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Einleitung

,Die Form ist die geschworene Feindin der Willkiir, die Zwillingsschwe-
ster der Freiheit“."! Formenbindung ist also ein Garant fiir die Wahrung von
Freiheit und Gerechtigkeit. Andererseits enthdlt ,jede Formvorschrift ...
eine Beschrinkung des Willens in der Wahl seiner Ausdrucksmittel“z, also
auch eine Einschrinkung von Freiheit und engt den Freiraum ein, auf ver-
schiedene Situationen verschieden zu reagieren. Eine allzu strenge Formen-
bindung bedeutet so auch eine Gefahr fiir die materielle faktische Gleich-
heit, die nach inhaltlichen Differenzierungsmoglichkeiten fiir ,.fallgemiBe
Losungen verlangt.® In diesem Spannungsfeld befinden sich rechtsunver-
bindliche (und insofern ,informelle*) Absprachen. Sie sind der Versuch,
nicht mehr so sehr den oft als zu streng empfundenen Formenbindungen,
sondern mehr der jeweiligen Situation gerecht zu werden.

Je nach Verwendungsweck und Betrachtungsweise werden Absprachen
unterschiedlich bezeichnet: Im Strafverfahren ist neben dem Begriff der Ab-
sprache auch der dem Englischen entlehnte Begriff ,Deal“ gebriuchlich.?
Aus verwaltungswissenschaftlichem Blickwinkel wird vom ,.Bargain® ge-
sprochen.” Im Steuerrecht spricht man von ,tatsichlichen Verstindigun-
gen“.” Fir das Verwaltungsrecht hat sich der Begriff der informellen bzw.
informalen Absprache eingebiirgert.”

Die informalen Absprachen sind seit der Griindung der Bundesrepublik
Deutschland in der Literatur gelegentlich erwihnt worden,® wurden aber

1 Jhering, Geist des Romischen Rechts II/2, 4. Aufl. 1883, S. 471.

2 Jhering, Geist des Romischen Rechts 11/2, 4. Aufl. 1883, S. 474.

3 Vgl. Diirig in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 4; Bull in: Fs. f. Maurer,
2001, S. 545 (553).

4 Vgl. dazu jew. m.w.N. auch zur Rechtsprechung Kiipper/Bode, Jura 1999,
351 ff. (1. Teil) und 393 ff. (2. Teil); Weigend, NStZ 1999, 57 ff.; Beulke/Satzger,
JuS 1997, 1072 ff.; Tschwerwinka, Absprachen im StrafprozeB, 1995; , Detlev
Deal”, StV 1982, 545 ff.

5 Kippes, Bargaining, 1995.

6 Dazu etwa Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 1996. Der BFH mifBt die-
sen allerdings nach Treu und Glauben eine Bindungswirkung zu, die den Abspra-
chen im Verwaltungsrecht gerade abgeht (vgl. etwa BFH, NJW 2000, 2447 f.
m.w.N.).

7 S. nur Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, S. 71 ff.; Song, Kooperatives
Verwaltungshandeln durch Absprachen und Vertrige beim Vollzug des Immissions-
schutzrechts, 2000, S. 36 f.
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erst Anfang der Achtziger Jahre von der Rechtswissenschaft wirklich ent-
deckt’ und werden seitdem immer intensiver diskutiert. Die Literatur ist
inzwischen geradezu uniibersehbar geworden. Das grofle Interesse der
Rechts- und Verwaltungswissenschaften 148t sich zum einen damit erkléren,
daB informale Absprachen ein Symptom dafiir sind, dal die Verwaltungs-
praxis mit den herkdmmlichen Handlungsformen nicht mehr auskommt
oder auszukommen glaubt und von daher ein gewisser ,,Modemisierungs-
druck® besteht. Zum anderen lassen sich die vom informalen Verwaltungs-
handeln aufgeworfenen Fragen offenbar nicht befriedigend beantworten —
an informalen Absprachen scheiden sich die Geister: Die einen halten sie
fiir einen sinnvollen und effektiven Weg, die Probleme des Verwaltungsall-
tags oder auflergewohnlicher Situationen angemessen zu l6sen, die anderen
warnen vor Mifibrauch und Kungelei. Letzteres kommt in Wendungen zum
Ausdruck wie der, daB sich informale Absprachen ,,im Hinterzimmer des
Rechts, im juristischen Déammerlicht“!® oder ,im Schatten des kodifizierten
Rechts“!! bzw. in der ,,Grauzone des Rechts“'? abspielen und daB sie
,Jechtlich nicht unverdiichtig“13 seien. Dementsprechend wird auch der Be-
griff der informalen Absprache oft mit einer positiven oder negativen Wer-
tung belegt.'*

8 Forsthoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1951, S. 64 f; 10. Aufl.
1973, S. 74; E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht Zweiter Band, 2. Aufl. 1954,
S. 200 f. u. Erster Band, 2. Aufl. 1953, S. 53; Groeben, DVBI 1966, 289 (290);
Redeker, DVBI 1971, 369 (374); Kaiser, NJW 1971, 58S ff.; Oldiges, WiR 1973,
1 ff.; weitere Nachweise bei Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 1978,
S. 78 (Fn. 8). Kooperatives Verwaltungshandeln hat es aber offenbar schon im
19. Jahrhundert gegeben (Ellwein in: Dose/Voigt (Hrsg.), Kooperatives Recht, 1995,
S. 43 ff.).

® Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, dessen Untersuchung sich auf die em-
pirische Untersuchung von Mayntz u.a., Vollzugsprobleme der Umweltpolitik, 1978
stiitzt, an der Bohne mitgearbeitet hat. S. aber auch schon Nickel, Absprachen zwi-
schen Staat und Wirtschaft — Die 6ffentlich-rechtlichen Aspekte der Selbstbeschrin-
kungsabkommen der deutschen Industrie, Diss. Hamburg 1979.

10 Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, S. 191.

11 H. Dreier, Staatswissenschaften und Staatspraxis 4 (1993), 647 (649) m.w.N.;
vgl. auch Schuppert in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende
Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990, S. 217 (238): ,,in the shadow of the law".
Diese Redewendung kann allerdings auch im entgegengesetzten Sinne verstanden
werden: Wenn feststeht, welches Verhalten das Recht von den Verhandlungspartnern
verlangt (und welches nicht), findet die Verhandlung ,.im hellen Licht rechtlicher
Sicherheit statt (vgl. Hager, Konflikt und Konsens, 2001, S. 11: ,bargaining in the
clear light of legal certainty*). Dann wirft ,,das Recht ... gleichsam seine Schatten
auf die Verhandlung“ und beeinflult das Verhandlungsergebnis. Die Redewendung
betont dann weniger die Loslosung vom positiven Recht als vielmehr die Orientie-
rung an ihm (vgl. Hager, a.a.0. S. 44 u. 69).

12 H. Dreier, Staatswissenschaften und Staatspraxis 4 (1993), 647 (657) m.w.N.

B Gusy, ZfU 1990, 353 (355).
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Positiv wird hervorgehoben, dafl durch Absprachen UngewiBheiten abge-
baut werden, die durch unbestimmte Rechtsvorschriften in komplexen Ent-
scheidungssituationen entstehen.'> Die fehlende rechtliche Bindung verleihe
der Absprache eine groBe Flexibilitit, so daB beide Seiten auf Verdnderun-
gen schnell reagieren konnten.'® Die Einbeziehung des Privaten erhohe die
Akzeptanz'” und die Praktikabilitit'® der gefundenen Losung. AuBerdem
konne auf diese Weise das Wissen und Know-how des Privaten, insbeson-
dere von Unternehmen fiir den von der Verwaltung verfolgten offentlichen
Zweck nutzbar gemacht werden.'® Das Risiko gerichtlicher Auseinanderset-
zungen werde verringert.”’ Die Verwaltung werde in die Lage versetzt, die
Interessen Dritter und der Offentlichkeit friihzeitig ins Spiel zu bringen, so
daB diese schon bei der Antragstellung beriicksichtigt und wirksam ge-
schiitzt werden konnten.’’ Bei umweltrechtlichen Sanierungsabsprachen
konne ,,per saldo* eine Verringerung der Emissionen erreicht werden, wenn
die Behandlung zweier Anlagen miteinander verbunden werde.*” Insgesamt

14 Als sehr viel selbstverstindlicher wird informelles Verwaltungshandeln offen-
bar in Japan betrachtet. Vgl. dazu Fujita, NVWZ 1994, 133 ff.; ders., Die Verwal-
tung 15 (1982), 226 ff.; Shiono in: Coing u.a. (Hrsg.), Die Japanisierung des west-
lichen Rechts, 1990, S. 45 ff.; Ohashi, VerwArch 82 (1991), 220 (234 ff.). S. auch
Pape, Gyoseishido und das Anti-Monopol-Gesetz in Japan, 1980.

15 Eberle, Die Verwaltung 17 (1984), 439 (441); H. Bauer, VerwArch 78 (1987),
241 (250 f.); Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, S. 84 f.; Dauber in: Becker-
Schwarze u.a. (Hrsg.), Wandel der Handlungsformen, 1991,S: 67 (80); Henneke,
NuR 1991, 267 (272).

16 H. Bauer, VerwArch 78 (1987), 241 (253); Brohm, DOV 1992, 1025 (1026);
J. Becker, DOV 1985, 1003 (1010); Lecheler, BayVBI 1992, 545 (547); Hoffmann-
Riem, VVDSIRL 40 (1982), 267 (203); Dauber in: Becker-Schwarze u.a. (Hrsg.),
Wandel der Handlungsformen, 1991,S: 67 (81); Henneke, NuR 1991, 267 (272);
Grohe, WiVerw 1999, 177 (181).

17 Brohm, DOV 1992, 1025 (1026); Bulling, DOV 1989, 277 (278); Oebbecke,
DVBI 1986, 793 (794); Kunig/Rublack, Jura 1990, 1 (11); Kunig, DVBI 1992, 1193
(1202); zur Akzeptanz S. Wiirtenberger, Die Akzeptanz von Verwaltungsentschei-
dungen, 1996; dens., NJW 1991, 257; Czybulka, Die Verwaltung 26 (1993), 27.

18 Lecheler, BayVBI 1992, 545 (547); H. Bauer, VerwArch 78 (1987), 241
(252 f.); Griiter, Umweltrecht und Kooperationsprinzip in der Bundesrepublik
Deutschland, 1990, S. 66.

19 Brohm, DOV 1992, 1025 (1026); S. auch Rohde, DOV 1979, 485 (488).

20 Kunig, DVBI 1992, 1193 (1194); H. Bauer, VerwArch 78 (1987), 241 (252);
Bulling in: Hill (Hrsg.), Verwaltungshandeln durch Vertrige und Absprachen, 1990,
S. 147 (153); Dauber in: Becker-Schwarze u.a. (Hrsg.), Wandel der Handlungsfor-
men, 1991, S. 67 (80).

2l H. Bauer, VerwArch 78 (1987), 241 (252); Eberle, Die Verwaltung 17 (1984),
439 (442); Henneke, NuR 1991, 267 (272).

22 Bulling in: Hill (Hrsg.), Verwaltungshandeln durch Vertrige und Absprachen,
1990, S. 147 (148); Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, S. 176 ff.; vgl. auch
Jarass, DVBI 1986, 314 (320).



