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Politikberatung unterliegt rechtlichen Grenzen. Auch wenn zu unterscheiden ist,
ob die Legislative oder die Exekutive beraten wird, sollen die rechtlichen Vorga-
ben doch stets sicherstellen, dass die politische Entscheidungsfindung im Wesent-
lichen innerhalb der dafiir vorgesehenen Verfahren und Institutionen stattfindet.
Politikberatung erscheint vor diesem Hintergrund oft problematisch, wird aber
selten rechtswidrig sein. Zugleich ist Politikberatung eine praktische Notwendig-
keit, insbesondere dann, wenn es den beratenen Akteuren an entsprechender
Expertise mangelt. Angesichts der hohen Zahl von Beamten mit juristischer
Ausbildung ist jedoch erklirungsbediirftig, warum auch in juristischen Fragen
haufig externer Rat eingeholt wird.
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1 Uberblick

Das Thema dieses Beitrags hat zwei unterschiedliche, wenngleich nicht vollends
voneinander unabhiingige Dimensionen. Die eine betrifft die rechtlichen Vorgaben
fiir die Politikberatung. Was darf Politikberatung, was nicht? Und ist Politikberatung
umgekehrt vielleicht mitunter sogar rechtlich geboten? Mit diesen Fragen wird sich
der Abschn. 2 befassen. Die andere, inhaltliche Dimension hat mit Politikberatung
iiber rechtliche Fragen zu tun. Meist ist das gleichbedeutend mit Politikberatung
durch Juristen. Doch wer berit da wen, woriiber und wozu? Dies sind die Fragen,
denen sich der Abschn. 3 widmen wird. Der Beitrag schlieBt mit einer kurzen
Reflexion zur Reichweite des Begriffs der Politikberatung und zur Mdglichkeit der
Judikative als Adressatin juristischer Beratung.

2 Rechtliche Vorgaben fiir die Politikberatung

Politikberatung ist kein Thema in der juristischen Literatur, schon terminologisch
nicht, aber auch in der Sache kaum. Dabei gibt es durchaus Aspekte, die einer
juristischen Erdrterung nicht nur wiirdig sind, sondern sie auch geradezu herausfor-
demn. Voraussetzung ist freilich, dass der begriffliche Anschluss hergestellt wird.

2.1 Was ist mit Politik gemeint?

Der Begriff der Politik ist allzu traditionsreich — und schillernd —, als dass dies hier
angemessen behandelt werden kénnte. Stattdessen soll Politik im Folgenden schlicht
stipulatorisch definiert werden. Gemeint ist jene Ausiibung offentlicher Gewalt, die
iiber die bloBe Rechtsanwendung hinausgeht und der mithin ein gestaltendes Ele-
ment innewohnt. Ausgehend von diesem Verstindnis erscheint es fiir die nachfol-
gende Erdrterung sinnvoll, danach zu differenzieren, ob die Beratung bei den
legislativen oder exekutiven Funktionen der &ffentlichen Gewalt ansetzt. Beide
Funktionen weisen ohne Frage gestaltende Dimensionen auf — die Gesetzgebung
mehr als die Exekutive —, weswegen das Augenmerk zundchst ersterer gelten soll.
Letztere wird dann erst im Anschluss daran und weniger umfangreich behandelt
Dass auch die Tatigkeiten der Judikative Politik im vorgegebenen Sinne sein
konnen, wird erst am Ende dieses Beitrags Thema sein. Hier kann dies dagegen
noch ausgeblendet bleiben. Denn Beratung im herkommlichen Sinn erfahrt die
Judikative kaum.

2.2  Kann Politikberatung bei der Gesetzgebung verboten sein?

Sofern Politikberatung bei der Gesetzgebung ein rechtliches Problem ist, dann eines
des Verfassungsrechts. Aber ist es das iiberhaupt?
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2.2.1 Problemwahrnehmung

Prima facie spricht Einiges dafiir, fiir eine Einschétzung dieser Frage allein die
Politikwissenschaft fiir zustindig zu erkléren, das Verfassungsrecht hingegen fiir
nicht einschlagig. SchlieBlich ist die 6ffentliche Gewalt, gleich welcher Ebene,
rechtlich so verfasst, dass die politische Entscheidungsgewalt bei Institutionen liegt
und in Verfahren vollzogen wird, die demokratische Legitimation und sachliche
Kompetenz garantieren sollen (BVerfGE 120, 56 (78); Bickenbach 2014,
S. 230-231; Herdegen 2003, S. 10; Kloepfer 2011, S. 729). Zwar wird kaum
jemand behaupten, dass Beratung deswegen tiiberfliissig wire. Das wire zu viel
der Idealisierung. Ohne externe Expertise kommen diese Institutionen und Verfahren
in der Praxis offensichtlich nicht aus.

Aber das ist auch nicht der Punkt. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist
zentral, dass die Beratung die genannten Funktionen der vorgesehenen Institutionen
und Verfahren nicht aushebelt. Solange die offentliche Gewalt sachkundige und
unabhéngige Entscheidungen trifft, kann ausgeblendet bleiben, was ihnen vorange-
gangen ist. Mag der Input auch sachlich falsch oder an partikularen Interessen
orientiert gewesen sein, so ist unter der genannten Voraussetzung doch der Output
— also getroffene politische Entscheidungen und deren Umsetzung — davon nicht
betroffen (Burkhardt 2008, S. 189-190). Indem das Recht die politische Willensbil-
dung und Entscheidungsfindung einer demokratisch verfassten und funktional dif-
ferenzierten offentlichen Gewalt liberantwortet, wird Politikberatung zu einem Pro-
blem allenfalls der Verfassungswirklichkeit (gemacht), einer nicht formalisierten
Sphare also, um die sich das Verfassungsrecht nicht zu kiimmern braucht (Ossenbiihl
2007, S. 175-176). Auch diese Sicht beruht erkennbar auf einer Idealisierung. Nicht
immer sind demokratische Verfasstheit und funktionale Addquanz von Institutionen
und Verfahren iiber jeden Zweifel erhaben. Dennoch ist diese Fiktion weit verbreitet
im verfassungsrechtlichen Diskurs — mit der Folge wohl, dass Fragen der Po-
litikberatung dort selten als erorterungswiirdig erkannt werden.

2.2.2 Beispiele problematischer Konstellationen

Mitunter gibt es freilich Konstellationen, in denen die Kluft zwischen diesen idea-
lisierenden Pramissen des Verfassungsrechts und den tatsachlichen Gegebenheiten
des politischen Prozesses deutlich zutage tritt und dann auch thematisiert wird.
Einige davon seien hier exemplarisch herausgegriffen. Durchweg handelt es sich
dabei um vergleichsweise junge Phdnomene.

Das erste lasst sich als Tendenz zum Parallel-Parlamentarismus beschreiben.
Gemeint ist damit die Einrichtung verfassungsrechtlich nicht vorgesehener Kom-
missionen, die, besetzt mit Experten oder Reprisentanten unterschiedlicher gesell-
schaftlicher Gruppen, politische Mafnahmenpakete erarbeiten — von der Pro-
blemerhebung und -definition iiber konsensbildende Aushandlungsprozesse bis hin
zur Ausarbeitung konkreter Gesetzesvorschlage. Als paradigmatisches Beispiel mag
die Hartzkommission gelten (vgl. hierzu ausfiihrlich Hassel und Schiller 2010,
S. 217-228). Bemerkenswert ist der hohe Institutionalisierungsgrad, den diese Form
der Politikberatung hier erreicht hat, mit im Voraus konkret formuliertem Mandat
und entsprechender finanzieller Ausstattung. Unabhéngig davon, wie man die Emp-
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fehlungen der Kommission in der Sache bewertet, ist problematisch, dass auf
Grundlage dieser Empfehlungen erfolgende gesetzgeberische Mafinahmen zwar
pro forma im verfassungsrechtlich vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren verab-
schiedet worden sind, die wesentlichen inhaltlichen Entscheidungen de facto aber
auBerhalb dieser Bahnen gefallen sind (Herdegen 2003, S. 16-19; Puhl 2005,
S. 677-678). Dabei lassen sich Formen von Offentlichkeit und Reprasentativitat
gewiss auch in solchen Kommissionen herstellen. Nur sind dies andere Formen als
die in der Verfassung vorgesehenen.

Ein zweites Problem ist das der outgesourcten Gesetzesformulierung (Schuppert
2011, S. 77-79). Gerade bei komplexen Regelungsmaterien kann die Gesetzesfor-
mulierung mitunter so anspruchsvoll sein, dass sie von der Ministerialverwaltung,
die dies ansonsten erledigt, nicht ohne Weiteres zu leisten ist. Wird diese Aufgabe
dann externen Akteuren iiberlassen, also etwa in der entsprechenden Materie spe-
zialisierten Anwaltskanzleien oder auch Interessenverbanden, stellt sich eine
ahnliche Frage wie zuvor. Das verfassungsrechtlich vorgesehene Gesetzgebungs-
verfahren kénnen zwar auch solche Vorlagen externen Ursprungs durchlaufen.
Problematisch ist diese Praxis aber trotzdem, sofern nicht die Gewahr besteht, dass
auf diesem Weg auch eine hinreichend sachkundige demokratische Kontrolle —und
bei Bedarf Korrektur — erfolgt. Das jedoch ist gerade bei regulierungstechnisch
komplexen Materien schwierig, zugleich aber besonders notig, wenn die externen
Akteure nicht neutral sind (Battis 2009, S. 201-202).

Handelte es sich bei den ersten beiden Beispielen um Konstellationen potenziell
problematischer Politikberatung, von denen einzelne, klar identifizierbare Gesetz-
gebungsverfahren betroffen sein konnen, so ist die mogliche Wirkung beim dritten
Beispiel diffuser. Es geht um den Einfluss, den besonders finanzstarke Akteure auf
den politischen Prozess nehmen kdnnen (Kieswetter 2011, S. 198-217). Am meis-
ten Aufmerksamkeit wird in diesem Kontext regelméBig der Frage der Parteienfi-
nanzierung zuteil (ebd., S. 159-170; Kunig 2005, S. 341-350; von Amim 2003,
S. 1077-1978). Allen voran in den USA ist dies ein Gegenstand heftiger Kontro-
versen (zur aktuellen Lage in den USA vgl. die wegweisenden Entscheidungen
..Citizens United v. FEC* des Supreme Court of the United States vom 21.12.2012
sowie ,,SpeechNow.org v. FEC* des United States Court of Appeals for the Disrict
of Columbia vom 26.3.2010; kritisch Lessig 2011, S. 1-317; 2013, S. 1-92; zur
Vorgeschichte aus vergleichender Perspektive Drysch 1994, S. 106-160; Landfried
1994, S. 173-246; NuBmacher 2009, S. 239-288). Aber in jiingerer Zeit ist noch
eine andere fiir die Politikberatung relevante Frage in den Vordergrund geriickt: die
Finanzierung politischer Stiftungen oder think tanks. Dabei ist im Prinzip nichts
gegen die Finanzierung oder gar Griindung solcher Institutionen durch partikular
interessierte Akteure einzuwenden, solange im Ergebnis ein anndhernd gleichge-
wichtiger Pluralismus unterschiedlicher Positionen entsteht. Besteht jedoch eine
erhebliche Disparitat der auf den unterschiedlichen Seiten verfiigbaren Ressourcen,
kann dies durchaus problematisch werden. Die Virulenz dessen lasst sich auch in
diesem Fall primar fiir die USA substanziieren (Abelson 2002, S. 74-192; Arin
2013, S. 47-286; sehr illustrativ auch der im Internet frei zugéngliche Dokumentar-
film ,,Koch Brothers Exposed™ von Robert Greenwald aus dem Jahr 2014). In
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Systemen wie dem deutschen, das eine betréchtliche staatliche Finanzierung nicht
nur von Parteien, sondern auch von politischen Stiftungen vorsicht, diirfle die
Gefahr nicht ganz so groB sein (vgl. hierzu Geerlings 2003, S. 24-101, 118-204;
Krumbholz 2010, S. 49-150; Schulte 2013, S. 69-113). Aber die Befiirchtung, dass
eine bestimmte Farbung der Stiftungslandschaft Einfluss auf den politischen Prozess
haben kann, ist im Prinzip auch auf andere Lander und namentlich auch Deutschland
ubertragbar. Eine einseitige Pragung der &ffentlichen Problemwahmehmung, eine
bessere empirische Fundierung bestimmter Positionen, die groBere Verfiigbarkeit
von Beratungsexpertise oder gar ausgearbeiteten Reformvorschligen fiir bestimmte
Anliegen — es fallt nicht schwer, sich die Mechanismen solchen Einflusses auf den
gesetzgeberischen Entscheidungsprozess auszumalen. Nur sind sie weniger direkt
als bei den vorigen Beispielen und ihre vermuteten Wirkungen, wie gesagt, diffus
(Borchard 2004, S. 91-97; Leif 2006, S. 283-289; Schuler 2010, S. 44-278;
Schulte 2013, S. 115-150; Thunert 2003, S. 30-38). In allen Konstellationen
besteht die Gefahr, dass sich die wesentlichen Schritte politischer Entscheidungsfin-
dung nicht mehr in den dafiir vorgesehenen Verfahren und Institutionen vollzichen,
sondern unter dem gestaltenden Einfluss von externen Politikberatern stehen. Dies
kann zur Folge haben, dass die zuvor genannte Pramisse, wonach diese Verfahren
und Institutionen demokratische Legitimation und sachliche Kompetenz vermitteln,
nicht mehr erfiillt ist (VoBkuhle 2005, S. 439-441).

2.2.3 Perspektiven einer juristischen Problemlésung

Ist angesichts dieser und anderer méglicher Konstellationen einer verfassungsrecht-
lich potenziell problematischen Politikberatung nun zu erwarten, dass sich die
Verfassungsrechtswissenschaft starker hiermit beschiftigen und woméglich gar
Anderungen bewirken wird? Denkbar wiire dies und indiziert wohl auch. Allerdings
diirfte sich das Verfassungsrecht dabei auch weiterhin schwer tun. Seine Perspektive
auf den politischen Prozess ist retrospektiv, es fokussiert auf dessen Ergebnisse,
meist Gesetze, und betrachtet den Prozess als deren Giiltigkeitsvoraussetzung. Das
zwingt zu einem Entweder-oder. Ein ,,bisschen Geltung™ geht nicht (Maurer 2010,
S. 223-225). Schon um der Rechtssicherheit Willen miuissen Mingel im Verfahren
entweder als irrelevant oder als fatal bewertet werden. Letzteres setzt aber voraus,
dass Verstofle moglichst klar erkennbar sind. Die eingangs beschriebene Formali-
sierung ist deswegen unumgéanglich, einschlielich der damit einhergehenden Idea-
lisierung. Solange die Formen, die Politikberatung in Féllen wie den geschilderten
annimmt, bloB bedenklich sind, wird die vor diesem Hintergrund moglicherweise
angerufene Verfassungsgerichtsbarkeit nicht eingreifen. Das wiirde allenfalls in
krassen Fillen geschehen, wenn die Vorgaben der Verfassung vollends entwertet
wiirden. Den Anfingen wehren kann das Verfassungsrecht in diesem Kontext
dagegen nicht (Ruffert 2002, S. 1150-1153).

Es bliebe die Maglichkeit, dass zur Eindammung problematischer Entwicklungen
der Gesetzgeber titig wiirde, um Politikberatung zu regulieren. Denkbar wire dies
fiir jeden der exemplarisch herausgegriffenen Problembereiche. Allzu wahrschein-
lich ist es indes nicht. Wohl zu viele von denen, die eine solche Reglementierung
tragen miissten, wiirden selbst von ihr beschrankt.
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23 Kann Politikberatung bei der Gesetzgebung geboten sein?

Durch die bisher eingenommene Perspektive sollte nicht der Eindruck erweckt
werden, dass alle Politikberatung verfassungsrechtlich bedenklich wire. Im Gegen-
teil ist sie wohl meist unproblematisch und regelmaBig auch wiinschenswert. Denn
so kompetent staatliche Akteure auch sein mogen, es wire absurd, wenn sie nicht
zusétzlich auch verfiigbare gesellschaftliche Expertise einbinden kénnten.

Aus diesem Blickwinkel stellt sich die umgekehrte Frage, ob nicht sogar eine
verfassungsrechtliche Pflicht zur Einbindung externer Expertise angenommen
werden kann. Um eine generelle Pflicht kann es sich dabei allerdings kaum
handeln. Denn die Institutionen und Verfahren staatlicher Willensbildung und
Entscheidungsfindung sind so konzipiert, dass sie auch interne Expertise und
zugleich eine Pluralitdt von Sichtweisen garantieren. Nur wenn diese im konkre-
ten Fall nicht ausreichen, kénnte die Annahme einer solchen Pflicht demnach
sinnvoll sein (Becker 2005, S. 140-141; zur Rolle rationalen Wissens als Vo-
raussetzung staatlichen Handelns Fassbender 2006, S.244-250). Tatsichlich
lassen sich dafiir auch immerhin indirekte Ankniipfungspunkte in der Rechtspre-
chung finden. Zwar ist die gerichtliche Kontrolle der anderen Gewalten grund-
satzlich von Zuriickhaltung geprigt, wenn es um die Beurteilung der
ZweckmaBigkeit von deren Handeln geht. Das gilt besonders fiir die Legislative,
die bei der Definition der von ihr verfolgen Ziele und der Auswahl der hierfiir
geeignet und erforderlich erscheinenden MaBnahmen weite Spielriume genieft
(Badura 2012, S. 621; Bickenbach 2014, S. 17-168). Andererseits jedoch unter-
liegt ihr Handeln, wann immer es den Einzelnen belastet, gem. Art. 1 Abs. 3 GG
der gerichtlichen Kontrolle am Mafstab der Grundrechte (vgl. zum Zusammen-
hang zwischen Einschitzungsprirogative und Grundrechtsbindung der Legisla-
tive Bickenbach 2014, S. 440-444).

Sind dabei gewichtige individuelle Interessen betroffen, verengen sich die
genannten Spielriume. Gerade in jiingerer Zeit hat die Rechtsprechung dabei
wiederholt auch Anforderungen an die inhaltliche Fundierung gesetzgeberischer
Malinahmen gestellt (Becker 2005, S. 134-137). Als paradigmatisch kénnen
insofern die in der Hartz-IV-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts formu-
lierten Kriterien gelten. Wiahrend das Gericht dem Grundgesetz keine konkreten
Vorgaben zur Héhe der staatlich zu gewiihrenden Mindestsicherungsleistungen zu
entnehmen vermochte, betonte es, dass der Gesetzgeber zur ,Ermittlung des
Anspruchsumfangs (. ..) alle existenznotwenigen Aufwendungen in einem trans-
parenten und sachgerechten Verfahren realititsgerecht sowie nachvollziehbar auf
der Grundlage verlasslicher Zahlen und schliissiger Ermittlungsverfahren zu
bemessen* (BVerfGE 125, 175 Leitsatz 3) habe. Damit wird zwar auch in diesem
speziellen Fall die Politik nicht verpflichtet, sich beraten zu lassen. Aber es werden
hohe Anforderungen an die inhaltliche Vorbereitung einer sachlichen Entschei-
dung in diesem besonders grundrechtssensiblen Bereich formuliert. Sofern Ldie
Politik“ diesen Anforderungen nicht mit internen Mitteln geniigen kann, lauft dies
de facto auf eine solche Pflicht zur Politikberatung hinaus(Fassbender 2006,
S. 302-304).
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2.4 Was gilt fiir Politikberatung bei Exekutivhandeln?

Nicht immer hat Politikberatung ein mogliches gesetzgeberisches Handeln zum Gegen-
stand. Auch Exekutivhandeln kann betroffen sein. Fiir die rechtliche Beurteilung spielt
dieser Unterschied in mancher Hinsicht eine Rolle. Zwar wird der Exekutive ein
engerer Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum zugestanden als der Legislativen
(Hoffmann-Riem 2006, S. 662-691; Jestaedt 2010, S. 329-378; Maurer 2011,
S. 141-171). Immerhin partiell ist das Ergebnis exekutiver Entscheidungen schlie-
lich bereits von den zugrunde liegenden gesetzlichen Regelungen vorgezeichnet
(Reimer 2006, S. 535). Das diirfte das Bediirfnis nach externer Beratung reduzieren.
Dennoch verbleibt eine nicht unbetrachtliche Sphére ,,administrative[n] Entschei-
dungsfreiraum([s] (Jestaedt 2010, S. 351). Auch Exekutivhandeln ist deswegen in
weiten Bereichen fiir externe Politikberatung offen und auf sie angewiesen (Burk-
hardt 2008, S. 50-57). Teilweise ist die Exekutive sogar gesetzlich zur Einholung
externer Expertise verpflichtet, etwa zur Abschétzung technischer Risiken in Zulas-
sungsverfahren oder zur Priifung der Umweltvertraglichkeit von Bau- und In-
frastrukturvorhaben (VoBkuhle 2005, S. 460-461).

Soweit Politikberatung bei Exekutivhandeln stattfindet, stellen sich hier ahnliche
Probleme, wie sie zuvor fiir die Legislative behandelt wurden. Mitunter sind sie
vielleicht sogar noch akzentuierter, weil die Anforderungen an die Transparenz der
Verfahren fiir die Exekutive oft geringer sind. Auch im Ubrigen, insbesondere im
Hinblick auf die Konsequenzen unangemessenen Einflusses externer Berater auf die
Entscheidungsverfahren, konnen fiir die Beratung dieser Form von Politik abwei-
chende rechtliche Maf3stabe gelten.

Dabei ist zunidchst zwischen institutioneller und funktionaler Perspektive zu
unterscheiden, also danach, ob es lediglich — institutionell — um ein Handeln der
Exekutive geht oder ob dies auch — funktional — exekutiver Natur ist. Denn bekannt-
lich wird auch die Exekutive mitunter (materiell betrachtet) gesetzgeberisch tatig,
erlasst also verbindliche abstrakt-generelle Regelungen mit AuBenwirkung (Axer
2000, S. 1; Mastl 2010, S. 614-615). Insbesondere beim Verordnungserlass ist dies
der Fall.

Die Regel ist dies jedoch nicht. Typischerweise handelt die Exekutive zwar auf
Grundlage abstrakt-genereller Normen, befasst sich dabei aber mit konkreten (Einzel-)
Féllen. Bei dieser im doppelten Sinne exekutiven Tatigkeit lasst sich dann weiter
differenzieren, ob ein regelndes Handeln vorliegt, fiir das es vorgegebene Formen gibt,
oder ein nicht regelndes, meist dann auch informelles Handeln.

Aus dieser groben Einteilung ergeben sich drei Stufen von Exekutivhandeln
unterschiedlichen Formalisierungsgrads. Soweit die Exekutive erstens abstraki-
generelle Regelungen erliisst, also quasi legislativ handelt, ist die Lage im Hinblick
auf die Politikberatung zunichst shnlich zu beurteilen wie bei der Legislativen
selbst: Das Bediirfnis nach Rechtsklarheit ist bei abstrakt-generellen Normen hoch,
gleich welcher Herkunft sie sind. Andererseits geniefen exekutiv gesetzte Normen
doch weniger Schutz als legislative. Das zeigt sich bereits daran, dass ihre Verwer-
fung nicht auf verfassungsgerichtliche Verfahren beschrankt ist, sondern auch auf
einfachgerichtlichem Wege erfolgen kann (Mastl 2010, S. 642—-645; Sachs 2008,
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S. 790-794). Auch fiir den materiellen MaBstab einer solchen gerichtlichen Kon-
trolle gilt, dass er strikter als bei der Legislative ist und das exekutive ,Normset-
zungsermessen® grundsatzlich gerichtlich darauthin iiberpriifbar, ob der gewahrte
Spielraum rechtmiBig ausgeiibt wurde (Mastl 2010, S. 633-642). In extremen
Fillen problematischer Politikberatung kénnte das zur Ungiiltigkeit der exekutiven
Norm fiihren — also in Anlehnung an die oben diskutierten Konstellationen etwa im
Fall einer kompletten Ubernahme einer von nicht neutralen Dritten formulierten
Regelung.

Geht es dagegen bei der Politikberatung um die Behandlung von Einzelfallen,
also die zweite und dritte der oben unterschiedenen Kategorien, ist das Bediirfnis
nach Rechtsklarheit grundsitzlich geringer, weil der Kreis der Betroffen kleiner ist.
Das heiit nicht, dass hier das Vertrauen in den Bestand staatlichen Handelns
keinerlei Schutz gendsse. Aber er ist weniger weitreichend als in den zuvor er-
orterten Konstellationen (Sachs 2008, S. 786).

Insbesondere gilt zwar fiir den Grundtypus formalisierten einzelfallbezogenen
Exekutivhandelns, den Verwaltungsakt, dass er seine Wirksamkeit trotz rechts-
widrigen Zustandekommens unter Umstinden behalten kann, wenn die Mingel
nicht gravierend sind oder nicht rechtzeitig beanstandet wurden (Méstl 2010,
S. 698-699; Sachs 2008, S. 768-788). Aber ein der getroffenen Einzelfallregelung
vorausgehendes Ermessen ist dennoch gerichtlich iiberpriifbar und die gebotene
Zuriickhaltung der Judikative hierbei geringer als im Fall exekutiver Normsetzung
(Maurer 2011, S. 148150, 157-162). Problematische Formen der Politikberatung
wie die oben exemplarisch angefiihrten kénnten also auch hier zur Unwirksamkeit
fiihren und die Anforderungen diirften etwas geringer sein als im Fall der Norm-
setzung.

Umso mehr miisste dies schlieflich in der dritten zuvor identifizierten Kategorie
gelten, also bei nicht regelndem, nicht formalisiertem Exekutivhandeln. Denn dem
Vertrauen in dessen Bestand gewihrt die Rechtsordnung noch weniger Schutz (zur
Abstufung der Fehlerfolgen unterschiedlicher Handlungsformen Remmert 2010,
S. 592-593).

Das Resultat mag auf den ersten Blick vielleicht paradox anmuten: Problemati-
sche Politikberatung bleibt eher folgenlos, wenn sie Handlungen ffentlicher Gewalt
von groBerer Tragweite betrifft, als wenn es um Handlungen geringerer Tragweite
geht. Aber wie bereits erortert, erklart sich dies aus dem gesteigerten Schutz, den das
Vertrauen in die Handlungen groBerer Tragweite — also legislatives Handeln —
genielt.

3 Rechtliche Inhalte der Politikberatung

Politikberatung ist nicht selten juristischen Inhalts. Diese Beobachtung diirfte kaum
tiberraschen. Allzu vertraut sind die Bezugnahmen auf juristische Gutachten in der
politischen Debatte, und auch inhaltlich lisst sich auf den ersten Blick leicht
nachvollziehen, dass die Politik im zuvor definierten Sinne nahezu standig juristi-
scher Kenntnisse bedarf.
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Dabei stehen zwei Arten des Inputs im Vordergrund: Zum einen sind fiir eine
Viel- und wohl die Mehrzahl der MaBnahmen der 6ffentlichen Gewalt rechtlich
definierte Formen vorgegeben, weswegen die Umsetzung regelmafig die Beteili-
gung von Rechtskundigen erfordert. Zum anderen muss, weil das Recht ein hierar-
chisch strukturiertes System mit vielen Ebenen ist, fiir jede dieser MaBnahmen,
gleich ob rechtsformig oder nicht, stets deren Vereinbarkeit mit héherrangigen
Vorgaben iiberpriift werden.

Demnach ist politisches Handeln, das keine rechtlichen Fragen aufwirft, kaum
vorstellbar. Bei niherem Hinsehen jedoch mag die Verbreitung juristischer Po-
litikberatung dennoch erstaunen. Denn angesichts der hohen Anzahl von Beamten
mit juristischer Ausbildung erschlieBt sich nicht ohne weiteres, warum es zusatzlich
auch hiufig noch externer juristischer Expertise bedarf.

Dabei ist erstens zu vergegenwartigen, dass die Juristerei vielen als ein Handwerk
gilt — im iibertragenen Sinne zwar, weil es sich nicht um manuelle, sondern eher um
intellektuelle Fertigkeiten handelt, die dafiir zu erlemen sind. Aber diese Metapher
hat doch insofern etwas fiir sich, als nicht Erkenntnisgewinn, sondern Rechtsanwen-
dung im Mittelpunkt steht. Dementsprechend zielt auch die akademische Ju-
ristenausbildung primér darauf, die fehlerfreie Anwendung und kunstgerechte Aus-
legung des geltenden Rechts zu vermitteln, weniger dagegen auf die Befihigung zur
rechtsgestaltenden Formulierung — in Gesetzesentwiirfen, regelnden Entscheidun-
gen wie etwa Verwaltungsakten, Vertrdgen und dergleichen. Allerdings baut dies auf
die zuvor genannten Fertigkeiten auf und wird meist dann in der Praxis erlernt.

Zweitens sind, wie gesagt, in den Institutionen 6ffentlicher Gewalt nahezu tberall
Juristen vertreten. Dass man bei der Personalplanung solche in-house-Losungen
verfolgt, leuchtet auch unmittelbar ein. Angesichts des skizzierten kontinuierlichen
Bedarfs an juristischen Kenntnissen wire es anders kaum praktikabel.

Umso mehr ist freilich erklarungsbediirftig, wozu es dennoch immer wieder auch
externen juristischen Inputs bedarf. Dabei ist zu beachten, dass es hierbei, anders als
in den Natur- oder auch den empirischen Sozialwissenschaften, nicht um die Ermitt-
lung neuer Tatsachenerkenntnisse geht, sondern um das zuvor beschriebene Hand-
werk. Wie also kommt es dazu, dass die erforderlichen juristischen Leistungen von
_der Politik* mitunter dennoch nicht selbst erbracht werden (konnen), sondem als
Beratung entgegengenommen werden?

Dass dazu gesicherte Erkenntnisse bereits vorldgen, ist nicht ersichtlich. Insofern
kann an dieser Stelle nur dariiber spekuliert werden. Naheliegende Erklarungen sind
mangelndes Spezialwissen der in-house-Juristen sowie kapazitire Engpésse. Ob
damit jedoch die Mehrzahl der Fille juristischer Politikberatung zu erkldren ist,
erscheint fraglich. Denkbar ist, dass auch im offentlichen Sektor eine Rolle spielt,
dass extern eingekaufter Rat internen Akteuren dazu dienen kann, Verantwortung zu
verlagern.

Da bei ist iiberdies zu beachten, dass die Juristerei — gleich ob Handwerk oder
nicht —keine eindeutigen Antworten garantiert. Oft geht es bei der Beratung deswe-
gen nicht um die Ermittlung des einen richtigen Ergebnisses, sondern vielmehr um
die Plausibilisierung des gewiinschten unter mehreren Resultaten vertretbaren.
Externe Stellungnahmen kénnen vor diesem Hintergrund den Zweck einer
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zusatzlichen Stiitze haben, sei es, weil sie Begriindungen in der Sache weiter
ausfiihren und ergénzen, sei es, weil sie, zumal wenn sie von unabhangiger Seite
stammen, der Argumentation formell groBere Uberzeugungskraft verleihen. Auf
diese Weise lassen sich politische Entscheidungen im Vorfeld gegen mégliche
Kontroversen wappnen. Vielleicht liegt darin der eigentliche, intern nicht zu erzie-
lende Mehrwert juristischer Politikberatung.

4 Die Judikative als Adressatin juristischer Politikberatung?

Versteht man die Juristereinoch als Kunst der Plausibilisierung von Standpunkten
innerhalb eines zwar geordneten, aber doch spannungsreichen Systems unvermeid-
lich mehrdeutiger Normen, so hat dies im vorliegenden Kontext noch weiter-
reichende Implikationen. Zwar schien der eingangs zugrunde gelegte Begriff von
Politik zunachst die Tatigkeit der Judikative nicht zu erfassen und diese als mogliche
Adressatin von Politikberatung mithin auszuschlieBen. Wo es jedoch an eindeutigen
Losungen fehlt — und dennoch entschieden werden muss —, lasst sich die gestaltende
Dimension des Handelns nicht leugnen. Auch Rechtsprechung ist demnach mehr als
bloBe Rechtsanwendung.

Aber wird es deswegen zu einer Form von Politik? Und werden die vor Gericht
vorgetragenen Positionen der Parteien damit zur Politikberatung, ebenso wie die
Stellungnahmen von weiteren Betroffenen oder Gutachtern? Unterscheidet sich die
Judikative von den anderen beiden Gewalten also womoglich gerade darin, dass die
externe Beratung ihrer Politik der prozedural vorgesehene Regelfall ist?

Denkbar wiire ein solches Versténdnis. Der Rahmen der vorliegenden Erdrterung
wire dann entsprechend auszuweiten und zu erwigen, ob gerichtliche Verfahren
nicht fortzuentwickeln wiren im Lichte eines solchen Verstandnisses der Judikative
als Sonderform einer politischen Arena. Hier mag es jedoch bei einem Hinweis auf
diese Moglichkeit bewenden. Denn zwingend ist eine solche Ausweitung des her-
kommlichen Verstindnisses von Politik nicht. SchlieBlich lisst sich die in der
Judikative praktizierte Form der gestaltenden Ausiibung 6ffentlicher Gewalt von
Jener in den anderen Gewalten abgrenzen. Ob man dennoch Politik als gemeinsamen
Oberbegriff verwenden méchte, ist daher eine rein terminologische Frage.
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