Verwaltungsrecht®,
2003, S. 225; dhnlich W. Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht,
2002, § 7 Rz. 36ff.; W. Hoppe, NVwZ 2004, S. 903 (9051.); U. Battis, Allgemeines Ver-
waltungsrecht®, 2002, S. 265; J. Ziekow, in: Ziekow (Hrsg.), Praxis des Fachplanungs-
rechts, 2004, Rz. 649.
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noseurteile fiir die Entscheidungsherstellung spielen und in welcher Form
solche Uberlegungen operationalisiert werden sollten —all dies findet in der
juristischen Diskussion, obwohl von allgemeiner Bedeutung, nur am Rande
Aufmerksamkeit.*

Noch dringendere Fragen stellen sich hinsichtlich der fiir eine abschlie-
ende Entscheidung notwendigen Gewichtungen. Bereits ihre begriffliche
Natur ist nicht wirklich geklirt. Umstritten sind auch die mit ihnen teil-
weise verbundenen kompetenziellen Zuordnungen. Nicht minder problem-
trachtig ist die aber mit viel weniger Aufmerksamkeit betrachtete Frage nach
der fir ihre Artikulation angemessenen Methode. In materieller Hinsicht
vertreten Abwigungsskeptiker die Auffassung, dass die Abwigung als
innerer Vorgang der theoretischen Durchdringung und nachvollziehbaren
Darstellung im Kern nicht zuginglich sei.’ Die abwagungsbezogene Recht-
sprechung von Bundesverwaltungsgericht und Bundesverfassungsgericht
seien Bauten aus Worthtlsen.® Wer Abwigung sogar im Sinne der Opti-
mierung gegenlaufiger Interessen verstehe, tiberschitze die menschliche
Fihigkeit, die optimale als einzig richtige Entscheidung zu erkennen; das
Optimierungsmodell biete damit letztlich nur Scheinrationalitit.” In eine
ahnliche Richtung zielte bereits die Abwagungsskepsis Bernhard Schlinks,
der auf das Fehlen einer objektiven rangmifligen Gewichtung von Werten
und Giitern hinwies.®

Aus solchen und anderen unbewiltigten Problemen der Abwigungsdog-
matik werden in der Literatur unterschiedliche Konsequenzen abgeleitet.
Waihrend Schlink aus der fehlenden objektiven Gewichtung von Werten
folgerte, die Abwagung im Sinne eines interindividuellen Nutzenvergleichs
miisse Aufgabe des politischen Systems sein und diirfe nicht durch ein
Gericht, auch nicht durch das Bundesverfassungsgericht vorgenommen
werden,” bevorzugen andere Autoren gewissermaflen indirekte Losungen.
So gilt manchen der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz auch in Gestalt des
Abwigungsgebots als ,lex situationis“, dessen Ergebnisoffenheit kom-

*+ S. dazu im einzelnen Abschnitt C.IIL5.

5 Aus der staatsrechtlichen Literatur s. nur O. Koch, Der Grundsatz der Verhiltnis-
mifligkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften,
2003, S. 268-271; L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit, 1981, S. 79;
K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/2: Allgemeine Lehren
der Grundrechte, 1994, S. 819; B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1976, S. 151;
R. Dechsling, Das Verhiltismifligkeitsgebot: eine Bestandsaufnahme der Literatur zur
Verhiltnismifigkeit staatlichen Handelns, 1989, S. 17.

6 W. Leisner, NJW 1997, S. 636 (638).

7 T. Wiirtenberger, VVDStRL 58 (1999), S. 139 (158).

8 B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1976, insb. S. 151 ff.

9 B. Schlink (S. 3, Fn. 8), S. 151 ff., 190.
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petenzielle Fragen in den Vordergrund riicken liefle.!® Ferner wird nach
formellen, verfahrensmifligen Antworten zur Erzielung groflerer Legi-
timitat staatlicher Abwagungsentscheidungen gesucht.!!

Schliefilich sind aber auch Stimmen vernehmbar geworden, die die zen-
trale Sachfrage nach der Moglichkeit einer handhabbaren und berechen-
baren Bewiltigung von konfliktgepragten Entscheidungssituationen als un-
ausweichlich ansehen und deshalb trotz aller Schwierigkeiten an der Suche
nach Optionen festhalten, staatliche Abwigungsentscheidungen nachvoll-
ziehbar zu machen. Zu nennen ist hier der ambitionierte, auf Robert Alexy
zurlickgehende Ansatz, Abwigungsvorginge als die Bildung bedingter
Vorrangrelationen zu rekonstruieren.!? Dabei findet eine Notation Ver-
wendung, die der Aussagenlogik entlehnt ist und deren Leistungsfahigkeit
noch im einzelnen zu untersuchen sein wird.!?

Auch diese Schrift geht davon aus, dass hoheitliche Entscheidungen un-
abdingbar mit dem wertenden Vergleich der Auswirkungen der verschiede-
nen Handlungsoptionen verkniipft sind. In methodischer Hinsicht verfolgt
die Abhandlung im Unterschied zu Alexy den Versuch, Erkenntnisse der
wirtschaftswissenschaftlich gepragten normativen Entscheidungstheorie
in die Rechtswissenschaft einzubringen.!* Ohne substantielle Widerspri-
che zur verwaltungsrechtlichen Dogmatik gliedert die Entscheidungs-
theorie den Vorgang der Entscheidungsherstellung in einen Vierschritt

10 F Ossenbiibl, DVBI. 1995, S. 904 (908 r. Sp.); R. Uerpmann, Das offentliche Inter-
esse: seine Bedeutung als Tatbestandsmerkmal und als dogmatischer Begriff, 1999, S. 274:
,Hinter der Frage nach der Zulassigkeit von Guterabwigungen im Verfassungsrecht er-
scheint vielmehr die Kompetenzfrage danach, wer diese Abwiagungen vornimmt.“

11" Anschaulich ist insoweit die Diskussion um den verfassungsrechtlichen Begriff
des Allgemeinwohls, der manchen Beobachtern als Resultante des politischen Willens-
bildungsprozesses gilt, D. Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, in: Munkler/Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht.
Konkretisierung und Realisierung offentlicher Interessen, Bd. III, 2002, S. 125 (127);
E. Fraenkel, in: Fraenkel, Historische Vorbelastungen des deutschen Parlamentarismus,
1991, S. 23 (64).

12°R. Alexy, Rechtstheorie, Beiheft 1, 1979, S. 59 (641., 791f.); R. Alexy, Rechtssystem
und praktische Vernunft, in: Alexy (Hrsg.), Recht, Vernunft, Diskurs: Studien zur Rechts-
philosophie, 1995, S. 213 (216); zuletzt R. Alexy, Die Gewichtsformel, in: Jickeli (Hrsg.),
Gedichtnisschrift fir Jirgen Sonnenschein, 2003, S. 771 {f.; aufbauend auf Alexys Ansatz
N. Jansen, Die Struktur der Gerechtigkeit, 1998, insb. S. 59 ff; N. Jansen, Der Staat 1997,
S.27ff.; J.-R. Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 1990,
S. 521f., 141ff.; H. Stiick, ARSP 84 (1998), S. 404 (409ff.); M. Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, 1998.

13°S.u. vor allem Abschnitt C.V.5.b).

4 Die Entscheidungstheorie umfasst zu viele Autoren, als dass auch nur ein anni-
hernd vollstindiger Nachweis gelingen konnte. Herausragende Bedeutung kommt sicher
K.]J. Arrow, Social Choice and individual values, 1951, A. Sen, 85 American Economic
Review 1995, S. 11f., und D. Kahneman, 93 Amer. Econ. Review 2003, S. 1449ff. zu;
instruktiv S. French, Decision Theory, 1986; einfithrend P. Dorsam, Grundlagen der Ent-
scheidungstheorie anschaulich dargestell®, 2001.
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aus Problemidentifikation, Zusammenstellung der Handlungsalternativen,
Bestandserhebung und Prognosen iiber deren Auswirkungen auf die als
relevant erkannten Belange sowie der fiir eine abschliefende Entscheidung
notwendigen Gewichtung.!®

Die grofiten Differenzen zwischen beiden Disziplinen zeigen sich bei der
eingesetzten Methodik. Wihrend in der normativen Entscheidungstheorie
fur die Artikulation von Prognosen und Bewertungen formal-numerische
Methoden eingesetzt werden, herrscht in Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis auch fir diese Zwecke ein natiirlich-sprachliches Vorgehen vor. Al-
lerdings lassen sich auch einige bemerkenswerte Ausnahmen beobachten,
deren systematische Aufarbeitung in rechtlicher Hinsicht noch aussteht. So
wird der Bundesverkehrswegeplan mit Hilfe einer Kosten-Nutzen-Ana-
lyse erstellt, die Gewichtungen von Eignungs- und Zuschlagskriterien bei
der offentlichen Auftragsvergabe anhand von Bewertungsmatrizen und
Prozentangaben verdeutlicht, verwenden Behorden Punktesysteme zur
Operationalisierung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung (§ 19
BNatSchG) oder setzen zur Bildung von Gesamtnoten numerische Ver-
fahren fiir die Bewertung von Priifungsleistungen ein.!®

Die in der Rechtspraxis dagegen im allgemeinen gebrauchte verbale
Notation von Prognosen und Gewichtungen unterliegt, wie im einzelnen
zu zeigen sein wird, erheblichen Beschrinkungen in bezug auf ihre kalku-
latorische Belastbarkeit und die Nachvollziehbarkeit der entsprechenden
Abwigungsvorginge, womit sie der vollen Erfiilllung rechtlicher Anspriiche
an die Richtigkeitsgewihr der staatlichen Entscheidungsherstellung, ihrer
Nachvollziehbarkeit und letztlich der Effektivitit des Rechtsschutzes emp-
findliche Grenzen setzt. Das ist nicht der vereinzelt unzureichenden An-
wendung eines an sich voll tauglichen Instrumentariums geschuldet. Viel-
mehr lassen sich entscheidende Schwichen einer rein natiirlich-sprachlichen
Entscheidungsherstellung auf prinzipielle Eigenschaften der nattrlichen
Sprache als Ausdrucksmittel zurtckfithren.!”

15 Besonders klar O. G. Brim, Jr., Personality and decision processes; studies in the
social psychology of thinking, 1962, S. 9; im Zusammenhang mit der Gesetzesfolgen-
abschitzung E. Altmann, Grundvorstellungen zur Entscheidungsplanung, in: Rodig/
Altmann (Hrsg.), Studien zur Theorie der Gesetzgebung, 1976, S. 454 (457): Ziel und
Ressourcenanalyse moglicher Handlungsweisen und deren Auswahlentscheidung auf
Grundlage einer Bewertung; in Form von Nutzen-Kosten-Untersuchungen zum Zweck
der Evaluation von Vorhaben der Bundesministerien in den 70er Jahren s. Bundesminister
der Finanzen, Erlduterungen zur Durchfiihrung von Nutzen-Kosten-Untersuchungen,
1973, S. 294 (295 £.).

16 Zu diesen Beispielen s.u. Abschnitt B.I.

17°S. insbesondere die Abschnitte C.IV.3 (in bezug auf Prognosen) und C.V (in bezug
auf Gewichtungen).



6 A. Einleitung

Aufbauend auf der im folgenden zu erbringenden Analyse der Anfor-
derungen an staatliche Entscheidungen im Verwaltungs-!8, Verfassungs-!?
und Gemeinschaftsrecht®® soll daher jeweils eine Erganzung der natiirlich-
sprachlichen Herangehensweise um eine formal-numerische Artikulation
von Prognosen und Bewertungen zur Entscheidungsherstellung und ihre
Verwendung zur Verdeutlichung von Entscheidungsgriinden diskutiert
werden. Der grofleren Klarheit halber sei schon an dieser Stelle gesagt,
dass nachstehend die Unterschiede zwischen natiirlich-sprachlichem und
numerischem Herangehen im Vordergrund stehen, nicht die Gemeinsam-
keiten. Fundamentale Grenzen der Rationalitit, wie sie etwa im Zuge der
Diskussion um das Unmoglichkeitstheorem von Kenneth J. Arrow heraus-
gearbeitet worden sind,?! werden als gegeben akzeptiert und scheiden damit
fur den Vergleich verbaler Ansitze mit numerischen Verfahren aus. Schlie3-
lich sei darauf hingewiesen, dass die im folgenden an verschiedenen Stellen
betrachtete Kosten-Nutzen-Analyse als Instrument zur Herstellung staat-
licher Entscheidungen und ihrer Darstellung mit Hilfe von Entscheidungs-
grinden nichts mit der Unterwerfung unter irgendein Wohlfahrtskriterium
zu tun hat oder gar die Annahme eines bestimmten Effizienzkriteriums,
etwa das der Reichtumsmaximierung, meint. Die Kosten-Nutzen-Ana-
lyse in dem hier erwogenen Sinn ist ein rein formales Instrument zur ra-
tionalen Bewaltigung komplexer Entscheidungssituationen und als solches
gerechtigkeitsindifferent.?

I1. Gang der Darstellung

Die Abhandlung beginnt mit der Sichtung von Anwendungsfillen nume-
rischer Verfahren zur Unterstiitzung hoheitlicher Entscheidungen (B). Die
Klirung des Begriffs der Abwigung (C.I) analysiert die Ursachen von Ent-
scheidungsspielriumen und die verschiedenen Ansitze zur Strukturierung
ihrer rechtsstaatlich befriedigenden Nutzung. Es wird sich zeigen, dass sich
aus den gingigen Kontrollmaflstiben fiir die Ermessensausiibung, allen
voran aus dem Verhaltnismafligkeitsgrundsatz, wesentliche Elemente einer
juristischen Anleitung fiir die staatliche Entscheidungsherstellung gewinnen
lassen. Erganzt man sie um Konzepte der wirtschaftswissenschaftlichen

18°S,u. Cund D.

9 S.u.Eund E

20 S.u. Gund H.

2 K.J. Arrow, Social Choice and individual values, 1951, S. 22{f,; vgl. A. Sen, Choice,
welfare and measurement, 1982, S. 101f., 135ff., 158 ff., 203 ff. )

22 Zur Unterscheidung der verschiedenen Bereiche der normativen Okonomik A. van
Aaken, ,Rational Choice in der Rechtswissenschaft. Zum Stellenwert der 6konomischen
Theorie im Recht, 2003, S. 183.
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Entscheidungstheorie, so ergibt sich daraus die Abfolge von Prizisierung
der Zielsetzungen (Problemidentifikation, C.II), die sorgfiltige Zusammen-
stellung der moglichen und nicht von vornherein rechtlich unzulissigen
Handlungsalternativen (Zusammenstellung der Handlungsmoglichkeiten,
C.III), die Analyse des Ist-Zustands und die darauf bezogene Ermittlung
der projektinduzierten Effekte (Bestandserhebung und voraussichtliche
Auswirkungen des Vorhabens, C.IV) und die abschlielende Gewichtung
der prognostizierten Auswirkungen (Gewichtung der Belange, C.V). Im
Rahmen des Abschnitts C.V werden die herkommlichen, nattirlich-sprach-
lichen Methoden der Artikulation von Bewertungen numerisch-formalen
Ansitzen vergleichend gegentibergestellt.

Anschlieffend ist zu untersuchen, nach welchen Mafistaben Verwaltungs-
entscheidungen gerichtlich kontrolliert werden (D). Im Zentrum der Be-
trachtung steht das planungsrechtliche Gebot gerechter Abwigung. Dabei
wird insbesondere zu kliren sein, ob die vom Bundesverwaltungsgericht
entwickelten Anforderungen auch methodische Implikationen haben. Diese
Frage stellt sich mit besonderer Schirfe, soweit eine Priifung der gegebenen
Begriindung im Unterschied zu einer (bloflen) Begriindbarkeits- oder Er-
gebnisprifung angezeigt ist.

Auch die Setzung von untergesetzlichem wie formellgesetzlichem Recht
verlangt Abwigungsentscheidungen, die dem Verhiltnismafligkeitsgrund-
satz unterliegen (E). Hinsichtlich der dabei zu durchlaufenden grundlegen-
den Schritte unterscheidet sich die Entscheidungsherstellung im Bereich
der Rechtsetzung nicht von dem der Rechtsanwendung. Der Gesetz-, Sat-
zungs- oder Verordnungsgeber ist im Vergleich mit der Rechtsanwendung
aber freier in der Wahl seiner Ziele. Gerade deswegen kann die Gesetzes-
folgenabschatzung unter bestimmten Voraussetzungen wertvolle Beitrige
zu einer verninftigen und transparenten Rechtsetzung leisten (E.II). Ein
beachtlicher Unterschied der Rechtsetzung gegeniiber dem Vollzug des
einfachen Rechts durch Einzelfallentscheidungen liegt in dem regelmifligen
Fehlen einer Begriindungspflicht fiir Rechtsnormen (E.IV). Eine bemer-
kenswerte Ausnahme in der deutschen Rechtsordnung enthilt § 9 Abs. 8
BauGB, nach dem die in aller Regel als Satzungen ergehenden Bebauungs-
pline zu begriinden sind. In den vielen Fillen, in denen dagegen keine
Begriindung vorliegt, verfolgen Verfassungs- und Verwaltungsgerichte bei
der Kontrolle von Rechtsetzungsakten zumeist den Ansatz einer den Vor-
gaben des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes entsprechenden Begriindbar-
keitspriifung (F).

Das in den Abschnitten G und H zu untersuchende Europiische Ge-
meinschaftsrecht verfligt iiber ein ausdifferenziertes Zielsystem, das den
Gemeinschaftsorganen als Orientierung bei der Durchfithrung der Gemein-
schaftspolitiken dienen soll (G.I). Von grofler Bedeutung sind auch die Be-
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grindungsanforderungen des Art. 253 EG, die fiir Einzelfallentscheidungen
und Rechtsetzungsakte gleichermafien gelten (G.1I). Was die Methodik der
Entscheidungsherstellung anbelangt, so werden nunmehr alle wichtigen
Initiativen der Kommission vor ihrer verbindlichen Verabschiedung als
Richtlinie oder Verordnung durch eine Folgenabschitzung evaluiert (B.III
und G.IV). Abschlieflend ist die gemeinschaftsrechtliche Kontrolle von
Abwigungsentscheidungen zu erortern, wobei nach einer niheren Funk-
tionsbestimmung der Gerichte der Europiischen Gemeinschaft (H.I) eine
Analyse des Verhiltnismiafligkeitsgrundsatzes in der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs erfolgt (H.II).



B. Numerische Methoden in
Verwaltungspraxis und Rechtsetzung

1. Exekutivische Einzelfallentscheidungen
1. Verbal-argumentatives Vorgehen

Die Praxis der staatlichen Organe in Deutschland ist weithin durch ein ver-
bal-argumentatives Vorgehen gekennzeichnet, obwohl das Haushaltsrecht
fiur Bund und Lander die Durchfithrung angemessener Wirtschaftlichkeits-
untersuchungen fiir alle finanzwirksamen Mafinahmen vorschreibt.! Ins-
besondere wird die Festlegung der Gewichtigkeiten ganz tiberwiegend mit
den Mitteln der natiirlichen Sprache vorgenommen. Hierfiir werden, wie
bereits erwahnt, in Entscheidungen der Verwaltung, des Gesetzgebers und
der Gerichte relationsbezogene Begriffe zur Beschreibung von Vorziigen
oder Beeintrichtigungen wie etwa ,gering®, ,mittel“, ,hoch“ oder ,iber-
ragend“ verwendet.? Eine prizisierende Explikation des Gehaltes derartiger
Attribute findet in aller Regel nicht statt. Es bleibt daher verborgen, in wel-
chem Verhiltnis die so ausgedriickten Belastungen oder Vorteile zueinander
genau stehen. Die darin liegende Vagheit wird je nach Betrachtungsweise
entweder als erhebliches Defizit bei der Entscheidungsherstellung und
-darstellung oder als sachgerechte Losung eines erkenntnistheoretischen
wie rechtspolitischen Problems beurteilt.?

Ferner ist in der Praxis der Verwaltung zu beobachten, dass auf Grund-
lage der Kategorlslerung der Belange die Vorteile des Projektes in ihrer
Gesamtheit mit dem jeweiligen einzelnen Nachteil Verghchen werden,

1 §7 Abs. 2 BHO, § 6 Abs. 2 Haushaltsgrundsitzegesetz; zu beiden Ansatzpunkten
A. von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, S. 373f. m.w.N.

2 Siehe nur Freie und Hansestadt Hamburg, Planfeststellungsbeschluss DA-Erwei-
terung vom 8. Mai 2000, 2000: ,,Auflerordentliche Bedeutung® (S. 75), ,sehr gewichtige
Griinde® fiir das Vorhaben (S. 67), sehr hohe, hohe, mittlere, geringe Beeintrachtigung
(S. 671f.); das Bundesverwaltungsgericht hatte in seiner Entscheidung vom 14.11.2002
tiber einen Planfeststellungsbeschluss zu befinden, der bestimmte Auswirkungen als
sauflerordentlich stark“ bezeichnete — BVerwG v. 14.11.2002, E 117, S. 149 (161); Bundes-
ministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Bundesverkehrswegeplan
2003. Grundziige der gesamtwirtschaftlichen Bewertungsmethodik, 2000, S. 66.

3> Niheres unter C.V.4.
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ohne dass eine nachvollziehbare Gesamtabwigung durchgefiihrt wiirde
(,segmentierte Abwiagung®).* Zur Verdeutlichung beider Mingel sei der
Planfeststellungsbeschluss tiber die Erweiterung des Airbus-Werks in Ham-
burg-Finkenwerder vom 8. Mai 2000 herangezogen, der hinsichtlich seiner
Argumentationstechnik der gangigen Praxis voll entspricht.> Zunichst teilt
die Planfeststellungsbehorde die durch das Vorhaben herbeigefiihrten Be-
eintrachtigungen in Klassen ein (sehr hoch, hoch, mittel und gering).® So gilt
die Teilverfullung eines Stiff wasserwatts als ,,sehr hohe“ Beeintrachtigung.’
Der zu erwartende Fluglirm wird als ,,hohe“ Beeintrichtigung klassifiziert.?
Ebenfalls eine ,hohe® Beeintrichtigung erfihrt nach Ansicht der Planfest-
stellungsbehorde zum Teil der Tier- und Pflanzenschutz, da der fir die
Flughafenerweiterung bendtigte und infolgedessen zuzuschiittende Teil
der Elbe einer der letzten Standorte vom Aussterben bedrohter Arten sei.’
»Mittlere“ Auswirkungen betrifen unter anderem die Berufsfischer und die
Erholungsfunktion eines Parks.!
Sodann heiflt es unter ,,2.3.3 Abwigung aller Belange:

,Unter Abwigung aller betroffenen Belange wird der Plan fiir das Vorhaben fest-
gestellt. Mit der getroffenen Entscheidung fir das Vorhaben stehen die Belange der
vom Flug- und Baularm betroffenen Anwohner und des Umweltschutzes zurtick.

Bei einer Entscheidung gegen das Vorhaben (und damit fiir die Belange des
Larm- und Umweltschutzes) wiirden die positiven Effekte fir den Arbeitsmarkt
und regionalwirtschaftliche Effekte fiir die Metropolregion Hamburg ersatzlos
entfallen. Diese sind fir die Metropolregion Hamburg jedoch von auflerordentlich
grofler Bedeutung...

* Vgl. E. Hofmann/G. von Wangenheim, 22 International Review of Law and Econo-
mics 2003, S. 511 (515); ahnlich Regierungsprésidium Stuttgart, Planfeststellungsbeschluss
Landesmesse vom 12. Mirz 2003, 2003, S. 118-171.

5 Freie und Hansestadt Hamburg, Planfeststellungsbeschluss DA-Erweiterung vom
8. Mai 2000, 2000; ahnlich Regierungsprésidium Stuttgart, Planfeststellungsbeschluf§ Lan-
desmesse vom 12. Mirz 2003, 2003: die Realisierung der Messe werde von ,,gewichtigen
uberortlichen Interessen getragen® (S. 122); Ministerium fiir Stadtentwicklung, Wohnen
und Verkehr des Landes Brandenburg, Planfeststellungsbeschluss Ausbau Verkehrs-
flughafen Berlin-Schonefeld vom 13. August 2004, 2004: bei Gesamtbetrachtung der
Darlegung in den einzelnen Kapiteln komme den mit dem Ausbauvorhaben verfolgten
Zielen gegeniiber den entgegenstehenden tibrigen 6ffentlichen und privaten Belangen das
groflere Gewicht zu (S. 1163); die Planfeststellungsbehorde verkenne jedoch nicht, dass
mit dem Ausbau des Verkehrsflughafens auch negative Auswirkungen auf private und
offentliche Interessen verbunden seien. Durch Schutzauflagen werde aber sichergestellt,
dass keine 6ffentlichen oder privaten Interessen in unzumutbarer oder unzulissiger Weise
hinter die fiir das Ausbauvorhaben sprechenden Belange zuriickgestellt wiirden (S. 1164)
—im einzelnen s.u. C.V.1.

¢ Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 67 {f
7 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 67.
8 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 69.
% Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 681.
10 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 71.
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Mit dieser Entscheidung entstehen Beeintrachtigungen fir die vom Flug- und
Baulirm betroffenen Anwohner, die jedoch hinsichtlich des Baulirms nur vor-
ibergehend sind. Gleichwohl bewertet die Planfeststellungsbehorde die einmalige
Chance, zukunftsfihige Industrie in Hamburg zu sichern, als so gewichtig, dass sie
auch die beachtlichen Griinde gegen das Vorhaben zurtickstellt.“!!

Betrachtet man den materiellen Kern der Ausfithrungen, so stellt die Plan-
feststellungsbehorde in ihrer Gesamtabwigung wirtschaftliche Effekte
von ,auflerordentlich groffer” Bedeutung gegen die ,beachtlichen und
in verschiedene Klassen eingeteilten Beeintrichtigungen. Dass die Argu-
mentation auf die Berticksichtigung von Wahrscheinlichkeiten verzichtet,
soll zunichst unbeachtet bleiben.!? Die zitierte Passage bezieht sich allein
auf Gewichtungen. Zur Begrindung fihrt die Behérde im einzelnen aus,
die projektinduzierten Gewisserbelastungen seien mit dem wasserwirt-
schaftlichen Allgemeinwohl zu vereinbaren, da das Allgemeinwohl erst
dann beeintrichtigt sei, wenn die konkreten Folgen der Ausbaumafinahme
so schwerwiegend seien, dass sie schlechterdings nicht mehr hingenommen
werden konnten.!®> Die unterhalb dieser Schwelle verbleibenden nachtei-
ligen Auswirkungen seien Gegenstand der Abwagung.!* Dabei wird auf den
Abschnitt des Planfeststellungsbeschlusses verwiesen, der die verschiedenen
Beeintrichtigungen in ,,sehr hohe Beeintrichtigungen®, ,hohe®, mittlere®
und , geringe” Beeintrichtigungen einteilt.!®

Bei den tibrigen Beeintrichtigungen wird dhnlich argumentiert. Die Ver-
anderung des Landschaftsbildes sei nicht abschlielend zu beurteilen, weil
die Hohe der Gebaude durch den Planfeststellungsbeschluss nicht endgiiltig
festgelegt werde.!® Dennoch gehe auch die Antragstellerseite davon aus,
dass mit der Umsetzung der Planung erhebliche Nachteile fiir das Land-
schaftsbild verbunden seien.!” Damit konne auch eine Verringerung der
Erholungsfunktion einhergehen. Simtliche nachteiligen Auswirkungen des
Vorhabens auf das Landschaftsbild seien Gegenstand der Abwigung.!®

Die zu erwartende projektbedingte Zusatzbelastung durch Verkehrs-
lirm sei nur dann ein Problem, wenn sie eine Konfliktplanung schaffe, die
nicht bewiltigt werden konne.!” Das konnte und miisste aber trotz bereits
bestehender starker Verkehrsbelastung letztlich bauplanungsrechtlich ge-

! Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 75.

12 Dazu im einzelnen unter C.IV.1.b)bb)(1).

3 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 157.
* Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 157.
5 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 67 {f.
¢ Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 449.
7 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 434.
(S
(S

18 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 435.
Y9 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 201.
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schehen.?® Die Zunahme des Fluglirms sei trotz erheblicher Steigerungen
angemessen berticksichtigt.?! Grundlegende Verinderungen der Wertsitua-
tion betroffener Grundstiicke seien nicht zu erwarten. Die dennoch tatsich-
lich auftretenden Betroffenheiten seien Gegenstand der Abwigung.?

Der tblichen Vorgehensweise entsprechend geht der Planfeststellungs-
beschluss auf die erheblichen Mittel, die der Fiskus zur Unterstiitzung des
Vorhabens aufgewendet hatte — insgesamt wurde ein Betrag von rund 1,5
Milliarden Euro benétigt —,* nicht ein. Das ist jedenfalls dann ein Defizit,
wenn man mit dem Bundesverwaltungsgericht Belastungen der 6ffentlichen
Hand als abwigungsrelevante Belange prinzipiell anerkennt** und deren
hinreichend vollstindige Ermittlung und angemessene Gewichtung verlangt.
Die Argumentationsweise der Behorde verdient aber vor allem aus einem
anderen Grund vertiefte Aufmerksamkeit. Seiner Struktur nach enthilt der
als ,Begrindung® bezeichnete Teil des Planfeststellungsbeschlusses zu-
nachst die detaillierte Untersuchung, ob das Vorhaben an strikten Planungs-
leitsitzen scheitert. Das sei im Ergebnis hinsichtlich keiner Sachfrage der
Fall. Die verbleibenden nachteiligen Wirkungen seien, so wird wiederholt
gesagt, Gegenstand der Abwigung. Uber diese Behauptung hinaus wird
aber nicht dargelegt, wieso die Vorteile nach Ansicht der Planfeststellungs-
behorde insgesamt grofler sind als die Nachteile in ihrer Gesamtheit.

Ein solches Vorgehen begegnet hinsichtlich seiner Uberzeugungskraft
gravierenden Bedenken, da es Birgern und Gerichten zumutet, die Be-
hauptung einer verniinftigen Aggregation der einzelnen Segmente (,ge-
rechte Abwigung“) zu akzeptieren, ohne dass dies die Behorde durch
eine angemessene Darstellung in der Begriindung des Planfeststellungs-
beschlusses nachgewiesen hitte.?® Verallgemeinert man insoweit den Ansatz
der Behorde als Methode der Entscheidungsherstellung, so kann man daran
sehen, welchen Limitierungen dies unterworfen wire — was ergibe etwa die
Gesamtabwigung der Folgen einer bestimmten Handlungsalternative, die
einerseits einen ,auflerordentlichen® Vorteil briachte, andererseits aber drei,

20 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 201, 358.

21 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 252.

22 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 10, Fn. 5), S. 358.

B E. Hofmann/G. von Wangenheim, 22 International Review of Law and Economics
2003, S. 511 (515).

2t BVerwG v. 30.9.1998, 4 VR 9.98 — Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 142 S.291 m. w. N;
v. 27.1.2000, E 110, S. 302 (311); v. 31.1.2001, 11 A 6.00, NVwZ-RR 2001, S. 653 (654);
v.31.1.2002, DVBI1 2002, 990 (9921.); VGH Miinchen v. 8.3.2004, 22 A 03.40058, UA S. 13.
Mehrkosten konnen nach Art. 3 Abs. 1 BayEG (sogar) geeignet sein, einen Eingriff in pri-
vates Eigentum zu rechtfertigen; fiir Ausnahmefille sieht Biichs sogar die alleinige Heran-
ziehung des Kostenarguments als zuldssig an (H. Biichs, Handbuch des Eigentums- und
Entschidigungsrechts®, 1996, Rz. 1166).

% Austihrlich E. Hofmann/G. von Wangenheim, 22 International Review of Law and
Economics 2003, S. 511-519.
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sechs oder elf zu erwartende ,mittlere“ Beeintriachtigungen? Es liegt auf
der Hand, dass sich nur mit Schwierigkeiten eine nachvollziehbare Antwort
geben liefle.

Dennoch wird ein numerischer Ausdruck der Gewichtigkeiten in Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis ganz tberwiegend abgelehnt, ohne dass
die Griinde hierfir immer klar zu erkennen wiren.?® Die planungsrecht-
liche Literatur hilt eine verbal-argumentative Abwigung durchweg fiir
sachgerecht.?” Selbst dort, wo eine Gesamtschau der Belange ausdriick-
lich gesetzlich gefordert ist — wie etwa bei dem Konzept des integrierten,
medieniibergreifenden Umweltschutzes nach der IVU-Richtlinie?® und des
entsprechend geinderten Bundes-Immissionsschutzgesetzes —, erscheint
manchem Autor eine numerische Methodik als aufwendiger und kom-
plizierter Formalismus, der triviale Ergebnisse produziere, zu denen der
gesunde Menschenverstand einfacher und schneller gelangen konne.?” Dem-
gegeniiber sehen lediglich einzelne methodisch orientierte Beitrige formale
Darstellungsweisen jedenfalls in analytischer Hinsicht als hilfreich an.?°
Noch kleiner ist der Kreis der Autoren in der juristischen Literatur, der
die Verwendung numerischer Instrumente zum Umgang mit Bewertungen
ausdriicklich beftirwortet.’!

Bei niherem Hinsehen steht die deutsche Verwaltungspraxis formalen
Instrumenten allerdings nicht ganz so abweisend gegentiber, wie es zunichst

26 Ausdriicklich skeptisch K. Larenz, Methodische Aspekte der Gliterabwigung, in:
Hauss (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Klingmiiller, 1974, S. 235 (248).

%S, nur fir Viele: W. Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht,
2002, S. 262ff.; T. Wiirtenberger, VVDStRL 58 (1999), S. 139 (154{f.); R. Steinberg et
al., Fachplanung, 2000, S. 202ff.; J. Kiihling/N. Herrmann, Fachplanungsrecht, 2000,
S. 102 f.

28 Richtlinie 96/61/EG des Rates vom 24.9.1996 tber die integrierte Vermeidung und
Verminderung der Umweltverschmutzung, ABl. EG Nr. L 257 v. 10.10.1996, S. 26.

29 Pointiert P Davids, Immissionsschutz 1999, S. 134 (136); zustimmend K. Hans-
mann, ZUR 2002, S. 18 (22 1. Sp.).

39 H.-J. Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe, 1979, S. 36 ff.; R. Rubel, Planungsermes-
sen, 1982, S. 301f.; R. Alexy, Theorie der Grundrechte!, 1986, S. 143 {f.; R. Dechsling, Das
Verhaltnismifigkeitsgebot: eine Bestandsaufnahme der Literatur zur Verhaltnismafiigkeit
staatlichen Handelns, 1989, insb. S. 511f.,; B. Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht,
1976, S. 1811f.; N. Jansen, Die Struktur der Gerechtigkeit, 1998, insb. S. 591f.

31 H. Hubmann, Wertung und Abwigung im Recht, 1977, insb. S. 1661.; E. L. Nell,
Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen, 1983, S. 153{f.; 7. W. Wiilde,
Juristische Folgenorientierung: ,,policy analysis“ und Sozialkybernetik; methodische und
organisatorische Uberlegungen zur Bewiltigung der Folgenorientierung im Rechtssystem,
1979, S. 72f.; zur Automation bei der Rechtsanwendung im Einkommensteuerrecht und
im Sozialrecht (Rentenberechnung) unter Heranziehung des vom Bundesministerium der
Finanzen fiir die maschinelle Berechnung der Lohnsteuer erarbeiteten Programmablauf-
plans (Bundessteuerblatt 1980, Teil 1, S. 627 ff.) U. Kiug, Juristische Logik*, 1982, S. 1811f.;
als Abwigungsoptimist kann wohl auch Hiberle gelten, s. P. Hiberle, Die Wesensgehalts-
garantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 1962, S. 321f.
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den Anschein haben mag. Die folgenden Beispiele zeigen jedenfalls, dass
Verwaltungsaufgaben in bestimmten Bereichen auch in Deutschland durch-
aus mit Hilfe numerischer Methoden angegangen werden.

2. Bewertung von Priifungsleistungen

Ein erster Anwendungsfall fiir den Einsatz von numerischen Instrumenten
liegt in der Benotung von Priifungsleistungen. Schulnoten kommen in
Deutschland mit der verbal oder zahlenmiflig ausgedriickten Stufung in
sechs Noten aus (sehr gut, gut, befriedigend ausreichend, mangelhaft,
ungentigend),’? die allerdings fiir die Bewertung von Einzelleistungen noch
mit einem ,+“ oder einem ,-“ auf- bzw. abgewertet werden konnen.?
Das erweist sich als hinreichend praktikabel, weil es abgesehen von der
transparenten Artikulation der Bewertung nur um Versetzungszeugnisse
geht, die von der Erfillung bzw. Nichterfillung von fir die Versetzung
notwendigen Bedingungen abhingen. Hierfiir kommt es nur auf die Noten
in den einzelnen Fichern an, nicht hingegen auf die Summe der erreichten
Noten oder einen bestimmten Notendurchschnitt.

Eine solche Gesamtnote wird aber seit langem im Rahmen der Sekundar-
stufe II und der sie abschlieffenden Abiturpriifung gebildet** Zu diesem
Zweck werden die sechs Schulnoten in ein von 0 bis 15 reichendes Punkte-
system uberfiihrt (13-15 Punkte entsprechen ,sehr gut“, 10-12 Punkte
»gut® usw.). Die ,,Ubersetzung® der sechsstufigen Schulnoten in Punkte
hat den Vorzug, die Verrechnung zu unterstiitzen. Hat beispielsweise ein
Schiiler drei Kurse absolviert, die mit einem knappen sehr gut ,(1-)%,
einem guten ,befriedigend (3+) und einem glatten ausreichend (4) benotet
wurden, so gelingt die Bildung eines arithmetischen Mittels dieser Noten
viel leichter, wenn man sie in ein Dezimalsystem tibertrigt.

Ganz dhnlich wird auch bei den juristischen Staatspriifungen verfahren,
um die Noten klar, eindeutig und genau auszudriicken und die Bildung
von Gesamtbeurteilungen zu erleichtern.”® Wie bei den Schulnoten in der
Sekundarstufe IT werden durch die Notenverordnung verbal bezeichneten
Noten zahlenmiflige Aquivalente im Sinne eines Dezimalsystems zu-

32 Einen Uberblick iiber verschiedene Schulnotensysteme bietet http://de.wikipedia.
org/wiki/Schulnote (letzter Zugriff 1.11.2006).

33 In der Schweiz ist 6 die beste Note, 1 die schlechteste; in den USA gibt es durch
Buchstaben ausgedriickte Noten von A bis F, wobei keine Note ,,E“ vergeben wird.

3*S. etwa § 16 der nordrhein-westfilischen Verordnung tiber den Bildungsgang und
die Abiturprifung in der gymnasialen Oberstufe vom 5. Oktober 1998, zuletzt geandert
durch Verordnung vom 11. Dezember 2004 (SGV. NRW 2004, S. 223).

3 Vgl. etwa § 35 Hamburgisches Juristenausbildungsgesetz (JAG v. 11. Juni 2003,
Hmb. GVBL. 2003, S. 156).
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geordnet (0 Punkte = ungentigend, 1-3 Punkte = mangelhaft, 4-6 Punkte =
ausreichend, 7-9 Punkte = befriedigend, 10-12 Punkte = vollbefriedigend,
13-15 Punkte = gut, 16-18 Punkte = sehr gut).’® Die Zeugnisse fur die
Staatsprifungen weisen die Gesamtpunktzahl und die ihr entsprechende
Gesamtnote aus,” wobei einzelne Noten aufgrund eines durch die Pri-
fungsordnungen festgelegten Rechenvorgangs zu einer Gesamtnote zu-
sammengefasst werden.*

An der Uberfiihrung von Schulnoten in ein Dezimalsystem wie in der
Sekundarstufe IT kann man sehen, dass die Wahl des Bewertungssystems
mafigeblichen Einfluss auf die Praktikabilitit und die Transparenz des
gewiahlten Verfahrens haben kann, ohne etwas an den Bewertungen im
Sinne der Ergebnisse der Beurteilungsvorginge selbst zu dndern. Dabei
hingt die Bedeutung einer Bezeichnung von dem Konzept ab, dem sie
entstammt. Die Aussage ,sehr gut“ wire etwa eine andere, wenn sie nicht
wie im deutschen Schulnotensystem fiir die beste Leistung stiinde, sondern
fur eine zweitbeste, wenn es dartiber noch ,exzellente“ Leistungen gabe.
Dartiber hinaus bertihrt die Heranziehung eines Punktesystems nicht die
Frage, ob tiberhaupt Noten vergeben werden sollten. Fiir Grundschulen
gelten zum Teil andere Bewertungsverfahren.>

Schliefflich betrifft die Verwendung eines numerischen Bewertungs-
systems nicht den Mafistab, der den Noten und ihrem Aggregationsmodus
zugrundeliegt. Verbale und zahlenmiflige Systeme konnen gleichermaflen
fur ganz unterschiedliche Bewertungsansitze stehen. So kann man der
besten erbrachten Leistung die beste méogliche Note geben und die tibrigen
Leistungen relativ zu ihr bewerten, oder man kann sich eines ,,objektiven®
Maf3stabs bedienen, bei der auch die beste der zu bewertenden Leistungen
an normativ gesetzten Anforderungen gemessen wird. Fiir letzteres sind
die deutschen Schulnoten und die Noten fiir die juristischen Priifungen
Beispiele. Die ,,durchschnittlichen Anforderungen®, auf die die juristische
Notenverordnung abhebt,* werden unabhingig von dem Leistungsniveau
des jeweiligen Jahrgangs definiert.

3¢ Verordnung tiber eine Noten- und Punkteskala fiir die erste und zweite juristische
Prifung v. 3.12.1981, BGBI. I S.1243 (Notenverordnung).

37 Die numerisch ausgedrickte Gesamtnote wird nach § 2 Abs. 2 der Notenverord-
nung in eine verbale Bezeichnung umgesetzt, die von der Benotung von Einzelleistungen
geringfiigig abweicht.

38§ 35 Hamburgisches Juristenausbildungsgesetz (S. 14, Fn. 35).

3 In Nordrhein-Westfalen gibt es in der Grundschule zwar auch Zeugnisse, diese
werden aber erst in der vierten Klasse mit Noten verschen. In den ersten drei Klassen
erfolgt die Bewertung anhand eines Berichts, s. §§ 91f. der Verordnung tiber den Bildungs-
gang in der Grundschule (Ausbildungsordnung gemafl § 26 b SchVG - AO-GS) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 14. November 1996, zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 8. Juli 2003, SGV. NRW, S. 223.

0§ 1 der Notenverordnung (S. 15, Fn. 36).
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3. Vergaberechtliche Auswahlkriterien

Von den Eigenschaften numerischer Bewertungssysteme, Gesamtbetrach-
tungen zu gestatten und eine besonders hohe Transparenz von Gewichtun-
gen zu gewiahrleisten, wird auch im Vergaberecht Gebrauch gemacht. Es ist
anerkannt, dass der staatliche Bedarf an den zur Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben notigen Personal- und Sachmitteln nicht nur durch eigene Ressourcen
befriedigt werden kann. Daneben verfiigt der Staat noch tiber die Moglich-
keit der hoheitlich-imperativen Giiterbeschaffung wie im Falle der Enteig-
nung oder, wie im Bereich des Vergabewesens, durch den Abschluss privater
Vertrige mit der Wirtschaft.*! Das Beschaffungswesen ist fiir zwischen 8 und
15 % des Bruttosozialprodukts verantwortlich.*? In den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union bewegt sich die volkswirtschaftliche Bedeutung der 6f-
fentlichen Auftrige iiberwiegend am oberen Rand der genannten Marge.*
Die rechtlichen Mafigaben fiir das Beschaffungswesen stehen im Span-
nungsfeld zwischen dem Effizienzgebot haushaltsschonender und qualitativ
hinreichender Leistungserbringung einerseits und den Interessen der Bieter
an einem fairen und transparenten Vergabeverfahren andererseits. Das driickt
sich in einer relativ komplexen Rechtslage aus, die zudem aus drei Schichten
besteht, dem nationalen, dem europiischen und dem volkerrechtlichen
Vergaberecht. Letzteres trigt fiir die Heranziehung numerischer Verfahren
nichts aus und wird daher im folgenden nicht weiter berticksichtigt.*

a) Rechtsgrundlagen

Bis 1989 war das Beschaffungswesen nahezu ausschliefllich innerstaatlich
gepragt.” In Deutschland galten neben dem Gleichbehandlungsgebot aus

# Im Schrifttum wird auch der Begriff ,Submissionswesen® gebraucht (C. Riese/
A. Theurer, Vergaberecht: Grundlagen — Verfahren — Rechtsschutz, 1998, S. 2).

2 N. Meyer, Die Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaf-
fung: zur Zulissigkeit der Verwendung sogenannter ,beschaffungsfremder Kriterien®
unter besonderer Berticksichtigung der Tariftreueerklirungen, 2002, S. 46.

$ H.-J. Priefs, Handbuch des europiischen Vergaberechts: Gesamtdarstellung der
EU/EWR-Vergaberegeln mit Textausgabe?, 2001, S. 1. )

# Gegenwirtig gilt das am 1.1.1996 in Kraft getretene Ubereinkommen iiber das
Beschaffungswesen von 1994 (,Government Procurement Agreement, GPA“), das von
39 WTO-Mitgliedern, darunter die EG und ihre Mitgliedstaaten, ratifiziert worden ist,
fiir die EG umgesetzt durch ABL. EG 1994 Nr. L 336, 273; 5. hierzu K. Odendahl, EuZW
2004, S. 6471f.; umfassender Uberblick bei S. L. Arrowsmith, Government procurement
in the WTO, 2003; lesenswert auch H. Biising, Das WTO-Ubereinkommen iiber das
offentliche Beschaffungswesen, 2002.

4 Zur Geschichte des Vergaberechts in Deutschland instruktiv E. Pache, Tatbestand-
liche Abwigung und Beurteilungsspielraum, 2001, S. 353 ff.
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Art. 3 Abs. 1 GG verschiedene haushaltsrechtliche Bestimmungen.*® Zu die-
ser Zeit wurde nur ein kleiner Teil der Auftrige an Unternehmen vergeben,
die aus einem anderen Land stammten.*” Das nunmehr stark europarechtlich
gepragte Vergaberecht geht auf Anstrengungen der Kommission zurtick, die
hierfiir einen Grund in der europaweit zersplitterten Rechtslage erkannte
und sich spitestens seit 1989 bemiihte, die entsprechenden Wettbewerbs-
hindernisse zu verringern.*® Zunichst bemiihte sich die Bundesrepublik
Deutschland, mit einer Anderung des Haushaltsrechts im Jahre 1993 die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben umzusetzen.* Die verspatete Umsetzung
in Form der Einfiigung von §§ 57a bis 57¢ in das Haushaltsgrundsitzegesetz
war jedoch vielfach als unzureichend abgelehnt worden.>® Mit dem darauf-
hin erlassenen Vergaberechtsinderungsgesetz aus dem Jahre 1998 wurde
die Problematik zutreffend in das Wettbewerbsrecht verschoben.>! Seitdem
finden sich wesentliche Bestimmungen in den §§ 97 ff. GWB, die von den
Verdingungsordnungen erganzten werden.>

Nunmehr hat sich ein zweigeteiltes Vergaberecht entwickelt.>® Das ge-
meinschaftsrechtliche Vergaberecht und die darauf bezogenen mitglied-
staatlichen Umsetzungsakte sind fiir alle Ausschreibungen heranzuziehen,
die Auftrige betreffen, deren Wert bestimmte Schwellen tberschreitet.>*
Unterhalb der Schwellenwerte gelten primares Gemeinschaftsrecht und die
generellen Vorgaben des nationalen Rechts, also Diskriminierungsverbote,
Grundfreiheiten bzw. Grundrechte und der Verhiltnismifligkeitsgrund-

46§ 30 HGrG sowie § 55 der BHO und der LHO.

¥ K. Odendahl, EuZ\W 2004, S. 647 (647) — nur rund 2 % aller 6ffentlichen Auftrige.

8 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftriage, ABL. EG 1989 Nr. L 395, S. 33, gednd.
ABLEG 1992 1.209,5. 1.

¥ Zweites Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes v. 26.11.1993, BGBI.
1993 I, S. 1928.

50 G. Nicolaysen, Ein Binnenmarkt fiur offentliche Auftrage, in: Baur u.a. (Hrsg.),
Europarecht, Energierecht, Wirtschaftsrecht: Festschrift fiir Bodo Bérner zum 70. Ge-
burtstag, 1992, S. 345 (356); J. Pietzcker, Anderungen des Rechtsschutzes bei der Auftrags-
vergabe, in: Bender u.a. (Hrsg.), Rechtsstaat zwischen Sozialgestaltung und Rechtsschutz:
Festschrift fiir Konrad Redeker zum 70. Geburtstag, 1993, S. 501 (504); M. Dreher, NVwZ
1996, S. 3451f.; a. A. K. Hailbronner, RTW 1992, S. 553 (561).

51 Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe offentlicher Auftrige
(Vergaberechtsinderungsgesetz) v. 26.8.1998, BGBL. 1998 I, S. 2512 {f.

52 Verdingungsordnung fiir Leistungen, Teil A (VOL/A) v. 17.9.2002, BAnz.
v. 20.11.202, Nr. 216a; Verdingungsordnung fiir Bauleistungen, Teil B (VOB/B), BAnz.
v.29.19.2002, Nr. 2022.

5 Vgl. die detaillierte Ubersicht von C. Koenig/]. Kiihling, NZBau 2003, S. 126
(127).

5+ Die Schwellenwerte sind in Art. 16 der Richtlinie 2004/17/EG und Art. 7, 8 und 9
der Richtlinie 2004/18/EG festgelegt.
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satz.”® Oberhalb der Schwellenwerte findet das gemeinschaftsrechtliche
spezielle Vergaberecht Anwendung, dem bis zum 31. Dezember 2005 ins-
besondere folgende vier Richtlinien zugrundeliegen:>

— die Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.6.1992 tber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige,>

— die Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14.6.1993 tber die Koor-
dinierung zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrige,

— die Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14.6.1993 zur Koordinierung
der Verfahren o6ffentlicher Bauauftrige®® sowie

— die Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14.6.1993 zur Koordinierung
der Auftragsvergabe im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor.®

Diese vier materiell-rechtlichen Richtlinien wurden noch erganzt durch
zwei Rechtsmittelrichtlinien.®! Das aufgefithrte Regelwerk ist in Deutsch-
land durch das Vergaberechtsanderungsgesetz®? und die Vergabeverordnung
(VgV)® umgesetzt. Besondere Bedeutung kommt insoweit § 97 Abs. 6
GWB, § 127 GWB und § 4 Abs. 1 VgV zu. Ausweislich der Bestimmung
des § 100 Abs. 1 GWB finden die §§ 97 ff. GWB nur auf Ausschreibungen
Anwendung, die die in der Vergabeverordnung festgelegten Schwellenwerte
tberschreiten. Ab dem 1. Januar 2006 gibt es nur noch zwei materielle
Richtlinien,®*

5 Einen guten Uberblick tiber die Verfahrensarten und die mit ihnen verbundenen
Anforderungen bieten C. Koenig/A. Haratsch, NJW 2003, S. 2637 (2640).

5 Fur offentliche Stellen wie Bieter hilfreich ist insbesondere die von der EG einge-
richtete Internetseite http://simap.eu.int/ (letzter Zugriff 30.10.2006).

% ABL.EG 1992 Nr. L 209 S. 1, zuletzt geandert ABL. EG 2001 Nr. L 285 S. 1, berichtigt
ABIL. EG 2002 Nr. L 214 S. 1.

58 ABL.EG 1993 Nr. L 199 S. 1, zuletzt geandert ABL. EG 2001 Nr. L 285 S. 1, berichtigt
ABl. EG 2002 Nr. L 214 S. 1.

5 ABL EG 1993 Nr. L 199 S. 54, zuletzt geindert ABlL. EG 2001 Nr. L 285 S. 1, be-
richtigt ABL. EG 2002 Nr. L 214 S. 1.

6 ABL EG 1993 Nr. L 199 S. 84, zuletzt geindert ABlL. EG 2001 Nr. L 285 S. 1, be-
richtigt ABL. EG 2002 Nr. L 214 S. 1.

61 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachprifungsverfahren im
Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftriage, ABL. EG 1989 Nr. L 395 S. 33,
geindert ABL. EG 1992 Nr. L 209 S. 1; Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar
1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung
der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI.
EG 1992 Nr. L 395 S. 33, gedndert durch ABL. EG 1992 Nr. L 209 S. 1.

%2 G zur Anderung der Rechtsgrundlage fiir die Vergabe offentlicher Auftrige v.
26.8.1998, BGBI. 11998 S. 2512.

6 Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrige in der Bekanntmachung v.
11.2.2003, BGBL. I 2003 S. 169.

% Einen guten Uberblick iiber die Neuregelungen bietet M. Knauff, EuZW 2004,
S. 1411f.
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— die Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mirz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auf-
traggeber im Bereich der Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste,’® und die

— Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Midrz 2004 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrage.®

Ob sich die Verringerung der Anzahl der Richtlinien angesichts des Um-
fangs des neuen Sekundirrechts als Vereinfachung darstellt, ist bezweifelt
worden.®” An den Grundstrukturen der bisherigen Rechtslage andert sich
ohnehin nichts. Nach wie vor sind offene Verfahren von nichtoffenen und
von Verhandlungsverfahren zu unterscheiden.®® Neu geschaffen sind die
Verfahren des wettbewerblichen Dialogs® und die elektronische Auktion.”
Da an die Verhandlungsverfahren besondere Anforderungen gestellt wer-
den,”! lasst sich sagen, dass die offenen und nichtoffenen Verfahren grund-
satzlich vorrangig sind, auch wenn die offentlichen Stellen im tibrigen frei
sind, zwischen offenen und nichtoffenen Verfahren zu wihlen.”?

In offenen Verfahren konnen alle interessierten Bieter ein Angebot abge-
ben, in nichtoffenen Verfahren kdnnen sich alle Wirtschaftsteilnehmer um
die Teilnahme bewerben, aber nur die vom 6ffentlichen Auftraggeber auf-
geforderten Wirtschaftsteilnehmer diirfen ein Angebot abgeben. In Verhand-
lungsverfahren wendet sich der offentliche Auftraggeber an Wirtschaftsteil-
nehmer seiner Wahl und verhandelt mit einem oder mehreren von ihnen tiber
die Auftragsbedingungen. Voraussetzung fiir das Funktionieren offener wie
nichtoffener Verfahren ist eine Bekanntmachung tiber die Ausschreibung,
die den Bietern hinreichende Informationen iber die gesuchte Leistung
und die Zuschlagskriterien gibt. Dementsprechend ausfiihrlich werden die
Inhalte der Bekanntmachungen in den neuen Richtlinien geregelt.”

¢ Richtlinie 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABl. EG Nr. L 134 S. 1.

6 Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004
uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrige, ABl. EG Nr. L 134 S. 114. Beide Richtlinien werden
durch die Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG (S. 18, Fn. 61) erginzt.

7 M. Knauff, EuZW 2004, S. 141 (141).

%8 Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/17/EG; Art. 1 Abs. 11 der Richtlinie 2004/18/EG.

9 Art. 29, 40 der Richtlinie 2004/18/EG.

70 Art. 54 der Richtlinie 2004/18/EG; s. M. Knauff, EuZW 2004, S. 141 (1421.).

71 Art. 30, 31 der Richtlinie 2004/18/EG; Art. 40 Abs. 3 der Richtlinie 2004/17/EG.

2 C. Koenig/A. Haratsch, NJW 2003, S. 2637 (260); a. A. H.-]. Prief$, Handbuch des
europdischen Vergaberechts: Gesamtdarstellung der EU/EWR-Vergaberegeln mit Text-
ausgabe?, 2001, S. 114.

7> Anhang XIII der Richtlinie 2004/17/EG; Anhang VII Teil A der Richtlinie 2004/18/
EG.



20 B. Numerische Methoden in Verwaltungspraxis und Rechtsetzung
b) Vergabefremde Zwecke und ihre Gewichtung

Wesentliche Aufgabe eines Vergabeverfahrens ist es, fachlich geeignete,
leistungsfahige und zuverlissige Bieter zu finden,”* die dem Staat die er-
forderlichen Sach- und Personalmittel zu den gilinstigsten Konditionen
verschaffen. Fiir deren Auswahl kann im wesentlichen darauf abgestellt
werden, ob sie entsprechende Befiahigungen nachweisen konnen und sich
bislang als gesetzestreue Gewerbetreibende erwiesen haben. Dariiber hinaus
kommt es im Grunde nur auf den von ihnen angebotenen Preis an. Eine
besondere Problematik liegt aber darin, dass staatliche Stellen schon immer
bestrebt waren, mit Hilfe von offentlichen Auftrigen auch andere Ziele
als die unmittelbaren Beschaffungszwecke zu verfolgen, etwa im Bereich
des Umweltschutzes, der Gleichberechtigung der Geschlechter oder der
Bekimpfung illegalen Verhaltens.”> Im deutschen Recht erlaubt § 97 Abs. 4
GWB die Heranziehung ,anderer oder weitergehender Anforderungen.
Die Verfolgung von vergabefremden Zwecken schafft die Gefahr einer
indirekt diskriminierenden Auswahl unter den Bietern und fithrt dadurch
gegebenenfalls zu Effizienzeinbuflen.”® Daher ist man bestrebt, den Miss-
brauchsgefahren durch einschrinkende materielle Vorgaben und ein trans-
parentes Vergabeverfahren Einhalt zu gebieten.

Vor allem bei den Entscheidungen Concordia” und Wienstrom’® hatte sich
der EuGH in neuerer Zeit mit den Grenzen der Zulissigkeit von Sekundar-
zwecken zu befassen. Das Gericht befand in den genannten Judikaten
die ausschlaggebende Einbeziehung von Umweltgesichtspunkten fiir ge-
meinschaftsrechtskonform, obwohl dies in den entsprechenden Richtlinien
nicht ausdricklich vorgesehen war. Nach dem fiir das Concordia-Urteil
mafigeblichen Art. 36 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 92/50/EG’® waren zwar
vergabefremde Zwecke grundsitzlich zulissig, sie mussten jedoch auf den
jeweiligen Auftrag bezogen sein, ,z.B. durch Qualitit, technischer Wert,

7 Vgl. § 97 Abs. 3 GWB.

7> Einen guten Uberblick bietet N. Meyer, Die Einbeziehung politischer Zielsetzungen
bei der 6ffentlichen Beschaffung: zur Zulassigkeit der Verwendung sogenannter ,,beschaf-
fungsfremder Kriterien® unter besonderer Berticksichtigung der Tariftreueerklirungen,
2002, S. 82ff; s.a. W. Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, 2003,
S. 7ff,; C. Benedict, Sekundirzwecke im Vergabeverfahren: 6ffentliches Auftragswesen,
seine teilweise Harmonisierung im EG/EU-Binnenmarkt und die Instrumentalisierung
von Vergaberecht durch vergabefremde Aspekte, 2000, S. 17 ff.

76 Kritisch daher zur Verfolgung vergabefremder Zwecke — allerdings bezogen auf die
frithere Rechtslage — E Rittner, EuZW 1999, S. 677 (678 1f.).

77 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213.

78 EuGH, Rs. C-448/01 (Wienstrom), ABL. EG Nr. C 21 v. 24.1.2004, S. 5 = EuZW
2004, S. 81.

72 Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrige, ABl. EG Nr. L 209, S. 1.
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Asthetik, Zweckmifigkeit der Leistung, Kundendienst und technische
Hilfe, Lieferzeitpunkt, Ausfiihrungszeitraum oder -frist*.

Bei der Wienstrom-Entscheidung ging es um die Frage, ob eine Fest-
legung auf Strom aus erneuerbaren Energien mit dem Gemeinschafts-
recht—insbesondere mit Art. 26 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 93/39/EWG - zu
vereinbaren ist.%° Concordia betraf die Ausschreibung eines Bussystems in
Helsinki, bei dem ein Bieter den Zuschlag bekam, der als einziger unter
den Wettbewerbern in der Lage war, ein Angebot unter Verwendung
von erdgasbetriebenen Bussen zu machen. Auf die Einzelheiten der Aus-
schreibung wird sogleich noch niher eingegangen.®! Einer der unterlegenen
Busunternehmer hatte gegen die behordliche Entscheidung geklagt und
war auch vor dem EuGH unterlegen. Die Rechtsprechung des EuGH lief§
zusammengefasst gesagt vergabefremde Zwecke zu,

— wenn sie mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhingen,

— dem Auftraggeber keine unbeschrinkte Entscheidungsfreiheit ein-
raumten,

— ausdriicklich verdffentlicht wurden und

— alle wesentlichen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts beachteten.®

Mit den neuen Richtlinien wird diese Rechtsprechung aufgegriffen
und fortgefihrt.3 Nunmehr kdnnen vergabefremde Zwecke bei den Eig-
nungs®- und bei den Zuschlagskriterien®® sowie bei den Vertragsmodaliti-
ten®” berticksichtigt werden. Ausdriickliche Erwahnung finden neben dem
an etlichen Stellen hervorgehobenen Umweltschutz®® soziale Bediirfnisse
der Allgemeinheit wie geschiitzte Werkstitten und Beschaftigungspro-
gramme,’” Bekimpfung der Arbeitslosigkeit, Ausbildungsférderung und

80 Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, ABL. EG Nr. L 199, S. 1. S. die Urteils-
anmerkungen von P. Steinberg, EuZW 2004, S. 761{f.; W. Krohn, NZBau 2004, S. 92{f;
P E Bultmann, ZfBR 2004, S. 1341f.

81 S, u. B.I.3.b)aa).

82 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S.1-7213, LS 1, Rz. 631.

8 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213, Rz. 59-64.

S M. Knauff, EuZW 2004, S. 141 (141).

85 Art. 34 Abs. 3 der Richtlinie 2004/17/EG, Art. 23 Abs. 3, Art. 48 Abs. 2 lit. f, Art. 50
der Richtlinie 2004/18/EG.

86 Art. 55 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/17/EG, Art. 26, 27 der Richtlinie 2004/18/
EG.

87 Art. 38, 39 der Richtlinie 2004/17/EG, Art. 26, 27 der Richtlinie 2004/18/EG.

8 Art. 34 III lit. b, Art. 38, Art. 55 I lit. a der Richtlinie 2004/17/EG; Art. 23 III lit. b,
VI, Art. 48 1T lit. f, Art. 50, Art. 53 T lit. a der Richtlinie 2004/18/EG); s. a. die Erwigungs-
griinde Nrn. 1, 12, 42, 44, 54, 55 der Richtlinie 2004/17/EG; Erwagungsgriinde Nrn. 1, 5,
29, 33, 44, 46 der Richtlinie 2004/18/EG.

8 Erwagungsgrund Nr. 39 der Richtlinie 2004/17/EG; Erwiagungsgrund Nr. 28 der
Richtlinie 2004/18/EG.
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die Einstellung Behinderter”® sowie die Beachtung steuer-, umwelt- und
arbeitsrechtlicher Normen am Auftragsort.”!

Was nun die Heranziehung von mathematischen Bewertungssystemen
angeht, so werden bereits bei der Eignungspriifung nach § 7a Nr. 3 VOL/A
Abschnitt 2, § 8a Nr. 2 VOB/A numerische Verfahren in Gestalt von Be-
wertungsmatrizen zum Einsatz gebracht.”? Besondere Bedeutung kommt
insoweit aber den Zuschlagskriterien zu. Nach den neuen Vergabericht-
linien haben die ausschreibenden Stellen zwei Moglichkeiten, die Zuschlags-
kriterien zu definieren, entweder nur nach dem niedrigsten Preis® oder aber
nach dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot.”* In fast allen Fillen wird,
wenn die bisherige Praxis fortgesetzt wird, von der zweiten Moglichkeit
Gebrauch gemacht werden. Dann muss der 6ffentliche Auftraggeber in der
Bekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen in der Beschreibung
angeben, wie er die einzelnen Kriterien gewichtet, um das wirtschaftlich
giinstigste Angebot zu ermitteln.”® Nach Art. 53 Abs. 2 UA 2 der Richt-
linie 2004/18/EG kann diese Gewichtung mittels einer Marge angegeben
werden, deren grofite Bandbreite angemessen sein muss. Kann nach An-
sicht des offentlichen Auftraggebers die Gewichtung aus nachvollziehbaren
Griinden nicht angegeben werden, so gibt er in der Bekanntmachung oder
in den Verdingungsunterlagen in der Beschreibung die Kriterien in der
absteigenden Reihenfolge ihrer Bedeutung an.”

Vielfach werden diese Anforderungen, die eine Fortentwicklung der
fritheren Rechtslage und der einschligigen Rechtsprechung des EuGH dar-
stellen, mit Hilfe von numerischen Verfahren umzusetzen sein, da nach dem
neuen Vergaberecht die Gewichtungen der Zuschlagskriterien vorrangig
mittels zahlenmiflig ausgedriickter Margen angegeben werden miissen.”
Derartige Gewichtungen, die tiber eine blofle Rangfolge von Kriterien
hinausgehen, konnen mittels der natiirlichen Sprache nur schwer in nach-
vollziehbarer Weise ausgedriickt werden, was nun anhand zweier Beispiele
verdeutlicht werden soll.

% Erwigungsgrund Nr. 44 der Richtlinie 2004/17/EG; Erwigungsgrund Nr. 33 der
Richtlinie 2004/18/EG.

91 Erwidgungsgrund Nr. 45, Art. 39 der Richtlinie 2004/17/EG; Erwigungsgrund
Nr. 34, Art. 27 der Richtlinie 2004/18/EG.

92 S. etwa die Entscheidung des Bundeskartellamtes, 3. Vergabekammer, v. 28.1.2005,
Az. VK 3221/04.

% Art. 53 Abs. 1 lit b) der Richtlinie 2004/18/EG; Art. 55 Abs. 1 lit b) der Richtlinie
2004/17/EG.

% Art. 53 Abs. 1 lit a) der Richtlinie 2004/18/EG; Art. 55 Abs. 1 lit a) der Richtlinie
2004/17/EG.

% Art. 53 Abs. 2 UA 1 der Richtlinie 2004/18/EG.

% Art. 53 Abs. 2 UA 3 der Richtlinie 2004/18/EG.

7 So bereits die Kommission ithrem Richtlinienvorschlag, KOM (2000) 276 endg./2,
2000, S. 38, Nir. 54.2.
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aa) Das Concordia-Urteil des EnGH

Das Beschaffungsamt der Stadt Helsinki hatte im August 1997 durch
offentliche Bekanntmachung zur Abgabe von Geboten fir die Durch-
fuhrung des innerstadtischen Busverkehrs aufgefordert.”® Dabei wurde auf
das gesamtwirtschaftlich glinstigste Angebot abgehoben, das unter Bertick-
sichtigung von drei Kriterien ermittelt werden sollte. Neben dem Preis
sollte die Qualitit des Fuhrparks und das Qualitits- und Umweltkonzept
des Verkehrsunternehmers entscheidend sein. Dabei wurde folgendermafien
vorgegangen. Dem Angebot mit dem giinstigsten Preis wurden 86 Punkte
zugeordnet. Die preisbezogene Punktzahl der iibrigen Anbieter wurde
dann als Betrag der jihrlichen Vergiitung fiir den Linienbetrieb gemaf} dem
glinstigsten Angebot errechnet, geteilt durch den Preis des betreffenden
Angebots, multipliziert mit 86. Zu den Punkten fiir den Preis konnten
die Bieter dann noch maximal 10 weitere Punkte fiir die tibrigen Kriterien
bekommen. Der Einsatz von Bussen, die typbedingte Stickoxidemissionen
von 4 g/kWh oder weniger aufwiesen, wurde mit 2,5 Punkten/Bus belohnt,
ein Lirmpegel von unter 77 dB (A) mit einem Punkt.

Das Busunternehmen Concordia Bus Finland hatte das preisgiinstigste
Angebot gemacht, aber dennoch nicht den Zuschlag bekommen, weil ein
Mitbewerber durch Zusatzpunkte fiir einen umweltschonenden Fuhrpark
und Qualitits- und Umweltzertifikate in der Summe besser beurteilt wor-
den war. Dagegen machte Concordia in ihrer Klage vor einem finnischen
Gericht geltend, die Vergabe von Zusatzpunkten fiir Fahrzeuge, die gewisse
Stickoxidemissionen und gewisse Larmpegel unterschritten, sei unange-
messen und diskriminierend.” Es gebe nur einen einzigen Bieter, der diese
Anforderungen erfiillen konne, und der habe den Zuschlag bekommen,
obwohl nach Auffassung der Kligerin Umweltkriterien im Rahmen der
Gesamtbewertung nicht berticksichtigungsfahig waren. Auf diesen Punkt
bezog sich auch die von dem finnischen Gericht, das das Verfahren aus-
gesetzt hatte, dem EuGH vorgelegte Frage, ob die bereits erwihnte Be-
stimmung des Art. 36 Abs. 1 der Richtlinie 92/50/EWG, nach dem auch
bestimmte vergabefremde Kriterien herangezogen werden konnen, sofern
sie auf den jeweiligen Auftrag bezogen sind, die Einbeziehung des Umwelt-
schutzes gestatte.

Die Stadt Helsinki hatte zur Rechtfertigung ihrer Ausschreibungskrite-
rien angefihrt, dass die umweltbezogenen Mafigaben der Ausschreibung
direkte wirtschaftliche Auswirkungen hatten. Es ergiben sich aus dem
Betrieb umweltschonender Busse unmittelbare Spareffekte insbesondere im

% EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213, Rz. 201f.
9 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213, Rz. 27.
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medizinisch-sozialen Bereich.!® Auch der EuGH sah es als mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar an, Auftrige fiir Bussysteme unter Verwendung
von Umweltschutzkriterien zu vergeben. Das gelte selbst dann, wenn die
Moglichkeiten zur Erfiilllung bestimmter Kriterien sehr begrenzt seien. So
sei es mit dem Diskriminierungsverbot vereinbar, selbst dann einer Firma
den Zuschlag fir das Bussystem zu erteilen, die mit erdgasbetriebenen Bus-
sen fahre, wenn es in ganz Finnland nur eine einzige Tankanlage fur Erdgas
gebe.!®! Voraussetzung fiir die Verwendung derartiger Sekundarzwecke sei
allerdings, wie bereits erwihnt, dass ,die Kriterien mit dem Gegenstand
des Auftrags zusammenhingen, dem Auftraggeber keine unbeschrinkte
Entscheidungsfreiheit einriumen, ausdriicklich im Leistungsverzeichnis
oder in der Bekanntmachung des Auftrags genannt sind und bei ithnen alle
wesentlichen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, insbesondere das Dis-
kriminierungsverbot, beachtet werden*.1%

bb) Gebdiundereinigungsrichtlinie Hamburg

Als weiteres Beispiel fiir ein Punktesystem im Beschaffungswesen konnen
die Hamburger ,,Auswahlkriterien fiir die Vergabe von Reinigungsdienst-
leistungen® dienen.!® Die Auswahlkriterien setzen bei dem vierstufigen
Wertungsverfahren des § 25 VOL/A an, wonach zunichst eine formale An-
gebotswertung vorgenommen wird. Auf dieser ersten Stufe fiihrt das Fehlen
formeller Erfordernisse wie etwa Preisangaben oder der rechtsverbindlichen
Unterschrift zum Ausscheiden von Angeboten. Die anschlieffende Eig-
nungsprifung richtet sich auf die Fachkunde, die Leistungsfihigkeit und
die Zuverlassigkeit der Bieter. Nach der dritten Wertungsstufe, auf der
Angebote mit ungewohnlich niedrigen Stundenverrechnungssitzen aus-
gesondert werden, kommt es auf der vierten und letzten Wertungsstufe zur
Anwendung eines Punktesystems, nach dem das wirtschaftlichste unter
den verbleibenden Angeboten bestimmt wird.!** Hierzu wird als erstes
der Mittelwert des tiglichen kalkulatorischen Mindeststundeneinsatzes
ermittelt. Bieter, die diesen Wert um mehr als 5 % unterschreiten, werden
im weiteren nicht berticksichtigt. Hierzu hinterlegt die ,,Leitstelle Gebaude-
reinigung® der Finanzbehorde Hamburg bis zum Einreichungstermin in
einem verschlossenen Umschlag ihre mit dem Bedarfstrager abgestimmte
Vorkalkulation tiber die aus ihrer Sicht fiir eine fachgerechte Reinigung

100 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213, Rz. 46.

11 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213, Rz. 71.

102 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland), Slg. 2002, S. 1-7213, LS 1, Rz. 63{.
Freie und Hansestadt Hamburg, Auswahlkriterien fir die Vergabe von Reinigungs-
dienstleistungen, 2004.

14 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 24, Fn. 103), S. 3f.
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notwendigen tiglichen kalkulatorischen Reinigungsstunden. Mit Blick
auf die gebotene Transparenz des Vergabeverfahrens kann dies nicht be-
friedigen, da die Bieter in bezug auf die verlangten, in einem verschlossenen
Umschlag enthaltenen und ihnen damit nicht zuganglichen Anforderungen
im Unklaren gelassen werden. Auch fur die 6ffentlichen Auftraggeber ist
ein solches Vorgehen problematisch, da es den Bietern nicht erméglicht,
in Kenntnis der Zuschlagskriterien Angebote zu unterbreiten, die den
gesuchten Anforderungen gerecht werden. Die eingehenden Angebote ent-
sprechen insoweit nur zufallig der gewlinschten Leistung.

Die verbliebenen Wettbewerber werden dann nach dem Preis ihres An-
gebots sortiert. Der preisgiinstigste Bieter erhdlt hierfiir 10 Punkte, die
ubrigen Angebote werden anhand ihres Abstands zum niedrigsten Angebot
bepunktet. Liegt etwa das zweitglinstigste Angebot 10% tber dem giins-
tigsten, bekommt es 9 Punkte, da 10% von 10 Punkten 1 Punkt ergibt.
Die Punktzahl fir den Preis wird in der abschliefenden Gesamtwertung
zu 80% gewertet. Die tbrigen 20% werden durch die Giite des Rei-
nigungs- und Qualititssicherungskonzeptes bestimmt. Auch dort kann ein
Bieter maximal 10 Punkte erhalten, und zwar

- ,,2 Punkte fiir Minimalangaben,

— 4 Punkte fir fachtechnische Angaben ohne objektspezifische An-
gaben,

— 8 Punkte fiir ein objekt- und qualititssicherungsspezifisches Gesamt-
konzept, und schliefflich noch

— 2 Zusatzpunkte fiir innovative Reinigungsverfahren und/oder Quali-
tatssicherungskonzepte, die z. B. eine dauerhaft erhohte Reinigungsqualitat
und Substanzerhaltung erwarten lassen.“1%

Das Bewertungssystem gilt, wenn Unterhaltungsreinigung und Glasrei-
nigung zusammen ausgeschrieben werden, nur fir die Unterhaltungsrei-
nigung. Die Glasreinigung wird auf der vierten Wertungsstufe nur anhand
des Preises bewertet.!% Da die preislichen Unterschiede in der Spitzen-
gruppe der Anbieter vielfach nur gering sind, geben die nur mit 20%
gewichteten Zusatzpunkte nicht selten den Ausschlag.!”

Das Punktesystem wirft verschiedene Fragen auf. Zunichst ist nicht er-
klarlich, wieso nicht auch 0 Punkte vergeben werden konnen. Des weiteren
weist das Konzept einen methodischen Bruch auf zwischen der Bewertung
des Preises einerseits, bei dem der beste Bieter 10 Punkte bekommt, und alle
weiteren relativ zu thm bewertet werden, und der Bewertung der qualitits-
bezogenen Zusatzkriterien, die ohne die Bildung einer solchen Relation

195 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 24, Fn. 103), S. 3.

196 Freie und Hansestadt Hamburg (S. 24, Fn. 103), S. 5.

107 Auskunft der Finanzbehorde der Freien und Hansestadt Hamburg, Herr Oetz-
mann.
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erfolgt. Ferner ist die Stufung in 2, 4, 6, 8, und 10 Punkte starr und kann
daher kleinere Unterschiede nicht angemessen wiedergeben. Im Grunde
liuft das auf den Verzicht hinaus, Informationen, die der 6ffentliche Auf-
traggeber im Rahmen einer ordentlichen Sachverhaltsfeststellung ohnehin
hat ermitteln miissen, in die Bewertung einflielen zu lassen. Mit einem
Ansatz, wie ihn die Freie und Hansestadt Hamburg bei der Bewertung des
Preises von Gebiudereinigungsdienstleistungen verfolgt, wire das zwang-
los zu bewerkstelligen. Hierzu musste man lediglich die Bieter nach ihrer
Qualitit in einer Rangfolge ordnen und den jeweiligen Abstand anhand der
Unterschiede zum besten Angebot bestimmen.

Uberdies ist den ,,Auswahlkriterien® nicht zu entnehmen, welche An-
forderungen mit den jeweiligen Stufen genau verbunden sind. Aber selbst
wenn fir die Fachleute in den Behorden und dem Reinigungsgewerbe
eindeutig erkennbar sein sollte, was ,Minimalangaben“ oder ein gutes
objekt- und qualititssicherungsspezifisches Gesamtkonzept auszeichnet,
wire es unzulissig, in einer Bekanntmachung eines 6ffentlichen Auftrags
auf Kriterien wie die dauerhaft erhohte Reinigungsqualitit abzustellen,
deren Gewichtung nicht offengelegt wird und die nur ,,z.B.“ — also nicht
zwingend — herangezogen werden. Schliefilich fillt ins Auge, dass bereits
gemachte Erfahrungen mit den Bietern, seien es positive oder negative, in
dem fraglichen System tiberhaupt nicht berticksichtigungsfahig sind.

Bei der Wirdigung der ,Auswahlkriterien fiir die Vergabe von Rei-
nigungsdienstleistungen® darf aber nicht tibersehen werden, dass sie nur
einen Rahmen fiir Ausschreibungen bieten sollen, nicht jedoch selbst Be-
kanntmachungen darstellen. So kann einiges, was die ,,Auswahlkriterien®
offen oder vage lassen, im Zuge einer Ausschreibung konkretisiert werden.
Bemerkenswert ist an den Richtlinien zur Gebiudereinigung aber vor
allem das erkennbare das Bestreben der Finanzbehorde Hamburg, 6ffent-
liche Auftrige nach einem Kriterienkatalog zu vergeben, der in seiner
Gewichtung durchsichtig ist.

¢) Zwischenergebnis

Die Rolle von numerischen Verfahren im Vergaberecht kann folgenderma-
f8en bilanziert werden. War es nach der fritheren Rechtslage noch fraglich,
ob im Beschaffungswesen tiberhaupt Umweltschutzkriterien Verwendung
finden dirfen, so ist dies nach den neuen Vergaberichtlinien zweifellos zu
bejahen. ODb es sinnvoller wire, das Vergabewesen auf die Verfolgung rein
wirtschaftlicher Ziele zu beschrinken, ist auf der gemeinschaftsrechtlichen
Ebene wie im GWB im Sinne der Moglichkeit zur Heranziehung weiterer
Kriterien entschieden und kann fiir die hiesige Untersuchung numerischer
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Methoden im Kontext hoheitlicher Entscheidungen dahinstehen. Insoweit
interessiert allein, ob die Verdeutlichung der Gewichtungen unterschiedli-
cher Ziele mit Hilfe mathematischer Ansitze den angestrebten Zielen der
hoheren Transparenz der Ausschreibungen wirklich dient.

Dafiir konnte sprechen, dass die fiir die Vergabeentscheidung erforderli-
che Gesamtbewertung mit Hilfe der Punktesysteme zwanglos zu gelingen
scheint. Hierfiir wiren natiirlich-sprachliche Bezeichnungen wohl nicht
praktikabel, wie offenbar auch die Kommission annimmt, da sie in ithrem
Richtlinienvorschlag die Heranziehung zahlenmafliger Angaben emp-
fiehlt.!1% Der leitende Gesichtspunkt fiir die Verwendung eines numerischen
Systems diirfte aber im Zusammenhang mit dem Vergaberecht nicht in der
kalkulatorischen Belastbarkeit eines derartigen Vorgehens liegen, sondern in
seiner erhohten Transparenz. Dem Transparenzprinzip kommt hier wegen
der Bedeutung eines durchsichtigen Verfahrens fiir den Wettbewerb unter
den Bietern neben dem Effizienzgebot nach Ansicht des EuGH eine maf3-
gebliche Rolle zu.!® Gesetzlichen Ausdruck hat das Transparenzprinzip
unter anderem in Art. 10 der Richtlinie 2004/17/EG und Art. 2 der Richt-
linie 2004/18/EG sowie in § 97 Abs. 1 GWB gefunden. Durch die genannten
Vorschriften werden die offentlichen Auftraggeber auf ein transparentes
Verfahren verpflichtet. Nimmt man das Transparenzgebot mit der Mafi-
gabe zusammen, die Gewichtungen der Zuschlagskriterien und die Art und
Weise threr Gesamtbewertung fiir die Bieter in nachvollziehbarer Weise zu
artikulieren, so wird es regelmaflig erforderlich sein, mathematische Ver-
fahren zu verwenden.!°

Die prizise, aber eben auch tendentiell etwas starre numerische Formu-
lierung der fir Eignung und Zuschlag mafigeblichen Gesichtspunkte und
ithres Wertungsverhiltnisses kann allerdings Probleme nach sich ziehen,
wenn der offentliche Auftraggeber durch die auf die Ausschreibung hin
eingegangenen Angebote neue Erkenntnisse gewinnt, die das Festhalten an
der urspringlichen Gewichtung der Kriterien als unangemessen erscheinen

198 Europdische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europiischen Par-
laments und des Rates tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige, KOM (2000) 275 endgiiltig vom
30. August 2000, S. 28 und Art. 53 Abs. 2.

199 EuGH, Rs. C-275/98 (Unitron Scandinavia und 3-S), Slg. 1999, 1-8291, Rz. 31; Rs.
C-324/98 (Telaustria), Slg. 2000, 1-10745, Rz. 61; Rs. C-92/00 (Hospital Ingenieure), Slg.
2002, 1-5553, Rz. 45; zustimmend C. Koenig/A. Haratsch, NJW 2003, S. 2637 (2638);
R. Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige?, 2001, Rz. 6; K. Hailbronner, in:
Byok/Jager, Kommentar zum Vergaberecht, 2005, § 97 GWB Rz. 135.

110 Tn diesem Sinne auch die Gesetzgebungsmaterialien, Europdische Kommission,
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige
und Bauauftrige, KOM (2000) 275 endgiiltig vom 30. August 2000, S. 28 und Art. 53
Abs. 2.
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liefen. Wegen der gebotenen Gleichbehandlung der Bieter durch ein faires
Verfahren konnen jedoch nicht einfach neue Gewichtungen zugrundegelegt
werden. Fir ungewohnlich niedrige Angebote sehen die neuen Vergabe-
richtlinien zunichst einen Aufklirungsversuch durch den offentlichen
Auftraggeber vor.!!! In allen anderen derartigen Fillen muss hingegen bei
wesentlichen Abweichungen eine Neuausschreibung erwogen werden.
Das formliche vergaberechtliche Verfahren ist jedoch nicht fiir alle Aus-
schreibungen anwendbar. Unterhalb der Schwellenwerte sind die 6ffent-
lichen Auftraggeber nicht dazu verpflichtet, die Zuschlagskriterien in nu-
merischer Form zu prisentieren. Selbst dort konnen numerische Verfahren
zur Transparenz des Vergabeverfahrens beitragen, wenn nicht nur nach
dem niedrigsten Preis entschieden werden soll und daher eine Mehrzahl an
Kriterien fir den Zuschlag erheblich ist. Allerdings sollte bei der Formu-
lierung von Anleitungsvorschriften wie den erwiahnten Hamburger Aus-
wahlkriterien stets bedacht werden, dass ihre schematische Handhabung
eine gewisse Gefahr in sich birgt, an den Gegebenheiten des Einzelfalles
vorbeizugehen. Mit Hilfe von Aufsichts- und Schulungsmafinahmen sollte
angestrebt werden, diese nachteiligen Effekte in Grenzen zu halten.

4. Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung (§§ 18-21 BNatSchG)

Quantitativ-numerische Verfahren finden auch zur Operationalisierung
der sogenannten naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung (§§ 18-21
BNatSchG) Verwendung. Ein Eingriff nach § 18 Abs. 1 BNatSchG ist,
etwas gerafft gesagt, jede erhebliche Beeintrichtigung der Leistungs- und
Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes infolge
von Bodennutzungen. Land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Bodennut-
zungen sind allerdings unter verschiedenen Voraussetzungen ausgenommen
(§ 18 Abs. 2 BNatSchG). Vermeidbare Eingriffe sind zu unterlassen (§ 19
Abs. 1 BNatSchG). Verbleibende unvermeidbare Beeintrichtigungen sind
nur zulissig, wenn sie durch Maflnahmen des Natur- und Landschafts-
schutzes ausgeglichen oder in sonstiger Weise kompensiert werden. Die
Kompensation entspricht dann den Anforderungen des § 19 Abs. 2 S. 1
BNatSchG, wenn und sobald die beeintrichtigenden Funktionen des Natur-
haushalts in gleichwertiger Weise ersetzt sind (§ 19 Abs. 2 S. 3 BNatSchG).
Als Ausgleichsflichen sind nur Flichen in Betracht zu ziehen, die in einen
Zustand versetzt werden konnen, der sich im Vergleich mit dem friiheren
als okologisch hoherwertig einstufen lisst.!'> Es kommt mithin auf einen

1L Art. 55 der Richtlinie 2004/18/EG; Art. 57 der Richtlinie 2004/17/EG.
112 BVerwG v. 10.9.1998, NuR 1999, S. 103 (104).
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bilanzierenden Wertvergleich zwischen dem Eingriffsgrundstiick und dem
Kompensationsgrundstiick an.!3

Die Hauptschwierigkeit liegt nun angesichts der Vielfaltigkeit natiirlicher
Gebiete hinsichtlich ihrer jeweiligen Ausstattung mit Tieren, Pflanzen
und sonstigen Eigenschaften darin, solche Flichen zu ermitteln, die der
gesetzlichen Anforderung der Gleichwertigkeit gentigen, ohne dabei den
anzulegenden Maf3stab an die Ubereinstimmung der beiden Flichen zu
uberspannen.'™* Im allgemeinen diirften pauschale Konzepte wie etwa der
Ausgleich der tiberplanten Fliche im Verhiltnis 1:1 ausscheiden. Will man
erreichen, dass die daher erforderliche detaillierte Diskussion tber Aus-
gleichsflichen und -mafinahmen weniger durch die Machtverhiltnisse, das
Verhandlungsgeschick und das Durchhaltevermogen der Verfahrensbetei-
ligten entschieden wird, sondern einer sachlich iiberzeugenden Losung
zugefithrt werden kann, so muss nach einem Verfahren Ausschau gehalten
werden, das sich gleichzeitig als flexibel und belastbar darstellen muss.!3

Zu diesem Zweck haben verschiedene Bundeslinder Punktesysteme
eingefiihrt,!!® die anhand der alten Fassung der Eingriffsregelung erarbeitet
wurden, aber nach wie vor angewendet werden, da sich durch die Neufas-
sung nichts an der Kompensationsproblematik geandert hat.!'” So sieht die
Hamburger ,,Handreichung aus dem Staatsrite-Arbeitskreis am 28. Mai
1991 (sogenanntes ,,Staatsritemodell“) zu diesem Zweck vor, verschiedene
Biotopklassen nach dem Grad ihrer Schutzwiirdigkeit mit einer bestimmten
Punktzahl je Quadratmeter zu versehen.!!® Je hoher die Schutzwiirdigkeit
einer Biotopklasse, desto hoher ist die zugeordnete Punktzahl.

Das System erlaubt damit die Verrechnung verschiedener Qualititen
unter Einbeziehung der jeweils betroffenen Quantititen. Es stellt ein hand-

13 E. Gassner, in: Bundes-Naturschutzgesetz, 2003, § 19 Rz. 23.

114 Zur Bilanzierung im Rahmen von sogenannten Biotopwertverfahren W. Haber et
al., Entwicklung von Methoden zur Beurteilung von Eingriffen nach § 8 BNatSchG. Be-
richt tiber das Forschungsvorhaben 101 09026 ,,Entwicklung von Methoden zur Beurtei-
lung von Eingriffen nach § 8 BNatSchG*“ im Auftrag des Bundesministers fiir Umwelt,
Naturschutz und Reaktorsicherheit, 1993, S. 179{f. sowie J. Koppel et al., Praxis der
Eingriffsregelung. Schadenersatz an Natur und Landschaft, 1998, S. 202 {f.; instruktiv zum
Entstehungsprozess der Regelungen R. Wolf, NuR 2004, S. 6 (7).

15 W, Peters, Die Anwendung standardisierter Bewertungsverfahren im Rahmen der
Eingriffsregelung, in: Deutsches Institut fiir Urbanistik (Hrsg.), Die naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung; Landerregelungen, Bewertung, Literaturauswahl, 1993, S. 84 (84).

168, die instruktive Zusammenstellung der entsprechenden Rechtsquellen in Ham-
burg, Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen und Hessen von W. Peters, Die An-
wendung standardisierter Bewertungsverfahren im Rahmen der Eingriffsregelung, in:
Deutsches Institut fiir Urbanistik (Hrsg.), Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung;
Linderregelungen, Bewertung, Literaturauswahl, 1993, S. 84 (861.).

117§ 8 BNatSchG a.F.

U8 S, etwa Freie und Hansestadt Hamburg, Ergebnis des Staatsrite-Arbeitskreises am
28. Mai 1991 (,,Staatsritemodell“), 1991.
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habbares Verfahren zur Ermittlung ,gleichwertiger Flichen zur Ver-
figung, das den gesetzlichen Zielvorstellungen Rechnung tragt und gleich-
zeitig durch die Konkretisierung des ,,Gleichwertigen® die Suche nach
geeigneten Ausgleichsflichen erleichtert. Die Behorden konnen aufgrund
der durch die dienstliche Handreichung vorgenommenen ,Bepreisung®
verschiedener Biotopklassen mit bestimmten Punkten bei der Entscheidung
von Einzelfillen auf ein durchdachtes Bewertungssystem zurtickzugreifen,
das den Anforderungen des Gleichbehandlungsgebots nach Art. 3 Abs. 1
GG nicht nur gentigt, sondern sie in besonderer Weise unterstiitzt. Da-
durch entsprechen numerische Verfahren wie das ,,Staatsraitemodell“ einem
dringenden praktischen Bedtirfnis bei der Bewiltigung einer gesetzlich
gestellten Verwaltungsaufgabe, was auch das Bundesverwaltungsgericht
anerkennt, wenn es ein ausreichendes Maf§ an Quantifizierung sowohl der
Eingriffswirkungen als auch der Kompensationsmaffnahmen als notwendige
Voraussetzung einer nachvollziehbaren Umsetzung der naturschutzrecht-
lichen Eingriffsregelung begreift.!!?

In sachlichem Zusammenhang mit der Eingriffsregelung stehend sieht
auch die Hessische Ausgleichsabgabenverordnung vom 9. Februar 1995
(AAV)'?° die Bestimmung der Abgabenhohe der Ausgleichsabgabe gemaf}
§ 6b Abs. 1 S. 1 des Hessischen Naturschutzgesetzes anhand eines nume-
rischen Systems vor (§ 1 Abs. 1 AAV). Die Verordnung bestimmt in ihren
Anhingen, wieviel Wertpunkte pro Quadratmeter unterschiedliche Bioto-
parten wert sind — von der Streuobstwiese (32 Punkte) tiber den naturnahen
Eichenwald (56 Punkte) bis hin zum Hochmoor (80 Wertpunkte). Die Auf-
wendungen fir Ersatzmafinahmen sind gemaf § 1 Abs. 2 AAV mit 0,62 DM
(entspricht 0,32 EUR) je Wertpunkt festgesetzt. Das ist die Grundlage fiir
die Berechnung der Ausgleichsabgabe nach Nr. 3 des Anhangs 1 der AAV,
was nach Ansicht des VGH Kassel ein sachgerechtes, aus naturschutzrecht-
licher Sicht plausibles, weitgehend aus rechtlichen Wertungen abgeleitetes
und zudem vergleichsweise einfach zu handhabendes Verfahren fir die
Eingriffs- und Ausgleichsberechnung darstellt.!!

Wie im Zusammenhang mit den quantitativen vergaberechtlichen Sys-
temen wird zum Teil vor einer mechanischen Anwendung der Biotop-
wertverfahren gewarnt. Gefordert sei stets die tiberwachte und reflektierte
Anwendung derartiger Instrumente.'? In der Tat ist nicht von der Hand
zu weisen, dass ein standardisiertes Verfahren dazu beitragen kann, die
konkreten Gegebenheiten eines Sachverhaltes nur insoweit zu wiirdigen,

19 BVerwG v. 9.6.2004, E 121, S. 72 (83).

120 Hessisches GVBL I S. 120.

121 VGH Kassel v. 25.2.2004, 9 N 3123/01, LS. 2, UA S. 22.

122 Landesanstalt fiir Umweltschutz Baden-Wiirttemberg, Die naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung in der Bauleitplanung, 2000, S. 76.
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wie sie in dem System dargestellt werden konnen. Dem miisste durch eine
hinreichend flexible und dem Einzelfall Rechnung tragende Anwendung
der formalen Bewertungsverfahren Rechung getragen werden.

Teilweise begegnen formale Verfahren aber auch fundamentaler Ableh-
nung. Sie stellten sich als pseudomathematisch dar und vermittelten das trii-
gerische Gefuihl einer hinreichenden Aussageschirfe und Vollstindigkeit.!?
Daher miusse die Auswertung der Grundlagendaten verbal-argumentativ
erfolgen.’?* Auf solche Bedenken wird noch ausfiihrlich einzugehen sein.!?
Daneben richtet sich die Kritik an den Verfahren darauf, dass es keinen
fachlichen Konsens hinsichtlich der Validitit der Bewertungskriterien und
Aggregationsverfahren gebe und sich daher je nach angewandtem Modell ein
ganz unterschiedlicher Bedarf an Kompensationsflachen ergeben konne.!2
Darin liegt eine Ungleichbehandlung der Projekttriger, die allerdings da-
durch sachlich gerechtfertigt sein kann, dass die bewerteten Biotope in
einem Land tatsichlich seltener vorkommen als in einem anderen oder
wegen unterschiedlicher landschaftsplanerischer Zielsetzungen ein anderes
Gewicht zugewiesen bekommen haben.!?” Dann aber sind divergierende
Verfahrensergebnisse die Folge von unterschiedlichen Gewichtungen der
betroffenen Belange, nicht von methodischen Differenzen, um die es der
vorliegenden Untersuchung geht.!?

5. Bundesverkehrswegeplanung
a) Anlass, Zielsetzungen und Methodik

Auch wenn die Bundesverkehrswegeplanung der Vorbereitung von Ge-
setzen in Form der Verkehrsinfrastrukturausbaugesetze dient und sie von
daher auch in den Zusammenhang der Gesetzesfolgenabschitzung gestellt
werden konnten, so enthalten die Ausbaugesetze mit der Festlegung des
Bedarfs an Verkehrswegemafinahmen eine Sammlung von rdumlich und
sachlich naher bestimmten Einzelfallprojekten, was es sinnvoll erscheinen

123 F Kiister, Strale + Autobahn 1993, S. 423 (425); ahnlich kritisch K. Dierflen/
H. Reck, Naturschutz und Landschaftsplanung 1998, S. 341 {f.

124 U. Rammert, Abgrenzung des Untersuchungsrahmens und Scoping — Weichen-
stellung fir die Effizienz der UVDP, in: Kleinschmidt (Hrsg.), UVP-Leitfaden, 1993, S. 119
(127).

125 S u. C.V.5.¢)cc).

126 Institut fiir Landschaftspflege und Naturschutz der Universitit Hannover, Me-
thodik der Eingriffsregelung, 1996, S. 49.

27 Institut fiir Landschaftspflege und Naturschutz der Universitit Hannover (S. 31,
Fn. 126), S. 49.

28 Institut fiir Landschaftspflege und Naturschutz der Universitit Hannover (S. 31,
Fn. 126), S. 49.
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lasst, die Aufstellung des thnen vorausgehenden Bundesverkehrswegeplans
bereits an dieser Stelle zu erldutern.

Der Bundesverkehrswegeplan ist ein exekutivischer Investitionsrah-
menplan, mit dem der mittel- bis langfristige Bedarf an Neu- und Aus-
bauvorhaben der Verkehrswegeinfrastruktur unter Berticksichtigung von
Netzverkniipfung, Ausbautyp und Investitionskosten festgestellt und nach
Dringlichkeitsstufen gewichtet wird.!?* Die Verkehrswegeausbaugesetze
legen darauf aufbauend fest, welche Projekte dem ,vordringlichen® oder
nur dem ,weiteren“ Bedarf an Verkehrswegen zuzurechnen sind.!*® Die
Planungsebene des Bundesverkehrswegeplans und der Ausbaugesetze be-
trifft mithin nur das ,,Ob“ der Verkehrsprojekte, nicht hingegen das wei-
teren Planungsschritten vorbehaltene ,,Wie®. Doch bereits die Planung ist
als finanzwirksame Mafinahme des Bundes im Sinne von § 7 Abs. 2 BHO
mit Hilfe einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu evaluieren, weshalb eine
nachfolgend darzustellende aufwendige Methodik zum Einsatz kommt.!*!

Der erste gesamtdeutsche Bundesverkehrswegeplan 1992/1993 war bereits
seit einigen Jahren als veraltet betrachtet worden und wurde in der jingsten
Vergangenheit tiberarbeitet. Mit dem nunmehr geltenden Bundesverkehrs-
wegeplan 2003 verfolgt die Bundesregierung ausweislich der Materialien des
Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (BMVBW) ein
ganzes Biindel an zum Teil konfligierenden Zielen:!3?

— Gewihrleistung dauerhaft umweltvertraglicher Mobilitat,

— Stirkung des Wirtschaftsstandortes Deutschland zur Schaffung bzw.
Sicherung von Arbeitsplitzen,

— Forderung nachhaltiger Raum- und Siedlungsstrukturen,

— Schaffung fairer und vergleichbare Wettbewerbsbedingungen fiir alle
Verkehrstrager,

— Verbesserung der Verkehrssicherheit fiir Verkehrsteilnehmer und All-
gemeinheit,

— Verringerung der Inanspruchnahme von Natur, Landschaft und nicht
erneuerbaren Ressourcen,

129 Bundesfernstraflenausbaugesetz in der Fassung vom 15.11.1993 (BGBI. I S. 1877),
Schienenwegeausbaugesetz v. 15. November 1993 (BGBL I S. 1874).

130 Die Rechtsprechung anerkennt dieses Verfahren, s. nur BVerwG v. 5.11.1997, 11
A 54/96, UPR 1998, S. 1491,; v. 18.6.1997, 4 C 3/95, NVwZ-RR 1998, S. 292-298. Zum
Begriff des ,,Wohls der Allgemeinheit® im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG und Kosten-
Nutzen-Erwigungen s. BVerwG v. 12.7.1985, E 72, S. 15-28.

131 Aus Sicht der Wirtschaftlichkeit der Tatigkeit des Bundes bei Schienenwegebau
Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2002 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des
Bundes, 2002, T=z. 34.01f.

132 Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wobhnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003. Grundziige der gesamtwirtschaftlichen Bewertungsmethodik, 2000,
S. 23.
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— Reduktion der Emissionen von Lirm, Schadstoffen und Klimagasen,

— Forderung der europiischen Integration.

Vor dem Hintergrund der genannten Metaziele wurden sodann so-
genannte Szenarien in bezug auf die Gesamtverkehrsprognose gebildet.
Darunter versteht das BMVBW Entwicklungspfade, die durch bestimmte
politische Schwerpunktsetzungen etwa ordnungspolitischer oder preispoli-
tischer Natur gekennzeichnet sind. Basis des Bundesverkehrswegeplans ist
ein als ,Integrationszenario“ bezeichnetes Annahmenbiindel, mit dem die
ynicht immer widerspruchsfreien 6konomischen, 6kologischen und sozialen
Anforderungen an die Verkehrspolitik soweit wie moglich in Ubereinstim-
mung“ gebracht werden sollen.!** Insbesondere werden der Prognose alle
Verkehrsprojekte zugrundegelegt, von deren Verwirklichung die Bundes-
regierung fiir den Zeitraum bis zum Jahr 2015 ausgeht. Dies umfasst:!>*

— alle bereits im Bau befindlichen Mafinahmen

— die Mafinahmen, die im Investitionsprogramm 1999 bis 2002 enthalten
sind,

— die Maflnahmen des Anti-Stau-Programms 2003 bis 2007,
die Mafinahmen des Zukunftsinvestitionsprogramms 2001 bis 2003,
alle bis zum 31. Dezember 1999 planfestgestellte Vorhaben,
weitere wichtige Liickenschliisse des Autobahnnetzes, und schliefllich
entsprechend abgesicherte Mafinahmen im Ausland sowie solche im
nachgeordneten Straflennetz.

Schliefilich erfolgt die Bewertung der konkreten Verkehrsprojekte fiir
den Bundesverkehrswegeplan 2003 unter mafigeblicher Heranziehung einer
Nutzen-Kosten-Analyse (NKA), die die folgenden Bewertungskriterien
berticksichtigt:!3

— Senkung der Beforderungskosten,

— Erhaltung der Verkehrswege,

— Erhohung der Verkehrssicherheit,

— Verbesserung der Erreichbarkeit,

— Positive raumliche Wirkungen,

— Entlastung der Umwelt,

— Berticksichtigung des induzierten Verkehrs,

— Verbesserung der Anbindung von See- und Flughifen und die

— Investitionskosten.

133 Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003, 2003, S. 11.

3% Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003. Grundziige der gesamtwirtschaftlichen Bewertungsmethodik, 2000,
S. 23.

135 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.) (S. 33, Fn. 134),
S. 13,
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Die Nutzen-Kosten-Analyse artikulierte die Vor- und Nachteile der
Verkehrsvorhaben in Preisen von 1998,13¢ wobei Reisezeiteinsparungen mit
5,47 Euro pro Person und Stunde veranschlagt wurden.!” Von der Priifung
ausgenommen waren alle Projekte des am 3. November 1999 beschlosse-
nen Investitionsprogramms fiir den Ausbau der Bundesschienenwege, der
Bundesfernstraflen und Bundeswasserstraflen in den Jahren 1999 bis 2001,
des Zukunftsinvestitionsprogramms 2001 bis 2003 sowie weitere von der
Bundesregierung definierte Projekte im Gesamtvolumen von rund 26 Mrd.
Euro."’® Zur Begriindung einer derartigen, noch weitergehenden Beschrin-
kung des Priifumfangs aus dem Jahre 1998 war angefithrt worden, eine um-
fassende Priifung berge das ,Risiko mangelnder Bedarfsbegriindung®.!>

Nicht in Geldwerten ausgedriickt wurden die zusitzlich durchgeftihrte
Raumwirksamkeitsanalyse (RWA), die Umweltrisikoeinschitzung (URE)
und die Fauna-Flora-Habitat (FFH)-Vertriglichkeitseinschitzung.!*® In
der Raumwirksamkeitsanalyse und der Umweltrisikoeinschitzung wird ein
Punktesystem mit einer Skala von 1 bis 5 Punkten eingesetzt, das bei der
Raumwirksamkeitsanalyse den verbalen Bezeichnungen ,geringe Bedeu-
tung®, ,mittlere Bedeutung®, ,hohe Bedeutung®, ,sehr hohe Bedeutung®
und ,herausragende Bedeutung® entspricht.!*! Die Umweltrisikoeinschit-
zung klassifiziert die Vorhaben in finf Stufen (sehr gering, gering, mittel,
hoch, sehr hoch).!*? Die Beurteilung der FFH-Vertraglichkeit verlangt die
Angabe der Zahl der betroffenen FFH-Gebiete und die Einschitzung,
ob eine erhebliche Beeintrichtigung unvermeidbar, nicht ausgeschlossen
oder ausgeschlossen sei.!*> Dartiber hinaus muss unter anderem angegeben
werden, ob der Raumwiderstand im Sinne einer Barrierewirkung hoch
sei, ob eine groffiraumige Wirkung zu erwarten sei wegen grofiflichiger
Schutzgebiete, ob ein konfliktarmer Korridor vorhanden sei und ob diese

136 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.) (S. 33, Fn. 134),
S.19.

37 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.) (S. 33, Fn. 134),
S. 34.

138 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2002 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung
des Bundes, 2002, Tz. 34.1.

139 So berichtet der Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2002 zur Haushalts- und Wirt-
schaftsfiihrung des Bundes, 2002, Tz. 34.1.

40 Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003, 2003, S. 12.

U Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003. Grundziige der gesamtwirtschaftlichen Bewertungsmethodik, 2000,
S. 69.

42 Bundesministerium  fiir Verkebr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.) (S. 34,
Fn. 141).

5 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobhnungswesen (Hrsg.) (S. 34, Fn. 141),
S. 66.
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Sachverhalte zur Herabstufung oder Heraufstufung des Umweltrisikos
herangezogen worden seien.!**

Um die jeweiligen Ergebnisse aus Nutzen-Kosten-Analyse, Raumwirk-
samkeitsanalyse und Umweltrisikoeinschitzung fir die abschliefende
Projektbewertung zusammenzufithren, werden sie auf eine einheitliche
Skala gebracht und addiert.!*® Zu diesem Zweck werden die ermittelten
Nutzen-Kosten-Verhaltnisse mit 10 multipliziert und die erzielten Raum-
wirksamkeitspunkte vor der Addition mit dem Nutzen-Kosten-Verhaltnis
gewichtet. Wie die Bundesregierung an einem ausdriicklich willkiirlich
gewiahlten Beispiel verdeutlicht, kann dies dadurch geschehen, dass eine
,1“ (geringe raumordnerische Bedeutung) als Ergebnis der Raumwirk-
samkeitsanalyse auch als 1 in die Kalkulation eingeht, eine ,,2* als 3, eine
,3“ als eine ,,5%, eine ,4“ als ,,10“ und schliellich eine ,,5“ (herausragende
raumordnerische Bedeutung) als ,,15“.1#¢ Ist also danach fiir ein bestimmtes
Vorhaben ein Nutzen-Kosten-Verhiltnis von 4 ermittelt worden — der
Nutzen des Vorhabens ist viermal grofler als seine Kosten, so wird durch
Multiplikation mit 10 daraus 40. Wenn das Projekt hinsichtlich seiner
raumwirksamkeitsbezogenen Auswirkungen mit ,2“ bewertet wurde, so
wird das Vorhaben mit einer Bewertungsziffer von 43 in den Vergleich aller
Infrastrukturmafinahmen eingestell.

Ein entsprechendes Verfahren soll fiir die Einbeziehung der Umwelt-
risikoeinschitzung in Anschlag gebracht worden sein, was aber nicht
naher erldutert wird.!*” Welche Rolle die Ergebnisse von Umweltrisiko-
einschitzung und FFH-Vertriglichkeitseinschitzung auf die Beurteilung
der Gesamtbetrachtung von NKA und RWA spielen, wird ebenfalls nicht
dargestellt und konnte auch nicht aus den frither im Internet publizierten
Informationen tber die einzelnen Projekte geschlossen werden.!*® Im
ubrigen gilt die Randbedingung, dass nur solche Vorhaben aufgrund der
Raumwirksamkeitsanalyse ihren Rangplatz verbessern konnen, die ein
Nutzen-Kosten-Verhiltnis aufweisen, das grofier als 1 ist.1*?

Y4 Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wobnungswesen (Hrsg.) (S. 34, Fn. 141),
S. 66.

Y Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobnungswesen (Hrsg.) (S. 34, Fn. 141),
S. 9, 59.

Y6 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobnungswesen (Hrsg.) (S. 34, Fn. 141),
S. 59.

Y Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobnungswesen (Hrsg.) (S. 34, Fn. 141),
S. 591.

48 Vgl. etwa die Bewertung fiir die Erweiterung der A6 zwischen Kupferzell und
Feuchtwangen von vier auf sechs Fahrstreifen, Projektnummer BW5012, die als ,,weiterer
Bedarf* eingestuft wurde, http://www.bmvbw.de/static/Bundesverkehrswegeplan_2003/
prins.html, letzter Zugriff 18.7.2005; die Website existierte zur Zeit der Drucklegung
nicht, es wurde aber eine Neuauflage fiir Mitte 2007 angekiindigt.

49 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
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b) Wiirdigung

Entgegen der Beteuerung der Bundesregierung, die Transparenz des Ver-
fahrens solle im Vordergrund stehen,'° ist festzustellen, dass den Ver-
offentlichungen des BMVBW die konkreten Projektbewertungen nur im
Ergebnis — welche Bauvorhaben werden in welcher Dringlichkeitsstufe in
den Bundesverkehrswegeplan aufgenommen -, nicht aber beziiglich des
Gangs der Uberlegungen zu entnehmen sind.'>!

Bereits die Gewichtungen der Bewertungskriterien, die der Ermittlung
des Nutzen-Kosten-Verhiltnis zugrundeliegen, werden nicht offengelegt.
Ahnliches muss iiber die Darstellung der den Projektbewertungen zugrun-
deliegenden Szenarien gesagt werden. Was zu der Annahme des erwihnten
»Integrationsszenarios“ gefiihrt hat, welche einzelnen Mafinahmen es
enthilt und welche Wirkung ihnen jeweils zugeschrieben wird, ist nur den
nicht veréffentlichten und zum Teil der Offentlichkeit nicht zuginglichen
Gutachten externer Forschungsinstitute zu entnehmen.!%?

Des weiteren ist fiir die Bildung der Rangfolgen unter den evaluierten
Vorhaben neben dem Nutzen-Kosten-Verhiltnis mafigeblich, wie die Er-
gebnisse von Raumwirksamkeitsanalyse und Umweltrisikoeinschitzung in
die Bewertung einflieffen. Diesbeziiglich zeigt der Bundesverkehrswegeplan
2003 jedoch lediglich, dass neben dem Nutzen-Kosten-Verhaltnis auch die
umwelt- und naturschutzfachliche Beurteilung sowie die Raumwirksam-
keitsanalyse fiir die Projekteinstufung von Bedeutung gewesen waren.!>
Genaue Angaben macht der Bundesverkehrswegeplan insoweit allein in
bezug auf die Investitionskosten der einzelnen Projekte.!>* So bleibt unklar,
in welchem Verhaltnis die verschiedenen Segmente in der Gesamtbetrach-
tung zueinander stehen. Die von der Bundesregierung zur Erlauterung ihres
Vorgehens in dem Methodenband zur Bundeskehrswegeplanung gewihlten

kehrswegeplan 2003. Grundziige der gesamtwirtschaftlichen Bewertungsmethodik, 2000,
S.59.

150 Bundesministerium fiir Verkebr, Ban- und Wobnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003, 2003, Vorwort des Bundesministers Kurt Bodewig, ferner S. 9, 10,
58, 59, 60.

151 Kritisch zur Transparenz des Verfahrens ebenfalls Rat von Sachverstindigen fiir
Umweltfragen, Sondergutachten Umwelt und Stralenverkehr, 2005, Tz. 401 ff.

1532 So etwa die Untersuchung von Intraplan Miinchen, BVU Freiburg, Planco Essen
und ifo Miinchen, Verkehrsprognose 2015 fiir die Bundesverkehrswegeplanung, Pro-
jekt-Nr. 96.578/1999 im Auftrag des BMVBW, 2001, und die Studie der Prognos AG,
Erarbeitung von Entwiirfen alternativer verkehrspolitischer Szenarien zur Verkehrsprog-
nose 2015, Projekt Nr. 96.579/1999, im Auftrag des BMVBW;, 2001.

153 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003, 2003, S. 13-22.

5% Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wobhnungswesen (Hrsg.) (S. 36, Fn. 153),
S. 76ff.
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Gewichtungen bei der Zusammenfithrung von Raumwirksamkeitsanalyse
und Nutzen-Kosten-Analyse fithren hier nicht weiter, da es sich bei den
dort gewahlten Werten um ein Beispiel handelt, das expressis verbis nicht die
Grundlage der tatsichlichen Bewertungen wiedergeben sollte.!>

Was die Einbeziehung von Umweltrisikoeinschitzung und FFH-Ver-
traglichkeitspriifung in die Gesamtbetrachtung angeht, so ist weder den
methodischen Erliuterungen noch den einzelnen Projektbewertungen zu
entnehmen, welche Bedeutung diesen Ansitzen zugekommen sein soll.
Man erfihrt lediglich, welche segmentierte Einstufung die Projekte in diesen
Gesichtspunkte erfahren haben. Aus der Angabe, ein bestimmtes Vorhaben
habe ein ,geringes“ Umweltrisiko, lasst sich aber im Zusammenspiel mit
seiner Einordnung in das Ranking aller Vorhaben nicht riickschlieflen,
welche Gewichtung die URE fir die Gesamtbeurteilung hatte. Das ist nur
dann akzeptabel, wenn die Rangfolge der Projekte ohnehin im wesentlichen
nach dem Nutzen-Kosten-Verhiltnis festgelegt wurde und die Erginzung
durch die URE lediglich informierenden, keinen regelmiflig entscheidungs-
erheblichen Charakter hatte. Das wiirde allerdings die Fragen aufwerfen,
warum dieses Vorgehen nicht offengelegt wird und ob der mit der URE
verbundene Aufwand angesichts des marginalen Einflusses auf die Pro-
jektbewertungen gerechtfertigt ist.

Dartber hinaus hat der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen auf ver-
schiedene methodische Defizite der Erstellung des BVWP 2003 hingewie-
sen.’® Der Bundesverkehrswegeplan 2003 betrachte die verschiedenen
Verkehrstrager zu segmentiert, indem er den Luftverkehr vollig ausklam-
mere und verkehrstrigeriibergreifende Schnittstellen wie Transportketten
vernachlissige.!” Die Prognosen des Integrationszenarios wiirden zu Zielen
umgedeutet, was Gestaltungsspielriume negiere. Das Verfahren der Be-
darfserhebung fiir Stralenbauprojekte weise eine strukurelle Tendenz zur
Verzerrung der Straflenbaunachfrage auf, da die Lander zwar Vorschlige
fir Erginzungen des Straflennetzes unterbreiten wiirden, aber kaum an
der Finanzierung von Bundesfernstraflen beteiligt seien, auch wenn die
betreffenden Straflenabschnitte regionalen Verkehrsfunktionen dienten.!®
Es bestehe daher ein erheblicher Anreiz, iber den Bedarf hinaus Projekte
anzumelden.’® Im tbrigen komme es immer wieder zu Doppelzihlungen
von Nutzenkomponenten und damit ebenfalls zu einer Uberschitzung der

155 Bundesministerium fiir Verkehr, Ban- und Wobhnungswesen (Hrsg.) (S. 36, Fn. 153),
S.59.

156 Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen, Sondergutachten Umwelt und Stra-
fenverkehr, 2005.

157 Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen (S. 37, Fn. 156), Tz. 397.

158 Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen (S. 37, Fn. 156), Tz. 399.

159 Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen (S. 37, Fn. 156), Tz. 399.
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Verkehrsnachfrage, was bereits 1994 moniert worden sei.!®® Beispielsweise
wiirde das Bonusverfahren fiir Verkehrswege zur ,Forderung interna-
tionaler Beziehungen® die Verkehrsanbindung von See- und Flughifen je
nach dem Anteil des grenztiberschreitenden Verkehrs mit einem Bonus ver-
sehen. Diese Effekte seien aber bereits Teil der Abschitzungen des Nutzens
aus der Senkung der Betriebsfithrungskosten und der Zeitersparnis gewerb-
licher wie nichtgewerblicher Fahrten.!®! Eine dhnlich problematische Uber-
schneidung gebe es zwischen Nutzen-Kosten-Analyse und Raumwirksam-
keitsanalyse.!®?

Wie die Analyse des Sachverstindigenrates verdeutlicht, kann die Me-
thodik der Bundesverkehrswegeplanung noch erheblich verbessert werden.
Im Ansatz verdient die Bundesregierung aber insoweit vollige Zustimmung,
als sie mit der Verkehrswegeplanung eine Problematik, bei der regelmaflig
mehrere hochrangige Ziele konfligieren,'®® weitreichende Entscheidungen
tiber die Verwendung von Haushaltsmitteln getroffen werden und dabei
sehr langfristige gesellschaftliche Entwicklungen zu berticksichtigen sind,
mit einem angemessenen mathematisch-formalen Instrumentarium zu be-
wailtigen sucht. Die dem Bundesverkehrswegeplan zugrundegelegte Szena-
rientechnik zur Modellierung des langfristigen Verkehrsgeschehens hat sich
im Grundsatz bewahrt und kann mittlerweile als ausgereift gelten.!®* Der
Verzicht auf eine formale Modellierung der Prognosen kime angesichts der
Vielzahl der Parameter und den zu betrachtenden langen Zeitraumen einer
willkiirlichen Schitzung mit entsprechender Fehleranfilligkeit gleich. Auch
die nunmehr durchgefiihrte Einbeziehung von Raumwirksamkeitsaspekten
und der Umweltrisikoeinschitzung in die Projektbewertung stellt gegen-
uber der Methodik des Bundesverkehrswegeplans 1992/1993 einen klaren
Fortschritt in Richtung auf eine umfassende Abwigung dar.

Die Nachvollziehbarkeit der angestellten Erwagungen wire allerdings
noch grofler, wiirden die in den Szenarien enthaltenen Annahmen, die
Gewichtung der Kriterien sowohl innerhalb der Nutzen-Kosten-Unter-
suchung als auch im Verhiltnis zu den nicht monetir evaluierten Gesichts-
punkten grundsitzlich und in bezug auf die einzelnen Projekte dargestellt.
Das erhebliche Potential der gewihlten formalen Methodik hinsichtlich der
Transparenz der Darstellung wird so nicht ausgeschopft.

160 Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen (S. 37, Fn. 156), Tz. 407; Rat von
Sachverstindigen fiir Umweltfragen, Umweltgutachten 1994. Fiir eine dauerhaft umwelt-
gerechte Entwicklung, 1994, Tz. 794.

161 Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen (S. 37, Fn. 156), Tz. 407.

162 Rat von Sachverstiandigen fiir Umweltfragen (S. 37, Fn. 156), Tz. 413.

163 Bundesministerium fiir Verkebr, Bau- und Wohnungswesen (Hrsg.), Bundesver-
kehrswegeplan 2003, 2003, S. 22.

16+ Zu weiteren Beispielen der szenariengestiitzten Verkehrsplanung s. E. Hofmann,
Der Schutz vor Immissionen des Verkehrs, 1997, S. 65 ff.



