IV. AUSBLICK

1. Alternativen

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

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

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

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

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

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

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



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

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

2. Gouvernanten

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

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

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