|. 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
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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”.%?
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