C: Lobbying und Interessenvertretung — Politikwissenschaftliche
Forschungsergebnisse, Definition und Modelle

»Lobbying® und ,Interessenvertretung® sind sowohl Begriffe der Alltags-
sprache als auch Gegenstand der in unterschiedlichen Disziplinen gefiihr-
ten geisteswissenschaftlichen Auseinandersetzung.>%¢ Sie finden sich in
Wissenschaftsjournals, Magazinen, Polit-Talks, Lehrbiichern, Zeitungen
und Zeitschriften und Monographien ebenso wie am politisch-gesellschaft-
lichen Stammtisch, und scheinen dabei vermeintlich dasselbe Phanomen
zu beschreiben: die von profitstrebenden Unternehmen und finanz- oder
mitgliederstarken Verbdnden vorgenommene Bemiithung, demokratisches
und gemeinwohlorientiertes Staatshandeln zugunsten von Partikularinter-
essen aufzugeben.’¢” Als im Verborgenen handelnde ,fiinfte Gewalt“3¢% im
Staat korrumpierten Lobbyisten durch Geld und Versprechen illegitimer
Weise die Entscheidungen von Parlament und Regierung zulasten der
Allgemeinheit.>®® Die Staatsgewalten wiirden entweder ,gekauft* oder mit
unwiderstehlichem Druck von einer bestimmten Entscheidung iiberzeugt.

Tatsdchlich lasst sich hinter dieser Fassade eine vor allem von Seiten
der Politikwissenschaft differenziert gefiihrte Diskussion um die Termino-
logie und rechtspolitisch-philosophische Rechtfertigung des Phinomens
verfolgen. Neben den Vorwurf einseitig beeinflusster Entscheidungen tritt
die Forderung, dass in demokratische Entscheidungsprozesse unterschied-
liche Meinungen, Interessen und Organisationen moglichst umfassend ein-
gebunden werden sollten.’® Man versucht, die Begriffsvermischung von
Korruption und Lobbying zu beenden und die moglichen Vorteile von
interessengeleiteter Politikberatung hervorzuheben.

366 Mit Nachweisen aus Politikwissenschaft und Rechtswissenschaft Piechaczek, Lobby-
ismus im Deutschen Bundestag, S. 11ff; Kleinfeld u. a., in: Lobbyismus und Verbén-
deforschung: Eine Einleitung, S.7ff; fiir die 6konomische Perspektive Daumann,
Interessenverbinde im politischen Prozess.

367 Schwarz, Das gekaufte Parlament; Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt,
S.10 ff; Adamek/Otto, Der gekaufte Staat; auch Alemann/Eckert, 2006, S. 3.

368 Speth/Leif, in: Klein/Legrand/Leif, Lobbyismus in Deutschland. Fiinfte Gewalt:
unkontrolliert und einflussreich?, S. 24.

369 Beispielhaft Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, S. 13f. mwN.

370 Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 6; Losche, Verbande und Lobbyismus, S. 20.
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Beim Versuch einer moglichst exakten Beschreibung der Lobbyingrea-
litdt geraten nicht nur zunehmend unterschiedliche Akteure in den For-
schungsmittelpunkt, sondern auch ein sich immer weiter diversifizierende-
res Repertoire an Vorgehensweisen. Das Bild der intervenierenden pressure
group wird durch informationsbasierte Tauschgeschifte ersetzt oder zumin-
dest erginzt, an die Stelle grofler Verbinde treten Lobbyingdienstleister.
Die politikwissenschaftlichen Modellbeschreibungen von Korporatismus
und Pluralismus erweitern einander in einem dynamischen und fortschrei-
tenden Austausch zunehmend, und wurden zuletzt auch durch wirtschafts-
wissenschaftliche, sozialwissenschaftliche und rechtswissenschaftliche Per-
spektiven komplettiert.

Die Wiedergabe dieses umfassenden wissenschaftlichen Bestands zu
Lobbyismus, Verbandeforschung und Interessenvertretung muss im Rah-
men einer rechtswissenschaftlichen Forschungsarbeit auf das zur Erfiillung
ihres Forschungszwecks notwendige Mafl beschrénkt bleiben. Statt eine
umfassende Ubersicht zu bieten, sollen nur jene Grundlagen erldutert wer-
den, auf welchen die folgende Forschungsarbeit aufzubauen und in welche
sie ihre Ergebnisse im Rahmen der wissenschaftlichen Auseinandersetzung
einzufiigen beabsichtigt.

Nach einer ersten Annghrung an das Phanomen Lobbyismus unter Be-
riicksichtigung der politikwissenschaftlichen Traditionen des Pluralismus
und Korporatismus (I.) soll der Begriff des Lobbyings fiir diese Arbeit defi-
niert werden (IL.). Nach einer kurzen Darstellung der relevanten Akteure
und dem Versuch, die weitgefacherten Moglichkeiten der Interessenvertre-
tung anhand einer schematischen Ubersicht zu erliutern (II1.), wird der
Lobbyingbegriff in Abgrenzung vom sogenannten adversarial legalism (IV.)
ndher bestimmt. Zuletzt erfolgt eine grundlegende verfassungsrechtliche
Einordnung von Lobbying als grundrechtlich geschiitzter Tatigkeit (V.).

I) Eine Anndherung an Begriff, Akteure und Adressaten von Lobbying

Der Begriff des Lobbyings oder Lobbyismus geht auf das englische Verb
»to lobby™ zuriick.*”! Es wird sowohl mit 'seinen Einfluss geltend machen’

371 Zum mittelalterlich-lateinischen etymologischen Ursprung Képpl, Power Lobbying,
S. 86.
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als auch 'beeinflussen' oder 'unterstiitzen' iibersetzt.3’2 Es findet sich auch
in Verwendungen, die man treffenderweise mit ,sich stark machen fiir‘ oder
[fiir etwas werben umschreiben konnte.

Lobbying und Lobbyismus als Alltagsbegriff

Seine Entstehung und Bedeutung verdankt ,to lobby“ gemiaf3 wohlgepflegter
Anekdote dem ehemaligen U.S.-Préasidenten Ulysses Grant, der sich wih-
rend seiner Amtszeit wiederholt abschitzig iiber die sich in der Vorhalle des
Willard Hotels in Washington D.C. aufhaltenden Interessenvertreter — oder
eben Lobbyisten — beschwerte.?” Tatsachlich findet sich das Verb schon ei-
nige Jahrzehnte vor Grants Amtszeit in der politischen U.S.-amerikanischen
Lokalpresse, und schon 1640 war der Vorraum des britischen House of
Common als Ort des Austauschs zwischen Politik und Bevolkerung und
insofern als Lobby bezeichnet worden.?”* Nichtsdestotrotz transportiert die
Anekdote rund um Grant einen wesentlichen Bedeutungskern des Begriffs:
Die versuchte Einflussnahme im eigenen Interesse gegeniiber dem Staat.>”>
Bemerkenswerterweise scheint die Bezeichnung auch auflerhalb des
deutschen Sprachgebrauchs durchgingig negativ konnotiert zu sein.”®
Dem Begriffen haftet etwas Anriichiges, Illegitimes, sogar Staats- und Auto-
ritatsaushohlendes an.>”
Zugleich bestehen wenig Zweifel an der Wirkungskraft von Lobbying, des-

372 PONS Online Englisch-Worterbuch; abrufbar unter https://de.pons.com [Stand
01.01.2022].

373 So Althaus/Geffken/Rawe, Handbuch Public Affairs, S.192; Leif/Speth, Die fiinfte
Gewalt — Anatomie des Lobbyismus in Deutschland, S. 18 f; Piechaczek, Lobbyismus
im Deutschen Bundestag, S. 15; Zeiner, Die Beeinflussung des européischen Gesetz-
gebungsprozesses durch Lobbying, S. 6.

374 Zu beiden Hinweisen ,to lobby“ bzw. ,lobby“ Oxford English Dictionary; abrufbar
unter http://www.oed.com/search?searchType=dictionary&q=lobby [Stand
01.01.2022].

375 Althaus u. a., Public Affairs, S. 192.

376 Losche, Verbande und Lobbyismus in Deutschland, S.9ff, der unter Verweis
auf Ernst Fraenkel von einer ,Verbandspriiderie“ spricht.; dagegen Wehrmann,
in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying. Strukturen. Akteure. Strategien, S.36,
S.38ff; Brandt/Svendsen, in: Urs Steiner Brandt/Gert Tinggaard Svendsen (Hrsg.),
The Politics of Persuasion, S.130; Strdsser/Meerkamp, in: Lobby Work: Interessen-
vertretung als Politikgestaltung, S. 219.

377 Losche, Verbiande und Lobbyismus in Deutschland, S. 9; Kleinfeld u. a., in: Lobby-
ismus und Verbandeforschung: Eine Einleitung, S.10f; Zimmer/Wessels, Verbande
und Demokratie in Deutschland, S.11f; Mayer, Yale Law Policy Rev. 2008, 485,
S. 487.
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sen Akteure mal als ,fiinfte Staatsgewalt3”® mal als unsichtbare, geheime
und okkulte ,,Schattenregierung“® beschrieben werden. Auch deshalb wird
Lobbying regelmiéfiig in die Néhe von Korruption und anderen strafbe-
wihrten Handlungen gestellt.380

In Abgrenzung zu diesem negativen Lobbyingbegriff haben sich neue
Termini herausgebildet, die neutralere Assoziationen schaffen sollten. Ne-
ben der Interessenvertretung®! finden sich in diesem Zusammenhang die
Begriffe der Politikberatung®? oder der interbranch relations.>33 Von ande-
ren werden Lobbyisten als Stakeholder’3* oder gar als Volksreprasentan-
ten’®> bezeichnet. Als wohl verbreitetster Begriff findet sich in der neueren
Literatur jener der Public Affairs: ,Public Affairs biindelt alle Kontakte in
den offentlichen, speziell den politischen Raum*¢ und sei eine professiona-
lisierte Weiterentwicklung von Lobbying hin zu einem Teil eines optimalen
Gruppenmanagements, handelt es sich nun bei dieser Gruppe um einen
Verband, ein Unternehmen oder eine Nichtregierungsorganisation.3%”

Keiner der vorgeschlagenen Begriffe konnte letztlich einen nachhaltigen
Beitrag zur Vereinheitlichung der Terminologie leisten. Im Folgenden wird
daher synonym allein von Interessenvertretung, Interessenreprisentanz
und Lobbying gesprochen werden.388

378 Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 366.

379 Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 4; ebenfalls vertreten wurde schon friith eine ,,Herrschaft
der Verbande; Eschenburg, Herrschaft der Verbande?; erneuernd Woll, APuZ 2006,
33,S.33.

380 Vgl. dazu die Abgrenzungsdarstelllungen bei Kleinfeld u. a., in: Lobbyismus und
Verbandeforschung: Eine Einleitung, S. 26 ff; Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 7, Wolf, in:
Graeff/Grieger, Was ist Korruption?, S. 121

381 Speth/Zimmer, in: Lobby Work, 9, S.12.

382 Ldsche, Verbande und Lobbyismus in Deutschland, S. 20.

383 Hartley, Ariz. Law Rev. 2014, 383, S. 386.

384 Kwok/Sharp, Account. Audit. Account. J. 2005, 74, S. 74-99.

385 Vgl. bei Fischer, Die in Briissel, S. 41.

386 Schonborn/Wiebusch, Public Affairs Agenda, S.24-30; Wehrmann, in: Klein-
feld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und Trends, S.38ff;
ahnlich weit Harris/Moss, J. Public Aff. 2001, 102, S. 102f.

387 Vgl. hervorstechend Koppl, Power-Lobbying, S. 8, 19, 29f, 32 35; Priddat/Speth, Das
neue Lobbying von Unternehmen: Public affairs, S. 9.

388 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S. 38 ff.
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Akteure und Adressaten von Lobbying

Lange Zeit hat sich die Lobbyismus-Forschung nach dem zu diesem
Zeitpunkt allein bedeutsamen Akteur benannt: Der Verband galt in der
zweiten Hailfte des letzten Jahrhunderts als konsequente Weiterentwicklung
des biirgerlichen Vereins und damit als auflerparlamentarischer Prototyp
gesellschaftlicher Interessenvertretung.’®® Neben den frithen Wirtschafts-
verbdanden und Arbeitnehmergewerkschaften bildeten sich teilweise vor
und dann vermehrt nach dem Ende des nationalsozialistischen Regimes
in Deutschland institutionalisierte Formen der Interessenreprasentation in
allen gesellschaftlichen Bereichen von Kultur, Sport und Musik bis Wissen-
schaft und Wirtschaft.*® Die Dominanz der Verbande wurde auch durch
die in den 1960er und 1970er Jahren hinzutretenden verbandséhnlich orga-
nisierten Nichtregierungsorganisationen im Bereich der Menschen- und
Tierrechte sowie des Umweltschutzes nicht in Frage gestellt.*!

Erst zur Jahrtausendwende traten in bedeutsamer Zahl neue Lobbying-
Akteure auf: Spezialisierte freiberufliche Lobby-Agenturen wie Anwalts-
kanzleien oder Politikberatungen boten als Dienstleister fiir verschiedene
Unternehmen, Personengruppen, Vereine wie auch Verbdnde professiona-
lisierte Reprdsentation gegeniiber staatlichen Entscheidungstragern an. Da-
bei konnten die neuen Lobbyisten teils auch fiir unterschiedliche oder
sogar konkurrierende Interessen eintreten, ohne sich dadurch unglaubwiir-
dig zu machen. Seit dem Umzug der Bundeshauptstadt nach Berlin ist ein
steter Zuwachs solcher Lobbying-Dienstleister zu verzeichnen.3?

Das Feld der Lobbyingakteure weitet sich noch zusitzlich aus durch
solche Unternehmen, die aufgrund ihrer Gréfle oder wirtschaftlichen Po-

389 Alemann/Heinze, in: Alemann, Verbandepolitik und Verbandeforschung in der
Bundesrepublik, S.15ff; Alemann, in: Alemann/Forndran, Interessenvermittlung
in Westeuropa: Die Diskussion um Korporatismus in der vergleichenden Politik,
S.121f; Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 4; Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bun-
destag, S.16, die letzteren weisen zurecht darauf hin, dass neben Verbanden auch
immer schon bspw. Kirchen und Selbstverwaltungskoérperschaften eigene Interessen
gegeniiber dem Staat vertreten haben; hierzu auch umfassend Frerk, Kirchenrepu-
blik Deutschland, passim.

390 Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 4; Alemann/Heinze, in: Alemann, Verbiandepolitik und
Verbandeforschung in der Bundesrepublik, S.23-25; auch Jablonski, Rechtliche Zu-
lassigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen Verwaltung, S. 27f mwN.

391 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S. 40.

392 Jablonski, Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen
Verwaltung, S. 29 mwN.
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tenz eigenstandig auflerhalb von Verband und Dienstleistern ein eigenes
Lobbying-Biiro aufbauen. Wiederholt werden zudem sogenannte tempora-
re Aktionsblindnisse genannt, deren zeit- und themengebundene Mafinah-
men oftmals eine grofie 6ffentliche Wahrnehmung erreichen. Es ist derweil
iberzeugender, solche Aktionsbiindnisse eher als Mittel der Interessenver-
tretung denn als Akteure zu verstehen.3

Als bedeutsamste staatliche Adressaten gelten auf Bundesebene einerseits
der Bundestag und die einzelnen Abgeordneten, andererseits die Minis-
ter als Teil der Bundesregierung, sowie zuletzt die Ministerialverwaltung
samt den dahinterstehenden politischen Parteien. Anders als weitldufig
angenommen® ist jedoch nach allgemeiner Auffassung weniger die Legis-
lative als die Exekutive als fiir die Erarbeitung von Gesetzesentwiirfen und
Vorlagen verantwortliche Institution im Staatsgebilde wichtigster Ansprech-
partner von Interessenrepriasentanten.’>

Adressaten professionellen Lobbyings kénnen aber auch die Offentlich-
keit, Medien aller Art sowie andere, konkurrierende oder kooperierende
Akteure und Unternehmen sein.>

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung soll einzig Interessenvertre-
tung gegeniiber staatlichen Akteuren untersucht werden.

Lobbying und Lobbyismus als Gegenstand der Wissenschaft:
Pluralismus und Korporatismus

Eng verbunden mit den existierenden Lobbying-Akteuren wenden vor
allem politikwissenschaftliche Untersuchungen im Wesentlichen zwei Mo-
delle zur Erfassung, Beschreibung und Rechtfertigung von Interessenrepra-
sentation an: Den Pluralismus sowie den Korporatismus.*®” Aus rechtswis-
senschaftlicher Sicht bieten die Modelle zwei unterschiedliche Ansitze,

393 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S. 40 ff mwN.

394 So aber Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, S. 16f.

395 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S. 43; Koppl, in: Scheff u.a., Lobby-Management, S. 25.

396 Vgl. Jablonski, Rechtliche Zulédssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentli-
chen Verwaltung, S. 29f mwN.

397 Dazu aus rechtswissenschaftlicher Sicht zusammenfassend und dariiberhinausge-
hend Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentli-
chen Verwaltung, S. 15-24 mwN.
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Interessenvertretung gegeniiber staatlichen Entscheidungstriagern zu legiti-
mieren 3?8

Beide Ansitze beschreiben iiber die eigentliche Interessenvertretungs-
forschung hinausgehend staatliche und private Strukturen und damit im
Ergebnis sowohl Staatstheorien als auch Gemeinwohlverstandnisse. Wah-
rend die Rechtswissenschaft den unbestimmten Begriff des Gemeinwohls
nur mit Mithe zu greifen vermag,?®® fithrten die beiden benannten poli-
tikwissenschaftlichen Ansétze zu einer fruchtbaren Diskussion iiber die
sich aus den Denkmustern ergebenden Konsequenzen. Nach langjahriger
Konfrontation werden die beiden Ansétze heute als einander ergénzende
Modelle demokratischer Gesellschaften zur Erreichung des Gemeinwohls
verstanden.

Dem (Neo-)*°Pluralismus liegt letztlich das von Fraenkel in Anlehnung
an Truman und Dahl*"! entwickelte Grundverstdndnis iiber einen demo-
kratischen Staat zugrunde.*? Fraenkel beschreibt diesen im bewussten Ge-
gensatz zu totalitdren Gemeinschaftsgefiigen als ein heterogenes Gebilde,
in welchem Teile der Bevolkerung wie auch des Staatsvolks hochgradig
differenzierte und vor allem individuelle Interessen verfolgen. Diese gilt
es, »in einer Vielzahl autonomer Bewegungen, Vereine, Parteien und Ver-
bande [zu] organisieren, die um Einfluss in Gesellschaft, Wirtschaft und
Politik ringen"4%3. Das Gemeinwohl wird vor den demokratischen Entschei-
dungstragern im Zuge eines freien und fairen Wettstreits der Meinungen
entwickelt, die hierauf griindende staatliche Entscheidung durch die umfas-
sende Interessenanhérung und -abwiégung legitimiert.*% Staatliches Han-

398 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof, §71: Gemeinwohl im Verfassungsstaat, Rn.1l;
ahnlich auch Rn. 35 ff.

399 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, § 71: Gemeinwohl im Verfassungsstaat, Rn. 5, nach
Rn.2 meint das Gemeinwohl "das allgemeinste Leitbild, das die Staatsethik dem
staatlichen und politischen Handeln aufweist" und umschreibt es als einen allge-
mein "guten Zustand des Gemeinwesens'; zur Literaturiibersucht Rn. 5, Fn. 9, Fn.10;
dazu auch Sodan, LKV 2012, 193, S. 196f. mwN; auflerdem E.L.1.

400 Zu den Urspriingen ausfithrlich Steffani, Pluralistische Demokratie, S. 13-36.

401 Jablonski, Rechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der offentlichen
Verwaltung, S. 16 mwN.

402 Fraenkel, in: Reformismus und Pluralismus, S. 404 ff.

403 Schmidt, Demokratietheorien, S.227; Steffani, Pluralistische Demokratie, S.15-17;
vgl. dazu auch Sodan, LKV 2012, 193, S. 196f.

404 Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen
Verwaltung, S.16ff; Sebaldt/Strafiner, Verbande in der Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 31-33; man verwendet hier das Bild des Staates als Schiedsrichter zwischen
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deln und Gemeinwohlorientierung sind demnach Ergebnis eines aufwen-
digen und durch Partizipation und Intervention gepragten Entscheidungs-
prozesses. Ein im vornherein bestimmten Gemeinwohle existiert nicht.40>

In seiner Reinform stehen sich beim pluralistischen Modell damit die
gesellschaftlichen Gruppen und der Staat gegeniiber*® und werden durch
einen von Kommunikation, Austausch und Meinungswettbewerb geprig-
ten intermedidren Bereich miteinander verbunden.*®” Das vom Pluralis-
mus eingeforderte Gleichgewicht der unterschiedlichen Einzelinteressen
im Kommunikationsprozess stellt jedoch hohe Anforderungen an die Or-
ganisation und Wirkungsweise der sich gegeniiberstehenden Interessen-
gruppen. Kritiker sehen darin eine idealistisch verzerrte Abbildung der
Wirklichkeit, und verweisen auf die stark unterschiedlich ausgeprigten fi-
nanziellen und personellen Méglichkeiten von beispielsweise international
agierenden Konzernen einerseits und regionalen Umwelt- und Menschen-
rechtsgruppen andererseits.408

Anlisslich dieser Unzulanglichkeiten,*® aber auch aufgrund einer sich
andernden Lobbyingpraxis wandelte sich das dem Pluralismus zugrunde-
liegende konfrontative Verstandnis von Interessenvertretung in den 1970er
Jahren zu einem eher kooperativen Modell, mit welchem die vielfaltigen
Verbindungen zwischen Interessengruppen und Staat zu beschreiben ver-
sucht worden ist.* Dieser (Neo-)Korporatismus*! beschreibt den gesell-
schaftlichen Versuch, die unterschiedlichen Interessen der Bevolkerung

den Interessen(gruppen), auch bei Lische, Verbande und Lobbyismus, S.104; Lo-
sche, S.104, WefSels, APuZ 2000, 16, S. 16 ft; Alemann, APuZ 2000, 3, S. 3 ff.

405 Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien, S. 259.

406 Vgl. Alemann/Heinze, in: Alemann, Verbinde und Staat: vom Pluralismus zum
Korporatismus; Analysen, Positionen, Dokumente, S.12 (44); Jablonski, Rechtliche
Zulissigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der 6ffentlichen Verwaltung, S. 16f.

407 Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der offentlichen
Verwaltung, S.17.

408 Alemann/Heinze, in: Alemann, Verbiandepolitik und Verbandeforschung in der
Bundesrepublik, S.42; Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobby-
isten in der offentlichen Verwaltung, S.17 mwN; zur auch anderweitig kritischen
Auseinandersetzung mit dem (Neo-)Pluralismus Steffani, Pluralistische Demokra-
tie, S. 55 ff mwN.

409 So darstellend Steffani, Pluralistische Demokratie, S. 61 ff mwN.

410 Vgl. Alemann/Heinze, in: Alemann, Verbandepolitik und Verbandeforschung in der
Bundesrepublik, S. 45; Jablonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobby-
isten in der Offentlichen Verwaltung, S.18ff; grundlegend Schmitter/Lehmbruch,
Trends toward corporatist intermediation.

411 Dazu grundlegend in deutscher Sprache Alemann, Neokorporatismus.
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durch einzelne wenige, moglichst reprasentative und demokratisch struk-
turierte Interessenvermittler an den Staat herantragen zu lassen. Statt ein-
ander gegeniiber zu stehen sollen Verbande und Reprisentanten auf un-
terschiedliche, institutionalisiert-formalisierte Weise in die Entscheidungs-
findung eingebunden werden.*? Es geht einerseits um die demokratische
Strukturierung von Interessen, aber auch um die Institutionalisierung von
Partizipation, etwa in Beirdten, Expertengremien oder anderen Inkorpora-
tionen gesellschaftlicher Vertreter.#®* So sollen grofle Dachverbinde und
Gewerkschaften die Partikularinteressen, die in einer bestimmten Branche,
Berufsgruppe oder auch einem gesellschaftlichen Lager existieren, in einem
ersten Schritt intern diskutieren und biindeln, und von beispielsweise inter-
nationalen agierenden Konzernen dann strukturiert in die Entscheidungs-
findung einflieflen lassen. Auch hier miissen die fundamentalen Interessen
der rivalisierenden Gruppen im Rahmen der staatlichen Entscheidungs-
findung jedoch gleichberechtigt gehort werden. Die unterschiedlichen Ver-
bande und Gruppen nehmen insofern eine Scharnier- und Pufferfunktion
zwischen Staat und Gesellschaft ein.#14

Dem Korporatismus gelingt es, Bedeutsamkeit und Relevanz von
Grof3verbanden und Gewerkschaften zu beschreiben, und tiber einen blo-
flen Zwischenraum hinausgehende Verzahnungen von Staat und Gesell-
schaft angemessen zu beschreiben.#’> Er scheitert dagegen daran, jene in
den letzten drei Jahrzehnten zunehmend wahrnehmbare Interessenplurali-
sierung innerhalb einheitlich organisierter Interessengruppe zu erfassen:
Wo die Unternehmen eines gemeinsamen Interessenverbandes sich auf-

412 Vgl. Sebaldt/Strafiner, Verbiande in der Bundesrepublik Deutschland, S.41-45; Ja-
blonski, Rechtliche Zuldssigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in der offentlichen
Verwaltung, S. 18 ff mwN; grundlegend Schmitter, Philippe C., The Review of Politics
1974, 85.

413 Vgl. aus juristischer Sicht beschrieben die unterschiedlichen Mdglichkeiten kor-
porativer Elemente Schmitt Glaeser, Der freiheitliche Staat des Grundgesetzes,
S.147ff.; vgl. Jablonski, Rechtliche Zulassigkeit des Einsatzes von Lobbyisten in
der offentlichen Verwaltung, S.18f, der zwischen staatlich und gesellschaftlich initi-
ierten Intressenvermittlungssystemen unterscheidet; dazu auch schon Schmitter, in:
Alemann/Heinze, Verbande und Staat, S. 94f.

414 Alemann, in: Alemann/Forndran, Interessenvermittlung in Westeuropa: Die Dis-
kussion um Korporatismus in der vergleichenden Politik, S.122; auch Alemann,
APuZ 2010, 3, S. 3 ff.

415 Eindrucksvoll und detailreich Alemann/Heinze, in: Alemann, Verbandepolitik
und Verbandeforschung in der Bundesrepublik, S.25-31; auch Streeck, in: Miink-
ler/Strassenberger/Bohlender, Deutschlands Eliten im Wandel, S. 149f..
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C: Lobbying und Interessenvertretung

grund widerspriichlicher Interessen nicht mehr durch ihren Grofiverband
gewinnversprechend vertreten sehen, treten heute Lobbying-Dienstleister
als unmittelbare Verbindung zwischen Staat und Einzelunternehmen auf.
Mit dem Verlust des Représentationsmonopols und dem damit einherge-
henden Mitgliederschwund verliert der Verband seine Legitimation - und
der Korporatismus seinen Untersuchungsgegenstand.*!¢

Pluralismus und Korporatismus werden aufgrund ihrer jeweiligen Defi-
zite und Vorteile mittlerweile nebeneinander verwandt, um Interessenver-
tretung und Lobbying umfassend zu beschreiben. Korporatistische und
pluralistische Strategien 19sen einander ab, ergénzen einander, und sind
fiir professionelle Interessenreprésentation unterschiedliche Losungsansét-
ze von gleichrangiger Bedeutung.

IT) Forschungsgegenstandsbezogene Definition von ,,Lobbying®

Die bislang vorgenommene Anndhrung an Lobbyismus und Interessenver-
tretung entbehrt einer wissenschaftlichen Definition des Untersuchungs-
gegenstands. Zwischen dem undeutlichen, klar negativ gefarbten Alltags-
verstandnis und den weitergehenden politikwissenschaftlichen Einwdnden
verteilt sich die Lobbyismusforschung tiber Politik-, Wirtschafts-, Sozial-
und Rechtswissenschaft sowie deren zahlreiche Teilwissenschaftsbereiche.
Die diesen jeweils eigenen und divergierenden Forschungsparadigmen ver-
hinderten bislang eine einheitlich anerkannte Definition des Begriffs der
Interessenreprésentation.*” Auch in der Praxis findet sich keine einheitli-
che Terminologie: Stattdessen wird zur Beschreibung einer versuchten Ent-
scheidungsbeeinflussung mal von Interessenvertretung, mal von Lobbying,
mal von Public Affairs Management gesprochen.

Einigkeit besteht zumindest darin, dass der Vorgang des Lobbyings
ein Kommunikationsakt im weitesten Sinne ist,#® der eine auf den Ein-
zelfall bezogene oder aber allgemeine, langfristig angelegte Beeinflussung

416 Vgl. Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff
und Trends, S.41; zum Bedeutungs- und Legitimitétsverlust von Gewerkschaften
bei Streeck, in: Miinkler/Strassenberger/Bohlender, Deutschlands Eliten im Wandel,
S. 14 ff.

417 Vgl. Koch, Der politische Einfluss von Greenpeace, S. 24 mwN.

418 Baruth/Schnapp, in: Speth/Zimmer, Lobby Work, S. 245f.
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anstrebt.# Dabei steht Interessenrepriasentanten hierfiir ein sehr breites
Spektrum an Methoden offen, beginnend beim unmittelbaren Vier-Augen-
Gesprach iiber das Verfassen von Positionspapieren und Argumentations-
tibersichten bis hin zum Auftreten bei allgemeinen Hearings oder der Or-
ganisation 6ffentlichen Drucks.*2° Die Formen und Varianten der Uberzeu-
gungstitigkeit werden im Laufe der Arbeit noch ausfiihrlich beschrieben
und sowohl nach ihrer Methodik - direkte oder indirekte Interessenvertre-
tung - als auch nach ihrem Bezugspunkt — konkreter Streitgegenstand,
konkretisierter Streit- bzw. Interessengegenstand, abstrakter Interessenge-
genstand - systematisch dargestellt werden.*?!

Lobbying-Definition im Sinne dieser Arbeit

Aufgrund der im Alltagsverstindnis verankerten negativen Konnotation
bemiihen sich viele Begriffsdefinitionen darum, bestimmte Tétigkeiten vom
Lobbyingbegriff auszuschliefen.

So soll Lobbying etwa nach manchem Verstdndnis nur solche Tatigkei-
ten beschreiben, die von bestimmten, nicht privilegierten Akteuren vorge-
nommen werden.*?? So schliefit beispielsweise das Gsterreichische LobbyG
Sozialpartner, kollektivvertragstdhige Einrichtungen, Selbstverwaltungsein-
heiten sowie politische Parteien und Kirchen vom Anwendungsbereich aus,
weil es deren Titigkeiten nicht als Lobbying bezeichnen will.423 Ahnliches
gilt fiir die sogenannte Lobbyliste des Deutschen Bundestages, wo sich
wegen Art. 137 Abs.5 S.1 WRV iV.m. Art.140 GG die christlichen Grofi-
kirchen als Korperschaften des offentlichen Rechts mangels Verbandseigen-
schaft im Sinne der Anlage 2 der GOBT nicht eintragen lassen.*?* Andere

419 Vgl. Kleinfeld u. a., in: Lobbyismus und Verbandeforschung: Eine Einleitung, S. 10;
Leif, Thomas/Speth, in: Leif/Speth, Die stille Macht: Lobbyismus in Deutschland,
S.9.

420 Vgl. Koppl, Power Lobbying, S. 110-112; Ldsche, Verbiande und Lobbyismus, S. 72 ff;
Fischer, Die in Briissel, S. 135 ff.

421 Siehe C.IV, CV, sowie D.I. und D.II.

422 Mayer, Yale Law Policy Rev. 2008, 485, S. 564f.

423 §1Abs. 2, Abs. 3 LobbyG, abrufbar unter https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassun
g.wxe?Abfrage= Bundesnormen &Gesetzesnummer=20007924 [Stand 01.01.2022].

424 Abrufbar unter https://www.bundestag.de/parlament/lobbyliste/ [Stand
01.01.2022]; hierzu kritisch Frerk, Kirchenrepublik Deutschland, S. 62 ff; dagegen
beispielsweise die weitreichende Definition von lobby control, Speth, Lobbying in
Deutschland, S. 6, die ,nicht nur professionelle Akteure, sondern (...) auch Vertreter
der privaten Wirtschaft, Public Affairs-Agenturen, Vertreter von zivilgesellschaftlichen
Organisationen, Unternehmen, Verbinden, Berufsorganisationen, Gewerkschaften,
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schlieflen wiederum Privatpersonen, die im eigenen Interesse gegeniiber
Entscheidungstrigern auftreten, als Lobbyisten aus.*?> Wieder andere be-
zeichnen mit Lobbying die Interessenvertretung nur gegeniiber Abgeord-
neten und dem Parlament, nicht aber beispielsweise gegeniiber der recht-
staatlich gebundenen Verwaltung.*2¢ Nach wieder anderen Autoren soll
Lobbying im bewussten Gegensatz zu Korruption stets eine legale Form der
verfassungsmaflig verbiirgten Interessenvertretung beschreiben.4?

Kurzum: Lobbying wird regelmaflig begrenzt auf bestimmte Akteure,
bestimmte Adressaten, bestimmte Handlungen oder bestimmte Handlungs-
umfinge.*?® Eine solche Beschrinkung scheint im Sinne dieser Arbeit je-
doch nicht angemessen.

Die in einem ersten Schritt angestrebte Beschreibung etwaiger Interes-
senvertretung gegeniiber der Justiz indiziert gerade nicht deren Rechtswid-
rigkeit. Die rechtliche Einordnung der vermeintlichen Avancen gegeniiber
der rechtsprechenden Gewalt soll schliefSlich erst in einem zweiten Schritt
zu iiberpriifen sein. Insofern muss von jedweder interessengeleiteter termi-
nologischer Einschrinkung Abstand genommen werden. Eine definitions-
gemifle Begrenzung auf legale oder illegale Tatigkeiten widersprache daher
dem Zweck der vorliegenden Arbeit.

Auch sollte keine staatliche Institution als Lobbyingadressaten ausge-
schlossen werden.*? Definitionsansitze, die sich hinsichtlich der taugli-
chen Adressaten ausdriicklich auf Interessenvertretung gegeniiber Legislati-

Think Tanks, Anwaltskanzleien, Glaubensgemeinschaften und Wissenschaftler um-
fassen soll.

425 Vgl. Stellungnahme von LobbyControl eV. zur Anhérung im Hauptausschuss am
02. November 2011 zum Beschluss des Landtages Brandenburg ,Iransparenz bei
Lobbyarbeit — Ein offentlich einsehbares Lobbyregister fiir Brandenburg!®, Bran-
denburg-Drs. 5/2983-B, S. 5f, abrufbar unter https://www.lobbycontrol.de/wp-con
tent/uploads/Stellungnahme-LobbyControl-Anh%C3%B6rung-Landtag-BB1.pdf
[Stand: 01.01.2022].

426 So in seiner Argumentationsfithrung Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bun-
destag, S. 16f; siehe auch Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 4; Fuchs/Graf, in: Speth/Zim-
mer, Lobby Work, S. 102.

427 Zur Legalitit von Lobbying wird zumeist das das KPD-Urteil des BVerfG, v.
17.08.1956 — 1 BvB 2/51 -BVerfGE 5, 85-393 angefiihrt; vgl. auch Mayer, Yale Law
Policy Rev. 2008, 485, S. 492; siehe hierzu CV.

428 Vgl. Mayer, Yale Law Policy Rev. 2008, 485, S. 508 ff.

429 Ldsche, Verbande und Lobbyismus, S. 66-72; Alemann/Eckert, 2006, 3, S. 5.
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ve oder Exekutive beschridnken,**? oder dies stillschweigend dadurch tun,
dass von einer ,konkrete[n] Beeinflussung eines issues [...] eingebettet
[...] in eine umfassendere Strategie des offentlichen Auftritts sowie der
Kontaktpflege zwischen Politik und gesellschaftlichen Gruppen und Orga-
nisationen (...)5*! kénnen den vorliegenden Forschungsgegenstand nicht
erfassen.3?

Eine Begrenzung auf bestimmte Akteure, beispielsweise wirtschaftliche
Interessengruppen oder gesellschaftliche Gruppen unter Ausschluss von
Religionsgemeinschaften und Kirchen soll ebenfalls nicht vorgenommen
werden.*3 Stattdessen sollten jedoch zumindest jene Personen und Akteure
als Interessenreprasentanten ausgeschlossen werden, die an der Entschei-
dungsfindung unmittelbar und verfahrensmifiig beteiligt sind: Verfahrens-
beteiligte sind keine Interessenreprasentanten.*** Hinter diesem Definiti-
onskriterium steckt letztlich das pluralistische Erklarungsmodell, welches
Interessenvertreter als Auflenstehende gegeniiber dem Staat und seinen
Einrichtungen versteht.

Von der Bearbeitung ausdriicklich ausgeschlossen werden zudem politi-
sche Parteien. Diesen kommen aufgrund ihrer besonderen Position im
Staat als quasi-verfassungsmafliges Organ Aufgaben und Kompetenzen in-
nerhalb des Staatsgefiiges zu, die fiir gesellschaftliche Akteure als solche
nicht offenstehen, und insofern einen eigenstindigen, die Moglichkeiten
dieser Arbeit tiberfordernden Regelungs- und Untersuchungsgegenstand
darstellen wiirden.3

430 Olberding, Rechtliche Moglichkeiten der Steuerung von Interessenpolitik, S.16 ff,
42; begrenzt auf Legislative mwN; z.B. Steinberg, in: Rudder/Sahner/Brusis, Herr-
schaft der Verbénde, S.13; Ipsen, Der Staat der Mitte, S.173.

431 Kleinfeld u. a., in: Lobbyismus und Verbidndeforschung: Eine Einleitung, S.10,
S.240ff; vgl. Berry, Lobbying for the people; Koppl, Power Lobbying, S.218; Wehr-
mann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying. Strukturen. Akteure. Strategien,
S. 36, S.43.

432 Siehe insbesondere Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag; S.17; Hoppe,
ZRP 2009, 39, S. 39.

433 So auch Moloney, Public Relat. Princ. Pract. 1997, 168, S.170-182; Koch, Der politi-
sche Einfluss von Greenpeace, S. 26-30.

434 Moloney, Public Relat. Princ. Pract. 1997, 168, S.169; ebenso Koppl, in: Me-
ckel/Schmid, Unternehmenskommunikation, S.195; Althaus, Neue Strategien im
Grassroots Lobbying fiir Unternehmen und Verbénde, S. 65.

435 Insbesondere konnen politische Parteien im Rahmen ihres Einflusses auf die Exe-
kutive mittelbaren Einfluss auf die Beférderung und Besetzung von Richterinnen
und Richtern nehmen. Diese Einflussmoglichkeit steht anderen Interessenreprasen-
tanten dagegen nicht offen, vgl. insofern die Debatte um Amterpatronage, bspw.
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Interessenreprasentant®3® im Sinne dieser Arbeit sei damit jede der ge-
sellschaftlichen Sphdre zuzuordnende Person oder Personengruppe, die
versucht, gerichtliche Entscheidungen im konkreten Fall oder auf einer
grundsitzlicheren Ebene in seinem Partikularinteresse zu beeinflussen, oh-
ne aber an sich am Entscheidungsprozess beteiligt zu sein.*3”

III) Ausschluss von Lobbying ,durch das® Gericht

Mit dem hier vorgeschlagenen Lobbying-Begriff verwandt ist die Interes-
senvertretung mithilfe des Gerichts: Interessenvertretung, die sich also der
Justiz als Mittel zur Interessenreprésentation gegeniiber einer dritten Stelle
bedient. ,Of course, you cannot lobby a court™3¥ Fiir Geiger scheint das
festzustehen. Gleichwohl sieht er wie auch andere Autoren die Méglichkeit,
politische oder sonstige Interessen ,,durch® das Gericht zu erreichen.** Das
Gericht und die Richterschaft konne als lobbying tool verwandt werden,
um erfolglose Lobbyingbemiihungen in anderen politischen Arenen und
missliebige Entwicklungen vor Gericht in eine neue, womdglich erfolgver-
sprechendere Etappe zu fiihren.*40

Gerade soziale oder 6kologische Bewegungen nutzen die ihnen zuge-
standenen Moglichkeiten der Prozessstandschaft zur strategische Prozess-

Arnim, Amterpatronage durch politische Parteien, S.11{f; Wichmann, Parteipoliti-
sche Patronage, S.25; abwigend und vergleichend Lindenschmidt, Zur Strafbarkeit
der parteipolitischen Amterpatronage in der staatlichen Verwaltung, S.18-21; auch
schon Eschenburg, Amterpatronage, S.7 ff; mit ausdriicklichem Blick auf die Justiz
Wassermann, NJW 1990, 2330, S.2331; Kloepfer, in: Schutz vor Amterpatronage,
S. 683, 685 ff mwN; ebenso aber mit anderem Blickwinkel Battis, BBG, § 9, Rn. 4;
Battis/Sachs, GG, Art.33, Rn. 39; relativierend Kluth/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 21, Rn. 91; Klein/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 21, Rn. 198; Bund/Brink-
trine/Schollendorf, BeckOK Beamtenrecht, § 99, Rn. 6.

436 Zum Begriff beispielsweise Althaus u. a., Public Affairs, S.176; Nettesheim, Die
Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Interessenreprasentanten, u.a. S. 8f.

437 Ahnlich grundlegend Moloney, Public Relat. Princ. Pract. 1997, 168, S.169; ebenso:
Kappl, in: Meckel/Schmid, Unternehmenskommunikation, S.195; Althaus u. a., Pu-
blic Affairs, S. 191.

438 Geiger, EU lobbying handbook, S. 51.

439 Berry, Lobbying for the people, S. 225 ff; Geiger, EU lobbying handbook, S. 51 ff.

440 Vgl. Geiger, EU lobbying handbook, S. 51 ff; Rehder, MaxPlanckForschung 2007, 54,
S.55.
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III) Ausschluss von Lobbying ,durch das“ Gericht

fihrung als Teil ihrer Interessenreprisentation.**! Aber auch andere For-
men der Prozessfithrung sind bekannt, wie beispielsweise die Drittfinan-
zierung von Gerichtsverfahren durch Verbiande oder sonstige Interessen-
gruppen, die auf der Suche ,nach dem idealen Beschwerdefiihrer einen
scheinbar perfekten Musterprozess fordern und einer Entscheidung zufiih-
ren.**2 Bei entsprechend feinem Monitoring und undeutlichen Andeutun-
gen in vorherigen Gerichtsentscheidungen kénnen zur Risikominimierung
zundchst sorgfiltig ausgewdhlte fest cases eingebracht werden, um bei
Gericht vorzufiihlen.*#* Alternativ kann auch versucht werden, iiber die
schiere Masse der angeregten, organisierten und koordinierten Verfahren
einerseits die Chance zu erhdhen, einen passenden und das eigene Interesse
besonders verkérpernden Sachverhalt und Streitgegenstand vor Gericht zu
bringen, andererseits aber auch einen gewissen Druck auf das entscheiden-
de Gericht auszuiiben.*44

Entsprechend dieser, sich auch in Deutschland ausweitenden Praxis neh-
men die wissenschaftlichen Arbeiten zu, die an die Motive der Kldgerinnen
und Klager prozessrechtliche Folgen stellen wollen.*4> Insbesondere Ver-
bandsklagemdglichkeiten wurden seit lingerem in der Rechtswissenschaft
diskutiert.#46

Der U.S.-amerikanische Politikwissenschaftler Robert A. Kagan hat vor
dem kulturellen, rechtlichen und gesellschaftlichen Hintergrund der Ver-

441 Fuchs, in: Neve/Olteanu, Politische Partizipation jenseits der Konventionen, S. 51,
mit Beispielen S. 59 ff; Lange, ZRP 2017, 18.

442 Musterprozesse bei Hirte, ZZP 1991, 11, S. 54 ff; Lange, ZRP 2017, 18, S. 18 ff.

443 McCown, in: Coen/Richardson/McCown, Interest Groups and the European Court
of Justice, S. 90-95, der betont: "Win or Lose, any decision will give useful informa-
tion about the viability of pursuing an issue"; auch bei Fuchs, in: Neve/Olteanu,
Politische Partizipation jenseits der Konventionen, S. 51-54.

444 Am Beispiel der Massenverfassungsbeschwerde ausfithrlich Schreier, in: Neve/Ol-
teanu, Politische Partizipation jenseits der Konventionen S.29 ft, 38 ff; Hirte, ZZP
1991, 11, S. 56.

445 Lames, Rechtsfortbildung als Prozeflzweck; siehe Rauscher/Rauscher/Kriiger,
MiKO ZPO, Einleitung, Rn. 10.

446 Vgl. bei Fuchs, in: Neve/Olteanu, Politische Partizipation jenseits der Konventionen,
S.51, S.55f mwN; schon frith Weyreuther, Verwaltungskontrolle durch Verbande?;
dazu die Erwiderungen Rehbinder, ZRP 1976, 157; Redeker, ZRP 1976, 163; spiter
dann umfangreich Koch, NVWZ 2007, 369, S.369 ff mwN; speziell zur Verbands-
klage im deutschen Recht die Moglichkeiten aus §§ 1ff UmwRG landesrechtliche
Verbandsklagemoglichkeiten iVm § 29 Abs. 2 BNatSchG, § 64 BNatSchG, § 13 UWG;
§ 8 Abs. 4, §12, §16 Abs. 3 HandwO; § 15 BGG, §§ 1, 3 UKlaG, auch Wahl/Schiitz/
Schoch u. a., VwGO, § 42, Rn. 228 ff.
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einigten Staaten den Begriff des adversarial legalism in die Diskussion
einfithrt, um das Rechtssetzungssystem der Gerichtsbarkeit politikwissen-
schaftlich zu beschreiben und sprachlich zu erfassen.*4

Dabei beschreibt Kagan das amerikanische Gerichtsverfahren als in ho-
hem Mafe durch einander widerstreitende Interessen und deren Vertre-
ter dominiertes System, bei welchem den Prozessvertretern entscheiden-
de Bedeutung hinsichtlich der Informationsvermittlung, Rechtserkenntnis
und Urteilsermittlung zukomme.**® Auch weitere Aspekte der amerikani-
schen Rechtstradition wie nicht zuletzt die Ungebundenheit der common-
law-judges fiithrten dazu, dass sich ein System diskursiver, in Form von
Gerichtsverfahren angestoflener Regelungs- und Gestaltungsinitiativen ent-
wickelt habe.

Obgleich Kagan selbst Zweifel an der Ubertragbarkeit hegt,*** wurde das
politikwissenschaftliche Modell des adversarial legalism in Europa zuletzt
neugierig aufgenommen.*° Insbesondere Rehder konnte im deutschen Ar-
beitsgerichtsverfahren entsprechende Strukturen feststellen,*! und nannte
dafiir Griinde wie die Liberalisierung bestimmter Wirtschaftssparten, der
institutionellen Schwichung von Gewerkschaften sowie der allgemeinen
Zerstreuung von Interessenpositionen.*>

Die vorliegende Arbeit kann die interessanten Anséatze von Kagan, Reh-
der und McCow hinsichtlich einer sich womdglich ausbreitenden Interes-
senvertretung ,durch das Gericht® nicht weiter einbeziehen. Zwar kann
und muss man das von den Autoren beschriebene Phinomen als Interes-
senvertretung im Bereich der Justiz verstehen: Die Justiz wird Arena der In-
teressenreprisentanten, die Entscheidungsspielrdume der Justiz werden fiir
die eigene Interessenverwirklichung nutzbar zu machen versucht. Statt aber
das Gericht als Werkzeug der Interessenvertretung zu verstehen, mdchte

447 Kagan, Adversarial legalism, S. 9; Rehder, MaxPlanckForschung 2007, 54, S. 54f.

448 Kagan, Adversarial legalism, S. 9 ff.

449 Dazu kritisch, Kagan, Oxf. J. Leg. Stud. 1997, 165, S. 166 ff.

450 Rehder, Regul. Gov. 2009, 217, S. 217 f mwN.

451 Rehder, MaxPlanckForschung 2007, 54, S.54-59; Rehder, Regul. Gov. 2009, 217,
S. 221f; insgesamt Rehder, Rechtsprechung als Politik.

452 Zum Letzten auch die Authebung der Tarifeinheit durch das BAG, vom 07.07.2010,
4 AZR 549/08, das Tarifeinheitsgesetz, und die daran anschlieflende bedeutende
Diskussion um die verfassungsrechtlichen Vorgaben an die Tarifeinheit, bspw. Seel,
OAT 2011, 6; Twardy, RdA 2016, 357; Ubber, RdA 2016, 361; Greiner, NZA 2015, 760;
Greiner, RdA 2015, 36; die ihren vorldufigen Hohepunkt in der Entscheidung des
BVerfG gefunden hat, BVerfG, v. 11.07.2017 - 1 BvR 1571/15 u.a.; dazu Rieble, NZA
2017, 1157.
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diese Arbeit solche Tétigkeiten untersuchen, die gegeniiber dem Gericht
vorgenommen werden. Die vorliegende Arbeit stellt daher eine Erganzung
zu den beschriebenen Ansitzen dar, und will jene Aspekte der justizbezoge-
nen Interessenreprasentation betrachten, die laut Geiger gar nicht existent
sein sollen.

IV) Strategien und Handwerkszeuge des Lobbyings

Die Praxis der Interessenvertretung hat im letzten Jahrhundert immer
umfassendere Strategien der Einflussnahme entwickelt. Die im Folgenden
angestrebte systematisierte und strukturierte Darstellung muss daher unter
der ausdriicklichen Einschréankung erfolgen, dass es sich hierbei nur um
eine schematisch vereinfachte Kategorisierung handeln kann. Uberschnei-
dungen sowie kategorieniibergreifende Methoden sind nicht nur denkbar,
sondern auch praxisnah.

IV.I) Schematisierung auf erster Ebene:
Direktes und Indirektes Lobbying

Grundsatzlich lassen sich unmittelbare und mittelbare Einflussnahmeversu-
che unterscheiden.

IV.1.1) Direktes Lobbying

Sogenanntes unmittelbares oder direktes Lobbying*>® beschreibt einen zwi-
schen dem Interessenreprisentanten und dem staatlichen Entscheidungs-
trager interessengeleitet gefithrten Kommunikationsakt. Der soziale Kon-
takt zum Interessenvertreter soll oft subtil die Erwartungshaltung an die
Handlungen und Handlungsweisen des Entscheidungstragers vermitteln.
Solche Naheverhiltnisse werden typischerweise durch langfristig ausgeleg-
tes Networking vorbereitet, konnen aber auch adhoc, beispielsweise durch
personliche Gespriche, Besuche, Telefonate oder Anschreiben geschaffen
werden. Hierfiir konnen Interessenvertreter auch Autorititen und Personen

453 Siehe Koppl, in: Scheff u.a., Lobby-Management, S.13; dhnlich Sebaldt, in: Klein-
feld/Zimmer/Willems, Lobbying: Strukturen. Akteure. Strategien, S.102; uneinheit-
lich Michalowitz, in: Die Rationalitdt européischer Interessenvertretung, S. 171f.

109

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748944843-93
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C: Lobbying und Interessenvertretung

mit gehobener gesellschaftlicher Stellung zur Unterstreichung der Erwar-
tungshaltung einsetzen.*>*

IV.1.2) Indirektes Lobbying

Erginzend oder alternativ konnen indirekte MafSnahmen der Interessen-
reprasentation genutzt werden. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass,
um die eigenen Interessen gegeniiber dem Entscheidungstriger zu formu-
lieren, nicht dem Lager des Interessenreprisentanten unmittelbar zuzuord-
nende Handelnde eingesetzt werden.*>> Unmittelbare Adressaten indirek-
ter Einflussnahmeversuche sind die spéter interessengetreu handelnden
Vermittler, erst in einem zweiten, zugleich wesentlichen Schritt werden
staatliche Entscheidungstriger angesprochen. Als interessenvermittelnde
Institutionen kommen neben einzelnen Meinungsfithrern vor allem die
dffentlichen wie fachspezifischen Medien sowie die offentliche Meinung in
Form von Massenmobilisierung in Betracht. Durch gezielte Einzelmafinah-
men und grofS angelegte PR-Kampagnen konnen 6ffentliche Erwartungs-
haltungen geschaffen werden, die Entscheidungstrigern zu einem bestimm-
ten Entscheidungsverhalten verleiten kénnen. Besonders erfolgreich kann
ein solches Vorhaben im Zusammenhang mit einer Skandalisierung des
gegebenen Sachverhalts*>¢ oder auch durch besonders radikale oder poli-
tisch-symbolkraftige*>” und damit 6ffentlichkeitswirksame Protestaktionen
sein.** Aber auch sachlichere Berichterstattung und Offentlichkeitsarbeit

454 Dazu auch Losche, Verbande und Lobbyismus, S. 75.

455 Der Begriff des indirekten Lobbyings wird uneinheitlich verwendet, vgl. wie hier
Handl, Lobbying in Recht und Praxis, S. 11f; Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Wil-
lems, Lobbying in Deutschland - Begriff und Trends, S.45f mwN; Koppl, Power
Lobbying, S.112 will dagegen vor allem das Zwischenschalten bestimmter ,Mei-
nungsfithrer mit besonders guten Verhéltnissen zu Entscheidungstrigern verste-
hen; umfassend Althaus u. a., Public Affairs, S.262. Teilweise werden auch Maf3-
nahmen beauftragter Lobbying-Dienstleister als ,indirektes Lobbying® verstanden.
Soweit aber ein vertragliches Ndheverhaltnis zwischen Interessengruppe und eigent-
lichen Lobbying-Akteur besteht, und der weisungsgebundene Akteur letztlich nur
als Stellvertreter auftritt, sollte nicht von ,indirekten“ sondern von direkten Maf-
nahmen gesprochen werden.

456 Maldaner, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 151.

457 Bentele, in: Rieksmeier, Praxisbuch: politische Interessenvermittlung, S. 14.

458 Take, in: Zwischen Lobbyismus und Aktivismus, S. 212 mwN.
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gilt als zunehmend erfolgsversprechendes, weil das Verhalten von Entschei-
dungstragern beeinflussendes Mittel der indirekten Interessenvertretung.*>®

IV.1.3) Exkurs: Justiz und Medien - ein spannungsreiches Verhaltnis

Aus der Presse sind eine Vielzahl von Beispielen bekannt, bei welchen
im Zusammenhang mit konkreten Gerichtsprozessen vor dem Gerichts-
gebdude eine Meinungskundgabe stattgefunden hat.*®0 Nichtsdestotrotz
pflegt die deutsche Justiz unabhédngig von einer moglicherweise bestehen-
den Lobbyingproblematik ein besonders eigenwilliges Verhiltnis gegeniiber
dem Einflussrisiko von Medien. Dies gilt sowohl mit Blick auf die Medien-
berichterstattung in Alltagsmedien als auch hinsichtlich juristischer Fachli-
teratur.

Justiz und Alltagsmedien

Alltagsmedien tragen dazu bei, den rechtsstaatlich und demokratisch gebo-
tenen Offentlichkeitsgrundsatz gerichtlicher Verfahren zu verwirklichen. 6!
Klassische Berichterstattung und kritische Kommentierung gehen dabei

459 Marcinkowski, in: Speth/Zimmer, Lobby Work, S. 90; bzgl. der Verwaltung Green-
peace, Das Greenpeace Buch, S. 75f.

460 Strafverfahren wegen falscher Verdachtigung: http://www.handelsblatt.com/panora
ma/aus-aller-welt/demo-vor-dem-gericht-eklat-bei-prozess-gegen-gina-lisa-lohfink
/13796820.html, wegen Mordes: http://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.mord
-prozess-gegen-hussein-k-demonstrationen-vor-landgericht-freiburg.6a63644f-a4f4
-4159-95dd-093038ca9d19.html; https://www.rbb24.de/panorama/beitrag/ 2017/09/
die-arrangierte-ehefrau-erstochen.html, oder wegen Bildung einer terroristischen
Vereinigung https://www.ovb-online.de/bayern/demonstration-terror-prozess
-6499407.html; Strafverfahren wegen Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte im
Zusammenhang mit einer politisch-motivierten Aktion http://www.westfalen-blatt.
de/OWL/Lokales/Kreis-Herford/Herford/2989060-Verfahren-gegen-HudL-Blocki
erer-beginnt-am-Mittwoch-in-Herford-Behoerden-verschaerfen-Sicherheitsmassna
hmen-Antifa-will-vor-Gericht-demonstrieren; Verwaltungsgerichtsverfahren wegen
Abschiebung http://www.br.de/nachrichten/mittelfranken/inhalt/demo-abschiebu
ng-nuernberg-100.html [Stand jeweils 01.01.2022].

461 Vgl. diesbeziiglich Hassemer, ZRP 2013, 149, S.149 ff; auch Gnisa, DRIZ 2017, 237,
S.237; auf die im Alltag zumeist unbesuchten Verhandlungen hinweisend Lesch,
StraFo 2014, 353, S.353; zur verfassungsrechtlichen Verankerung auch BGH, w.
18.12.1968 - 3 StR 297/68; BVerfG, v. 24.01.2001 - 1 BvR 2623/95; Kudlich/Knauer
u. a., MiKO StPO, Einleitung, Rn. 193.
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flieflend ineinander iiber,*%? regen eine &ffentliche Diskussion und Rezepti-
on des gerichtlichen Geschehens an, und verschaffen dem Prozess auf diese
Weise eine insgesamt erstrebenswerte Offentlichkeitswirkung., Zumindest
insofern wird die Justizberichterstattung auch in Justizkreisen als positiv
bewertet.

Weil jedoch Justizberichterstattung zugleich auch 6konomische Ziele zu
verfolgen hat, werden Gerichtsverfahren zugleich als Moglichkeit, span-
nungsreiche Geschichten gewinnbringend wiederzugeben.63 Die Rechts-
wissenschaft kritisiert hieran die aus juristischer Sicht oft unsachliche,
zu emotionale und dafiir vereinfachte Wiedergabe von Zusammenhéngen
und Entscheidungsgriinden.*¢* Kritisch gesehen werden auch die Urteils-
kommentierungen mit Tendenz zur Urteils- oder Richterschelte.*®> Verof-
fentlichte oder auch nur hinter vorgehaltener Hand geduflerte Reaktionen
aus der Richterschaft formulieren bei gleichzeitigem Hinweis auf Art.5
Abs.1 S.2 GG*% deutliche Kritik an Niveau, Methode und Kompetenz
der journalistischen Auseinandersetzung,*¢” und fiirchten eine Unterwan-
derung der 6ffentlichen Anerkennung der Richterschaft sowie der Justiz als
Ganzes.*68

Dariiber hinaus wird regelmaf3ig auf das nicht naher greifbare und in
seinem Umfang umstrittene Risiko der Beeinflussung der Richterschaft
durch Medienberichterstattung im Rahmen eines noch nicht abgeschlosse-

462 Kriiger, DRIZ 2012, 77; Wohlers, StV 2005, 186; Bentele, in: Rieksmeier, Praxisbuch:
politische Interessenvermittlung, S.14; Bentele, Zuldssigkeit und Grenzen von Liti-
gation-PR durch die Staatsanwaltschaft., S.103 ff, 119; Brosius/Peter, in: Murmann,
Strafrecht und Medien, S. 37.

463 Vgl. dazu auch Friedrichsen, StV 2005, 169, S. 169f mwN; Holzinger/Wolff, Im Namen
der Offentlichkeit Litigation-PR als strategisches Instrument bei juristischen Aus-
einandersetzungen, S.35; mit Fallgruppen Gdssel, in: Oehler, Medienfreiheit und
Strafverfolgung, S. 49-51.

464 Vgl. Beilage Medien und Strafjustiz, Einleitung, StV 2005, 166; Hassemer, NJW 1985,
1921, S. 1921 ff; Wohlers, StV 2005, 186 mwN.

465 Zur Kritik bzw. Schelte an der Justiz von Seiten der Politik Mishra, Zuléssigkeit
und Grenzen der Urteilsschelte, S.204 ff; Gerhardt, DRiZ 1996, 222, S.224, 226;
Lamprecht, DRIZ 2009, 145; Hirsch, ZRP 2000, 536, S. 537f.

466 Mishra, Zulassigkeit und Grenzen der Urteilsschelte, S.95ff, Grabenwarter/Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5, Rn. 182.

467 Kriiger, DRIZ 2012, 77, S.78; Friedrichsen/Gerhardt, ZRP 2014, 92, S. 92f.

468 Stellvertretend und deutlich Bommarius, DRiZ 1996, 244; lobend dagegen Hirsch,
ZRP 2000, 536.
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nen Verfahrens hingewiesen.*®® Eine einseitige oder zumindest tendenzidse
Medienberichterstattung konne einen im spateren Urteil Einzug haltenden
offentlichen Erwartungsdruck aufbauen.?’? Schliefilich sei auch die Rich-
terschaft Medienkonsumentin, und nehme als solche Stellungnahmen und
offentliche Meinungen und Ansichten wahr.#’! In diesem Zusammenhang
wollen manche Beobachter schon Auswirkung von Mediendruck etwa auf
die Atmosphidre einer Gerichtsverhandlung oder die konkrete Verhand-
lungsfithrung,*”? wenn nicht sogar auf die Entscheidungsfindung selbst
beobachtet haben.?”*> Die Zweifler einer solchen medialen Wirkungsmacht
verweisen auf die richterliche Unabhéngigkeit*’* und die juristische Ausbil-
dung:*> ,Nein, es gibt keinen bewussten Einfluss der Medien auf mich als
Richter. Und ich bin auch ganz sicher, dass mein Unterbewusstsein gegen eine
solche Beeinflussung gefeit ist.”476

469 Eine moglicherweise weiterfithrende empirische Studie liegt nicht vor, dazu
Kepplinger/Zerback, Publizistik 2012, 216 ff mwN, u.a.; auch Gerhardt, in: Oehler,
Der Einfluss der Medien auf das Strafverfahren aus medialer Sicht, S.19-46; Roxin,
NStZ 1991, 153, S. 153 ff; Stapper, AfP 1996, 349, S. 350f; Wagner, Strafprozefifithrung
iber Medien, S. 87; Gerhardt, ZRP 2009, 247, S. 247 mwN spricht von terra incogni-
ta.

470 Vgl. Koch-Baumgarten/Voltmer, Public policy and mass media, S.248f; Speth/Futh,
in: Schroeder/Weflels, Grenzen der politischen Kommunikation von Unterneh-
mensverbanden, S.327ff; Seibt, Lobbying fiir erneuerbare Energien, S.57ff; Ger-
hardt, in: Oehler, Der Einfluss der Medien auf das Strafverfahren, S.20; Hamm,
Grosse Strafprozesse und die Macht der Medien, S. 25ff, S. 64 ff; S. 96; Wohlers, StV
2005, 186, S. 186 ff.

471 Hirsch, ZRP 2000, 536, S. 536 ff; Koppenhdfer, StV 2005, 172, S.174; Kepplinger/Zer-
back, Publizistik 2012, 216; S. 216 ff mwN; schon frither Gerhardt, in: Oehler, Der
Einfluss der Medien auf das Strafverfahren, S. 21 ff.

472 Tilmann, StV 2005, 175, S.175f; Wohlers, StV 2005, 186, S.186 ff; Hirsch, ZRP 2000,
536, S.536 ff; Friedrichsen/Gerhardt, ZRP 2014, 92, S. 92 f; Kepplinger/Zerback, Pu-
blizistik 2012, 216, S. 217 ff.

473 Bentele, Zulassigkeit und Grenzen von Litigation-PR durch die Staatsanwaltschaft,
S.129-146; Clemen, DRiZ 2010, 117.

474 Vgl. Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 39 ff, 93; Classen/von Man-
gold/Klein/Starck, GG, Art.97, Rn.35; Morgenthaler/Epping/Hillgruber, BeckOK
GG, Art. 97, Rn. 13; Schmidt, RdA 2015, 260, S. 262; siehe auch die Umfrageergebnis-
se bei Kepplinger/Zerback, Publizistik 2012, 216, S. 230; kritisch Dehoust, SichsVBI
2010, 236, S. 236 ff mwN; Boehme-Nefler, in: Boehme-Nefiler, Die Offentlichkeit als
Richter?, S. 20, S. 22 ff mwN.

475 Richter, Zur Bedeutung der Herkunft des Richters fiir die Entscheidungsbildung,
S. 53 {f; Schmidt-Jortzig, NJW 1984, 2057, S. 2060 mwN.

476 Zitiert nach Gerhardt, ZRP 2009, 247, S. 247; diese Ansicht wird, teils auch selbstkri-
tisch, als Selbsttduschung bezeichnet, Koppenhdifer, StV 2005, 172, S.173; Hassemer,
NJW 1985, 1921, S. 1922.
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Justiz und Fachpresse

Hiervon deutlich zu unterscheiden ist das Verhaltnis der Justiz zur Jurispru-
denz und sonstigen Fachliteratur. Sie setzt sich zusammen aus Aufsitzen,
Zeitschriftbeitrdgen, Urteils-besprechungen, Monographien, Festschriftbei-
tragen, Tagungsbanden, die im Vergleich zu anderen Rechtskreisen fiir
die informelle Informationsbeschaffung der Richterinnen und Richtern
eine bedeutende Stellung einnehmen.*”7 Der intensive Austausch von Wis-
senschaft, Justiz und Praxis hat in der deutschen Rechtsgeschichte eine
traditionell hohe Bedeutung.?’® Die Richterinnen und Richter sind insofern
gehalten, die Gesamtheit des rechtlichen Meinungsstandes in die eigene
Entscheidung und die Entscheidungsfindung mit einflieffen zu lassen -
iura novit curia.*’? Je nach Fach- und Rechtsgebiet finden sich deshalb in
den juristischen Wochen- und Monatsschriften mehr oder minder intensive
Auseinandersetzungen zwischen Wissenschaft und Praxis, ein Wechselspiel
verschiedener Argumentationsstrange und rechtspolitischer Pointierungen
zwischen Rechtsprechung und verschiedenen Stimmen der Literatur.*3° Au-
toren dieser Beitrage konnen Hochschullehrer, Wissenschaftliche Mitarbei-
ter, Stiftungs- oder Verbandsmitglieder, Kanzleien, Anwélte oder Referenda-
re sein.*8! Die Moglichkeiten, die eigene Meinung und Aussage in der Lite-
ratur darzulegen, sind gerade vor dem Anstieg juristischer Zeitschriften, vor
allem auch rein digitaler Veréffentlichungsorgane, nahezu unbegrenzt.*3?
Anlass der Veroffentlichungen sind regelmaflig problematische Sachver-
halte aus der Praxis, die entweder durch Urteilsverdffentlichungen, Tages-

477 Wank, DVBI 1989, 633.

478 Rieble, DRIZ 2009, 156, S.160; so zum Beispiel die ,Professoren-Richter sowohl
am BVerfG als auch teilweise am BVerwG oder den iibrigen Bundesgerichten, vgl.
Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, S.390 mwN; Schmidt-Rantsch,
DRIG, § 46, Rn. 38f; zur historischen Ubersicht Ossenbiihl/Cornils, Nebentitigkeit
und Grundrechtsschutz, S. 5 ff; vgl. insofern aus historischer Perspektive Gugel, Das
Wiirtt[embergische] Beamtengesetz vom 28. Juni 1876, Art. 8; Schneider, Kommen-
tar zum Deutschen Beamtengesetz, S.102; Brand, Das deutsche Beamtengesetz,
S.185 ff mwN; Henland, Deutsches Beamtenrecht, S.207f; ausfithrlicher Kottgen,
Beamtenrecht, S. 85; abschliefflend Brecht, Lebenserinnerungen, S. 433 ff.

479 Rauscher/Rauscher/Kriiger, MUKO ZPO, Einleitung, Rn.344; Priitting/Rauscher/
Kriiger, MiKO ZPO, §293, Rn.2; auch Bethge/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, § 90, Rn. 420 ff.

480 Siehe dazu sogleich C.IV.3.3.

481 Vgl. zu ,bestellten Fachaufsitzen“ bei einem Rechtsanwalt OLG Naumburg, v.
22.01.2009 -1 U 82/08.

482 Vgl. Hirte, ZZP 1991, 11, S. 56.
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presse oder entsprechende Arbeit von Verbdanden oder Privatpersonen von
der Fachwelt wahrgenommen worden sind. Gerade im Vorfeld von bedeu-
tenden Revisionsentscheidungen lésst sich ein markanter Anstieg thema-
tisch zuzuordnenden Veréffentlichungen feststellen.*33

Die konkrete Motivation der Autoren ist uneinheitlich: Nicht weni-
ge Veroffentlichungen sollen der eigenen fachjuristischen Reputation die-
nen,** andere stellen tatsidchlich interessenneutrale Auseinandersetzungen
mit einer konkreten Problematik dar. Nichtsdestotrotz besteht der Verdach-
te, dass Fachverdffentlichungen wie insbesondere Aufsitze und Urteilsbe-
sprechungen zugleich auch als Mittel zur zielgerichtete und absichtsvolle
Beeinflussung der offentlichen Meinung zu verstehen sein kdonnten:#8
Durch die Veréffentlichung bewusst interessengeleiteter, mithin lancierter
Fachbeitrige konnte versucht werden, eine fachwissenschaftliche Diskussi-
on in bestimmte Bahnen zu lenken, und eine vermeintlich ,herrschende’
Meinung herbeizuschreiben.*8¢ Es entstiinden wirkungsstarke Wechselspie-
le: Nicht nur formulieren mehrere Autoren eine bestimmte Rechtsansicht,
die sie als personlich richtig ansehen. Gleichzeitig vermittelt die Anzahl
der Verdftentlichung aus moglichst unterschiedlichen Richtungen, also aus
beispielsweise aus Praxis, Anwaltschaft und Wissenschaft, gegeniiber dem
unbedarften Leser den Eindruck einer mehrheitsfidhigen, nahvollziehbaren
und rechtlich-dogmatisch akzeptierten Auslegung und Argumentation.*8”
Der Platzierung einiger Aufsitze durch verschiedene anerkannte Autorité-
ten konnte insofern eine weitreichende Resonanz und Auswirkung auf die
Rechtsauslegung und -anwendung nach sich ziehen — und im Falle idealen
zeitlichen Ablaufs noch bei der konkreten Entscheidungsfindung in die
Erwigung miteinbezogen werden.*88

483 Hirte, ZZP 1991, 11, auch zu den Problemen der Kenntnisnahme von entsprechen-
den Verfahren.

484 Neureither, AnwBI 2010, 313, S.313; die Vergiitung durch veréffentlichende Zeitungen
ist gemessen am zeitlichen Aufwand regelmaf3ig zu gering, als dass von einer zentra-
len Motivation ausgegangen werden kénnte.

485 Neureither, AnwBl 2010, 313, S. 313.

486 Rademacher/Schmitt-Geiger, in: Rademacher/Schmitt-Geiger, Litigation-PR in der
Diskussion: Potenziale der strategischen Rechtskommunikation, S. 141.

487 Vgl. zur Bedeutung der zu erwartenden wissenschaftlichen wie justiziellen Akzep-
tanz einer Entscheidung fiir die Entscheidungsfindung selbst Esser, Vorverstandnis
und Methodenwahl in der Rechtsfindung, S.17-29.

488 Plehwe, in: Urban, Think Tanks, S.225 schildert solche ,just in time“ verdffent-
lichten und vermarkteten Informationsvermittlungsversuche als Teil einer an der
Zielgruppe orientierteren Interessenreprésentation.
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Dass diese Gedankenspiele nicht aus der Luft gegriffen sind, zeigt sich
am Phédnomen der sogenannten Litigation-PR.*%° Hierbei soll durch ge-
schicktes Informieren von und Kommunizieren mit Medienvertretern die
Schlagrichtung der Justizberichterstattung in einem konkreten Verfahren
vorgegeben werden. Langst haben sich Agenturen und Kanzleien auf die-
se Beeinflussung der Medienlandschaft spezialisiert - inwiefern hiervon
jedoch auch die zielgerichtete Beeinflussung der Fachoffentlichkeit umfasst
ist, bleibt offen.40

IV.2) Schematisierung auf zweiter Ebene:
Kategorisierung der Lobbyingmethoden nach jeweiligem Anlass

Die fiir die vorliegende Arbeit vorgenommene modelhafte Kategorisierung
der Lobbyingmethoden und -strategien orientiert sich auf einer ersten
Ebene am Anlass der Beeinflussungsversuche.®! Klassische Interessenver-
tretung strebt insofern an, eine konkrete staatliche Entscheidung hinsicht-
lich eines bestimmten, abgeschlossenen Regelungs- oder Streitgegenstands
im eigenen Sinne zu Beeinflussen. Solche Einzelfallbeeinflussung wird als
»Lobbying im engeren Sinne“bezeichnet.?

Dariiber hinaus haben sich jedoch weitsichtigere Strategien entwickelt:
So kann auch anlasslich eines noch nicht abschlieflend definierten, aber in
Rahmen und Gegenstand mehr oder weniger bereits konkretisierten Rege-
lungs- oder Streitgegenstands versucht werden, ihr auf interessengenehme
Weise gegeniiber dem staatlichen Entscheidungstrager zu préasentieren und
ihn auf die politische Agenda zu setzen. Solches Agenda Setting beabsich-
tigt, Themen und Formulierungen frithzeitig gegeniiber dem relevanten
Staatsorgan bzw. dem spezifischen Organwalter im eigenen Sinne zu pra-
gen.

489  Holzinger/Wolff, Im Namen der Offentlichkeit Litigation-PR als strategisches Instru-
ment bei juristischen Auseinandersetzungen, S. 19 ff; Hoch/Schertz, K&R 2013, 304;
aktueller Schwerpunkt ist der Strafprozess: Wohlers, StV 2005, 186; Friedrichsen,
ZRP 2010, 263; Herzog, Offentlichkeits- und Medienarbeit des Strafverteidigers
(Litigation-PR); Schmidt, RAA 2015, 260, S. 262; insgesamt Bentele, Zuldssigkeit und
Grenzen von Litigation-PR durch die Staatsanwaltschaft.

490 Siehe etwa Boehme-NefSler, ZRP 2009, 228, S. 228f.

491 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S. 38ff.

492 Siehe Koppl, in: Althaus, Kampagne!, S. 221.
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Ebenso lassen sich gegenstandsunabhingige Beeinflussungsstrategien
ausmachen, die nicht eine konkrete Entscheidungsfindung, sondern viel-
mehr auf lange Sicht eine ganze Entscheidungslinie beeinflussen wollen.
Sogenanntes Public Affairs Management lasst sich in enger Verwandtschaft
zu Werbung und Public Relations ansiedeln, und strebt die interessengelei-
tete Beeinflussung vom personen- und sachbezogenem Vorverstindnis des
staatlichen Entscheidungstragers an.

Die beschriebenen Elemente umfassender Interessenvertretung haben
wechselseitige Effekte und sind in Einfluss und Wirkung voneinander
abhingig. So fordern Networking und langfristig durchgefiihrtes Public
Affairs Management die Erfolgschancen von Agenda Setting sowie von
Lobbying i.e.S. Gleichzeitig konnen letztere Anlass zu neuen Networking-
mafSnahmen sein, und so Ansitze fiir das Public Affairs Management bie-
ten. Lobbying und Agenda Setting kdnnen ineinander iibergehen, einander
ablosen und ergidnzen.*®® Als langfristigste und grundsatzlichste Kategorie
kann Public Affairs Management als Uberbegriff koordinierter Interessen-
vertretung angesehen werden. Agenda Setting und Lobbying i.e.S. stellen
insofern Konkretisierungen der langfristigen Interessenvertretungsstrategi-
en dar.*%

Keine eigenstinde Einflussnahmekategorie, dafiir aber unabdingbare
Vorbedingung jeder hier genannten Einflussnahmestrategie stellt das oft
als ,politische Landschaftspflege“4®> beschriebe Networking dar. Die Pflege
informeller und formeller Kontakte wird in Lobbyingratgebern oftmals als
eigenstandige Kategorie erfasst, stellt jedoch eher Methode denn eigenstin-
dige Kategorie dar. Networking-Mafinahmen werden daher im Rahmen der
Analyse als Teil von Einzelmafinahmen dargestellt werden. Daraus ergibt
sich folgendes Schema:

493 Fuchs, in: Neve/Olteanu, Politische Partizipation jenseits der Konventionen, 51,
S.53.

494 Dazu D.II.A.1.2.

495 Vgl. zu Begriff und Hintergrund Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag,
S.17 Fn. 38.
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,Public Affairs* Agenda Setting Networking

Ein Thema wird gegeniiber dem Entscheidungstrager
Langfristig formuliert; es wird angeregt, dass sich der

angelegte, durch | Entscheidungstriger mit der Problematik beschiftigt Dauerhafte Nahe und

- Vertrauenssituation
verschieene

” zwischen
Ansitze Interessengruppen bzw.
;‘;ge‘;z;iztsing g | Einzelfallbecinlussung [Lobbying] Interessenrepréisenan-
ten und dem

Formung der In einem konkreten Entscheidungsprozess wird durch Entscheidungstriger
Expertise und des | einen Interessenrepriisentanten versucht, durch durch

richterlichen pressure- und informativ-kooperative Ansitze Einfluss

Vorversténdnisses | auf die Entscheidungsfindung und das

Entscheiungsergebnis genommen. Dafiir existieren

Im Folgenden sollen die einzelnen Strategien genauer beschrieben und
deren Grundlagen dargestellt werden. Ausgegangen wird vom Lobbying
i.e.S als Ausgangspunkt der Lobbyingforschung (IV.L1). In einem zweiten
Schritt sollen die Grundiiberlegungen zum Public Affairs Management er-
lautert werden (IV.1.2.) In einem letzten Schritt wird der Ausschluss von
Agenda Setting von der weiteren Untersuchung begriindet (IV.1.3)

IV.2.1) Lobbying als klassische Interessenvertretung

Lobbying im engeren Sinne ist das Tatigwerden von Interessenreprisentan-
ten anlésslich eines konkreten Streitgegenstands, den es im eigenen Interes-
se zu beeinflussen gilt. Lobbying kann sich insofern in eine bestehende
Gesamtstrategie des Interessenreprasentanten einfiigen, und ist zugleich
wichtigste Realisierung allgemein gehaltener Ziele und Absichten.*%¢
Lobbying i.e.S ist insofern Ursprung und Prototyp aller modernen Interes-
senreprasentation.

Definition und Terminologie

Bei Lobbying i.e.S. nehmen Interessenreprasentanten eine konkret anste-
hende staatliche Entscheidung zum Anlass, gegeniiber des Entscheidungs-
tragers die eigenen Interessen und Positionen vorzutragen, Argumente fiir
die eine und gegen die andere Entscheidung zu présentieren und Druck
auszuiiben. Eine konkrete Entscheidung in diesem Sinne kann ein gremien-
interner Beschluss, eine Gesetzesabstimmung, eine Verwaltungsentschei-

496 Vgl. Koppl, Power Lobbying, S. 811f.
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dung, aber auch jedes sonstige amtsbezogene Handeln staatlicher Entschei-
dungstrager sein.

Ubertrigt man die Uberlegungen zur Einzelentscheidungsbeeinflussung
auf ein etwaiges Lobbying gegeniiber der Richterschaft, stellt sich die Frage
nach dem eigentlichen Begriff der Einzelentscheidung. Im Rahmen der
Ausiibung rechtsprechender Gewalt trifft die Richterschaft eine Vielzahl
solcher Einzelentscheidungen, seien es nun blof8 informelle Voriiberlegun-
gen, prozessleitende Verfiigungen oder potentiell in Rechtskraft erwachsen-
de Beschliisse oder Urteile: Ihnen allen liegen Entscheidungen des jeweili-
gen Richters zugrunde, die Auswirkung auf den weiteren Verfahrensverlauf
haben konnen.*” Weder der Rechts- noch der Politikwissenschaft sind
diesbeziiglich einschrinkende Uberlegungen zu entnehmen, und auch die
soweit ersichtlich alleinstehende rechtliche Einordnung einzelfallbezogenen
Lobbyings durch Gerig schweigt zur Frage nach lobbyingtauglichen Dezi-
sionen.*%8

Obwohl wie auch bei anderen Staatsgewalten grundsitzlich jedes Vorbe-
reitungs- und prozessuale Handeln der Richterschaft Anlass zu Lobbying
i.e.S. sein kann, sollen fiir die vorliegende Untersuchung blofS vorberei-
tende oder prozessleitenden Mafinahmen der Richterinnen und Richter
ausgeblendet werden. Eine richterliche Einzelfallentscheidung im Sinne
dieser Arbeit sollen damit allein Entscheidungen iiber den jeweiligen zur
Entscheidung berufenen Streitgegenstand sein. Insofern lehnt sich die vor-
liegende Arbeit am prozessualen Streitgegenstandsbegriff an, ohne auf die
diesbeziiglichen Streitstinde eingehen zu miissen.**® Wird also ein Antrag
oder eine Klage bei Gericht eingereicht und das Verfahren eréffnet, ist
der Richter dazu berufen, iiber einen bestimmten Streitgegenstand durch
Urteil, Beschluss oder Verfiigung zu entscheiden. Der Streitgegenstand for-
muliert die vom Richter zu entscheidende Frage, ob sich auf der Grundlage
des vorgetragenen tatsichlichen Lebensvorgangs die im Klageantrag formu-
lierte Rechtsfolge ergibt.>0

497 Dazu insgesamt Stegmaier, Wissen, was Recht ist.

498 Gerig, ZRP 2014, 247.

499 Vgl. dazu Saenger/Saenger, § 322 ZPO, Rn. 6 ff.

500 Schwab, RdA 2013, 357, S.358, auch BGH, v. 17.05.2001 - IX ZR 256/99; BGH, v.
19.11.2003 - VIIT ZR 60/03 -BGHZ 157, 47-55; BGH, v. 16.09.2008 - IX ZR 172/07.
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Methoden des Lobbyings i.e.S.

Die Lobbyingpraxis hat eine Vielzahl von Instrumenten entwickelt, um
anlésslich von Einzelfallentscheidungen Einfluss nehmen zu konne. Als be-
kannteste Mafinahme gilt die unmittelbare Ansprache des Entscheidungs-
tragers, sei es face-to-face, telefonisch oder per Anschreiben. Haufig werden
Kombinationsformen angewandt, um den eigenen Standpunkt in beson-
derer Weise zu verdeutlichen. Ebenfalls allgemein bekannt sind die Mog-
lichkeiten, Alltagsmedien und die Offentlichkeit im eigenen Interesse zu
beeinflussen, um auf diese Weise Informationen und Meinungen zu ver-
mitteln oder aber Druck auf die Entscheidungstriger auszuiiben. Teil der
Lobbyingstrategie kann auch die Lancierung von Fachaufsitzen sein, sowie
die Organisation von Fachtagungen.

In der Vorbereitung erfolgreichen Lobbyings miissen gegenseitiger Re-
spekt, Vertrauen und Bekanntschaft geschaffen werden. Uber die Aufnah-
me von Kontakten im privaten und halb-dienstlichen Kreis werden die
ersten Distanzen Uberwunden, wahrend ein wirkliches Vertrauens- und
Naheverhiltnis erst mit der Zeit und durch vertrauensbildendes Verhalten
geschaffen werden kann.>' Ist fir langfristiges Networking keine Zeit,
muss die Kontaktaufnahme umso strukturierter und vertrauenserwecken-
der von statten gehen.>%?

IV.2.2) ,Public Affairs Management® als langfristige
Interessenreprasentation

Als eine erweitere Form der Interessenvertretung versucht Public Affairs
Management, das allgemeine wirtschaftliche, gesellschaftliche und politi-
sche Klima im Sinne der jeweiligen Interessengruppen zu beeinflussen.>%?
Es wird langfristig angestrebt, das politische Umfeld und die allgemeinen
Rahmenbedingungen auch mit Blick auf die 6ffentliche Meinung in einer
bestimmten Weise zu beeinflussen.>04

501 Maldaner, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S.150; Seibt, Lobbying fiir erneuerbare
Energien, S. 219 ff.

502 Vgl. zu ausfithrlich beschrieben bei Merkle, Lobbying, S.77ff; Sebaldt, in: Klein-
feld/Zimmer/Willems, Lobbying: Strukturen. Akteure. Strategien, S. 116 ff.

503 Priddat/Speth, in: Priddat, Politik unter Einfluss, S.169, 200 ff; Radunski, in: Falk/
Rehfeld/Rommele/Thunert, Handbuch Politikberatung, S. 315 ff.

504 Insofern gehort es aus Sicht der Interessenvertretungspraxis zu den marktiiblichen
Verhaltensweisen eines Akteurs, eine an den eigenen Zielen und Zwecken ausge-
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Als Beispiel hier kann der Versuch verschiedener Wirtschaftsverbiande
und Unternehmensallianzen genannt werden,® durch ausgeschrieben
Wettbewerbe, gegeniiber der Schulleitung vorgebrachte Projektangebote
oder konkret ausgearbeitete Unterrichtsmaterialien Einfluss auf die kon-
krete Unterrichtsgestaltung im Schulalltag zu nehmen.>% Die Gegner sol-
cher Bildungs- und Lernpartnerschaften®'” befiirchten, diese kénnten aus
Sicht des Unternehmens nicht nur einen allgemeinen Imagezuwachs, son-
dern auch die Beeinflussung bestimmter Unterrichtsinhalte zum Ziel ha-
ben: Schulfachiibergreifend konnten die politischen wie gesellschaftlichen
Grundeinstellungen der Schiilerinnen und Schiiler langfristig durch inhalt-
liche Positionierung, Themenfithrung, aber auch durch interessengeleitete
Darstellungen®%® beispielsweise im Rahmen der allgemeinen politischen
Bildung, Okologie oder Okonomie®” im Sinne der Lobbyingakteure ge-
pragt werden.®® Durch die frithzeitige Beeinflussung wiirde die offentli-
che Meinung zu Themen wie Umweltschutz, Marktwirtschaft, Eigentum,
Unternehmerrisiko oder Arbeitnehmer- bzw. Verbraucherschutz perspekti-
visch interessenkonform gepragt.!!

Definition und Terminologie

Die Interessenvertretungsforschung hat sich mit solch langfristigen Beein-
flussungsstrategien unter verschiedenen Diskussionsbegriffen auseinander-
gesetzt. Der teilweise angefiihrte Begriff des deep lobbying findet sich vor
allem im Bereich der gesellschaftlichen wie journalistischen Auseinander-

richtete ,Public Affairs Agenda“ herauszuarbeiten, vgl. bei Koppl, Power Lobbying,
S.17 ff, 4111, 183 ff.

505 Zu sozialen und gesellschaftlich-politischen Bemithungen Neumann, Bildungsmedi-
en Online, S. 47-60.

506 Vgl. die diesbeziigliche Augsburger Studie, dargestellt bei Fey/Matthes, Padagogik
2015, 44, S. 44 ff.

507 Fey/Matthes, Padagogik 2015, 44, S.44ff; Gericke, Pidagog. Korresp. 2012, 42,
S. 421f.

508 Fey, Kostenfreie Online-Lehrmittel, S.254-256; eine Ubersicht mit Beispielen auf
S.273.

509 Vgl. dazu die Ubersicht bei Neumann, Bildungsmedien Online, S. 46f.

510 Zum Vorwurf Kamella, Padagogik 2015, 44, S.44ff; Gericke, Padagog. Korresp.
2012, 42, S. 42 ff; Fey/Matthes, Padagogik 2015, 44, S. 44-47 mwN; aus wissenschaft-
licher Sicht die These bestitigt sehen Fey, Kostenfreie Online-Lehrmittel, S. 211 ff,
354 ff; Neumann, Bildungsmedien Online, S. 15, 141.

511 Vgl. Fey, Kostenfreie Online-Lehrmittel, S. 95-97.
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setzung.>? Als wissenschaftlicher Terminus konnte er sich jedoch nicht
durchsetzen. Wegen der allgemein anerkannten Néhe zur AufSendarstellung
von Akteuren werden die beschriebenen Mafinahmen teilweise auch dem
Bereich des Kommunikations-managements und damit dem Aufgabenfeld
der public relations zugeordnet.>3

In der Praxis und Forschung hat sich derweil fiir die hier beschriebene
kontext- und diskussionslenkende Form der Offentlichkeitsarbeit der Be-
griff des public affairs management durchgesetzt. Im Kern eine erweitere
Form der Interessenvertretung,”* versucht Public Affairs Management, ein
bestimmtes Klima zu erzeugen und die allgemeinen Rahmenbedingungen,
oftmals noch Vorfeld erst spdter anstehender Sachentscheidungen je nach
den verfolgten eigenen Zielen und Absichten zu beeinflussen.>> Mit dieser
um Erlangung der Deutungshoheit>® bemiihten Themensteuerung®” ist
notwendigerweise verbunden, Monitoring zu betreiben, Netzwerke zu bil-
den, und enge Beziehungen zur Politik aufrechtzuerhalten.® Public Affairs
Management analysiert das politische Umfeld eines Akteurs und gestaltet
dieses bestmdoglich im Sinne des Unternehmens.®” Dabei fithren diese Be-
mithungen nicht unmittelbar zu einer positiven Entscheidung im Sinne
des Interessenreprisentanten, sondern legen vielmehr einen wesentlichen
Grundstein fiir weitergehende Mafinahmen der Interessenvertretung.>?

512 Zum Ursprung des Begriffs Greider, Who will tell the people, S. 42-45.

513 Vgl. zur definitorischen Unschérfe zwischen Kommunikation, Persuasion und be-
wusster Kontextsteuerung Kamps, in: Korte/Grunden, Handbuch Regierungsfor-
schung, S.328 mwN; Koppl, Power Lobbying, S.195 ff; Brdunig/ThiefSen, in: Rade-
macher/Schmitt-Geiger, Litigation-PR, S. 95-97.

514 Manche Autoren wollen gerade deshalb ,,Public Affairs“ als Synonym fiir modernes,
professionelles Lobbying verstanden wissen, so bspw. Koppl, Power Lobbying, S. 8;
teilweise auch Althaus u. a., Public Affairs, S.262; unklar insofern Priddat/Speth,
Das neue Lobbying von Unternehmen: Public affairs, S. 9 ff.

515 Insofern gehort es aus Sicht der Interessenvertretungspraxis zu den marktiiblichen
Verhaltensweisen eines Akteurs, eine an den eigenen Zielen und Zwecken ausgerich-
tete ,,Public Affairs Agenda“ herauszuarbeiten,
vgl. bei Koppl, Power Lobbying, S.17 ff, 41 ff., 183 ff.

516 Vgl. Speth, Advokatorische Think Tanks und die Politisierung des Marktplatzes der
Ideen, S. 2.

517 Koppl, in: Meckel/Schmid, Unternehmenskommunikation, S. 198.

518 Ausfiihrlich Koppl, Power Lobbying, S. 55-62 (,issue management®).

519 Dem zustimmend Koppl, in: Meckel/Schmid, Unternehmenskommunikation,
S.195f. mwN.

520 So LobbyControl, abrufbar unter https://lobbypedia.de/wiki/Deep_lobbyin [Stand:
01.01.2022].
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Methoden der Public Affairs, Akteure der Public Affairs

Regelmiflig bedienen sich Interessengruppen zur Erfiillung von Public Af-
fairs-Aufgaben besonderer Vermittler, die aufgrund ihres Person, ihrer wis-
senschaftlichen Zielsetzung oder ihrer spezifischen Organisationsform eine
gewisse Neutralitdt, zumindest aber keine unmittelbare Verbindung zu spe-
zifischen Partikularinteressen vermuten lassen.”?' Teilweise werden diese
auch erst von einzelnen Interessenrepriasentanten oder themenbezogenen
Allianzen gegriindet, um dann &ffentlich als vermeintlich eigenstdndiger
Akteur - oft unter dem Titel eines think tanks>?? - aufzutreten.>?3

Eine solche ,Denkfabrik® nimmt fiir sich in Anspruch, ein praxis- und
politikorientiertes Forschungsinstitut und zugleich ein zivilgesellschaftli-
ches Diskussionsforum zu sein, welches politische, wirtschaftliche, wissen-
schaftliche Konzepte und Strategien entwickelt und gegeniiber Staat und
Gesellschaft formuliert®?* Im Idealfall zeichnen sich think tanks durch eine
ergebnisunabhingige Forschung, oder aber durch einen zumindest offen
gefiihrten wissenschaftlichen Diskurs aus.>* Sie dienen insofern vornehm-
lich der Forderung und Produktion von Studien, Gutachten und sonsti-
gen Veroffentlichungen.>?® Vor diesem wissenschaftlichen Hintergrund>?”
kommt think tanks als vermeintlich akademisch orientierte, objektive und
deshalb unabhéngige Forschungseinrichtung in der o6ffentlichen Meinung
ein Vertrauensvorschuss zu.>?

521 Vgl. Plehwe, in: Urban, Think Tanks, S. 225.

522 Zur Geschichte des Begriffs Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S.84-87
mwN.

523 Vgl. Priddat/Speth, in: Priddat, Politik unter Einfluss, S. 183f, S. 199f.

524 Vgl. Thunert, in: Korte/Grunden, Handbuch Regierungsforschun, S.320f; Speth,
Advokatorische Think Tanks und die Politisierung des Marktplatzes der Ideen, S.2;
Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S. 87-104.

525 Ausfithrlich Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S.87ff, 124-132 mwN; mit
Beispielen Thunert, APuZ 2003, 30, S. 31f; zur umstrittenen Einordnung der partei-
nahen Stiftungen vgl. auch Speth, Advokatorische Think Tanks und die Politisierung
des Marktplatzes der Ideen, S.7f.; Abelson, Do Think Tanks Matter?, S.11f; zur Be-
deutung von Reputation fiir Public Relations Eisenegger, in: Rademacher/Schmitt-
Geiger, Alles was Recht ist, S. 107 mwN.

526 Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S.107-119 mwN.

527 Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S. 52, 72-83 mwN.

528 Dazu Thunert, APuZ 2003, 30, S.30; vgl. dazu auch zu den sogenannten akademi-
schen Think Tanks Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S. 124 ff, S. 142 mwN.
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Ausgehend von der Entwicklung in den Vereinigten Staaten>?® finden
sich auch in der deutschen Zivilgesellschaft jedoch zunehmend Stiftungen
und Wissenschaftsforen mit klar politisch-ideologischer Zielrichtung.33°
Sogenannte advokatorische think tanks sehen sich in ihrer Reinform nicht
als akademische Analysten, sondern eher als ,interessengeleitete Advokaten
in einem hochgradig kompetitiven Disput.*>3! Sie sind typischerweise privat
finanziert, setzen weniger auf langwierige Grundlagenforschung und dafiir
verstarkt auf Marketing und weitreichende Auflendarstellung in Fernsehen
und Printmedien.>*

Die Bezeichnung einer solchen Vereinigung als think tank bietet ihr und

den dahinter stehenden Interessenvertretern die Moglichkeit, Partikularin-
teressen unter dem Deckmantel scheinbar interessenneutraler Positionen
mit weitgehenden Argumentationen zu verbinden.>*
Sie entfernen sich damit vom Ideal einer wissenschaftlichen Denkfabrik
hin zur klaren Interessenreprésentation, und verbinden Informations- und
Expertisenvermittlung mit einer zielgerichteten Beeinflussungsabsicht.’3*
Advokatorische think tanks werden deshalb auch als Themen-Anwilte
und Ideenmakler umschrieben,>® in der neueren Wissenspolitologie findet
sich auflerdem der Begriff der epistemischen Gemeinschaften als solche
Expertengruppen, die kognitive und normative Annahmen mit politischer
Zielverkniipfung entwickeln und verkniipfen.>*® Gerade letztere bieten
Interessengruppen effektives Public Affairs Management, um unter dem
Deckmantel vorgeblicher Wissenschaftlichkeit nachhaltigen Einfluss auf
den Diskussionsstand zu nehmen und die 6ffentliche Deutungshoheit zu
erlangen.

529 Speth, Advokatorische Think Tanks und die Politisierung des Marktplatzes der
Ideen, S. 3.

530 Vgl. Thunert, APuZ 2003, 30, S. 31f.

531 Heisterkamp, Think Tanks der Parteien?, S.132.

532 Speth, Advokatorische Think Tanks und die Politisierung des Marktplatzes der
Ideen, S. 3; Thunert, APuZ 2003, 30, S. 31f.

533 Priddat/Speth, in: Priddat, Politik unter Einfluss, S.167.

534 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 66f.

535 Speth, Advokatorische Think Tanks und die Politisierung des Marktplatzes der
Ideen, S. 5.

536 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S.25 mwN; Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377,
S.2382; vgl. auch Berry, Lobbying for the people, S. 216.
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1V.2.3) Exkurs: Public Affairs Management aus Sicht der
Rechtswissenschaft: Das richterliche Vorverstandnis

Eben einen solchen Einfluss epistemischer Gemeinschaften konnte Rehder
in einer soweit ersichtlich alleinstehenden Arbeit auch mit Blick auf die
Entscheidungsfindung von Gerichten feststellen. Rehder geht, freilich mit
eigenstandiger Zielsetzung,>”” dem Einfluss interessengeleiteter, juristisch-
fachlicher Expertennetzwerke®* auf das Bundesarbeitsgericht im Bereich
des kollektiven Arbeitsrechts nach. Sie kann dabei auf neuere Entwicklun-
gen aus der Politikwissenschaft zuriickgreifen, die Information und Exper-
tise zunehmend als Einflussfaktoren von Wandlungsprozessen erkennt3
und damit eine dhnliche Entwicklung vollzieht wie die Interessenvertretung
der letzten drei Jahrzehnte.>4? Statt die richterliche Willensbildung als in-
teressenfreie, diskurs-orientierte Entscheidungsfindung zu verstehen, wird
die von Seiten der Expertennetzwerke angestrebte Durchsetzung bestimm-
ten Wissens und fachlicher Vorpragungen als Ausiibung politischer Macht
verstanden.>#! Dies schldgt eine Briicke von der Rechtsprechungspraxis zu
jenen Bemithungen der Interessenrepriasentanten, die sich zunehmend als
informationsbasierte Expertisenvermittlung verstehen: ,Politische Akteure,
die sich bei der Vertretung ihrer Interessen auf die herrschende Meinung
berufen konnen, wissen die staatliche Sanktionsgewalt auf ihrer Seite. In
keinem gesellschaftlichen Diskurs sind Wahrheitsgeltung und Macht so
unmittelbar miteinander verkniipft wie in der Rechtswissenschaft.>4?
Rehder kommt zum Ergebnis, dass in verschiedenen Phasen der Ge-
schichte des Bundesarbeitsgerichts in unterschiedlicher Weise Einfluss auf
die Richterschaft genommen worden ist. Wahrend zu Beginn vor allem ge-
werkschaftliche think tank-Netzwerke ihren Einfluss durchsetzen konnten,
folgten die Richterinnen und Richter zu spateren Zeitpunkten liberalisie-
renden Tendenzen.’* Jedenfalls aber konnten die jeweiligen Verbdnde ihre

537 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 26-29.

538 Zum Begriff begriindend Haas, Int. Organ. 1992, 1, S. 2.

539 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 25f mwN.

540 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying. Strukturen. Akteure. Strate-
gien, S. 36 ff.

541 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 25f.

542 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S.26 (Hervorhebungen durch den Verfasser).

543  Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 330, unter Bezug auf S. 93 ff.
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Zielsetzungen im Bereich der Tarifpolitik auch mittels des Bundesarbeitsge-
richts erreichen.>*

Rehder folgert aus den unterschiedlichen Lobbyingerfolgen Grundbedin-
gungen fiir den Erfolg lobbyistischer Public Affairs-Bemiihungen gegen-
tiber der Richterschaft:>*> Wesentlich seien insbesondere die Dominanz
einer Experten-Gemeinschaft und ihrer Rechtsansicht in Schrifttum und
Netzwerk. Gerade im Fall einer weitgehenden Monopolstellung konnten
die epistemischen Gemeinschaften ihren Einfluss geltend machen.>#¢ Aber
auch die Verschrankung von Richterschaft und Gemeinschaft spielten eine
erhebliche Rolle fiir den Einfluss der arbeitsrechtlichen think tanks: Waren
Bundesarbeitsrichter gleichzeitig auch aktiver Teil der jeweiligen Experten-
Gemeinschaften, konnten besonders starke und meinungsstarke Meinungs-
einheiten im Sinne der jeweiligen Interessenvereinigung gebildet werden.>*”
Stand die Richterschaft unterschiedlichen Meinungseinheiten nahe, wurde
der Wettbewerb der Interessennetzwerke letztlich in die Gerichtsorganisati-
on getragen, und es fanden innerhalb des Gerichts ,Deutungskimpfe um
die Auslegung dieser Regeln statt.>48

Rehder beschreibt bei besonderer Gewichtung der personlichen Kontak-
te einen auf unterschiedliche Weise auf die Richterinnen und Richter aus-
ibten Netzwerkeinfluss auf die Voreinstellung und das Vorverstindnis der
Richterschaft. Die Ideen und Wertvorstellungen wurden in wissenschaftli-
chen wie auch sonstigen Gesprichszirkeln durch personliche Gespréche,
aber auch aufeinander Bezug nehmende Veréffentlichungen in die wissen-
schaftliche und rechtspraktische Diskussion eingebracht. Genutzt wurden
dazu durch bestimmte Grundtendenzen gepragte Zeitschriften, Diskussi-
onsforen und Verbinde, aber auch (personliche) Kontakte zur Politik.
Soweit moglich wurden vor allem Inkorporationen in die Justiz gesucht,
um die gemeinsamen Ideale der Netzwerk-Einheiten unmittelbar in die
Rechtsprechung hineinzutragen.>*

544 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 330.

545 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 332f., auch S. 91.

546 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 333.

547 Sogenannte Policy Communities, dazu Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 333,
S. 385f.

548 Rehder, Rechtsprechung als Politik, S. 333.

549 Bspw. fiir frithe Zeit nach 1945 als Institutionalisierung, Rehder, Rechtsprechung
als Politik, S.176 ff, S.195ff; so auch Schmidt-Jortzig, NJW 1991, 2377, S.2382,
der von offensivem Vorgehen anhand von “Richterratschldgen”, Handreichungen
oder “Richterbriefen” spricht.
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Die Untersuchung Rehders zeigt, dass Public Affairs Management — in
rechtswissenschaftlicher Terminologie gesprochen — beim Vorverstindnis>>°
spaterer Entscheidungstrager ansetzt. Ziel des Lobbyings iw.S. ist die Pra-
gung von Leitlinien in interessenkonformer Weise. Es handelt sich insofern
um eine langfristig ausgerichtete Vermittlung von Informationen, aber auch
Werten, Uberzeugungen und Ideologien.’® Durch Public Affairs Manage-
ment soll ein bestimmtes Entscheidungsumfeld geschaffen werden, in wel-
chem der spiter berufene Entscheidungstriger sein Handeln bestimmen
und begriinden muss. Der Entscheidungstréger soll durch Werbung, Verof-
fentlichungen, Kampagnen, Diskussionsbeitrage und prominente Wortfiih-
rer in einer spezifischen Weise geprigt werden (unmittelbare Interessenver-
tretung), und sich zugleich einem entsprechenden, von Offentlichkeit und
Medien mehrheitlich transportierten Klima ausgesetzt sehen (mittelbare
Interessenvertretung).>> Sowohl die auf diese Weise beeinflussten eigenen
Wertungsgewichtungen als auch jene der Offentlichkeit sind fiir die Ein-
ordnung jeder im Folgenden an den Entscheidungstriger herangetragene
Information Bewertungs- und Entscheidungsmafistab.

Das so umschriebene richterliche Vorverstindnis ist als juristischer
Terminus allgegenwirtig.>>3 Dieses teilweise auch als Judiz beschriebene
Rechtsgefithl>>* lasst sich in drei wenig trennscharfe aber tibliche Katego-
rien untergliedern:>> Man unterscheidet zunachst das allgemeine, ideolo-
gisch-politische Vorverstindnis, welches auf den Rechtsanwender aufgrund
seines individuellen Werdegangs, des jeweiligen Zeitgeists>*® und seines
personlichen Umfelds einwirkt.>>” Daneben kennt die Wissenschaft das
juristisch-fachliche Vorverstandnis, welches sich zu groflen Teilen aus der

550 Grundlegend Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung.

551 Vgl. auch Berry, Lobbying for the people, S. 216.

552 Vgl. bei Greider, Who will tell the people, S. 42-45.

553 Mit insofern anderem Begriffsverstindnis beispielhaft Eisenberg, Beweisrecht der
StPO, Rn. 599-600; Maurer/Sdcker u. a., MiiKo BGB, § 1741, Rn. 71.

554 Venzlaff, Uber die Schliisselstellung des Rechtsgefiihls bei der Gesetzesanwendung,
S.38ff; Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung, S.7; Zippelius, Juristische
Methodenlehre, S. 12-15.

555 Teilweise werden innerhalb dieser Drei-“Schichtung“ weitere Unterscheidungen ge-
macht, ohne dass hierdurch ein besseres Verstindnis erreicht werden wiirde, vgl.
Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 368 ff.

556 Hierzu insbesondere Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 369 Fn. 1104 mwN.

557 Hierzu Zippelius, Juristische Methodenlehre, S.12ff und S.20f; Zuck, MDR 1991,
589, S. 589f; Lamp, ZRP 2010, 237, S. 237; Sendler, Politikermeinung und richterliche
Unabhingigkeit, S.1909; Heldrich, ZRP 2000, 497, S. 498 mit Beispielen.
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Ausbildung, den bestehenden Rechtslehren sowie der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung,>® der eigenen richterlichen Rechtsanwendungspraxis®®
sowie fachlichen Spezialisierungen und Weiterbildungen zusammensetzt.
Ebenso wichtig ist das informell durch Gespriche mit Fachanwilten,
Naturparteien, Sachverstindigen, sonstigen Praktikern und Fachleuten er-
worbene Hintergrundwissen. Das juristisch-fachliche Vorverstindnis be-
schreibt letztlich die eigene Erfahrung im rechtlichen Bereich. Zuletzt wird
das institutionelle Vorverstindnis beschrieben.>® Es bezieht sich auf die An-
forderungen, welche der Entscheidungstrige qua Amtes an sein Verhalten
setzt.>6!

Die tatsdchliche Bedeutung der von Rehder nachgewiesenen Beeinflus-
sung richterlichen Vorverstindnisses ist unmittelbar mit dem Verstindnis
tiber die Arbeitsweise von Richterinnen und Richtern und dem Gegenstand
rechtsprechender Tatigkeit verkniipft. Denn dass die Rechtsprechung ein
Vorgang reiner Rechtsanwendung sei, welcher mittels logisch-deduktiver
Schliisse und Handwerksgriffe und ohne jedes subjektiv-volutive Elemente
des Richters vorgenommen wiirde, hilt sich hartnickig sowohl aufierhalb
wie auch innerhalb der Jurisprudenz als vermeintliches rechtsstaatliches
Ideal und iiberkommene Illusion vergangener Zeiten. Ob {iberhaupt jemals
eine juristische Methodenlehre ohne auflerrechtlichen Wertemaf3stab des
Richters und dessen schopferische Ergénzung des Rechts ausgekommen
ist,%02 darf bezweifelt werden.>%® Die Methodenlehre ist sich heute im We-
sentlichen jedenfalls dariiber einig, dass rechtsprechende Titigkeit stets
auch schopferische Elemente enthalt, und daher unausweichlich zu nicht
ndher bestimmten Teilen kontextgebunden und damit vorverstindnisab-
héngig ist.>64

558 Vgl. Hesse, Einfithrung in die Rechtssoziologie, S. 121-123.

559 So auch die Bezugnahme auf hochstrichterliche Rechtsprechung, dazu ganz richtig
Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 368 ff.

560 Vgl. Miiller/Christensen, Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis,
Rn. 11.

561 Miiller/Christensen, Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, Rn. 11,
Rn. 273.

562 So der Vorwurf bspw. bei Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 359 ff.

563 Vgl. hierzu umfassend und grundlegend Schréder, Recht als Wissenschaft (1500-
1933), S. 25 ff und Schrider, Recht als Wissenschaft (1933-1990), S. 115 ff; Haferkamp,
AcP 2014, 60, S.60 ff; Hesse, Einfithrung in die Rechtssoziologie, S.125 mwN.

564 Bspw. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung; Haferkamp, AcP 2014, 60; vgl. Korioth/
Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, S.10 - 17; dazu auch jiingst aus Frankreich
Rath, DRiG 2010, 330.
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Besonderen Einfluss auf diese Uberzeugung hatte Esser mit seiner provo-
kativen Schrift zur Methodenwahl.>s> Esser stellte seiner Arbeit die oftmals
zu Unrecht als Kritik verstandene deskriptive These voran, Richterinnen
und Richter verwendeten gegeniiber den Streitparteien sowie der Fachof-
fentlichkeit Norm, Normauslegung und Auslegungsmethoden im Wesent-
lichen nicht zur Entscheidungsfindung, sondern vielmehr zur Entschei-
dungsbegriindung.>%® Die Heranziehung einer Norm erfolge tiberhaupt
nur unter dem fallbezogenen Ordnungs- und Losungsinteresse,”®” den an-
gewandten Rechtstext unter Zugrundelegung der anerkannten Auslegungs-
methoden so zu verstehen, dass eine vom Rechtsanwender fiir sachgerecht
erachtete Entscheidung moglich werde.>®8 Mafigeblich fiir die angestrebte
Entscheidung sei weniger die Rechtsnorm, als vielmehr das richterliche
Vorverstandnis, welches sich aus diversen Gerechtigkeitsvorstellungen und
Voriiberlegungen aus dem personlichen, beruflichen und allgemeinen So-
zialisierungsprozesses des Richters ergebe. Dieses bestimme den Rahmen,
in welchem Normen fiir unanwendbar erkldrt, herangezogen und ausgelegt
wiirden,*® und zwar umso mehr, je grofler die Entscheidungs- und Ausle-
gungsspielraume der jeweiligen Norm seien.”?

Auch wenn die Lehre vom Vorverstindnis mitnichten Kausalitaten be-
griinden will,>”! wurde Esser fiir die Betonung der volitiven Entscheidungs-
elemente und die unterstellte Determination richterlichen Handelns durch

565  Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung; zu Anhéngern und
Kritikern zusammengefasst bspw. bei Haferkamp, AcP 2014, 60, S. 89.

566 Vgl. Schwiobbermeyer, ZRP 2001, 571, S. 571f.; Picker, JZ 1988, 1, S. 8; Hesse, Einfiih-
rung in die Rechtssoziologie, S. 124 f mwN.

567 Esser, Methoden der Rechtswissenschaft Band, S.356f; Schdfer, in: Riickert/Sei-
necke/Foljanty/Frassek, Methode und Zivilrecht bei Josef Esser, S.306f; auch
bei Miiller/Christensen, Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis,
Rn. 268.

568 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, S. 139.

569 Schifer, in: Riickert/Seinecke/Foljanty/Frassek, Methode und Zivilrecht bei Josef
Esser, S.307; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
S.10; ghnlich auch Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
S.287, der missverstandlich von einer Determinanten spricht.

570 Vgl. dazu Karstendieck, DRIZ 1981, 249, S.253; Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S.27 geben zu bedenken, dass ,die meisten Worte“ eine mehr
oder minder grofie Variationsbreite hatten.

571 So auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 211 mwN.
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ein unbestimmtes Vorverstandnisheftig kritisiert.’”? Die Hervorhebung ei-
nes fiir die richterliche Tétigkeit in irgendeiner Weise bedeutsamen Vorver-
stindnisses®’® konnte jedoch nicht erschiittert werden - zu offensichtlich
war die unvermeidliche Vermischung objektiver und subjektiver Elemente
im Moment des richterlichen Entscheidens.>”

Heute haben die Grundannahmen langst in der allgemeinen Methoden-
lehre Einzug gefunden:>”> Zumindest in einem ersten Erkenntnisschritt soll
das richterliche Vorverstandnis maf3geblich fiir die Interpretation und das
Textverstandnis sein.””® Schlieflen sich im Zuge des Verstindnisvorgangs
weitere Schritte an, lassen sich Vorverstindnis und vorldufiges Ergebnis
des Richters entweder bestitigen oder auch durch das von den Parteien
Vorgetragene erschiittern.””” Freilich bleibt das Vorverstindnis gerade dort
maf3geblich, wo entweder die gesetzlichen Normen so weit gefasst sind,
dass der Richter aufgrund eines eigenen auflerrechtlichem Maf3stabs Ein-
zelfallgerechtigkeit herzustellen hat,””8 oder aber wo Richterinnen und
Richter sich einer vertieften rechtlichen Auseinandersetzung aus Zeit- und
Personalgriinden nicht widmen koénnen. Eine besondere Rolle kime dem
richterlichen Vorverstindnis aber auch ganz allgemein vor allem im Rah-
men der objektiv-teleologischen Auslegung zu.>”°

Mit diesem letzten Aspekt steigt nun aber die Bedeutung des Vorver-
standnisses und seiner Ausgestaltung fiir den Inhalt der Rechtsanwendung

572 Bspw. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 28 ff, 154 ff; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.206 — 211; Kramer, Juristische Methoden-
lehre, S. 335.

573 Dazu zum Beispiel Karstendieck, DRIZ 1981, 249, S. 253; Venzlaff, Uber die Schliis-
selstellung des Rechtsgefiihls bei der Gesetzesanwendung, S. 38 f, insb. S. 62.

574 Stellvertretend Kempen, AuR 1985, 1, S. 1; Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 332
mwN.

575 Auch Canaris, in: Beuthien/Fuchs/Roth/Schiemann/Wacke, Das Rangverhaltnis
der ,Kklassischen® Auslegungskriterien, S.31ff; Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S.27-33; Kramer, Juristische Methodenlehre, S.325-336; zu-
letzt intensiv auch Hirsch, ZRP 2011, 125, S.125; Brinker, NZKart 2017, 609, S. 609f
mwN.

576 Fir die hM stellvertretend Muthorst, JA 2013, 721, S. 722 ff; Larenz/Canaris, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S.29: ",Die Bedeutung dieses Vorverstdndnisses
als Vorbedingung adédqauten Verstehens kann nicht tiberschétzt werden'".

577 So Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschatft, S. 210f.

578 Vgl. dazu Miinchhausen, DRIZ 1969, 3, S. 3.

579 Statt vieler Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 371 ff.
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ganz entscheidend an. Denn obwohl klassischen Auslegungskanones®s?
eigentlich Wortlaut, Systematik, Historie und Telos formal gleichrangig
nebeneinander stehen,’®' dominiert in Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft - trotz entgegenstehender jlingster Tendenzen im Schrifttum3®? so-
wie am Bundesverfassungsgericht>3 — die teleologische, ,objektiv-gegen-
wartsorientierte“84 Auslegung.®®> Ziel einer jeden Auslegung sei schlief3-
lich, den Sinn des Textes zum Verstindnis zu bringen,>%® Wortlaut und
Systematik konnten hierfiir allenfalls Hilfestellung sein.”®” Fiir eine ihrem
Rechtsprechungsauftrag gerecht werdende Dritte Gewalt miisse jedoch die
tatsdchliche Ermittlung und Auslegung nach dem Gesetzeszweck bestim-
mender Maf3stab der Gesetzesinterpretation sein.”%8

Wenn nun aber die Methodenlehre den historisch-psychologischen Wil-
len des Gesetzgebers weitestgehend durch einen vermeintlich objektiven

580 Dazu Riickert, in: Riickert/Seinecke/Foljanty/Frassek, Methodik des Zvilrechts,
S.29ff; Riickert, in: Riickert/Seinecke/ Foljanty/Frassek, Methodik des Zvilrechts,
S.531f.

581 BVerfG, v. 30.03.1993 - 1 BvR 1045/89, 1 BvR 1381/90, 1 BvL 11/90-BVerfGE 88,
145; kritisch und mit Blick auf Gewaltenteilung und Demokratieprinzip abweichend
BVerfG, v. 15.01.2009 - 2 BvR 2044/07; siehe fiir das Schrifttum etwa Zippelius,
Juristische Methodenlehre, S. 17 ff, S. 35-37.

582 Haferkamp, AcP 2014, 60, S. 60-92: Relevant ist der Verfassungskontext; weiter auch
besonders kritisch Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 58 {f; Riithers,
JZ, 2006, 53 ff; Riickert, in: Riickert/Seinecke/Foljanty/Frassek, Methodik des Zvil-
rechts, S. 23-27; Mollers, JZ 2009, 668, S. 668 ff, 673.

583 BVerfG, v. 25.01.2011 — 1 BvR 918/10; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, S.486 sieht
hierin einen grundsétzlichen Wandel des BVerfG von der objektiven zur subjektiven
teleologischen Auslegung.

584 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.312ff, 333 ff; Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 137; Zippelius, Juristische Methodenlehre,
S.20ff.

585 So etwa Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwen-
dung, S.6l, S.153ff; ausdriicklich auch Canaris, in: Beuthien/Fuchs/Roth/Schie-
mann/Wacke, Das Rangverhaltnis der ,klassischen” Auslegungskriterien S. 51, 52 ff
mwN.

586 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.312; Nipperdey, Lehrbuch des
biirgerlichen Rechts: 1. Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, § 54.

587 Vgl. Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 37 ff. der von einer verbalen ,Ausgangs-
basis“ spricht.

588 Bspw. angedeutet bei Zippelius, Juristische Methodenlehre, S.50f; deutlicher bei
Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, S. 61,
S.153ff.
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Gesetzeszweck ersetzt,’® riickt der Rechtsanwender und dessen Auslegung
und Ermittlung des Gesetzeszwecks in den Vordergrund. Zwar miisse sich
der Rechtsanwender an allgemein anerkannten, ,objektiven’ Gesetzeszwe-
cken wie der Friedenssicherung, dem Streitentscheid, der Ausgewogenheit
und Angemessenheit, der Sachgerechtigkeit, dariiber hinaus an der Natur
der Sache, bestimmten Verfassungsprinzipien, kulturellen Anschauungen
der Zeit und Kultur sowie der Billigkeit messen lassen.”® Die Methoden-
lehre gibt der Rechtsprechung insofern die Werkzeuge an die Hand, derer
sie bedarf, um die legislativen Normen und Regelungen den gewandelten
gesellschaftlichen Vorstellungen anzupassen.>!

Die nichtsdestotrotz erreichte freiere Stellung der Gerichte gegeniiber
dem Gesetz>? setzt den Richter in eine verantwortungsvolle aber vor allem
auch gestalterische Position, und bricht damit der Verwirklichung seiner
(rechts-)politischen wie sonstigen Vorstellungen Bahn - und damit seinem
Vorverstandnis.>

Wenn nun aber solche auflerrechtlichen Faktoren tatsdchlich gegeben
und wie beschrieben wirkmichtig sind, stellt sich weniger die Frage, ob
dem Gesetzesbefolgungsbefehl aus
Art.20 Abs.3 GG noch Folge geleistet wird, sondern eher, wie das tber-
haupt moéglich sein soll>®* Die Rechts- und Richtersoziologie haben sich
daher seit den 1960er Jahren daran versucht, die beschriebenen externen
Einflisse messbar zu machen. Derweil blieben die Beitrdge lange Zeit

589 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, S.153-
159; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie S.434-436; Mollers, ]JZ 2009, 668, S. 673;
Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, S. 489-493.

590 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 153 ff.

591 Vgl. Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung,
S.61-64 mwN in Fn. 171; Hillgruber/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 59.

592 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, S. 278; auferdem Hirsch, ZRP
2006, 161, S.161.

593 Vgl. dazu auch Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.170 ff;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.314f; Schulte, in: Hoppe, Recht-
sprechungslehre, S.181; die Bedeutung insbesonders institutioneller Zwinge, sich er-
gebend aus der Alltagspraxis, beschrankten Ressourcen, dem Instanzenzug und der
Beforderungspolitik bei Gericht insgesamt hervorhebend Strauch, Methodenlehre
des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, S. 93 ff, 114f mwN, der von Interpretations-
gemeinschaften der Gerichtsziige spricht;siehe auch kritisch Hillgruber/Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 97, Rn. 58 ff.

594 Hesse, in: Ooyen/Mollers, Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen Sys-
tem, S. 137, S. 141f.
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deutlich hinter den Erwartungen zuriick.>> Insbesondere hinsichtlich des
personlich-ideologischen Vorverstindnisses konnten in den ersten Jahr-
zehnten keine belastbaren Ergebnisse erzielt werden.”® Die an der von
Liebknecht aufgestellten These der Klassenjustiz orientierte Forschung der
60er und 70er suchte vergeblich nach Zusammenhdngen zwischen der
sozialen Herkunft und dem richterlichen Entscheidungsverhalten.>” Indes
wurden fiir die weitere Forschung moglicherweise relevante Einflussfakto-
ren bezeichnet,”® so insbesondere Geschlecht,>*® Alter, Wohnort, Konfes-
sionszugehorigkeit und sonstige soziale Herkunft.®® Auch die etwas spite-
ren Studien zum Zusammenhang (partei-)politischer Priferenzen und der
Entscheidungsfindung®®! konnten zunichst keine entsprechenden Belege
liefern.®? Dennoch will Hesse zumindest grundlegende Hinweise darauf
erkannt haben, dass bei ausreichend langer und methodisch sauberer Be-
obachtung entsprechende Zusammenhinge belegbar sein sollen.®®* Ob die

595 Dazu kritisch erlauternd Drosdeck, in: Schmid/Drosdeck/Koch, Der Rechtsfall als
Konstrukt, S. 11 ff.

596 Schmid, in: Schmid/Drosdeck/Koch, Richterliches Entscheidungsverhalten, Theori-
en und Befunde, S. 59 ff.

597 Vgl. Rottleuthner, in: Damm/Reiser, Thomas, Korrelation und Argumentation,
S.582 mwN; Rohl, Rechtssoziologie, S.355 ff; Hesse, Einfithrung in die Rechtssozio-
logie, S.135; Rohl, Rechtssoziologie, S.359 ff. Lerch, in: Dausendschén-Gay/Dom-
ke/Ohlhus, Wissen in (Inter-)Aktion, S. 225 ff; Richter, ZRP 1987, 360 (363); Rase-
horn, ZRP 1988, 31.; eingéngig und erlduternd, auch zur abwehrenden Reaktion aus
der Jusitz und Richterschaft Rottleuthner, in: Damm/Reiser, Thomas, Korrelation
und Argumentation : zur Soziologie und Neurobiologie richterlichen Handelns.

598 Hesse, Einfithrung in die Rechtssoziologie, S. 135.

599 Dazu Rottleuthner, in: Damm/Reiser, Thomas, Korrelation und Argumentation,
S.584.

600 So beispielsweise Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenjustiz und Aufsitze zur
Verfassungskrise 1931 - 32; Dahrendorf, in Ortlieb, Hamburger Jahrbuch fiir Wirt-
schafts- und Gesellschaftspolitik, S.260; Kaupen, Die Hiiter von Recht und Ord-
nung; Opp/Peuckert, Ideologie und Fakten in der Rechtsprechung; Streng, Straf-
zumessung und relative Gerechtigkeit; insbesondere Richter, Zur Bedeutung der
Herkunft des Richters fiir die Entscheidungsbildung; dazu Hesse, Einfithrung in die
Rechtssoziologie, S.135; Réhl, Rechtssoziologie, S. 359 ff.

601 Beispielsweise Dopatka, Das Bundesverfassungsgericht und seine Umwelt, S. 23, 47;
Landfried, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, S.15 ff mwN; Rottleuthner,
Z. Fiir Rechtssoziol. 1982, 82, S. 82 ff.

602 Richter, ZRP 1987, 360, S.363; dagegen aber Rasehorn, ZRP 1988, 31 auf Grundlage
der gleichen Daten.

603 Hesse, Einfithrung in die Rechtssoziologie, S. 135f; dhnlich Rottleuthner, in: Damm/
Reiser, Thomas, Korrelation und Argumentation, S.584-586: ,Man wird davon
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seitdem eingeholten Meinungs- und Stimmungsbilder®®* dieser von Hesse
formulierten methodischen Hoffnung tatsichlich entsprechen, darf jedoch
bezweifelt werden.

Neuere Arbeiten von Hoénnige sowie der Forschergruppe Sternberg,
Gschwend, Wittig und Ernst weisen derweil vielversprechende neue Ergeb-
nisse zu den vermuteten Zusammenhéngen von politischer Préferenz und
richterlichem Entscheidungsverhalten auf.

So konnte Hénnige anhand einer vergleichenden Analyse der politisch
beeinflussten Zusammensetzung des Bundesverfassungsgerichts mit dem
conseil constitutionnel nachweisen, dass Zusammenhange zwischen der Ho-
mogenitdt der Richterschaft und den Rechtsschutzerfolgen der klagenden
Opposition bestehen.®®> Dem lag die These zugrunde, dass Richterinnen
und Richter aufgrund ihrer politischen Positionierung fiir ihr Amt ausge-
wihlt wiirden.%¢ Honnige kommt zum Ergebnis, dass die Gerichtsmehrheit
bei ihrer Arbeit jedoch nicht zwingend den Priferenzen der sie ernennen-
den Institution®®” sondern eher dem status-quo folgt.%%8 Honnige bezeichnet
die Richter des Bundesverfassungsgerichts aufgrund seiner Untersuchun-
gen als eigenstidndige, strategisch denkende policy-seeker mit personlichen
Wertungen und Zielrichtungen, durch welche das die Entscheidungen ten-
denziell beeinflusst wiirden.®%

Diese Ergebnisse werden fortgefithrt durch die Netzwerkanalyse von
Engst, Gschwend, Schaks, Sternberg und Wittig,%'® welche politische und
parteinahe Netzwerke und ,Landkarten® nachzeichnen.®!! Wie auch Hon-
nige wird ein pauschaler Verweis auf die politische Pragung abgelehnt,

ausgehen miissen, die Frage bleibt aber offen®; deutlich kritischer noch Rottleuthner,
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 1982, 82.

604 Ausfiihrlich die Studie Kepplinger/Zerback, Publizistik 2012, 216; aus Anwaltssicht
auflerdem Heussen, NJW 2015, 1927, S. 1929f.

605 Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition, S. 163, 202.

606 Verweis auf Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition, S.173 mwN.

607 Zu dieser Theorie Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition, S.71
mwN.

608 Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition, S. 72 mwN, S. 243.

609 Honnige, in: Brauninger, Schwerpunkt Parteienwettbewerb und Wahlen, S.179-181,
S.209f; Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition, S.202, 243, im
Anschluss an die U.S.-Amerikanische Literatur; vgl. Vanberg, in: Ganghof/Manow,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung: Zum politischen Spielraum des Bun-
desverfassungsgerichts, S. 209 ff.

610 Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig, JZ 2017, 816, S. 816 ff.

611 Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig, JZ 2017, 816, S. 822 ff.
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die Bedeutung aber doch unterstrichen.®’?> Anhand eines vergleichbaren
Forschungsdesigns kénnen Sternberg, Gschwend, Wittig und Ernst den von
ihnen ebenfalls untersuchenten externen Einfluss der allgemeinen &ffentli-
chen Meinung auf die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts mes-
sen: Die auf einer Analyse von abstrakten Normenkontrollen und Bund-
Léander-Streitigkeiten im Zeitraum von 1974 - 2010 griindende Untersu-
chung erkennt systematische Korrelationen zwischen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts und der offentlichen Meinung gegeniiber des
oppositionellen Antragsinhalts sowie der Opposition als solcher.®® ,Das
Bundesverfassungsgericht achtet also neben dem politischen Umfeld von
Entscheidungen auch auf die offentliche Meinung zum Thema und ldsst
sich davon in seiner Entscheidungsfindung zumindest in Fillen, welche
einer Regierungs-Oppositions-Logik folgen, systematisch beeinflussen. ¢!

Eine andere Gruppe rechtssoziologischer Untersuchungen stellt den
Einfluss professionell-fachlicher Vorpragung auf die richterliche Entschei-
dungsfindung empirisch heraus.®”> Dies umfasst die bereits an anderer Stel-
le betonte Orientierung an hochstgerichtlichen Entscheidungen, aber auch
die Ausrichtung an den Rechtsprechungslinien der eigenen Kammer und
des eigenen Hauses.®!® Insbesondere wurden aber auch Zusammenhinge
zwischen der in der Justizausbildung vermittelten Relationstechnik und
dem Entscheidungsergebnis festgestellt,®”” die sogar so weit gehen konnten,
andere Vorpragungen personlicher oder ideologischer Art weitestgehend
zuriickdrangen zu koénnen.®!

Die soeben angesprochenen Untersuchungsergebnisse sind noch nicht
miteinander in Einklang gebracht. Der Einfluss des Vorverstindnisses
mag insofern ausschnittsweise nachvollzogen worden sein,® das zuriick-
haltende Fazit der jiingsten Veroffentlichung von Engst, Gschwend, Schaks,
Sternberg und Wittig deutet jedoch selbst darauf hin, dass auch die hier

612 Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig, JZ 2017, 816, S. 826.

613 Sternberg/Gschwend/Wittig/Engst, Polit. Vierteljahresschr. 2015, 570, S. 591.

614 Sternberg/Gschwend/Wittig/Engst, Polit. Vierteljahresschr. 2015, 570, S. 594.

615 Darauf schon hindeutend Rottleuthner, Z. Fiir Rechtssoziol. 1982, 82, S. 115 ff.

616 Insofern bspw. Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 2911f, 324 ff.

617 Lautmann, Die stille Gewalt, S.101ff, 201ff; Lerch, in: Dausendschén-Gay/Dom-
ke/Ohlhus, Wissen in (Inter-)Aktion, S. 244f.

618 Rottleuthner, Z. Fir Rechtssoziol. 1982, 82, S. 117f; Rasehorn, Theo, ZfRSoz 1990, 188,
S. 188ff.

619 Entgegen Eikenberg, in: Lautmann/Maihofer/Schelsky, Voraussetzungen und
Schwierigkeiten der empirischen Erforschung richterlicher Entscheidungsgrundla-
gen, S. 369, 379; dhnlich auch Rasehorn, ZRP 1988, 31.
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genannten Studien die rechtstheoretischen Mutmafliungen einer Beeinflus-
sung des Richters durch sein Vorverstandnis nicht vollumfénglich beweisen
konnen.®?0 Insofern bleibt das rechtswissenschaftliche Echo weiter abzu-
warten. Es ist jedoch mit gewisser Wahrscheinlichkeit davon auszugehen,
dass in absehbarer Zeit kein Widerspruch zwischen Rechtssoziologie und
Rechtstheorie mehr vorliegen wird.

Alles in allem bleibt der rechtswissenschaftliche Befund zum richterli-
chen Vorverstindnis jedoch zum gegenwirtigen Zeitpunkt erniichternd.
Es besteht zwar einerseits eine weitgehende Ubereinkunft zwischen Rechts-
theorie, Rechtssoziologie und Rechtspraxis, dass das fachliche und institu-
tionelle, aber eben auch das personliche Vorverstdndnis die Entscheidungs-
findung der Richterinnen und Richter prigen muss. Dieses vermeintliche
Allgemeinwissen entbehrt jedoch bislang trotz vielversprechender Ansitze
jeden empirischen Nachweises.®?! Auch die Erforschung der Moglichkei-
ten, das vermeintlich so bedeutsame richterliche Vorverstandnis bewusst
von dritter Seite zu beeinflussen, ist — siecht man von den bedeutsamen
Ergebnissen Rehders ab — kaum vorangeschritten. Damit bleibt gerade die
Frage unbeantwortet, die Anlass der meisten Forschungsarbeiten und Dis-
kussionsbeitrage gewesen ist: Welchen tatsachlichen Einfluss hat man dem
richterlichen Vorverstindnis zuzusprechen?

Und so stehen sich weiterhin gleichrangig und ohne einander iiberzeu-
gen zu konnen die erwartbaren Meinungen gegeniiber. Wo etwa der ehe-
malige Bundesverfassungsrichter Hans Joachim Faller betont, die Gefahr,
der eigenen Voreingenommenheit unbewusst zu unterliegen ,.sei [... ] wahr-
scheinlich geringer als AufSenstehende etwa vermuteten52> da kann Sendler
zum Fazit kommen: ,,In dem Fluss der Zeit ist nun einmal der Zeitgeist ein
bestimmendes, unverzichtbares, nicht zu iibersehendes und nicht zu tiberge-
hendes Element. 623

620 Zumindest Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig, JZ 2017, 816, S. 826 besonders
vage: ,Dieser Befund unterstreicht, wie komplex einzelne Kriterien auf die richterli-
che Entscheidungsfindung wirken.

621 Siehe dazu schon Richter, Zur Bedeutung der Herkunft des Richters fiir die Ent-
scheidungsbildung, S. 45.

622 Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 96, unter
Verweis auf Luhmann, Rechtssoziologie, S. 37f.

623 Sendler, Politikermeinung und richterliche Unabhéngigkeit, S.1909; Zuck, MDR
1991, 589; Lamp, ZRP 2010, 237.
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IV.3) Schematisierung auf dritter Ebene:
Pressure-Group und Tausch-Modell

Die Interessenvertretungsforschung kennt mittlerweile unterschiedliche
Grundformen der Interessenreprésentation, denen sowohl direkte als auch
indirekte Methoden der Interessenreprésentation zugeordnet werden kon-
nen.Das klassische, aus dem 19. Jahrhundert stammende Modell der Inter-
essenvertretung beschreibt, wie auf eine Entscheidung dadurch Einfluss
zu nehmen versucht wird, dass auf den Entscheidungstrager unmittelbarer
Druck dahingehend ausgeiibt wird, das sich ihm stellende Problem auf eine
bestimmte Weise zu entscheiden.®* Die Interessenreprisentanten treten
insofern konfrontativ als fordernde Bittsteller auf, als sogenannte pressure
group (111.3.1).6%

Dem steht die sogenannte kooperative Interessenvertretung gegeniiber,
die sich am Denkmodell eines ,Tauschhandels® (II1.3.2.) orientiert:52¢ Es
kommt zu einem Austausch von Information gegen Einflussnahmepoten-
tial.%?” Der Interessenreprasentant bietet fiir die vom staatlichen Entschei-
dungstrager eingeforderte Leistung — ndmlich Anliegen und Ldsungsvor-
schlag des Interessenrepréasentanten zumindest anzuhéren und insofern zu-
mindest eine Chance der interessengeleiteten Beeinflussung einzurdumen
- Expertise, Sachkenntnis und fachgerechte Information als Gegenleistung
an.®?® Die Interessenreprasentanten treten als Partner auf Augenhdhe auf,
gehen auf die konkreten Bediirfnisse des Entscheidungstragers ein, und
versuchen zugleich, fiir die eigene Position Verstdndnis und Sympathie zu
wecken.

624 Schieder, Kommerzielles Lobbying und Public Affairs-Management, S. 37; Strafiner,
in: Strafiner, Klassiker der Verbandeforschung; Winter, Forschungsjournal Neue
Soz. Bewegungen 2003, 37.

625 Koppl, Power Lobbying, S.86-88; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishandbuch Lob-
bying, S. 14f.

626 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff
und Trends, S.39; Lische, Verbande und Lobbyismus, S.20; Siegl, Theoretische
Grundlagen des Lobbyismus, S.23-25; Mayntz, in: Héritier, Policy-Analyse, S. 45;
Buholzer, Legislatives Lobbying in der Européischen Union, S.97-132; umfassend
und kritisch: Michalowitz, in: Die Rationalitdt europdischer Interessenvertretung,
S.172fF.

627 Ldsche, Verbande und Lobbyismus, S. 20.

628 Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S.16; Sebaldt, Organisierter Plura-
lismus, S.241; Koppl, Power Lobbying, S.90; Winter, Z. Fiir Parlam. 2004, 761,
S. 7621t
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Die im Rahmen der Interviewanalyse beschriebenen Vorgehensweisen
lassen sich beiden Grundmodellen zuordnen. Es gilt jedoch, einige grund-
sitzliche Begrifflichkeiten und Uberlegungen der Modelle vorab zu kliren.

IV.3.1) Lobbying als pressure group und terminologisches Verstandnis von
»Druck®

Nach traditionellem Verstindnis treten Interessenrepréasentanten als unbe-
teiligte Bittsteller an den staatlichen Entscheidungstrager heran, und setzen
diesen in der einen oder anderen Weise unter Druck, damit dieser eine
bestimmte Entscheidung auf eine spezifische Weise trifft.

Der Begriff des Drucks muss in diesem Zusammenhang weit verstanden
werden. Als Ausgangspunkt konnen die unter bestimmten Voraussetzun-
gen als aggressive geschiftliche Handlungen verstandenen Mafinahmen
im Sinne des § 4a Abs.1 S.3 UWG herangezogen werden: Ein illegitimer
Druck ist nicht erst bei Anwendung oder Androhung korperlicher Gewalt
anzunehmen.®?® Es geniigt vielmehr, dass das gewéhlte Mittel der Beeinflus-
sung im Verhdltnis zum verfolgten Zweck unangemessen ist.®* Der im
Rahmen dieser Arbeit angewandte politikwissenschaftliche Druckbegriff
verlangt Ahnliches, nimlich, dass ein Versuch unternommen wird, den
Entscheidungstrager durch das Versprechen von Vorteilen oder das in Aus-
sicht stellen von Nachteilen, sei es fiir den Richter selbst, ihm nahestehende
Dritte oder auch rein abstrakt fiir eine Gruppe von Menschen zu einem
bestimmten Entscheidungsverhalten zu bewegen.®3!

Es soll etwa der Eindruck vermittelt werden, ein gewisses Entscheidungs-
verhalten werde aus freundschaftlichen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen,
sozialpolitischen oder sogar gesamtpolitischen Griinden von ihr erwartet.
Ziel ist, den Entscheidungstriger in eine soziale Zwangslage zu versetzen,
da nur ein ganz bestimmtes Verhalten nicht die vermeintlich legitimen
und schiitzenswerten Erwartungen einer Gruppe oder eines Individuums
enttauschen wiirde. Dabei geht es nicht um den argumentativen Druck des

629 Dies schliefit Gewalt und Drohung als Druckmittel im Sinne der Norm natiirlich
nicht aus, wobei hier bereits eine Drohung mit einen nicht nur unerheblichen Ubel
geniigt; vgl. dazu OLG Miinchen, WRP 2010, 295, S.297; OLG Hamm NJOZ 2005,
5063.

630 Zur dogmatischen Problematik rund um die EU-Rechtskonforme Auslegung, Raue/
Heermann u. a., MiiKo UWG, § 4a, Rn. 15-27 mwN.

631 Beispielhaft Losche, Verbande und Lobbyismus, S. 72.
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besseren Arguments, sondern um eine auf den Menschen im Richteramt
Einfluss nehmende Erwartungshaltung.

Um solche Erwartungshaltungen und Druckszenarien aufzubauen, kén-
nen Interessenreprasentanten sowohl auf direkte als auch auf indirekte
Lobbyingmethoden und -strategien zuriickgreifen.®3> Welche Druckmittel
einem Interessenvertreter gegeniiber dem jeweils zu beeinflussenden Adres-
saten im Einzelfall zur Verfiigung stehen, ist letztlich von seiner Position,
seiner inneren Struktur, seinen wirtschaftlichen Ressourcen sowie den In-
teressen des Entscheidungstragers abhingig.®33

So kann eine Zwangssituation einerseits durch ein bewusst aufgebautes
Niéheverhiltnis zum Interessenreprasentanten oder seiner Interessensphare
entstehen.** Vergleichbarer Erwartungsdruck kann aber auch tber eine
vernehmbar gefiihrte offentliche Diskussion entstehen.®®> Hier liegt die
Arbeit der Interessenreprisentanten darin, die Offentlichkeit hinsichtlich
einer konkreten Entscheidung des Entscheidungstrigers entsprechend zu
mobilisieren,®3¢ etwa durch professionelle Medienarbeit, umfangreiche und
prazise PR-Kampagnen, Medienbeitridge, Werbung, eigene Publikationen
wie Stellungnahmen und Studienverdffentlichungen,®’ aber auch durch
unmittelbare Mobilisierung von Menschengruppen, seien es nun Verbands-
mitglieder oder nur einmalig engagierte Personen.538

Grundsitzlich wéren von der genannten Definition lobbyistischen
Drucks auch solche Sachverhalte erfasst, die die strafbewahrten Tatbestan-
de der Notigung (§240 StGB), der Erpressung (§ 253 StGB) sowie der
Vorteilsgewdhrung oder Bestechung (§§ 333f. StGB) erfiillen konnten. Hier

632 Siehe C.IV.L.

633 Vgl. anstatt vieler Merkle, Lobbying, S.71-77; Take, in: Einflussstrategien von Um-
weltverbanden, S.196 ff.

634 Zur naheliegenden Frage der Befangenheit ausfiihrlich E.I.3.

635 Merkle, Lobbying. Ldsche, Verbande und Lobbyismus. Meyer, Gerichtsprozess in
der medialen Berichterstattung. Schendelen, The art of lobbying the EU, S. 263.

636 Vgl. Biographie Joachim Volker Linda, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Adressaten
und Strategien des Lobbying aus Sicht von Praktikern, S. 256.

637 Merkle, Lobbying, S.139ff; Léosche, Verbande und Lobbyismus, S.73; Meyer, Ge-
richtsprozess in der medialen Berichterstattung, S.25-147; Gallander, in: Speth/
Zimmer, Lobby Work, S. 189.

638 Sogenanntes grassroots-lobbying, vgl. einfithrend Speth, in: Speth, Verbinde und
Grassroots-Lobbying, S. 43f, S. 56f; Koppl, Power Lobbying, S. 116 ff.
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scheinen die Grenzen insbesondere in der politikwissenschaftlichen Litera-
tur nicht immer eindeutig gezogen zu werden.®*

So ldge eine Notigung nach § 240 StGB etwa vor, wenn dem Entschei-
dungstriger mit Gewalt oder durch Drohung mit einem empfindlichen
Ubel ein von ihm nicht gewolltes Verhalten aufgezwungen wiirde.540 Das
in Aussicht gestellte Ubel ist nur dann ein empfindliches, wenn vom Op-
fer nicht erwartet werden kann, dass er der Drohung standhalt.®*! Dabei
erwartet das Strafrecht ein teils herausforderndes Maf} an innerer Zuriick-
haltung und Selbstverantwortung.%4? Keine Drohung, sondern eine blofe
Warnung®®® liegt vor, wenn das Notigungsopfer nicht den Eindruck hat,
dass der Eintritt des Ubels vom Willen und Handeln des Drohenden ab-
héngt.64* Stellt das von der Entscheidungstrigerin abgendtigte Verhalten
eine Vermogensschadigung dar, kommt eine Erpressung nach § 253 StGB in
Betracht.®4°

Das Korruptionsstrafrecht ist {iber eine Vielzahl von Tatbestinden ver-
teilt, die je nach Adressat anwendbar sind und durch allgemeine vermo-
gensrechtliche Tatbestinde wie Untreue (§266 StGB) oder Betrug (§ 263
StGB) erginzt werden.®4¢ Im Falle der Richterschaft kommt zudem § 339
StGB in Betracht.®¥” Im Mittelpunkt des richterbezogenen Korruptions-
strafrechts®® stehen jedoch die §§331 Abs.2, 332 Abs.2 335 StGB, und
der Vorteil, den der Richter sich oder einem Dritten als Gegenleistung

639 Verstorend unprazise zur Begrifflichkeit Schiitt-Wetschky, Interessenverbande und
Staat, S.12, der von einer "Art Erpressung" spricht; ebenso unklar Alemann/Eckert,
2006, 3, S.7.

640 Herrschende Meinung, beispielhaft BGH, v. 20.10.1999 - 2 StR 248/99; und Heger/
Kiihl/Heger, StGB, § 240, Rn. 4 mwN.

641 Dazu Toepel/Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 240, Rn. 104 mwN.

642 Siehe dazu Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, S. 206.

643 BGH, Beschluss vom 2.12.2008 - 3 StR 203/08 mwN.

644 Heger/Kiihl/Heger, StGB, § 240, Rn. 12 ff..

645 Zum strafrechtswissenschaftlich bedeutenden Streit, ob der Notigungserfolg sogar
eine Vermogensverfiigung darstellen muss, so beispielsweise Kiihl/Kiihl/Heger,
StGB, §253, Rn.3 mwN; umfassend: Sander/Erb/Schdfer, MUuKO StGB, § 253,
Rn. 13 ff.

646 Saliger, in: Korruptionsbekdmpfung, S. 427f; Redwitz, Korruption als wirtschaftli-
che Handlung, S.7.

647 Zur sehr geringen Bedeutsamkeit Kuhlen/Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
§ 339, Rn. 4 ff mwN.

648 Zum unklaren Korruptionsbegriff im deutschen Recht Meyer, Korruption im Ver-
trag, S.74 -85; siehe auflerdem Heintschel-Heinegg/Heintschel-Heinegg, BeckOK
StGB, § 331, Rn.1-5; mit weitergehendem Vorschlag: Saliger, in: Korruptionsbe-
kampfung, S. 438f, beruhend auf Kindhéuser, ZIS, 461, 463.
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versprechen lasst. Anhand des Vorteils wird entweder eine richterliche
Handlung (§ 331 Abs. 2 StGB) oder ein richterliches Pflichtvergehen (§ 332
Abs.2 StGB) ,erkauft. Fir eine Strafbarkeit nach §§ 331, 332 StGB muss
daher eine Unrechtsvereinbarung vorliegen.®*® Allein, wenn ein solches
Gegenseitigkeitsverhéltnis zum Zeitpunkt der Vorteilsannahme bzw. Beste-
chung existiert,®** sind die Tatbestinde anwendbar.%>! Dabei kénnen mate-
rielle wie immaterielle Leistungen einen Vorteil darstellen, soweit sie den
Richter oder einen Dritten wirtschaftlich, rechtlich oder personlich objektiv
messbar®? besserstellen.®>3

Trotz ihrer inhaltlichen Ndhe zu den genannten pressure-Strategien
schliefit die vorliegende Arbeit auch in diesem Zusammenhang solche
Handlungen von ihrem Untersuchungsgegenstand aus, die nach geltendem
Recht strafbewihrt sind. Dies ldsst sich verschiedentlich begriinden.

So ist allen strafbewihrten Sachverhalten gemein, dass mit ihnen fiir
die durchfiihrenden Interessenreprésentanten ein erhebliches personliches
und auch wirtschaftliches Risiko einhergeht. Sie gelten daher als letztlich
ineffektives Werkzeug, und spielen, anders als in der 6ffentlichen Wahr-
nehmung angenommen, im Alltag von Politikberatung, Lobbying, Public
Affairs und Interessenreprasentierung keine entscheidende Rolle.%>* Thre
Darstellung anzustreben erscheint daher wenig erfolgsversprechend. Dies
gilt umso mehr, weil das gewahlte Forschungsdesign ohnehin nicht erwar-
ten lasst, Notigungs-, Erpressungs- oder Bestechungsversuche aufdecken zu
konnen. Schliefilich stiinden die Interviewpartnerinnen und -partner dann
in Gefahr, sich unter Umstanden selbst zu belasten oder zumindest ver-
déchtig zu machen. Nicht nur stiinde dann die Richtigkeit der gemachten
Interviewaussagen in Frage, es wiirden auch noch zusitzliche Hemmnisse
geschaffen.

649 BGH, v. 14.10.2008 - 1 StR 260/08; Korte/Erb/Schdfer, MiKO StGB, § 331, Rn. 93 ff
mwN.

650 BGH, v. 29.02.1984 - 2 StR 560/83.

651 BGH, v. 14.10.2008 - 1 StR 260/08; Fischer, StGB, § 331, Rn. 23; Korte/Joecks/Mie-
bach, MuKO StGB, § 331, Rn. 94 mwN.

652 Stellvertretend BGH, v. 21.06.2007 - 4 StR 99/07; Heine/Schénke/Schrioder, § 331,
Rn. 2L

653 Bspw. BGH, v. 31.05.1983 — 1 StR 772/82; BGH, v. 21.10.2002 - 1 StR 541/01; Heger/
Kiihl/Heger, StGB, § 331, Rn. 4.

654 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff und
Trends, S.47 mwN; Ldsche, Verbinde und Lobbyismus, S.72f; Alemann/Eckert,
2006, 3, S.7; Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 27; Leif/Maldaner, in:
Die stille Macht, S. 144.

141

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748944843-93
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C: Lobbying und Interessenvertretung

Im Ergebnis sind daher strafbewéhrte Handlungen von den hier unter-
suchten lobbyistischen Pressure-Ansétzen ausgenommen.

IV.3.2) Ein Tauschgeschift: Das ,professionalisierte“ Lobbying

Statt den Staat und seine Entscheidungstriger mittels wie auch immer
gearteten Drucks zu bestimmten Entscheidungen zu dringen, hat sich fiir
die moderne Interessenvertretung das Ideal eines ,Tauschhandels” etabliert.
Der Interessenreprisentant bietet fiir die vom staatlichen Entscheidungs-
trager eingeforderte Gegenleistung, dem Anliegen des Interessenreprisen-
tanten zumindest die Chance einer Beeinflussung des eigenen Entschei-
dungsverhaltens einzuraumen, die Leistung von Expertise, von Sachkennt-
nis, von Information an, welche von den Entscheidungstragern fiir die
eigene Amtsfithrung nachgefragt werden.%>> Lobbyingratgeber verstehen
diese Entwicklung nicht selten als Professionalisierung der eigenen Vorge-
hensweise.5>¢

Dem liegen weitergehende Uberlegungen zugrunde. So gehe staatlichem
Entscheiden und Handeln unabhéngig vom Entscheidungsgegenstand und
dem konkreten Entscheidungstrager eine fundierte und allseitig umfassen-
de Stoffsammlung und Informationsgrundlage iiber den durch einen et-
waigen Regelungsgegenstand oder eine staatliche Handlung betroffenen
Lebenssachverhalt voraus. Das fachlich mdéglichst liickenlose Wissen bilde
die Grundlage fiir ein den Anforderungen der good governance bzw. des
Rechtsstaats entsprechendes Staatshandeln.®” Es gelte das Ideal eines ratio-
nalen Staates, in welchem Herrschaft durch das Vertrauen in sachliche,

655 Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S.16; Sebaldt, Organisierter Plura-
lismus, S.241; Koppl, Power Lobbying, S.90; Winter, Z. Fiir Parlam. 2004, 761,
S. 7621t

656 Koppl, Power Lobbying, S. 8, 93 ff.

657 Zum Informationsbediirfnis des Staates Fassbender, in: Isensee/Kirchhof, § 76 Wis-
sen als Grundlage staatlichen Handelns, Rn.1-4; Guckelberger, VerwArch 2017,
1, S.4 mwN; Geiger, EU lobbying handbook; Koppl, Power Lobbying; Michalo-
witz, in: Die Rationalitdt européischer Interessenvertretung: Prinzipale, Agenten
und Tausch im maritimen Transport; Michalowitz, in: Warleigh/Fairbrass, Integra-
ting Interests the European Union, S.44-48; zur Frage der Rechtsstaatlichkeit
bspw. fiir das das Verwaltungsverfahren allgemein Guckelberger, VerwArch 2017,
I, S.1f. mwN; Heflhaus/Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, §24, Rn.37-39;
BeckOK VwVfG/Hef3haus VWVEG § 24 Rn.37-39; Kallerhoff/Fellenberg/Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, § 24, Rn. 62-64; fiir die Staatsanwaltschaft Sackreuther/Graf,
BeckOK StPO, § 160, Rn. 13-17; Krehl/Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO, § 160,
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planmafiige und verniinftige Entscheidungen gerechtfertigt wird.6>

Die hierfiir notwendigen Informationen, Details, Bewertungen, Statistiken,
Erfahrungen seien demnach jener wertvolle Rohstoft, den im Vorfeld einer
Entscheidung zu erlangen die staatlichen Entscheidungstriger gehalten
sind.%%

Der staatliche Entscheidungstréger ist jedoch in seinen faktischen Mog-
lichkeiten, sich spezifische Lebenssachverhalte oder aber falliibergreifende
Hintergriinde und Zusammenhinge zu erarbeiten, unterschiedliche Exper-
tisen in wissenschaftlichen Spezialbereichen einzuholen und auf die unter-
schiedlichen Entscheidungsmdéglichkeiten bezogene Verhaltens- und Wir-
kungsprognosen zu erstellen verschiedentlich eingeschrénkt. Thm stehen
angesichts der komplexen und detailreichen Regelungszusammenhinge
weder die zeitlichen, personlichen oder fachlichen Ressourcen zur Verfii-
gung, um sich selbststdndig und in jeder Richtung umfassende Informatio-
nen zu beschaffen.®® Parlamentarier wie auch Verwaltungskrifte oder eben
die Richterschaft sind typischerweise eher Generalisten denn Spezialisten,
und darauf angewiesen, sich fallbezogen Informationen und Sachkenntnis-
se von Dritten zu besorgen.¢!

Es besteht somit eine nicht immer ausdriicklich vorgebrachte Nachfra-
ge%0? an sachlich richtiger, rationaler und vor allem schneller, praziser und
zusammengefasster Information.®%3

Rn. 28 mwN; fiir die Gerichtsprozesse stellvertretend der Strafprozess und Krehl/
Hannich, Karlsruher Kommentar, StPO, § 244, Rn. 28 mwN.

658 Fassbender, in: Isensee/Kirchhof, § 76 Wissen als Grundlage staatlichen Handelns,
Rn. 1 mwN.

659 Kdoppl, Power Lobbying, S.90, 98-100; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishandbuch
Lobbying, S. 30.

660 Beyme, Interessengruppen in der Demokratie, S.170; Leif/Maldaner, in: Die stille
Macht, S.144; Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 24.

661 Leif/Maldaner, in: ,Lobbyismus ist Politikberatung’, Interview mit Karlheinz Mald-
aner (Deutsche Telekom), S. 144; Bender u. a., Handbuch des deutschen Lobbyisten,
S. 1125 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 3 mwN.

662 Als Beleg lassen sich beispielsweise Verwaltungsvorschriften verschiedener Ministe-
rien auf Bundes- wie Landesebene heranziehen, die zur Erfiilllung dieser Informa-
tionsnachfrage Anhérung von betroffenen Verbdnden und Interessengruppen vor-
sehen, dazu Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishandbuch Lobbying, S.112-114; Fuchs/
Graf, in: Speth/Zimmer, Lobby Work, S.106f; Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte
Gewalt, S.24, die hierin eine zunehmende Abhéngigkeit sehen; kritisch auch Hin-
richs, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 88, 93.

663 Michalowitz, in: Warleigh/Fairbrass, Integrating Interests the European Union,
S.44-48; Michalowitz, in: Die Rationalitdt europdischer Interessenvertretung,
S.174-176; Leif/Maldaner, in: ,Lobbyismus ist Politikberatung’; Interview mit Karl-
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Gerade diese Informationsgrundlagen wollen Interessenreprdsentanten

durch die eigene Arbeit zusammenstellen und anbieten.®®4 Die Interessen-
reprasentanten bieten sich dem staatlichen Entscheidungstréger als Zuliefe-
rer von Expertise an, und konnen hierfiir auf langjdhrige Praxiserfahrun-
gen unmittelbar aus dem fraglichen Regelungsbereich, auf eine spezifische
Fachausbildung innerhalb der Interessengruppe oder auf tiberpriifte und zu
Rate gezogene Studien oder Forschungsarbeiten zur relevanten Problema-
tik zurtickgreifen.6%
Den Lobbyisten kommt demnach die Aufgabe zu, relevante Informatio-
nen zu sammeln, aufzubereiten und an die Entscheidungstriger weiterzu-
geben.%¢ Das Motiv fiir die Interessenvertretung ist nun aber weiterhin
die interessengerechte Einflussnahme auf das Entscheidungsverhalten des
Amtstragers.®’

Durch diesen starker durch Kooperation gezeichneten Tausch-Ansatz er-
geben sich fiir Interessenreprasentanten neue Strategien und Vorgehenswei-
sen, aber auch Verhaltenskodizes: So wird regelmifSig betont, dass fiir den
Erfolg modernen Lobbyings die Vertrauenswiirdigkeit®®® des Interessenre-
prasentanten entscheidend ist.®®® Dieses Vertrauen muss sich der Lobbyist
durch die Qualitdt seiner Dienstleistung erarbeiten und bewahren. Inter-
essenreprasentanten setzen heute deshalb vermehrt auf Transparenz und
Expertise.®”? So steht an erster Stelle die Richtigkeit und Belastbarkeit der

heinz Maldaner (Deutsche Telekom), S.144; auch bei Hinrichs, in: Leif/Speth, Die
fiinfte Gewalt: Lobbyismus in Deutschland, S. 88.

664 Siegl, Theoretische Grundlagen des Lobbyismus, S.90; Koppl, Power Lobbying,
S.97-102.

665 Zumpfort, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 93; Geiger, EU lobbying handbook,
S.114; Losche, Verbande und Lobbyismus, S.54; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxis-
handbuch Lobbying, S. 111-115.

666 Leif/Speth, in: Leif/Speth, Die fiinfte Gewalt, S. 24f; Koppl, Power Lobbying, S. 93.

667 Michalowitz, in: Die Rationalitdt europdischer Interessenvertretung, S. 174.

668 In diesen Umstand féllt auch das Bemiihen der Interessenvertretungspraxis, einen
moglichst neutralen Begriff fiir die Tatigkeit einzufiihren; sieche dazu C.IL

669 Wehrmann, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying in Deutschland - Begriff
und Trends, S.46, 52; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishandbuch Lobbying, S.30;
Sebaldt, in: Kleinfeld/Zimmer/Willems, Lobbying: Strukturen. Akteure. Strategien,
S.117ff; Sebaldt, Organisierter Pluralismus, S.360; den Strategiewechsel von der
pressure group zum Tausch illustrierend Take, in: Zwischen Lobbyismus und Akti-
vismus, S. 196, 210 ff.

670 Strisser/Meerkamp, in: Lobbying im parlamentarischen Bereich - Politiker im
Lobbyfokus, S.234-236; Bender u. a., Handbuch des deutschen Lobbyisten, S. 11f;
Kdppl, Power Lobbying, S. 94-102, 107 ff; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishandbuch
Lobbying, S. 169 ff.
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dem Entscheidungstriger zur Verfiigung gestellten Daten und Informatio-
nen.”! Nur wenn sich die zur Verfiigung gestellten Unterlagen und Daten
im weiteren Verlauf der Entscheidungsfindung als korrekt und sachlich
prazise herausstellen, wird ihnen auch in der eigentlichen Entscheidung
eine relevante Rolle beigemessen werden.®’? Daneben miissen sie prézise
und iibersichtlich die wesentlichen Punkte vermitteln, die Méglichkeit zur
vertieften Recherche bieten und fachlich verstandlich aber exakt formuliert
sind.6”

Durch das verinderte Verhiltnis des Entscheidungstriagers zum Inter-
essenrepriasentanten wird von letzteren ein anderer Umgangston einge-
fordert.”* Wihrend pressure groups den offentlichen oder individuellen
Erwartungsdruck durch deutliche Sprache formulieren kénnen, miissen
Lobbyisten hier mit dem Entscheider in ein Austausch- und Verhand-
lungsverhaltnis treten. Die Interessenreprasentanten sind gehalten, sich an
den Bediirfnissen, an den Sorgen und an den Rahmenbedingungen ihrer
Tauschpartner zu orientieren. So wird eine transparente Darstellung der
vertretenen Interessen eingefordert, um beim Entscheidungstrager kein Ge-
fihl von Misstrauen entstehen zu lassen.®”> Auch die tibrigen vorgeschlage-
nen Umgangsformen und Verhandlungsstrategien streben das Herausbilden
von Vertrauen und Respekt zwischen Entscheidungstriger und Lobbyist
an.676

All die genannten Kodizes und Compliance-Regeln der modernen Inter-
essenvertretung konnen jedoch nicht dariiber hinwegtauschen, dass auch
weiterhin von Beeinflussung von Entscheidungstriagern und damit von In-
teressenreprasentation zu sprechen ist. Die ,moderne® Interessenreprasen-
tation ist keine Informationsweitergabe, sondern strebt an, mittels interes-
sengeleitet formulierter Fachexpertise interessengenehme politische, recht-

671 Koppl, Power Lobbying, S.99-101; Lische, Verbande und Lobbyismus, S.20,72;
Strisser/Meerkamp, in: Lobbying im parlamentarischen Bereich - Politiker im Lob-
byfokus, S.234; Merkle, Lobbying, S. 24.

672 Siegl, Theoretische Grundlagen des Lobbyismus, S. 74f; Ldsche, Verbande und Lob-
byismus, S. 72.

673 Siegl, Theoretische Grundlagen des Lobbyismus, S.23-25; Kdppl, Power Lobby-
ing, S.108-111; Bender u. a., Handbuch des deutschen Lobbyisten, S.11f; Vonden-
hoff/Busch-Janser, Praxishandbuch Lobbying, S.115f, 173 ff; Wehrmann, in: Klein-
feld/Zimmer/Willems, Lobbying. Strukturen. Akteure. Strategien, S. 36, S. 46 mwN.

674 Take, in: Zwischen Lobbyismus und Aktivismus, S. 196, 210 ff

675 Ldsche, Verbande und Lobbyismus, S. 20; Koppl, Power Lobbying, S. 109.

676 Koppl, Power Lobbying, S.109; Bender u. a., Handbuch des deutschen Lobbyisten,
S. 69-73, 112-115; Vondenhoff/Busch-Janser, Praxishandbuch Lobbying, S. 169 ff.
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liche, wirtschaftliche, soziale oder sonstige Argumente zu prasentieren.®””
Es geht darum, den Entscheidungstriger interessengeleitet und einseitig zu
informieren, ohne dabei die eigene Rolle als verldssliche Informationsquelle
in Gefahr zu bringen.”8

IV.3.3) Exkurs: Tauschmodell und Richterschaft:
Das Informationsbediirfnis der Richterschaft

Dem bereits beschriebenen lobbyistischen Tauschmodell liegt die Annah-
me zugrunde, dass staatliche Entscheidungstriger zur Erfiillung der eige-
nen Aufgaben Informationen bendétigen, die nicht unmittelbar in ihrem
eigenen Umfeld liegen, sondern erst mithevoll und unter Aufwendung ver-
schiedener Ressourcen erhoben werden miissen. Nicht nur in Bezug auf
die Richterschaft ist insofern klarzustellen, dass das Informationsbediirfnis
stets funktions- und aufgabenbedingt besteht. Staatliche Entscheidungstra-
ger bendtigen Informationen nicht zur Befriedigung eigener Neugierde,
sondern, um ihre verfassungsrechtliche Aufgabe tiberhaupt wahrnehmen zu
kénnen.

In Bezug auf die Richterschaft erdffnet diese Grundiiberlegung nun
aber die Frage danach, welche Aufgaben und Kompetenzen der rechtspre-
chenden Staatsgewalt denn iiberhaupt zukommen. Deren Beantwortung ist
schon seit Jahrhunderten und auch unter der Geltung des Grundgesetztes
umstritten, und fiihrt in ein Spannungsfeld von Kompetenzabgrenzungen
zwischen den Staatsgewalten einerseits und dem auch gegeniiber der Justiz
zu wahrenden Grundrechtsschutz des Individuums andererseits.5”°

An dieser Stelle kann und soll nicht umfassend in die teils noch immer
vehement gefiithrte Debatte eingestiegen werden, welche verfassungsrechtli-
chen und verfassungspolitischen Aufgaben den Gerichten bis zu welcher
Grenze zugewiesen sind oder sein sollten.®80
Das Spanungsfeld, das sich weniger im Verfassungsrecht als in der Metho-

677 Koppl, Power Lobbying, S. 90.

678 Zur Methodik umfassend Siegl, Theoretische Grundlagen des Lobbyismus, S. 23-25,
74f, 88-94, 106, Koppl, Power Lobbying, S.229-236.

679 Zum aktuellen wissenschaftlichen Stand zur Betrachtung der Gewaltverhaltnisse
zwischen Legislative, Exekutive und Judikative Mollers, Die drei Gewalten; Mallers,
Gewaltengliederung.

680 Zur Ubersicht Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
S. 455-526.
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denlehre und Rechtstheorie nachzeichnen lasst, bewegt sich noch immer
zwischen dem vielbeschworenen Subsumtionsautomaten, der den Richter
als Mund des Gesetzes und blofie Exekutionsstelle legislativer Wenn-Dann-
Konditionalprogramme versteht,%8! und dem gerade Ende der 1960er Jah-
re ausgerufenen Sozialingenieur und Ersatzgesetzgeber mit politischem
Verfassungsauftrag.5®2 Ohnehin diirfte die weit {iberwiegende Ansicht in
Justiz und Rechtswissenschaft seit bald einem halben Jahrhundert davon
ausgehen, dass das grundgesetzliche Ideal ebenso wie die justizielle Realitat
zwischen diesen Polen liegt.583

Denn die empirisch wiederholt belegten und vom Grundgesetz ausdriick-
lich gewdhrten®* Entscheidungsspielraume der Richterschaft werden heu-
te nicht mehr grundsdtzlich bestritten. Dies entbindet die Richterschaft
jedoch niemals von ihrer in Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 97 Abs. 1 GG festge-
schriebenen Bindung ans Gesetz, die Gesetzesbindung wirkt und gilt statt-
dessen gerade auch dann, wenn die Richterin schopferische Arbeitsschritte
vollzieht.®8> Eine genaue Unterscheidung zwischen Rechtsauslegung und
Rechtsfortbildung ist dabei unerheblich.%% ,Jede Entscheidung ergeht mit
dem Anspruch, fiir alle gleichliegenden Fille die richtige Rechtsregel anzu-
wenden. Bereits insoweit gewinnen die Tatsachen des Einzelfalls genereller

681 Siehe Kliiber, Die Selbststindigkeit des Richteramtes und die Unabhéngigkeit sei-
nes Urtheils im Rechtsprechen, S.23-25, Bettermann, in: Barbey/Isensee/Kirchhof,
§73: Die rechtsprechende Gewalt, Rn.27f; Karpen, in: Rieble/Junker, Folgenab-
schitzung im Arbeitsrecht, Rn. 42; zur Aktualitat des Richterbilds in der modernen
Richterschaft Berndt, Richterbilder, S. 139 ff.

682 Daruber Kiibler, DRiZ 1969, 379 ff; darstellend und kritisch Diitz, ZZP 1974, 361;
Diitz, JuS 1985, 745.

683 Noch vehement ablehnend Benda, DRIZ 1975, 166; Heimeshoff, DRIZ 1975, 261;
Larenz, in: Henkel/Roxin/Bruns/Jager, Der Richter als Gesetzgeber?, S.331; Kissel,
NJW 1982, 1777, S.1777 ff; Picker, JZ 1988, 1, S. 5; Zeidler, DOV 1975, 797, S. 801; zur
kiinstlichen Zweiteilung aus historischer Sicht Ogorek/Ogorek, Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, S. 333 ff.

684 BVerfG, v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65; Esser, Grundsatz und Norm in der richter-
lichen Fortbildung des Privatrechts, S.148f, erkennt eine origindre Aufgabe der
Rechtsprechung.

685 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S.16, 26 ff, 27 Fn. 45; Ipsen, Rich-
terrecht und Verfassung, S. 63; Kissel, NJW 1982, 1777, S.1777 {f; Picker, JZ 1988, 1,
S. 5; Faller, in: Faller/Zeidler/Maunz u.a., Festschrift Hans Joachim Faller, S. 84.

686 Daran zeigt sich auch die allgemeine Beobachtung, dass Rechtsanwendung und
Rechtsschopfung nicht wirklich voneinander zu trennen sind; Wassermann/Den-
ninger, AK-GG, Art.92, Rn.15ff; Schonberger, in: Lienbacher/Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtlehrer, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung ge-
richtlicher Entscheidungen, S. 298.
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Charakter.®8” Wenn aber jede richterliche Entscheidung, sei sie noch so
sehr durch das geltende Recht geprégt, den stillschweigenden Anspruch er-
hebt, verallgemeinerbar zu sein, kommt ihr in jedem Fall eine gestalterische
Zielrichtung zu.%8 Damit ist der grundgesetzliche Richter notwendigerwei-
se stets auch progressiver Rechtsgestalter.68”

Wie weit nun aber im Einzelfall die schépferische Kompetenz des Rich-
ters gehen kann, ohne dabei die Entscheidungshoheit von Legislative oder
Exekutive zu verletzen,®®® bleibt unklar. Hier erhebt sich noch heute ein
vielstimmiger und uneinheitlicher Chor, der sich iiber eine schwer zu iiber-
blickende Zahl an Diskussionsebenen und Fachbereiche erstreckt.®%!

687

688

689

690

691
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Lames, Rechtsfortbildung als Prozefizweck, S.55, 95f, 114 mwN unter Verweis
auf die Prajudizienwirkung und den Gleichheitsgrundsatz; Schonberger, in: Lien-
bacher/Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer, Hochstrichterliche Rechtsfin-
dung und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen, S.304; Albers, in: Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtlehrer, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung
gerichtlicher Entscheidungen, S. 268 ff.

Siehe Karpen, in: Rieble/Junker, Folgenabschétzung im Arbeitsrecht Rn. 47 mwN;
Larenz, in: Henkel/Roxin/Bruns/Jager, Grundfragen der gesamten Strafrechtswis-
senschaft: Festschrift f. Heinrich Henkel z. 70. Geburtstag am 12. Sept. 1973, S. 31.
Kiihne, Amicus curiae, S.172-181 mwN; Maultzsch, Streitentscheidung und Norm-
bildung durch den Zivilprozess, S.1; erneut sei verwiesen auf BVerfG, v. 14.02.1973
- 1BvR 112/65: ,Der Richter ist nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetz-
geberische Weisungen in den Grenzen des moglichen Wortsinns auf den Einzelfall
anzuwenden. [...] Richterliche Titigkeit besteht nicht nur im Erkennen und Ausspre-
chen von Entscheidungen des Gesetzgebers. Die Aufgabe der Rechtsprechung kann
es insbesondere erfordern, Wertvorstellungen, die der verfassungsmdfSigen Rechtsord-
nung immanent, aber in den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvoll-
kommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt des bewertenden Erkennens, dem
auch willenhafte Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen
zu realisieren. [...] Es muss einsichtig gemacht werden kénnen, dass das geschriebene
Gesetz seine Funktion, ein Rechtsproblem gerecht zu losen, nicht erfiillt. Die richter-
liche Entscheidung schliefst dann diese Liicke nach den MafSstiben der praktischen
Vernunft und den "fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemein-
schaft!

Eine frithe Ubersicht mit Geltung bis heute Bydlinski, JZ 1985, 149; Christensen,
NJW 1989, 3194, S. 3194 ff; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S. 24 ff, 207 ff; Albers,
in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer, Hochstrichterliche Rechtsfindung
und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen, S. 268 ff; Wank, Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, S.17 ff; Badura, Staatsrecht, S. 858 ff.

Grundlegend Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
S.7 ff; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, S.78; Picker, JZ 1988, 1, S. 3 ff
mwN; aus neuerer Zeit Wiirdinger, JuS 2016, S. 11f; iiber den 6ffentlich ausgetragene
Methodenstreit zwischen Riithers und Hirsch, Riithers, NJW 2005, 2759; Hirsch,
ZRP 2006, 161; Riithers, JZ 2006, 958, Hirsch, JZ 2007, 853.
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Fiir die hiesigen Zwecke geniigt jedoch die Feststellung, dass Richterin-
nen und Richter auch schopferisch-gestaltend tatig sein, sich die Aufgaben
der Rechtsprechung insbesondere nicht in der Anwendung eines Normpro-
gramms erstrecken. Die Rechtswissenschaft hat hieran ankniipfend eine
Kategorisierung der fiir die Richterschaft notwendigen Informationen vor-
genommen - dies auch deshalb, weil sich je nach Kategorie und Prozess-
ordnung unterschiedliche Informationserhebungsmaéglichkeiten und Infor-
mationsquellen der Richterschaft ergeben. (II1.3.3.1) Fiir die Interessenre-
prasentation und damit fiir die vorliegende Untersuchung spielt diese Kate-
gorisierung deshalb eine Rolle, weil sie je nach Informationsquelle und zu
stillendem Informationsbediirfnis einen Ansatzpunkt dafiir bietet, im Sinne
eines Tauschhandels interessengelenkte Informationen an die Richterschaft
heranzutragen. (II1.3.3.2.)

IV.3.3.1) Die Kategorisierung richterlichen Informationsbediirfnisses

Die Frage nach den fiir die Richterschaft relevanten Informationen wird
von der klassischen Literatur sowie von den einzelnen Prozessordnungen
mit der Aufteilung in sachverhaltsbezogene und rechtsbezogene Informatio-
nen beantwortet.®?

So sind mit sachverhaltsbezogenen Informationen solche Kenntnisse ge-
meint, die sich auf den konkreten, zeitlich wie ortlich durch den prozes-
sualen Streitgegenstand abgegrenzten Geschehensablauf beziehen.®® Dieser
streitgegenstindliche Sachverhalt soll durch den Richter unter Beriicksich-
tigung von Amtsermittlungs- oder Beibringungsgrundsatz mittels der je-
weils zur Verfiigung stehenden Beweismittel festgestellt und anschlieflend
verbindlich unter das geltende Recht subsumiert werden. In der wissen-
schaftlichen Betrachtung insbesondere des Zivil- und Verwaltungsgerichts-
prozesses hat sich hierfiir die Bezeichnung als Subsumtionsinformationen
durchgesetzt.®* Es kann nicht tiberraschen, dass gerade dieser am Ideal
eines normanwendenden Richters orientierte Tatsachenbegriff den fachge-

692 Kiihne, Amicus curiae, S.182, 247f; Beutel, Wahrnehmungsbezogene richterliche
Erfahrungssitze, S. 80 ff.

693 Kiihne, Amicus curiae, S.182.

694 Lames, Rechtsfortbildung als ProzefSzweck, S.55; Seiter, in: Baur/Grunsky, Fest-
schrift fur Fritz Baur, S. 573f; Schmidt, in: Broda, Festschrift fir Rudolf Wassermann
zum sechzigsten Geburtstag, S. 807, S. 807-809.
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richtlichen Prozessordnungen und ihrem Beweiserhebungsrecht zugrunde
liegt.®%>

Mit rechtsbezogenen Informationen wird demgegeniiber jenes Wissen
umschrieben, welches der Richter zur gerechten Rechtsanwendung bend-
tigt. Damit ist zu allererst der Normtext an sich sowie sein gesetzliches
und rechtsdogmatisches Umfeld gemeint.®® Der Richter muss also auch
benachbarte Normen und Gesetze sowie hoherrangiges Recht, Rechtspre-
chungsleitlinien, Literaturmeinungen sowie die einschlidgigen Gesetzesma-
terialien kennen.®®” Allein diese Rechtsinformationen®® diirfen den Maf3-
stab der richterlichen Bewertung darstellen: ,, (...) blof§ ein Gesetz (darf)
den Obersatz seines Urtheils bilden“%®° Die Prozessordnungen scheinen da-
von auszugehen, dass Rechtsinformationen dem Richter bereits von Anfang
an vorliegen — iudex novit curia. Tatsichlich ist damit jedoch gemeint,
dass die Ermittlung der fiir den konkreten Fall notwendigen Rechtsinfor-
mationen und Rechtskenntnisse der Tatsacheninstanz ebenso wie dem
Revisionsgericht’? in freier und selbststindiger Forschungstitigkeit ohne
prozessrechtliche Begrenzungen obliegen.”"!

Insbesondere die Privatrechtswissenschaft hat jedoch eine weitere Kate-
gorie an Informationen herausgearbeitet, derer die Richterschaft bei ihrer

695 Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung bei
richterlicher Rechtsfortbildung, S.579f; Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen
richterlicher Rechtsfortbildung, S.149, 348; Rosenberg u. a., Zivilprozessrecht, § 111
ZPO, Rn. 3.

696 Vgl. Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung,
S. 382f.

697 Stein, Das Private Wissen des Richters, S. 180; Kiihne, Amicus curiae, S. 185; Heinze,
Rabels Zeitschrift fuer auslaendisches und internationales Privatrecht 2016, 254,
S. 258 ff.

698 Vgl. Kiihne, Amicus curiae, S. 182 ff mwN.

699 Kliiber, Die Stelbststandigkeit des Richteramtes und die Unabhangigkeit seines Ur-
theils im Rechtsprechen, S. 25 mwN.

700 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 9-11; Kiihne, Amicus curiae, S.193 mit zahlreichen
Verweisen fiir alle Prozessordnungen; zum Rechtsgrundsatz allgemeiner Meder, Tus
non scriptum - Traditionen privater Rechtsetzung, S.186; zu dessen rechtlichen
Verankerung Wiirthwein, Umfang und Grenzen des Parteieinflusses auf die Urteils-
grundlagen im Zivilprozess, S.87; weiter auch Grosch, Rechtswandel und Rechts-
kraft bei Unterlassungsurteilen, S. 87; Stein, Das Private Wissen des Richters, S.176f;
Kralik, ZfRV 1962, 75, S. 83.

701 BVerfG, v. 14.10.1998 - 2 BvR 588/98; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 10; Leipold/
Stein/Jonas, ZPO, vor § 128, Rn. 160.
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alltdglichen Arbeit bedarf.’%2 Es handelt sich um solche Kenntnisse, die
sich weder auf den streitgegenstandlichen Sachverhalt beziehen, noch als
Rechtskenntnis im eigentlichen Sinne zu verstehen sind. Nichtsdestotrotz
ist die Kenntnis sogenannter Normtatsachen notwendig, um bei der Aus-
legung oder Fortbildung von Recht eine sowohl fiir den Einzelfall als
auch dariiber hinaus vergleichbare Fille verallgemeinerbare, weil gerechte
Losung aufstellen zu kénnen.”0?

Anlass fiir notwendigerweise zu ermittelnde Normtatsachen kann etwa
ein in besonderem Mafle unvollstindiges Normprogramm wie im Falle
von Generalklauseln oder unbestimmten Rechtsbegriffen sein.”* Dann
kommt es auf aulerrechtliche Zusammenhinge und Informationen an, die
zwar selbst keine juristisch-normativen Wertmaf3stabe darstellen, fiir die
Erarbeitung eines subsumtionsfihigen Obersatzes aber dennoch notwen-
dig sind. Als Normtatsachen konnen daher insbesondere auflerrechtliche
Standards oder Regelwerke aus Fachdisziplinen wie der Kunst, der Wissen-
schaft, dem Handwerk, dem Gewerbe gelten. Aber auch andere auflerrecht-
liche Erfahrungssitze und Wissensstinde konnen Normtatsachen darstel-
len, soweit sie etwa zur Feststellung einer ,im Verkehr iibliche Sorgfalt,
»Natur der Sache; oder ,sozialtypischen Verhaltens“ notwendig sind.”%>

702 Die Erkenntnisse sind unproblematisch verallgemeinerbar, vgl. Guckelberger, Verw-
Arch 2017, 1, S. 9 ff.

703 Es besteht eine terminologische und definitorische Uneinheitlichkeit in der Rechts-
wissenschaft, die im Wesentlichen an der unscharfen Trennlinie von Rechtsausle-
gung und Rechtsfortbildung verlduft; sie spielt fiir die hier relevanten Erkenntnisse
keine Rolle und wird deswegen auch nicht weiter vertieft; vgl. Lames, Rechtsfort-
bildung als Prozefizweck, S. 55 ft; Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung
durch den Zivilprozess, S.396; Schneider, Die Heranziehung und prozefirechtliche
Behandlung sog. Rechtsfortbildungstatsachen durch die Gerichte; Kiihne, Amicus
curiae, S. 186 ff mwN.

704 Schmidt, in: Broda, Der Umgang mit Normtatsachen im Zivilprozess, S.809-811;
Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 9 mwN.

705 Stein, Das Private Wissen des Richters, S.16 ff; Rosenberg u. a., Zivilprozessrecht,
§111 ZPO, Rn.1l; Berger u. a., ZPO, §284, Rn.16-18; Seiter, in: Baur/Grunsky,
Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung bei richterlicher Rechtsfortbil-
dung, S.573, S.580 Fn.25; Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch
den Zivilprozess, S.393f; Lames, Rechtsfortbildung als Prozef3zweck, S.53f, 56 ff;
Kiihne, Amicus curiae, S.186-188 mwN; fiir das Verwaltungsrecht Guckelberger,
VerwArch 2017, 1, S. 2 ff; mit ausdriicklichen Nennungen auch Guckelberger, Verw-
Arch 2017, S. 143 Fn. 1.
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Aber auch bei weniger unbestimmten Tatbestandsmerkmalen konnen
insbesondere im Rahmen der teleologischen Auslegung’® externe Maf3-
stdbe anzulegen sein.”” Besonders eindriicklich ist dieses Bediirfnis nach
Normtatsachen oder Norminformationen im Falle richterlichen Rechtsfort-
bildung.”®® Der Richter ist dann vor die Aufgabe gestellt, Informationen
tiber normnahe Zusammenhinge zu beschaffen, um ein unvollstindiges
Normprogramm des Gesetzgebers iiberhaupt erst anwenden zu konnen.”?
Der Richterin stellt sich damit sowohl bei der Auslegung als auch der
Fortbildung des bestehenden Rechts’! ,ein eigentiimlicher Datenbedarf,
der vom Ausmessen des Regelungsbereichs iiber die Feststellung der Steue-
rungsnotwendigkeit bis hin zur Ermittlung des addquaten Steuerungsmittels
reicht/! Er umfasst die Ermittlung und Darstellung von tatsichlichen
Hintergriinden und wirtschaftlichen, sozialen oder sonstigen Zusammen-
héngen, aber auch die Erstellung von Prognosen”’? und Folgenbetrachtun-
gen.”?® Der Richter findet sich in einer dem Gesetzgeber vergleichbaren Si-

706 Larenz, in: Henkel/Roxin/Bruns/Jager, Der Richter als Gesetzgeber?, S.365; Kar-
pen, in: Rieble/Junker, Folgenabschatzung im Arbeitsrecht, Rn. 40 ff, Rn. 46.

707 Kiihne, Amicus curiae, S. 185.

708 Auf den eine Untergruppe bildenden Begriff der Rechtsfortbildungstatsachen wird
bewusst nicht zuriickgegriffen, vgl. Lames, Rechtsfortbildung als Prozefizweck,
S. 55; Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung
bei richterlicher Rechtsfortbildung, S.573f; Hirte, ZZP 1991, 11, S. 47, 53; auch Gu-
ckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 14 ff.

709 Seiter, in: Baur/Grunsky, Festschrift fir Fritz Baur, S.573f; Hergenrdder, Zivilpro-
zessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 327 ff; Maultzsch, Streitent-
scheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S.396 ff; Kiihne, Amicus cu-
riae, S.185.

710 Kiihne, Amicus curiae, S.190; vgl. Schmidt, in: Broda, Der Umgang mit Normtatsa-
chen im Zivilprozess, S. 810-812; Schmidt, NJW 2002, 25; Seiter, in: Baur/Grunsky,
Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung bei richterlicher Rechtsfortbil-
dung, S. 583.

711 Schmidt, in: Broda, Festschrift fiir Rudolf Wassermann zum sechzigsten Geburtstag,
S. 807, S. 809.

712 Alternative Konzepte dargestellt mit Sympathie fiir 6konomische Ansitze bei De-
ckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 61-75.

713 Kiihne, Amicus curiae, S.1f; 247; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.15 mwN; Zum
Erfordernis und Legitimitit der Folgenorientierung Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S.365; Karpen, in: Rieble/Junker, Folgenabschitzung im Ar-
beitsrecht, Rn. 40 ff; Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 9-21.
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tuation wieder,”** weshalb man insbesondere im US-amerikanischen Recht
auch von legislative facts spricht.”!

Unbeantwortet bleibt indes die Frage, auf welche Mdglichkeiten die
Richterschaft im Rahmen von Gerichtsverfahren zuriickgreifen darf, um
solche legislative facts zu ermitteln. Die Praxis 10st diese Problematik mit
dem Ziel einer moglichst effizienten und schnellen Informationsermittlung
pragmatisch,”'® und ordnet Normtatsachen prozessual je nach Notwendig-
keit mal den Sachverhaltsinformationen, mal den Rechtstatsachen zu.”"”
Dies ermdglicht der Richterschaft in jeder Instanz den Zugriff auf ein
nahezu unbegrenztes Instrumentarium: In Tatsacheninstanz wird auch zur
Ermittlung von Normtatsachen auf das an sich auf Subsumtionstatsachen
limitierte Beweisinstrumentarium zuriickgegriffen,”'8 wihrend Revisionsin-
stanzen - fiir die ein Riickgriff auf Beweismittel prozessual nicht mdglich
wire — sich parallel zur Ermittlung von Rechtstatsachen externer Informa-
tionen bedient.”” Dies ermdglicht der Richterschaft eine grofitmdégliche
Informationsbeschaffungsfreiheit.”2°

Dieser Pragmatismus ist vom Schrifttum deutlich kritisiert worden. Wie
sollte es mit den Verfahrensgarantien des rechtlichen Gehors und der pro-
zessualen Waffengleichheit vereinbar sein, informelle Informationen auf
Ebene der Normtatsachen zu erheben, wahrend fur Sachverhaltsinforma-
tionen ein transparentes und ausgewogenes Beweiserhebungsprogramm
zur Verfiigung steht?”?! Der Verzicht auf die bewdhrten Beweismittel der
Prozessordnungen fithre dazu, dass die Informationsarbeit der Richter-

714 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.16; Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen
richterlicher Rechtsfortbildung, S. 467, 471.

715 Kiihne, Amicus curiae, S. 104 ff mwN, 188 mwN.

716 Vgl. Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 10f, 14 ff.

717 Vgl. auch bei Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.15f; vgl. auch Gerhardt, in: Birk/
Kunig/Sailer, Zwischen Abgabenrecht und Verfassungsrecht, S. 277.

718 Kiihne, Amicus curiae, S.232f; Velten, Der medizinische Standard im Arzthaftungs-
prozef3, S. 89.

719 Kralik, ZfRV 1962, 75, S. 84; Kiihne, Amicus curiae, S. 197, Rn. 133 mwN, zur Herlei-
tung der Begriindung S. 208 ff; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 10f.

720 Gerhardt, in: Birk/Kunig/Sailer, Zwischen Abgabenrecht und Verfassungsrecht,
S.277; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 16

721 Zu Kritik und dogmatischer Einordnung Kiihne, Amicus curiae, S. S.197, S. 207-225;
ebenso Kralik, ZfRV 1962, 75, S.75; zur Darstellung der teilweise mangelhaften
Beachtung von Verfahrensgrundsétzen im informellen Normerkenntnisverfahren
Guckelberger, VerwArch 2017, 143, S. 152 ff.
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schaft einer Blackbox entspreche.”??

Dies erschwere letztlich auch eine vertiefte wissenschaftliche Auseinander-
setzung mit der Problematik.”?*> Die Forderung nach einem gesetzlich nor-
mierten Beweisrecht fiir Normtatsachen’?* oder nach einer auch in der
Praxis angewandten, konsequenten Dogmatisierung’?> haben jedoch weder
in der Rechtspraxis noch beim Gesetzgeber

Riickhalt gefunden.

Der Streit soll an dieser Stelle nicht geldst werden. Fiir das dieser For-
schungsarbeit zugrundeliegende Untersuchungsinteresse geniigt das Wissen
um die Rechtspraxis, unabhéngig von der dogmatischen oder rechtlichen
Bewertung. Auch wenn aufler Frage stehen muss, dass Richterinnen und
Richter in ihrem Alltag auf externe Wissensbestinde angewiesen sind und
diese im Zuge ihrer alltiglichen Arbeit ermitteln, ist dennoch zweifelhaft,
inwiefern in der Rechtsprechungspraxis iiberhaupt ein Bewusstsein fiir
die von der Wissenschaft festgestellten und kategorisierten Informationsbe-
diirfnisse besteht.”26

IV.3.3.2) Ansatzpunkte fiir informationelles Lobbying:
Relevante Informationsquellen der Richterschaft

Die der Richterschaft offenstehenden Informationsquellen in Bezug auf
Subsumtions-, Norm- und Rechtstatsachen wurden bereits verschiedentlich

722 Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S.150 ff, Heinze, Rabels Z. Fuer Auslaendisches
Int. Priv. 2016, 254, S. 258 ff.

723 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 3f.

724 Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung bei
richterlicher Rechtsfortbildung, S.587; Schmidt, in: Broda, Festschrift fiir Rudolf
Wassermann zum sechzigsten Geburtstag, S.807, S.812-816; Mayer-Maly, DRiZ
1971, 325; Schneider, Die Heranziehung und prozefirechtliche Behandlung sog.
Rechtsfortbildungstatsachen durch die Gerichte, S.153 mit Gesetzesvorschlag; Hir-
te, ZZP 1991, 11, S. 62.

725 Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung,
S.371-376; Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, S.550f;
Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.17f; Deckert, Folgenorientierung in der Rechts-
anwendung, S. 252 ff; Schmidt, in: Broda, Der Umgang mit Normtatsachen im Zivil-
prozess, S. 816 ff; Verweise auf Urteile BGH, v. 24.01.2013 - ITI ZR 98/12.

726 Vgl. zum schon uneinheitlichen Selbstbild der Richterschaft Berndt, Richterbilder,
S. 13911
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in der allgemeinen rechtswissenschaftlichen Literatur’?” wie auch zuletzt
der Rechtssoziologie’?® darzustellen versucht. Genannt werden regelmaflig
die Prozessakte, der eigentliche Gesetzestext in Zusammenschau mit Lite-
raturkommentaren und Rechtsprechungssammlungen, sowie die weiterge-
hende rechtswissenschaftliche Literatur.”?® Aber auch informelle Informati-
onsquellen wie das Kollegengesprich, wissenschaftliche Mitarbeiter oder
Gremiendiskussionen konnen eine wesentliche Wissensquelle fiir die Fall-
entscheidung darstellen.”30

Welcher konkreten Informationsquelle sich die Richterschaft im Rahmen
einer konkreten Informationserhebung jedoch tatsdchlich bedient, bleibt
oftmals unklar. Denn inwiefern nun wirtschaftliche, soziale oder sonstige
Normtatsachen und Folgeerwdgungen eine Rolle bei der Auslegung oder
Fortbildung einer bestimmten Norm gespielt haben, ldsst sich typischer-
weise weder aus den Urteilsgriinden noch in sonstiger Weise erkennen.”3!
Es bleibt undurchsichtig, aus welchen Quellen der zustdndige Richter seine
Daten und Einschitzungen hinsichtlich Normtatsachen bezieht, welche
Quellen zusitzlich zu Rate gezogen wurden, und welche Hintergrundin-
formationen aus welchen Griinden entscheidend fiir die letztendliche Be-
wertung waren.”3? Nicht selten wird sich mit dem Vorbringen von Erfah-
rungssitzen oder werden allgemeine Argumentationsmuster und -begriffe
beholfen,”3? wo womdglich doch viel mehr Randinformationen aus Betei-
ligtengutachten eine Rolle gespielt haben kénnten.”3*

727 Bspw. Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess,
S. 398 ff; Stein, Das Private Wissen des Richters, S.74; Hirte, ZZP 1991, 11, S. 47 ff.

728 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S.196-234, 235 ff, 327 ff; Kranenpohl, Hinter dem
Schleier des Beratungsgeheimnisses, S. 133 ff, S.199.

729 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S.196-234.

730 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S.235 ff, 327 ff; Kranenpohl, Hinter dem Schleier
des Beratungsgeheimnisses, S. 133 ff, S.199.

731 Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, S. 5, S. 27 ff; zur Verarbeitung
auferjuristischer Einflisse Lautmann, Justiz — die stille Gewalt, S. 34 ff, 159 ff, 167 ff.

732 Zur Kiritk vgl. Lames, Rechtsfortbildung als Prozefizweck, S. 52; Mayer-Maly, DRiZ
1971, 325, S. 328; Larenz, in: Henkel/Roxin/Bruns/Jager, Grundfragen der gesamten
Strafrechtswissenschaft: Festschrift f. Heinrich Henkel z. 70. Geburtstag am 12. Sept.
1973, S.31, S.38f; Seiter, in: Baur/Grunsky, Festschrift fiir Fritz Baur, S. 573, S.573f
mwN).

733 Seiter, in: Baur/Grunsky, Beweisrechtliche Probleme der Tatsachenfeststellung bei
richterlicher Rechtsfortbildung, S.573f. mwN; ausfiihrlich Deckert, Folgenorientie-
rung in der Rechtsanwendung, S. 252 ff

734 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.10f; Guckelberger, VerwArch 2017, 143, S.144,
150 ff mwN.
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Gerade auf die tatsachliche Relevanz von Informationsquellen kommt es
jedoch aus Sicht der Interessenreprisentation an, will sie doch in effizienter
und erfolgsversprechender Weise versuchen, Informationen gegeniiber der
Richterschaft zu platzieren. Die genannten denkbaren Informationsquellen
sollen deshalb im Folgenden iiberblicksmaflig dargestellt werden, um an-
hand der tatsichlichen Relevanz des Informationsmediums mégliche Ein-
fallstore interessengeleiteter Informations-Drittintervention ausmachen zu
kénnen.

Subsumtionstatsachen

Das Subsumtionswissen des zustindigen Richters ergibt sich im Wesentli-
chen aus dem Vorbringen der Parteien und damit aus der Akte selbst.
Den Parteien kommt unabhingig von Amts- oder Beibringungsgrundsatz
ein wesentlicher Anteil zur Sachverhaltsermittlung zu, sei es nun im Rah-
men von Vortrdgen zivilrechtlicher Prozessparteien, den Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft oder aber die im Rahmen des behordlichen Vorverfah-
rens erfassten Informationen zum historisch-konkreten Sachverhalt sein.
Die gerichtliche Beweiserhebung dient dabei der Glaubhaftmachung des
zusammengetragenen Sachverhalts, kann aber auch zur Tatsachenermitt-
lung und somit zur unmittelbaren Erhebung von Subsumtionstatsachen
eingesetzt werden.”?

Rechtstatsachen

Rechtstatsachen sind gerichtet auf eine Ermittlung des allgemeinen Rechts-
wissens in Bezug auf Norm und die Normumgebung. Das dem Richter
ad hoc zur Verfiigung stehende Wissen um die anzuwendenden Normen
ist angesichts des Umfangs der Regelungen und Regelungszusammenhin-
ge niemals allumfassend und alldurchdringend, sodass Richterinnen und
Richter auf weitergehende Recherchequellen angewiesen sind.”?¢ Rechts-
wissen ist also teilweise bereits als angelernte Expertise bereits vorhanden
und muss teilweise vom Richter einzelfallbezogen ermittelt werden.

Wie auch bei Subsumtionstatsachen kniipfen Richterinnen und Richter
bei Rechtstatsachen in einem ersten Schritt typischerweise zumindest auch

735 Vgl. Lames, Rechtsfortbildung als ProzefSzweck, S.55; Seiter, in: Baur/Grunsky,
Festschrift fiir Fritz Baur, S. 573, S.573f; Schmidt, in: Broda, Festschrift fiir Rudolf
Wassermann zum sechzigsten Geburtstag, S. 807, S. 807-809.

736 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 204f.
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am tatsdchlichen wie rechtlichen Vortrag der Prozessparteien an, den sie
der Prozessakte’?” sowie der miindlichen Verhandlung entnehmen. Die
dort geltend gemachten Anspriiche, Einwendungen oder Einreden, die dort
geltend gemachten Rechtsnormen stellen das Grundgeriist dar, an welchem
die Richterschaft ihrer Aufgabe der Sachverhaltsbewertung vornehmen.

Eine iiber die Akte hinausgehende Recherche wird typischerweise nach
Méglichkeit zu umgehend versucht: Kann ein Richter hinsichtlich des in
Frage stehenden Rechtsgebiet auf Erfahrung und Wissen aus der Praxis
zuriickgreifen, braucht er weniger Recherchetitigkeiten vorzunehmen, und
kann schneller und deshalb effektiver arbeiten. Ein solches rechtliches
Expertenwissen ergibt sich typischerweise aus Jahre- wenn nicht sogar
jahrzehntelanger Praxis und systematischer, weil quasi-wissenschaftlicher
Befassung mit der Rechtsmaterie durch Aufsitze, Fortbildungsveranstaltun-
gen oder Kommentierungen.”>® Es handelt sich dabei jedenfalls um einen
Wissensschatz, eine auf eine bestimmte Rechtsmaterie bezogene richterli-
che Fachexpertise, die sich der Richter erst iiber einen gewissen Zeitraum
erarbeiten muss. Solange insbesondere Anfanger im Richterberuf iiber kei-
ne solche Rechtsexpertise verfiigen, konnen sich Richterinnen und Richter
auf im Gericht existente Expertise von Kolleginnen und Kollegen beziehen.
Erst wenn diese eigenen Erfahrungen nicht geniigen, reifen Richterinnen
und Richter auf weitergehende Informationsquellen zuriick.

An erster Stelle stehen hier die klassischen Quellen der Jurisprudenz, wo-
bei neben dem Normtext an sich”® vor allem die juristischen Datenbanken
von Interesse sind. Bei diesen handelt es sich weniger um wissenschaftliche
Kommentare als Rechtsprechungsverzeichnisse und -archive.”#? Die dort
wiedergegebenen Rechtstatsachen sind fiir das Entscheidungsverhalten der
Richterinnen und Richter aufgrund der faktischen Bindungswirkung von
Préjudizien sowie des Gleichheitsgrundsatzes mehr oder weniger bindend.
Besondere Bedeutung kommt in erster Linie der jeweiligen Revisionsin-
stanz zu.

Diese wiederum bezieht Uberlegungen und Texte der Untergerichte in die
eigene Arbeit mit ein, weil die von diesen bearbeiteten Rechtsfragen eine
Auswirkung auf die eigene Rechtsprechung haben kénnen.

737 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 196 ff.
738 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 204.
739 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 209.
740 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 221 ff.
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Das weitestgehend selbst-referenzielle System wird eher gelegentlich
denn regelmaflig durch eine Aufarbeitung rechtswissenschaftlicher Litera-
tur durchbrochen oder erginzt. Viele Bearbeitungen sind zu sehr in Details
vertieft, zu raffiniert und ausgefeilt fiir die eigentliche richterliche Arbeit —
sie entsprechen nicht dem Bedarf der Justiz.”#! Hochstrichterlich Rechtspre-
chung hingegen sei auf den Einzelfall deutlich besser anwendbar und prak-
tikabler. Die theoretische Moglichkeit des Riickgriffs auf Literatur bleibt
dennoch allen Richterinnen und Richtern offen.

Normtatsachen

Das hinsichtlich der Ermittlung von Normtatsachen sehr freie, von den
Prozessordnungen nur in groben Linien vorgegebene Verfahren ermdglicht
es dem Richter grundsitzlich, auf alle ihm erfolgsversprechend erscheinen-
den Informationsquellen innerhalb und auflerhalb der Prozessordnungen
zuriickzugreifen. Im Alltag greifen Richterinnen und Richter jedoch nur
in Ausnahmefillen auf iiber die sonst verwendeten Informationsquellen
hinausgehende Expertisen oder Wissensstinde zuriick. Stattdessen wird
versucht, Normtatsachen aus denselben Quellen zu erlangen wie Subsumti-
ons- und Rechtstatsachen.”

Wichtigste Quelle und Ausgangspunkt weiterer Ermittlungen moglichen
Normwissens stellt deshalb auch hier die Fallakte dar. Die von den Pro-
zessvertretern der jeweiligen Parteien vorgebrachten Argumente und Dar-
stellungen {iibersteigen typischerweise den historischen Sachverhalt und
greifen weitergehende Zusammenhénge und Hintergriinde auf. Parteiver-
treter fiigen ihren Schriftsdtzen oftmals weitergehende Informationen, Gut-
achten und Stellungnahmen bei, welche tiber den eigentlichen Sachvortrag
hinausgehen.”3 Auch der Untersuchungsgrundsatz verwehrt schlief3lich
nicht, gerade auch Beteiligtenvortrag zur Ermittlung von Normtatsachen
zu verwenden.”** Insofern ist es Aufgabe der Prozessvertreter der jeweiligen
Verfahrensbeteiligten, den eigenen Vortrag so zu gestalten, dass die eigene
Argumentation durch Normtatsachen gestiitzt und hinterlegt ist. Im Fall
des Straf- und Verwaltungsprozesses kann das Gericht mit Blick in die
Fallakte sogar auf umfassende behérdliche Ermittlungen in tatsdchlicher

741 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 22If.

742 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S.196-234.
743 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 10 mwN
744 Guckelberger, VerwArch 2017, 143, S. 150 ff.
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und rechtlicher Hinsicht zuriickgreifen.”
Gerade dann, wenn dem Richter selbst eine tiefergehende Expertise hin-
sichtlich desjeweiligen Rechtsgebiets und Normhintergrunds fehlt, stellt die
Fallakte daher einen wichtigen Ansatzpunkt fiir die Ermittlung von Norm-
tatsachen dar.4¢ Dies kann auch dazu fithren, dass das Gericht sich das
von einer Streitpartei beigefiigte Gutachten zu Normhintergriinden ohne
Angabe von Quellen im Rahmen der eigenen Entscheidungsbegriindung zu
eigen macht.”¥

Gleichwohl ist der Parteivortrag regelméfiig nur solange wesentlich, wie
die zustdndige Richterin nicht {iber die eigenstindige Expertise verfiigt, das
Normumfeld umfassend zu beurteilen. Eine solche Expertise stellt sich fiir
die Richter durch langjéhrige Problemlosung bestimmte Fallgruppen und
Rechtsprobleme ein, sowie durch quasi-wissenschaftlicher Befassung mit
der Rechtsmaterie durch Aufsitze, Fortbildungsveranstaltungen oder Kom-
mentierungen. Ein Richter oder eine Kammer kann daher durchaus als
hinsichtlich der Normtatsachen sachkundig gelten, wenn sie durch wieder-
kehrende Sachverhalte und Rechtsfragen bestimmte fachliche Erkenntnisse
gewonnen hat.”#® Solche ,Experten-Richter”*® werden von Fachanwilten
und Verbanden immer deutlicher eingefordert, und die Einrichtung von
Spezialkammern auch in erster Instanz ist konsequenterweise im Trend.”>?
Es darf in diesem Zusammenhang aber nicht iibersehen werden, dass die
Beforderungs- und Besetzungspolitik sich weniger an der bisherigen Exper-
tise der Richterschaft, als vielmehr an den Bediirfnissen der jeweiligen Ge-
richte orientiert. Tatsachlich werden Besetzungen auch zum Teil entgegen
der bisherigen Expertise vorgenommen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es denkbar und vielversprechend, die
Eigenexpertise des Gerichts auf anderem Wege zu fordern.

So bietet natiirlich der formlose gerichtsinterne Austausch eine Moglich-
keit, schnell und unkompliziert Argumentationen, Hintergriinde und Zu-
sammenhinge durch erfahrene Kolleginnen und Kollegen zu erfahren.”!

745 Guckelberger, VerwArch 2017, 143, S. 151 ff.

746 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S.353-354; Guckelberger, VerwArch 2017, 143,
S. 150 ff.

747 ArbG Lérrach, v. 18.08.1978 - 2 Ca 253/78; Seiter, in: Baur/Grunsky, Festschrift fiir
Fritz Baur, S. 573.

748 BVerfG, v. 07.10.2008 - 2 BvR 1101/08.

749 Guckelberger, VerwArch 2017, 143, 163.

750 Im Bezug auf die ab 2018 einzurichtenden Baurechtskammern Englert, BauR 2016, 1.

751 Auch bei Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 196 ff, 291 ff, 327 ff.
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Hier kommt auch der informelle Austausch mit Praktikern und Fachleuten
in Betracht.”>? Eine besondere Rolle kénnte auch wissenschaftlichen Mitar-
beitern zukommen, soweit sie im deutschen Justizaufbau tiberhaupt vorge-
sehen wéren.”?® Dort, wo sie es sind, wird tiber ihren tatsdchlichen Einfluss
nur gemutmaf3t:’>* Wihrend manche Stimmen betonen, die Bedeutung
wissenschaftlicher Mitarbeiter als Informationsquelle werde iiberschétzt,”>
wollen andere Unterschiede zwischen Dezernaten und Berichterstattern
ausmachen.”>® Ehrenamtliche Richter sind als verfahrensblind zugewiesene
Schoffen typischerweise nur zufilligerweise einmal als Informationsquelle
nutzbar zu machen.

Ist die Richterschaft trotz allem der Meinung, das eigene Wissen geniige
einer sachangemessenen Rechtsprechung nicht, kann ausnahmsweise auf
noch weitergehende Quellen zuriickgegriffen werden. Wie auch fiir Rechts-
tatsachen suchen Richterinnen und Richter Normtatsachen vor allem in
ihnen bereits bekannten Quellen, um doppelte Arbeitsschritte zu vermei-
den. Tatsdchlich finden sich sowohl in Gesetzesmaterialien als auch in
hochstrichterlicher Rechtsprechung dementsprechende Informationen zum
Normumfeld.””” Normtatsachen finden sich damit also auch in Kommenta-
ren und weiteren juristischen Datenbanken. Dort hinterleg Uberlegungen
von Tatsacheninstanzen konnen Prdjudizwirkung im Einzelfall haben, re-
gelmdflig kommt eine solche jedoch den in der Entscheidungsbegriindung
der Revisionsinstanzen zu. Je mehr Rechtsprechung es zu einem bestimm-
ten Bereich gibt, desto mehr wird auf die Argumentationsmuster und
Erfahrungssitze der fritheren Gerichtsentscheidungen Bezug genommen.

752 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 328-353, 357f.

753 Eine Historie der wissenschaftlichen Mitarbeiter bei Gericht bei Kruschke, JuS 1973,
326, S.326; Bichelmeir, Der juristische Hilfsarbeiter an den obersten deutschen
Gerichten, S.1; Zuck, in: Ooyen/Mollers, Die Wissenschaftlichen Mitarbeiter des
BVerfG, S. 447 mwN; Eichenhofer, VerwArch 1983, 50, S. 50.

754 Insbesondere Zuck, in: Ooyen/Mollers, Die Wissenschaftlichen Mitarbeiter des
Bundesverfassungsgerichts, S.443ff; abwigend S.450ff; Schldgel, in: van Ooy-
en/Mollers, Strategen in Roben, S. 904 mwN, S. 909 Fn. 94.

755 Diese Kritik anfihrend Buchholz, DRiZ 1959, 46; Buchholz, DRiZ 1961, 17; Arndt,
NJW 1963, 848; Bichelmeir, Der juristische Hilfsarbeiter an den obersten deutschen
Gerichten, S. 48 ff.

756 Vgl. bei Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, S. 88f; auch
Kdrner, Der "Dritte Senat"; abrufbar unter: https://www.Ito.de/recht/job-karriere
/j/jobprofil-wissenschaftlicher-mitarbeiter-am-bundesverfassungsgericht/ [Stand
01.01.2022].

757 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 10.
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Den Urteilsbegriindungen werden Motive, auflergerichtliche Informatio-
nen und Auslegungserwigungen entweder unmittelbar entnommen, oder
aber durch Kommentatoren anhand von nachgeschobenen Argumentati-
onsmustern aus Wirtschaft, Kultur oder Gesellschaft hinterlegt.”>8
Inwiefern diese in Kommentaren oder Urteilen aufgestellten Erfahrungssit-
ze auf messbare oder iiberpriifbare Daten zuriickgehen, ist den meisten
Urteilen nicht zu entnehmen. Thre Wiederaufnahme durch Untergerich-
te vermittelt dennoch den Anschein von Glaubwiirdigkeit. Anders formu-
liert: Hochstgerichtlich festgestellte Erfahrungssétze werden dadurch, dass
sie von Kommentatoren und Untergerichten aufgegriffen und wiederholt
werden zu als glaubwiirdig unterstellten Normtatsachen, ohne dass diese
Glaubwiirdigkeit sich wiederum nachvollziehen oder belegen lief3e.

Dariiber hinaus greifen Richterinnen und Richter in Bezug auf Normtat-
sachen auch auf einschldgige juristische oder auch fachfremde Literatur
zuriick. Sie stellt aufgrund ihres Anspruchs abstrakt-genereller Wissensver-
mittlung eine zwar zeitintensive, aber bedeutsame Informationsquelle dar.
Dies geschieht jedoch eher nicht anlésslich eines einzelnen Falls, sondern
eher grundsatzlich zur Einarbeitung in ein neues Rechtsgebiet. Fallbezogen
von grofierer Bedeutung sind daher Sachverstindigengutachten.””® Diese
konnen auch als Bestitigung oder Verifizierung unsicheren bisherigen
Normwissens der Richterinnen und Richter dienen.

Zusammenfassung: Bedeutsame Informationsquellen der Rechtsprechung
und Ansatzpunkte informatorischen Lobbyings

Zusammenfassend stellt sich die Situation der Richterschaft im Hinblick
auf ihr Informationsbediirfnis wie folgt dar: Subsumtionstatsachen werden
im Rahmen des Gerichtsprozesses und nach den Vorgaben der Prozessord-
nungen ermittelt. Die Informationen werden im Verfahren, unter Beteili-
gung oder Verantwortung der Streitparteien erhoben, bewertet und disku-
tiert. Das Rechtswissen im engeren Sinne ergibt sich aus der Lektiire des
Gesetzestextes, der Kenntnis der hochstrichterlichen Rechtsprechung sowie
der rechtswissenschaftlichen Literatur und Kommentierung. Auf welche
Weise und in welchem Umfang Richterinnen und Richter Rechts- und
Norminformationen erheben, bestimmt sich insbesondere nach dem Ge-

758 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S. 210 ff.
759 Stegmaier, Wissen, was Recht ist, S.196 ff.
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sichtspunkt der Effizienz.”®® Nach Méglichkeit werden die Informationsbe-
diirfnisse daher anhand mdglichst weniger Quellen vollstindig abzudecken
versucht: Neben der Fallakte dominiert hier insofern die Rechtsprechungs-
recherche. Insofern arbeitet die Richterschaft vor allem selbstreferenziell
unter Verweis auf Préjudizien. Ausgangspunkt weitergehender Recherche
ist die Expertise des im Einzelfall zustindigen Richters. Auf externes In-
formationsmaterial, insbesondere auf rechtswissenschaftliches wie auch
fachspezifisches Schrifttum wird vor allem in Bezug auf Normtatsachen
zuriickgegriffen.

Fiir an einem Tauschhandel interessierte Lobbyisten besteht vor diesem
Hintergrund eine zwar uniibersichtliche, aber durchaus nicht unattrakti-
ve Grundsituation. Einerseits sind Richterinnen und Richter entgegen
scheinbar allgemeiner politikwissenschaftlicher Meinung mit erheblichen
Entscheidungsspielraumen ausgestattete Entscheidungstrager, deren Urteile
und Beschliisse weitreichende Folgen fiir die tatsdchliche Situation eines
Unternehmens, eines Verbandes oder eines spezifischen Einzelinteresses
haben konnen. Das gilt insbesondere dort, wie sich die Richterschaft ver-
starkt mit den schopferischen Elementen der eigenen Rechtsprechungsti-
tigkeit auseinandersetzen muss. Andererseits sind Richterinnen und Rich-
ter trotz tendenziell steigenden Bedarfs anzunehmend komplexen Informa-
tionen und Zusammenhéngen’® zeitlich wie personell in ihrer Informati-
onsbeschaffung eingeschrinkt.

Das BVerfG hat in diesem Zusammenhang zuletzt betont, dass infolge der
begrenzten Uberschaubarkeit und der vermeintlich zunehmenden Kom-
plexitit moderner Lebens- und Wirtschaftsverhéltnisse ,Rechtsfragen oft
nicht ohne professionellen Sachverstand aus anderen Berufen ausreichend
beantwortet werden kénnen“’®2. Gerade aufgrund dieser Komplexitit und
zeitgleichen Ressourcenbeschranktheit wurde die Richterschaft vom Ge-
setzgeber wie auch in stdndiger Praxis von formalistischen Auflagen oder
Zwingen bei der Informationsrecherche jedenfalls soweit losgemacht, als es
sich um Rechts- und Normtatsachen handelt. Bislang stillt die Richterschaft
ihr Informationsdefizit weniger aus Uberzeugung als aus Effizienzgriinden

760 Kiihne, Amicus curiae, S.333; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S.16; stellvertre-
tend fiir die Bemithungen das 2005 eingefiihrte Personalbedarfsberechnungssystem
PEBBSY, dazu Schulte-Kellinghaus, Betrifft Justiz 2009, 172-175; auflerdem Schulte-
Kellinghaus, ZRP 2006, 169.

761 Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 7 mwN.

762 BVerfG, v.12.01.2016 - 1 BVL 6/13; Guckelberger, VerwArch 2017, 1, S. 2 mwN.
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durch Referenzierung insbesondere hochstrichterlicher Einschdtzungen im
Rahmen von Entscheidungsbegriindungen.

Sofern nun professionelle Interessenreprasentanten das Informationsbe-
diirfnis angemessen und fiir die Richterschaft effizient und sachgerecht
zu befriedigen wiisten, bestiinde jedenfalls auf den ersten Blick eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit, dass das Informationsangebot auch tatsachlich
angenommen werden wiirde. Ein unmittelbarer Verstofy gegen prozessuale
Vorschriften zu Informationserhebung ist jedenfalls nicht ersichtlich.

Besonders erfolgsversprechend erscheinen nach diesen allgemeinen

Uberlegungen langfristig angelegte Informationsbeeinflussungen im Rah-
men des Public Affairs Managements.
Denn hier kénnte gerade jene Expertise zu beeinflussen versucht werden,
auf welche die Richterschaft typischerweise primér zuriickgreifen mochte.
Eine entsprechende Public Affairs Strategie konnte etwa bei Kommentarli-
teratur, Handbiichern, Lehrbiichern, Aufsitzen und Urteilsbesprechungen
ansetzen. Ebenso erfolgsversprechend konnten aber auch einzelfallbezoge-
ne Informationsangebote im Rahmen unmittelbar an das Gericht gerichte-
ter Briefings oder aber juristischer Fachabhandlungen sein. Auch die Suche
ahnlicher informeller Kontakte, wie sie die Richterinnen und Richter in-
tern mit Mitarbeitern und im Kollegenkreis pflegen, kénnte grundsétzlich
vielversprechend sein. Solche Niheverhiltnisse konnten im Rahmen eines
Public Affairs Managements zielgerichtet angestrebt werden.

Bezieht man die bestehenden rechtswissenschaftlichen Kenntnisstinde
zum Informationsbediirfnis der Richterschaft in die Uberlegungen zu gang-
baren Lobbyingstrategien mit ein, bieten sich hinreichend theoretische
Ansatzpunkte fiir etwaiges informationsbasiertes Lobbying gegeniiber der
Richterschaft. Inwiefern diese Ansitze auch tatsdchlich genutzt werden,
wird im Rahmen der Datenerhebung zu zeigen sein.

IV.3.4) Zusammenfassung

Pressure Group und informationsbasiertes Tauschgeschiift stellen zwei sich
erganzende Grundansitze moderner Interessenrepriasentation dar. Wenn
auch Druckszenarien wiederholt von Praktikern als ungehorig abgelehnt
werden, bestehen berechtigte Zweifel daran, dass diese langgeiibte Praxis
tatsdchlich vollkommen aufgegeben worden ist. Wahrscheinlicher ist viel-
mehr ein Zusammenspiel im Rahmen einer fein abgespielten Gesamtstrate-
gie. Insbesondere ein informationsbasiertes Lobbying erscheint angesichts
der verschiedenen Informationsbediirfnisse der Richterschaft nicht weniger
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vielversprechend als gegeniiber den iibrigen staatlichen Entscheidungstra-
gern.

IV.4) Ausschluss des Agenda-Settings vom Untersuchungsgegenstand

Sowohl Public Affairs als auch Lobbying werden daher Gegenstand der
weiteren Untersuchung sein. Ausgeschlossen werden soll hingegen das be-
reits angesprochene Agenda Setting.

Entscheidungsprozess geht nach verschiedenen politikwissenschaftlichen

Modellen eine Problemerkennungsphase voraus.”®* In dieser werden unter
den verschiedenen Mdglichkeiten politischer Initiativen und Regelungsge-
genstinde’®* jene herausgearbeitet, die im besonderen Gemeininteresse
stehen und deshalb in bevorzugter Weise einer Bearbeitung bediirfen.
Es wird eine Art Priorititenliste erstellt,’®> wobei die unterschiedlichen
Interessengruppen um die Aufmerksambkeit des jeweiligen Entscheidungs-
trigers streiten.”s® Agenda-Setting beschreibt nun die in diesem Rahmen
angestrebte Einflussnahme durch Interessenreprisentanten.

Versucht man jedoch, das Entscheidungsphasenmodell auf die Richter-
schaft zu iibertragen, bietet sich hinsichtlich Agenda Settings allein die
Moglichkeit zur formalisierten Antrags- oder Klageerhebung.”®” Denn an-
ders als Exekutive und Legislative darf die Judikative gerade nicht von Amts
wegen lber die von ihr zu bearbeitenden Rechtsstreitigkeiten entscheiden.
Richterinnen und Richter werden nur dann titig, wenn sie dazu von einer
Person oder Partei berufen werden. Die Neutralitit der rechtsprechenden
Gewalt im Sinne des Art. 92 GG meint damit auch eine gewisse Passivitét:
Sie verbietet der Justiz eigeninitiativ titig zu werden.”®® Der Grundsatz
ist ein bis in die Zeit des romischen Rechts zuriickgehendes und auch

763 Vgl. Daumann, Interessenverbénde im politischen Prozess, S.101; Losche, Verbiande
und Lobbyismus, S.68; Werner/Wegrich, in: Schubert/Bandelow, Lehrbuch der
Politikfeldanalyse 2.0, S. 75, S.100 ff.

764 Vgl. unter dem Begriff ,issue” umfassender Maurer, Agenda-Setting, S.11.

765 Maurer, Agenda-Setting, S. 10.

766 Dearing/Rogers, Agenda-Setting, S. 1f mwN.

767 Statt vieler Saenger/Saenger, ZPO, Einfithrung, Rn. 43-88; Pietzner/Moller/Schoch
u. a., VwGO, § 169, Rn. 37; auflerdem zur Anklage Beukelmann/Graf, BeckOK StPO,
§ 151, Rn. 1-4.

768 Grundlegend Bettermann, Juristische Bl. 1972, 57.
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im gemeinen Recht aufrecht erhaltenes’®® konstitutives Wesensmerkmal
der Judikative im Sinne des Grundgesetzes.””? Es grenzt die Judikative
nicht nur ,soziologisch und psychologisch“’”!, sondern auch materiell-ver-
fassungsrechtlich von den anderen Staatsgewalten ab.

Halt man an diesem Befund fest stellt sich die Frage, inwiefern Agenda
Setting gegeniiber der Richterschaft im Rahmen der vorliegenden Arbeits-
hypothesen und -definitionen iiberhaupt méglich sein soll. Im Fall der
Klageerhebung wird aus dem Interessenreprisentant ein Streitbeteiligter,
der wiederum nicht mehr unter die vorliegende Definition zu fassen wire.
Denkbar wire zwar ein auflerhalb des formellen Verfahrens vorgenomme-
nes Herantreten und Aufmerksam machen auf rechtliche Probleme mehr
oder minder konkretisierter Streitgegenstande:”’? Das aus Art. 92 GG abge-
leitete Verbot jeglicher Eigeninitiative betrifft unstrittig allein die dienstliche
Auseinandersetzung mit einem Streitgegenstand. Dies wiirde der Richterin
oder dem Richter jedoch weiterhin keine Mdglichkeit erdffnen, die eigene
staatliche Entscheidungsgewalt auf diesen informell lancierten Gegenstand
zu erstrecken.

Vor diesem Hintergrund bleibt fiir Agenda Setting — anders als Public
Affairs Management — gegeniiber der Richterschaft kein Raum.

769 Ut nemo invitus agere vel accusare cogatur®, Codex Iustitanus, Codex aus dem
Corpus Iuris Civilis, Erstes Buch, 3.7.0; entsprechend im Sachsenspiegel Lgd. I 62
§1; im gemeinen Recht als Rechtssatz ,ne eat judex ex officio” entwickelt, dazu
ausfithrlich bei Bomsdorf, Prozessmaximen und Rechtswirklichkeit, S. 31-42, 167.

770 Bettermann, in: Barbey/Isensee/Kirchhof, §73: Die rechtsprechende Gewalt,
Rn. 35; Bettermann, in: Bachof/Drath/Goénnenwein/Walz, Verwaltungsakt und
Richterspruch, S.371; grundlegend und umfangreich Bettermann, Juristische Bl
1972, 57.

771 Bettermann, Juristische Bl. 1972, 57.

772 Agenda-Setting iiber informelle Kanile exisitiert parallel zu den formalisiert-institu-
tionalisierten Kontaktaufnahmemoglichkeiten wie Antrdgen oder Petitionen auch
gegeniiber Exekutive und Legislative, vgl. fiir die EU Princen, Agenda-setting in the
European Union, S.36-43, 80-101; Tsebelis/Garrett, Int. Rev. Law Econ., S. 345 ff;
fiir Deutschland Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einzelfragen
zur Beteiligung von Biirgern und ihren Interessenverbanden im Gesetzgebungsver-
fahren; insbesondere hier §§ 22 Abs.1 Nr. 4, 47 Abs. 3, 51 Nr.4 GGO. Solche infor-
mellen Kontakte konnen iiber persénliches Ansprechen oder Verbindungen zum
Referatsleiter bestehen, oder iiber die Medien vermittelt werden, vgl. einleitend
Dearing/Rogers, Agenda-Setting, S. 5 ff; Eichhorn, Agenda-Setting-Prozesse, S. 116 ff;
McCombs/Shaw, Public Opin. Q. 1972, 176, S.177 ft.
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V) Zusammenfassung

Insbesondere die Politikwissenschaft bietet eine Reihe an Schematisie-
rungs- und Darstellungshilfen, auf die im Folgenden zuriickgegriffen wer-
den soll, um die Ergebnisse der Datenerhebung so zu strukturieren, dass
sie sich in die bestehenden Erkenntnisse zur Interessenreprésentation ein-
fiigen.
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