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A. Das Phéinomen des
Gesetzgebungsoutsourcings und seine
Einordnung

Der Begriff ,,Gesetzgebungsoutsourcing® wirkt auf den ersten Blick selbsterkla-
rend: ,,Outsourcing® setzt sich zusammen aus den englischen Begriffen ,,outsi-
de* (auBlen), und ,,resources* (Ressourcen) und bedeutet, dass bisher selbst er-
brachte Leistungen von externen Auftragnehmern ausgefiihrt werden.' Hier-
durch wird regelmidBig eine Erhohung der Effektivitdt und Produktivitit ange-
strebt. Probleme bereitet jedoch die Kombination des ,,Outsourcings™ mit der
Gesetzgebung. Die vorliegende Untersuchung umfasst nicht den gesamten Be-
reich der Gesetzgebung, sondern lediglich die Auslagerung der Erstellung von
Gesetzentwiirfen, somit das ,,innere Gesetzgebungsverfahren.*

Im Folgenden soll erértert werden, inwiefern die Auslagerung der Erstellung
von Gesetzentwiirfen moglich ist, welche Ziele hiermit verfolgt werden und
welche verfassungsrechtlichen Probleme sich in diesem Zusammenhang erge-
ben.

I. Begriff des Gesetzgebungsoutsourcings

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die immer populdrer werdende
Ubung der Bundesregierung, von ihr initiierte Gesetzentwiirfe durch private
Rechtsanwaltskanzleien erstellen zu lassen und die verfassungsrechtlichen Prob-
leme, die sich hieraus ergeben.” Insofern béte sich zur Bezeichnung des Unter-
suchungsgegenstandes auch der Begriff des ,,Gesetzentwurfsoutsourcing® an. Im
Folgenden soll jedoch weiterhin auf den Begriff des ,,Gesetzgebungsoutsour-
cings® abgestellt werden, da sich dieser bereits in der Debatte als géngige Be-
zeichnung etabliert hat.’

Geklart werden muss zundchst, wie die Tatigkeit der Privaten rechtlich ein-
zuordnen ist.

Vergleichbare Problemfelder sind die private Rechtsetzung sowie die sach-
verstandige Beratung des Staates. In einer Bestandsaufnahme sind sowohl die

1 Brockhaus, Enzyklopadie online, http://www.brockhaus-enzyklopaedie.de/be21_article.
php (Abruf am 27.07.2010).

2 Die Beauftragung einer Rechtsanwaltskanzlei durch andere Initiativberechtigte ist zwar
ebenfalls denkbar, praktisch aber von geringer Relevanz. Es soll daher hier nur die Be-
auftragung durch die Bundesregierung untersucht werden.

3 Vgl. zu dieser Bezeichnung Filges, BRAK-Mitt. 6/2010, 239; Kloepfer, Gesetzge-
bungsoutsourcing; ders., NJW 2011, 131; Kriiper, JZ 2010, 655.
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Fille des Gesetzgebungsoutsourcings als auch dessen Vergleichsfille darzustel-
len, um in einem weiteren Schritt aus ihrer Behandlung mogliche Losungsmog-
lichkeiten der Probleme um das Phdnomen des Gesetzgebungsoutsourcings ent-
wickeln zu kénnen.

1. Félle des Gesetzgebungsoutsourcings

In den ersten beiden Wahlperioden nach Griindung der Bundesrepublik kam es
mit 805 Initiativen in der ersten und 861 Initiativen in der zweiten Periode zwar
zu relativ vielen Gesetzesvorlagen, in der darauffolgenden Zeit regulierte sich
die Initiativflut aber wieder und blieb bis zur 12. Wahlperiode konstant niedriger
bei durchschnittlich nur 606 Vorlagen.* Ab der 12. Wahlperiode stieg die Zahl
der eingebrachten Vorlagen dann wieder an und bewegte sich mit 895 Initiativen
in der 12. Periode’, 1013 Vorlagen in der 13. Periode® sowie deren 1013 in der
14. Periode’ auf einem Rekordhoch. Erst in der 15. Wahlperiode sank die Zahl
der vorgebrachten Entwiirfe wieder auf 763.°

Eine dquivalente Entwicklung der Konsultation Privater zu der Zahl der ein-
gebrachten Gesetzesvorlagen ist nicht eindeutig erkennbar. Allerdings kann der
Statistik entnommen werden, dass externe Berater erst seit dem Jahre 1990 an
Gesetzentwiirfen mitwirken.” Zunichst trat das Phinomen des Gesetzgebungs-
outsourcings nur recht sporadisch auf, in den Jahren von 1990 bis 1999 ist ledig-
lich eine Vergabe eines solchen Auftrags an Private bekannt. Seit Beginn des 21.
Jahrhundert steigt die Zahl der Beauftragung Privater zur Erstellung von Gesetz-
entwiirfen bestindig an. Bis 2009 haben Private an verkiindeten Gesetzen in 61
Féllen mitgewirkt, davon entfielen allein 16 auf das Jahr 2009. Interessant fiir
die vorliegende Untersuchung sind dabei vor allem die letzteren Auftrige:

In den Jahren 2008 und 2009 berieten mehrere Sozietdten die Bundesregie-
rung bezliglich der Finanzmarktgesetzgebung. Von der Kanzlei Freshfields
Bruckhaus Deringer wurde 2008 zum einen das Finanzmarktstabilisierungsge-
setz (FMStG'’) entworfen, weiterhin aber auch die Finanzmarktstabilisierungs-
fondsverordnung (FMStF'") sowie das Finanzmarkstabilisierungsergéinzungsge-
setz (FMStErgG'?). An diesem wirkte auch die Sozietit Hengeler Miiller mit.

4 v. Beyme, Der Gesetzgeber, S. 70.

5 Vgl. GESTA 12

6 Vgl. GESTA 13

7 Vgl. GESTA 14

8 Vgl. GESTA 15

9 Anlage 1 zu BT-Drs. 16/14133 v. 26.10.2009, S. 6.

10 BT-Drs. 16/10651 v. 17.10.2008, BGBL. 12008, S. 1982.
11 BGBIL 12008, S. 2074.

12 BT-Drs. 16/12100 v. 03.03.2009.



Freshfields Bruckhaus Deringer wurde dabei vom Bundesministerium der Fi-
nanzen (BMF) beauftragt, Hengeler Miiller vom Bundesinnenministerium
(BMI). Weiterhin beauftragte das Bundesfinanzministerium im Jahre 2009 die
Kanzlei White & Case zur Erstellung des Gesetzes zur Anderung des Einlagen-
sicherungs- und Anlegerentschiadigungsgesetzes sowie anderer Gesetze.” Die
hierfiir gezahlten Honorare wurden dabei nicht verdffentlicht.

Beziiglich der konkret erbrachten Leistungen durch die Kanzleien gibt die
Bundesregierung an, es sei ,,insbesondere der gesellschaftsrechtliche und verfas-
sungsrechtliche Sachverstand der mandatierten Rechtsanwilte konsultativ her-
angezogen“'* worden. Im Ubrigen beruft sie sich auf die Wahrung der Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse."”

SchlieBlich erhielt die Kanzlei Linklaters im gleichen Jahr vom Bundeswirt-
schaftsministerium (BMWi) den Auftrag zur Erstellung eines Restrukturie-
rungsverwaltungsmodells. Die gezahlten Honorare flir diese Auftrage wurden
von ld6er Bundesregierung als vertraulich eingestuft und ebenfalls nicht offen ge-
legt.

Das Restrukturierungsmodell war dazu bestimmt, die Stabilitdt der Finanz-
mérkte zu sichern, ohne gleichzeitig eine Enteignung der Banken durchzufiih-
ren, wie das Finanzmarktstabilisierungsergénzungsgesetz dies vorsah. Dabei be-
traf die Regelung auch Gegenstinde, die eigentlich durch das Kreditwesengesetz
geregelt werden. Fur die Ausarbeitung von dessen Ergédnzungen ist nun feder-
fihrend das Bundesministerium der Finanzen zustindig. Das Bundesministeri-
um der Justiz (BMJ) tiberwachte den Vorgang. Durch Kabinettsbeschluss der
Bundesregierung wurde am 18. Februar 2009 aber sowohl das Bundesjustizmi-
nisterium als auch das BMWi mit der Ausarbeitung des Restrukturierungsmo-
dells beauftragt."” Zunichst fithrten das BMWi und das Bundesjustizministerium
informelle Vorgesprdache am 12.02.2009 und am 23.02.2009, zu Ressortbespre-
chungen am 23.03.2009 und am 08.04.2009 wurden dann auch die Bundesmini-
sterien der Finanzen sowie des Inneren, und zusitzlich das Bundeskanzleramt
hinzugezogen.'®

Nach eigenen Angaben wurde die Kanzlei Linklaters durch das BMWi hin-
zugezogen, da ,.dringender Handlungsbedarf bestand“'” und ,kurzfristig keine
ausreichenden personellen Ressourcen mit praktischen Kenntnissen und Erfah-
rungen bei der Sanierung von Banken zur Verfiigung standen.“” Begriindet

13 BT-Drs. 16/12255 v. 16.03.2009; Anlage 3 zu BT-Drs. 16/14133 v. 26.10.2009, S. 8.
14 BT-Drs. 16/12547 v. 31.03.2009, S. 3.

15 BT- Drucks. 16/12547 v. 31.03.2009, S. 3, 2.

16  Vgl. BT-Drs. 16/14133 v. 26.10.2009, S. 2 f., Anlage 4.

17  Zum Ganzen BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 1.

18  BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 2.

19 BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 2.

20  BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 2.
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wurde dies damit, dass die Erarbeitung von Anderungen zum Kreditwesengesetz
bisher nur Aufgabe anderer Ministerien gewesen war, nicht jedoch eine solche
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft.

Weder dieser Auftrag noch die oben genannten Entwiirfe zur Finanzmarkt-
gesetzgebung wurden dabei ausgeschrieben.

Auch beziiglich niemals in Kraft getretener Gesetze wurden Beratungsleis-
tungen privater Kanzleien in Anspruch genommen. So erhielt die Kanzlei
Holters & Elsing 1.088.591 € fiir Beratungsarbeiten im Rahmen der Erarbeitung
des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuorganisation der Eisenbahnen des Bundes,”'
welches zwar in den Bundestag eingebracht, aber niemals beschlossen wurde.
Beauftragt wurde die Sozietdt vom Ministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung (BMVBS).

2. Ablauf der Beauftragung einer Rechtsanwaltskanzlei

Uber den genauen Ablauf der Beauftragung und die Interaktion zwischen den
Kanzleien und den Ministerien ldsst sich nur spekulieren. Aus der Aufgabenver-
teilung innerhalb der Bundesregierung lésst sich jedoch ableiten, dass die Beauf-
tragung in der Regel durch das verantwortliche Ministerium geschieht. Die Be-
auftragung der Kanzlei Linklaters durch das Wirtschaftsministerium stellt inso-
weit eine Ausnahme dar.

Bei der Beauftragung miissen bestimmte Eckpunkte festgelegt werden, die
notwendig Teil des zu erarbeitenden Gesetzentwurfs werden sollen, sowie eine
Frist, in der die Vorlage fertigzustellen ist. Die folgende Interaktion zwischen
dem Ministerium und der Kanzlei hdangt dann von der Kiirze der Zeit ab, die fiir
die Erstellung veranschlagt wurde, sowie vom Grad der Spezialisierung, die die
Mitarbeiter des Ministeriums selbst erfahren haben.

3. Griinde fiir die Beauftragung einer
Rechtsanwaltskanzlei
Die Griinde fur die Beauftragung privater Kanzleien sind regelméBig sehr dhn-

lich. Argumentiert wird hdufig mit der Knappheit ,,ausreichende[r] personelle[r]
Ressourcen mit praktischen Kenntnissen und Erfahrungen“** sowie dem gleich-

21 BT-Drs. 16/6383 v. 18.09.2007.

22 BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 2. Diese Argumentation wird immer wieder ange-
bracht, so auch in BT-Drs. 16/14022 v. 08.09.2009, S. 1 und BT-Drs. 16/14133 v.
26.10.2009, S. 5.
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zeitig bestehenden ,,dringende[n] Handlungsbedarf*’. Gleichzeitig wird vorge-
bracht, eine — ebenfalls denkbare — Verstirkung des Personals sei nicht zielfiih-
rend, da sie in wirtschaftlicher Hinsicht nicht gleich effektiv sei.** Letzteres Ar-
gument mag beziiglich der Vielfalt der moglichen Gesetzesmaterien zutreffen.
Eine sachkundige Beratung erscheint jedoch auch auf andere Weise moglich,
beiszrgielsweise durch die punktuelle Hinzuziehung qualifizierter Beratungsbii-
ros.

Bezuiglich der Gesetzesvorlagen zur Finanzmarktgesetzgebung war das tra-
gende Argument die Kiirze der Zeit, in der ein Gesetzentwurf benotigt wurde.*®
In Bezug auf die Anderung des Kreditwesengesetzes berief sich das BMWi auf
den Mangel an eigenen Fachkriften.”’

Fiir den von vorgetragenen Fachkréiftemangel sind die Bundesministerien al-
lerdings zu einem grofen Teil selbst verantwortlich: So werden seit 1995 jedes
Jahr rund 1,5 Prozent der Arbeitspldtze innerhalb der Ministerien abgebaut,
wodurch der Mangel an Volkswirten und Wirtschaftsjuristen noch offensichtli-
cher wird.*®

In Einzelfillen mag die Eilbediirftigkeit der Vorhaben begriindet sein.*’
Teilweise mogen auch die Klagen der Ministerien wegen des zu hohen Arbeits-
aufkommens zutreffen.’® Haufig spielt jedoch die groBe Flexibilitit eine Rolle,
die die groBen Kanzleien im Gegensatz zur Ministerialbiirokratie auszeichnet.
Letztere beschrénkt ihre Arbeit zwar auch nicht ausschlieBlich auf die vorgege-
benen Biirozeiten, kann jedoch gegeniiber den privaten Kanzleien in Bezug auf
Vergiitung und Prisenz nicht konkurrieren.’'

23 BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 2. So auch in BT-Drs. 16/14022 v. 08.09.2009, S.
2.

24  BT-Drs. 16/14133 v. 26.10.2009, S. 5.

25 Soauch Kloepfer, NJW 2011, 131, 133.

26  Stadler, in: Kloepfer, Gesetzgebungsoutsourcing, S. 15, 17.

27  BT-Drs. 16/13983 v. 04.09.2009, S. 2.

28  So der Vorsitzende des dt. Beamtenbundes Heesen gegeniiber der Siiddeutschen Zei-
tung, http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/gesetz-outsourcing-jetzt-raecht-sich-eine-
suende-der-vergangenheit-1.153451.

29  Beispielsweise bei der Erarbeitung des Finanzmarkstabilisierungsgesetzes, welches tiber
das Wochenende erarbeitet werden musste, um einen Borsensturz zu vermeiden.

30 Beispielhaft sei hier die Aussage eines Abteilungsleiters im BMU gegeniiber dem Spie-
gel (Ausgabe 34/2009, 68, 70) genannt, dessen Referate pro Jahr etwa 50 Gesetzesidnde-
rungen bzw. Verordnungen erarbeiten missen.

31  So zutreffend Kloepfer, NJW 2011, 131, 133.
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4. Beschrinkung der Untersuchung auf formelle Gesetze

All diesen Féllen ist gemein, dass sie sich auf die Entstehung formeller Gesetze
beziehen. Dies sind solche Normen, die ein formliches Verfahren durchlaufen
(sogenannte Parlamentsgesetze).”” Beziiglich materieller Gesetze, also all derje-
nigen, die nicht im formlichen Verfahren verabschiedet werden,” mag die Exis-
tenz des Phanomens des Outsourcings zwar nicht auszuschlieen sein, die prak-
tische Relevanz ist jedoch gering.

Aus diesem Grund soll sich die vorliegende Arbeit auf die Untersuchung der
Problematik in Bezug auf formelle Gesetze beschrinken.

II. Vergleichbarkeit des Gesetzgebungsoutsourcings
mit privater Rechtsetzung

Das Phénomen, allgemeingiiltige Vorschriften durch private Gremien erstellen
zu lassen, ist schon lidnger bekannt: So werden die Verdingungsordnungen des
Vergaberechts von den privaten Verdingungsausschiissen erstellt, DIN-Normen
von Normungsinstituten, oder Tarifvertrage von den jeweiligen Tarifparteien.

All diese Normen sind jedoch Gesetze im materiellen, nicht im formellen
Sinn. Letztere sollen aber im Falle der Beauftragung von Rechtsanwilten mit
der Erstellung eines Gesetzentwurfs regelmiBig entstehen. Es ist also die Frage
aufzuwerfen, inwieweit die Phdanomene der privaten Rechtsetzung und des Ge-
setzgebungsoutsourcings vergleichbar sind, obwohl sie sich auf jeweils unter-
schiedliche Typen von Normen beziehen.

1. Abgrenzung zur staatlichen Rechtsetzung anhand der
Normgebereigenschaft

Fiir die Untersuchung der Vergleichbarkeit der Fallgruppen ist zunichst an das
Kriterium des Normgebers anzukniipfen. RegelméBig ist die Normgebereigen-
schaft unproblematisch, da die Erstellung in der staatlichen Sphire stattfindet
und somit nur der Staat als Normgeber in Betracht kommt. Eine Abweichung
von dieser Regel ist die Setzung privaten Rechts, an der der Staat nur indirekt
beteiligt ist, indem er die private Norm anerkennt und ihr dadurch Geltung ver-

32 Vgl. zu den formellen Gesetzen Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 230; Larenz/Wollf,
Allgemeiner Teil des BGB, § 3, Rn. 12 f.; Meyer-Cording, Rechtsnormen, S. 20 f;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 20, Rn. 21.

33 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 24, Rn. 8 ff. Zur Abgrenzung formel-
ler und materieller Gesetze Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 226 ff.; Meyer-
Cording, Rechtsnormen, S. 21 f.
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leiht.** An der Entstehung der Norm und an der Erarbeitung ihres Inhalts hat er
jedoch keinen Anteil; Normgeber sind stattdessen private Institutionen.>

Beziiglich der Fallgruppe des Gesetzgebungsoutsourcings liegt der Fall 4hn-
lich: Auch hier erfolgt die Erstellung des Gesetzentwurfs durch Private (Rechts-
anwaltskanzleien), die durch das fiir die Erarbeitung des Entwurfs originér zu-
stindige Bundesministerium beauftragt werden. Da der Entwurf die Grundlage
fur den endgiiltigen Gesetzesbeschluss durch das Parlament darstellt, kommen
im Ergebnis sowohl das Ministerium als auch die Kanzleien als Normgeber in
Betracht.

Die Beurteilung der Normgebereigenschaft kann dabei zum einen an die
Verantwortlichkeit fiir die Rechtsnorm ankniipfen, zum anderen aber auch an
deren inhaltliche Erstellung sowie weiterhin an die Freiheit von jeglicher Wei-
sungsgebundenheit.

a) Verantwortlichkeit als Kriterium

Bestimmt man den Normgeber nach seiner Verantwortung fiir den Rechtssatz,
so ist regelmdBig nur der Staat als Normgeber anzusehen. Denn die Bundesre-
gierung bringt den Gesetzentwurf in den Bundestag ein und eignet ihn sich so-
mit an. Das Parlament entscheidet im Anschluss tiber das Zustandekommen als
Gesetz.® Somit kann der Staat den Gesetzentwurf nach seinem Willen zur
Rechtsfolgenerzeugung einsetzen, was Voraussetzung fiir die Normgebereigen-
schaft kraft Verantwortlichkeit ist.”’

Fir die Anerkennung der Verantwortlichkeit als Kriterium fiir die Bestim-
mung der Normgebereigenschaft spricht, dass jeder Zweifel tiber die Herkunft
einer Norm ausgerdumt wird, wenn der Ersteller gleichzeitig dafiir verantwort-
lich ist. Allerdings birgt die alleinige Heranziehung dieses Kriteriums auch
Schwierigkeiten, da die Grenze zum zweiten Schritt, nimlich der Anerkennung
der Norm durch den Staat als notwendiger Mitwirkungsakt, zu verschwimmen
droht.

Eine Zuerkennung der objektivrechtlichen Regelwirkung kann tatsdchlich
nur durch den Verantwortlichen geschehen. Diesen Rechtsakt der Normgeberei-
genschaft gleichzusetzen, verbietet sich jedoch, da der Fall der privaten Recht-
setzung sonst ausgeschlossen wire. Diese ist aber evident zuldssig und wird re-
gelmaBig praktiziert.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Verleihung der Geltungswirkung nach
der Erstellung der Rechtsnorm tatséichlich nur durch den Staat geschehen kann.*®

34 Dazunoch unten A. II. 2. b).

35  F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 104.

36  Zum Gesetzgebungsverfahren im Einzelnen noch unten B. L. 2. a) cc).
37  F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 101.

38  F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 138.
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