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1. Teil

Einleitung und Arbeitsgang

1. Kapitel: Einführung in die Problematik

Die moderne Gesetzgebung vollzieht sich unter demokratischen und plura-
listischen Vorzeichen als eine Synthese aus Rationalität und Kompromiss.
Seine maßgebliche Strukturierung im Hinblick auf Organisation, Verfahren
und Kompetenzen erfährt dieser politische Prozess der konsensorientierten
Problem- und Konfliktlösung dabei primär durch die Verfassungsvorschrif-
ten über das Gesetzgebungsverfahren. Diese verfassungsrechtlichen Verfah-
rensregelungen zielen nach den Worten des Bundesverfassungsgerichts zu-
vorderst darauf ab, „die demokratische Legitimation der zu treffenden
Regelungen sicherzustellen und zugleich die Balance zwischen den am Ge-
setzgebungsverfahren beteiligten Organen […] zu wahren. Sie sind daher von
strenger Förmlichkeit geprägt und stehen nicht zur Disposition der beteilig-
ten Organe oder ihrer Mitglieder“1. Dieser verfassungsrechtliche Steuerungs-
anspruch wird durch neue und vorwiegend informale Elemente der Gesetz-
gebungspraxis allerdings zunehmend in Frage gestellt. Einen wesentlichen
Bestandteil dieser Tendenz zur Informalisierung im Bereich der Gesetzge-
bung stellen dabei verschiedene Formen der kooperativen Einbeziehung ex-
terner Akteure in staatliche Entscheidungszusammenhänge dar. Eine expo-
nierte Stellung nimmt dabei ein relativ junges Phänomen ein – das soge-
nannte „Gesetzgebungsoutsourcing“. Bezeichnet werden soll mit diesem
terminus technicus die Delegation der ersten Ausarbeitung insbesondere ei-
liger oder inhaltlich komplexer Gesetzentwürfe an anwaltliche Beratungsein-
heiten, deren Entwürfe im nachfolgenden Verfahren fortan den Ausgangs-
und Bezugspunkt der gesetzgeberischen Entscheidungsfindung darstellen.
Die besondere Brisanz dieser Praxis gründet dabei in dem Umstand, dass es
im Wege des Gesetzgebungsoutsourcings nicht allein zu einer Verfahrensteil-
habe externer Berater, sondern vielmehr faktisch zu einem partiellen Aus-
tausch der wesentlichen Akteure kommt. Dies führt zu grundsätzlichen
Bedenken hinsichtlich der Zulässigkeit einer solchen Auslagerung der Ent-
wurfsgenese und der damit bewirkten Externalisierung politischer Entschei-
dungsprozesse in die außerstaatliche Sphäre. Die damit aufgeworfene Frage,

1 BVerfG 120, 56 (78).
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ob und inwiefern der Verfassung und ihren Regelungen betreffend das Ge-
setzgebungsverfahren eine normative Strukturierung dieser Einbeziehung
externer Berater in den staatlichen Willensbildungs- und Entscheidungsfin-
dungsprozess entnommen werden kann, ist bis heute hochumstritten und
wird nicht zuletzt durch das jeweils zugrunde gelegte Verfassungsverständnis
bestimmt.

An dieser Stelle setzt die vorliegende Arbeit maßgeblich an. Während die
bisherige Debatte betreffend das Gesetzgebungsoutsourcing nahezu aus-
schließlich mit verfassungsrechtlichem oder rechtspolitischem Fokus geführt
wurde, soll hier auch das verfassungstheoretische Fundament, das den Dis-
kurs untergründig prägt, dabei aber nur selten angesprochen und dargelegt
wird, erarbeitet werden. Ziel der entsprechenden Ausführungen ist es aufzu-
zeigen, dass die kontrovers geführte Diskussion um die verfassungsrechtliche
Zulässigkeit der Entwurfsdelegation letztlich zurück geführt werden kann
auf verschiedene Sichtweisen von Verfassung und Verfassungsrecht. Die Ar-
beitsthese ist dementsprechend, dass die Bestimmung der Regelungsmacht
der Verfassung allgemein sowie speziell im Hinblick auf das Gesetzgebungs-
outsourcing determiniert wird durch spezifische Grundannahmen oder Vor-
verständnisse von Verfassung. Diese Verfassungsvorverständnisse manifes-
tieren sich wiederum in der jeweiligen Verfassungstheorie bzw. die Verfas-
sungstheorie zielt auf eine Verwissenschaftlichung des bereits vorhandenen
Vorverständnisses ab. Durch die Offenlegung dieser vorausliegenden Grund-
annahmen, die ihrerseits als theoretisches Komplement einer anwendungs-
bezogenen Verfassungsdogmatik fungieren und damit die Verfassungsaus-
legung und -anwendung mittelbar determinieren, soll schließlich das Gesetz-
gebungsoutsourcing bewertet werden. Zugleich soll mit den entsprechenden
Ausführungen beispielhaft aufgezeigt werden, welche Bedeutung der Verfas-
sungstheorie für die Verfassungsdogmatik zukommen kann. Vor diesem Hin-
tergrund erfolgt der verfassungsrechtliche Zugriff auf das Gesetzgebungs-
outsourcing sowie die nachgeschaltete Erarbeitung von Korrekturmechanis-
men in der vorliegenden Arbeit vermittels einer verfassungstheoretischen
Kontextualisierung dieser Praxis. Als Referenzgrundlage dienen diesbezüg-
lich zwei sich diametral gegenüberstehende Sichtweisen von Verfassung und
ihrer normativen Reichweite. Konkret wird auf die verfassungstheoretischen
Arbeiten von Ernst-Wolfgang Böckenförde und das von ihm entworfenen
Modell der verfassungsrechtlichen Rahmenordnung als Beispiel eines re-
striktiven Verfassungsverständnisses sowie auf die prinzipientheoretische
Konzeption der Verfassung und ihr inhärenter Optimierungsgebot nach Ro-
bert Alexy als Beispiel für ein extensives Verfassungsverständnis rekurriert.
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Der Aufbau der Arbeit erfolgt im Wesentlichen unter einer Dreiteilung der
inhaltlichen Untersuchung.

Zunächst wird im zweiten Teil die Ausgangsproblematik des Gesetzge-
bungsoutsourcings näher beleuchtet. Da die Inanspruchnahme externer Ent-
wurfshilfe dem Blick der Öffentlichkeit zumeist weitgehend entzogen ist, wer-
den hierbei zunächst die tatsächliche Seite dieser Praxis sowie die dazu ver-
fügbaren statistischen Daten erörtert. Darüber hinaus werden insbesondere
die präjudizierende Wirkung des extern erarbeiteten Entwurfes auf den nach-
folgenden Willensbildungs- und Entscheidungsprozess sowie die kognitions-
wissenschaftlichen Ursachen dieses Effekts dargestellt. Im Anschluss werden
verschiedene Vorgaben des Grundgesetzes daraufhin überprüft, ob sie den
Vorgang der Entwurfsdelegation zu erfassen und zu regulieren vermögen.
Entsprechend den spezifischen Systemwidrigkeiten, die das Gesetzgebungs-
outsourcing als informales Element im Entscheidungsprozess typischerweise
aufwirft, stehen dabei insbesondere das Demokratieprinzip sowie die staat-
liche Gemeinwohlverpflichtung im Fokus der Untersuchung. In diesem
Kontext wird schließlich die Problematik der Bestimmung der normativen
Reichweite dieser Verfassungsprinzipien im politischen Prozess aufgeworfen
und insofern das Erfordernis der Aufdeckung der hinter der konkreten Ver-
fassungsanwendung stehenden Verfassungstheorie identifiziert, die im an-
schießenden dritten Teil der Arbeit geleistet werden soll. Dort werden zu-
nächst die hierfür erforderlichen verfassungstheoretischen Vorarbeiten ge-
leistet, beginnend mit der Darlegung der Normativität von Verfassungsrecht
und dessen Funktionen in der modernen Staatlichkeit, bevor im Anschluss
auf die allgemeine Relevanz des Grundverständnisses der Verfassung für die
Bestimmung ihrer Wirkungsmacht und Reichweite übergeleitet wird. Bevor
sodann auf die konkreten Verfassungstheorien in Gestalt der Rahmen- und
der Prinzipientheorie eingegangen werden kann, ist zunächst die Wertord-
nungsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in ihren wesentlichsten
Punkten zu erörtern. Denn sie bildet den Ausgangspunkt sowohl für das
Verständnis der Prinzipientheorie als grundsätzlich bestätigende Rekon-
struktion der Werttheorie, wie auch für den Zugang zur Rahmenordnungs-
theorie und ihrer deutlichen Kritik an der verfassungsgerichtlichen Judika-
tur. Ist damit der Einstieg in die Diskussion der sich gegenüberstehenden
Verfassungstheorien erfolgt, so werden im Weiteren die wesentlichsten Aus-
sagen, Begründungen und die konzeptionellen Unterschiede sowohl der
Rahmenordnungstheorie nach Böckenförde als auch der Prinzipientheorie
nach Alexy dargelegt. Im Anschluss wird die verfassungstheoretische Kon-
textualisierung des Gesetzgebungsoutsourcings vorgenommen, indem die
diesbezüglich relevanten Prinzipien der Demokratie und des Gemeinwohls in
rahmen- bzw. prinzipientheoretischem Licht erörtert und sodann auf das
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Gesetzgebungsoutsourcing angewendet werden. Ausgehend von der sich da-
bei ergebenden unterschiedlichen Bewertungen dieser Praxis wird schließlich
auch die Folgefrage nach dem „richtigen“ Verfassungsverständnis sowie ei-
ner dementsprechend „verfassungsmäßigen Verfassungstheorie“ erörtert.
Vor dem Hintergrund der damit offengelegten normativen Strukturierung
des gesetzgeberischen Willensbildungs- und Entscheidungsverfahrens durch
die Verfassung wird schließlich im vierten Teil der Arbeit nach der Möglich-
keit eines verfassungsmäßigen Gesetzgebungsoutsourcings geforscht und in-
sofern obligatorische Verfahrensanforderungen und Voraussetzungen for-
muliert. Diesen Vorgaben entsprechend wird schlussendlich de lege ferenda
ein konkreter Regelungsvorschlag angeboten, der eine effektive Sicherstel-
lung von Transparenz und inhaltlicher Zurechenbarkeit des anwaltlichen
Fremdentwurfs zu den entscheidungsberufenen staatlichen Stellen gewähr-
leisten soll. Allerdings dürfen diese Bemühungen nicht über die immense
Robustheit des Ankereffekts hinwegtäuschen, dessen grundsätzliche Im-
munität gegenüber solchen schützenden bzw. rückanbindenden Regulie-
rungsmaßnahmen den Gestand der abschließenden Betrachtungen bildet.
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1. Kapitel: Konkretisierung des Gesetzgebungsoutsourcings

Das Phänomen des sogenannten Gesetzgebungsoutsourcings ist ein relativ
junges. Erstmals im Zuge der Finanzmarktstabilisierung1 in den Fokus einer
kritischen Debatte2 gerückt geht es bei dieser Praxis um die Auslagerung der
Tätigkeit der Entwurfserstellung eines Gesetzes insgesamt oder einzelner
Sachverhalte an (zumeist) eine Rechtsanwaltskanzlei durch das jeweils zu-
ständige Ministerium. Zwar stellt eine derartige Mitwirkung anwaltlicher
Experten an der exekutiven Gesetzesvorbereitung in Deutschland kein No-
vum dar.3 Dennoch bedurfte es zunächst des vielbeachteten Falles der Man-
datierung der Kanzlei Linklaters LLP durch den damaligen Bundeswirt-
schaftsminister Karl-Theodor zu Guttenberg um eine intensive öffentliche4,

1 Im Zuge der US-amerikanischen Immobilienkrise im Jahr 2008 sowie der schlussend-
lichen Insolvenz der Investmentbank Lehman Brothers war das Bundesfinanzministerium
vor dem Hintergrund einer drohenden Pleite der Hypo Real Estate dazu gezwungen, in-
nerhalb eines sehr kurzen Zeitfensters einen Gesetzentwurf zur Regelung hochkomplexer
Sachverhalte vom Bank- und Kapitalmarktrecht über das Gesellschaftsrecht bis hin zum
europäischen Beihilferecht vorzulegen. Mit der Erarbeitung einer entsprechenden gesetz-
lichen Regelung, notwendigerweise innerhalb der Zeitspanne von Börsenschluss in den
USA am Freitagabend bis zur Öffnung der asiatischen Märkte am darauffolgenden Mon-
tagmorgen, wurde die Kanzlei Freshfields Bruckhaus Deringer LLP beauftragt. Vgl. zum
Zustandekommen des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (FMStG v. 17.10.2008, BGBl I,
1982 ff.) auch Brandner, NVwZ 2009, S. 211 ff. sowie Wolfers, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetz-
gebungsoutsourcing, S. 161 ff.

2 BT-Drs. 16/12172, 16/12547; Rügemer, Bankrott wäre besser, Junge Welt v. 25.02.
2009, S. 9, verfügbar unter https://www.jungewelt.de/artikel/121033.bankrott-w%C3%A
4re-besser.html (Abruf am 03.10.2020).

3 Eine Mandatierung von externen Beratern wie Anwaltskanzleien im Rahmen der
Erstellung von Gesetzentwürfen durch die Bundesregierung ist bereits ab dem Jahr 1999 zu
verzeichnen, BT-Drs. 16/14133 S. 2, 6.

4 Afhüppe/Sigm, Anwälte verteidigen Beratung von Ministern, Handelsblatt v. 13.08.
2009, verfügbar unter http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/streit-um-linklat
ers-beratung-anwaelte-verteidigen-beratung-von-ministern/3237776.html (Abruf am
03.10.2020); Goffart/Thewes, Diskrete Unterstützung, Focus-Spezial v. Okt./Nov. 2015,
S. 22 ff.; Hipp et al., Die Gesetzesflüsterer, Der Spiegel 34/2009, S. 68 ff., verfügbar unter
http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-66436859.html (Abruf am 03.10.2020); Moritz et al.:
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parlamentarische5 als auch rechtswissenschaftliche6 Debatte über die Zuläs-
sigkeit dieses Vorgangs zu entfachen. Im Mittelpunkt der Kritik steht dabei
insbesondere der Umstand, dass es mit der Überantwortung der Federfüh-
rung im Rahmen der Entwurfserstellung nicht bloß zu einer Einbeziehung
externer Berater, sondern vielmehr zu einem faktischen Austausch der maß-
geblichen Akteure kommt.7 Unter verfassungsrechtlichen Vorzeichen wird
die dadurch befürchtete schleichende Privatisierung der Gesetzgebung ins-
besondere im Hinblick auf die fehlende demokratische Legitimation der
anwaltlichen Berater sowie hinsichtlich des Konflikts ihrer typischerweise
teilwohlorientierten Arbeitsweise mit der Aufgabe der Gesetzgebung als nor-
mative Gemeinwohlbestimmung und Gemeinwohlverwirklichung kontro-
vers diskutiert. Bevor allerdings diese Kritikpunkte aufgegriffen und die un-
terschiedlichen verfassungsrechtlichen Sichtweisen auf das Gesetzgebungs-
outsourcing dargelegt und analysiert werden können, soll zunächst im
Folgenden eine allgemeine Einordnung und Konkretisierung des Gesetzge-
bungsoutsourcings erfolgen, um damit ein realitätsnahes Bild dieser sich zu-
meist im Schatten öffentlicher Beachtung und Wahrnehmung abspielenden
Praxis zu zeichnen.

A. Ausgangspunkt der Problematik: „Linklaters-Fall“

Zur Verdeutlichung der Problematik des Gesetzgebungsoutsourcings ver-
mag die bereits erwähnte, vielbeachtete und aus diesem Grund im Vergleich
zu anderen Fällen relativ umfassend dokumentierte Beauftragung der Kanz-
lei Linklaters LLP durch das Bundeswirtschaftsministerium als Blaupause
einer solchen Praxis dienen. Aufgrund der bestehenden Schwierigkeiten im
Rahmen der Verstaatlichung der Hypo Real Estate erteile die Bundesregie-
rung durch Kabinettsbeschluss vom 17. Februar 2009 sowohl dem Bundes-

Die Beamtenflüsterer, Focus Nr. 34 v. 17.08.2009, S. 28, verfügbar unter https://www.foc
us.de/politik/deutschland/bundesregierung-die-beamten-fluesterer aid 426462.html
(Abruf am 03.10.2020); Prantl, Guttenbergs Großkanzlei, Süddeutsche Zeitung
v. 08./09.08.2009, verfügbar unter http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/neues-gesetz-g
uttenbergs-grosskanzlei-1.153712 (Abruf am 03.10.2020); N.N., Die Welt v. 13.08.2009,
verfügbar unter https://www.welt.de/politik/deutschland/article4311698/Regierung-nutzt-
mehr-Gutachter-Hilfe-als-bekannt.html (Abruf am 03.10.2020).

5 BT-Drs. 16/13906; 16/13916; 16/14022.
6 Statt vieler: Krüper, JZ 2010, S. 655 ff.; Leven, Gesetzgebungsoutsourcing, passim;

Woiki, Gesetzgebungsoutsourcing, passim; bereits im Jahre 2002 sprach Herdegen,
VVDStRL 62 (2003), S. 7 (22) von einem „Outsourcing legislativer Aufgaben“, allerdings
nicht im Kontext der im Rahmen dieser Arbeit relevanten Praxis, sondern hinsichtlich der
Normierung von Verhaltensstandarts, konkret des DCGK, durch die zuständige Regie-
rungskommission.

7 Krüper, JZ 2010, S. 655 (655).
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justizministerium als auch dem Bundeswirtschaftsministerium den Auftrag
zum gemeinsamen Entwurf eines Restrukturierungsmodells zur nachhalti-
gen Gewährleistung der Finanzmarktstabilität.8 Nach diversen Kommuni-
kationsproblemen, sowie vermutlich auch aufgrund parteipolitischer Erwä-
gungen vor dem Hintergrund des anstehenden Wahlkampfes, entschloss sich
das von Karl-Theodor zu Guttenberg (CSU) geführte Wirtschaftsministerium,
ohne vorherige Absprache mit dem von Brigitte Zypris (SPD) geleiteten Jus-
tizministerium, zur Beauftragung der international tätigen Großkanzlei Lin-
klaters LLP mit der entsprechenden Ausarbeitung eines „Gesetzes zur Er-
gänzung des Kreditwesengesetzes“.9 Im Vergleich zu früheren Mandatierun-
gen der Kanzlei Freshfields Bruckhaus Deringer LLP im Rahmen der
Finanzmarktstabilisierung, stellt dieses Vorgehen dabei eine neue Dimension
des Rückgriffs auf externe sachverständige Beratung dar. So beschränkte
sich die staatliche Zuhilfenahme anwaltlicher Expertise in der Vergangenheit
regelmäßig auf die Beantwortung konkreter Rechtsfragen oder die Ausar-
beitung einzelner Normen. In dem Entwurf des GuttenbergÆschen Kreditwe-
sengesetzes in der Version, in welcher er den anderen Ministerien zugeleitet
wurde, findet sich dagegen auf jeder einzelnen seiner 28 Seiten das Signum
der Kanzlei Linklaters LLP. Dieser Umstand legt die Vermutung nahe, dass
der entsprechende Gesetzentwurf nicht lediglich in Teilen extern beraten,
sondern vielmehr in Gänze anwaltlich erarbeitet und unter jeglichem Ver-
zicht einer eigenen Überprüfung und Überarbeitung durch das Wirtschafts-
ministerium weitergeleitet wurde.10

Das Bekanntwerden dieses Vorgehens löste starke Kontroversen sowohl
unter den Koalitionspartnern als auch mit der Opposition und in der öffent-
lichen Berichterstattung aus – das Stichwort der „Gesetzesflüsterer“11 war in
der Welt. Dem damit implizit erhobenen Vorwurf, die externen Berater näh-
men über ihre Mitwirkung an Gesetzgebungsvorhaben Einfluss auf den In-
halt der Normierungen und würden somit als Souffleure der Macht die Ge-
schicke der Politik in ihrem eigenen Interesse steuern, traten in der Folge

8 Gathmann, Großkanzlei hilft Wirtschaftsministerium, Der Spiegel v. 12.08.2009, ver-
fügbar unter http://www.spiegel.de/politik/deutschland/grosskanzlei-hilft-wirtschaftsmini
sterium-kritiker-ruegen-guttenbergs-gesetz-outsourcing-a-641728.html (Abruf am 03.10.
2020).

9 Prantl, Guttenbergs Großkanzlei, Süddeutsche Zeitung v. 08./09.08.2009, verfügbar
unter http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/neues-gesetz-guttenbergs-grosskanzlei-1.15
3712 (Abruf am 03.10.2020).

10 Gersmann, Alle machens wie Guttenberg, taz v. 13.08.2009, verfügbar unter http://w
ww.taz.de/!607317/ (Abruf am 03.10.2020); Prantl, Guttenbergs Großkanzlei, Süddeut-
sche Zeitung v. 08./09.08.2009, verfügbar unter http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/n
eues-gesetz-guttenbergs-grosskanzlei-1.153712 (Abruf am 03.10.2020).

11 Hipp et al., Die Gesetzesflüsterer, Der Spiegel 34/2009, S. 68 ff., verfügbar unter
http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-66436859.html (Abruf am 03.10.2020).
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insbesondere die Vertreter der anwaltlichen Praxis entgegen. „Das Ministe-
rium ist der Mandant, dessen Wünsche wir berücksichtigen, sonst nichts“,
äußerte sich beispielsweise Jobst-Hubertus Braun, Seniorpartner der eben-
falls im Bereich der Politikberatung tätigen Kanzlei Gleis Lutz.12 Auch der
Präsident des Deutschen Anwaltsvereins (DAV) wies die „Vorstellung, dass
hier durch außenstehende Berater der Inhalt von Gesetzen ferngesteuert und
manipuliert werden würde“, als „jeder Grundlage entbehrend“ zurück.13

Kurze Zeit später nahm jedoch der DAV selbst die umfassende Zuhilfenahme
anwaltlicher Expertise durch das Ministerium zum Anlass, mit dem plaka-
tierten Konterfei von zu Guttenberg nebst dem Slogan „Wichtige Dinge über-
lässt man besser seinem Anwalt. Fragen Sie unseren Wirtschaftsminister“ in
eigener Sache zu werben.14 Von Seiten des Bundeswirtschaftsministeriums
wurde die Mandatierung von Linklaters LLP mit dem Bestreben, eine gesetz-
liche, transaktionssichere Alternative zur Enteignungslösung im Finanz-
marktstabilisierungsergänzungsgesetz ergänzend zur Verfügung zu stellen,
gerechtfertigt.15 Dieses Ziel hätte, aufgrund der komplexen und vielfältigen
rechtlichen Fragestellungen sowie angesichts der kurzfristig nicht ausrei-
chend vorhandenen personellen Ressourcen mit entsprechender Fachkennt-
nis im Ministerium, ohne eine anwaltliche Beratung nicht innerhalb des zur
Verfügung stehenden Zeitrahmens erreicht werden können.16 Die damalige
Bundesjustizministerin Brigitte Zypries, deren Ministerium kurze Zeit später
einen eigenen intern erarbeiteten Gegenentwurf präsentierte17, warf zu Gut-
tenberg dagegen Steuerverschwendung vor.18Hans-Ulrich Benra, Vorsitzen-
der des Verbandes der Beschäftigten der obersten und oberen Bundesbehör-
den, betonte darüber hinaus den gemeinwohlorientierten Charakter der Ge-
setzgebung und die bestehende Gefahr, dass „Kanzleien ihre eigenen
Interessen vertreten und nicht die öffentlichen.“19 Auch von Seiten der

12 Afhüppe/Sigm, Anwälte verteidigen Beratung von Ministern, Handelsblatt
v. 13.08.2009,verfügbarunterhttp://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/streit-um-
linklaters-beratung-anwaelte-verteidigen-beratung-von-ministern/3237776.html (Abruf
am 03.10.2020).

13 Ebenda.
14 Wimmer, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, S. 131 (132 f.).
15 BT-Drs. 16/14022, S. 2.
16 BT-Drs. 16/13916, S. 8 f.
17 Jahn, SPD-Minister legen Modell zur Bankenrettung vor, FAZ v. 26.08.2009, ver-

fügbar unter http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/gegenentwurf-spd-
minister-legen-modell-zur-bankenrettung-vor-1838241.html (Abruf am 03.10.2020).

18 Bigalke/Bohsem/Kuhr, Nicht ohne meinen Anwalt, Süddeutsche Zeitung v. 14.08.
2009, verfügbar unter http://www.sueddeutsche.de/politik/outsourcing-von-gesetzen-nic
ht-ohne-meinen-anwalt-1.164125 (Abruf am 03.10.2020).

19 Heiser, Steuergelder für Gesetz-Ghostwriter, in: taz v. 02.12.2009; Der Spiegel
v. 13.08.2009, verfügbar unter http://www.taz.de/!5151601/ (Abruf am 03.10.2020).
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Rechtswissenschaft wurde früh deutliche Kritik am Vorgehen zu Guttenbergs
bis hin zum Vorwurf einer „Bankrotterklärung des Wirtschaftsministeri-
ums“20 geäußert. Durch die zunehmende Vergabe von Aufträgen seitens der
Ministerien an externe Berater im Rahmen der Entwurfserstellung bestünde
die Gefahr, „dass der Gesetzgeber immer mehr zum Gesetznehmer wird.“21

B. Semantik

Bevor vertieft auf die eigentliche Problematik eingegangen werden kann, ist
der Blick zunächst auf die ebenfalls nicht unumstrittene Begrifflichkeit zu
richten. In der Ökonomie wird mit dem Begriff des Outsourcings die Über-
tragung von bisher im eigenen Unternehmen erbrachten Leistungen auf
fremde Unternehmen und damit eine Verkürzung der Wertschöpfungskette
bzw. der Leistungstiefe verbunden.22 Dem strengen Wortsinn nach erscheint
somit die Wendung „Outsourcing“ auf die Fälle der Erstellung von Gesetz-
entwürfen durch Anwaltskanzleien insofern unpassend, als nicht die gesetz-
geberische Tätigkeit an sich, sondern lediglich ein einzelner – wenn auch
vielleicht entscheidender – Arbeitsschritt maßgeblich extern vorgenommen
wird. Dementsprechend durchlaufen auch extern erarbeitete Entwürfe das
förmliche Gesetzgebungsverfahren.23 Überträgt man den Begriff aber in ei-
nem allgemeinen Sinne in die juristische bzw. politische Sphäre, so verdeut-
licht die Terminologie des Gesetzgebungsoutsourcings die weitgehend eigen-
ständige Erfüllung der überantworteten Tätigkeiten durch die externen Be-
rater im Sinne einer Auslagerung hoheitlicher Aufgaben und Befugnisse.
Damit wird der Begriff, indem er die verfassungsrechtlichen Einwände gegen
diese Praxis terminologisch pointiert, zugleich zum Reizbegriff im semanti-
schen Kampf24 zwischen den Kritikern auf der einen Seite und andererseits
denjenigen Stimmen, die der externen Erarbeitung von Gesetzentwürfen kein
gesteigertes Konfliktpotential zuschreiben oder es sogar begrüßen. So be-
zeichnet beispielweise Ossenbühl den Begriff des Gesetzgebungsoutsourcings

20 So Ulrich Battis gegenüber SPIEGEL ONLNE; vgl. Gathmann, Großkanzlei hilft
Wirtschaftsministerium, Der Spiegel v. 12.08.2009, verfügbar unter http://www.spiegel.de/
politik/deutschland/grosskanzlei-hilft-wirtschaftsministerium-kritiker-ruegen-guttenber
gs-gesetz-outsourcing-a-641728.html (Abruf am 03.10.2020).

21 N.N., Die Welt v. 13.08.2009, verfügbar unter https://www.welt.de/politik/deutschla
nd/article4311698/Regierung-nutzt-mehr-Gutachter-Hilfe-als-bekannt.html (Abruf am
03.10.2020).

22 Goethe-Institut, Marktlexikon Wirtschaftsrecht, S. 248; Gabeler Wirtschaftslexikon,
L-O, S. 2264.

23 Endler, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, S. 143 (146); Krüper, in:
Morlok/Schliesky/Wiefelspütz (Hrsg.), Parlamentsrecht, § 38 Rn. 54.

24 Vgl. Felder, Der Staat 49 (2010), S. 543 ff.
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als einen „Unbegriff“, welcher „verfehlt ist und sich in der juristischen Ar-
gumentation wie ein Virus auswirkt.“25 Auch wenn diese Kritik in ihrer
Schärfe zumindest als leicht überzogen anmutet, verbleibt es mit der genann-
ten Terminologie dennoch bei einer gewissen semantischen Ungenauigkeit.
Da es bei diesem Vorgang nicht um eine vollumfängliche Delegation von
Rechtssetzungsbefugnissen, sondern um eine Überantwortung der ersten
Erstellung einer Gesetzesformulierung im Rahmen der Entwurfsphase geht,
erscheint die Bezeichnung „Outsourcing von Gesetzentwürfen“26 oder aber
Gesetzentwurfsoutsourcing als präziser und den rechtlichen Zugriff auf die
Problematik erleichternd. Da sich jedoch die Bezeichnung Gesetzgebungs-
outsourcing seit ihrer Einführung in der juristischen Literatur als gängige
Terminologie etabliert hat27 und es sich darüber hinaus nicht um einen fest
definierten Rechtsbegriff handelt28, wird diesem semantischen Usus auch im
Rahmen der vorliegenden Arbeit entsprochen.

C. Verortung im Gesetzgebungsprozess

Die Erzeugung von Gesetzen ist prozesshaft.29 Von Bedeutung ist daher zu-
nächst erneut die Feststellung, dass der Vorgang des Gesetzgebungsoutsour-
cings, jedenfalls in operativer Hinsicht, nicht die Gesetzgebung insgesamt
bzw. an sich betrifft. Umfasst wird von dieser Praxis vielmehr lediglich ein
einzelner Teilbereich des gesetzgeberischen Prozesses, nämlich die erste For-
mulierung des Gesetzentwurfs als Referentenentwurf.30 Damit ist das Gesetz-

25 Ossenbühl, in: FS Schröder, S. 359 (359 f.); kritisch ebenfalls Wimmer, in: Kloepfer
(Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, S. 131 (131 f.).

26 Kersten, in: Maunz/Dürig (Hrsg.), GG, § 76 Rn. 41.
27 Vgl. beispielsweise Filges, BRAK-Mitt. 2010, S. 239 ff.; Kloepfer, NJW 2011,

S. 131 ff.; 387; Krüper, JZ 2010, S. 655 ff.; Lejeune, in: FS Kloepfer, S. 775 (787); v. Lewin-
ski, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, S. 79 ff.; Meßerschmidt, Der Staat 51
(2012), S. 387 ff.; ders., AD 2012, S. 98 ff.; Stadler, in: Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsout-
sourcing, 15 ff.; ähnlich Partmann, in: Schnabl/Scholz (Hrsg.), Aufgeschlossen für Wandel,
S. 151 ff., der von einem „Outsourcing von Gesetzgebungsverfahren“ spricht. Auch in den
berichterstattenden Medien findet die Outsourcing-Terminologie ihren Niederschlag, vgl.
Gathmann, Großkanzlei hilft Wirtschaftsministerium, Der Spiegel v. 12.08.2009, verfüg-
bar unter http://www.spiegel.de/politik/deutschland/grosskanzlei-hilft-wirtschaftsminister
ium-kritiker-ruegen-guttenbergs-gesetz-outsourcing-a-641728.html (Abruf am 03.10.
2020); Prantl, Guttenbergs Großkanzlei, Süddeutsche Zeitung v. 08./09.08.2009; verfüg-
bar unter http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/neues-gesetz-guttenbergs-grosskanzlei-
1.153712 (Abruf am 03.10.2020); anders Kalagi, ZParl 2014, S. 647 (649), die von einer
„Gesetzauslagerung“ spricht.

28 Krüper, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspütz (Hrsg.), Parlamentsrecht, § 38 Rn. 54.
29 Maaßen, in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, § 8 Rn. 33.
30 Ausführlich zum gesamten Initiativverfahren innerhalb der Bundesregierung

Maaßen, in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, § 8, passim.
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