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|. SEITENWECHSEL

1. Phinomen

Es ist noch nicht lange her, dass ein Bundesministerium die Mitarbeiterin eines
Technologiekonzerns in die Behordenarbeit eingegliedert hat. Die Mitarbeite-
rin war als Referentin tétig. Sie verfasste Redeentwiirfe fiir den Minister, trat fir
die Behorde nach aufRen auf und vertrat wihrend ihres Einsatzes in dem Mi-
nisterium nach eigener Aussage zugleich die Interessen des Unternehmens.
Als Mitarbeiterin in der Behorde fertigte sie fiir das Ministerium insbesondere
ein Teilkonzept zur Starkung des Standortes Deutschland. Darin ergriff die Mit-
arbeiterin Partei fur ihren eigenen Arbeitgeber als potentiellen Kooperations-
partner der offentlichen Hand.!

Dies ist kein Einzelfall. Die Ministerien haben oft und viele Externe aufge-
nommen: in Zeiten der Netzoffnung aus den Energieunternehmen, in Zeiten
der Einfihrung der LKW-Maut von der Telekom und in Zeiten des Ausbaus des
Frankfurter Flughafens von Fraport.? Die Bundesverwaltung beschiftigt also
nicht nur Mitarbeiter des 6ffentlichen Dienstes, d.h. Beamte und Angestellte,
sondern auch Mitarbeiter aus der Privatwirtschaft und von offentlichen Unter-
nehmen, aus Verbdnden, Gewerkschaften und anderen Interessengruppen.
Diese Einbeziehung Externer als Mitarbeiter der Behorde, die ich im Folgen-
den insbesondere mit Blick auf die Bundesverwaltung untersuchen mochte,
nenne ich Inklusive Verwaltung. Der Begriff der Inklusion ist aus anderen Zu-
sammenhingen bekannt: aus dem Bildungswesen?, der Sozial-* und der Ar-
beitsmarktpolitik®, aber auch aus Politikwissenschaft® und Verfassungstheorie’.
Er hat seinen Weg in die Rechtswissenschaft nicht erst iber das Ausldnder-8
und Behindertenrecht® gefunden, sondern existierte lange vorher'® und kommt
bis heute auch adjektivisch vor''.

Externe wechseln sechs Monate und langer in den Staatsdienst. Sie bekom-
men in der Behorde einen eigenen Arbeitsplatz, fihren den amtlichen Brief-
kopf, nutzen eine behordliche E-Mail-Adresse, werden ,in das Tagesgeschift
integriert”'2 und , oftmals wie behordliches Personal eingesetz[t]“13. Die Tétig-
keit als Referent ist typisch. Die Externen diirfen weder eine leitende Funktion
austiben noch abschliefende Entscheidungen treffen, sondern werden vor
allem im Vorfeld von Rechtsetzung und Gesetzesanwendung ,beratend und
sachverstandig”' tatig'>. Wiahrend der Entsendung gilt der Arbeitsvertrag der
Externen mit ihrem Arbeitgeber weiter. Die Externen werden als Arbeitnehmer
nur freigestellt, das Direktionsrecht geht auf den Bund tiber.'® Der Arbeitgeber

© BERND J. HARTMANN, 2014 | DOI 10.30965/9783657779970_002
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|. Seitenwechsel

bezahlt weiter das Gehalt, das ihm der Bund in etwa der Hilfte der Falle er-
stattet.!”

Dass das private Arbeitsverhiltnis fortbesteht, ist Ausdruck der Konzeption
des Seitenwechsels: Die Tatigkeit in der Verwaltung ist von vornherein nur als
eine vortibergehende vorgesehen. Im Anschluss an die Behordentatigkeit kehrt
der Externe zu seinem Arbeitgeber zurlick. Dieser entsendet, soweit Zahlen
vorliegen, ,erfahren[e]” Mitarbeiter, insbesondere ,Nachwuchsfiihrungs-
krafte”, aus den ,zentralen Konzernabteilungen”, Anfang vierzig, die seit zehn
Jahren und langer in der Privatwirtschaft tétig sind sowie zu einem Drittel pro-
moviert wurden.'8

Die Ziele, die die Bundesregierung, und die Ziele, die die Privatwirtschaft
mit dem Programm verfolgen, divergieren. Der Bundesregierung geht es um
zweierlei: zum einen um ,gezielte Personalentwicklun[g]”. Die Beschaftigten
sollen ,Einblicke in Prozesse und Strukturen der jeweils anderen Seite” ge-
winnen, auf dass sich ,neue Perspektiven” er6ffneten und das ,gegenseitigle]
Verstandnis” wachse.'® Zum anderen nennt die Bundesregierung als Ziel die
Kompetenzgewinnung: Der ,Seitenwechsel” erlaube den ,Abruf spezifischen
Fachwissens”, das ,temporar” bendétigt werde, aber in der Behorde nicht vor-
handen sei, ,vor allem in Bereichen mit besonderen technischen, rechtlichen
oder wirtschaftlichen Rahmenbedingungen”.20

Die Privatwirtschaft nimmt an dem Programm teil, um Beziehungen in die
Verwaltung auszubauen. Es geht vor allem um den ,langfristige[n] Kontakt zu
den jeweiligen Entscheidungstridgern der Behorden”.?! Zu diesem Ergebnis
kommt eine unveroffentlichte Studie der Hertie School of Governance aus
dem Jahr 2006. In den Gesprachen, die im Rahmen dieser Evaluation gefiihrt
wurden, bekannten sich die Arbeitgeber ausdriicklich zu diesem Ziel .22 Die
,blolle Horizonterweiterung” der Arbeitnehmer gentigt nicht. Schon aus ge-
sellschaftsrechtlichen Griinden diirfte ein privatwirtschaftliches Unternehmen
die ,hohen Kosten” der Entsendung nur fiir eine Gegenleistung tragen wollen.
Auch die Kontaktpflege ist danach kein Selbstzweck, sondern soll dem Unter-
nehmen zu mehr Einfluss verhelfen.?3 Das rdaumen Vertreter der Privatwirt-
schaft offen ein. Aus dem Hauptverband der deutschen Bauindustrie heilst es
wortlich:

,Frither waren wir Giber Anhérungen eingebunden, das war oft zu spit. Heute sind wir sehr

viel friiher beteiligt an der Entwicklung von Mallnahmen. Das ist fiir uns ein wesentlich ef-
fizienterer Ansatz.”?*

Auf derselben Linie erklart eine Referentin der Bertelsmann-Stiftung, die im
Gesundheitsministerium tétig war, dass die Stiftung keine vollkommen neuen
Konzepte am ReilRbrett entwerfen wolle, aber ,die bestehenden Gesetze”



doch ,wenigstens [...] in dieser Richtung ausgelegt werden” konnten?>. Ein
,hoher” Manager des DaimlerChrysler-Konzerns begriindete seinen ,Seiten-
wechsel” in einer Publikation des Bundespresseamts auch mit der Moglich-
keit, auf diese Weise den ,Staat zu bewegen” .2°

Dass es der Privatwirtschaft um den eigenen Vorteil geht und gehen muss,
findet in vielen Phanomenen seinen Ausdruck: So ist der Privatwirtschaft die
Entsendung der eigenen Mitarbeiter wichtiger als die wechselseitige Aufnahme
der Staatsdiener, zeigt sie wenig Interesse an den Erfahrungen, die die Ent-
sandten in der Verwaltung gesammelt haben, und pflegt sie die gekntipften
Kontakte im Anschluss an den Austausch nur insoweit nachhaltig, als dass
diese ,beruflich von Nutzen” bleiben.?” Demgegeniiber hilt die Bundesregie-
rung eine ,politische Einflussnahme auf Entscheidungen der obersten Bundes-
behorden” fur ,ausgeschlossen”: Dem stiinde die ,Einbindung der externen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in die hierarchischen Strukturen” der Ver-
waltung und die damit ,verbundenen Kontrollmechanismen” entgegen.?®

In welchem Umfang Bundesbehorden Externe beschiftigen, lasst sich nur
schwer ermitteln. Der Bund informiert weder die Offentlichkeit noch die Wis-
senschaft dartiber. Nur dem Bundestag berichtet das Bundesministerium des
Innern (BMI) regelmdlRig. Es gibt mittlerweile zehn dieser Berichte, der letzte
stammt vom 28. Mirz 2013.29 Die Verwaltung halt die Berichte unter Ver-
schluss. Sie sind weder tiber das BMI noch tber den Haushalts- oder den In-
nenausschuss des Bundestages zu bekommen. Ein einschlagiges Gutachten
des Bundesrechnungshofs wird ebenfalls geheim gehalten: Weder der Wis-
senschaftler im Wege der Amtshilfe noch der Staatsbiirger gem. Informations-
freiheitsrecht bekommt Einsicht. Das ist auch deshalb merkwiirdig, weil die
Berichte zum Teil grau veroffentlicht wurden.3? Meiner Bitte, die Echtheit eines
solchen Berichts zu bestdtigen, haben weder das BMI noch die Ausschiisse
entsprochen. Die erwidhnte Evaluation hat die Hertie School of Governance
im Auftrag der Deutschen Bank und des BMI durchgefiihrt. Die Studie ist, ob-
wohl die Hertie School of Governance zum Thema zu publizieren geplant
hatte,?! nie erschienen.

Aufgrund dieser Quellenlage sind die Sachverhaltsangaben, die dieser Ab-
handlung zu Grunde liegen, mit einem caveat zu versehen: Sie griinden nicht
durchweg auf amtlichen Veroffentlichungen, sondern teils auch auf journalis-
tischen Recherchen. Die behordlichen Angaben sind nicht durchweg verof-
fentlicht, sondern waren in Teilen lber graue Kanidle zu beschaffen.
SchlieBlich I&sst sich nicht mit Blick auf jede Sachverhaltsangabe verbindlich
sagen, inwieweit die Verwaltungsvorschrift3? eine Anderung der zuvor festge-
stellten Praxis herbeigefiihrt hat.

©
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Legt man den Fiinften Bericht zu Grunde, obwohl auch dessen Zahlen be-
zweifelt werden33, gibt es 53 externe Personen in vier Bundesministerien; aus-
weislich des Zehnten Berichts waren 48 Seitenwechsler in fiinf obersten
Bundesbehérden titig?*. Im Zeitraum, den der Fiinfte Bericht behandelt,
stammten zehn Externe aus Einrichtungen, die nicht oder nicht tiberwiegend
aus offentlichen Mitteln unterhalten werden, drei davon aus der Wirtschaft,
namlich aus der Pharmabranche und einem Wirtschaftsverband, dem Bundes-
verband der Deutschen Industrie (BDI).3> Der Mitarbeiter des BDI war im Ver-
band als Referent fiir Presse- und Offentlichkeitsarbeit titig gewesen. Im
Auswirtigen Amt behandelte er im Referat fiir AuBenwirtschaftsférderung die
,komplexe Materie der Investitionsgarantien”. Er war vom 1. Oktober 2009 bis
zum 30. September 2011, also 24 Monate titig. Im Zeitraum, den der Zehnte
Bericht behandelt, stammten fiinf Externe aus Wirtschaftsunternehmen und
zwei aus dem BDI.36

Seit dem Fiinften Bericht enthalten alle Berichte den Satz: ,Die Bundesre-
gierung hat bei der Evaluierung der Anwendung und Umsetzung der Verwal-
tungsvorschrift u.a. festgestellt, dass die Verweildauer eines Grofteils der
externen Beschiftigten die Regeleinsatzzeit von sechs Monaten tiberschrei-
tet”.3” Von den 48 Personen, die im Halbjahr des Zehnten Berichts in der Bun-
desverwaltung tatig wurden, wurden Gber 70 Prozent, namlich 34, auch schon
zuvor beschiftigt.38

2. Kontext

Der Seitenwechsel griindet auf einer ,Allgemeine[n] Verwaltungsvorschrift
zum Einsatz von auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes Beschiftigten (externer
Personen) in der Bundesverwaltung”, welche die Bundesregierung im Jahr
2008 beschlossen hat.3? Die Verwaltungsvorschrift (VV) regelt die Ziele des
Einsatzes Externer sowie deren Auswahl, Titigkeit und Entlohnung. Die Ziele
bestimmt die Verwaltungsvorschrift in Ubereinstimmung mit den bereits wie-
dergegebenen Zielen der Bundesregierung. Danach ,dient” der Einsatz exter-
ner Personen zum einen ,dem Personalaustausch” und zum anderen ,dem
Wissenstransfer” (Nr. 1.1 Satz 1 VV). Obwohl die Verwaltungsvorschrift nur
diese zwei Ziele zulisst, erlaubt sie den Einsatz Externer in drei Konstellatio-
nen: Nicht nur ,im Rahmen eines transparenten Personalaustausches” oder
wenn der Verwaltung jenes ,Fachwissen” fehlt, ,das fur die Erftllung spezifi-
scher Aufgaben notwendig ist”, sondern auch schon dann, wenn ,im Haus-
haltsplan fir diesen Zweck ausdriicklich Mittel bereitgestellt sind” (alle
Nr. 2.1 VV).



Die Auswahl Externer ist ,wettbewerbsneutral zu gestalten”. Nur in der
zweiten Konstellation, also falls der Behorde Fachwissen fehlt, ,soll” der je-
weilige Bedarf ,dazu” in angemessener Weise bekannt gemacht werden. Ge-
schiftspartner der Bundesverwaltung dtrfen Gbernommen werden.
Voraussetzung ist nur, dass die Geschaftspartner im Gegenzug Mitarbeiter der
Bundesverwaltung aufnehmen oder dass die Geschiftsbeziehung linger als
zwei Jahre zurickliegt (Nr. 2.4 VV). Ansonsten sieht die Verwaltungsvorschrift,
um Interessenkollisionen zu vermeiden, eine ,Risikoabschatzung” vor. Fir
diese Risikoabschitzung sind keine materiellen Kriterien normiert, sieht man
einmal davon ab, dass die Risikoabschatzung mit Blick ,,auf mogliche Interes-
senkollisionen oder die Erzielung von Wettbewerbsvorteilen” durchgefiihrt
wird. Der Einsatz Externer kann schon dann erfolgen, wenn er nur ,vertretbar”
ist. Die formellen Kriterien sind die Beteiligung des Antikorruptionsbeauftrag-
ten ,oder” der fur ,(Personal-)Sponsoring” zustandigen Arbeitseinheit sowie
die schriftliche Dokumentation der Risikoabschitzung in der anzulegenden
Personalakte (Nr. 3.1 VV).

Was die Tatigkeit Externer betrifft, ist deren ,Eignung” nicht schon bei deren
Auswahl, sondern erst ,[v]or dem Einsatz” festzustellen (Nr. 2.2 VV). Die in
Art. 33 Abs. 2 GG fiir den Zugang zu 6ffentlichen Amtern auRerdem genann-
ten Kriterien der Befahigung und der fachlichen Leistung finden keine Erwah-
nung. Der Einsatz selbst ,soll” ,im Regelfall” die Dauer von sechs Monaten
nicht tberschreiten, ,in begriindeten Fillen” kbnne aber sehr wohl eine ,lan-
gere Einsatzdauer” vorgesehen werden. Die Tatigkeit eines Externen kann also
ofter als nur ein Mal verlangert werden, und diese Moglichkeit wird in der Pra-
xis auch genutzt.

Fir die konkrete Tatigkeit des Externen gilt nach der Verwaltungsvorschrift,
dass erstens der Einsatz in bestimmten, eigens aufgezihlten ,Funktionen”
,grundsatzlich” nicht zuldssig ist. Dabei handelt es sich um den Einsatz bei
der ,Formulierung von Gesetzentwiirfen und anderen Rechtsetzungsakten”,
in ,leitende[r] Funktion” bzw. ,im Leitungsbereich”, in ,Funktionen mit ab-
schlieBender Entscheidungsbefugnis”, falls die ,Austibung die konkreten Ge-
schiftsinteressen der entsendenden Stelle unmittelbar beriihrt, sowie ,im
Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Auftrage” (alle Nr. 2.5 VV). Zwei-
tens ,soll” der Seitenwechsler bei ,allen dienstlichen Innen- und Aullenkon-
takten” ,grundsatzlich” seinen ,Status als externe Person” ,deutlich” machen
(Nr. 2.7 VV). Drittens gibt es noch eine formale Voraussetzung: Nicht erst fir
die Tatigkeit der Externen, sondern bereits fiir deren Entsendung verlangt die
Verwaltungsvorschrift, dass , Vereinbarungen zum Ubergang des arbeitsrecht-
lichen Direktionsrechts und zur Wahrung des Daten-, Fernmelde- und Ge-
schiftsgeheimnisses” zu treffen sind. Aulberdem muss es ,Verhaltensregeln” fiir
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externe Personen geben, die ,dem Vertrag zwischen der externen Person, der
entsendenden Stelle und der aufnehmenden Behorde beizufligen” sind.
,[S]patestens bei Dienstantritt” sind die Externen ,auf die Besonderheiten hin-
zuweisen, die sich aus ihrem Status ergeben”, und ,nach dem Verpflichtungs-
gesetz auf die gewissenhafte Erftllung ihrer Obliegenheiten aus dem Auftrag
zu verpflichten.” SchlieBlich ,sollen” die ,Vorgesetzten” externer Personen
,jederzeit in der Lage sein, die Tatigkeit der externen Personen zu steuern, zu
tiberwachen und zu bewerten” (Nr. 3.2 VV).

Die Entlohnung der Externen erfolgt auch nach der Verwaltungsvorschrift
weiterhin durch die entsendende Stelle. Nachdem die Externen in die Verwal-
tung eingegliedert wurden und in der Behorde Vorgesetzte haben, ist die Ent-
lohnung der einzige von der Verwaltungsvorschrift angesprochene Umstand,
der die Entsandten Externe bleiben lasst. ,Sofern keine anderen Regelungen
entgegenstehen und die Ziele des Personalaustausches oder des Wissenstrans-
fers im Vordergrund stehen”, heillt es in der Verwaltungsvorschrift wortlich,
,kann das Gehalt der externen Personen bis zu sechs Monate, im Falle des
Personalaustausches fiir die Dauer des Austausches, von der entsendenden
Stelle getragen werden.” Im Ubrigen ,ist” der entsendenden Stelle das Gehalt
zu erstatten (Nr. 4 VV), und das offenbar auch dann, wenn der Haushaltsplan
fur diesen Zweck nicht ausdriicklich Mittel bereitstellt (vgl. Nr. 2.1 VV). Weil
die entsendende Stelle den Mitarbeiter sowohl freistellen muss als auch regel-
méalig fortbezahlt (wenn auch in manchen Fillen gegen Erstattung), sind es
folgerichtig nicht blo zwei, sondern drei Parteien, die den Vertrag tiber den
,Seitenwechsel” schliefRen: die externe Person, die entsendende Stelle und die
aufnehmende Behorde (Nr. 6.1 VV).

Der Seitenwechsel hat Tradition: Externe aus Wirtschaft und Verbdanden be-
schiftigt die Bundesverwaltung seit mindestens 35 Jahren*?. Aber erst im Jahr
2004 institutionalisierte der Bund diesen Einsatz. Der damalige Bundesmini-
ster des Innern, Otto Schily, schuf das Programm mit ebendiesem Namen,
,Seitenwechsel”, gemeinsam mit dem damaligen Personalvorstand der Deut-
schen Bank.*' Zahlreiche Dax-Konzerne und alle Bundesministerien haben
sich an dem Programm bereits beteiligt. Aus der Wirtschaft sind nicht nur die
Deutsche Bank, sondern auch BASF, Daimler-Chrysler, Deutsche Lufthansa,
SAP und Siemens zu nennen. Staatlicherseits nahmen tber die Jahre alle Bun-
desministerien mindestens einmal teil.#? Nach den Bundestagswahlen 2005
(mit dem Regierungswechsel von der Koalition aus SPD und Biindnis 90/Die
Griinen zur GroRen Koalition) und 2009 (mit dem Regierungswechsel zur Ko-
alition aus CDU/CSU und FDP) wurde das Programm jeweils fortgesetzt.

Die Offentlichkeit nahm erstmals Ende 2006 zur Kenntnis, dass die Bun-
desverwaltung Arbeitnehmer aus der Privatwirtschaft beschaftigt. Es waren



Journalisten der ARD-Sendung ,Monitor”, die den Sachverhalt bekannt ge-
macht und fiir die Aufdeckung des, so die Jury, ,Skandals ,Bezahlter Lobbyis-
mus in Bundesministerien’” im Jahr 2007 einen Grimme-Preis bekommen
haben.*? Die Recherchen der Journalisten haben im Bundestag zu Anfragen
der Opposition** und in der Bundesregierung zu einer Sachverhaltsaufklarung
und -iberpriifung durch den Bundesrechnungshof (BRH)*> gefiihrt. Der Prii-
fungsbericht aus dem Jahr 2008 sieht ,keine Notwendigkeit, den personellen
Austausch zwischen Verwaltung und Unternehmen grundsétzlich infrage zu
stellen“#®, mahnt aber einen einheitlichen und verbindlichen Rahmen an, auf
den zunichst ,bewusst verzichtet“4” worden war. Die Rechnungspriifer unter-
breiten zehn Empfehlungen fir eine Allgemeine Verwaltungsvorschrift nach
Art. 86 GG. Diese Empfehlungen sind Ausdruck von Auswiichsen, die der
Rechnungshof in der bisherigen Verwaltungspraxis ausgemacht hatte.*® Dabei
bleibt die Verwaltungsvorschrift bisweilen hinter den Empfehlungen zurtick.
So verbietet die Verwaltungsvorschrift nur grundsatzlich, dass der Externe
Funktionen wahrnimmt, welche die Geschiftsinteressen der entsendenden
Stelle bertihren, und verbietet auch nur grundsatzlich, dass der Externe ab-
schliefende Entscheidungen nach aufRen trifft, und verlangt auch nur grund-
satzlich, dass der Externe in die Verwaltungshierarchie eingebunden wird.
Soweit die Verwaltungsvorschrift die Empfehlungen aufnimmt, lasst das ex ne-
gativo den Schluss zu, dass die Mingel bestanden haben. Insgesamt lasst sich
der erreichte Stand der Dinge wie folgt zusammenfassen: Die vom Bundes-
rechnungshof gertigten Auswiichse hat die Verwaltungsvorschrift — auf die
noch zuriickzukommen sein wird — weitgehend verboten. Die Grund(satz)-
frage aber, ob inklusive Verwaltung iberhaupt zulassig ist, bleibt bestehen —
zumal Antworten aus der Rechtsprechung fehlen und aus der Lehre vereinzelt
geblieben sind.*? Sie stellt sich auch unabhingig davon, welchen Verlauf die
Fallzahlen genommen haben und noch nehmen werden. Denn der Einsatz Pri-
vater im Staatsdienst figt sich in neuere Entwicklungen, fiir die sich die 1970er
Jahre als Ausgangspunkt begreifen lassen, und er veranschaulicht, wohin diese
Entwicklungen fihren konnen.

Dem Konzept ,birgernaher Verwaltung” diesen Namen zu geben, ist ein
Gedanke aus der Zeit der Regierungserklarung Willy Brandts vom 28. Oktober
1969, die unter dem beriihmten — auch in unserem Zusammenhang bemer-
kenswerten — Leitsatz ,Mehr Demokratie wagen” stand.® Lisst man einmal
beiseite, dass es noch viel dltere Vorldufer gibt — so war die Beteiligung des
Birgers beispielsweise erklartes Ziel des Freiherrn von Stein, als dieser die
kommunale ,Selbst”-Verwaltung wiederbelebte —, fallt das Konzept ,birger-
naher Verwaltung” als der Versuch in den Blick, den Birger nicht mehr blof
als ,Empfanger von Verwaltungsleistungen” zu sehen, der er auch als Untertan
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gewesen war, sondern als ,demokratischen Akteur”, der an der Gestaltung
,seiner” Verwaltung partizipiert.”! Der ,informale Rechtsstaat”, wie er in den
1980er Jahren genannt wurde®?, erhalte seine ,Entscheidungspramissen” auf
diese Weise nicht nur ,von oben”, durch Gesetze und Weisungen, sondern
auch von unten und der Seite, durch Biirger und Interessengruppen.”3 Die An-
wendung von Gesetzen, wie sie die ,verhandelnde”>* oder ,kooperative”>®
Verwaltung vornimmt, gilt ,zunehmend” als gemeinsamer Lern-, Aus- und Ver-
handlungsprozess ,innerhalb netzwerkartiger Beziehungen”, die an die Stelle
starrer Hierarchien treten.”® Anschaulich ist von street level bureaucracy die
Rede.>”

Verwaltungswissenschaftlich gewinnt in den 1990er Jahren ein Teil der Biir-
gerschaft besondere Bedeutung, namlich die Wirtschaft — ohne dass deshalb je
von wall street level bureaucracy die Rede gewesen wdre. Wahrend dem Staat
die Wirtschaft seit jeher als Arbeitgeber und Steuerzahler wichtig war, wahlte
er sie in den 1990er Jahren zum Vorbild fiir die Organisation der eigenen Ver-
waltung. New Public Management stand auf der — wie es in der Sprache der
Wirtschaft heillt — ,Agenda”.>® Dabei verdeutlicht der Anglizismus schon be-
grifflich, dass das Konzept die Wirtschaft als Vorbild empfiehlt. Die Binnen-
modernisierung von Regierung und Verwaltung sollte durch betriebswirt-
schaftliche Effizienzsteigerungen gelingen — ein Mittel, das privatwirtschaftli-
che ,Anleihen” und ,Konzepttransfer[s]“ nahelegt.>?

Um die Jahrtausendwende finden street level- und wall street level bu-
reaucracy zueinander. Die Vermahlung gelingt im Konzept des ,aktivierenden
Staates”, das die Koalitionsvereinbarung von 1998 weithin sichtbar verfolgte.
Das Konzept stellt ,das Zusammenwirken staatlicher, halbstaatlicher und pri-
vater Akteure zum Erreichen gemeinsamer Ziele” in den Vordergrund.®® Es will
den Biirger wie die Wirtschaft einbeziehen. Im Anschluss an ,Einsichten der
sozialwissenschaftlichen Steuerungstheorie” seien alle ,gesellschaftliche[n]
Akteure” aktiv ,einzubinden”, um die soziale ,,Exklusion’ gesellschaftlicher
Gruppen” am ,unteren” bzw. ,oberen Ende” der ,Sozialskala” zu tiberwin-
den.®" Eine marktliche tritt an die Stelle hoheitlicher Steuerung insbesondere
im Bereich der Umweltpolitik und des Umweltrechts, in dem handelbare
Emissionsrechte einen besseren Anreiz zum Umweltschutz liefern sollen.%?

Das politische Konzept des aktivierenden Staats findet Widerhall im ver-
waltungswissenschaftlichen Begriff der Governance.®® Dieser ,Modebegriff”
beherrscht die politik- und verwaltungswissenschaftliche Diskussion seit den
1990er Jahren.®* ,Governance”, das manche Kritiker als ,neudeutsch” mit
,Steuerung” tbersetzen,® unterscheide sich von dem Konzept hoheitlicher
Steuerung, indem es die Kooperation, die Koordination, die Interaktion, das —
ebenfalls ein ,Modewort” mit ,Hochkonjunktur“®® — Netzwerk staatlicher und



privater Akteure in den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit riicke.®” Governance
mochte so die ,Dichotomie” von Staat und Gesellschaft, von Hierarchie und
Markt, ,allmahlich durch die Beriicksichtigung weiterer Ordnungsformen, und
hier insbesondere von Netzwerken”, differenzieren.®® In solchen Netzwerken
arbeiteten der Staat und die zivilgesellschaftlichen Akteure ,,gemeinsam“®? an
der Problembewiltigung. Wihrend die biirgernahe Verwaltung der 1970er
Jahre das Ziel der Dienstleistungsorientierung kennzeichnet und das New Pu-
blic Management der 1990er Jahre das Ziel der Effizienz ausmacht, ist das
,Netzwerken” staatlicher und privater Akteure Merkmal von Governance der
2000er Jahre.”0

Die inklusive Verwaltung als dem zeitweiligen Wechsel aus der Privatwirt-
schaft in den Staatsdienst ldsst sich zwanglos als Ausdruck dieser Entwicklung
begreifen, auf der Linie der beschriebenen Entwicklungen verorten, unter die
zitierten Glaubenssitze fassen: als Form der kooperierenden Verwaltung aus
den 1970er Jahren, als effizienter Wissenstransfer im Sinn des New Public Ma-
nagements der 1990er Jahre und sowohl als Governance-Netzwerk staatlicher
und privater Akteure wie als Inklusion engagierter gesellschaftlicher Gruppen
am oberen Ende der Sozialskala im Sinn des aktivierenden Staates der 2000er
Jahre. Die im Folgenden vorzunehmende rechtliche Bewertung inklusiver Ver-
waltung als einem Netzwerk staatlicher und gesellschaftlicher Akteure ist
daher auch nicht ohne Relevanz fiir die aktuelle Governance-Diskussion.

Auch wenn sich der Einsatz Externer in die skizzierte Entwicklung einfligt,
markiert inklusive Verwaltung zugleich eine Zasur: Kooperierende Verwaltung
verlangt nach einem Kooperationspartner, der Wissenstransfer des New Public
Managements nach einem Auferhalb, von dem aus das Wissen importiert
werden kann, und selbst der aktivierende will kein totaler Staat sein und ist
daher weiterhin auf ein Gegeniiber angewiesen.”! Um im Bild zu bleiben: Das
Netzwerkdenken der Governance bedarf des Privaten als des einen Knotens,
den eine Kante mit dem Staat als einem anderen Knoten verkniipft.”? So kennt
die Governance-Forschung denn auch die ,Einzelfallkonkretisierung des ab-
strakten Gesetzes” im Wege der ,kooperativen Rechtsgewinnung”, diskutiert
unter dieser Uberschrift dann aber gesetzliche Verweise auf Normen, welche
private Verbiande setzen (DIN, TUV), oder die Beratung der Bundesregierung,
bei der private Sachverstindige externe Expertise einbringen.”? Inklusive Ver-
waltung dagegen ist anders: Hier stehen sich Birger und Staat nicht mehr auf
verschiedenen Seiten gegentiber, sondern der Staat integriert einen (kleinen)
Teil der Birger auf seiner Seite. Der gesellschaftliche Akteur ist kein Knoten
mehr, den eine Kante mit einem anderen Knoten, dem Bundesministerium,
verbinden konnte. Sondern er ist, um im Bild zu bleiben, einer jener Faden,
die zum Knoten namens Bundesverwaltung verschnirt sind. Dementspre-
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chend mochte der Begriff der inklusiven Verwaltung gerade aufnehmen, dass
der Staat hier Private als Private in die 6ffentliche Verwaltung integriert. Diese
Inklusion hebt das Gegentber, das sowohl die kooperierende Verwaltung als
auch Governance verlangen, teilweise auf.

Vor diesem Hintergrund verwundert, dass der Einsatz Externer in der Ver-
waltung bislang rechts- und verwaltungswissenschaftlich kaum Beachtung
gefunden hat, sieht man einmal von den Auftragsarbeiten des Bundesrech-
nungshofs und der Hertie School of Governance ab.”* Namentlich die Ver-
waltungswissenschaften haben das Thema jedenfalls in der Zuspitzung, wie
sie Gegenstand dieser Abhandlung ist, bislang nicht hinreichend beriicksich-
tigt. Werner Thieme beispielsweise behandelt in seiner ,Einfiihrung in die Ver-
waltungslehre” verschiedene Biirgertypen, vom Konsumbirger tber den
Untertan und den Wirtschaftsbiirger bis hin zum politisch aktiven Birger und
eben den ,Burger im Amt”. Doch dieser Biirger im Amt ist dann ausschlieflich
der Arbeitnehmer im offentlichen Dienst, von dem es ,erstaunlich” sei, ,in
welchem Male er in der Lage ist, seine beiden gegensitzlichen Rollen, de[s]
Tragers eines Amtes und als Birger[,] glaubwirdig nebeneinander zu spie-
len.””> Dabei ist der Verwaltungslehre keinesfalls entgangen, dass namentlich
die Verbande bei den Ministerien Einfluss zu nehmen suchen, nicht nur auf
Gesetzentwiirfe und Rechtsverordnungen, sondern auch auf Personalent-
scheidungen, und dass sie dazu den dauernden Kontakt mit der Verwaltung
pflegen moéchten.”® Doch nach wie vor geht die Verwaltungswissenschaft
ebenso davon aus, dass sich diese Kontakte, die ,Dauerbeziehungen, die oft
tber das rein Dienstliche hinausgehen”, auf Verbandstagungen usw. festigen,
also aullerhalb der Verwaltung. Die ,Einschleusung von Personen in die Ver-
waltung, die in erster Linie eine Loyalitit zum Verband haben und nicht zum
Staat und zur Allgemeinheit”, wird nur als ,Gefahr” erortert, als hypothetische
Entwicklung, nicht als vorhandenes Problem.””

In der Rechtswissenschaft unterspiilt die ,Publikationsflut“7® zum Thema
Privatisierungen unser Problem. Streng genommen erfasst der schillernde”®
BegriffS9 das Phanomen inklusiver Verwaltung indes nicht. Denn Privatisierung
meint vor allem den Transfer (nicht von Personen, sondern) von Aufgaben, die
bisher der Staat wahrnahm, auf Private.®! Der Staat gibt also ,Rechtsmacht”
ab®2, verkleinert das Feld seiner Betitigung,®® und sei es nur der Rechtsform
nach®. Externe im Ministerium dagegen erfiillen die Aufgaben der Verwal-
tung, mit der Rechtsmacht des Staates, in offentlich-rechtlicher Form und ohne
dass der Einsatz Externer das Feld staatlicher Betitigung verkleinerte. Daher
lasst sich der Einsatz Externer allenfalls als funktionale Privatisierung begrei-
fen, und auch das gelingt nur, falls es Privatisierung ohne Ubertragung von
Aufgaben und ohne Anderung der Organisationsform geben kann. Funktio-



nale Privatisierung meint in diesem Sinn tGberwiegend den Transfer (nicht der
Aufgabe, sondern nur) der Erledigung dieser Aufgabe, also einen Erledigungs-
transfer an Private, der die Aufgabenzuweisung an den Staat unverindert
l4sst.8> Der Erledigungstransfer entldsst den Staat aus der (umfassenden) ,Er-
fallungs-“ und beldsst ihm nur noch die (weniger umfassende) ,Gewdhrleis-
tungsverantwortung”.86

Obwohl sich inklusive Verwaltung also, wenn man die Unterscheidung
zwischen der Aufgabe und ihrer Erledigung tibernimmt, begrifflich als funktio-
nale Privatisierung begreifen lisst, erscheint diese Zuordnung zweifelhaft. Die
Privaten, die in der Begrifflichkeit funktionaler Privatisierung die Aufgaben er-
ledigen, sind und bleiben ,freiheitsausiibende Private“®’. Es geht also gerade
um eine ,Auslagerung”8® staatlicher Tatigkeit, nicht um ein ,Einlagern”, ein
Einbeziehen Externer. Martin Burgi, der Giber das Thema habilitierte, begreift
namentlich die sachverstindige Beratung durch Private zur Vorbereitung einer
staatlichen Entscheidung ausdrticklich nur dann als Teil funktionaler Privati-
sierung, wenn die Beratung ,institutionell aullerhalb der Verwaltungsorganisa-
tion” erbracht und also als solche nicht ,dem Staat zuzurechnen” ist.8 Die
inklusive Verwaltung setzt die Externen demgegeniiber institutionell innerhalb
der Verwaltungsorganisation ein, und deren Handeln und Entscheiden ist dem
Staat sehr wohl zuzurechnen. Vor diesem Hintergrund bietet sich, wenn der
Lebenssachverhalt der ,Leihbeamten” aus der Privatwirtschaft in der gangigen
Terminologie erfasst werden soll, der Begriff der Personalprivatisierung an.

Dagegen ist die Kategorie des Verwaltungshelfers?® nicht einschlagig. Der
Verwaltungshelfer ist kein , Teil der Verwaltungsorganisation“®’ und auf blof
vorbereitende und unterstiitzende Hilfstitigkeiten begrenzt®? (so dass ein Ge-
setzesvorbehalt nicht greift?3). Das Standardbeispiel eines Verwaltungshelfers
ist der Schiilerlotse?*. Dagegen geht es bei dem Einsatz Externer etwa als Re-
ferent und damit auf einer Stelle, die regelmiRig den Abschluss eines Hoch-
schulstudiums voraussetzt, um mehr. Wahrend der Verwaltungshelfer ,nicht
Staat [ist]“?°, diirfte diese Frage bei einem Externen, der rechtlich und tatsich-
lich mit Wirkung ftir und gegen die Behorde handelt, anders zu beantworten
sein. Vor allem aber ist das Kernproblem, wie ich es sehe, namlich die Neu-
tralitat der Verwaltung, bei Hilfstitigkeiten wie denen des Schiilerlotsen kein
Problem.

SchlieBlich erfassen auch die tbrigen Kategorien, die das Allgemeine Ver-
waltungsrecht fiir die Mitwirkung auf Seiten der Verwaltung kennt, die inklu-
sive Verwaltung nicht. Das gilt insbesondere fiir Ehrenbeamte, Verwaltungsbe-
auftragte und Indienstnahmen.? Ehrenbeamte werden als solche fiir mehrere
Jahre ernannt, so z.B. die Birgermeister kleiner landlicher Gemeinden gem.
Art. 34 Abs. 2 der Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern oder die Leiter
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der Freiwilligen Feuerwehr gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes tUiber den
Feuerschutz und die Hilfeleistung Nordrhein-Westfalens. An einer Ernennung
der Externen fehlt es in den Fallen inklusiver Verwaltung jedoch. Der Verwal-
tungsbeauftragte handelt selbststandig, aber im Namen des Verwaltungstra-
gers.9” Externe dagegen handeln nicht selbststindig, sondern weisungsabhin-
gig. Die Indienstnahme (Paradebeispiele: Abfiihrung der Kapitalertragssteuer
durch die Bank oder der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber) setzt eine — hier
nicht gegebene — Zwangsverpflichtung voraus.’® Schliellich sind die Externen
auch nicht ,inkorporiert” im Sinn Dederers elaborierter Konzeption korporati-
ver Staatsgewalt, weil sie die staatliche Herrschaft nicht ,steuern”.%?



Il. EINZELNE EXTERNE

1. Befangenheit

Die Vorschriften tGber den Ausschluss wegen Befangenheit sind verfahrens-
rechtlicher Ausdruck einer materiell-rechtlichen Vorgabe: dass der Staat dem
Gemeinwohl verpflichtet ist und daher, im Gegensatz zu Privatpersonen, ge-
rade nicht nach Belieben, also willkiirlich, handeln darf.’%° Dieser Gemein-
wohlbindung entsprechend verpflichtet der Staat die Staatsdiener zu unei-
genniitziger und unparteiischer Amtsfiihrung.'®! Das folgt dienstrechtlich fiir
Beamte aus § 33 Abs. 1 Satz 2, § 34 Satz 2 BeamtStG und etwa aus § 60 Abs. 1
Satz 2 BBG. Fur Angestellte des offentlichen Dienstes gilt Namliches gem.
Tarif- und/oder Arbeitsvertrag. So hatten sich Angestellte nach den aulRer Kraft
getretenen , Allgemeine[n] Pflichten” des § 8 BAT ,,so zu verhalten, wie es von
Angehorigen des offentlichen Dienstes erwartet wird”, was als Anordnung un-
parteiischer und uneigenniitziger Amtsfithrung verstanden wurde.'°? Heute
bestimmt § 41 TV6D die ,Allgemeine[n] Pflichten” der Verwaltungsangestell-
ten dahingehend, dass die ,im Rahmen des Arbeitsvertrages geschuldete
Leistung” ,gewissenhaft und ordnungsgemal auszufiihren” sei. Die Pflicht zur
unparteiischen und uneigenniitzigen Amtsfiihrung ist also insoweit jeweils in-
dividualarbeitsvertraglich zu verabreden.

Dass §§ 20 f. VWV{G Personen vom Verwaltungsverfahren ausschlielfen, bei
denen (die Besorgnis der) Befangenheit besteht, sichert die materiell-rechtliche
Gemeinwohlbindung des Staates, indem das Verfahrensrecht diese Bindung
auf die handelnden Personen ,herunterbricht”. Ausgeschlossene Personen diir-
fen danach ,fiir eine Behorde nicht titig werden”. Das bestimmt § 20 Abs. 1
Satz 1 vor Nr. T VwV{G ausdriicklich. Als befangen ausgeschlossen ist insbe-
sondere, wer ,bei einem Beteiligten gegen Entgelt beschaftigt ist”, so § 20
Abs. 1 Satz 1T Nr. 5 VwV{G, und wer durch die Titigkeit oder die Entscheidung
unmittelbare Vor- oder Nachteile erlangen kann, so § 20 Abs. 1 Satz 2 VwVIG.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Besser- oder Schlechterstellung recht-
licher, wirtschaftlicher, ideeller oder sonstiger Art ist.'93 Es geniigt ,die Mog-
lichkeit einer Besser- oder Schlechterstellung, der ,bdse Schein’”; infolge des
Schutzzwecks der Norm sind allerdings solche Verrichtungen unerheblich, die
auf die konkrete Sachentscheidung keinen Einfluss haben kbnnen (z.B. Boten-,
Schreib- oder Fahrdienst).04

Inklusive Verwaltung widerspricht diesen Vorgaben nur ausnahmsweise.
Zum Ersten ist § 20 VWVIG nur anwendbar, sofern die Tatigkeit auf einen Ver-
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waltungsakt bzw. einen offentlich-rechtlichen Vertrag und deren Vorbereitung
bezogen ist. Das bestimmt § 9 Satz 1 VwVIG. Externe aber werden typischer-
weise im Vorfeld der Rechtsetzung und Gesetzesanwendung titig, und zwar
so weit im Vorfeld, dass von der Vorbereitung eines Verwaltungsakts und damit
von einem Verwaltungsverfahren im Sinn des § 9 Satz 1 VwV{G nur ausnahms-
weise die Rede sein kann. Zum Zweiten setzt ein Verwaltungsverfahren eine
,nach aullen” wirkende Tatigkeit voraus. Daran fehlt es den Externen regel-
maBig, werden diese doch gerade ohne abschlielende Entscheidungsbefugnis
blof intern sachverstindig beratend tatig. Zum Dritten ist der Arbeitgeber des
Externen nur ausnahmsweise im Sinn des § 13 VwV{G beteiligt. Die Vorschrift
lauft schon dann ins Leere, wenn es um ein Verwaltungsverfahren geht, das
die Behorde fiir oder gegen einen Konkurrenten des entsendenden Arbeitge-
bers betreibt. Zum Vierten ist der Arbeitgeber regelmifig kein Gleichgestellter
nach § 20 Abs. 1 Satz 2 VwWV{G. Denn dafiir misste es um ,,unmittelbare Vor-
oder Nachteile” des Arbeitgebers gehen. Doch Nr. 2.5 VV nimmt Funktionen,
deren Austibung die konkreten Geschaftsinteressen der entsendenden Stelle
unmittelbar bertihren, von der Tatigkeit Externer ausdrticklich aus.

Aus diesen Griinden setzt § 20 VwVIG einer inklusiven Verwaltung, die im
Einklang mit den Vorgaben der Verwaltungsvorschrift stattfindet, nicht als Pro-
gramm, sondern nur im Einzelfall Grenzen. Voraussetzung ist nach der Recht-
sprechung, dass eine konkrete und beabsichtigte Einflussnahme mit hinrei-
chender Sicherheit festzustellen ist."%> ,Beratung und Information” seien nicht
ausgeschlossen, erst eine Bindung, und sei sie auch ,weitgehend faktischer
Natur”, verstolbe gegen die Vorgabe. Der Antragsteller diirfe auch nicht selbst
,»,mit am Entscheidungstisch sitz[en]**.106

Ein Einzelfall, in dem der Externe ausgeschlossen ist, kann also auch bei
Einhaltung der Verwaltungsvorschrift eintreten. Die Verwaltungsvorschrift ver-
bietet namlich nur grundsatzlich, dass Externe Funktionen wahrnehmen, wel-
che die Geschiftsinteressen der entsendenden Stelle beriihren, untersagt nur
grundsatzlich, dass Externe abschliefende Entscheidungen nach auRen treffen,
und verlangt nur grundsatzlich, dass Externe in die Verwaltungshierarchie ein-
gebunden werden. Wird ein Externer also ausnahmsweise doch in einem Ver-
waltungsverfahren fir das Bundesministerium titig, obwohl er bei einem
Beteiligten gegen Entgelt beschaftigt ist oder obwohl sein Arbeitgeber durch
die Tatigkeit einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil erlangen kann, verstof3t
er gegen § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Satz 2 VwVI(G.

Teile der Lehre sehen die Rechtsprechung zur Befangenheit generell kri-
tisch'%7. Der Zusammenhang zwischen dem Mal} einer Beteiligung und dem
Inhalt der Sachentscheidung sei schwer auszumachen. Daher miisse gentigen,
dass die Gefahr irgendeiner inhaltlichen Einflussnahme bestehe, woftir ausrei-



che, dass die ausgeschlossene Person an Besprechungen teilnehme oder die
Entscheidung nur vorbereite.'%® Auf inklusive Verwaltung bezogen wire, um
der Kritik Rechnung zu tragen, nach einer analogen Anwendung der §§ 20 f.
VwVIG zu fragen. Es handelte sich dabei um eine doppelte Analogie: die
Anwendung erfolgte nicht nur inner-, sondern auch aullerhalb von Verwal-
tungsverfahren und nicht nur bei Beteiligungen, sondern auch bei Nichtbetei-
ligungen.

Jeweils fiir sich genommen hat die Lehre beide Analogien befiirwortet. So
sollen Verwaltungstatigkeiten, die keinem Verwaltungsverfahren im Sinn des
§ 9 VWVIG zuzuordnen sind, analog § 20 VwWVIG zu behandeln sein'% und
nicht nur Beteiligte, sondern auch diejenigen erfasst werden, bei denen sich
,eine mogliche” Beteiligung erst ,,abzeichnet“'9. Fiihrt man die beiden For-
derungen zusammen und bezieht sie auf inklusive Verwaltung, kommt ein
weiteres Problem hinzu. Es betrifft die Rechtsfolgenseite. Wenn die Analogie
auf der Tatbestandsseite dazu fiihrt, dass nicht nur Verwaltungsverfahren, son-
dern auch Nichtverwaltungsverfahren, und dass nicht nur Beteiligte, sondern
auch Unbeteiligte erfasst waren, musste die Rechtsfolge des Ausschlusses nach
§ 20 VwVIG analog dementsprechend gleichfalls nicht nur Verwaltungsver-
fahren und deren Beteiligte, sondern auch Nichtverwaltungsverfahren und
daran Unbeteiligte erfassen. Der extern Beschiftigte dirfte also tiberhaupt
nicht mehr fur die Behorde titig werden. Soll der umfassende Ausschluss (fir
die Behorde ,nicht titig werden”) vermieden und der Einsatz in einem ande-
ren Bereich zulassig bleiben, wire die Rechtsfolge trotz der Analogie auf Tat-
bestandsseite zuriickzunehmen. Wir hitten eine doppelte Analogie mit
modifizierter Rechtsfolge vor uns. Eine solche ist keinesfalls ausgeschlossen,
bedarf aber einer mindestens doppelt sorgfiltigen Begriindung.

Mit Blick auf die Befangenheitsregelungen gibt es fiir Rechtsprechung und
Lehre nach alledem also zwei Moglichkeiten: Die Rechtsprechung sidhe die
Beschaftigung Externer grundsatzlich im Einklang mit den Vorgaben der §§ 20
f.VWVIG, ein Teil der Lehre deren Tatigkeit dagegen gem. § 20 VwVIG doppelt
analog bzw. als allgemeinen Rechtsgrundsatz''" grundsitzlich als ausge-
schlossen an. Diese Abhandlung mochte einen dritten Weg aufzeigen und den
Versuch unternehmen, dem Rechtsstaatsprinzip und dessen Pflicht zur unpar-
teilichen Amtsfithrung''? Malstibe fiir die Gestaltung des Seitenwechsels ab-
zugewinnen. Sofern das gelingt, scheitert die Analogie zu § 20 VwVfG an der
Voraussetzung der Regelungsliicke. Diese Voraussetzung stiinde einer Analo-
gie auch entgegen, falls der Funktionsvorbehalt oder das Demokratieprinzip
inklusive Verwaltung grundsétzlich verboten.
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2. Funktionsvorbehalt

Der Funktionsvorbehalt''? besagt im Kern, dass hoheitsrechtliche Befugnisse
auszuiliben solchen ,Angehorigen des offentlichen Dienstes” vorbehalten
bleibt, die ,in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis ste-
hen”. Die zitierte Formulierung des Art. 33 Abs. 4 GG meint (Berufs-)Be-
amte''. Private Externe, die voriibergehend in die (Bundes-)Verwaltung
wechseln, gehoren nicht zu dieser Gruppe. Verbietet der Funktionsvorbehalt
also, privaten Externen hoheitsrechtliche Befugnisse zu tibertragen?
Art. 33 Abs. 4 GG lautet vollstandig:

,Die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als stindige Aufgabe in der Regel An-
gehorigen des offentlichen Dienstes zu (ibertragen, die in einem 6ffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhiltnis stehen.”

Fur unsere Frage kommt es also darauf an, worauf die Wendung ,stindige Auf-
gabe” zu beziehen ist. ,[S]tindig” heilst dabei: kontinuierlich und auf unab-
sehbare Dauer'"”; der Gegenbegriff ist ,gelegentlich”. Bedeutet Art. 33 Abs. 4
GG also, dass die Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse Berufsbeamten zu
Ubertragen ist, und zwar ,als stindige Aufgabe”? Das hatte zur Folge, dass Ex-
ternen die Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse regelmiRig vorenthalten
bliebe. Oder bedeutet Art. 33 Abs. 4 GG, dass nur solche hoheitsrechtlichen
Befugnisse, die als stindige Aufgabe auszuiiben sind, Berufsbeamten zu tiber-
tragen sind? Externen stiinde dann die Auslibung hoheitsrechtlicher Befug-
nisse, die nur als gelegentliche Aufgabe auszuiiben sind, offen.

Die beiden alternativen Lesarten lauten damit, zugespitzt formuliert: Erfasst
die Vorschrift tatbestandlich alle hoheitsrechtlichen Befugnisse und kniipft an
diesen (weiten) Tatbestand eine doppelte Rechtsfolge, die fiir die Ubertragung
den Adressaten (Berufsbeamte) und die Modalitét (standige, nicht nur vora-
bergehende Ubertragung) bestimmt? Das wire die weite Auslegung des Funk-
tionsvorbehalts. Oder erfasst die Vorschrift tatbestandlich von vornherein nicht
alle, sondern nur einen Teil der hoheitsrechtlichen Befugnisse — namlich nur
solche, deren Austibung keine gelegentliche, sondern stindige Aufgabe des
Staates ist — und kntipft an diesen (engeren) Tatbestand die einfache Rechts-
folge, dass der Adressat der Ubertragung Berufsbeamter sein muss? Das wire
die enge Auslegung des Funktionsvorbehalts.

Der Wortlaut der Vorschrift verortet die ,stindige Aufgabe” nicht vor, son-
dern nach dem Pradikat ,ist” und damit auf der Rechtsfolgenseite. Das gram-
matische Argument spricht so gesehen fur die erste Alternative einer weiten
Auslegung, denn diese erfasst die stindige Aufgabe gerade auf der Rechtsfol-
genseite, als Modalitit der Ubertragung. Doch wire es widersinnig und wi-



dersprache auch dem Zusammenhang der Vorschrift, falls eine gelegentlich
wahrzunehmende Aufgabe, die nur mittels hoheitsrechtlicher Befugnisse zu
bewiltigen ist, nur deshalb zu einer stindigen Aufgabe zu machen wire, weil
es zur Austibung jener hoheitsrechtlichen Befugnisse bedarf. Dogmatisch ge-
wendet wirkt die Rechtsfolge der Vorschrift daher als systematisches Argument
auf die Auslegung des Tatbestands zuriick. Die Systematik spricht so gesehen
fur die (zweite) Alternative einer engeren Auslegung: Art. 33 Abs. 4 GG erfasst
dann von vornherein nur solche hoheitsrechtlichen Befugnisse, die als stan-
dige Aufgabe auszuiiben sind. Zusammengefasst ist Art. 33 Abs. 4 GG also in
diesem Sinn wie folgt zu lesen:

,Die Austibung solcher hoheitsrechtlichen Befugnisse, die als stindige Aufgabe (d.h. auf

unabsehbare Dauer) auszutiben sind, ist als stindige Aufgabe (d.h. auf unbegrenzte Dauer)

in der Regel Angehdorigen des 6ffentlichen Dienstes zu tibertragen, die in einem offentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhdltnis stehen.”

Verkirzt man die ,Austibung solcher hoheitsrechtlichen Befugnisse, die als
standige Aufgabe auszutiben sind”, zur Austibung stindiger hoheitsrechtlicher
Befugnisse, dann folgt daraus fir die inklusive Verwaltung dreierlei:

— erstens im Umkehrschluss zu den hoheitsrechtlichen Befugnissen: Die Aus-
Gbung nichthoheitsrechtlicher Befugnisse (also sog. schlichtes Verwaltungs-
handeln) durch private Externe verbietet Art. 33 Abs. 4 GG nicht.

— zweitens im Umkehrschluss zu den standigen hoheitsrechtlichen Befugnis-
sen: Die Ausiibung nichtstandiger hoheitsrechtlicher Befugnisse durch pri-
vate Externe verbietet Art. 33 Abs. 4 GG ebenso wenig.

— drittens: Die Austibung stdndiger hoheitsrechtlicher Befugnisse durch Be-
rufsbeamte als stindige Aufgabe gebietet Art. 33 Abs. 4 GG ,in der Regel”.

Genau jene, unter Drittens angesprochene Austibung standiger hoheitsrecht-
licher Befugnisse ist der Vorbehaltsbereich des Funktionsvorbehalts. In ihn
konnen private Externe von Verfassung wegen allenfalls als Ausnahme von
der Regel gelangen.''® Das bedeutet konkret: ,Dauerhaften Bedarf an Fach-
wissen” in diesem Bereich darf die Behorde schon von Verfassung wegen ge-
rade nicht mit — vorlbergehend beschéftigten — Seitenwechslern decken
(Nr. 2.3 Satz 3 VV).7

Dass also die Ubertragung stindiger hoheitsrechtlicher Befugnisse auf
Nichtbeamte als Ausnahme sehr wohl zuldssig ist, wirft die Frage auf, welche
Anforderungen an das Verhaltnis von Regel und Ausnahme zu stellen sind.
Eine Antwort ist an dieser Stelle indes entbehrlich. Denn es ist anerkannt, dass
die — von der Regel des Art. 33 Abs. 4 GG abweichende — Ubertragung ho-
heitsrechtlicher Befugnisse auf Private jedenfalls einem Gesetzesvorbehalt un-
terliegt."'® Damit ist ein Parlamentsvorbehalt gemeint.'' Die Rechtsgrundlage
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inklusiver Verwaltung, die Verwaltungsvorschrift tiber externe Personen, hat
aber nicht der Bundestag beschlossen, sondern die Bundesregierung. Aufgrund
der Verwaltungsvorschrift ist eine Ausnahme von der Regel des Art. 33 Abs. 4
GG also ausgeschlossen. Solange es bei der Verwaltungsvorschrift als Rechts-
grundlage bleibt, verbietet es der Funktionsvorbehalt, private Externe mit der
Ausiibung standiger hoheitsrechtlicher Befugnisse zu befassen.

Gibt es neben dem Funktionsvorbehalt, der den Beamten einen Mindest-
einsatzbereich sichert'2?, auch noch einen Mindesteinsatzbereich fiir die tibri-
gen Angehorigen des offentlichen Dienstes und damit fir den o6ffentlichen
Dienst tiberhaupt? Das hatte zur Folge, dass auch in diesem Bereich private
Externe von vornherein nicht eingesetzt werden diirften. Eine solche Vorgabe
formuliert das Grundgesetz freilich nicht ausdriicklich. Barbara Remmert hat
daher in ihrer Habilitationsschrift einen Vorbehaltsbereich fir den (gesamten)
offentlichen Dienst aus dem ,grundgesetzlichen Gebot rationaler Organisa-
tion” bzw. aus dem ,allgemeinen Verpflichtungsgehalt von Zustindigkeitszu-
weisungen” erschlossen.'! Ist das richtig, gibt es Stellen im o6ffentlichen
Dienst, die durch Angehorige des offentlichen Dienstes wahrzunehmen sind,
seien es Beamte, seien es Angestellte, und gerade nicht durch Private ausge-
fullt werden drfen.

Ob Remmerts Schlussfolgerung tragt, kann an dieser Stelle indes offen blei-
ben. Denn fiir den Vorbehaltsbereich der tibrigen Angehorigen des offentli-
chen Dienstes gilt insoweit dasselbe wie fir den Vorbehaltsbereich der
Beamten: Verboten ist auch danach keinesfalls der Einsatz Externer als solcher,
nicht der Seitenwechsel als Programm, sondern nur der Einsatz Externer auf
bestimmten, durch eine Einzelfallprifung zu identifizierenden Stellen bzw.,
enger noch, nur die Betrauung mit bestimmten, in den Vorbehaltsbereich fal-
lenden Aufgaben. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass Art. 33 Abs. 4
GG inklusive Verwaltung nicht als Programm verbietet, sondern Externen nur
bestimmte Amter, bestimmte Aufgaben, bestimmte Befugnisse vorenthilt.

3. Demokratieprinzip

Art. 20 Abs. 2 Satz 1T GG bindet die Austibung der Staatsgewalt an demokrati-
sche Legitimation. Nach zutreffender Ansicht meint Staatsgewalt dabei ,jedes
dem Staat zuzurechnende Tun, Dulden oder Unterlassen“122. Erfasst ist damit
auch solches Tun, Dulden oder Unterlassen, das nicht unmittelbar nach aufien
wirkt, sondern ,nur behordenintern die Voraussetzungen fiir die Wahrneh-
mung der Amtsaufgaben” schafft.’?> Soweit sich die Externen an die Verwal-
tungsvorschrift halten, treffen sie keine Entscheidungen nach aufSen, sondern



werden aufgrund ihres Sachverstands blof vorbereitend konsultiert und tragen
so nur dazu bei, die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmungen der Amtsauf-
gaben zu schaffen — schlieSlich werden Seitenwechsler vor allem deshalb auf-
genommen, weil die Bundesverwaltung ihr besonderes Fachwissen benotigt.
Daher handelt es sich auch nicht um ,unwichtigle]” Aufgaben, fir die das
Bundesverfassungsgericht — obwohl Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ohne Abstufun-
gen und Ausnahmen ausdriicklich ,[a]lle Staatsgewalt” erfasst'?# — einst Aus-
nahmen fiir moglich gehalten hat'2>.

Dass das Tun, Dulden oder Unterlassen der Externen tiberhaupt dem Staat
zuzurechnen ist (und nicht etwa dem entsendenden Arbeitgeber), versteht
sich: Die Bundesbehorde hat den Seitenwechsler als Mitarbeiter aufgenom-
men,'26 ist allein weisungsbefugt und lasst ihn nach innen wie aullen ,dienst-
lich” handeln, vgl. Nr. 2.7 VV, also im Auftrag und im Namen der Behorde.
Dieses Handeln ist der Behorde auch dann zuzurechnen, wenn Externe ihren
Status offenlegen, was sie nach der genannten, doppelt eingeschrankten Vor-
schrift ,grundsatzlich” tun ,sollen”. Die Offenlegungspflicht besteht gerade
deshalb, weil die Externen im Auftrag und Namen der Behorde handeln (und
nicht fir sich oder den entsendenden Arbeitgeber).

Verlangt inklusive Verwaltung also nach demokratischer Legitimation der
Seitenwechsler und ihrer Tatigkeit, stellt sich die Frage, auf welche Weise das
geforderte demokratische Legitimationsniveau'?” erreicht werden kann. Die
Rechtsprechung anerkennt mit personeller, institutioneller, funktioneller und
sachlich-inhaltlicher Legitimation'?® einen bunten Strauf verschiedener
Aspekte. Den Ausgangspunkt der Priifung bildet stets die personell-organisa-
torische Legitimation.'?? Sie besteht in der bekannten’3? Legitimationskette
vom Volk des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG lber den gem. Art. 65 Satz 2 GG par-
lamentarisch verantwortlichen Minister zu den mit staatlichen Aufgaben be-
trauten Amtswaltern der Bundesverwaltung. Die Legitimationskette muss, so
das Bundesverfassungsgericht, ,ununterbrochen” bestehen. Das ist der Fall,
wenn ein (nicht selbst gewahlter) Amtstrager in sein Amt bestellt wird ,durch
einen seinerseits personell legitimierten, unter Verantwortung gegentiber dem
Parlament handelnden Amtstriger oder mit dessen Zustimmung”.'3!

Inklusive Verwaltung unterbricht die Legitimationskette nicht. Weil der Ex-
terne von einem Beamten der Bundesverwaltung bestellt wird, der seinerseits
von einem Beamten der Bundesverwaltung bestellt worden ist, reicht die Le-
gitimationskette vom Wiéhler tiber das Parlament, den Bundeskanzler und die
Bundesminister bis zum Seitenwechsler, den die Bundesverwaltung in ihre Or-
ganisation aufgenommen hat. Inklusive Verwaltung gentigt den personell-or-
ganisatorischen Vorgaben des Demokratieprinzips.
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Die materielle, die sachlich-inhaltliche Legitimation liegt nicht nur in der
Gesetzeshindung, der auch Externe bei ihrem Handeln gentigen miissen, son-
dern auch in der ,grundsitzlichen Weisungsgebundenheit der Verwaltung ge-
geniiber der Regierung”, denn es ist diese Regierung, die ihrerseits dem
Parlament verantwortlich ist.!3? Daher miissen ,die Amtstrager im Auftrag und
nach Weisung der Regierung [...] handeln kbnnen und die Regierung damit in
die Lage versetzen, die Sachverantwortung gegentiber dem Volk und Parla-
ment zu tibernehmen“133. Hier geht es um die Sicherstellung der parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit durch Kontrolle, vor allem durch Weisungs- und
Aufsichtsbefugnisse der Regierung gegeniiber der Verwaltung.'3* Die hierar-
chische Struktur des Behérdenaufbaus folgt so aus dem Demokratieprinzip.'3®
Weil den Minister die parlamentarische Verantwortung fiir sein gesamtes Res-
sort trifft, kommt es auf den ,Rechtsstatus der ausfithrenden Personen” aus-
driicklich nicht an.'3¢

Die hierarchische Einbindung der Seitenwechsler und die sachlich-inhaltli-
che demokratische Legitimation inklusiver Verwaltung iberhaupt ist nur ge-
wahrt, wenn ,sollen” in Nr. 3.2 VV als ,missen” gelesen wird, mit der Folge,
dass auch in atypischen Fillen eine Abweichung verboten ist. Die Vorgesetz-
ten der Externen missen dann — und sollten nicht nur — ,jederzeit in der Lage
sein, die Tatigkeit der externen Personen zu steuern, zu berwachen und zu
bewerten.” Die AuRerungen der Bundesregierung, die zum Thema vorliegen,
betonen ausnahmslos, dass die Externen in die Hierarchie eingegliedert ge-
wesen sind. Ist das richtig, sind die personellen wie materiellen Anforderun-
gen, die das Demokratieprinzip an inklusive Verwaltung stellt, gewahrt.

Verstiinde ein Ministerium das ,sollen” dagegen als solches und nahme —
zum Beispiel in einem atypischen Einzelfall — einen Externen von der Wei-
sungshierarchie aus, lielle sich dasselbe Ergebnis wohl nur noch mit der Er-
wdgung begriinden, dass auch in diesem Ausnahmefall die Verantwortlichkeit
des Bundesministers fortbestiinde. Der Bundesminister ware zwar nicht mehr
wegen des konkreten Handelns des Externen in der parlamentarischen Verant-
wortung, weil er dieses konkrete Handeln aufgrund der Weisungsfreiheit des
Externen nicht mehr zu steuern vermag. Doch der Bundesminister bliebe in
der parlamentarischen und damit demokratischen Verantwortung fiir seine Or-
ganisationsentscheidung, den Externen von der Weisungshierarchie freigestellt
zu haben. Er wiirde fiir das konkrete Handeln des Externen auf diese Weise
mittelbar verantwortlich gemacht. Ist das richtig, wire der Fall des weisungs-
freien Externen insofern anders zu beurteilen als der Fall der weisungsfreien
Behorde. Fur eine weisungsfreie Behorde tragt der Bundesminister keine Ver-
antwortung, weder fir das konkrete Handeln der unabhingigen Behorde noch
fur deren Weisungsunabhangigkeit Giberhaupt. Denn die Organisationsent-



scheidung, die Behorde aus der Weisungshierarchie herauszunehmen, hat
nicht der zustandige Minister getroffen, sondern der Gesetzgeber per Parla-
mentsgesetz.

Inklusive Verwaltung wirft so neue Schlaglichter auf das so gut erforschte
Demokratieprinzip. Die referierten Rechtssitze aus Rechtsprechung und Lehre
sind zu Fillen formuliert, in denen ein Gesetz ganze Behorden oder ganze
Klassen von Behordenentscheidungen in die Unabhingigkeit entliel$. In die-
sen Fallen war es das Gesetz, dass den Minister insoweit von parlamentari-
scher Verantwortlichkeit freistellte. Im Fall inklusiver Verwaltung liegen die
Dinge dagegen anders. Keine Bundesbehorde ist verpflichtet, auf externe Be-
schiftigte zurtickzugreifen, und jede Bundesbehorde ist berechtigt, den Ein-
satz tber die Verwaltungsvorschrift hinaus zu begrenzen (vgl. Nr. 7 VV). Die
Verantwortlichkeit fiir die Organisationsentscheidungen, einen Externen ein-
gestellt und ggf. aus der Weisungshierarchie entlassen zu haben, verbleibt in
jedem Fall inklusiver Verwaltung beim Minister. Kein Gesetz, sondern der Mi-
nister selbst fallt die Entscheidung fur die Inklusivitit seiner Behorde. Darauf
wird zurtickzukommen sein.

Ein zweites Schlaglicht betrifft die ,Kettenlehre” als Instrument zur Vermitt-
lung personeller Legitimation im Verhiltnis zu den tbrigen, insbesondere den
institutionellen und sachlich-inhaltlichen ,Spendern” demokratischer Legiti-
mation'3”. Das Bundesverfassungsgericht hat das klassische Verstindnis von
der ,Staatsgewalt in Ketten” mit anderen Formen der Legitimationsvermittlung
verbunden."38 Liicken in der personellen Legitimationskette sind nach diesem
als output-orientiert beschriebenen Verstindnis'3? zulassig, sofern das demo-
kratische Legitimationsniveau nur ,im Ergebnis” und damit also auf andere
Weise erreicht wird. Weil der neuere Ansatz Liicken in der Legitimationskette
zulasst, wird er regelmiBig herangezogen, wenn das Kettenmodell zur Demo-
kratiewidrigkeit kime. Das Kettenmodell ist in diesem Sinn das strengere Ver-
standnis. In Form der ununterbrochenen Legitimationskette gibt es auch den
MaRstab fiir das verlangte demokratische Legitimationsniveau vor, das die
Ubrigen Legitimationsspender auf andere Weise erreichen muissen.

Weil das Kettenmodell das strengere Verstandnis darstellt, ist es bemerkens-
wert, dass sich im vorliegenden Fall, der mit dem Kettenmodell vereinbar ist,
die Demokratiewidrigkeit tiber die Niveauargumentation sehr wohl begrtin-
den lieBe. Inklusive Verwaltung konnte das Legitimationsniveau verfehlen, ob-
wohl sie das Leitkriterium personeller demokratischer Legitimation erfillt.
Denn die Niveauargumentation enthdlt trotz ihrer ergebnisorientierten Sicht
eine Verfahrensvoraussetzung, die das Kettenmodell gerade nicht aufstellt und
die nun nachzutragen ist: den Vorbehalt des Gesetzes.'*® Wihrend das Ket-
tenmodell Ketten-Ernennungen gentigen lasst (der Bundeskanzler ernennt den
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Bundesminister, der Bundesminister ernennt den Staatsekretir, der Staatse-
kretar den Abteilungsleiter und der Abteilungsleiter den Referenten), ohne dass
es — Uber den Stellenplan im Haushaltsgesetz hinaus — auf eine gesetzliche Er-
machtigung ankommt, verlangt die Niveauargumentation zur Kompensation
einer Lucke in der Ernennungskette nicht nur die Ausweisung der Stelle im
Haushaltsplan, sondern ein Parlamentsgesetz, das die Behorde aus der Wei-
sungshierarchie entldsst und deren Unabhédngigkeit begriindet bzw. eine be-
stimmte Klasse von Verwaltungsentscheidungen von Weisungsmalinahmen
freistellt. Betrachtet man die Niveauargumentation also nicht (blol%) als Ket-
tenliickenkompensation (dann wére ihr Anwendungsbereich mangels Ketten-
lticke gar nicht erst eréffnet), sondern als Legitimationsspender mit Selbststand,
als eigenstandige Demokratietheorie, fiihrt allein die Niveauargumentation zur
Verfassungswidrigkeit inklusiver Verwaltung, ist diese doch nicht als formelles,
sondern im Wege der Verwaltungsvorschrift blof8 als allein materielles Gesetz
geregelt.



lIl. NEUTRALITAT UND
NEUTRALISIERUNG

1. Neutralitit des Rechtsstaats

Die Regeln iiber den Ausschluss Befangener, der Funktionsvorbehalt und das
Demokratieprinzip erfassen den Einsatz nur einzelner Externer, aber nicht den
Seitenwechsel als Programm. Vorgaben fir inklusive Verwaltung als solche fol-
gen zentral aus dem MaRstab rechtsstaatlicher Neutralitit. Das ist meine
These, obwohl dieser Mal3stab seine Probleme birgt.

In der Lehre gibt es Stimmen, die den Rechtsstaatsbegriff als — pointiert zu-
sammengefasst — beliebig kritisieren.'! Auch das Bundesverfassungsgericht
raumt ein, dass das Rechtsstaatsprinzip nicht ,in allen Einzelheiten eindeutig”
vorgegeben sei, sondern als ,Verfassungsgrundsatz” der ,Konkretisierung je
nach den sachlichen Gegebenheiten” bediirfe.’? Das fiir Verfassungen, meist
,kurz und dunkel“'*3 formuliert, typische Interpretationsproblem stellt sich fiir
das Rechtsstaatsprinzip ebenfalls: Es gibt kaum Normtextmaterial. Das Grund-
gesetz nennt den Begriff ,Rechtsstaat” in Art. 28 Abs. 1 Satz 1; hinzu kommt
das auf die Europdische Union bezogene Adjektiv ,rechtsstaatlich” in Art. 23
Abs. 1 Satz 1 GG n.F. Dass der Textbefund karg ausfallt, andert aber nichts an
der Notwendigkeit methodengebindigter Auslegung. Das ist der Rede wert,
weil der Grundsatz der Unparteilichkeit bzw. der Neutralitdt von Staat und
Verwaltung, wenn er denn genannt wird'#* (die Lehrbiicher des Verwaltungs-
rechts’*® und der Verwaltungswissenschaften'4® kommen oft ohne das Stich-
wort aus), regelmilig ohne Herleitung Erwidhnung findet.’”

Der Wortlaut ,Rechtsstaat” in Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG ist in der Tat wenig
ergiebig. Grimms Worterbuch, ansonsten ausfiihrlich wie kein zweites, erklart
das Lemma knapp: ,staatswesen, dessen zweck der rechtsschutz aller seiner
biirger ist: der moderne rechtsstaat im gegensatze zum mittelalterlichen feu-
dalstaat und zum polizeistaat“'#8. Dudens Deutsches Universalworterbuch de-
finiert den Rechtsstaat noch knapper als ,Staat, der [gemal} seiner Verfassung]
das von seiner Volksvertretung gesetzte Recht verwirklicht und sich der Kon-
trolle unabhangiger Richter unterwirft”. In den beiden Begriffsbestimmungen
klingt das Neutralitatsgebot bestenfalls an: Die bei den Grimms als Gegenbe-
griff genannte Feudalordnung kennzeichnete es gerade, dass mit dem grund-
besitzenden Adel eine wirtschaftlich bedeutende Gruppe Vorrechte und
Einflussprivilegien genoss'#?, und auch des Dudens Bindung an demokrati-
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sches Recht samt Unabhdngigkeitsgarantie fur kontrollierende Richter steht in
der Tradition der Gleichheit aller Biirger und damit der Unparteilichkeit des
Staates.

Die systematische Auslegung hilft ebenfalls nur wenig. Zwar finden sich be-
reichsspezifische Normierungen der Neutralitit, so die weltanschaulich-reli-
giose und die (partei)politische (gem. Art. 3 Abs. 3, Art. 4 Abs. T und 2 GG
sowie in den inkorporierten Art. 136 Abs. 1, 2, Art. 137 Abs. T WRV i.V.m.
Art. 140 GG)'%%. Doch sind bereichsspezifische Normierungen stets ambiva-
lent. Einerseits lassen sie den Umkehrschluss zu, dass es in anderen Bereichen
gerade keine Neutralitatsgebote gebe, andererseits sind sie auch als Ausdruck
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes staatlicher ,Unbefangenheit” lesbar, wie
ihn Rechtsprechung und Lehre bisweilen erwihnen. Welcher Ansicht der Vor-
zug zu geben ist, offenbaren die bereichsspezifischen Normierungen nicht
selbst, sondern missen andere Auslegungsargumente erweisen.

Weitere Topoi aus dem Zusammenhang helfen dabei kaum weiter. So sind
das Grundrecht auf ein faires Verfahren'' und die Gemeinwohlbindung des
Staates'>? ihrerseits ungeschriebene Rechtssitze bzw. Auslegungsergebnisse
und daher systematisch umso weniger von Gewicht, desto weiter sich die Aus-
legung vom geschriebenen Recht entfernt hat. Hinzu kommt, dass sowohl das
Grundrecht auf ein faires Verfahren als auch die Gemeinwohlbindung des
Staates (auch) dem Rechtsstaatsprinzip entnommen werden, eine systemati-
sche Auslegung des Rechtsstaatsprinzips mit sich selbst aber wenig sinnvoll er-
scheint.

Waihrend grammatische und systematische Auslegung also allenfalls zaghaft
in Richtung rechtsstaatlicher Neutralitat weisen, ergeben genetische und his-
torische Argumente diesen Rechtsstaatsgehalt ganz konkret. Der Parlamentari-
sche Rat hat den Grundsatz der ,Neutralitit der Verwaltung” ausdrticklich
erwdhnt. Im Rahmen der Debatte tiber das Berufsbheamtentum (Art. 33 Abs. 4
und 5 GG)">? wog die Neutralitat der Verwaltung explizit als Gegengewicht zu
,den widerstreitenden Interessen”, wurde der ,Unabhingigkeit des Richter-
tums”'>* insofern als dhnlich bezeichnet und auch nur hauptsichlich, aber
nicht ausschlieflich auf Berufsheamte bezogen'>>. Unter den widerstreitenden
Interessen waren die der Wirtschaft besonders gefiirchtet. Der Abgeordnete
Dr. Reif (FDP) hielt eine besondere rechtliche Stellung der ,eigentlichen Tra-
ger staatlicher Aufgaben” fir ,unbedingt notwendig”, um deren ,inner[e] Neu-
tralitit” zu sichern: ,Bei der Wirtschaft, so der Abgeordnete, sei ,es ganz
stark”, es gehe ,einfach nicht”, dass ,Leute, die Gber wirtschaftliche Dinge zu
entscheiden haben, damit rechnen, daf sie von der Industrie wegengagiert
werden — das kennen wir doch”. In der besonderen Stellung der Verwaltung
sah der Abgeordnete wortlich ,auch eine Garantie des Rechtsstaates”!>°. Die



CDU betrachtete die Unabhangigkeit der Staatsdiener ohnehin als Instrument,
die Legalitit der Verwaltung zu bewahren.'®”
Die Genese lisst zugleich eine gewisse Aufgeschlossenheit gegentiber Sei-
tenwechseln erkennen. Es war ein Abgeordneter der SPD, der bekannte:
,Ich glaube, es ist auch gar kein Fehler, wenn die Menschen nicht dauernd im Staate fest-
gehalten werden, sondern wenn mehr Wechselbeziehungen zwischen dem freien Leben

draullen und dem Dienst im Staate entstehen, da8 die Leute bei den Behorden nicht ver-
knéchern, nicht Biirokraten werden, [...]“158

Dogmengeschichtlich fallt der Blick zunachst auf die Weimarer Reichsverfas-
sung. Sie normiert das Rechtsstaatsprinzip zwar nicht als solches, aber zahl-
reiche Auspragungen davon."? Art. 130 Abs. 1 WRYV schrieb ausdriicklich vor:
,Die Beamten sind Diener der Gesamtheit, nicht einer Partei.” Der Rechtsstaat
war dem ,Weimarer Staatsdenken” ein Mittel gerade gegen ,die partikulare[n]
Interessen gesellschaftlicher Gruppen, die den Staat als ,Instrument’ in ihren
Dienst zu nehmen suchten”.'®0 Deshalb, resiimiert Ernst Rudolf Huber, streite
Weimar durchaus fiir den ,neutrale[n] Staat”'6’.

Dieser Befund steht seinerseits auf dem Boden einer langen Dogmenge-
schichte. Seit dem 14. Jahrhundert ist die Unparteilichkeit der Amtsfiihrung
,charakteristische[r] Kernbestand” landesherrlicher Verwaltungstitigkeit.!®?
Damit sind Unparteilichkeit und Unbestechlichkeit die ,am frithesten nach-
haltig betonten allgemeinen Amtspflichten und Beamtentugenden, denen wir
im spiten Mittelalter begegnen”'®3. Es handelt sich um eine ,,[k]lassische und
in keinem Tugendkatalog fehlende Eigenschaft des guten Beamten“'%4. Im 17.
Jahrhundert wurden die Gebote der Unbestechlichkeit und Unparteilichkeit
als Teil der ,ausfuihrliche[n] Instruktion[en]” niedergelegt, welche die Beamten
als Kodifikation ihrer Amtspflichten tiberreicht bekamen.6

Die Auslegung zeitigt nach alledem zwei Ergebnisse: Zum einen verpflich-
tet das Rechtsstaatsprinzip die Verwaltung in der Tat zur Neutralitit. Zum an-
deren enthilt sich das Rechtsstaatsprinzip konkreter Vorgaben, auf welche
Weise diese Neutralitdt herbeizufiihren sei. Das Rechtsstaatsprinzip selbst gibt
so nur das Ziel vor, tberldsst den Weg dahin aber dem Gesetzgeber und dem
Rechtsanwender.!0°

Dieser Verzicht, iberkommene Vorgaben aus vergangenen Zeiten fir alle
Zukunft festzuschreiben, passt zum Verstandnis der Verfassung als Grund- oder
Rahmenordnung, zur Prinzipienhaftigkeit des Rechtsstaatsprinzips, zu dessen
Ewigkeitsgeltung nach Art. 79 Abs. 3 GG und — vor allem — zur Magerkeit des
grammatischen und systematischen Befunds. Auch fur andere ,GroRprinzi-
pien” des Grundgesetzes anerkennen wir vergleichbare Ergebnisse. Vom De-
mokratieprinzip war bereits die Rede. Parallel zum demokratischen Legitima-
tionsniveau mochte ich das Konzept des rechtsstaatlichen Neutralitatsniveaus
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vorschlagen, und parallel zum demokratischen Legitimationsniveau soll auch
dieses rechtsstaatliche Neutralitdtsniveau im Zusammenwirken verschiedener
Faktoren zu erreichen sein. Demokratie und Rechtsstaat teilen historische
Wourzeln und hdngen verfassungstheoretisch wie -systematisch eng zusam-
men.'®” Genauso wie das demokratische Legitimationsniveau ldsst auch das
rechtsstaatliche Neutralititsniveau offen, auf welche Weise das Zusammen-
wirken personeller, institutioneller, funktioneller und sachlich-inhaltlicher
Bausteine das vorgegebene Niveau erreicht.'%® SchlieBlich soll, wieder paral-
lel zum demokratischen Legitimationsniveau, auch fiir das rechtsstaatliche
Neutralitdtsniveau maRstabsbildend der personelle Faktor sein. Weil Neutra-
litat eine innere Haltung ist, kommt es hauptsachlich auf die Person an. Defi-
zite an personeller Neutralitat bedtirfen also der institutionellen, funktionellen
oder sachlich-inhaltlichen Kompensation.'®® Wie die Kriterien fiir das demo-
kratische Legitimationsniveau das erforderliche Niveau in ihrem ,Zusammen-
wirken“170 bewerkstelligen, koénnen auch die Kriterien fiir das rechtsstaatliche
Neutralititsniveau das gebotene Niveau konzertiert erreichen.

Die Flexibilitat, die ein solches System ermoglicht, soll der Schwierigkeit
Rechnung tragen, ein Konzept staatlicher Neutralitdt nicht nur (wie gehabt,
siehe oben) bereichsspezifisch, sondern fiir den Staat insgesamt zu formulie-
ren. Die damit verbundene Schwierigkeit liegt darin, dass etwa ein Gericht
wohl auf andere Weise und aus anderen Rechtsgriinden neutral sein muss als
ein Parlament. So ist zum Beispiel im Abstimmungskampf umstritten, ob die
offentliche Hand, deren Gesetzentwurf gegen das Volksgesetz steht, neutral
bleiben muss oder nicht doch fiir die eigene Position Partei ergreifen darf, so-
lange sie das nur sachlich tut.”!

Fur die Zwecke dieser Abhandlung gentlgt es jedoch, das Konzept der Neu-
tralitat auf die Verwaltung bezogen zu formulieren. Von der Neutralitat der
Verwaltung ist nur gelegentlich die Rede, meist im Zusammenhang mit der
parteipolitischen Neutralitit des Beamten'’2. Die Hinweise, dass die einzel-
nen Funktionstrager im offentlichen Dienst ein ,Amt” bekleideten, das ,durch
Sachkunde, personliche Zuverlassigkeit, Neutralitat und Objektivitit” gekenn-
zeichnet sei'”3, oder dass die Verwaltung die in Art. 20 Abs. 2 GG ,ange-
legtle]” Verpflichtung zu ,fairem und neutralem Verhalten” treffe'’#, bleiben
vereinzelt.

Das Konzept rechtsstaatlicher Neutralitat der Verwaltung, das diese Ab-
handlung vorstellt, flgt sich zu den ,Versatzstiicken” im einfachen Recht, die
sie vorgefunden hat (oben unter II.). So war das Verbot eines Befangenen, an
Entscheidungen in eigener Sache mitzuwirken, schon vor Inkrafttreten des
VwVIG als allgemeiner Grundsatz des Verwaltungsrechts anerkannt.'”> Es
folgte ,aus der rechtsstaatlichen Verpflichtung zu objektivem hoheitliche[n]



Handeln, zur Wahrung verfahrensmilRiger Gleichheit und letztlich zur Ver-
hinderung von Gewissenskonflikten fiir den einzelnen Bediensteten”!7® und
erfasste nicht nur das Stadium der eigentlichen Entscheidungsfindung, sondern
galt auch fiir frithere Verfahrensphasen'””.

Das Konzept rechtsstaatlicher Neutralitit der Verwaltung, das diese Ab-
handlung vorstellt, flgt sich auch zu den ,Versatzstiicken” des Verfassungs-
rechts, die thematisch auf das Konzept bezogen sind. So ist die verfassungs-
rechtlich garantierte Selbstverwaltung gerade als ,organisierte Beteiligung der
sachnahen Betroffenen an den sie bertihrenden Entscheidungen” konzipiert.
Sie dient dazu, ,verwaltungsexternen Sachverstand zu aktivieren”. Fiir die de-
mokratische Legitimation dieser (funktionalen) Selbstverwaltung ist anerkannt,
dass ,institutionelle Vorkehrungen vorzusehen” sind, damit ,nicht einzelne In-
teressen bevorzugt werden”.!”8 Mit Blick auf den Sachverstand von Mitglie-
dern gesellschaftlicher Gruppen, dessen die Verwaltung bisweilen bedarf, ver-
langen Stimmen der Lehre neben der individuellen Berufung durch ein
demokratisch legitimiertes Organ die Bestellung zu ,gemeinwohlgebundenen
Amtswaltern”:'7? Dass namentlich Verwaltungshandeln dem Gemeinwohl
diene, sei ein ,wichtiger” Grundsatz.'80

Das Konzept rechtsstaatlicher Neutralitat der Verwaltung, das diese Ab-
handlung vorstellt, fugt sich schlieflich zu den Vorgaben rechtswissenschaftli-
cher Dogmatik. Die Verortung der Forderung nach einem bestimmten Neutra-
litatsniveau im Rechtsstaatsprinzip passt zu dessen allgemeiner Dogmatik,
nach der das Rechtsstaatsprinzip kollidierende Interessen (hier: Funktionalitat
der Verwaltung) ohnehin sozusagen ,auf Schutzbereichsebene” einbezieht.'8'
Der Vorschlag vermeidet nicht nur die dogmatisch anspruchsvolle Konstruk-
tion einer doppelten Analogie mit eingeschrankter Rechtsfolge,'82 sondern er-
scheint auch in der Sache als der tiberlegene Losungsansatz: Eine Analogie zu
einzelnen Befangenheitsvorschriften bzw. eine Gesamtanalogie zu allen Be-
fangenheitsvorschriften'83 bewirkt als Rechtsfolge, dass der Externe von einer
konkreten Tatigkeit ausgeschlossen wird. Den ,bosen Schein”, der in der Be-
schaftigung des Externen und im Programm des Seitenwechsels tGiberhaupt
liegt, vermag diese ,Einzelfalllosung” dagegen nicht zu vertreiben.

Dogmatisch ist der Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip auch nicht durch
den Anwendungsvorrang einfachen Rechts verwehrt. Insbesondere entfalten
§§ 20 f. VWVIG keine Sperrwirkung. Zum einen ist das Rechtsstaatsprinzip
nach herrschender Lehre'® ohnehin integral, d.h. es gibt Gehalte, die von den
besonderen Auspragungen des Prinzips im Verfassungsrecht und im einfachen
Recht nicht erfasst sind. Das muss auch so sein, andernfalls ware die geson-
derte Normierung des Rechtsstaatsprinzips neben den besonderen Auspra-
gungen im Verfassungsrecht systematisch nicht erklarlich. Wer das anders
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sieht, hatte auch einem — sagen wir — ,summativen Demokratieprinzip”, das
den Gehalt des Demokratieprinzips in Art. 20 GG auf die besonderen Auspra-
gungen in Art. 38 GG usw. reduziert, nichts entgegenzusetzen. Wire das rich-
tig, ware nicht nur die Kettenlehre, sondern jede Legitimationsniveaudogma-
tik hinfallig.

Vor allem aber fuigt sich das Konzept rechtsstaatlicher Neutralitit, das diese
Abhandlung vorstellt, zum Regelinstrument der Neutralitdtssicherung, namlich
der Zuweisung einer Aufgabe an Mitglieder des Offentlichen Dienstes. Der
Staatsdiener, sei er ein Beamter, sei er ein Angestellter im 6ffentlichen Dienst,
ist im Regelfall neutral und muss in Ausnahmeféllen wegen Befangenheit aus-
geschlossen werden. Greifen diese Instrumente personeller Rechtsstaatsneu-
tralitat — wie im Fall inklusiver Verwaltung — ausnahmsweise nicht ein, kommt
es darauf an, ob die Ubrigen Instrumente rechtsstaatlicher Neutralitatsbewir-
kung das Defizit kompensieren.

2. Defizite der Verwaltungsvorschrift

Gibt das Grundgesetz der Verwaltung Neutralitat nur im Ergebnis vor, ldsst sich
die Neutralitat inklusiver Verwaltung folgerichtig schon materiell-rechtlich nur
im Ergebnis kontrollieren. Nach dem Gesagten ist die personelle Neutralitit
des Staatsdieners, sei er Beamter, sei er Angestellter, der Mal3stab fiir das zu er-
reichende Neutralitatsniveau. Dabei ist personelle Neutralitit eine kennzeich-
nende, eine typische Eigenschaft fiir Mitglieder des offentlichen Dienstes. Das
gilt rechtlich wie tatsachlich. Rechtlich verpflichten die oben beschriebenen
Dienstpflichten die Staatsdiener zu unparteilichem Handeln. Tatsachlich hat
ein Mitglied des 6ffentlichen Dienstes gute Griinde, diese Rechtspflichten ein-
zuhalten. Zu nennen sind Karriereperspektiven und Arbeitgeberloyalitét. Die
Aufstiegschancen eines Staatsdieners sinken, falls er gegen Dienstpflichten
verstoBt. Das zeigen verwaltungsrechtliche wie verwaltungswissenschaftliche
Analysen.'8> Gleichgerichtet liegt die Loyalitit eines Staatsdieners strukturell
bei dessen Dienstherrn. Dort ist er regelmaRig ausschliefSlich'86 und unbefris-
tet (als Angestellter) bzw. lebenslanglich (als Beamter) titig. So gibt es Anzei-
chen, dass diese Tétigkeit pragt: Bis heute ist sprichwortlich von preuBischem
Pflichtbewusstsein und pathetisch vom ,Amtsethos” die Rede'®’. Es leuchtet
ein: Wer unbefristet oder jedenfalls langfristig ausschlieBlich im offentlichen
Dienst tétig ist, ist mit den Malstiben, die fiir die staatliche Kompetenzaus-
tibung gelten, besonders vertraut.'® Mit der Dauer der Tatigkeit ,steigt zugleich
die Chance der Akzeptanz der Sinnhaftigkeit dieser MaRstibe und damit die
ihrer Umsetzung” 189, Insgesamt stirken sich das Eigeninteresse des Staatsdie-



ners, keinesfalls ,unangenehm” aufzufallen, und das Interesse des Staates, die
Dienstpflichten gewahrt zu sehen, auf diese Weise wechselseitig.

Ein extern Beschiftigter genielt personelle Neutralitit dagegen keinesfalls
typischerweise. Dabei trifft rechtlich gesehen auch den Seitenwechsler die
Pflicht, wahrend des Einsatzes im Bundesministerium ausschlieBlich dessen
Interessen wahrzunehmen (Nr. 1T und 2 VK). Dabei mochte ich unterstellen,
dass der Verhaltenskodex den Externen rechtlich mit derselben Kraft bindet
wie das — hoherrangige — Beamtengesetz den Staatsdiener. Doch die tatsachli-
chen Anreize sind gegenlaufig. Namentlich die Gesichtspunkte der Karriere-
perspektive und der Arbeitgeberloyalitét relativieren die Rechtspflicht. Die
Karriereperspektive des Externen eroffnet der Arbeitgeber, die Aufstiegschan-
cen liegen also strukturell auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes. Die Identifika-
tion des extern Beschaiftigten gilt seinem Arbeitgeber, fiir den der Externe
schon zuvor tatig war, mitunter lange, und fiir den er schon bald wieder tétig
sein wird, voraussichtlich unbefristet. Schlieflich zahlt der Arbeitgeber den Ar-
beitslohn des Seitenwechslers regelmifig auch wihrend dessen Tatigkeit im
offentlichen Dienst. Das Sprichwort ,Wes Brot ich ess, des Lied ich sing”
kommt in den Sinn. Der Arbeitgeber seinerseits verfolgt mit der Entsendung
eindeutig eigene Interessen. Das ist faktisch so, wie die erwdhnte Umfrage der
Hertie School of Governance ergeben hat, und das ist rechtlich so, weil das
Gesellschaftsrecht Kapitalgesellschaften auf das Unternehmensinteresse ver-
pflichtet.’° Eine Aktiengesellschaft darf die Arbeitskraft ihres Personals nicht
selbstlos verschenken, sondern hat wenigstens langfristig einen return on in-
vestment zu erzielen.’! Je wertvoller die Mitarbeiter, die die Seiten wechseln,
also sind, desto héher muss der Ertrag sein, den die Entsendung abwirft.’? Die
Beobachtung trifft sich mit dem Restimee, das die Verwaltungswissenschaften
ziehen: Danach partizipieren Verbinde und Wirtschaftsunternehmen an der
Verwaltung, um eigene Interessen gezielt durchzusetzen.!?3

Ist das richtig, stlrzt der Seitenwechsel den Externen personell in einen In-
teressenkonflikt: Das Unparteilichkeitsgebot, das den Seitenwechsler auf dem
Papier trifft, und das Unternehmensinteresse, das sein Arbeitgeber mit der Ent-
sendung verfolgt, stehen im Widerstreit. Dieser Interessenkonflikt ist struktu-
reller Natur. Er begriindet dementsprechend ein strukturelles Neutralititsdefi-
zit, das — um das mit der Verletzung des rechtsstaatlichen Neutralitatsgebots
verbundene Verdikt der Verfassungswidrigkeit des Seitenwechsels abzuwen-
den — aufgewogen werden muss.

Im Fall inklusiver Verwaltung kénnen sachlich-inhaltliche und funktionelle
Aspekte die Neutralitatsbilanz kaum ausgleichen. Wihrend der Legitimations-
dogmatik des Demokratieprinzips mit dem Parlamentsgesetz, das das Verwal-
tungshandeln inhaltlich pragt, ein wichtiges Gegengewicht zur Verfligung
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steht, fehlt es fur die inklusive Verwaltung an dieser Absicherung. Externe wer-
den laut Verwaltungsvorschrift gerade in einem Bereich titig, den Gesetze
sachlich-inhaltlich nicht vorbestimmen. Im Gegenteil: Externe, im Vorfeld von
Rechtsetzung und Gesetzesanwendung eingesetzt (vgl. Nr. 2.5 Spiegelstriche
1 und 4 VV), nehmen typischerweise beratenden Einfluss auf den erst noch in
Worte zu fassenden Gesetzesinhalt. Externe vollziehen keine Entscheidungen
nach aullen, sondern beeinflussen den Informationsfluss im Hintergrund.
Wahrend die Entscheidungstatigkeit nach auRen gesetzlich hoch reguliert ist,
gibt es fir die vorbereitende Tatigkeit im Hintergrund vergleichsweise wenige
Vorgaben. Gerade dort, wo das Parlamentsgesetz kaum steuert, im Vorfeld
nicht nur von verfahrensabschliefenden Einzelfallentscheidungen, sondern
sogar — vorher noch — von Verwaltungsverfahren tiberhaupt, im politiknahen
Bereich der obersten Bundesbehorde, ist Neutralitdt besonders wichtig.

Auch auf funktionelle Aspekte, die Neutralitatsdefizite aufwiegen konnten,
vermag sich inklusive Verwaltung nur eingeschriankt zu berufen. Zwar bringen
Seitenwechsler spezifisches Fachwissen ein, das die Behorde selbst nicht auf-
bringt.'* Aber es ist nicht ersichtlich, dass die Externen Funktionen wahrneh-
men, die der Sache nach gerade nur sie wahrnehmen konnten. Im Gegenteil:
Sowohl Staatsdiener, die die Aufgaben im Anschluss an den befristeten Seiten-
wechsel tibernehmen, als auch externe Sachverstindige, die ihr spezifisches
Fachwissen zum Beispiel gem. § 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VwVIG einbringen,
konnen diese Aufgaben erflllen und haben sie auch erfiillt.

Uber inklusive Verwaltung entscheidet also letztlich das organisatorische
Arrangement. In der Tat l4sst sich die zwei Seiten lange Verwaltungsvorschrift
einschliel8lich des dort niedergelegten Verhaltenskodexes als Liste organisato-
rischer Neutralititskompensation lesen. Doch nahrt der Blick auf einzelne Re-
gelungen Zweifel, ob die Kompensation gelingt.

Zum Ersten gilt das fir den Anwendungsbereich: Die Verwaltungsvorschrift
erfasst — obwohl dort nicht nur in Teilen dieselben Probleme, sondern auch
,Umgehungsgeschifte” drohen — befristete Arbeitsvertrige gem. Nr. 1.3 Spie-
gelstrich 2 VV nicht. Ausgenommen sind auferdem Entsendungen aus offent-
lichen Unternehmen, die sich ausschliellich in 6ffentlicher Hand befinden
(Nr. 1.2 Satz 3 Spiegelstrich 1 VV). Wer fiir die Deutsche Bahn AG arbeitet und
in dieser Eigenschaft ins Eisenbahnbundesamt entsandt wird, ist also kein Ex-
terner im Sinn der Verwaltungsvorschrift.'?> Die Verwaltungspraxis legt die
Ausnahme weit aus: So wird die Entsendung eines Mitarbeiters des Verbands
der Ersatzkassen e.V. (vdek), obwohl es sich um einen eingetragenen Verein
birgerlichen Rechts handelt, mit dem Argument ausgeklammert, dass die Er-
satzkassen offentlich-rechtliche Kérperschaften sind.'® SchlieRlich bleiben
Entsendungen, die vor Inkrafttreten der Verwaltungsvorschrift begannen,



aullen vor. Obwohl die Verwaltungsvorschrift seit 2008 gilt, gab es Ende 2012
noch immer vier Personen, die ihre Tatigkeit bereits vor deren Inkrafttreten be-
gonnen hatten.'?”

Zum Zweiten gilt das fiir die Schwache der Formulierungen: Es gibt kaum
Pflichten, die die VV ausnahmslos statuiert. Das haufigste Modalverb lautet
,s0ll” (z.B. Nr. 2.3 VV), das beliebteste Adjektiv ,grundsatzlich” (z.B. Nr. 2.5
VV). Beide Relativierungen gibt es auch in Kombination (z.B. Nr. 2.7 VV).

Zum Dritten gilt das ftir Widersprichlichkeiten: Dass der Vorgesetzte den
Externen jederzeit zu steuern und zu bewerten in der Lage ist (vgl. Nr. 3.2 VV),
erscheint als ausgeschlossen, wenn der Externe gerade deshalb in der Behorde
tatig wird, weil dort sein Fachwissen fehlt (so Nr. 2.1 Spiegelstrich 2 VV).

Die Zweifel wachsen, blickt man auf die einzelnen Instrumente der Neu-
tralitatssicherung. Die Verwaltungsvorschrift kennt zu diesem Ende drei Strate-
gien. Zum Ersten grenzt sie den Einsatzbereich Externer ein. Das geschieht auf
finf Weisen:

— temporal: Regeleinsatzdauer von maximal sechs Monaten; Verpflichtung
tiber die Einsatzdauer hinaus'%®

— kausal: Seitenwechsel nur aus drei bestimmten Grinden: Personalaus-
tausch, voriibergehendes Kompetenzdefizit und Haushaltsplanstelle, nicht
aber Personalmangel'??

— hierarchisch: Seitenwechsler ohne leitende Funktion, nicht im Leitungsbe-
reich und ohne abschliefende Entscheidungsbefugnis?%°

— sektoriell: keine Vergabe offentlicher Auftrdge, keine Formulierung von
Rechtsetzungsakten, keine Funktionen, deren Ausiibung die konkreten Ge-
schiftsinteressen des Arbeitgebers unmittelbar beriihrt?0!

- selektionell: wettbewerbsneutrale Auswahl Externer nach Eignung aufgrund
einer Soll-Bekanntmachung, dokumentierte ,Risikoabschitzung” ,mogli-
chelr] Interessenkollisionen” und der ,Erzielung von Wettbewerbsvortei-
len”; unter bestimmten Voraussetzungen Pflichterstattung der Gehaltszah-
lungen an den Arbeitgeber.

Zum Zweiten versucht die VV eine ,chinesische Mauer” gegen den Arbeitge-

ber zu errichten. Das geschieht auf drei Weisen: Den Externen trifft

— eine Verschwiegenheitspflicht?0?

— ein Exklusivitatsgebot (,vollstandigle]” Tatigkeit fir die Bundesverwaltung
wihrend der Entsendung?%3) und

— ein Kontaktverbot zum Arbeitgeber in Dienstsachen (Externe diirfen Anwei-
sungen oder Empfehlungen des Arbeitgebers nicht entgegennehmen, wenn
diese Bezug zur Taitigkeit im Ministerium haben, mussen, falls der Arbeit-
geber doch Kontakt aufnimmt, das der Verwaltung melden und haben sich
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ihrerseits der Kontaktaufnahme mit dem Arbeitgeber ohne Billigung des
Vorgesetzten zu enthalten, wenn es um Entscheidungen geht, die im Bun-
desministerium getroffen werden2%4).

Zum Dritten verlangt die Verwaltungsvorschrift , Transparenz“?9> auf wie-
derum dreifache Weise. Zum Ersten ,soll” der Bedarf, einen Seitenwechsler zu
beschiftigen, bekanntgemacht werden. Das gilt allerdings nur in jener Fall-
gruppe, in welcher der Behorde das Fachwissen fehlt.20¢ Zum Zweiten ,soll”
der Status des eingestellten Externen ,grundsitzlich” bei allen dienstlichen
Innen- und AuBenkontakten deutlich gemacht werden.?%” Zum Dritten fertigt
das Bundesministerium des Innern fir den Bundestag regelmafig Berichte
tiber Externe in der Bundesverwaltung an, welche fir jeden Externen den Ar-
beitgeber, die vorherige Tatigkeit dort und die aktuelle Tatigkeit in der Behorde
benennen.

Die Figur des Neutralititsniveaus, wie ich sie vorschlage, verlangt nun me-
thodisch, das gesamte Tableau der Verwaltungsvorschrift daraufhin durchzuse-
hen, ob es das Defizit kompensiert, ob es also insgesamt das Neutralitatsni-
veau sichert, das fiir Beamte und Angestellte im 6ffentlichen Dienst aufgrund
deren personeller Neutralitit gilt. Die Detailtiefe, in der die Analyse erfolgen
muss, hangt dabei von der grundsatzlichen Eignung der drei Strategien ab. Die
folgenden Ausfiihrungen sollen zeigen, dass alle drei Strategien derart
grundsatzlichen Bedenken begegnen, dass der Verwaltungsvorschrift die Defi-
zitkompensation schon deshalb insgesamt misslingt.

Was die erste Neutralisierungsstrategie, die Eingrenzung des Einsatzbe-
reichs, betrifft, sind das Auswahlverfahren und die Risikoabschadtzung zwei
wichtige Voraussetzungen. Fiir das Auswahlverfahren gilt, dass der Bedarf an
externem Fachwissen ,in angemessener Weise bekannt gemacht werden”
,soll”. Aullerdem ,ist” die Auswahl der externen Personen wettbewerbsneutral
zu gestalten und die Eignung der externen Personen vor dem Einsatz festzu-
stellen (Nr. 2.2 VV). Diese Anforderungen lassen zu wiinschen tbrig: Nicht
nur, dass aufgrund der (mit der Auswahlentscheidung verbundenen) Ableh-
nung interessierter Bewerber und Organisationen nicht ,alle Interessenten-
gruppen entsprechend reprisentiert werden“298 kénnen, sondern auch, dass
die Anforderungen der Verwaltungsvorschrift hinter den Anforderungen des
Art. 33 Abs. 2 GG zuriickbleiben.?%? Die Verfassung normiert mit dieser Vor-
schrift nach richtigem Verstiandnis eine Ausschreibungspflicht fiir den offentli-
chen Dienst?'°, Fiir die vorgeschriebene ,Bestenauslese” kommt es nicht nur
auf die Eignung, sondern auch auf Befahigung und fachliche Leistung an. Die
Beschriankung auf die Eignung, wie sie die Verwaltungsvorschrift formuliert,
lasst sich also nur halten, indem die Eignung in Nr. 2.2 VV im Gegensatz zur



Eignung in Art. 33 Abs. 2 GG als ,Eignung im weiteren Sinn” und damit als
Oberbegriff fiir Eignung, Befihigung und fachliche Leistung im Sinn von Art.
33 Abs. 2 GG verstanden wird.2"" Der Verwaltungsvorschrift geniigt es offen-
bar sogar, dass der Externe fiir die Stelle geeignet ist, ohne zu verlangen, dass
er dafuir unter allen Bewerbern relativ am besten geeignet sei. Dass die Ver-
waltungsvorschrift an die Auswahl Externer laxere Anforderungen stellt als an
die Auswahl von Staatsdienern, tiberrascht unter dem Gesichtspunkt rechts-
staatlicher Neutralitat: Eigentlich missten die organisatorischen Mallnahmen
im Fall der Externen sogar strenger ausfallen als fur Interne, weil nur fur Ex-
terne Kompensationsbedarf besteht.

Was die Risikoabschatzung angeht, lenkt Nr. 3.1 VV den Blick ausdrticklich
,auf mogliche Interessenkollisionen oder die Erzielung von Wettbewerbsvor-
teilen”. Die Risikoabschitzung ist damit als zentraler Bestandteil der Eingren-
zung des Einsatzbereichs das wichtigste Gegengewicht zum strukturellen
Interessenkonflikt. Wer die Risikoabschitzung durchfiihrt, sagt die Verwal-
tungsvorschrift allerdings nicht ausdricklich. Nach Regelungszusammenhang
und Verwaltungspraxis durfte das Bundesministerium, das Externe einzusetzen
plant, das Risiko dieses Einsatzes selbst abschitzen. Diese Zustindigkeit ist
problematisch, weil ein Bundesministerium, das ja keine Externen einsetzen
muss, den Seitenwechsel aus eigenem Interesse anstrebt: sei es wegen eines
Kompetenzdefizits im Haus, sei es aus Griinden der Personalentwicklung. Die
Behorde hat also ein eigenes Interesse am Einsatz Externer. Wer aber selbst
nicht neutral ist, kann auch keine Neutralisierung leisten.?'?

Dass dieser theoretische Befund praktisch wirkt und wird, illustriert ein an-
deres Instrument der ersten Neutralisierungsstrategie ,Eingrenzung des Ein-
satzbereichs”, und zwar die Regeleinsatzdauer von maximal sechs Monaten
(Nr. 2.3 VV). Diese Regeleinsatzzeit wurde von Anfang an ,zum Teil erheb-
lich” und bis zuletzt ,noch in grollerem Umfang” tiberschritten. Zu diesem Er-
gebnis kommt der Evaluationsbericht des Bundesministeriums des Innern vom
17. Juli 2008. Danach waren zuletzt tiber 80 Prozent der Externen linger als
sechs Monate im Einsatz, tiber 25 Prozent der Externen sogar langer als zwei
Jahre.?'3 Der normative Regel- ist der empirische Ausnahmefall.

Was die zweite Neutralisierungsstrategie, die chinesische Mauer, angeht,
liegt, zugespitzt formuliert, die Annahme eines ,strukturellen Vollzugsdefi-
zits”2™* nahe. Die Wirksamkeit dieses Konzepts setzt voraus, was das Konzept
selbst erst sicherstellen will: dass der Externe bereit ist, die Interessen seines
Arbeitgebers hintanzustellen und den Interessen der Behorde Vorrang zu
geben. Fehlt es an dieser Bereitschaft des Seitenwechslers, diirften daran auch
Anzeigepflichten und Kontaktverbote nichts dndern. Hinzu kommt, dass diese
ohnehin sachlich begrenzt formuliert und faktisch spatestens nach der Riick-
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kehr des Externen zum entsendenden Arbeitgeber ohne Weiteres zu unterlau-
fen sind. Die chinesische Mauer ist ein Denkmal, ein Appell an die Selbstkon-
trolle gegen eigene Karriereinteressen. Fiir sie gilt, was fiir jede Konkretisierung
gilt: Sie hat einen eigenen deklaratorischen Wert, vermag aber die Reichweite
der Abstraktion nicht zu vergroflern. Selbst wenn die Mauer dicht hielte: Re-
gelmalig dirfte dem vom Arbeitgeber entsandten Externen auch ohne kon-
krete Vorgaben des Arbeitgebers klar sein, wo dessen Interessen liegen.

Dass auch dieser theoretische Befund praktisch wirkt und wird, zeigt der
Umstand, dass die Wirtschaft ihre Mitarbeiter trotz der durch die Verwaltungs-
vorschrift vorgegebenen Ziele des Seitenwechsels entsendet. Obwohl die Ver-
waltungsvorschrift die Ziele auf Personalaustausch und Wissenstransfer (Nr.
1.1 Satz 1 VV) beschrinkt, entsenden die Arbeitgeber, denen es darum geht,
wertvolle Kontakte zu knipfen und Einfluss zu gewinnen, weiterhin ihre Mit-
arbeiter. Das legt nahe, dass die Arbeitgeber das von ihnen verfolgte Ziel trotz
der Vorgaben der Verwaltungsvorschrift erreichen.

Was die letzte Neutralitatsstrategie, die Transparenzgebote, angeht, fihrt
bereits die Begrifflichkeit der Verwaltungsvorschrift in die Irre. Transparenz
heilt zu Deutsch Durchsichtigkeit.2'> Durchsichtig bedeutet nach den Wér-
terbiichern: so beschaffen, dass ,man” hindurchsehen kann, dass Licht durch-
fallt.2'® Die Briidder Grimm bringen das Beispiel der durchsichtigen Bluse.
Durch-Sichtigkeit ist nicht davon abhingig, wer sieht. Daher heift der Vene-
zianische Spiegel, der nur in einer Blickrichtung durchsichtig ist, denn auch
,halbdurchlassig”.

In diesem Sinn ist es venezianische Transparenz, welche die Verwaltungs-
vorschrift normiert, denn ,man” vermag danach nicht in Erfahrung zu bringen,
wie es um die Einsitze Externer in der Bundesverwaltung bestellt ist. Wie er-
wahnt, berichtet das Bundesministerium des Innern nur den Abgeordneten des
Deutschen Bundestags dariiber (Nr. 5 VV; vgl. aber Nr. 2.1 VV).2"” Nun befér-
dert die Entgegennahme und die kritische Lektire des Berichts im Parlament
die Neutralitit. Ich meine allerdings nicht, dass das ausreicht. Das Parlament
ist auf eine Einzelfallprifung strukturell kaum vorbereitet. Der Einsatz Externer
liegt auBerdem im Interesse der Parlamentsmehrheit, die die Bundesregierung
tragt, und auch die Opposition ist als ehemaliger oder potentieller kiinftiger
Profiteur kein neutraler Kontrolleur. Daher lasst sich die Exklusivitdt der Adres-
saten auch nicht mit dem Argument verteidigen, dass die Volksvertreter sozu-
sagen stellvertretend Einsicht nihmen. Das funktioniert schon bei der
Grimm’schen Bluse nicht. Dass der Bedarf an externer Expertise ausgeschrie-
ben werden soll, gilt ohnehin nur fiir einen Teil der Stellen?'8, und auch die
wettbewerbsneutrale Auswahl verhindert, wenn sie gelingt, nur die Diskrimi-
nierung konkurrierender Unternehmen. Sie verhindert aber nicht, dass die ge-



meinsamen Interessen einer Branche, wie ein Verband sie repradsentiert, tiber-
gewichtig Berticksichtigung finden.

3. Ergebnis der Priifung

Nach alledem ist es ein und derselbe Einwand, der alle drei Neutralisierungs-
strategien der Verwaltungsvorschrift scheitern lasst: Es fehlt an neutraler und
damit an wirksamer Kontrolle. Anders als der Bundesrechnungshof meint, be-
stehen damit sehr wohl grundsatzliche Einwande gegen das Programm des
Seitenwechsels. Die Behordenkontrolle ist unzureichend, weil die Bundesmi-
nisterien mit eigenen Interessen involviert sind, ohne ihrerseits einer Auf-
sichtsbehorde zu unterstehen. Die Gerichtskontrolle ist unzureichend, weil
die Externen nur im Vorfeld der Rechtsetzung tatig werden und keine ab-
schlieBenden Entscheidungen treffen; dass die Gerichte behordliche Verfahren
ohnehin nur eingeschrankt kontrollieren (vgl. §§ 45 f. VwV{G, § 44a VwGO),
kommt hinzu. Die Parlamentskontrolle ist hilfreich, bleibt aber insgesamt doch
unzureichend, weil fast alle Fraktionen praktisch und alle Fraktionen potenti-
ell von dem Programm profitieren. Das zeigt der Blick auf die Regelein-
satzdauer von sechs Monaten, die die Verwaltungsvorschrift vorgibt, die die
Behorden einhalten missen und die das Parlament kontrollieren soll. Sie wird
seit jeher Uberschritten: Seit es die Verwaltungsvorschrift gibt, finden tber
achtzig Prozent der Einsdtze mit einer Dauer von Gber sechs Monaten statt,
und tber dreillig Prozent dieser iberlangen Einsitze dauern ihrerseits linger
als zwei Jahre.2' Hinzu kommt, dass Parlament und Behoérden ohnehin erst
auf Druck von auBBen die Probleme, die inklusive Verwaltung birgt, erkannt
und Auswiichse abgestellt haben. SchlieBlich entsendet die Wirtschaft nach
wie vor ihre Arbeitnehmer in die Ministerien. Das zeigt, dass das erklarte Ziel
der Wirtschaft, Kontakte zu pflegen und Einfluss zu tben, trotz der Verwal-
tungsvorschrift und der darin vorgesehenen Kontrolle nach wie vor erreicht
wird.

Nach alledem ist festzuhalten: Die Neutralisierungsstrategien der Verwal-
tungsvorschrift gehen nicht weit genug. lhnen misslingt aufzuwiegen, dass die
Karriereperspektiven des Seitenwechslers aullerhalb des 6ffentlichen Dienstes
liegen und diesem so tatsdchlich der Anreiz fehlt, seine rechtlichen Verpflich-
tungen einzuhalten. Inklusive Verwaltung, wie sie die Verwaltungsvorschrift
konkretisiert, versto8t gegen das Rechtsstaatsprinzip. Sie ist verfassungswidrig.
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IV. AUSBLICK

1. Alternativen

Wie konnte eine inklusive Verwaltung aussehen, die das Gebot rechtsstaatli-
cher Neutralitit wahrt? Weil das Konzept des Neutralititsniveaus viele ver-
schiedene institutionelle Arrangements zulasst, um Defizite personeller
Neutralitat auszugleichen, gibt es ebenso viele Varianten fiir das Programm.
Die darzustellende Alternative kann daher nicht fiir sich in Anspruch nehmen,
von der Verfassung vorgeschrieben zu sein.

Weil der Haupteinwand gegen den tiberkommenen Seitenwechsel darin
liegt, dass die Verwaltungsvorschrift neutrale und damit wirksame Kontrolle
vermissen ldsst, muss eine Alternative erstens neutrale und wirksame Kontrolle
herstellen. Nach den guten Erfahrungen bei der Aufdeckung inklusiver Ver-
waltung durch Offentlichkeit und Presse liegt es nahe, fiir diese Kontrolle
Transparenz gegeniiber Offentlichkeit und Presse zu verlangen?2° und jeden-
falls die Veroffentlichung der — ohnehin anonymisierten — Parlamentsberichte
vorzuschreiben. Zwar bleibt auch ein transparenter Interessenkonflikt ein In-
teressenkonflikt. Doch fiihrt das Transparenzgebot nach aller Erfahrung dazu,
dass interessenkonfligierende Tatigkeiten gar nicht mehr, jedenfalls aber merk-
lich seltener stattfinden, eben weil der Interessenkonflikt auf jeden Fall be-
kannt wird. So gesehen lieferte inklusive Verwaltung dann tatsiachlich ein
schones Beispiel fur ein Governance-Netzwerk.

Eine neue, neutralitdtssichernde Regelung inklusiver Verwaltung misste
zweitens das Verhaltnis von Regel und Ausnahme umkehren. Bislang gilt: Die
Behorde stellt Externe ein, es sei denn, eine Risikoprifung ergibt, dass die Ein-
stellung ausnahmsweise ausgeschlossen ist. Richtig ware dagegen die ge-
gensatzliche Haltung: Die Behorde lasst Externe aullen vor, es sei denn, eine
Geeignetheitspriifung ergibt, dass die Einstellung ausnahmsweise doch mog-
lich ist. Typisiert man Einzelfalle, wird die Geeignetheitsprifung ergeben, dass
eine Einstellung von Mitarbeitern aus zivilgesellschaftlichen Nichtregierungs-
organisationen (sog. NGOs, z.B. Amnesty International, DFG, Greenpeace,
Mehr Demokratie e.V. usw.) leichter moglich sein dirfte als von Mitarbeitern
der Wirtschaftsverbdnde und -unternehmen. Fiir beide Gruppen gilt ndmlich
nur im Ausgangspunkt dasselbe: dass die Gruppen- bzw. Partikularinteressen
der Seitenwechsler im Konflikt zur Gemeinwohlbindung des Staates stehen.
Denn bei NGOs ist der Interessenkonflikt kleiner: Das Partikularinteresse, fiir
das die Zivilgesellschaft streitet (Menschenrechte, Wissenschaft, Umwelt-
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schutz, Birgerbeteiligung), weist im Abgleich mit dem o6ffentlichen Interesse
des Staates typischerweise eine grofRere Schnittmenge auf als das (eigene) Ge-
winninteresse, fiir das sich ein Unternehmen einsetzt. Unabhingig davon
sollte nicht mehr die Behorde, die ein Interesse am Einsatz des Externen hat,
die Geeignetheitsprifung durchfiihren, sondern eine unabhangige Instanz wie
der Bundesrechnungshof. Das vermiede eher den ,bdsen Schein” einer Be-
fangenheit.

Die Alternative sollte drittens die Griinde inklusiver Verwaltung schérfer fas-
sen. Fir die beiden angefiihrten, Personalentwicklung und Kompetenzkom-
pensation, ergeben sich dabei unterschiedliche Konsequenzen. Aus rechts-
staatlicher Sicht kann der Grund fiir den Seitenwechsel nur in den Bedurfnis-
sen der Verwaltung liegen. Denn das Bestreben, Personal der Privatwirtschaft
zu ,entwickeln”, ist kein kollidierendes Verfassungsgut, das Einschrankungen
rechtsstaatlicher Neutralitat rechtfertigen konnte. Nur das Bestreben, das ei-
gene Personal zu entwickeln, ist insoweit als Mittel, die Funktionsfahigkeit der
Verwaltung zu sichern und zu steigern, relevant.

In jenen Bereichen, in denen die Verwaltung den Sachverstand dauerhaft
bendtigt, muss sie ihn mit eigenem Personal decken. In jenen Bereichen, in
denen sie den Sachverstand nur voriibergehend benétigt, darf sie nicht nur,
sondern sollte sie 6konomisch gesehen sogar auf auBerhdusigen Sachverstand
zuriickgreifen. Fir voriibergehenden Bedarf Sachverstand im Haus dauerhaft
vorzuhalten, obwohl dieses Personal regelmalig nicht adidquat eingesetzt wer-
den kann, ist weder fiir das Personal noch fur die Verwaltung effizient. Der
rechtsstaatlichen Neutralitit wire es dabei dienlich, wenn der temporire Be-
darf an auBerhdusigem Sachverstand nicht durch Inklusion, sondern durch
Konsultation gestillt wiirde. Konsultierte die Behorde externe Sachverstandige
nur, ohne dass diese voriibergehend die Seiten wechselten, liefe das die ge-
schilderten Neutralititsprobleme entfallen oder milderte sie jedenfalls erheb-
lich.

Weil nur der voriibergehende Bedarf an Sachverstand den Seitenwechsel zu
rechtfertigen vermag, darf keine Stelle durch serielle Seitenwechsel materiell
ausgelagert werden. Zur Sicherung dieser Vorgabe erscheint es ratsam, dass
eine Stelle im Anschluss an den befristeten Einsatz eines Externen fir dieselbe
Zeit zwingend wieder mit einem Staatsdiener zu besetzen ist, bevor fir die
Stelle ein weiterer Seitenwechsel in Betracht kommt. Jeder ausgewdhlte Ex-
terne muss den Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG gentligen.

Diese Vorschldge sind nicht als Verwaltungsvorschrift umzusetzen. Es bedarf
eines formellen Gesetzes. Das gilt auch insoweit, als die Externen nur vorbe-
reitende und unterstiitzende Funktionen wahrnehmen. Dass es sich bei inklu-
siver Verwaltung um eine wesentliche Frage im Sinn des (organisatorischen)



Gesetzesvorbehalts??! handelt???, folgt schon aus dem strukturellen Interes-
senkonflikt, in dem sich die Seitenwechsler befinden. Die Wesentlichkeit er-
gibt sich auBerdem daraus, dass inklusive Verwaltung, wie sie bislang gestaltet
ist, die Zahl externer Referenten nicht begrenzt. Ein formelles Gesetz ist auch
sonst Grundlage dafiir, gesellschaftliche Gruppen in Kollegialorgane der Ver-
waltung einzubeziehen.??3

Wie viele Arbeitgeber unter den geschilderten, verscharften Vorgaben bereit
waren, ihre Mitarbeiter zu entsenden, ist offen. Gingen die Zahlen zuruck,
wadre das ein Zeichen dafir, dass die Arbeitgeber zuvor einen ,Sondereinfluss”
gesucht und gefunden hitten, der nun, unter Einhaltung der Vorgaben rechts-
staatlicher Neutralitit, beseitigt ist.

2. Gouvernanten

Die Artikulation von Partikularinteressen ist ein wichtiger Beitrag im demokra-
tischen Diskurs. Das gilt auch fiir die Partikularinteressen von Wirtschaftsun-
ternehmen und -verbanden. Dementsprechend sieht die Gemeinsame
Geschiftsordnung der Bundesministerien in § 47 Abs. 1, 3 die Beteiligung
(nicht der Unternehmen direkt, aber doch) der Fachkreise und Verbande an
der Rechtsetzung vor. Auch der Verwaltung konnen die Verbdnde ,wertvoll[e]”
Informationen vermitteln.?2* Daher diirfen auch die Behorden Verbinde ein-
beziehen.

,Eingebettete” Externe aber stoflen an rechtliche Grenzen: Aus juristischer
Sicht inakzeptabel ist eine in den Verwaltungswissenschaften vertretene Hal-
tung, nach der wir es mit einer ,eigenstindigen” Biirokratie zu tun hitten, die
,in vielen Fillen selbst entscheidet, wie zwischen dem Sollen und dem Kon-
nen auszugleichen ist“?2>. Denn die Gebote, dass die Verwaltung und deren
Amtswalter ihre Aufgaben ,unparteiisc[h]” und ,uneigenniitzig”, eben neutral,
erfullten, sind rechtsstaatlich vorgeschriebene ,Merkmale” des modernen
Staats.??® Hinter diese Vorgaben, die schon Max Weber als Elemente des —
horribile dictu! — biirokratischen Staates als der ,formal rationalste[n] Form der
Herrschaftsaustibung” beschrieben hat, kann auch eine Governance-Argu-
mentation nicht zurtick. Weber, nicht nur einer der Begriinder der Soziologie,
sondern auch ein Wegbereiter moderner Organisationslehre und der Verwal-
tungswissenschaften,??” hob in seiner Biirokratietheorie, einer der ,wichtigsten
Grundlagen der Verwaltungswissenschaft”??8, als ein Merkmal der Verwaltung
die Hauptamtlichkeit des Personals und die Lebenslinglichkeit ihrer Stellung
hervor, verbunden mit der Ernennung nach fachlichen Gesichtspunkten, der
Trennung von Dienst- und Privatwissen sowie einem festen Kontrollsystem in
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der Amtshierarchie des Beamtenapparats.?2? Im zeitgeschichtlichen Kontext
kam es ihm gerade darauf an, ,iberkommene feudale, willkirliche Herr-
schaftsformen” zu ersetzen, also ,etwa die Aneignung offentlicher Mittel durch
die Besitzer von Amtern, die Ausiibung dieser Amter und die Einstellung und
Beforderung auf der Grundlage von Vererbung, Nepotismus oder Zugehorig-
keit zu einer bestimmten Gruppe, unklare, kollegiale Zustandigkeiten und Ver-
antwortlichkeiten, unprofessionelle Verwaltung durch Amateure und Begtin-
stigte und insbesondere undurchschaubare und unkontrollierte Willkiir.#230

Es ist an der Zeit, an diese Grundsitze zu erinnern. Der institutionalisierte
Lobbyismus inklusiver Verwaltung ist nur rechtmafig, wenn er das rechtsstaat-
lich gebotene Neutralititsniveau erreicht. Erst recht, wenn diese Fragen aus
prozessrechtlichen Griinden vor den Gerichten kaum verhandelt werden kon-
nen, ist es gerade Aufgabe der Rechtswissenschaft, den Vorrang des Rechts zu
betonen — gegeniiber solchen Verwaltungswissenschaftlern, die die Recht-
maéligkeit staatlichen Handelns als eine ,Zielvorstellung” neben anderen ein-
stufen, gegeniiber solchen Okonomen, die RechtsverstéBe als ,Preise”
behandeln und damit als einen Kostenfaktor unter vielen, und gegeniiber sol-
chen Rechtswissenschaftlern, die Gefahr laufen vor lauter Governance-Gliick-
seligkeit den Vorrang des Rechts preiszugeben. Damit es soweit nicht kommt,
muss die gute alte Dogmatik erziehend wirken — sozusagen als gestrenge Go-
vernance-Gouvernante.



V. ZUSAMMENFASSUNG IN THESEN

. Seitenwechsel

(1) Inklusive Verwaltung sei die voriibergehende Eingliederung von Mitarbei-
tern, die aulRerhalb des 6ffentlichen Dienstes beschiftigt sind, als eigenes
Personal in die Behorde (externe Beschiftigte).

(2) Wahrend des Einsatzes in der Verwaltung entlohnt weiterhin der entsen-
dende Arbeitgeber die externen Beschiftigten. Der Bund kann (und muss
in bestimmten Fillen) das Gehalt erstatten.

(3) Inklusive Verwaltung liegt auf der Linie einer Entwicklung, die Begriffe wie
,Netzwerk” und ,Governance” kennzeichnen.

1. Einzelne Externe

(4) Verwaltungsverfahrensrechtlich verstof3t inklusive Verwaltung nur in Ein-
zelféllen gegen die Befangenheitsvorschriften der §§ 20 f. VwWVIG.

(5) Verfassungsrechtlich stellt der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG si-
cher, dass externe Beschiftigte nicht dauerhaft Beamtenaufgaben tber-
nehmen.

(6) Demokratisch legitimiert ist inklusive Verwaltung nur, soweit die Behorde
die externen Beschiftigten der Weisungshierarchie unterwirft.

I11. Neutralitit und Neutralisierung

(7) Das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet die Verwaltung auf Neutralitat. Auf
welche Weise dieses Ziel zu erreichen ist, buchstabiert das Grundgesetz
nicht im Einzelnen aus. Zieht man eine Parallele zum demokratischen Le-
gitimationsniveau, kommen insbesondere personelle und organisatorische
Malnahmen in Betracht.

(8) Externe Beschiftigte befinden sich in einem strukturellen Interessenkon-
flikt. Dieser Mangel an personeller Neutralitat bedarf der Neutralisierung.
Die organisatorischen MaBnahmen der einschliagigen Verwaltungsvor-
schrift (Eingrenzung des Einsatzbereichs, ,chinesische Mauer” und Trans-
parenz gegentiber dem Bundestag) gentigen nicht, weil die berufenen
Kontrolleure selbst nicht neutral genug sind.

(9) Inklusive Verwaltung lieRe sich mit der gebotenen rechtsstaatlichen Neu-
tralitdt organisieren, indem das Regelwerk strenger gefasst und als formel-
les Gesetz verabschiedet wiirde. Die Offentlichkeit wire ein neutraler
Kontrolleur.
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10 Vgl. nur Dreier, Hierarchische Verwaltung, 1991, S. 99 ff. (zur legislatorischen ,Inklusion der
Exekutive” zu Weimarer Zeiten).

11 Schulz-Nieswandt, Der inklusive Sozialraum, 2013.

12 BMI, Evaluationsbericht v. 17.07.2008, S. 5; BMI, Erster Bericht, S. 5; Zweiter Bericht, S. 5; vgl.
auch Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 7; BRH-Bericht v. 25.03.2008, S. 19, ,Seiten-
wechsel — Schreibtisch tauschen”, in: e.conomy Nr. 037 (08/2006), 0.S. (alle drei jeweils mit
dem Zusatz ,vollstindig”) sowie BRH-Bericht, a.a.O., S. 23 (,Die Einbindung externer Be-
schéftigter in die Arbeitsablaufe und Geschiftsprozesse der Arbeitseinheiten und deren jewei-
liger Status waren in den einzelnen Bundesministerien unterschiedlich. Die Spanne reichte
von einem im Wesentlichen individuellen Qualifizierungszielen dienenden Aufenthalt tiber
eine beratende Expertentatigkeit mit eingeschrénkten Informations- und Zugriffsrechten bis hin
zur Sachbearbeiter-/Referententitigkeit; in wenigen Einzelfillen wurden zeitweilig Fiihrungs-
funktionen wahrgenommen”).

13 Jablonski, Lobbyisten, 2012, S. 3.

14 Nr. 2 des ,Verhaltenskodex fiir in der Bundesverwaltung titige externe Personen” (VK), als An-
hang zu ,Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Einsatz von aufSerhalb des 6ffentlichen Diens-
tes Beschiftigten (externen Personen) in der Bundesverwaltung” (VV) v. 17.07.2008, Bundes-
anzeiger Nr. 111 v. 25.07.2008, S. 2722 f., beschlossen; diese Abhandlung gibt VV und VK im
Anhang wieder, siehe unten S. 61 ff. bzw. 65 f.

15 BRH-Bericht v. 25.03.2008, S. 23, 29 f., 37; BMI, Evaluationsbericht v. 17.07.2008, S. 8.

16 Nr. 1.2 VV und Nr. 1 VK; arbeitsrechtliche Fragen insbesondere zu § 10 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1
i.V.m. § 9 Nr. 1 AUG sind nicht Gegenstand dieser Abhandlung; vgl. dazu nur BAG, ZTR 2010,
S. 667 ff. (tiber eine Klassenlehrerin an einer Bremer Hauptschule, die nicht bei der Freien
Hansestadt, sondern bei einem gemeinniitzigen Verein angestellt war).

17 BMI, Evaluationsbericht v. 17.07.2008, S. 8.

18 ,Seitenwechsel — Schreibtisch tauschen”, in: e.conomy Nr. 037 (08/2006), 0.S. (im Mittel 41
Jahre alt und seit durchschnittlich 11 Jahren in der Privatwirtschaft angestellt), bzw. Fiedler et
al., Evaluationsbericht, 2006, S. 26, 27, 10 bzw. 42 (finf von fiinfzehn der dort namentlich auf-
gefiihrten Austauschteilnehmer). Aktuellere Daten liegen nicht vor.
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19 BMI, Evaluationsbericht v. 17.07.2008, S. 4; in der Sache ebenso die Berichte, siehe nur den
Ersten Bericht und den Zweiten Bericht, beide S. 5.

20 BMI, Evaluationsbericht v. 17.07.2008, S. 4, vgl. auch S. 9 und den BRH-Bericht v.

25.03.2008, S. 7, nach dem das ,Ziel, Fachwissen externer Stellen zu nutzen, [...] von den be-

fragten Bundesministerien am haufigsten als Motiv fiir den Einsatz Externer genannt” wurde,

sowie S. 18, 32; vgl. aber Schénenbroicher, in: Heusch/Schonenbroicher (Hrsg.), Landesver-
fassung NRW, 2010, Art. 51 Rn. 32 (falls Ministerialverwaltung ohne ,Fachkompetenz in allen

Politikbereichen”, miissten ,die Personalverantwortlichen [...] zur Rechenschaft gezogen wer-

den”). Die These, dass der Staat einer ,auf lange Sicht angelegten Zusammenarbeit zwischen

Staat und Wirtschaft” einschlieflich der ,Heranziehung und Verwertung des Wissens, des

Sachverstandes, der Erfahrung und der Instinkte der unmittelbar Beteiligten selbst” und eines

,standige[n] Miteinander-in-Fiihlung-Stehen[s]” bediirfe, hat ,wohl zuerst” — so Ritter, A6R

104 (1979), S. 389 (391) — Krtiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 612 ff., verfochten.

Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 27; vgl. auch S. 20, 24 (,die Privatwirtschaft [war]

prioritir am Aufbau beruflich niitzlicher Kontakte interessiert”), S. 11 (Abb. 3: wichtigste Er-

wartung ,nitzliche Kontakte”), S. 12 (Abb. 5) und S. 13 (Erwartungen im Bereich Kontakte

,ubertroffen”); aulerdem Adamek/Otto, Der gekaufte Staat, 2008, S. 13 f. (,Unternehmens-

vorstinde” gewidnnen ,enormen Einfluss auf Regierungshandeln” und erwiirben zugleich

,jede Menge Insiderwissen”).

22 Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 13, 15, 20 (,bei fachlichen Uberschneidungen”
lasse sich ,das gekniipfte Kontaktnetzwerk wihrend und nach dem Austausch effektiver nut-
zen”), S. 25 (,der ,fachliche Fit’, also die inhaltliche Ubereinstimmung der Austauschinstitu-
tionen” begiinstige ,die dauerhafte Vernetzung”) und S. 27 (fiir ,beruflich von Nutzen”).

23 Vgl. allgemein Piittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 18 Rn. 22 (Partizipation der Ver-
bande und groRer Wirtschaftsunternehmen an der Verwaltung, um die eigenen Interessen ge-
zielt durchzusetzen).

24 So der Geschéftsfiihrer, Stiepelmann, zit. nach Adamek/Otto, Der gekaufte Staat, 2008, S. 12
(auf S. 144 ist Herr Stiepelmann dagegen ,Hauptgeschéftsfiihrer”, laut Homepage des Verban-
des wiederum Pressesprecher, siehe http://www.bauindustrie.de/index.php?page=52 (Abfrage:
15.03.2011)).

25 Bessere Versorgung fir weniger Geld, in: Pharma, Chemie & Medizin v. 25.08.2006, zit. nach
Adamek/Otto, Der gekaufte Staat, 2008, S. 117.

26 Zit. nach Adamek/Otto, Der gekaufte Staat, 2008, S. 158 f.

27 Nachweise oben Fn. 22.

28 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der FDP, BT-Drs. 16/3395 v.
13.11.2006, S. 3.

29 Stand: Sommer 2013; siehe das Verzeichnis unveroffentlichter Literatur unten, S. 67.

30 Z.B. unter www.campact.de/img/lobby/docs/Bundesrechnungshof.pdf (Abfrage: 24.03.2014).

31 Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 32 (,Die HSoG [Hertie School of Governance, bjh]
wird [...] die Erfahrungen der bisherigen Austauschmanahmen publizieren und in die wis-
senschaftliche Diskussion einfiihren”).

32 Dazu sogleich unter [.2. (S. 10).

33 Antrag der Fraktion der SPD v. 23.03.2011 (BT-Drucksache 17/5230), ,Mehr Transparenz beim
Einsatz externer Personen in der Bundesverwaltung — Bericht des Bundesrechnungshofes voll-
stindig umsetzen”, S. 2.

34 BMI, Zehnter Bericht, S. 4.

35 Vgl. BMI, Fuinfter Bericht, S. 4, 6 f., 22, 28 f.

36 BMI, Zehnter Bericht, S. 12; noch immer ist a.a.O. die Rede davon, dass sich der Mitarbeiter
in die ,komplexe Materie der Investitionsgarantien einarbeiten” soll.

37 BMI, Fiinfter Bericht, S. 4; BMI, Sechster Bericht, S. 4; BMI, Siebter Bericht, S. 4 f.; BMI,
Neunter Bericht, S. 5; BMI, Zehnter Bericht, S. 4. Der Achte Bericht liegt mir nicht vor. Der
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Sache nach tiberschritt die Beschéftigungsdauer die Sollvorgabe auch zuvor schon erheblich,
siehe BMI, Erster Bericht, S. 7; BMI, Zweiter Bericht, S. 7 f.; BMI, Dritter Bericht, S. 5 f.; BMI,
Vierter Bericht, S. 4 f.

38 BMI, Zehnter Bericht, S. 4.

39 BAnz Nr. 111 v. 25.07.2008, S. 2722 f.; im Anhang dieser Abhandlung, unten S. 61 ff., abge-
druckt.

40 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-
Drs. 16/3727 v. 04.12.2006, S. 2 (das Ministerium praktiziere ,seit mehr als 30 Jahren einen
Personaltausch mit Wirtschaftsunternehmen und Verbanden”).

41 Das Programm ,Seitenwechsel” wurde als Element des Regierungsprogramms ,Moderner Staat
— Moderne Verwaltung” am 16.06.2004 verabschiedet, zum 01.10.2004 begonnen und wird
seitdem fortgefiihrt, siehe Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 7; vgl. auch BRH-Bericht
v. 25.03.2008, S. 19 mit Fn. 5.

42 Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 41, nennt dreizehn der vierzehn Bundesministerien
sowie drei nachgeordnete Bundesbehérden. Das vierzehnte Bundesministerium fiir — ausge-
rechnet — wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung hat sich spater doch noch und ist
auch aktuell beteiligt, siehe http://www.lobbycontrol.de/download/UebersichtFaelle2011-
2_Bericht8.pdf (Abfrage: 25.02.2013).

43 Siehe http://www.grimme-institut.de/html/index.php?id=67 (Abfrage: 22.03.2011). In dem
Buch ,Der gekaufte Staat”, 2008, S. 199 ff., berichtet einer der fiir das Autorenteam stellver-
tretend ausgezeichneten Preistrager, Kim Otto, zusammen mit Sascha Adamek tber den Ver-
lauf der Recherche.

44 Kleine Anfrage der Fraktion der FDP v. 25.10.2006, BT-Drs. 16/3165, und Antwort der Bun-
desregierung v. 13.11.2006, BT-Drs. 16/3395, sowie Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen v. 16.11.2006, BT-Drs. 16/3431, und Antwort der Bundesregierung v.
04.12.2006, BT-Drs. 16/3727; aus neuerer Zeit siehe zuletzt Kleine Anfrage der Fraktion Die
Linke v. 14.02.2013, BT-Drs. 17/12335.

45 BRH-Bericht v. 25.03.2008.

46 BRH-Bericht v. 25.03.2008, S. 8.

47 Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 7; BRH-Bericht v. 25.03.2008, S. 19.

48 BRH-Bericht v. 25.03.2008, S. 8 ff., S. 48 ff.

49 Soweit ersichtlich nur Jablonski, Lobbyisten, 2012.

50 Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 175, 228; vgl. nur
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Burgernahe Verwaltung?, 1980; Kaufmann (Hrsg.), Birgernahe So-
zialpolitik, 1979; Grunow, Biirgernahe Verwaltung, 1988 (,Das Thema ,Biirgernihe der Ver-
waltung’ kommt in die Jahre”, Vorwort, 0.S.); Herbert, Biirgernahe Verwaltung als Leitbild
offentlichen Handelns, 1990.

51 Oebbecke, NVwZ 2002, S. 1195 (1201); vgl. auch Kirchhof, VerwArch 66 (1975), S. 370
(385).

52 Begriffspragend die Dissertation Bohnes, Der informale Rechtsstaat, 1981, insb. S. 241 ff. (,auf
den ersten Blick ein Widerspruch in sich”, S. 242), und die Monographie Schulze-Fielitzens,
Der informale Verfassungsstaat, 1984; vgl. auferdem nur Dreier, StWiss 4 (1993), S. 647 ff.
(Gber ,Informales Verwaltungshandeln” seit ,mehr als einem Jahrzehnt”, so S. 647, namentlich
im Verhiltnis zu kooperativem Verwaltungshandeln auf S. 651 f.) und Schuppert, Rechtsstaat,
2011, S. 36 ff.

53 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 175 f.

54 Vgl. nur Dose, Die verhandelnde Verwaltung, 1997; Scharpf, in: FS Lehmbruch, 1993, S. 25 ff.
(mit einem ,Versuch tiber Demokratie im verhandelnden Staat”).

55 Vgl. nur Ritter, A6R 104 (1979), S. 389 ff. (iber ,Der kooperative Staat. Bemerkungen zum Ver-
hiltnis von Staat und Wirtschaft”); Hufen, ZLR 20 (1993), S. 233 ff. (iiber ,Kooperation von
Behorden und Unternehmen im Lebensmittelrecht”); Benz, Kooperative Verwaltung, 1994; J.-
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P. Schneider, VerwArch 87 (1995), S. 38 ff. (iber ,Kooperative Verwaltungsverfahren”);
Schulze-Fielitz, DVBI. 1994, S. 657 ff. (iiber ,Kooperatives Recht im Spannungsfeld von
Rechtsstaatsprinzip und Verfahrensokonomie”); Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperati-
ven Verfassungsstaat, 2002. Zur Ndhe kooperativen und kollusiven Staatshandelns vgl. nur Kai-
ser, Kommunikation der Verwaltung, 2009, S. 241.

56 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 176 f.; zur Tragweite
des Begriffs vgl. auch GroB, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann/VoRkuhle (Hrsg.), Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 13 Rn. 12.

57 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 175 f.

58 Vgl. Pittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 14 Rn. 75 ff.

59 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 237 f., 241, 249.

60 Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 234; vgl. zuletzt Ei-
chenhofer, Recht des aktivierenden Wohlfahrtsstaates, 2013, und Volkmann, Grundzige,
2013, S. 262 f.

61 Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 234 (dort ohne Her-
vorhebung).

62 Fiedler et al., Evaluationsbericht, 2006, S. 36.

63 Benz/Dose (Hrsg.), Governance, 2. Aufl. 2010; Benz/Liitz/Schimank/Simonis (Hrsg.), Hand-
buch Governance, 2007; Schuppert (Hrsg.), Governance-Forschung, 2. Aufl. 2006 (mit der Ein-
schitzung, die ,Governance-Forschung” sei eine ,boomende Branche” gleich im ersten und
erneut im zweiten Satz, s. S. 5); ders., Die Verwaltung 40 (2007), S. 463 ff.

64 Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 50, 54; vgl. Piittner,
Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 14 Rn. 75 ff., aber auch Schuppert, Die Verwaltung 40
(2007), S. 463 (463) (Begriff hafte ,— insbesondere bei der ,begriffskonservativen Rechtswis-
senschaft’ — das Etikett des Modischen an”).

65 Hufen, A6R 136 (2011), S. 147 (147).

66 Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 384.

67 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 51 f.; Schuppert, Ver-
waltungswissenschaften, 2000, S. 388 ff.

68 Mayntz, PVS-Sonderheft 24/1993, S. 39 (43).

69 Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 50.

70 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 51 f.

71 Vgl. nur Benz, Kooperative Verwaltung, 1994, S. 215; Czada, in: Benz/Dose (Hrsg.), Gover-
nance, 2. Aufl. 2010, S. 201 (218, 219 f.); Eilsberger/Leipelt, Organisationslehre fiir die Ver-
waltung, 1994, S. 241 f.; Mayntz, PVS-Sonderheft 24/1993, S. 39 (41); Scharpf, in: FS
Lehmbruch, 1993, S. 25 (36 ff., 41 ff.); Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 125
m.w.N.

72 Zur Netzwerkmetapher vgl. Schréder, VBIBW 2007, S. 214 (214 ff.).

73 Vgl. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 424 ff.; zur Kooperation siehe die Nach-
weise oben Fn. 55.

74 Hinzu gekommen sind inzwischen noch Schuppert, Governance und Rechtsetzung, 2011,
S. 76 f., und Jablonski, Lobbyisten, 2012.

75 Thieme, Einfiihrung in die Verwaltungslehre, 1995, S. 46 ff., insb. S. 48.

76 Thieme, Einfiihrung in die Verwaltungslehre, 1995, S. 49.

77 Thieme, Einfiihrung in die Verwaltungslehre, 1995, S. 50.

78 Weil8, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, S. 1; vgl. Ronellenfitsch, DOV 1999, S. 705
(705) (,,Flut an Veroffentlichungen” zu einem ,Modethema” seit ,Beginn der 90er Jahre”).

79 Kammerer, Privatisierung, 2001, S. 8 ff. (“,unbestimmte[r] Rechtsbegriff”); Remmert, Private
Dienstleistungen, 2003, S. 191 (,uneinheitliche[r] Sprachgebrauch”); Weils, Privatisierung und
Staatsaufgaben, 2002, S. 28 (,alles andere als eindeutig”).



80 Ob den zu diskutierenden Privatisierungsbegriffen tber die tatsachlich-systematisierende

Funktion hinaus auch rechtsdogmatisch-normative Bedeutung zukommt, war str., dagegen seit

jeher Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 243 (251); Kimmerer, Privatisierung, 2001, S. 11; Rem-

mert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 191; dagegen auch Burgi, Privatisierung offentlicher

Aufgaben, 2008, S. D 28 (Privatisierungstypologie einschliel8lich funktionaler Privatisierung

ohne ,dogmatische Bedeutung”) unter Aufgabe der Auffassung aus Burgi, Funktionale Privati-

sierung, 1999, S. 434.

Vgl. nur Di Fabio, }Z 1999, S. 585 (585); Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 189; Ro-

nellenfitsch, DOV 1999, S. 705 (708). Der so verstandene Oberbegriff findet — er ist eben

schillernd — als pars pro toto auch unterbegrifflich Verwendung: zu sog. echter, materieller und

Aufgabenprivatisierung siehe nur Kimmerer, Privatisierung, 2001, S. 39; Osterloh, VVDStRL

54 (1995), S. 204 (210, 223); Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 370; Weils, Priva-

tisierung und Staatsaufgaben, 2002, S. 29.

82 Kdmmerer, Privatisierung, 2001, S. 37; in der Sache ebenso Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 243
(250); Osterloh, VVDStRL 54 (1995), S. 204 (210); gegen dieses Kriterium Remmert, Private
Dienstleistungen, 2003, S. 26 f., 190 f. Fn. 51.

83 Weil3, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, S. 29.

84 Zu der Definition formeller, unechter oder Organisationsprivatisierung siehe nur Remmert, Pri-
vate Dienstleistungen, 2003, S. 190; Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 370.

85 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, 1999; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl.
2011, § 23 Rn. 62; Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 197; Schuppert, Verwaltungs-
wissenschaft, 2000, S. 371.

86 Zum ,zirkulierende[n]” Begriff vgl. nur Di Fabio, JZ 1999, S. 585 (592 mit dem Zitat); Hoff-
mann-Riem, JZ 1999, S. 421 (421); Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 198; Schup-
pert, in: Buddus (Hrsg.), Organisationswandel, 1998, S. 19 (25); in der Sache auch VoBkuhle,
VVDStRL 62 (2003), S. 266 (308, 326).

87 Vgl. Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 198; in der Sache ebenso Burgi, Funktionale
Privatisierung, 1999, S. 156.

88 Burgi, Funktionale Privatisierung, 1999, S. 170, sieht in der ,Auslagerung” gegentiber der funk-
tionalen Privatisierung (fiir den Vorgang der staatlichen Veranlassung) und der ,Verwaltungs-
hilfe” (fir dessen Ergebnis) als einen altmodischeren und weniger aussagekraftigeren, aber
ansonsten offenbar synonymen Begriff.

89 Burgi, Funktionale Privatisierung, 1999, S. 130; vgl. auch ders., in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 10 Rn. 17, und ders., Die Verwaltung 33 (2000),
S. 183 (187 mit 185).

90 Krit. Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben, 2008, S. D 29 (Begriff der Verwaltungshilfe
,mit bis heute ungeklarter Inhaltsbestimmung”).

91 Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 10 Rn. 32
m.w.N.; in der Sache ebenso Mehde, VerwArch 91 (2000), S. 540 (543); vgl. aber auch Burgi,
Funktionale Privatisierung, 1999, S. 153 (Begriff in seinen Konturen ,unklar”).

92 Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 243 (267); Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufga-
ben, 2001, S. 121, 174.

93 Vgl. Bauer, VVDSIRL 54 (1995), S. 243 (267); Gramm, Privatisierung und notwendige Staats-
aufgaben, 2001, S. 159 f.

94 Burgi, Funktionale Privatisierung, 1999, S. 154; Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 220 (254).

95 Weils, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, S. 33 Fn. 33.

96 Weitere Kategorien bei Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
14. Aufl. 2010, § 1 Rn. 18.

97 Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 1 Rn. 19.

98 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht Il — Grundrechte, 2010, § 70 Rn. 110; Schoch, Jura 2008,
S. 672 (677).
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99 Siehe Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 23, 45 ff., zu dem Kriterium und den drei
Fallgruppen, die vorliegend allesamt nicht einschligig sind: Die Externen handeln 1.) nicht
rechtlich selbststandig, also nicht im eigenen Namen und eigenverantwortlich, tiben 2.) auf-
grund der Verwaltungsvorschrift nicht gleichberechtigt dieselben Befugnisse wie Beamte aus
und sind 3.) organisatorisch sehr wohl in das ,Funktionsorgan” eingegliedert.

100 Vgl. nur Hartmann, A6R 134 (2009), S. 1 (2 ff., 9) m.w.N.

101 Vgl. nur Battis, BBG, 4. Aufl. 2009, § 60 Rn. 1; Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl. 2014, S. 199; Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsauf-
gabe, 2001, S. 242 ff.; GroB, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Almann/VoRkuhle (Hrsg.), Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 13 Rn. 10; Isensee, in: ders./Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts Bd. IV, § 71 Rn. 134; Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allge-
meines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 14 Rn. 4; Uerpmann, Das offentliche Interesse,
1999, S. 47 ff.; Wilmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Volkuhle (Hrsg.), Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 15 Rn. 51; vgl. auch Balzer, Republik-
prinzip, 2009, S. 90 ff., 108 f.

102 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 14 Rn. 4
mit Fn. 16.

103 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 14 Rn. 6.

104 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 14 Rn. 7.

105 BVerwG, NVwZ 1984, S. 718 (720).

106 BVerwG, NVwZ 1987, S. 578 (582).

107 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, Rn. 625
(,Goldene Worte”).

108 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 14 Rn. 7;
Scheuing, NVwZ 1982, S. 487 (490); und aus der Rspr. OLG Brandenburg, NVwZ 1999,
S. 1142 (1146 f.); groBziigiger dagegen VGH Miinchen, NVwZ 1982, S. 508 (510).

109 Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 14 Rn. 4;
Scheuing, NVwZ 1982, S. 487 (490); a.A. BVerwG, NVwZ 1988, S. 66 (67); NVwZ 1998,
S. 1302 (1303) (,schon deshalb nicht [...], weil [...] kei[n] Verwaltungsakt”; ohne Priifung der
Analogie); diff. Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe,
2001, S. 228 ff.

110 Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 577; vgl. auch Hufen/Siegel, Fehler
im Verwaltungsverfahren, 5. Aufl. 2013, Rn. 132 ff.; krit. Burgi, Die Verwaltung 33 (2000),
S. 183 (206); Dreier, StWiss 4 (1993), S. 647 (663).

111 Vgl. nur Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 575 m.w.N.; a.A. Kirchhof,
VerwArch 66 (1975), S. 370 (Fn. 33).

112 Vgl. nur Hebeler, Verwaltungspersonal, 2008, S. 242 ff.; Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 13 Rn. 11, § 14 Rn. 4.

113 Begriff zum Beispiel bei Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 121; Lecheler, Ver-
waltungslehre, 1988, S. 175; Ossenbtihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 (161).

114 BVerwG, NJW 1979, S. 731 (732); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33
Rn. 40. Angestellte im offentlichen Dienst sind privatrechtlich beschéftigt, vgl. Ehlers, in:
Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 1 Rn. 24; Piittner,
Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 12 Rn. 15.

115 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 41 m.w.N.

116 Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 42.

117 Vgl. aber Jablonski, Lobbyisten, 2012, S. 60 f.

118 Vgl. nur BVerfG, NJW 1987, S. 2501 (2502); BVerwGE 98, 280 (298); Ossenbtihl, VVDStRL
29 (1971),S. 137 (169 ff.).

119 Vgl. Hartmann/Kamm, Jura 2014, S. 283 (293).

120 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 40 m.w.N.



121 Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 464 m.w.N.

122 Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 24; Ehlers, in: FS Stein, 2002, S. 125 (138)
m.w.N. und dem Zitat.

123 BVerfGE 93, 37 (68); 107, 59 (87); anders noch BVerfGE 83, 60 (74). Eine Beschrankung auf
amtliches Handeln ,mit Entscheidungscharakter”, an dem man vorliegend wegen Nr. 2.5
Spiegelstrich 4 VV zweifeln konnte, hat das Bundesverfassungsgericht nie ausgesprochen, vgl.
BVerfGE 83, 60 (73); 93, 37 (68); 107, 59 (87) (jeweils ,jedenfalls”) und dazu Ehlers, in: FS
Stein, 2002, S. 125 (137), Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 (160), aber auch Mehde,
VerwArch 91 (2000), S. 540 (547 f., 551), der die ,blof’e Beratung” aufRer Betracht lasst.

124 Vgl. Hartmann, Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005, S. 92 m.w.N.

125 Vgl. BVerfGE 47, 253 (274); 93, 37 (70) (,Aufgaben von besonders geringem Entscheidungs-
gehalt”); auf diese Auffassung ist das Gericht nie zurtickgekommen, so Ehlers, in: FS Stein,
2002, S. 125 (137).

126 Vgl. Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 252 (dort ohne Hervorhebung).

127 Begriff beispielsweise bei BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (67); 107, 59 (87); Burgi, Die Verwal-
tung 33 (2000), S. 183 (201); Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 130; Ehlers, in: FS
Stein, 2002, S. 125 (139); Gérisch, Demokratische Verwaltung durch Unionsagenturen, 2009,
S. 327; Grof3, )Z 2012, S. 1087 (1090 ff.); Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 220 (245);
Mehde, VerwArch 91 (2000), S. 540 (549); Schliesky, Souveranitat und Legitimitit, 2004,
S. 288, 302-309.

128 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66).

129 Vgl. BVerfGE 93, 37 (67).

130 Gérisch, Demokratische Verwaltung durch Unionsagenturen, 2009, S. 314, weist die Ver-
wendung bereits bei Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, 1850, nach.

131 BVerfGE 93, 37 (67); in der Sache ebenso Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7 Rn. 28; ders., Die Verwaltung 33 (2000), S. 183 (192); Eh-
lers, in: FS Stein, 2002, S. 125 (133 f.); Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2012,
Rn. 54; Oebbecke, Weisungs- und unterrichtungsfreie Riume, 1986, S. 84; krit. etwa OVG
Miinster, NWVBI. 1996, S. 254 (259); Britz, VerwArch 91 (2000), S. 418 (423); Dederer, Kor-
porative Staatsgewalt, 2004, S. 140 ff.; Fisahn, Demokratie und Offentlichkeitsbeteiligung,
2002, S. 236 ff.; Mehde, VerwArch 91 (2000), S. 540 (552 ff.); Schliesky, Souveranitit und Le-
gitimitat, 2004, S. 281-288.

132 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 10; in der Sache ebenso etwa
Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7 Rn. 28;
Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 324, 342 f., 345 f.

133 BVerfGE 93, 37 (67).

134 Britz, VerwArch 91 (2000), S. 418 (423 f.); Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7 Rn. 28; Di Fabio, VerwArch 81 (1990), S. 193 (217, 219
ff.); Dreier, Hierarchische Verwaltung, 1991, S. 134 ff.; Kahl, Staatsaufsicht, 2000, S. 483;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 10; vgl. auch Gallwas, VVDStRL
29 (1971), S. 211 (229 f.) (zur Kontrolle von Privaten, die Verwaltungsaufgaben selbststindig
erfiillen).

135 Vgl. BVerfGE 107, 59 (91 ff.); 111, 191 (217 f.); vgl. nur Dreier, Hierarchische Verwaltung,
1991, S. 125 1f., 137, 138 ff. m.w.N.

136 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, Rn. 432.

137 Vgl. BVerfGE 107, 59 (87) (,Zusammenwirken”).

138 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (67); 107, 59 (87); vgl. auBerdem nur Britz, VerwArch 91 (2000),
S. 418 (430 ff.); Gallwas, VVDStRL 29 (1971), S. 211 (231) (,Ausgleich des Defizits”); Mehde,
Die Verwaltung 34 (2001), S. 93 (101 f.).

139 Begriffe schon bei Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), S. 179 (210) mit Verweis vor allem
auf Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, S. 21 ff.; weitere
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Nachweise bei Gérisch, Demokratische Verwaltung durch Unionsagenturen, 2009, S. 285,
320.

140 Vgl. BVerfGE 107, 59 (92, 94); Britz, VerwArch 91 (2000), S. 418 (433 f.); Di Fabio, VerwArch
81 (1990), S. 193 (220 f.); Dreier, Hierarchische Verwaltung, 1991, S. 285 ff.

141 Vgl. Sobota, Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 11 f. m.w.N. (Begriff nur ,bedingt [...] gefestigt”).

142 BVerfGE 7, 89 (92 f.).

143 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 12. Aufl. 2013, Rn. 89, nennen Sieyés, dagegen zi-
tiert Simon, Die Union 2001, S. 49 (50), Napoléon (,,courte et obscure’”), jeweils ohne
Nachweis; in der Sache siehe nur Funke/Hartmann, in: Behler u.a. (Hrsg.), Perspektiven,
2011, S. 73 (75); Gorisch, RuP 2006, S. 86 (90).

144 Zum Beispiel bei Kirchhof, VerwArch 66 (1975), S. 370 (370, 377); Kunig, Rechtsstaatsprin-
zip, 1986, S. 376 Fn. 365, 522; Sobota, Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 504 mit 472, 510, 567.
Zur Neutralitidt besonders der Verwaltung siehe Schulze-Fielitz, DVBI. 1994, S. 657 (660); zur
Neutralitit als Gebot demokratischer Legitimation Burgi, Die Verwaltung 33 (2000), S. 183
(191).

145 Dagegen Befangenheit bei Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, S. 350 mit
Rn. 165, 575 ff., 682, 714, 735, 844; Piinder, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 13 Rn. 11, § 14 Rn. 4 ff., § 15 Rn. 10; Neutralitit bei Burgi,
in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7 Rn. 28; Ehlers,
in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § T Rn. 24; Ipsen,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2012, S. 368 und in Rn. 935, sowie Unparteilichkeit
bei Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, S. 528,
536 mit Rn. 433, 625.

146 Dagegen Neutralititsprinzip und unparteiische Amtsausiibung bei B. Becker, Offentliche Ver-
waltung, 1989, S. 1024, 1034; Piittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, S. 302 f., § 18 Rn. 22
ff., nennt Lobbyisten.

147 Vgl. BVerwGE 75, 214 (230, vgl. auch 231); krit. Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht
mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, Rn. 625.

148 Grimm/Grimm, Deutsches Woérterbuch, Bd. 8, 1893, Sp. 437, Stichwort ,Rechtsstaat”.

149 Vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 12. Aufl. 2013, Rn. 59; Huber, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte, Bd. Il, 3. Aufl. 1988, S. 310.

150 Die wirtschaftspolitische Neutralitit gehort nicht hierher, weil damit nur gemeint ist, dass das
Grundgesetz keine Wirtschaftsordnung vorgibt, siehe nur Pieroth/Hartmann, DVBI. 2002,
S. 421 (426) m.w.N.

151 BVerwGE 75, 214 (230) (,rechtsstaatliche[r] Grundsatz fairer Verfahrensgestaltung [...]"); zum
Sonderfall des fairen Strafverfahrens einfiihrend Hartmann/Apfel, Jura 2008, S. 495 ff.

152 Vgl. oben Fn. 100 (S. 54).

153 JoR N.F. 1 (1951), S. 314 (,Berufsbeamtentum als Garantie des Rechtsstaats (Legalitit und
Neutralitit der Verwaltung)”); zum Einfluss der Alliierten vgl. Hattenhauer, Geschichte des
deutschen Beamtentums, 2. Aufl. 1993, S. 489 f.

154 Vgl. Abg. Dr. Reif (FDP), in: JoR N.F. 1 (1951), S. 315 (mit beiden Zitaten); ders., in: H.-P.
Schneider (Hrsg.), Grundgesetz — Dokumentation, Bd. 10, 1996, Art. 33 Abs. 4 und 5,
Dok. 20, S. 408 (413).

155 Vgl. Abg. Dr. Strau8 (CDU), in: J6R N.F. 1 (1951), S. 315; Abg. Wagner (SPD), J6R N.F. 1
(1951), S. 315 f.; Abg. Dr. Laforet (CSU), Wagner und Dr. Hoch, alle in: JoR N.F. 1 (1951),
S. 316 f.; Abg. Dr. Strauls (CDU), in: H.-P. Schneider (Hrsg.), Grundgesetz — Dokumentation,
Bd. 10, 1996, Art. 33 Abs. 4 und 5, Dok. 20, S. 408 (410) (,Neutralisierung”).

156 Abg. Dr. Reif (FDP), in: H.-P. Schneider (Hrsg.), Grundgesetz — Dokumentation, Bd. 10, 1996,
Art. 33 Abs. 4 und 5, Dok. 20, S. 408 (413); a.A. Vors. Wagner, a.a.O.

157 Abg. Dr. Straul8 (CDU), in: H.-P. Schneider (Hrsg.), Grundgesetz — Dokumentation, Bd. 10,
1996, Art. 33 Abs. 4 und 5, Dok. 21, S. 416 (416).



158 Abg. Schonfelder (SPD), in: H.-P. Schneider (Hrsg.), Grundgesetz — Dokumentation, Bd. 10,
1996, Art. 33 Abs. 4 und 5, Dok. 22, S. 417 (420 f.) (dort noch mit dem Nachsatz ,[...] son-
dern darauf gefal’t sein miissen, in das freie Leben zuriickzukehren”).

159 Vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 12. Aufl. 2013, Rn. 538; Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte, Bd. VI, 1993, S. 82.

160 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, 1993, S. 92 Fn. 42,

161 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. VI, 1993, S. 93 mit Verweis auf das ,klassische
Manifest” zum Thema bei W. von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirk-
samkeit des Staats zu bestimmen, 1792.

162 Willoweit, in: Jeserich/Pohl/v. Unruh, Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band I, 1983, S. 133.

163 Willoweit, in: Jeserich/Pohl/v. Unruh, Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band I, 1983, S. 134.

164 Stolleis, Die Verwaltung 13 (1980), S. 447 (464).

165 Willoweit, in: Jeserich/Pohl/v. Unruh, Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band I, 1983, S. 352
f. m.w.N.

166 Vgl. Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7
Rn. 29.

167 Vgl. nur Burgi, Die Verwaltung 33 (2000), S. 183 (190); Schulze-Fielitz, DVBI. 1994, S. 657
(659 f.); Ritter, A6R 104 (1979), S. 389 (406 ff.) (mit Kritik); WiBmann, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl.
2012, § 15 Rn. 58a Fn. 327, Rn. 62.

168 In Richtung eines rechtsstaatlichen Legitimationsniveaus im Zusammenhang mit der Belei-
hung Grzeszick, in: VVDStRL 71 (2012), S. 49 (64, 70 ff.) (bezogen auf Defizite im parla-
mentarisch-politischen Prozess), sowie Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975,
S. 270 (,potentielles rechtsstaatliches Minus” mag durch ,Vorziige kompensiert’ werden,
etwa bei ,besonderer Sachkunde Privater”; dort ohne Hervorhebung); dagegen fiihrt seine
,verfassungsrechtlich[e] Exegese” eines ,,,Prinzip[s] der quantitativen Begrenzung’ der Belei-
hung” auf S. 273 ff. nur zu zwei anderen — hier auch sonst nicht einschlagigen — Grenzen der
Beleihung. — Eine ,Losung zwischen den Extremen des Alles oder Nichts” beftirwortet auch
Burgi, Die Verwaltung 33 (2000), S. 183 (202), der eine staatliche ,Strukturschaffungspflicht”
vorschldgt (a.a.O., S. 200 ff.), die aber die Fille inklusiver Verwaltung nicht erfassen wiirde
(vgl. a.a.0., S. 202 f.).

169 Vgl. Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7
Rn. 29; Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 443
ff.; GroB, Kollegialprinzip, 1999, S. 250.

170 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (67).

171 Hartmann, Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005, S. 182 f. m.w.N.

172 Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 1 Rn. 24;
vgl. GroBS, Die Verwaltung 43 (2010), Beiheft 9, S. 135 (140).

173 Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 7 Rn. 28.

174 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 935.

175 Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 165.

176 Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 575.

177 Vgl. BVerwGE 75, 214 (230).

178 BVerfGE 111, 191 (217).

179 Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § T Rn. 29.

180 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2013, Rn. 252 ff.

181 Vgl. Hartmann/Apfel, Jura 2008, S. 495 (500 f.) (zur Parallele beim Grundrecht auf ein faires
Strafverfahren).

182 Oben bei Fn. 108 f. (S. 20 f.).

183 Vgl. zur Terminologie Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995,
S. 204 ff.
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184 A.A. Kunig, Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 457 ff.

185 Vgl. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 122 f. m.w.N.

186 Das Nebentitigkeitsrecht sorgt dafiir, dass der Staatsdiener weitere Arbeitgeber nur in gerin-
gem Umfang haben kann.

187 Vgl. nur Balzer, Republikprinzip, 2009, S. 110 ff.; Piittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007,
§ 16 Rn. 46.

188 Vgl. Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 470.

189 Remmert, Private Dienstleistungen, 2003, S. 471; in der Sache ebenso Steiner, Offentliche
Verwaltung durch Private, 1975, S. 265-269.

190 Fir die AG vgl. §§ 76, 93 AktG; ebenso Ziff. 4.1.1. im Deutschen Corporate Governance
Kodex; vgl. Ringleb, in: ders. u. a., Deutscher Corporate Governance Kodex, 4. Aufl. 2010,
Rn. 601. Eine Gemeinwohlklausel, die es frither gab, wurde ausdriicklich nicht aufgenom-
men und existiert daher nach geltendem Aktienrecht nicht, vgl. Spindler, in: Miinchener Kom-
mentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl. 2008, § 76 AktG Rn. 65 f.

191 Im Zusammenhang mit dem Mannesmann-Verfahren vor dem Bundesgerichtshof hat der Se-
natsvorsitzende Tolksdorf die Metapher gepragt, dass Aufsichtsréte keine ,Gutsherren”, son-
dern nur ,Gutsverwalter” seien, siehe SZ v. 19.05.2010, online unter http://www.sued-
deutsche.de/wirtschaft/spektakulaere-wende-im-fall-mannesmann-nicht-gutsherren-sondern-
gutsverwalter-1.903690 (Abfrage: 24.03.2014).

192 Zur Soziologie der Entsandten siehe oben sub I.1., bei Fn. 18 (S. 8).

193 Piittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 18 Rn. 22 (im Unterschied zum ,einfachen Biir-
ger”, der ,zur Mitarbeit gedrangt werden” miisse und nur ,in besonderen Einzelfallen” aktiv
werde).

194 Siehe oben Fn. 20 (S. 50).

195 Die Anteile des Unternehmens werden vollstindig von der Bundesrepublik Deutschland ge-
halten, siehe Deutsche Bahn AG, Geschiftsbericht 2012 v. 18.11.2013, S. 182. Daher grei-
fen die Beschrinkungen, die die Verwaltungsvorschrift vorsieht, nicht. Zu diesen
Beschrankungen zahlt insbesondere, dass die externe Person nicht bei der ,Organisations-
einheit der Bundesverwaltung” titig werden ,soll”, die die ,Aufsicht iiber die entsendende
Stelle wahrnimmt” (Nr. 2.5 Spiegelstrich 5 VV).

196 BMI, Neunter Bericht, S. 4.

197 BMI, Zehnter Bericht, S. 4.

198 Vgl. Nr. 7 VK.

199 Vgl. Nr. 2.6 VV.

200 Vgl. Nr. 2.5 VV, Spiegelstriche 2 und 4, sowie Nr. 3 VK.

201 Vgl. Nr. 2.4 und 2.5 Spiegelstrich 5 VV; zur Mitarbeit von Rechtsanwaltskanzleien an Gesetz-
entwiirfen insb. Kriper, JZ 2010, S. 655 ff.; Schuppert, Governance und Rechtsetzung, 2011,
S. 77 ff.; Wimmer, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, 2011, S. 131 (133 ff.).

202 Vgl. Nr. 6.1, 6.3 VV und Nr. 4 f. VK.

203 Vgl. Nr. 1 VK. Es gab auch Entsendungen ,fiir drei bis vier Tage je Woche”. So arbeitete eine
Lobbyistin vier Tage in der Woche fiir ihren Verband und den fiinften Tag im Bundesverkehrs-
ministerium, an einer ,Schnittstelle fiir milliardenschwere Bauauftrage” (BRH, Bericht v.
25.03.2008, S. 47; vgl. auch Adamek/Otto, Der gekaufte Staat, 2008, S. 12, 124 f.).

204 Vgl. Nr. 4 VK.

205 Vgl. Nr. 2.1 Spiegelstrich 1, Nr. 5 VV.

206 Oben bei Fn. 20 (S. 8).

207 Vgl. Nr. 2.7 VV.

208 Vgl. Dederer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S. 349 ff., 649 f.; Walter, VVDStRL 31 (1973),
S. 147 (166). Die Partizipationsdebatte der 1970er Jahre zielte auf die Frage, inwieweit Ver-
waltungsentscheidungen zu ,demokratisieren” seien, vgl. Schmitt Glaeser, VVDStRL 31
(1973), S. 179 (180 ff., 239 f.) und auch Mehde, VerwArch 91 (2000), S. 540 (549 f.).



Wahrend es bei dieser Demokratisierung von Verwaltungsentscheidungen also um gleiche
Partizipation aller geht (vgl. die parlamentarische Parallele des allgemeinen und gleichen
Wahlrechts), fiihrt inklusive Verwaltung zu einer privilegierten Partizipation weniger und hat
daher mit der ,éffentlichen Beteiligung am Implementationsproze” — so Mayntz, PVS-Son-
derheft 26/1995, S. 148 (149) (Hervorhebung nur hier) — nichts zu tun.

209 Im Ergebnis ebenso Jablonski, Lobbyisten, 2012, S. 210 f.; vgl. auch Dederer, Korporative
Staatsgewalt, 2004, S. 260 ff., 300 ff.

210 Vgl. Masing, in: Dreier, GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 39 m.w.N.; a.A. BVerwGE 56,
324 (327).

211 Vgl. nur BVerfGE 92, 140 (151); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 14
m.w.N.

212 Im Ergebnis ebenso Grof3, Die Verwaltung 43 (2010), Beiheft 9, S. 135 (140); a.A. offenbar Ja-
blonski, Lobbyisten, 2012, S. 211 f., 213 f., 414 ff. (,,[v]orbildlich” auf S. 210).

213 Nach dem Evaluationsbericht 17.07.2008, S. 5 f., waren 38 von 46 Personen, d.h. 82,6 Pro-
zent, langer als sechs Monate im Einsatz, dabei waren 12 von 46 Externen, d.h. 26,1 Prozent,
langer als 2 Jahre in der Verwaltung tétig.

214 Vgl. nur BVerfGE 110, 94 (112 ff.).

215 Duden, Deutsches Universalworterbuch, 2. Aufl. 1989, S. 1550, Stichwort , Transparenz”.

216 Duden, Deutsches Universalworterbuch, 2. Aufl. 1989, S. 1550, Stichwort , Transparenz”;
Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch, Bd. 2, Sp. 1684, Stichwort , durchsichtig”.

217 Siehe oben bei Fn. 29-31 (S. 9).

218 Siehe oben unter 1.2. (S. 10).

219 Vgl. die Nachweise oben Fn. 213.

220 Vgl. zuletzt BVerfGE 123, 267 (359) — Lissabon (Grundgesetz schiitze auch die ,beobach-
tendle], kontrollierendle] o6ffentliche Meinungsbildung”) und Wimmer, in: Kloepfer (Hrsg.),
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gemein Ritter, AGR 104 (1979), S. 389 (413).

222 Vgl. Heintzen, VVDStRL 62 (2003), S. 220 (253) und Dederer, Korporative Staatsgewalt,
2004, S. 251 f., 649 f.; a.A. Jablonski, Lobbyisten, 2012, S. 47 f., 430 f. (These 8) (in der irri-
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223 Vgl. die Liste bei Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2010, § 1 Rn. 32.
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225 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 197.

226 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, Rn. 432.

227 Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 137.

228 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009, S. 138.

229 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1980, S. 128 ff., S. 552 ff.; vgl. nur Mayntz, Soziologie
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des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 13 Rn. 51, 99.

230 So die treffende Zusammenfassung bei Bogumil/lann, Verwaltung und Verwaltungswissen-
schaft, 2. Aufl. 2009, S. 137 f.; dieser Zusammenhang etwa auch bei Mayntz, Soziologie der
Organisation, 1963, S. 14 f.
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QUELLEN

Verwaltungsvorschrift

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Einsatz von aulSerhalb des éffentlichen
Dienstes Beschdtftigten (externen Personen) in der Bundesverwaltung.

Vom 17. Juli 2008, Bundesanzeiger Nr. 111 vom 25. Juli 2008, S. 2722 f.

Nach Artikel 86 Satz 1 des Grundgesetzes wird folgende allgemeine Verwal-
tungsvorschrift erlassen:

1 Anwendungsbereich und Begriffsbestimmung

1.1 Der Einsatz externer Personen dient dem Personalaustausch und dem Wis-
senstransfer zwischen der Verwaltung und der privaten Wirtschaft sowie Ein-
richtungen aus Wissenschaft, Kultur und Zivilgesellschaft. Er richtet sich bei
allen Dienststellen des Bundes nach dieser Verwaltungsvorschrift.

1.2 Externe Person ist, wer aulRerhalb des offentlichen Dienstes in einem Ar-
beitsverhiltnis steht und voriibergehend und unter Aufrechterhaltung seines
bisherigen Arbeitsverhiltnisses in der Bundesverwaltung titig ist. Offentlicher
Dienst im Sinne dieser Vorschrift ist die Tatigkeit im Dienste des Bundes, eines
Landes, einer Gemeinde oder anderer Korperschaften, Anstalten oder Stiftun-
gen des offentlichen Rechts oder ihrer Verbande mit Ausnahme der offentlich-
rechtlichen Religionsgesellschaften und ihrer Verbande. Einer Tatigkeit im
offentlichen Dienst steht gleich eine Tatigkeit fir
— juristische Personen, Gesellschaften oder andere Personenvereinigungen,
die sich ausschlieBlich in 6ffentlicher Hand befinden oder
— zwischenstaatliche oder iberstaatliche Einrichtungen, an denen der Bund,
ein Land oder eine andere Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffentli-
chen Rechts im Bundesgebiet oder ihre Verbande durch Zahlung von
Beitragen oder Zuschiissen oder in anderer Weise beteiligt sind.

1.3 Vom Anwendungsbereich nicht erfasst sind

— entgeltliche Auftragsverhiltnisse, die Beratungs- oder sonstige Dienstleis-
tungen zum Gegenstand haben,

befristete Arbeitsvertrige sowie

Bedienstete anderer Staaten.
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2 Zulassigkeit und Steuerung des Einsatzes

2.1 Der Einsatz externer Personen ist zulassig

— im Rahmen eines transparenten Personalaustausches zwischen der Bundes-
verwaltung und der Privatwirtschaft sowie Einrichtungen aus Wissenschaft,
Kultur und Zivilgesellschaft,

— wenn die Verwaltung nicht tiber Fachwissen verfiigt, das fiir die Erfullung
spezifischer Aufgaben notwendig ist (bevor tiber den Einsatz externer Per-
sonen entschieden wird, ist der zu deckende Bedarf an externem Fachwis-
sen hinreichend konkret zu definieren und zu dokumentieren, dass dieser
Bedarf nicht durch den Abschluss von Beratungs- oder sonstigen Dienstleis-
tungsvertragen gedeckt werden kann) oder

— wenn im Haushaltsplan fur diesen Zweck ausdrticklich Mittel bereitgestellt
sind.

2.2 Die Auswahl externer Personen auferhalb des Personalaustausches ist
wettbewerbsneutral zu gestalten. Der jeweilige Bedarf an externem Fachwis-
sen soll dazu in angemessener Weise bekannt gemacht werden. Vor einem
Einsatz ist die Eignung der externen Personen festzustellen.

2.3 Die Dauer des Einsatzes von externen Personen ist im Einzelfall festzule-
gen und soll im Regelfall sechs Monate nicht tGiberschreiten. Eine langere Ein-
satzdauer kann in begriindeten Fillen vorgesehen werden. Dauerhafter Bedarf
an Fachwissen ist nicht durch externe Personen zu decken.

2.4 Der Einsatz externer Personen aus Unternehmen und Institutionen, zu
denen die Institution der Bundesverwaltung in den letzten zwei Jahren Ge-
schaftsbeziehungen unterhalten hat, ist nicht zuldssig, soweit der Einsatz nicht
im Rahmen des Personalaustausches erfolgt.

2.5 Der Einsatz externer Personen ist in folgenden Funktionen grundsatzlich
nicht zulassig:

— Formulierung von Gesetzesentwiirfen und anderen Rechtsetzungsakten,

— leitende Funktionen,

— Funktionen im Leitungsbereich und in zentralen Kontrollbereichen,
Funktionen mit abschliefender Entscheidungsbefugnis,

Funktionen, deren Austibung die konkreten Geschiftsinteressen der entsen-
denden Stelle unmittelbar berihrt; das ist insbesondere der Fall, wenn die
Organisationseinheit der Bundesverwaltung, bei der die externe Person titig
werden soll, die Aufsicht tiber die entsendende Stelle wahrnimmt; dies gilt
auch fir Stellen aulRerhalb des 6ffentlichen Dienstes, bei denen die externe
Person im zeitlichen Zusammenhang mit Ablauf der Beschiftigungszeit in
der Bundesverwaltung voraussichtlich eine Tatigkeit aufnehmen wird,



— Funktionen im Zusammenhang mit der Vergabe 6ffentlicher Auftrage.

Dies gilt nicht, soweit andere Rechtsvorschriften einen Einsatz in diesen Funk-
tionen vorsehen.

2.6 Der Einsatz externer Personen ist ferner nicht zuldssig, wenn lediglich ein
Personalmangel beseitigt werden soll.

2.7 Der Status als externe Person soll grundsatzlich bei allen dienstlichen
Innen- und AulBenkontakten deutlich gemacht werden.

3 Risikoabschétzung, Kontrolle

3.1 Im Rahmen einer Risikoabschitzung ist im Hinblick auf mogliche Interes-
senkollisionen oder die Erzielung von Wettbewerbsvorteilen zu kldren, ob ein
Einsatz externer Personen vertretbar ist. Hierbei sind die Ansprechperson fur
Korruptionspravention nach Nr. 5 der Richtlinie der Bundesregierung zur Kor-
ruptionspravention in der Bundesverwaltung vom 30. Juli 2004 (BAnz. S.
17745) oder die fir (Personal-) Sponsoring zustandigen Arbeitseinheiten zu
beteiligen. Die Risikoabschatzung ist schriftlich zu dokumentieren und zur an-
zulegenden Personalakte zu nehmen.

3.2 Die Vorgesetzten externer Personen sollen jederzeit in der Lage sein, die
Tatigkeit der externen Personen zu steuern, zu tiberwachen und zu bewerten.

4 Entlohnung

Sofern keine anderen Regelungen entgegenstehen und die Ziele des Personal-
austausches oder des Wissenstransfers im Vordergrund stehen, kann das Ge-
halt der externen Personen bis zu sechs Monate, im Falle des Personalaustau-
sches fiir die Dauer des Austausches, von der entsendenden Stelle getragen
werden. Im Ubrigen ist der entsendenden Stelle das Gehalt zu erstatten.

5 Transparenz

Das Bundesministerium des Innern berichtet dem Haushalts- und dem Innen-
ausschuss jeweils zum 30. September und auf Wunsch eines der Ausschiisse
zusitzlich zum 31. Marz jeden Jahres tiber den Einsatz der externen Personen
in der Bundesverwaltung (Anzahl der externen Personen, entsendende Stelle,
Dauer des Einsatzes, Form der Entlohnung, ggf. Personaltitel, Einsatzbereich
und Tatigkeit in der Bundesverwaltung, vorherige Tétigkeit bei der entsenden-
den Stelle).

[e2]
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6 Belehrung; Verhaltenskodex; Sicherheit von vertraulichen Informationen

6.1 Fur die Entsendung und die Tatigkeit externer Personen sind Vereinbarun-
gen zum Ubergang des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts und zur Wahrung
des Daten-, Fernmelde- und Geschiftsgeheimnisses sowie Verhaltensregeln fiir
externe Personen zu treffen. Der in der Anlage abgedruckte Verhaltenskodex
und der ,Verhaltenskodex gegen Korruption” (Anlage 1 der Richtlinie der Bun-
desregierung zur Korruptionspravention in der Bundesverwaltung vom 30. Juli
2004, BAnz. S. 17745) sowie ein Abdruck des Rundschreibens zum Verbot der
Annahme von Belohnungen und Geschenken in der Bundesverwaltung vom
8. November 2004 (Az.: D 1 3 — 210 170/1, GMBI. 2004, S. 1074) in den je-
weils geltenden Fassungen sind von der externen Person zu unterzeichnen. Sie
sind als Anlagen dem Vertrag zwischen der externen Person, der entsendenden
Stelle und der aufnehmenden Behorde beizuftigen.

6.2 Vor Beginn der Tatigkeit in der Bundesverwaltung ist in der Regel ein
behordliches Fiihrungszeugnis nach § 30 Abs. 5 des Bundeszentralregisterge-
setzes einzuholen und erforderlichenfalls eine Sicherheitstiberprifung durch-
zuftihren.

6.3 Externe Personen sind spatestens bei Dienstantritt auf die Besonderheiten
hinzuweisen, die sich aus ihrem Status ergeben, und nach dem Verpflich-
tungsgesetz auf die gewissenhafte Erfiillung ihrer Obliegenheiten aus dem Auf-
trag zu verpflichten.

7 Schlussbestimmungen

Die obersten Bundesbehorden kdnnen fir ihren Bereich weitergehende Be-
schrankungen des Einsatzes externer Personen vorsehen. Bereits bestehende
Beschrankungen bleiben unberthrt.

8 Inkrafttreten

Diese allgemeine Verwaltungsvorschrift tritt am Tage nach der Veroffentlichung
in Kraft.

Berlin, den 17. Juli 2008

Die Bundeskanzlerin
Dr. Angela Merkel

Der Bundesminister des Innern
Dr. Schauble



Verhaltenskodex
Verhaltenskodex fiir in der Bundesverwaltung tétige externe Personen.

Vom 17. Juli 2008, Bundesanzeiger Nr. 111 vom 25. Juli 2008, S. 2723

1. Fir die Zeitvom ................... bis .o bin ich von meinem Ar-
beitgeber ......oooiiiiii (Name, Anschrift) fir einen Einsatz
im / in der Bundesministerium / Bundesamt /Bundesanstalt / Institut/ ............
Al T e e (im Folgen-
den: Bundesministerium / Bundesamt / Bundesanstalt / Institut / ............ ) frei-
gestellt. Ich verpflichte mich, wihrend dieser Zeit meine Arbeitskraft dem /
Bundesministerium / Bundesamt / Bundesanstalt / Institut / ............ vollstan-

dig zur Verfigung zu stellen und ausschliellich dessen / deren Interessen wahr-
zunehmen.

2. Wéhrend meines Einsatzes beim Bundesministerium / beim Bundesamt /
bei der Bundesanstalt / beim Institut / ............ werde ich Anweisungen fiir
meine Tatigkeit ausschlieBlich von den mir gegeniiber als weisungsbefugt be-
nannten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Bundesministeriums / des Bun-
desamtes / der Bundesanstalt / des Institutes / ............ entgegennehmen.
Anweisungen und Empfehlungen meines Arbeitgebers mit Bezug auf diese
Tatigkeit werde ich nicht entgegennehmen. Sollten solche Anweisungen oder
Empfehlungen an mich gerichtet werden, werde ich unverztiglich meine Vor-
gesetzten im Bundesministerium / im Bundesamt / in der Bundesanstalt / im
Institut / ............ informieren.

3. Im Bundesministerium / im Bundesamt / in der Bundesanstalt / im Institut /
............ werde ich im Bereich .............cccociiiiiii L. eiNgE-
setzt. Ich stelle fur diesen Einsatz mein Wissen, meine fachlichen Kenntnisse
und meine berufliche Erfahrung dem Bundesministerium / dem Bundesamt /
der Bundesanstalt / dem Institut / ............ zur Verfigung. In diesem Zusam-
menhang bin ich nur beratend und sachverstindig tatig. Entscheidungen, ins-
besondere zu Inhalten von Gesetzes- und Verordnungsentwiirfen, werden von
mir nicht getroffen.

4. Informationen, die ich aufgrund meines Einsatzes beim Bundesministerium
/ beim Bundesamt / bei der Bundesanstalt / beim Institut / ............ erhalte,
werde ich nicht an meinen Arbeitgeber oder an sonstige Personen oder Stellen
weitergeben, soweit diese Informationen nicht fiir meinen Arbeitgeber oder
sonstige Personen oder Stellen bestimmt sind. Im Zusammenhang mit Ent-
scheidungen, die im Bundesministerium / im Bundesamt / in der Bundesan-
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stalt / im Institut / ............ getroffen werden, werde ich Kontakt mit meinem
Arbeitgeber nur nach vorheriger Billigung seitens meiner Vorgesetzten im Bun-
desministerium / im Bundesamt / in der Bundesanstalt / im Institut / ............
aufnehmen.

5. Mir ist bekannt, dass ich tiber die im Rahmen meines Einsatzes im Bundes-
ministerium / im Bundesamt / in der Bundesanstalt / im Institut/ ............ be-
kannt gewordenen Angelegenheiten Dritten gegentber Stillschweigen zu
bewahren habe, es sei denn, diese sind offenkundig oder bedurfen ihrer Be-
deutung nach keiner Geheimhaltung. Ich bin dartiber unterrichtet worden,
dass ich ohne Genehmigung des Bundesministeriums / des Bundesamtes / der
Bundesanstalt / des Institutes / ............ von dienstlichen Schriftstiicken,
Zeichnungen, Formeln und bildlichen Darstellungen oder anderen Aufzeich-
nungen keine Kenntnis und weder mir noch anderen Abschriften oder Ablich-
tungen verschaffen darf und auf Verlangen des Bundesministeriums / des
Bundesamtes / der Bundesanstalt / des Institutes / ............ dienstliche Schrift-
stiicke, Zeichnungen usw. sowie Aufzeichnungen tber Vorgiange des Bundes-
ministeriums / des Bundesamtes / der Bundesanstalt / des Institutes / ............
herauszugeben habe.

6. Mir ist der Inhalt des Rundschreibens zum Verbot der Annahme von Beloh-
nungen und Geschenken in der Bundesverwaltung vom 8. November 2004
(Az.:D 13 -210170/1, GMBI. 2004, S. 1074) sowie die Tatsache bekannt,
dass die dort genannten Regelungen auf meine Tatigkeit im Bundesministe-
rium / im Bundesamt / in der Bundesanstalt / im Institut/ ............ anzuwen-
den sind.

7. Mir ist bekannt, dass die Verpflichtungen aus diesem Verhaltenskodex auch
nach der Beendigung meines Einsatzes im Bundesministerium / im Bundesamt
/in der Bundesanstalt / im Institut / ............ weiterhin Geltung haben. Dieses
gilt insbesondere fir die Verpflichtung, tber Angelegenheiten, die der Schwei-
gepflicht unterliegen, Verschwiegenheit zu bewahren.

8. Mir ist bekannt, dass ich die Austibung einer Nebentatigkeit oder eines
Zweitberufs gegentiber dem Bundesministerium / dem Bundesamt / der Bun-
desanstalt / dem Institut / ............ anzuzeigen habe.

9. Ich bin damit einverstanden, dass mein Arbeitgeber eine Kopie dieser Er-
klarung erhalt.

(Unterschrift der externen Person)
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