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Einleitung

Der Folterknecht erdffnet die ,,peinliche Befragung™ des Angeklagten, indem er
seine Instrumente vorstellt und ihre Funktionsweise minutios erklart. Zeigt sich
der Inquisit unbeeindruckt, fithrt der Knecht ihn in die Martergrube. Dort legt er
die nunmehr vertrauten Werkzeuge an und beginnt das Verhér von Neuem.!

Im mittelalterlichen und frithneuzeitlichen Strafprozess geniigte hiufig bereits
diese ,,Territion?, um dem Beschuldigten das erwartete Gestiindnis abzupressen
— ohne dass die furchteinfloBenden Geritschaften ihrem eigentlichen Verwen-
dungszweck entsprechend eingesetzt werden mussten. Die mit dem Nachdruck
drohender Tortur versehene Aufforderung machte den unmittelbaren kdrperli-
chen Zwang entbehrlich.

Von Foltermethoden, ob zum Zweck der Strafverfolgung oder aus sonstigem
Grund, hat der moderne Rechtsstaat sich gliicklicherweise verabschiedet. Und
doch kann die mittelalterliche ,,Schreckung®, ohne damit irgendeine Bewertung
vorwegzunehmen, einen Kernaspekt des Gegenstands dieser Untersuchung zu
verdeutlichen helfen: Hiufig — manche Beobachter meinen: zunehmend® — ver-
zichtet die dffentliche Verwaltung darauf, einen Sachverhalt verbindlich zu re-

! Eingéngige Darstellung des Procedere bei F. Helbing/M. Bauer, Die Tortur, S. 189f.; zur Be-
deutung fiir die Beweisfithrung im Strafprozess M. Niehaus, Das Verhor, S. 215 ff. Gesetzlich vor-
gesehen war die Androhung von Folter beispielsweise in Art. 46 der Constitutio Criminalis Caro-
lina von Kaiser Karl V., dazu G. Radbruch, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von
1532 (Carolina), neu verdffentlicht von 4. Kaufmann, Gustav Radbruch Gesamtausgabe, Bd. 11,
S.255 (326), sowie — mit besonders minutidser Regelung samt erlauternden Abbildungen — in
Art. 38 § 9 der osterreichischen Constitutio Criminalis Theresiana von 1769 (Faksimile einer Ori-
ginalausgabe im Volltext abrufbar unter https:/archive.org/stream/ConstitutioCriminalisTheresi-
ana-1768/Constitutio_Criminalis_Theresiana-1768-complete#page/n0/mode/2up; letzter Abruf:
18. November 2015). Das Bild bemiihte, allerdings mit Blick auf kooperatives Handeln, auch schon
D. Murswiek, JZ 1988, 985 (988).

2 Zu Begriff und historischem Hintergrund niher R. Walther, in: O. von Brunner/
W. Conze/R. Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 6, Stichwort: Terror, Terrorismus.

3 M. Fehling, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann/A. VoBkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd.II, § 38 Rn.22 m.w.N.; bereits 1995 vom ,,Aufstieg des infomalen Verwal-
tungshandelns® sprechend K.-H. Ladeur, VerwArch 86 (1995), 511 (Aufsatztitel); ebenso F. Ossen-
biihl, UTR 1987, 27 (27). G.F. Schuppert wahnt den modernen Staat gar in einem ,,Meer von
Informalitdt”, Der Rechtsstaat unter den Bedingungen informaler Staatlichkeit, S. 183. Fiir das
Handeln der EU etwa T. Rademacher, Realakte im Rechtsschutzsystem der Europdischen Union,
S.76 ff. Fiir vernachlédssigbar hilt die Frage C. Mollers, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
AfBmann/A. VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.I, § 3 Rn. 15.
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geln, sondern greift stattdessen zu influenzierend wirkenden Instrumenten. Diese
rechtlich unverbindlichen Empfehlungen, Aufforderungen, Leitfiden, Mitteilun-
gen etc. stehen meist vor dem Hintergrund rechtsféormlicher Mafinahmen, die dem
Adressaten zwar in Aussicht gestellt werden, idealerweise aber gar nicht zur An-
wendung gelangen miissen. Auch hier macht die Kenntnis des Instruments seinen
Einsatz iiberfliissig.

Zu den ,,Daumenschrauben™ der Regulierungsverwaltung gehoren formliche
Aufsichtsverfiigungen, Abberufungsverlangen, Buflgelder und Betitigungsver-
bote. Deren Bedrohlichkeit mag gegeniiber archaischen Inquisitionsmethoden
verblassen, macht eines aber dennoch deutlich: Schon die rechtlich unverbindli-
che Aufforderung zu einem bestimmten Verhalten kann eine signifikante Zwangs-
wirkung auf ihre Adressaten ausiiben. Diese tatsdchliche Zwangswirkung ver-
langt nach rechtlichen MaBstdben fiir ihren Gebrauch. Hier setzt diese Untersu-
chung an.

A. Eine vernachlissigte Handlungsform

»Was immer in der Verwaltungsrealitidt Existenz besitzt, hat Anspruch darauf,
von der Verwaltungsrechtswissenschaft wahrgenommen, systematisch durch-
drungen und zu den bisherigen Erkenntnissen in Beziehung gesetzt zu werden!*
Die Handlungen der Verwaltung, die hier unter dem Begriff des ,,einseitigen in-
formellen Verwaltungshandelns® versammelt werden sollen, sind alltdgliche Phé-
nomene der ,Verwaltungsrealitit“. Auch wenn die anhaltende Konjunktur
nicht-regelnder Instrumente als Ausdruck eines sich wandelnden Staatswesens
gedeutet werden kann,> handelt es sich bei den hier betrachteten MaBnahmen kei-
neswegs um vollig neuartige Phdnomene. Schon auf der Staatsrechtslehrertagung
1963 kamen Verwaltungshandlungen zur Sprache, die hier als einseitig und infor-
mell bezeichnet wiirden;® zu keinem Zeitpunkt war die Verwaltungstitigkeit eine
,heil[e] Welt perfekter Férmlichkeit”’. Diese friihzeitige ,,Entdeckung zog je-
doch keine vertiefte wissenschaftliche Aufarbeitung nach sich. Der eingangs zi-
tierte, von Eberhard Schmidt-Afmann in seiner Emeritierungsvorlesung an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg emphatisch postulierte Anspruch auf sys-
tematische Durchdringung allen Handelns der Verwaltung blieb fiir einseitige
informelle Instrumente weitgehend unerfiillt. Wiahrend das kooperative informel-
le Handeln insbesondere in den achtziger Jahren die Aufmerksamkeit der Verwal-

4 E. Schmidt-APmann, Der Staat 45 (2006), 315 (315); niher zu diesem Ansatz ders., Das allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 32 ff.

5> Dazu sogleich.

% M. Bullinger, VVDSIRL 22 (1965), 264 (300); siche auch die bereits zuvor von K. Stern,
BayVBI. 1957, 86 (87f.), beschriebenen ,,schlichten Verwaltungsduferungen®.

7 E. Schmidt-ABmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, S. 77.
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tungsrechtswissenschaft auf sich lenkte und in den neunziger Jahren die staatliche
Informationstitigkeit in den Fokus riickte,® blieb das einseitige informelle Han-
deln der Verwaltung weitgehend unbeachtet. Mehr noch: Héufig werden die hier
behandelten Instrumente sogar dem kooperativen informellen Handeln oder dem
Informationshandeln zugeordnet und den dazu entwickelten Mafstidben unter-
worfen. Das muss jedoch zu sachwidrigen Ergebnissen fithren, denn einseitiges
informelles Verwaltungshandeln ist — wie diese Untersuchung zeigen wird — zwar
insbesondere mit dem kooperativen informellen Handeln eng verwandt, aber kei-
neswegs identisch mit den ,etablierten” unverbindlichen Handlungsformen der
Verwaltung.’ Es stellt das Recht vor spezifische Herausforderungen und muss
dementsprechend auch eigenen Regeln unterworfen werden.

Die Diskrepanz zwischen praktischer Bedeutung — einseitiges informelles
Handeln gehért zum ,,Standardrepertoire”!® der Verwaltung — und nur bruch-
stiickhafter juristischer Erfassung kann verbliiffen. Zu Recht wird die ,,geringe
instrumentelle Transparenz“!' von ,paralegale[n] exekutive[n] Handlungswei-
sen“!? beklagt, und doch meist unbeanstandet hingenommen.'* Der Grund dieser
unzureichenden dogmatischen Aufarbeitung ist, so der Ansatzpunkt dieser Ar-
beit, darin zu sehen, dass einzelne Erscheinungsformen einseitigen informellen
Handelns entweder — wie bereits erwdhnt — anderen Handlungsformen zuge-
schrieben oder nur isoliert betrachtet werden, nicht aber als verschiedene Aus-
pragungen einer Handlungsform. Auf den ersten Blick haben eine polizeiliche
,Gefdhrderanprache® und ein wertpapierhandelsrechtlicher Leitfaden denn auch
wenig gemein; Gleiches kann allerdings von Platzverweis und Planfeststellungs-
beschluss behauptet werden. Dennoch werden Letztere unproblematisch der ge-
meinsamen Handlungsform ,,Verwaltungsakt“ zugeordnet und gemeinsamen all-
gemeinen Regeln unterworfen.

Erstes Ziel dieser Arbeit ist daher, von den — durchaus vorhandenen' — Erorte-
rungen einzelner Erscheinungsformen und sogar punktuellen gesetzlichen Rege-
lungen einige Schritte Abstand zu nehmen und einen Blick dafiir zu gewinnen,
dass diese Instrumente nur Varianten einer gemeinsamen Handlungsform darstel-
len. Wie die Analyse zeigen wird, beruhen die nachdriickliche ,,Bitte* an einen
gewaltbereiten FufBballfan, einem Auswirtsspiel fernzubleiben, und die unver-

8 Guter Uberblick iiber die Entwicklung der rechtswissenschaftlichen Diskurse um kooperati-
ves und um Informationshandeln bei A.-B. Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung, S. 220 ff.
(Kooperation) bzw. 270 ff. (Information); ndher unten 1. Kap. A. II. 2. d) bzw. b).

® Zur Einordnung des einseitigen informellen Verwaltungshandelns in das System den Hand-
lungsformen der Verwaltung unten 1. Kap. A. II. 4.

107 Fett, WM 1999, 613 (613).

" M. Knauff, Der Regelungsverbund, S. 428.

12 4. Vopkuhle, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd.1, § 1 Rn. 10.

13" So die Einschitzung von M. Knauff, Der Regelungsverbund, S. 428.

14 Niher unten 1. Kap. A. I1.
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bindlichen Vorgaben an einen Wertpapieremittenten, wann er eine Ad-hoc-Mel-
dung iiber Unternehmensvorginge zu verdffentlichen hat, auf den gleichen
Grundmechanismen und unterliegen — mit den erforderlichen Binnendifferenzie-
rungen — gemeinsamen rechtlichen Anforderungen.

B. Ein ,,allgemeiner Teil” des einseitigen informellen
Verwaltungshandelns

Die entscheidende Frage lautet, welches diese allgemeinen rechtlichen Anforde-
rungen an einseitiges informelles Handeln sind und wie sie sich durchsetzen las-
sen. Die Antwort auf diese Frage zu geben, ist das Kernanliegen dieser Untersu-
chung. Innerhalb dieses ,,allgemeinen Teils* an gemeinsamen Anforderungen
wird nach verschiedenen Konstellationen zu differenzieren sein: Wie bei der Ter-
rition hingt die Wirkung einseitigen informellen Handelns entscheidend davon
ab, was der Adressat einer Aufforderung zu erwarten hat, wenn er ihr nicht nach-
kommt. Abstrakter ausgedriickt: Die MaBnahme bezieht ihre Wirkung aus dem
rechtlichen und tatsdchlichen Umfeld. Dementsprechend kénnen auch die rechtli-
chen Anforderungen nur in Abhéngigkeit von diesen Rahmenbedingungen be-
stimmt werden. Diesem entscheidenden Aspekt wird in den vorhandenen be-
reichsspezifischen Untersuchungen einzelner Erscheinungsformen meist nicht
hinreichend Rechnung getragen. Ein signifikanter Teil dieser Arbeit ist daher dem
Zusammenspiel von unverbindlicher Handlung und rechtsformlichem Hinter-
grund gewidmet.

Zugleich unterstreicht die Bezeichnung als ,,allgemeiner Teil”, dass nicht auf
jede bereichsspezifische Besonderheit eingegangen werden kann oder soll; das
wire nicht nur ermiidend, sondern einem systembildenden Ansatz geradezu ab-
traglich. Allerdings wird man bei der Lektiire auf einige wiederkehrende Beispie-
le stoen, die die rechtlichen Fragestellungen und Losungsansitze illustrieren
mogen. Diese Auswahl an (realen und fiktiven) Einzelfdllen soll den Leser im
Verlauf der Untersuchung begleiten, ohne die vom konkreten Fall abstrahierten
Schlussfolgerungen zu relativieren.

C. Das Regulierungsrecht als Labor modernen Verwaltungshandelns

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist das Verwaltungshandeln im Regulie-
rungsrecht. Dieser Fokus hat zum einen pragmatische Griinde: Er begrenzt das
potentiell liberbordende Anschauungsmaterial. Zum anderen sorgt dieser Zu-
schnitt fiir einen vergleichsweise homogenen Adressatenkreis. Wirtschaftsunter-
nehmen handeln nach anderen Maximen als Privatpersonen. Auch wenn das
grundlegende Funktionsprinzip einseitigen informellen Verwaltungshandelns
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adressatenunabhiingig ist,'* erschwert es diese Diskrepanz, {ibergreifende Aussa-
gen iiber die Wirkung und rechtliche Behandlung von Realakten der Verwaltung
zu treffen. Der Kreis der ,,Regulierten setzt sich hingegen — unabhéngig von der
genauen Vorstellung des Regulierungsbegriffs'® — ausschlieflich aus vorrangig
betriebswirtschaftlich handelnden Unternehmen zusammen. Diese Homogenitét
ermoglicht die erforderliche Typisierung in der Wirkungsanalyse.

Das trifft indes auf das gesamte Wirtschaftsverwaltungsrecht zu. Die Be-
schrankung auf die Wirtschaftssektoren, die seit einigen Jahren unter dem Be-
griff des ,,Regulierungsrechts zusammengefasst werden, hat einen weiteren
Grund. ,,Regulierung® zeichnet sich im Gegensatz zum liberal und gefahrenab-
wehrrechtlich geprigten klassischen Wirtschaftsverwaltungsrechts durch eine
kontinuierliche Feinsteuerung von Marktprozessen durch die Verwaltung aus.
Dieses administrative micromanaging bringt besonders intensiven Einsatz einsei-
tiger informeller Instrumente hervor. Durch permanente punktuelle Impulse, die
rechtlich unverbindlich bleiben, faktisch aber groBe Uberzeugungskraft entfalten
konnen, wirken die Regulierungsbehérden auf die Unternehmen ein. Sie nutzen
einseitige informelle Instrumente als zusitzliche ,,Steuerungsressource®, deren
Potenzial allerdings noch nicht systematisch erforscht ist. Diese Charakteristik
pradestiniert das Regulierungsrecht als Untersuchungsfeld fiir ,,atypische* Hand-
lungsformen wie das einseitige informelle Verwaltungshandeln; die vergleichs-
weise neuartigen Verwaltungsaufgaben spiegeln sich auf instrumenteller Ebene
wider.”

Das Regulierungsrecht ist damit auch Sinnbild des Wandels zum ,,Gewéhrleis-
tungsstaat“!®. Diese Makroebene steht indes nicht im Fokus dieser Arbeit. Auch
und insbesondere will sie keinen Beitrag zur andauernden Debatte um die Reich-
weite des Begriffs des Regulierungsrechts leisten. Ahnlich wie das Umweltrecht
als Experimentier- und Untersuchungsfeld fiir das kooperative informelle Han-
deln gedient hat," soll hier anhand des Regulierungsrechts das einseitige infor-
melle Handeln ergriindet werden. Die Aussagen und Ergebnisse aus diesem ,,Re-
ferenzgebiet“?° lassen sich — auch insoweit den Erkenntnissen zum kooperativen

15 Die bereits erwihnten ,,Gefihrderanschreiben® etwa richten sich typischerweise an natiirli-
che Personen.

16 Zur Debatte und zum hiesigen Begriffsverstindnis unten 1. Kap. B.; ebenso zur folgenden
Charakterisierung des Regulierungsrechts.

17"M. Fehling, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 11, § 38 Rn.23; M. Ruffert, AGR 124 (1999), 237 (244).

18 Zum Begriff M. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 66 ff.; im Rahmen der Regulierungs-
debatte beispielsweise J. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften,
S.31ff.; M. Bullinger, DVBI.2003, 1355 (1357).

19 Monographisch beispielsweise E. Bohne, Der informale Rechtstaat; N. Dose, Die verhan-
delnde Verwaltung; M. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln.

20 Zum Begriff und zur Bedeutung von Referenzgebieten fiir die verwaltungsrechtliche Sys-
tembildung E. Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1.Kap.
Rn. 12 ff.
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Handeln im Umweltrecht entsprechend — zu groflen Teilen auch jenseits des hiesi-
gen Untersuchungsfelds verwerten, gegebenenfalls mit geringfiigigen Modifikati-
onen.?! Es handelt sich primér um eine Untersuchung im Regulierungsrecht, nicht
um eine Untersuchung des Regulierungsrechts.

Waihrend tiber die horizontale Ausdehnung des Regulierungsbegriffs noch kein
Konsens herrscht, kann {iber die prominente Rolle der Europdischen Union kein
Zweifel bestehen. Entscheidende Impulse zur Uberfiihrung friiherer Staatsbetrie-
be in wettbewerbliche Systeme und der anschlieBenden Regulierung dieser Wirt-
schaftszweige gingen vom Unionsrecht aus; mehr denn je ist das nationale Wirt-
schaftsverwaltungsrecht europarechtlich iiberformt.?> Auch am Vollzug dieser
Vorgaben wirken die Organe, Agenturen und sonstigen Stellen der Européischen
Union mit — nicht zuletzt durch einseitiges informelles Handeln. Wo es sich anbie-
tet, wird darauf eingegangen, welche (insbesondere vom nationalen Rahmen ab-
weichenden) Anforderungen das Primir- und Sekundérrecht an einseitige infor-
melle Handlungen der Européischen Union stellen. Schwerpunkt der Arbeit ist
allerdings das deutsche Verwaltungsrecht.

Von einseitigem informellen Handeln der Européischen Union wiederum zu
unterscheiden sind unionsrechtliche Anforderungen an das Handeln nationaler
Behorden. Auch diese Facette wird punktuell in die Analyse einbezogen.

2l Weitere Beispiele neben der ,,Gefdhrderansprache® sind Verkehrsschilder, die um freiwillige
Geschwindigkeitsreduzierung bitten oder ,,Impfmerkblatter, auf die im Rahmen der Haftungsfra-
gen zuriickzukommen sein wird (2. Kap. C. V. 7. u. 3. Kap. C. III. 1. b) bb)).

22 Siehe etwa J. Ruthig/S. Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 41; allgemeiner E. Schmidt-
Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1. Kap. Rn.50ff.; 4. Glaser, Die
Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der Handlungsformenleh-
re, S. 47 ff.



Erstes Kapitel

Grundlagen

Das erste Kapitel fiillt den Begriff des ,,einseitigen informellen Verwaltungshan-
delns™ mit Inhalt, grenzt ihn zu anderen Phdnomenen ab und bettet ihn in die
Systematik der Handlungsformen der Verwaltung ein. Diese Konturierung der
Handlungsform bildet das Fundament der anschlieBenden Analyse. Deutlich in-
tensiver erforscht, aber — wie bereits angedeutet — dennoch nicht zweifelsfrei ge-
klart, ist die Reichweite des ,,Regulierungsrechts”. Um das Untersuchungsfeld
abzustecken, wird auch darauf kurz einzugehen sein.

A. Untersuchungsgegenstand
1 Anforderungen an eine informelle Handlungsform

Einseitiges informelles Handeln ist, auf dieser Pramisse beruht diese Arbeit, eine
Handlungsform der Verwaltung. Unter welchen Voraussetzungen tatsdchliche
Phianomene in der Verwaltungswirklichkeit eine Handlungsform konstituieren, ist
allerdings nicht offenkundig. Die Formenlehre ist keine Selbstverstindlichkeit,
sondern ein verwaltungsrechtliches Konstrukt zur dogmatischen Erfassung der
Verwaltungstitigkeit.! An deren Zweck muss sich die Abgrenzung einer ,,neuen®
Handlungsform messen lassen. BloBe ,,Inventarisierung® schafft keinen dogmati-
schen Ertrag, sondern lediglich hypertrophe Systematik.

Dabei versucht die Verwaltungsrechtswissenschaft seit jeher die vielgestaltigen
Betitigungen der 6ffentlichen Verwaltung systematisch zu ordnen.? Durch Kata-

! Eingehend C. Ernst, Die Verwaltungserklarung, S.32ff.; zum rechtshistorischen Hinter-
grund auch K. Lehr, Staatliche Lenkung durch Handlungsformen, S. 8 ff.

2 Priagnant H.J. Wolff, Studium Generale 5 (1952), 195 (205): ,,Rechtswissenschaft ist zumin-
dest systematisch oder sie ist nicht!“ Siche zum Systembildungsauftrag auch schon O. Mayer, A6R
3 (1888), 3 (3), wonach die Vewaltungsrechtswissenschaft ,,ein System von eigenthiimlichen
Rechtsinstituten™ entwickeln miisse, um gleichberechtigt neben ihre dlteren Schwesterdisziplinen
zu treten. Zur historischen Entwicklung E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1,
S. 48 ff. Aus jiingerer Zeit und eingehend zum Systemgedanken, auch in Abgrenzung zum sozial-
wissenschaftlichen Systembegriff, C. Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, S. 23 ff.; als ,,eine zentra-
le Aufgabe der Rechtswissenschaft* betrachtet C. Méllers, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-AB-
mann/A. VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.1, §3 Rn.38f. die Begriffsbildung
und Typisierung; speziell mit Blick auf nicht-rechtsverbindliche Steuerungsformen auch W.
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logisierung und vor allem Kategorisierung des Verwaltungshandelns lassen sich
bestimmte wiederkehrende Handlungsmuster identifizieren. Solche Handlungen
der Verwaltung, die durch gemeinsame charakteristische Eigenschaften vereint
sind, kdnnen unter gemeinsamen Oberbegriffen zusammengefasst und zu Hand-
lungsformen geprigt werden.’ Dies dient nicht nur heuristischem Systematisie-
rungsstreben: Zentraler Nutzen von Handlungsformen ist ihre ,,Speicherfunk-
tion*. Unter dem Oberbegriff einer Handlungsform zusammengefasste Verwal-
tungshandlungenteilennichtnurauferliche Charakteristikund Wirkmechanismen,
sondern sind gemeinsamen allgemeinen Regeln unterworfen — unabhéngig vom
jeweiligen konkreten Inhalt. Durch Zuordnung einer tatsdchlichen Handlung zu
einer bestimmten Handlungsform wird ein vordefiniertes (,,gespeichertes®) recht-
liches Programm abgerufen. Die Verwaltung kennt somit Wirkung und rechtliche
Anforderungen der jeweiligen Handlungsform, wenn sie iiber ihren Einsatz ent-
scheidet. Spiegelbildlich weif3 auch der von einer bestimmten Handlungsform be-
troffene Biirger, ,,woran er ist*.®> Eine detaillierte Handlungsformenlehre férdert
so Rationalitit und Rechtsstaatlichkeit.®

Um von der Speicherfunktion profitieren zu kdnnen und damit als Handlungs-
form legitimiert zu sein, bedarf es zweierlei:’” Zum einen miissen die zugehdrigen
Handlungen anhand festgelegter Kriterien identifiziert werden. Dies entspricht —
um im Bild zu bleiben — dem Bau des Speichers. Die Kriterien, die verschiedene
tatsdchliche Erscheinungsformen zu einer Handlungsform verbinden, miissen so
gewihlt sein, dass die zusammengefasste Gruppe hinreichend homogen ist, um
sie einem einheitlichen rechtlichen Regime zu unterstellen, andererseits aber auch
grof} genug ist, um die Effizienzvorteile iibergreifender Regeln verwirklichen zu
konnen.® Diese ,,rechtskonstruktive Optimierungsaufgable]*’ an die Formenlehre
fiihrt zum zweiten Schritt: Der Handlungsform miissen bestimmte rechtliche

Brohm, DVBL. 1994, 133 (139); F. Schoch, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
Bd.III, § 37 Rn. 121; M. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, S.21.

3 Detaillierter E. Schmidt-Afmanm, DVBI. 1989, 533 (533): ,,vertypte Handlungsausschnitte®;
siche auch die Definition bei P. Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, S. 14: ,,Struktu-
ren, durch die sich Handlungen unabhéngig von ihrem konkreten Inhalt in Verfahrensweise, Funk-
tion und Rechtsfolge entsprechen®.

4 E. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 6.Kap.Rn.34;
W. Pauly, in: K. Becker-Schwarze et al., Wandel der Handlungsformen im Offentlichen Recht,
S.25 (34).

5 Schon O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 93.

% G.F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 141; dazu auch, allerdings ein deutlich engeres
Verstandnis von Form voraussetzend, der vielzitierte Ausspruch R. von Jherings: ,,Die Form ist die
geschworene Feindin der Willkiir, die Zwillingsschwester der Freiheit™ (Geist des romischen
Rechts, Teil 2, S.497).

7 E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 34f.

8 Dieses ,,Adidquanzkriterium® ist ,das eigentliche Baugesetz der Formenlehre®, so E.
Schmidt-Afmann, DVBI. 1989, 533 (534); Binnendiffenrenzierungen durch Subkategorien sind da-
durch nicht ausgeschlossen, siche C. Ernst, Die Verwaltungserkldrung, S. 52f.

9 Wiederum E. Schmidt-Afmann, DVBI. 1989, 533 (534).
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Wirkungen und Anforderungen zugewiesen, der Speicher somit ,,befiillt* werden.
Idealerweise geschieht beides — zumindest nachvollziehend — durch den Gesetz-
geber. So sind Verwaltungsakte anhand der Definition des §35 S.1 VwWVIG zu
identifizieren. Erfiillt eine AuBerung der Verwaltung die Legaldefinition des § 35
S. 1 VwVIG, wird das Regelungsprogramm fiir Verwaltungsakte aktiviert: Erlass
(§41 VwVIG), Wirksamkeit (§43 VwVEG), Fehlerfolgen (§§44ff. VwVIG),
Rechtsschutz (§ 42 VwGO) etc. So einfach liegt es mit dem einseitigen informel-
len Verwaltungshandeln nicht. Weder sind dessen Merkmale legaldefiniert, noch
bestimmt das Gesetz, welchen Regeln es unterliegt.

Dieser Befund schliefit keineswegs aus, auch einseitiges informelles Verwal-
tungshandeln als Handlungsform der Verwaltung anzusehen. Der Widerspruch
zwischen Handlungsform und informell ist nur ein vermeintlicher.!® Auch nicht
geregelten und/oder rechtlich unverbindlichen!! Handlungen lassen sich gemein-
same Oberbegriffe und rechtliche Eigenschaften zuordnen.'? Der Verwaltungsakt
beispielsweise war schon lange als Handlungsform etabliert, als er mit Erlass des
Verwaltungsverfahrensgesetzes im Jahr 1976'* samt seiner rechtlichen Handha-
bung legaldefiniert wurde; umgekehrt ist die anerkannte Handlungsform der Pub-
likumsinformation ohne Regelungswirkung, aber mittlerweile (wenn auch nur
bereichsspezifisch) geregelt'*.

Das einseitige informelle Verwaltungshandeln als eigenstindige Handlungs-
form der Verwaltung zu begreifen, begegnet also keinen grundsitzlichen Beden-
ken."> Damit ist indes noch nicht gesagt, dass das ,,einseitige informelle Verwal-
tungshandeln® als Kategorie des Verwaltungshandelns auch geeignet ist, die Effi-
zienz- und Rationalititsgewinne der Handlungsformenlehre zu realisieren. Ob
dies gelingt — und nur dann ist die Anerkennung als Handlungsform gerechtfertigt
—, hingt mafBgeblich von einem passgenauen begrifflichen Zuschnitt ab. Wie sich

10" Zweifelnd H. Bauer, VerwArch 78 (1987), 241 (258 f.), der eine contradicto in adiecto vermu-
tet; dagegen deutlich E. Schmidt-Affmann, DVBI. 1989, 533 (541): ,,Die Formenlehre muf sich da-
bei allerdings von einem MiBverstidndnis 16sen, das ihre Fortentwicklung bisher behindert hat:
Formen sind nicht nur fiir verbindliche, regelnde Verwaltungsentscheidungen, sondern auch fiir
andere Handlungen vorzusehen, deren Bewirkungsanspruch unterhalb dieser Schwelle liegt.” Sie-
he auch C. Bumke, DV 37 (2004), 3 (31f.).

' Die Merkmale sind voneinander unabhéngig; naher unter 1. Kap. A. IL. 2. €).

12 Begrifflich lisst sich dies verdeutlichen, wenn man Handlungsformen mit Regelungswir-
kung als ,,Rechtsformen® bezeichnet. Sieche E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, 6. Kap Rn. 34; . Pauly, in: K. Becker-Schwarze et al., Wandel der Hand-
lungsformen im Offentlichen Recht, S.25 (31; 34 mit dortiger Fn.20); L. Michael, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Afmann/A. VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.II, §41
Rn.9; 4. Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der
Handlungsformenlehre, S. 54f.; eingehend zu den verschiedenen Begriffsverstandnissen C. Ernst,
Die Verwaltungserklarung, S. 32 ff.

13 BGBL1, S. 1253.

14 Siehe § 26 Abs. 2 Nr.9 ProdSG, § 40 LFGB.

15 Zu ,informellen Handlungsformen* vgl. auch R. Stober, in: H.J. Wolff et al., Verwaltungs-
recht I, § 57 Rn. 6.
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aus diesem Auftrag ergibt, ist eine Nominaldefinition des einseitigen informellen
Verwaltungshandelns gesucht, die per definitionem nicht richtig oder falsch, son-
dern nur zweckmiBig oder unzweckmiBig gewihlt sein kann.'® ZweckmiBig fiir
die Speicherfunktion sind Begriffsmerkmale, die dafiir sorgen, dass die erfassten
Verwaltungshandlungen in ihrer Wirkung hinreichend dhnlich und trennscharf
von anderen Handlungsformen abzugrenzen sind."” MaBgeblich dafiir ist die Per-
spektive der von einseitigem informellen Handeln Betroffenen, denn ihre Rezep-
tion der MaBBnahme bestimmt deren Wirkung.

11. Merkmale des einseitigen informellen Verwaltungshandelns

Das tatsdchliche Phidnomen des (einseitigen) informellen Verwaltungshandelns
ist, wie schon in der Einleitung angeklungen, kein Novum des modernen Verwal-
tungsrechts; '® vereinzelt hat das ,,informelle Verwaltungshandeln* bereits Ein-
gang in den amtlichen Kanon des juristischen Pflichtpriifungsstoffs gefunden'.
Und dennoch soll fiir den ,,wenig konturenscharfen Begriff*?® weiterhin ,,unklar
[sein], was genau darunter zu verstehen ist“?!. Diese Einschiitzung wird bestirkt
durch einen Blick in die Lehrbuchliteratur zum allgemeinen Verwaltungsrecht.
Dort finden sich regelméfig einige Anmerkungen zum informellen Verwaltungs-
handeln im Allgemeinen;** nur selten wird auf die Kategorie des einseitigen in-
formellen Verwaltungshandelns eingegangen;>® teilweise wird deren Existenz
rundheraus bestritten?*. Im Ubrigen beschriinken sich vereinzelte Erwihnungen
im Schrifttum zumeist auf die Untersuchung bestimmter Erscheinungsformen,®

16 Zum Wesen einer Nominaldefinition, auch in Abgrenzung zu anderen Definitionstypen,
K.F. R6hi/H.C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 38 f.

17" Zum Verfahren der (Neu-)Entwicklung von Handlungsformen niher C. Ernst, Die Verwal-
tungserklarung, S. 50 ff.

18 Zur traditionell von einseitigen informellen Instrumenten geprigten ,,MiBstandsaufsicht®
nach dem VAG L. Michael, VersR 2010, 141 (142); G.W. Bdhr, VersR 2001, 1185 ff.; auch schon
M. Bullinger, VVDStRL 22 (1965), 264 (293 ff.).

19 Namentlich in Sachsen-Anhalt: § 14 Abs. 2 Nr. 5 lit. b JAPrVO.

20 4. Vofkuhle, VerwArch 92 (2001), 184 (186) iiber das informelles Verwaltungshandeln ins-
gesamt.

2l So B. Remmert, H.-U. Erichsen/D. Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 37 Rn. 5; eben-
falls ibergreifend zum informellen Verwaltungshandeln.

22 7.B.H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 15 Rn. 14ff., der betont, dass es ,,(noch)
keinen festen Begriff des informellen Verwaltungshandelns“ gebe; ebenso R. Stober, in: H.J.
Wolffet al., Verwaltungsrecht I, § 57 Rn. 4; dhnlich N. Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 21 Rn. 292 ff,; F.-J. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 885.

2 P.-M. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 240 ff., widmet dem einseitigen informellen
Verwaltungshandeln gar einen eigenen Abschnitt, wenn auch mit teilweise abweichendem Be-
griffsverstandnis.

24 B. Remmert, H.-U. Erichsen/D. Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 37 Rn. 5 (mit dorti-
ger Fn. 58).

25 7.B.B. Fekonja, BaFin-Verlautbarungen; 4. Schddle, Exekutive Normsetzung in der Finanz-
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204f., 223

Wesentlichkeitstheorie 53, 144, 166
Wirkfaktor 119ff., 226f.
Wirkmechanismus 102 ff., 226 f., 247
Wissenserkldrung, 6ffentlich-rechtliche 24

Zurechnung, haftungsbegriindende 133,
2711t 276f.

Zustandigkeit 176 ff., 209 ff.

— gerichtliche 239ff., 260f.
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