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Vorwort
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Dr. h. c¢. mult. H. J. Hirsch, aussprechen, der die Arbeit - insbesondere nach
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Zweitkorrektur sei Herrn Prof. Dr. Kohlmann gedankt.

Zu besonderem Dank bin ich auch den wissenschaftlichen Mitarbeitern
Kirsten Elisabeth RaBelnberg, Dr. Kristian F. Stoffers und Christof W. Miseré
sowie Herrn Assessor Jochen Schmeing fiir Thre fachliche Unterstiitzung ver-
pflichtet. Herrn Rechtsanwalt Dr. Elmar Lenzen danke ich fir die mir einge-
rdumte Zeit, die vorliegende Arbeit einer baldigen Vertffentlichung zuzufithren.

Meinen Eltern, die die vorliegende Abhandlung durch ihre umfassende
Unterstiltzung erst ermdglicht haben, widme ich dieses Buch.
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A. Problemstellung

Das Verwaltungsrecht hat sich - verstirkt seit Mitte der siebziger Jahre -
mit neuen Formen des Verwaltungshandelns auseinanderzusetzen, die das
klassische ordnungsrechtliche Instrumentarium der direkten Verhaltenssteue-
rung durch unmittelbare, generelle und abstrakte gesetzliche Verbote ergén-
zen oder gar ablésen. Verursacht wird dieser Wandel durch die zunehmende
staatliche Kontrolle von Wirtschaft, Technik und Umwelt, die mit einer weit-
gehenden Unbestimmtheit gesetzlicher Handlungsanweisungen einhergeht.
Die Unbestimmtheit gesetzlicher Handlungsanweisungen ist wiederum auf
veridnderte Umweltbedingungen zurtickzufiihren. Damit sind Schwankungen
in der individuellen Werthaltung, in der Bevdlkerungs-, Wirtschafts- und So-
zialstruktur, neuartige Gefahren flr unsere Lebensverhiltnisse und sich rasch
veréndernde politische Grundprémissen angesprochen.

Insbesondere das Umweltrecht kennzeichnet ein Wandel weg von der di-
rekten Verhaltenssteuerung durch Verbote hin zur indirekten Verhaltens-
steuerung durch EinfluBnahme auf die Willensbildung des Adressaten'. Dies
geschieht durch die Schaffung wirtschaftlicher Anreize, indem die Behorde
erwiinschtes Verhalten honoriert oder unerwiinschtes Verhalten sanktioniert.
Der Betroffene wird dabei in seiner Entscheidungsfreiheit nicht beschrinkt.
Hier stellt sich die Frage, ob die Erfllllung der direkten Verhaltensvorgaben
durch die Verwaltungsgesetze noch mit Zwangsmitteln durchgesetzt oder ihre
Nichterfiillung mit Sanktionen geahndet werden kann.

Dartiber hinaus ist es den Verwaltungsbehérden oft auch nicht méglich,
dem Kontrollauftrag des Gesetzes in vollem Umfang gerecht zu werden. Den
bestehenden Effektivititsproblemen und Vollzugsdefiziten wirkt sie durch die
einleitend erw#hnten, sog. "informellen" Handlungsformen entgegen®. Ein
Teilbereich des informellen Verwaltungshandelns soll Gegenstand dieser
Arbeit sein: die Duldung eines nicht genehmigten Verhaltens durch die zu-
stindige Verwaltungsbehdrde.

! Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rdn. 31 .

2 Bulling, in: Hill, Vertrige und Absprachen, S. 147, Hermes/Wieland, Duldung, S. 1 f,;
Dauber, Kooperatives Verwaltungshandeln, S. 68.



16 A. Problemstellung
I. Das informelle Verwaltungshandeln

Zunichst ist jedoch der Begriff des informellen Verwaltungshandelns zu
konkretisieren. Er kennzeichnet im Anschlu8 an die grundlegenden Arbeiten
Bohnes alle rechtlich nicht geregelten Tathandlungen, die der Staat anstelle
von rechtlich geregelten Verfahrenshandlungen oder Rechtsfolgeentscheidun-
gen wihlt, die jedoch zur Herbeifithrung des beabsichtigten Erfolges auch in
den von der Rechtsordnung bereitgestellten dffentlich-rechtlichen oder pri-
vatrechtlichen Handlungsformen erfolgen konnen®. Sie sind "informell", weil
sie in der formellen Ordnung des Entscheidungsprozesses nicht vorgesehen
sind*.

Das informelle Verwaltungshandeln wird gekennzeichnet durch Kontakte,
Absprachen, Vorabstimmungen, konzertierte Aktionen und sonstige Arrange-
ments zwischen Offentlicher Verwaltung und Birger im Vor- oder Umfeld
formalisierter Gesetzgebungs- oder Verwaltungsverfahren® und kann im we-
sentlichen in drei Anwendungsbereiche unterteilt werden® :

- zum einen die "normvertretenden Absprachen", die auf der Basis eines
freiwilligen Zugestdndnisses des Biirgers den Erla einer Rechtsnorm
ersetzen®;

3 Bohne, VerwArch 75 (1984), 344; ders., Der informale Rechtsstaat, S. 47; vgl. auch Bauer,
VerwArch 78 (1987), 244.

4 Quaritsch, in: Festschr. fur Ule, S. 139.
5 Erichsen, in: Erichsen/Martens, Allg. VerwR, § 35 Rdn. 1; Bulling, DOV 1989, 277 ff.

6 Nach Brohm, DVBI. 1994, 133 f.; Henneke, NuR 1991, 271; kritisch Burmeister, VVDStRL
52 (1993), 234, der informelles Verwaltungshandeln allein in regelungsvorbereitende und re-
gelungsverhindernde Absprachen unterteilen will.

"In Japan hat der Begriff des informellen Verwaltungshandelns eine andere Bedeutung als in
der Bundesrepublik Deutschland, vgl. dazu Fujita, NVwWZ 1994, 133 ff.; Kunig/Rublack, Jura
1990, 2 f. Dort sind Burger und Behorde angehalten, ein fdrmliches Verwaltungsverfahren und
damit verbundene Konflikte zu vermeiden ("gyoseishidd"). Bereits seit dem Ende des zweiten
Weltkriegs ist das informelle Verwaltungshandeln intensiv diskutierter Gegenstand der japani-
schen Verwaltungsrechtswissenschaft; vgl. Fujita, a.a.0., S. 134. Allerdings findet sich in Japan
auch kein dem Rechtsgiiterschutz in gleicher Weise dienendes materielles Verwaltungsrecht wie
in der Bundesrepublik Deutschland. Zur Bedeutung informellen Verwaltungshandelns in Oster-
reich vgl. Wimmer/Arnold, Dialogisches Verwaltungshandeln, S. 51 ff.

8 "Freiwillige Selbstbeschrinkungsabkommen". Beispiele sind die Zusage der Zigarettenher-
steller, ihre Werbung im Femnsehen einzuschrinken, die Zusage des Wirtschaftsverbands fur
Asbestzement, den Asbestgehalt in Zementprodukten zu senken (vgl. Brohm, DVBI. 1994, 133)
und die freiwillige Selbstverpflichtung der papierverarbeitenden Indurstrie zur Ricknahme und
Verwertung graphischer Altpapiere (vgl. FAZ v. 19.3.1994 und FAZ v. 15.10.1994). Weitere
Beispiele finden sich bei Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rdn. 256.
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- weiter das "einseitige informelle Verwaltungshandeln", das etwa in der
behordlichen Warnung vor bestimmten Gefahren liegt’;

- schlieBlich die "normvollziehenden Absprachen", ein Teilbereich des soge-
nannten "konsensualen" informellen Verwaltungshandelns'’.

Informelle Verhaltensweisen, die auch im Strafrecht Bedeutung erlangen
konnen, finden sich vor allem im Bereich der normvollziehenden Absprachen
und betreffen die Gebiete des Immissionsschutzrechts, des Wasserrechts, des
Rechts der Abfallwirtschaft, des Atomrecht und des AuBenwirtschaftsrechts''.
Insbesondere hier stellt sich dem Strafrecht die oben aufgeworfene Frage, ob
die direkten Verhaltensvorgaben der Verwaltungsgesetze noch mit Zwangs-
mitteln durchgesetzt und ihre Nichterfiillung mit Sanktionen geahndet werden
sollen. Verwaltungsbehdrden und Strafverfolgungsbehdrden neigen aufgrund
ihrer unterschiedlichen Zielsetzung dazu, diese Frage unterschiedlich zu be-
antworten. Die Folge dieser abweichenden Beurteilung sind erhebliche Span-
nungen zwischen beiden Behdrden im Bereich des verwaltungs(akt)akzesso-
risch ausgestalteten Strafrechts'>. Wenden schlieBlich Verwaltungsbehdrde
und Strafverfolgungsorgane ihre Handlungsinstrumente unkoordiniert an, so
sind Nachteile fiir die zu schiitzenden Rechtsgiiter die zwangslaufige Folge".

Daneben wirkt auch der Strafverfolgungsanspruch gegeniiber staatlichen
und kommunalen Amtstrigern nicht gerade forderlich auf die Zusammenar-
beit beider Behtrden. Zum besseren Verstindnis des verwaltungsbehdrdlichen
Handelns sollen nachfolgend die Motive fiir informelles Verwaltungshandeln
niher dargestellt werden.

9 So etwa die Warnung des Bundesgesundheitsamts vor dem Gebrauch bestimmter Medika-
mente, dem Import und Verkauf kontaminierter Weine, oder die der Bundesregierung vor be-
stimmten Jugendsekten; vgl. Brohm, DVBI. 1994, 135; Robbers, DOV 1987, 278. Siehe auch
Ketteler, JuS 1994, 912.

' Brohm, DVBI. 1994, 133; Ketteler, JuS 1994, 913; vgl. auch Burmeister, VVDSIRL 52
(1993), 234 ff.

n Vgl. Bauer, VerwArch 78 (1987), 244 f. m.w.N. Gerade im Bereich der neuen Bundes-
l4nder sind die Verwaltungsbehdrden auf informelles Verwaltungshandeln angewiesen, da die
Durchfiihrung eines formalisierten Verwaltungsverfahrens oft nicht moglich ist. Darliber hinaus
soll in einzelnen Gemeinden der neuen Bundesldnder der Begriff des Verwaltungsaktes als wich-
tigstes Instrument formellen Verwaltungshandelns noch ginzlich ungebriuchlich sein (so
Brand/Maggioni/Stein, VR 1994, 254).

"2 Wiiterich, UPR 1988, 248; Spannowsky, UPR 1994, 404.
13 Siche Breuer, JZ 1994, 1077.

2 Malitz
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