
II. EINZELNE EXTERNE

1. Befangenheit

Die Vorschriften über 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 willkürlich, handeln darf.100 Dieser Gemein-
wohlbindung entsprechend verpflichtet der Staat die Staatsdiener zu unei-
gennütziger und unparteiischer Amtsführung.101 Das folgt dienstrechtlich für
Beamte aus § 33 Abs. 1 Satz 2, § 34 Satz 2 BeamtStG und etwa aus § 60 Abs. 1
Satz 2 BBG. Für Angestellte des öffentlichen Dienstes gilt Nämliches gem.
Tarif- und/oder Arbeitsvertrag. So hatten sich Angestellte nach den außer Kraft
getretenen „Allgemeine[n] Pflichten“ des § 8 BAT „so zu verhalten, wie es von
Angehörigen des öffentlichen Dienstes erwartet wird“, was als Anordnung un-
parteiischer und uneigennütziger Amtsführung verstanden wurde.102 Heute
bestimmt § 41 TVöD die „Allgemeine[n] Pflichten“ der Verwaltungsangestell-
ten dahingehend, dass die „im Rahmen des Arbeitsvertrages geschuldete
Leistung“ „gewissenhaft und ordnungsgemäß auszuführen“ sei. Die Pflicht zur
unparteiischen und uneigennützigen Amtsführung ist also insoweit jeweils in-
dividualarbeitsvertraglich zu verabreden.

Dass §§ 20 f. VwVfG Personen vom Verwaltungsverfahren ausschließen, 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 dür-
fen danach „für eine Behörde nicht tätig werden“. Das bestimmt § 20 Abs. 1
Satz 1 vor Nr. 1 VwVfG ausdrücklich. Als befangen ausgeschlossen ist insbe-
sondere, wer „bei einem Beteiligten gegen Entgelt beschäftigt ist“, so § 20
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 VwVfG, und wer durch die Tätigkeit oder die Entscheidung
unmittelbare Vor- oder Nachteile erlangen kann, so § 20 Abs. 1 Satz 2 VwVfG.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Besser- oder Schlechterstellung recht-
licher, wirtschaftlicher, ideeller oder sonstiger Art ist.103 Es genügt „die Mög-
lichkeit einer Besser- oder Schlechterstellung, der ‚böse Schein‘“; infolge des
Schutzzwecks der Norm sind allerdings solche Verrichtungen unerheblich, die
auf die konkrete Sachentscheidung keinen Einfluss haben können (z.B. Boten-,
Schreib- oder Fahrdienst).104

Inklusive Verwaltung widerspricht diesen Vorgaben nur ausnahmsweise.
Zum Ersten ist § 20 VwVfG nur anwendbar, sofern die Tätigkeit auf einen Ver-
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waltungsakt bzw. einen öffentlich-rechtlichen Vertrag und deren Vorbereitung
bezogen ist. Das bestimmt § 9 Satz 1 VwVfG. Externe aber werden typischer-
weise im Vorfeld der Rechtsetzung und Gesetzesanwendung tätig, und zwar
so weit im Vorfeld, dass von der Vorbereitung eines Verwaltungsakts und damit
von einem Verwaltungsverfahren im Sinn des § 9 Satz 1 VwVfG nur ausnahms-
weise die Rede sein kann. Zum Zweiten setzt ein Verwaltungsverfahren eine
„nach außen“ wirkende Tätigkeit voraus. Daran fehlt es den Externen regel-
mäßig, werden diese doch gerade ohne abschließende Entscheidungsbefugnis
bloß intern sachverständig beratend tätig. Zum Dritten ist der Arbeitgeber des
Externen nur ausnahmsweise im Sinn des § 13 VwVfG beteiligt. Die Vorschrift
läuft schon dann ins Leere, wenn es um ein Verwaltungsverfahren geht, das
die Behörde für oder gegen einen Konkurrenten des entsendenden Arbeitge-
bers betreibt. Zum Vierten ist der Arbeitgeber regelmäßig kein Gleichgestellter
nach § 20 Abs. 1 Satz 2 VwVfG. Denn dafür müsste es um „unmittelbare Vor-
oder Nachteile“ des Arbeitgebers gehen. Doch Nr. 2.5 VV nimmt Funktionen,
deren Ausübung die konkreten Geschäftsinteressen der entsendenden Stelle
unmittelbar berühren, von der Tätigkeit Externer ausdrücklich aus.

Aus diesen Gründen setzt § 20 VwVfG 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.105 „Beratung und Information“ seien nicht
ausgeschlossen, erst eine Bindung, und sei sie auch „weitgehend faktischer
Natur“, verstoße gegen die Vorgabe. Der Antragsteller dürfe 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 nämlich nur grundsätzlich, dass Externe Funktionen wahrnehmen, wel-
che die Geschäftsinteressen der entsendenden Stelle berühren, untersagt nur
grundsätzlich, dass Externe abschließende Entscheidungen nach außen treffen,
und verlangt nur grundsätzlich, dass Externe in die Verwaltungshierarchie ein-
gebunden werden. Wird ein Externer also ausnahmsweise doch in einem Ver-
waltungsverfahren für das Bundesministerium tätig, obwohl er bei einem
Beteiligten gegen Entgelt beschäftigt ist oder obwohl sein Arbeitgeber durch
die Tätigkeit einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil erlangen kann, verstößt
er gegen § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Satz 2 VwVfG.

Teile der Lehre sehen die Rechtsprechung zur Befangenheit generell kri-
tisch107. Der Zusammenhang zwischen dem Maß einer Beteiligung und dem
Inhalt der Sachentscheidung sei schwer auszumachen. Daher müsse genügen,
dass die Gefahr irgendeiner inhaltlichen Einflussnahme bestehe, wofür ausrei-
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che, dass die ausgeschlossene Person an Besprechungen teilnehme oder die
Entscheidung nur vorbereite.108 Auf inklusive Verwaltung bezogen wäre, um
der Kritik Rechnung zu tragen, nach einer analogen Anwendung der §§ 20 f.
VwVfG zu fragen. Es handelte sich dabei um eine doppelte Analogie: die
Anwendung erfolgte nicht nur inner-, sondern auch außerhalb von Verwal-
tungsverfahren und nicht nur bei Beteiligungen, sondern auch bei Nichtbetei-
ligungen. 

Jeweils für sich genommen hat die Lehre beide Analogien befürwortet. So
sollen Verwaltungstätigkeiten, die keinem Verwaltungsverfahren im Sinn des
§ 9 VwVfG zuzuordnen sind, analog § 20 VwVfG zu behandeln sein109 und
nicht nur Beteiligte, sondern auch diejenigen erfasst werden, bei denen sich
„eine mögliche“ Beteiligung erst „abzeichnet“110. Führt 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 führt, dass nicht nur Verwaltungsverfahren, son-
dern auch Nichtverwaltungsverfahren, und dass nicht nur Beteiligte, sondern
auch Unbeteiligte erfasst wären, müsste die Rechtsfolge des Ausschlusses nach
§ 20 VwVfG analog dementsprechend gleichfalls nicht nur Verwaltungsver-
fahren und deren Beteiligte, sondern auch Nichtverwaltungsverfahren und
daran Unbeteiligte erfassen. Der extern Beschäftigte dürfte also überhaupt
nicht mehr für die Behörde tätig werden. Soll der umfassende Ausschluss (für
die Behörde „nicht tätig werden“) vermieden und der Einsatz in einem ande-
ren Bereich zulässig bleiben, wäre die Rechtsfolge trotz der Analogie auf Tat-
bestandsseite zurückzunehmen. Wir hätten eine doppelte Analogie mit
modifizierter Rechtsfolge vor uns. Eine solche ist keinesfalls ausgeschlossen,
bedarf aber einer mindestens doppelt sorgfältigen Begründung. 

Mit Blick auf die Befangenheitsregelungen gibt es für Rechtsprechung und
Lehre nach alledem also zwei Möglichkeiten: Die Rechtsprechung sähe die
Beschäftigung Externer grundsätzlich im Einklang mit den Vorgaben der §§ 20
f. VwVfG, ein Teil der Lehre deren Tätigkeit dagegen gem. § 20 VwVfG doppelt
analog bzw. als allgemeinen Rechtsgrundsatz111 grundsätzlich als ausge-
schlossen an. Diese Abhandlung möchte einen dritten Weg aufzeigen und den
Versuch unternehmen, dem Rechtsstaatsprinzip und dessen Pflicht zur unpar-
teilichen Amtsführung112 Maßstäbe für die Gestaltung des Seitenwechsels ab-
zugewinnen. Sofern das gelingt, scheitert die Analogie zu § 20 VwVfG an der
Voraussetzung der Regelungslücke. Diese Voraussetzung stünde einer Analo-
gie auch entgegen, falls der Funktionsvorbehalt oder das Demokratieprinzip
inklusive Verwaltung grundsätzlich verböten.

1.
 B

ef
an

ge
nh

ei
t

21

02_Hartmann_Text  05.07.2014 15:44 Uhr  Seite 21



2. Funktionsvorbehalt 

Der Funktionsvorbehalt113 besagt im Kern, dass hoheitsrechtliche Befugnisse
auszuüben solchen „Angehörigen des öffentlichen Dienstes“ vorbehalten
bleibt, die „in einem öffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis ste-
hen“. Die zitierte Formulierung des Art. 33 Abs. 4 GG meint (Berufs-)Be-
amte114. Private Externe, die vorübergehend in die (Bundes-)Verwaltung
wechseln, gehören nicht zu dieser Gruppe. Verbietet der Funktionsvorbehalt
also, privaten Externen hoheitsrechtliche Befugnisse zu übertragen?

Art. 33 Abs. 4 GG lautet vollständig: 

„Die Ausübung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als ständige Aufgabe in der Regel An-
gehörigen des öffentlichen Dienstes zu übertragen, die in einem öffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhältnis stehen.“ 

Für unsere Frage kommt es also darauf an, worauf die Wendung „ständige Auf-
gabe“ zu beziehen ist. „[S]tändig“ heißt dabei: kontinuierlich und auf unab-
sehbare Dauer115; der Gegenbegriff ist „gelegentlich“. Bedeutet Art. 33 Abs. 4
GG also, dass die Ausübung hoheitsrechtlicher Befugnisse Berufsbeamten zu
übertragen ist, und zwar „als ständige Aufgabe“? Das hätte zur Folge, dass Ex-
ternen die Ausübung hoheitsrechtlicher Befugnisse regelmäßig vorenthalten
bliebe. Oder bedeutet Art. 33 Abs. 4 GG, dass nur solche hoheitsrechtlichen
Befugnisse, die als ständige Aufgabe auszuüben sind, Berufsbeamten zu über-
tragen sind? Externen stünde dann die Ausübung hoheitsrechtlicher Befug-
nisse, die nur als gelegentliche Aufgabe auszuüben sind, offen. 

Die beiden alternativen Lesarten lauten damit, zugespitzt formuliert: Erfasst
die Vorschrift tatbestandlich alle hoheitsrechtlichen Befugnisse und knüpft an
diesen (weiten) Tatbestand eine doppelte Rechtsfolge, die für die Übertragung
den Adressaten (Berufsbeamte) und die Modalität (ständige, nicht nur vorü-
bergehende Übertragung) bestimmt? Das wäre die weite Auslegung des Funk-
tionsvorbehalts. Oder erfasst die Vorschrift tatbestandlich von vornherein nicht
alle, sondern nur einen Teil der hoheitsrechtlichen Befugnisse – nämlich nur
solche, deren Ausübung keine gelegentliche, sondern ständige Aufgabe des
Staates ist – und knüpft an diesen (engeren) Tatbestand die einfache Rechts-
folge, dass der Adressat der Übertragung Berufsbeamter sein muss? Das wäre
die enge Auslegung des Funktionsvorbehalts.

Der Wortlaut der Vorschrift verortet die „ständige Aufgabe“ nicht vor, son-
dern nach dem Prädikat „ist“ und damit auf der Rechtsfolgenseite. Das gram-
matische Argument spricht so gesehen für die erste Alternative einer weiten
Auslegung, denn diese erfasst die ständige Aufgabe gerade auf der Rechtsfol-
genseite, als Modalität der Übertragung. Doch wäre es widersinnig und wi-
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derspräche auch dem Zusammenhang der Vorschrift, falls eine gelegentlich
wahrzunehmende Aufgabe, die nur mittels hoheitsrechtlicher Befugnisse zu
bewältigen ist, nur deshalb zu einer ständigen Aufgabe zu machen wäre, weil
es zur Ausübung jener hoheitsrechtlichen Befugnisse bedarf. Dogmatisch ge-
wendet wirkt die Rechtsfolge der Vorschrift daher als systematisches Argument
auf die Auslegung des Tatbestands zurück. Die Systematik spricht so gesehen
für die (zweite) Alternative einer engeren Auslegung: Art. 33 Abs. 4 GG erfasst
dann von vornherein nur solche hoheitsrechtlichen Befugnisse, die als stän-
dige Aufgabe auszuüben sind. Zusammengefasst ist Art. 33 Abs. 4 GG also in
diesem Sinn wie folgt zu lesen:

„Die Ausübung solcher hoheitsrechtlichen Befugnisse, die als ständige Aufgabe (d.h. auf
unabsehbare Dauer) auszuüben sind, ist als ständige Aufgabe (d.h. auf unbegrenzte Dauer)
in der Regel Angehörigen des öffentlichen Dienstes zu übertragen, die in einem öffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis stehen.“

Verkürzt man die „Ausübung solcher hoheitsrechtlichen Befugnisse, die als
ständige Aufgabe auszuüben sind“, zur Ausübung ständiger hoheitsrechtlicher
Befugnisse, dann folgt daraus für die inklusive Verwaltung dreierlei:
– erstens im Umkehrschluss zu den hoheitsrechtlichen Befugnissen: Die Aus-

übung nichthoheitsrechtlicher Befugnisse (also sog. schlichtes Verwaltungs-
handeln) durch private Externe verbietet Art. 33 Abs. 4 GG nicht. 

– zweitens im Umkehrschluss zu den ständigen hoheitsrechtlichen Befugnis-
sen: Die Ausübung nichtständiger hoheitsrechtlicher Befugnisse durch pri-
vate Externe verbietet Art. 33 Abs. 4 GG ebenso wenig. 

– drittens: Die Ausübung ständiger hoheitsrechtlicher Befugnisse durch Be-
rufsbeamte als ständige Aufgabe gebietet Art. 33 Abs. 4 GG „in der Regel“. 

Genau jene, unter Drittens angesprochene Ausübung ständiger hoheitsrecht-
licher Befugnisse ist der Vorbehaltsbereich des Funktionsvorbehalts. In ihn
können private Externe von Verfassung wegen allenfalls als Ausnahme von
der Regel gelangen.116 Das bedeutet konkret: „Dauerhaften Bedarf an Fach-
wissen“ in diesem Bereich darf die Behörde schon von Verfassung wegen ge-
rade nicht mit – vorübergehend beschäftigten – Seitenwechslern decken
(Nr. 2.3 Satz 3 VV).117

Dass also die Übertragung ständiger hoheitsrechtlicher Befugnisse auf
Nichtbeamte als Ausnahme sehr wohl zulässig ist, wirft die Frage auf, welche
Anforderungen an das Verhältnis 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 – Übertragung ho-
heitsrechtlicher Befugnisse auf Private jedenfalls einem Gesetzesvorbehalt un-
terliegt.118 Damit ist ein Parlamentsvorbehalt gemeint.119 Die Rechtsgrundlage
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inklusiver Verwaltung, die Verwaltungsvorschrift über 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
Ausübung ständiger hoheitsrechtlicher Befugnisse zu befassen. 

Gibt es neben dem Funktionsvorbehalt, der den Beamten einen Mindest-
einsatzbereich sichert120, auch noch einen Mindesteinsatzbereich für die übri-
gen Angehörigen des öffentlichen Dienstes und damit für den öffentlichen
Dienst überhaupt? Das hätte zur Folge, dass auch in diesem Bereich private
Externe von vornherein nicht eingesetzt werden dürften. Eine solche Vorgabe
formuliert das Grundgesetz freilich nicht ausdrücklich. Barbara Remmert hat
daher in ihrer Habilitationsschrift einen Vorbehaltsbereich für den (gesamten)
öffentlichen Dienst aus dem „grundgesetzlichen Gebot rationaler Organisa-
tion“ bzw. aus dem „allgemeinen Verpflichtungsgehalt von Zuständigkeitszu-
weisungen“ erschlossen.121 Ist das richtig, gibt es Stellen im öffentlichen
Dienst, die durch Angehörige des öffentlichen Dienstes wahrzunehmen sind,
seien es Beamte, seien es Angestellte, und gerade nicht durch Private ausge-
füllt werden dürfen. 

Ob Remmerts Schlussfolgerung trägt, kann an dieser Stelle indes offen blei-
ben. Denn für den Vorbehaltsbereich der übrigen Angehörigen des öffentli-
chen Dienstes gilt insoweit dasselbe wie für 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 Einzelfallprüfung 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 Ämter, bestimmte Aufgaben, bestimmte Befugnisse vorenthält.

3. Demokratieprinzip

Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG bindet die Ausübung 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 außen
wirkt, sondern „nur behördenintern die Voraussetzungen für die Wahrneh-
mung der Amtsaufgaben“ schafft.123 Soweit sich die Externen an die Verwal-
tungsvorschrift halten, treffen sie keine Entscheidungen nach außen, sondern
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werden aufgrund ihres Sachverstands bloß vorbereitend konsultiert und tragen
so nur dazu bei, die Voraussetzungen für die Wahrnehmungen der Amtsauf-
gaben zu schaffen – schließlich werden Seitenwechsler vor allem deshalb auf-
genommen, weil die Bundesverwaltung ihr besonderes Fachwissen benötigt.
Daher handelt es sich auch nicht um „unwichtig[e]“ Aufgaben, für die das
Bundesverfassungsgericht – obwohl Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG ohne Abstufun-
gen und Ausnahmen ausdrücklich „[a]lle Staatsgewalt“ erfasst124 – einst Aus-
nahmen für möglich gehalten hat125.

Dass das Tun, Dulden oder Unterlassen der Externen überhaupt dem Staat
zuzurechnen ist (und nicht etwa dem entsendenden Arbeitgeber), versteht
sich: Die Bundesbehörde hat den Seitenwechsler als Mitarbeiter aufgenom-
men,126 ist allein weisungsbefugt und lässt ihn nach innen wie außen „dienst-
lich“ handeln, vgl. Nr. 2.7 VV, also im Auftrag und im Namen der Behörde.
Dieses Handeln ist der Behörde auch dann zuzurechnen, wenn Externe ihren
Status offenlegen, was sie nach der genannten, doppelt eingeschränkten Vor-
schrift „grundsätzlich“ tun „sollen“. Die Offenlegungspflicht besteht gerade
deshalb, weil die Externen im Auftrag und Namen der Behörde handeln (und
nicht für sich oder den entsendenden Arbeitgeber). 

Verlangt inklusive Verwaltung also nach demokratischer Legitimation der
Seitenwechsler und ihrer Tätigkeit, stellt sich die Frage, auf welche Weise das
geforderte demokratische Legitimationsniveau127 erreicht werden kann. Die
Rechtsprechung anerkennt mit personeller, institutioneller, funktioneller und
sachlich-inhaltlicher Legitimation128 einen bunten Strauß verschiedener
Aspekte. Den Ausgangspunkt der Prüfung bildet stets die personell-organisa-
torische Legitimation.129 Sie besteht in der bekannten130 Legitimationskette
vom Volk des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG über 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 gewählter) Amtsträger in sein Amt bestellt wird „durch
einen seinerseits personell legitimierten, unter Verantwortung gegenüber dem
Parlament handelnden Amtsträger oder mit dessen Zustimmung“.131

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 Wähler über das Parlament, den Bundeskanzler und die
Bundesminister bis zum Seitenwechsler, den die Bundesverwaltung in ihre Or-
ganisation aufgenommen hat. Inklusive Verwaltung genügt den personell-or-
ganisatorischen Vorgaben des Demokratieprinzips.
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Die materielle, die sachlich-inhaltliche Legitimation liegt nicht nur in der
Gesetzesbindung, der auch Externe bei ihrem Handeln genügen müssen, son-
dern auch in der „grundsätzlichen Weisungsgebundenheit der Verwaltung ge-
genüber der Regierung“, denn es ist diese Regierung, die ihrerseits dem
Parlament verantwortlich ist.132 Daher müssen „die Amtsträger im Auftrag und
nach Weisung der Regierung […] handeln können und die Regierung damit in
die Lage versetzen, die Sachverantwortung gegenüber dem Volk und Parla-
ment zu übernehmen“133. Hier geht es um die Sicherstellung der parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit durch Kontrolle, vor allem durch Weisungs- und
Aufsichtsbefugnisse der Regierung gegenüber der Verwaltung.134 Die hierar-
chische Struktur des Behördenaufbaus folgt so aus dem Demokratieprinzip.135

Weil den Minister die parlamentarische Verantwortung für sein gesamtes Res-
sort trifft, kommt es auf den „Rechtsstatus der ausführenden Personen“ aus-
drücklich nicht an.136

Die hierarchische Einbindung der Seitenwechsler und die sachlich-inhaltli-
che demokratische Legitimation inklusiver Verwaltung überhaupt ist nur ge-
wahrt, wenn „sollen“ in Nr. 3.2 VV als „müssen“ gelesen wird, mit der Folge,
dass auch in atypischen Fällen eine Abweichung verboten ist. Die Vorgesetz-
ten der Externen müssen dann – und sollten nicht nur – „jederzeit in der Lage
sein, die Tätigkeit der externen Personen zu steuern, zu überwachen und zu
bewerten.“ Die Äußerungen 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. 

Verstünde ein Ministerium das „sollen“ dagegen als solches und nähme –
zum Beispiel in einem atypischen Einzelfall – einen Externen von der Wei-
sungshierarchie aus, ließe sich dasselbe Ergebnis wohl nur noch mit der Er-
wägung begründen, dass auch in diesem Ausnahmefall die Verantwortlichkeit
des Bundesministers fortbestünde. Der Bundesminister wäre 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 für seine Or-
ganisationsentscheidung, den Externen von der Weisungshierarchie freigestellt
zu haben. Er würde für das konkrete Handeln des Externen auf diese Weise
mittelbar verantwortlich gemacht. Ist das richtig, wäre der Fall des weisungs-
freien Externen insofern anders zu beurteilen als der Fall der weisungsfreien
Behörde. Für eine weisungsfreie Behörde trägt der Bundesminister keine Ver-
antwortung, weder für das konkrete Handeln der unabhängigen Behörde noch
für deren Weisungsunabhängigkeit überhaupt. Denn die Organisationsent-
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scheidung, die Behörde aus der Weisungshierarchie herauszunehmen, hat
nicht der zuständige Minister getroffen, sondern der Gesetzgeber per Parla-
mentsgesetz.

Inklusive Verwaltung wirft so neue Schlaglichter auf das so gut erforschte
Demokratieprinzip. Die referierten Rechtssätze aus Rechtsprechung und Lehre
sind zu Fällen formuliert, in denen ein Gesetz ganze Behörden oder ganze
Klassen von Behördenentscheidungen in die Unabhängigkeit entließ. In die-
sen Fällen war es das Gesetz, dass den Minister insoweit von parlamentari-
scher Verantwortlichkeit freistellte. Im Fall inklusiver Verwaltung liegen die
Dinge dagegen anders. Keine Bundesbehörde ist verpflichtet, auf externe Be-
schäftigte zurückzugreifen, und jede Bundesbehörde ist berechtigt, den Ein-
satz über die Verwaltungsvorschrift hinaus zu begrenzen (vgl. Nr. 7 VV). Die
Verantwortlichkeit für 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 fällt die Entscheidung für die Inklusivität seiner Behörde. Darauf
wird zurückzukommen sein.

Ein zweites Schlaglicht betrifft die „Kettenlehre“ als Instrument zur Vermitt-
lung personeller Legitimation im Verhältnis zu den übrigen, insbesondere den
institutionellen und sachlich-inhaltlichen „Spendern“ demokratischer Legiti-
mation137. Das Bundesverfassungsgericht hat das klassische Verständnis von
der „Staatsgewalt in Ketten“ mit anderen Formen der Legitimationsvermittlung
verbunden.138 Lücken in der personellen Legitimationskette sind nach diesem
als output-orientiert beschriebenen Verständnis139 zulässig, sofern das demo-
kratische Legitimationsniveau nur „im Ergebnis“ und damit also auf andere
Weise erreicht wird. Weil der neuere Ansatz Lücken in der Legitimationskette
zulässt, wird er regelmäßig herangezogen, wenn das Kettenmodell zur Demo-
kratiewidrigkeit käme. Das Kettenmodell ist in diesem Sinn das strengere Ver-
ständnis. In Form der ununterbrochenen Legitimationskette gibt es auch den
Maßstab für das verlangte demokratische Legitimationsniveau vor, das die
übrigen Legitimationsspender auf andere Weise erreichen müssen. 

Weil das Kettenmodell das strengere Verständnis darstellt, ist es bemerkens-
wert, dass sich im vorliegenden Fall, der mit dem Kettenmodell vereinbar ist,
die Demokratiewidrigkeit über die Niveauargumentation sehr wohl begrün-
den ließe. Inklusive Verwaltung könnte das Legitimationsniveau verfehlen, ob-
wohl sie das Leitkriterium personeller demokratischer Legitimation erfüllt.
Denn die Niveauargumentation enthält trotz ihrer ergebnisorientierten Sicht
eine Verfahrensvoraussetzung, die das Kettenmodell gerade nicht aufstellt und
die nun nachzutragen ist: den Vorbehalt des Gesetzes.140 Während das Ket-
tenmodell Ketten-Ernennungen genügen lässt (der Bundeskanzler ernennt den
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Bundesminister, der Bundesminister ernennt den Staatsekretär, der Staatse-
kretär den Abteilungsleiter und der Abteilungsleiter den Referenten), ohne dass
es – über den Stellenplan im Haushaltsgesetz hinaus – auf eine gesetzliche Er-
mächtigung ankommt, verlangt die Niveauargumentation zur Kompensation
einer Lücke in der Ernennungskette nicht nur die Ausweisung der Stelle im
Haushaltsplan, sondern ein Parlamentsgesetz, das die Behörde aus der Wei-
sungshierarchie entlässt und deren Unabhängigkeit begründet bzw. eine be-
stimmte Klasse von Verwaltungsentscheidungen von Weisungsmaßnahmen
freistellt. Betrachtet man die Niveauargumentation also nicht (bloß) als Ket-
tenlückenkompensation (dann wäre ihr Anwendungsbereich mangels Ketten-
lücke gar nicht erst eröffnet), sondern als Legitimationsspender mit Selbststand,
als eigenständige Demokratietheorie, führt allein die Niveauargumentation zur
Verfassungswidrigkeit inklusiver Verwaltung, ist diese doch nicht als formelles,
sondern im Wege der Verwaltungsvorschrift bloß als allein materielles Gesetz
geregelt.
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