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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