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A. Einleitung und Begriffsbestimmungen
L. Privatisierung im rechtswissenschaftlichen Diskurs

Die Privatisierung von Staatsaufgaben ist ein Phdnomen, welches die Rechts-
wissenschaft schon lange intensiv beschiftigt. In den vergangenen Jahrzehnten lief3
sich eine regelrechte Privatisierungseuphorie beobachten und innerhalb der poli-
tischen Diskussion wurde das Schlagwort ,,Privatisierung* teilweise wie ein ,,Zau-
berwort“! verwendet. Privatisierung galt als ,,Megatrend gegen den tiberforderten
und fiir den schlanken, aktivierenden Staat*. Wihrend Privatisierungen zunéchst
im Bereich der klassischen Daseinsvorsorge — auf Bundesebene z. B. bei Post, Bahn
und Telekommunikation und auf kommunaler Ebene etwa bei den Versorgungsbe-
trieben Abfall und Abwasser — vorangetrieben wurden®, hielten derartige Bestre-
bungen schlieBlich auch Einzug in andere Bereiche staatlicher Verantwortung. So
weist beispielsweise die Privatisierung im Gesundheitssektor und im Krankenhaus-
wesen eine besondere Dynamik auf.* Sie hat auch vor anderen hoheitlichen Berei-
chen keinen Halt gemacht und wurde im Zusammenhang mit Sicherheitsaufgaben
umgesetzt’, etwa im Bereich des Justiz- und Malregelvollzugs. Aufgrund dieser
Entwicklungen besteht daher in der Wissenschaft eine ,,seit Mitte der 90er Jahre
intensiv gefiihrte [...] Privatisierungsdebatte*S, innerhalb derer die Vor- und Nach-
teile des Phinomens Privatisierung nach wie vor kontrovers diskutiert werden’.

Die Aktualitit dieser Debatte wird etwa dadurch deutlich, dass Privatisierung
im Bereich des Justiz- und Mafregelvollzugs nach wie vor eine gewisse Dynamik
aufweisen. Geplante (Teil-)Privatisierungen von Justizvollzugsanstalten und Maf3-
regelvollzugseinrichtungen wurden in manchen Fillen doch nicht umgesetzt oder
bereits realisierte Privatisierungen wurden spiter wieder riickgéingig gemacht (sog.
Riickverstaatlichung).®

! Prantl, Dem Staat, was des Staates ist, 17.05.2010, https://www.sueddeutsche.de/
wirtschaft/privatisierungen-dem-staat-was-des-staates-ist-1.194238 (19.06.2023).

2 Stober, NJW 2008, 2301 (2301).

3 Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (127); Schoch, JURA 2008,
672 (6721.).

4 Scheele, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1 Rn. 178.

3> Dazu bspw. Pitschas, DOV 1997, 393 ff.; Stober, NJW 2008, 2301 (2303 ff.).

6 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 3.

7 Scheele, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1 Rn. 188; Stober,
NJW 2008, 2301 (2301).

8 Siehe dazu unter B.L 5., S. 56 ff. sowie B.IL 8., S. 71 f. dieser Arbeit.
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Héufig sind Privatisierungsvorhaben von dem Bestreben geleitet, finanzielle
Einsparungen fiir den Staat zu realisieren, da sich von privaten Akteuren eine ef-
fizientere und damit kostengiinstigere Aufgabenwahrnehmung erhofft wird.” Ver-
glichen mit Steuererhdhungen und Ausgabenkiirzungen lassen sie sich zudem
seitens der Politik regelméBig leichter rechtfertigen.'® Privatisierungen sind daher
also teils politische Reaktionen auf sich wandelnde, tatsdchliche Verhiltnisse; bei-
spielsweise ist im Bereich des MaBregelvollzugs die Anzahl der Patienten!! in den
letzten Jahren stark angestiegen'?, was moglicherweise ein miturséchlicher Faktor
fiir die erfolgten Privatisierungen war.'

Von der politischen Entscheidung fiir oder gegen eine Privatisierung ist jedoch
die Frage zu trennen, ob ihre Ausgestaltung rechtméiBig ist. Denn jede Privati-
sierung fiihrt zu einem Kompetenzverlust der 6ffentlichen Hand', und staatliche
Bindungen und Einfliisse werden gelockert.”” In diesem Spannungsfeld besteht
das Risiko, dass ein Privatrechtssubjekt bei der Wahrnehmung staatlicher Aufga-
ben in erster Linie von seinen privatwirtschaftlichen Interessen geleitet wird und
damit — anders als der Staat — die Aufgabe nicht (nur) im Sinne des Gemeinwohls
wahrnimmt. Bei Privatisierungen im grundrechtsrelevanten (Eingriffs-)Bereich, be-
sonders im Zusammenhang mit Freiheitsentziehungen, ist diesem Risiko besondere
Beachtung zu schenken. Es ist daher darauf zu achten, ob die (ggf. aus politischen
Erwidgungen) umgesetzten Privatisierungen im Einklang mit den Anforderungen
und Schranken stehen, welche die Verfassung dem Staat auferlegt.

II. Gegenstand der Untersuchung und Vorgehensweise
1. Gegenstand

Die damit aufgeworfene Thematik ist zugleich Gegenstand dieser Arbeit, ndm-
lich wie die derzeitigen Privatisierungen von Aufgaben im Bereich des Justiz- und
MafBregelvollzugswesens in materieller Hinsicht verfassungsrechtlich zu bewer-

% Vgl. zu weiteren moglichen Motiven bspw. Maurer, Die verfassungsrechtlichen Gren-
zen der Privatisierung in Deutschland, 2009, http://www juridicainternational.eu/public/pdf/
ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 4; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023,
§ 1 Rn. 121 m. w. N.; Schoch, JURA 2008, 672 (674).

10 Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (25).

"' In dieser Arbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit regelmiBig die Form des ge-
nerischen Maskulinums verwendet, sie bezieht sich jedoch auf Personen jeden Geschlechts.
Anders als beim Justizvollzug werden die im MaBregelvollzug untergebrachten Personen nicht
als Gefangene, sondern als Patienten bezeichnet.

12'So spricht Wimmer, Entzug statt Vollzug, 08.09.2019, https://www.sueddeutsche.de/
muenchen/muenchen-bgh-urteil-alkohol-konsum-entzugskliniken-rechtssprechung-1.4590309
(30.05.2023) von einer Verdreifachung der Patientenzahlen in den letzten Jahren.

13 Siehe dazu auch unter B.1L. 15., S. 78 ff. dieser Arbeit.

14 Scheele, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1 Rn. 188.

15 Kirchhof, AR 132 (2007), 215 (215f.).
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ten sind.'® Mafstab der verfassungsrechtlichen Bewertung in dieser Arbeit ist das
Grundgesetz, nicht jedoch die einzelnen Landesverfassungen. Eine Uberpriifung
der Privatisierungsmodelle (auch) anhand der jeweiligen Landesverfassung wiirde
dazu fiihren, dass auch — da die umgesetzten Privatisierungen iiberwiegend auf Lan-
desgesetzen beruhen — jeweils die formelle VerfassungsméBigkeit zu untersuchen
wire, was den Rahmen dieser Arbeit iibersteigen wiirde.!” Die Bewertung alleine
anhand des Grundgesetzes dient zudem dem Zweck, die gefundenen Ergebnisse
untereinander besser vergleichen zu konnen.'®

Mittlerweile ist es unstrittig, dass der Bau von Justizvollzugsanstalten priva-
tisierbar ist.!” Der Staat hat also die Moglichkeit, ein privates Unternechmen zu
beauftragen, die gewiinschte Anlage zu bauen und diese dann in einem zweiten
Schritt von diesen Unternehmen zu erwerben. Er kann auch derart verfahren, dass
das Eigentum zwar beim privaten Unternehmen verbleibt, der Staat jedoch auf-
grund vertraglicher Grundlage befugt ist, die Anlage bzw. das Gebédude zu nutzen.
Dies ist bereits in einigen Landern geschehen und deshalb rechtlich unbedenklich,
da der private Unternehmer alleine durch den Bau der Anlage keinen Kontakt mit
den Gefangenen hat, so dass auch keine Moglichkeit besteht, dass der Private in
die Rechte der Hiftlinge eingreift.” Ubertragen lisst sich dieser Gedanke auch auf
den Mafregelvollzug, so dass auch der Bau von Mafregelvollzugskliniken durch
Private unproblematisch ist. Wenn im Folgenden von ,,Privatisierungen im Justiz-
bzw. MafBregelvollzug* die Rede ist, ist daher die Privatisierung des Betriebs sol-
cher Einrichtungen gemeint. Anders gesprochen beschiftigt sich die vorliegende
Arbeit mit denjenigen Aufgaben und Einrichtungen, die im Straf- und Mafliregel-
vollzug von ,,privater Hand* durchgefiihrt bzw. betrieben werden.

Wird im Folgenden der Begriff des Justiz- oder Strafvollzugs verwendet, ist
damit lediglich der ,,normale* Strafvollzug gemeint. Spezielle Bereiche des Straf-
vollzuges, wie die Abschiebehaft oder der Jugendstrafvollzug, werden nicht unter-

16 Gegenstand der Untersuchung ist die Privatisierung im Justiz- und MaBregelvollzug und
deren verfassungsrechtliche Bewertung bzw. verfassungskonforme Ausgestaltung. Aufgrund
dieses Zuschnitts auf das Privatisierungsrecht ist die Frage, inwieweit (schon) der Einsatz von
Angestellten im 6ffentlich Dienst — als Ausnahme vom Grundsatz des Art. 33 Abs. 4 GG, siche
dazu unter C.1. 1., S. 83f. dieser Arbeit — in diesen Bereichen zuléssig ist, nicht Gegenstand
dieser Arbeit.

17 Fiir das Land Brandenburg wurde die formelle VerfassungsmiBigkeit der fiir die Privati-
sierung mafigeblichen Gesetze von Reinke, Privatisierung des Mafregelvollzugs, 2010, 145 ff.
untersucht.

18 Zudem ist davon auszugehen, dass die Landesverfassungen keine weiteren materiellen Vo-
raussetzungen in Bezug auf die Zuldssigkeit und Ausgestaltung der Privatisierungen normieren
als die Bundesverfassung, siche dazu unter C., S. 81 ff. dieser Arbeit.

19 Siehe dazu etwa Pfalzer, in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 7. Aufl.
2020, 1370; Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 107.

20 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 31.; Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 124. Im Ergebnis auch: Kurzzusammen-
fassung des Berichtes der Arbeitsgruppe ,,Modellprojekte zur Privatisierung im Strafvollzug®,
1999, 2.
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sucht.?! Auch rechtsvergleichende Aspekte — beispielsweise anhand von Lindern
wie Grofbritannien und den USA, die ihren Justizvollzug mitunter am weitesten
privatisiert haben® — werden in dieser Arbeit nicht behandelt.

Ein von der rechtlichen Bewertung abzugrenzender Themenkomplex ist die Be-
wertung der Wirtschaftlichkeit derartiger Privatisierungsprojekte. Hiufig werden
Privatisierungsentscheidungen (auch) deshalb getroffen, weil der Staat sich Ein-
sparungseffekte durch die von Privaten organisierte Aufgabenwahrnehmung ver-
spricht. Wenngleich wirtschaftliche Vorteile einen rechtlichen Belang darstellen
konnen, kann eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Wirtschaftlichkeit der
gegenwirtigen Privatisierung® in einer juristischen Arbeit nicht geleistet werden.
Beziiglich der Privatisierung des MafBregelvollzugs gibt es ohnehin — soweit er-
sichtlich — keine belastbaren Aussagen zu Einsparungseffekten; hinsichtlich des
Justizvollzugs gehen einige Autoren davon aus, dass die wirtschaftlichen Vorteile
von Teilprivatisierungen iiberschitzt werden.>* Soweit Erhebungen existieren (bei-
spielsweise Bewertungen der Landesrechnungshéfe), wird auf diese hingewiesen.

2. Vorgehensweise

In dieser Arbeit wird die gegenwirtige Lage in Bezug auf Privatisierung im
Justiz- und MaBregelvollzug in Deutschland skizziert, es werden die verfassungs-
rechtlichen Grenzen fiir Privatisierungen allgemein aufgezeigt und, darauf aufbau-
end, werden die derzeitigen Rechtslagen verfassungsrechtlich bewertet. Es sollen
insbesondere drei zentrale Fragen durch diese Untersuchung beantwortet werden,
die zugleich auch die Struktur der Arbeit widerspiegeln:

2 Vgl. zu diesen Materien bspw. Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013,
100ff. (Abschiebehaft) und 134 ff. (Jugendstrafvollzug); Barisch, Die Privatisierung im deut-
schen Strafvollzug, 2010, 40ff. (Abschiebehaft) und 256 ff. (Jugendstrafvollzug); Riippel,
Privatisierung des Strafvollzugs, 2010, 51 ff. (Abschiebehaft); Mitsch, in: Schneider/Kahlo/
Klesczewski/Schumann (Hrsg.), FS fiir Seebode, 2008, 513 ff.

22 Siehe zur Privatisierung in GroBbritannien z. B.: Finke, Im Knast Threr Majestiit, 24.08.2018,
https://www.sueddeutsche.de/panorama/strafvollzug-im-knast-ihrer-majestaet-1.4100385
(19.06.2023); Scheele, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1 Rn. 168.
Siehe zur Privatisierung in den USA z. B.: Das lukrative Geschift mit dem Knast, 19.08.2016,
https://www.handelsblatt.com/politik/international/usa-und-die-privaten-haftanstalten-das-
lukrative-geschaeft-mit-dem-knast/14429394-all.html (19.06.2023); Barisch, Die Privatisie-
rung im deutschen Strafvollzug, 2010, 53 ff. Vgl. zur Kritik an den Privatisierungen in Grof3-
britannien und USA auch unter B.1.6., S. 59 ff. dieser Arbeit.

2 Vel. zur 6konomischen Uberlegungen bzgl. des Strafvollzuges bspw. Barisch, Die Priva-
tisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 191 ff.; Meyer Larsen, Privatisierung von Strafvoll-
zug, 2007, 234 f.; Miihlenkamp, DOV 2008, 525 am Beispiel der JVA Hiinfeld; Nibbeling, Die
Privatisierung des Haftvollzugs, 2001, 151 ff. fiir die USA.

24 In diese Richtung Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 4; Feest/Lesting/Linde-
mann, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. 15 m.w.N.
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1. Welche Titigkeiten, Bereiche und Einrichtungen sind im deutschen Justiz- und
MaBregelvollzugswesen in welchem Maf3e privatisiert, und was waren bzw. sind
die Hintergriinde dafiir?

2. Welche Voraussetzungen und Schranken stellt die Verfassung fiir Privatisierun-
gen, insbesondere im Sicherheitsbereich, auf?

3. Wie sind die derzeitigen Privatisierungsmodelle rechtlich ausgestaltet, und be-
wegen sich diese rechtlichen Grundlagen im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen und Schranken?

Ziel der Arbeit ist es, eine Bewertung der rechtlichen Grundlagen und erfolgten
Privatisierungen vor dem Hintergrund des Verfassungsrechts vorzunehmen. Dem
vorangestellt wird eine Darstellung der derzeitigen Privatisierungspraxis.

Im Einzelnen stellt sich die Vorgehensweise wie folgt dar:

In diesem ersten Teil der Arbeit (A.) werden, nach Aufzeigung des Forschungs-
bedarfs (III.) zunichst die wichtigsten Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit
Privatisierungen geklirt und eingeordnet (IV.).

Der folgende zweite Teil der Arbeit widmet sich dann der Darstellung der der-
zeitigen Privatisierungen in Deutschland, sowohl hinsichtlich des Justiz- als auch
des MaBregelvollzugs. Es wird sozusagen eine Bestandsaufnahme der derzeitigen
Privatisierung im Straf- und Mafregelvollzug anhand der konkreten Justizvollzugs-
anstalten und MaBregelvollzugskliniken erstellt; eine rechtliche Bewertung bzw.
Analyse wird hier noch nicht vorgenommen (vgl. B.). Dabei werden beziiglich
des Strafvollzugs die betroffenen Justizvollzugsanstalten in den Blick genommen,
wihrend beziiglich des MaBregelvollzugs das jeweilige Land der Bezugspunkt
der Betrachtung ist (vgl. dazu B.1.1. und B.1II. 1.). Es wird ggf. auch kurz auf die
politischen Prozesse sowie auf die Ursachen bzw. Griinde fiir die erfolgten Priva-
tisierungen eingegangen.

Der dritte Teil der Arbeit beschiftigt sich dann abstrakt mit den verfassungs-
rechtlichen MalBstdben fiir Privatisierungen, insbesondere im grundrechtsrelevan-
ten Bereich (vgl. C.).

Aufgrund dieser Erkenntnisse wird dann im vierten Teil analysiert, wie die gegen-
wirtigen Privatisierungsmodelle im Justiz- und Mafregelvollzugswesen im Einzel-
nen ausgestaltet sind und deren materielle VerfassungsméBigkeit beurteilt (vgl. D.).

I11. Forschungsbedarf

Der Themenbereich Strafvollzug und Privatisierung wurde in den letzten Jahren
bereits in einigen Veroffentlichungen untersucht, vor allem in Aufsitzen®, Sam-

25 7.B. Bonk, JZ 2000, 435 ff.; Mosinger, BayVBI. 2007, 417 ff.
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melwerken?® und einigen Dissertationen.”” Die weiterhin bestehende Aktualitiit
des Themenkomplexes zeigt sich aber durch die eingangs angesprochene Nicht-
umsetzungen von Privatisierungsbestrebungen oder die Riickverstaatlichung von
vormals teilprivatisierten Justizvollzugsanstalten.?® Auch gibt es bisher keine Ge-
richtsurteile, die sich dieser Thematik ausfiihrlich widmen. Dies belegt, dass die
Diskussion iiber Privatisierungen im Bereich des Strafvollzugs noch nicht abge-
schlossen ist.

Die Privatisierung im Bereich des MaBregelvollzuges — also das Titigwerden von
Privaten bei der auf §§ 63, 64 StGB basierenden Unterbringung von schuldunfihi-
gen oder in der Schuldfihigkeit geminderten Straftitern in einer psychiatrischen
Klinik — fristet in der juristischen Literatur hingegen eher ein Schattendasein. Ob-
wohl sie bereits weiter voran geschritten ist als die des Strafvollzugs, nehmen sich
speziell dieses Themas bisher nur wenige Aufsitze und Buchbeitrige® sowie eine
Dissertation an, die die Rechtslage in Brandenburg untersucht®. Aus diesem Grund
wird der Mafregelvollzug auch als ,tote[r] Winkel der Privatisierungsforschung®!
und die erfolgten Privatisierungen in Ausmaf} und Zuldssigkeit als umstritten be-
schrieben®>. Die Aktualitit des Themas zeigt sich auch hier beispielhaft an Bestre-
bungen zur Riickverstaatlichung von derzeit privatisierten Einrichtungen.®

Urteile zur Privatisierung des Mafiregelvollzugs gibt es nur vereinzelt. Allen
voran ist das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 18.01.2012* zu nennen,
das die formelle Privatisierung im hessischen Maliregelvollzug zum Gegenstand
hatte. Es enthélt jedoch keine direkten Aussagen hinsichtlich der Verfassungs-
méBigkeit funktionaler Privatisierungen®, die jedoch in der deutschen MaBregel-
vollzugslandschaft hiufig anzutreffen sind.*® Es wird demnach auch zu untersu-
chen sein, inwieweit die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zur hessischen

26 7.B. Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001 und Dessecker (Hrsg.), Priva-
tisierung in der Strafrechtspflege, 2008.

21 7.B. Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010; Fehrentz, Rechtliche
Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013; Roth, Privatisierungsmoglichkeiten im ge-
schlossenen Strafvollzug, 2006; Kulas, Privatisierung hoheitlicher Verwaltung, 2. Aufl. 2001;
Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004; Riippel,
Privatisierung des Strafvollzugs, 2010; Zado, Privatisierung der Justiz, 2013.

28 Siehe dazu unter B.L. 5., S. 56 ff. dieser Arbeit.

2 7.B. Griinebaum, R & P 2006, 55 ff.; Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Ton-
dorf, 2004, 61 ff.; Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617 ff.;
Willenbruch/Bischoff, NJW 2006, 1776 ft.; Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron
(Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 ff.

30 Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010.

31 Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 5.

32 So Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 560.

3 Siehe dazu unter B.IL. 8., S. 71 ff. dieser Arbeit.

3 BVerfGE 130, 76 ff. Vgl. niher zu diesem Urteil unter D.II1. 2.b), S. 177 ff. dieser Arbeit.

35 So auch Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013,
1093 (1093).

3 Siehe dazu unter D.IIL, S. 170 ff. dieser Arbeit.
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Rechtslage auch auf die Privatisierungsmodelle der anderen Linder tibertragbar
sind.”” Hinter diesem Aspekt steht die generelle Uberlegung, ,,ob und wie weit
Einzelfallentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts verallgemeinerungsfihig
sind“.® Die Behandlung dieser grundsitzlichen Fragestellung ist jedoch nicht
Thema dieser Arbeit.

Abgesehen davon stand die Rechtslage in den Lindern in der juristischen Lite-
ratur und Rechtsprechung nur in zwei weiteren Fillen umfassend auf dem verfas-
sungsrechtlichen Priifstand.* Aus diesen Griinden bietet es sich an, die aktuellen
Privatisierungsmodelle in allen Lindern zu untersuchen und auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Grundgesetz hin zu priifen.

Uber Privatisierungen im Justizvollzug wurde, verglichen mit Privatisierungen
im Mafregelvollzug, also weitaus mehr geschrieben — dennoch besteht in beiden
Feldern aus den gezeigten Griinden weiterhin Diskussions- und Forschungsbedarf.
Eine Untersuchung, die die Privatisierung im Strafvollzug und die des verwandten
Bereichs des Maliregelvollzuges gemeinsam in den Blick nimmt, gibt es bisher
nicht. Die vorliegende Arbeit will daher durch die Behandlung beider Vollzugsarten
einen Beitrag zur Privatisierungsdiskussion in diesem Bereich leisten.

IV. Begriffsbestimmungen und Grundlagen
der Privatisierungsterminologie

Bevor mit der Darstellung der Privatisierungspraxis begonnen wird, werden zu-
néchst einige privatisierungsrechtliche Begrifflichkeiten nédher erldutert. Dies dient
dazu, eine differenzierte Analyse und Bewertung der Rechtslage vornehmen zu kon-
nen. Zuerst ist daher zu kldren, welche Bedeutungen die Begriffe ,,Privatisierung*
und ,,private Triagerschaft* haben, ehe die Arten von Privatisierung dargestellt und
schlieBlich die im Justiz- und Mafregelvollzug auftretenden Rechtsinstitute der
Verwaltungshilfe und Beleihung niher in den Blick genommen werden.

37 Griinebaum, R &P 2012, 121 (124) ist in diesem Zusammenhang der Ansicht, dass sich
aus den Urteilsgriinden ein (nicht hinreichend vom Bundesverfassungsgericht deutlich gemach-
ter) Ausnahmecharakter im Fall des Landes Hessen ergibt, der wohl nicht verallgemeinerungs-
fahig ist.

3 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1103).

% Fiir Niedersachsen durch das Urteil des NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350ff.; siche dazu
auch unter D.III. 1.b), S. 172 ff. dieser Arbeit und fiir Brandenburg durch die Dissertation von
Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010.
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1. Privatisierung und Trigerschaft
a) Privatisierung

In der Literatur wird teilweise angenommen, Privatisierung sei ,,kein Rechts-
begriff, sondern ein Phinomen‘*“*’. Dem ist aber entgegen zu halten, dass der Be-
griff der Privatisierung mittlerweile in Gesetzen verwendet wird (z.B. in § 7 Abs. 1
S.2 BHO) und damit — im Regelungsbereich dieser Normen — als unbestimmter
Rechtsbegriff einzuordnen ist.*' Uberwiegend Einigkeit besteht aber insoweit, dass
(bisher), aufgrund der Komplexitéit und Verschiedenartigkeit der Sachverhalte, die
unter den Begriff der Privatisierung fallen, keine allgemeingiiltige Definition des
Begriffes besteht.*

Umschreiben ldsst sich der Begriff der Privatisierung aber als eine (Teil-)Ver-
lagerung staatlicher Aufgabenwahrnehmung bzw. -erfiillung aus dem staatlichen*
in den privaten Bereich.* Um von Privatisierung sprechen zu kénnen, bedarf es
eines staatlichen Veranlassungsaktes und einer Anderung an Organisation und/oder
Triagerschaft.* Dem Begriff Privatisierung ,,wohnt ein Element des Verlaufs oder
Verfahrens inne*“%; er beschreibt also Umverteilungs- und/oder Umstrukturierungs-
prozesse vom Offentlichen hin zum privaten Sektor.*’

Mit dieser Umschreibung ist jedoch noch nichts dazu gesagt, wie der private Be-
reich, in den die Aufgabenerfiillung tibertragen wird, ausgestaltet ist und welchen
Einfliissen er unterliegt. Aufgrund dessen wird der Privatisierungsbegriff hidufig
unter Heranziehung der verschiedenen Formen bzw. Arten der Privatisierung naher
bestimmt (dazu sogleich).*

40 Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 604; dhnlich auch Mackeben,
Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 18.

4 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §89 Rn. 10; Stober,
NJW 2008, 2301 (2302).

42 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1; vgl. zu den verschiedenen
Definitionsansitzen Kdmmerer, Privatisierung, 2001, 17ff.; s. in diesem Zusammenhang auch
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 89, Rn. 11, die wiederum die
von Kdmmerer entwickelte Begriffsbestimmung kritisieren.

43 Mit staatlichem Bereich in diesem Sinne ist auch der kommunale Bereich gemeint.

4 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1; Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 604; Stober, NJW 2008, 2301 (2302).

45 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 11.

46 Ipsen, in: Ders./Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 75 (79).

47 Schoch, JURA 2008, 672 (675). Bei der formellen Privatisierung erfolgt streng genommen
keine Umverteilung hin zum privaten Sektor, weshalb hier — aufgrund der Rechtsforminde-
rung — von ,,Umstrukturierungsprozessen‘ gesprochen werden kann.

48 Vgl. z.B. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 122; Zado,
Privatisierung der Justiz, 2013, 32 m.w.N.; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl.
2020, § 8 Rn. 1.



IV. Begriffsbestimmungen und Grundlagen der Privatisierungsterminologie 29

b) Triigerschaft

Abzugrenzen ist der Begriff der Privatisierung von dem der Trigerschaft. Nach
dem allgemeinen Sprachverstindnis ist Tragerschaft die Eigenschaft, Triger bzw.
Tridgerin von etwas zu sein.*’ Ein(e) Triger(in) wiederum ist jemand, der/die etwas
innehat oder ausiibt und die treibende Kraft von etwas ist — daher werden Einrich-
tungen, die fiir etwas verantwortlich sind oder fiir etwas aufkommen, als Triger
bezeichnet.®

In der verwaltungsrechtlichen Organisationslehre versteht man unter Trigern
diejenigen Subjekte, die mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben betraut
sind.’" Anders formuliert ist ein Verwaltungstriiger eine Einheit, der durch orga-
nisationsrechtliche Rechtssitze Verwaltungsaufgaben zur Erledigung zugewiesen
sind.” Triger ist also, wer Personal oder Sachmittel zur Verfiigung stellt und so
ein Verwaltungshandeln erst ermoglicht.

Zu unterscheiden ist die staatliche von der nicht-staatlichen, also der privaten
Tréagerschaft. Die private Trdgerschaft lasst sich wiederum in die gemeinniitzige
und in die privatgewerbliche Trigerschaft unterteilen. Der privatgewerbliche Tri-
ger ist gewissermalen das Gegenstiick zum staatlichen Triger, es handelt sich
regelmifig um ein privates Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht. Als da-
zwischenstehend kann der gemeinniitzige (oder freie) Triger angesehen werden;
kennzeichnend fiir ihn ist, dass er sich dem Gemeinwohl verschrieben hat, jedoch
nicht der staatlichen Organisation zuzurechnen ist.?® Er hat, anders als der privat-
gewerbliche Triger, nicht die Gewinnerzielung als vorrangiges Ziel. Einige Ge-
meinwohl- oder Gesundheitsaufgaben werden seit jeher von kirchlichen oder ge-
meinniitzigen Organisationen wahrgenommen.>* Zwar fehlt durch diese mangelnde
wirtschaftliche Komponente der Gewinnorientierung ein wesentliches Merkmal
von privaten Unternehmen. Da der gemeinniitzige Triger aber gerade kein offent-
lich-rechtlicher ist und zudem meist in der privaten Rechtsform eines gemeinniit-
zigen Vereins oder einer gemeinniitzigen GmbH (gGmbH) organisiert ist, unter-
fallt auch er schon rein begrifflich dem Phédnomen der Privatisierung (sofern ihm
Aufgaben iibertragen werden bzw. er 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt). Wenn von
einer nichtstaatlichen oder privaten Trigerschaft die Rede ist, kann es sich folglich
um einen privatgewerblichen oder gemeinniitzigen Triger handeln.

Wihrend der Begriff der Privatisierung also die (teilweise) Uberfiihrung einer
offentlichen Aufgabe in eine private Rechtsform beschreibt, wird mit dem Begriff
der Trigerschaft die hinter einer Aufgabe stehenden Rechtsperson bezeichnet.

4 Duden — Trigerschaft, http://www.duden.de/rechtschreibung/Traegerschaft (19.06.2023).
5% Duden — Triger, http://www.duden.de/rechtschreibung/Traeger (19.06.2023).

S Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §21 Rn. 1.

52 Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 36.

33 Ipsen, in: Ders./Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 75 (80).

> Ebd. (79f.).
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2. Privatisierungsarten

Im Privatisierungsrecht wird im Allgemeinen zwischen drei Privatisierungsarten
unterschieden; der formellen Privatisierung (auch Organisationsprivatisierung), der
materiellen Privatisierung (auch Aufgabenprivatisierung) und der funktionalen Pri-
vatisierung (auch Erfiillungsprivatisierung). Diese drei Arten sind Grundmodelle,
daneben existieren weitere Unterarten und Zwischengebilde.>

a) Formelle Privatisierung (Organisationsprivatisierung)

Bei der geringsten Intensititsstufe von Privatisierung, der formellen Privatisie-
rung, verbleibt die Aufgabenverantwortung und -erfiillung (bzw. -wahrnehmung)
ginzlich beim Staat.”® Hiufig wird dazu die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe
auf eine sog. Eigengesellschaft iibertragen, also eine Gesellschaft in Privatrechts-
form, die zu 100 % vom Staat getragen wird. Eine formelle Privatisierung kann
aber nach tiberwiegender Meinung auch bei einem dem Staat zuzurechnenden ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmen vorliegen, bei dem neben dem Staat auch an-
dere Gesellschafter beteiligt sind.’” Es kommt insofern darauf an, ob das jeweilige
Unternehmen, welches nicht vollstindig im Eigentum der 6ffentlichen Hand steht,
als ein offentliches Unternehmen zu qualifizieren ist. Nach der verallgemeinerungs-
fahigen® Definition in Art. 2 lit. b der Transparenz-Richtlinie (RL 2006/111/EG)
sind dies ,,Unternehmen, auf das die 6ffentliche Hand aufgrund Eigentums, fi-
nanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die die Tatigkeit
des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Ein-
fluss ausiiben kann“. Das Bundesverfassungsgericht stellt bei der Qualifikation
eines Unternehmens als ein 6ffentliches Unternehmen in diesem Sinn ebenfalls
auf das Kriterium der Beherrschung und das Kriterium der Gesamtverantwor-
tung fiir das Unternehmen ab, Ankniipfungspunkt sind die eigentumsrechtlichen
Mehrheitsverhéltnisse.*

55 Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, 2009,
http://www juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 6.

%6 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 3; Scheele, in: Blanke/Fedder
(Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1, Rn. 11.

57 Vgl. nur Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016,
§ 10 Rn. 11, 14; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2023, § 17 Rn. 895f;
Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (127); Maurer/Waldhoff, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 68; Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschafts-
recht, 5. Aufl. 2020, Rn. 605; Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 34; Wolff/Bachof/
Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 14 m. w.N. Nach a. A. erfasst die for-
melle Privatisierung nur Eigengesellschaften, vgl. z. B. Ibler, Art. 86 Rn. 116; Ziekow, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 3.

8 Huber/Frohlich, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), AktG GroBkommentar, 4. Aufl. 2015,
40. Lieferung, Vor §§394, 395, Rn. 4.

% BVerfGE 147, 50 (144f.), BVerfGE 128, 226 (246f.).
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Die offentliche Hand ist also weiterhin fiir die Aufgabe verantwortlich und nimmt
sie lediglich in der Rechtsform des Privatrechts wahr, d.h. der Staat ist weiterhin
,Herr* iiber die Aufgabe. Zwar ist das private Unternehmen (etwa eine GmbH)
rechtlich selbstindig, der Staat iibt aber (bspw. iiber eine mehrheitliche Beteili-
gung) den mafigeblichen und beherrschenden Einfluss aus. Aufgrund dessen ldsst
sich bei einer formellen Privatisierung, trotz der privaten Rechtsform, von einer
dahinterstehenden staatlichen Trigerschaft sprechen.®

Die formelle Privatisierung wird auch hiufig als Organisationsprivatisierung®!
oder unechte Privatisierung® bezeichnet; damit wird zum Ausdruck gebracht, dass
nur die Organisation der offentlichen Aufgabe privatrechtlich ausgestaltet ist und
sie nicht in den privatgewerblichen Bereich verlagert wird. Ziel einer formellen
Privatisierung ist es hidufig, die Verwaltung, etwa zur Steigerung der Flexibilitidt und
zur Einsparung von Kosten, von den Bindungen des 6ffentlich-rechtlichen Organi-
sationsrechts zu befreien (z. B. haushalts- und beamtenrechtliche Bestimmungen).%

b) Materielle Privatisierung (Aufgabenprivatisierung)

Im Gegensatz dazu gibt der Staat bei der materiellen Privatisierung sowohl die
Aufgabenverantwortung als auch die Aufgabenerfiillung an ein privates Unterneh-
men ab, es verbleibt ihm in der Regel nur eine Letzt- bzw. Gewihrleistungsverant-
wortung.% Diese Privatisierungsart kommt ,,nur fiir Aufgaben in Betracht, zu deren
Erfiillung der Staat oder andere Verwaltungstriager nicht verpflichtet sind“.®> Der
Staat gibt die Aufgabe (anders als bei der formellen Privatisierung) samt der Ver-
antwortung fiir selbige auf und sie geht in den privaten Bereich iiber.®® Dabei ist es

% Ahnlich beschreibt auch das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 130, 76 (121, 125),
eine formelle Privatisierung damit, dass ein ,,der Rechtsform nach privater Triager* vollstindig
,in der Hand* eines 6ffentlichen Trigers bleibt bzw. unterscheidet zwischen einem ,,privati-
sierten Einrichtungstrager* und einem ,,verantwortlichen 6ffentlichen Trager*.

61 7.B.: Di Fabio, JZ 1999, 585 (588); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl.
2023, § 1 Rn. 124. Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 34 vertritt hingegen die An-
sicht, dass der Begriff der ,,formellen Privatisierung® weiter als der der ,,Organisationsprivati-
sierung® ist.

2 7.B. Wernick, in: Huster/Kaltenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, §20
Rn.7; Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, 2009,
http://www juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 5; Wolff/Bachof/
Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 14.

93 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, 10. Aufl. 2023, § | Rn. 124; Weiss, Privatisie-
rung und Staatsaufgaben, 2002, 30.

6 Vgl. niher zur Gewihrleistungsverantwortung: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungs-
recht II, 7. Aufl. 2010, § 95 Rn. 1; Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006,
§75 Rn. 3.

85 Ipsen, in: Ders./Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 75 (78) m.w.N.; #hnlich auch
Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 85.

 Scheele, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1, Rn. 10; Schmitz,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 129.
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unerheblich, ob es sich um ein privatgewerbliches oder gemeinniitziges privates
Rechtssubjekt handelt.’” Die 6ffentliche Hand kann mangels Beteiligung keinen
direkten Einfluss auf die Unternehmenspolitik ausiiben, stellt aber iiber das Re-
gulierungsrecht die Erfiillung der Aufgabe sicher.®® Materielle Privatisierung fiihrt
zu einer privaten Trigerschaft, da der Staat sich von der Aufgabe zurtickzieht und
sie dem Privaten iiberldsst.

Geldufig ist fiir diese Art der Privatisierung auch der Begriff der Aufgabenpriva-
tisierung®, um auszudriicken, dass die gesamte Aufgabe (also Verantwortung und
Erfiillung) in den privaten Bereich iibergeht. Grund fiir eine materielle Privatisie-
rung kann es sein, dass der Staat sich von einer Ubertragung in den privatgewerb-
lichen Bereich verspricht, dass die Aufgabe durch den Wettbewerb effektiver und
kostengiinstiger erledigt wird.”

c) Funktionale Privatisierung (Erfiillungsprivatisierung)

Zwischen formeller und materieller Privatisierung steht die sogenannte funktio-
nale Privatisierung.”' Bei ihr wird die Aufgabe zwar nicht auf den Privaten iibertra-
gen, jedoch wird er in die Aufgabenerfiillung teilweise mit einbezogen oder diese
wird vollstindig auf ihn tibertragen; die Aufgabenverantwortung verbleibt jedoch
beim Staat.” Bei einer funktionalen Privatisierung werden Teilbeitréige, insbeson-
dere solche mit durchfiihrendem und vorbereitendem Charakter, von einer Aufgabe
abgespalten und einem Privaten zur Erfiillung anvertraut.”? Die Beziehung zwi-
schen Staat und Privaten ist dabei privatrechtlich ausgestaltet (in der Regel durch
Dienst- oder Werkvertrag).™

Fiir die Frage der Trigerschaft ist bei der funktionalen Privatisierung der Be-
zugspunkt maBgeblich. Hinsichtlich der Gesamtaufgabe ist eine 6ffentliche bzw.

%7 Ipsen, in: Ders./Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 75 (78).

 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, §75 Rn.9; Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, 8. Aufl. 2014, § 1 Rn. 130; Ziekow, Offentliches Wirtschafts-
recht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 10.

© 7.B. Kimmerer, Privatisierung, 2001, 22; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht
II, 7. Aufl. 2010, §94 Rn. 1.

0 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 70.

T A.A. Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 37 ff. m. w.N., der in der funktionalen
Privatisierung keine Zwischenform, sondern eine ,,Spielart der formellen Privatisierung* sieht.

2 Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, 2009,
http://www juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 5; Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 134; Ziekow, Offentliches Wirtschafts-
recht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 5.

"3 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 7; Burgi, Kommu-
nalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 87; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl.
2010, §89 Rn. 19.

" Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 69.
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staatliche Trigerschaft anzunehmen, weil der Staat die Aufgabenverantwortung
behilt und durch die Vorgaben, die er an den privaten (Teil-)Vollzug der Aufgabe
stellt, den maBgeblichen Einfluss auf die Wahrnehmung der Gesamtaufgabe hat.”™
Hinsichtlich der (Teil-)Erfiillung, fiir die das private Rechtssubjekt zustindig ist,
besteht hingegen private Trigerschaft, da diesbeziiglich allein der Private hinter
der Erfiillung steht.

Die funktionale Privatisierung wird auch als Erfiillungsprivatisierung bezeich-
net’®, da nur die (gesamte oder teilweise) Aufgabenerfiillung, nicht aber Verant-
wortung auf den Privaten libertragen wird. Sinn dieser Privatisierungsart ist es, die
Sachkunde und Fihigkeiten des Privaten zu nutzen und durch seine Einbindung
Kosten zu sparen.”

d) Weitere Arten und Zwischenformen

Neben diesen Arten gibt es noch weitere Bezeichnungen fiir Privatisierungen, die
jedoch nur vereinzelt verwendet werden und Vorgédnge beschreiben, die sich in der
Regel auch in die drei vorgestellten Hauptarten der Privatisierung einordnen lassen.

aa) Vermogensprivatisierung

Teilweise wird die Vermogens- oder Eigentumsprivatisierung als eigene Priva-
tisierungsart qualifiziert. Der Begriff beschreibt die Ubertragung von staatlichem
Eigentum auf Private.”® Nach oben genannter Umschreibung des Begriffes Privati-
sierung handelt es sich dabei jedoch nicht um eine Privatisierung im engeren Sinne,
da es nicht um Aufgaben, sondern um Vermogensgegenstinde geht, die in den pri-
vaten Bereich tibergehen.” Richtigerweise wird der Begriff deshalb als Unterfall
bzw. als hiufige Begleiterscheinung der materiellen Privatisierung angesehen.®
Es handelt sich ,,eher [um] eine schlichte VerduB3erung von Vermogensbestinden
mit dem Zweck, fiir den Staat einen rein finanziellen Vorteil zu erlangen als [um]
eine Privatisierung®.?! Die Vermdgensprivatisierung wirft nur finanzverfassungs-

5 So auch Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 16.

76 7.B. Ipsen, in: Ders./Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 75 (77); Wolff/Bachof/
Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 16.

" Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 69.

8 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Aufl. 2023, § I Rn. 133; Wolff/Bachof/
Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 15.

7 So auch Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 10f. und Kdmmerer,
Privatisierung, 2001, 38 ff., die zwischen Vermogensprivatisierung und aufgabenbezogener Pri-
vatisierung differenzieren.

80 Schmitz, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1, Rn. 10; Weiss,
Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 35f.

81 Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 31.
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rechtliche und keine verwaltungsrechtlichen Fragen auf*? und ist deshalb fiir die
vorliegende Untersuchung nicht relevant.

bb) Verfahrensprivatisierung

Die sog. Verfahrensprivatisierung beschreibt den Fall, dass eine Behorde im
Rahmen eines Verwaltungsverfahrens einen Privaten an einem oder mehreren Ver-
fahrensschritten beteiligt.®* Der Staat bezieht damit einen Privaten in die Erfiillung
einer staatlichen Aufgabe ein; die Verfahrensprivatisierung ldsst sich also der funk-
tionalen Privatisierung (und ggf. der formellen Privatisierung, wenn der privat-
rechtliche Akteur in staatlicher Hand ist) zuordnen.3* Wegen seiner Unschirfe und
damit fehlenden Aussagekraft wird die Verwendung des Begriffes auch abgelehnt.

cc) Finanzierungsprivatisierung

Ebenfalls der funktionalen Privatisierung zuzuordnen ist die Finanzierungspriva-
tisierung®®, bei der 6ffentliche Aufgaben durch Private (mit)finanziert werden bzw.
private Geldmittel fiir die Aufgabe bereitgestellt werden.®’

dd) Soziale Privatisierung

Mit dem Begriff der sozialen Privatisierung werden Privatisierungen beschrie-
ben, bei denen die Aufgabe nicht auf privatgewerbliche, sondern auf gemeinniitzige
Privatrechtssubjekte iibertragen werden.® Dabei handelt es sich jedoch nicht um
eine eigene Privatisierungsart, sondern lediglich um einen Oberbegriff, da soziale
Privatisierung im Rahmen von formeller, materieller oder funktionaler Privatisie-
rung denkbar ist.

82 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 1; Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 71; Schoch, JURA 2008, 672 (677).

83 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 21; Kdmmerer,
Privatisierung, 2001, 25.

84 So auch Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004,
30; fiir eine Zuordnung zur funktionalen Privatisierung Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10 Rn. 30 und Hoffmann-Riem, DVBI. 1996, 225
(226); Schoch, JURA 2008, 672 (677); Voftkuhle, in: Ders./Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR 1,
3. Aufl. 2022, § 1 Rn. 60.

85 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 139; Di Fabio, JZ 1999,
585 (590); Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 43f.

86 Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, 2009,
http://www juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 6.

87 Vgl. zu dieser Form Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I1, 7. Aufl. 2010, § 89
Rn.20 m.w.N.

88 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 22.
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3. Beleihung, Verwaltungshilfe und Public-Private-Partnership

Héufig werden diese drei Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit funktionaler
Privatisierung genannt. Diese sind ebenfalls nicht legaldefiniert, sondern gehen auf
Wissenschaft und Rechtsprechung — in Reaktion auf in der Praxis vorkommende
Tétigkeiten durch Private im offentlichen Bereich — zuriick.* Im Folgenden wird
dargestellt, was sich hinter diesen Begriffen verbirgt, in welchem Verhiltnis sie
zueinander stehen und wo sie innerhalb der dargestellten Privatisierungsarten zu
verorten sind.

a) Beleihung
aa) Begriffsbestimmung

Das Rechtsinstitut der Beleihung zeichnet sich nach der vorherrschenden Kombi-
nationstheorie® dadurch aus, dass einem privaten Rechtssubjekt (einer natiirlichen
oder juristischen Person des Privatrechts) eine Verwaltungsaufgabe durch oder auf-
grund eines Gesetzes iibertragen wurde, die der Beliehene dann selbstindig und
mittels hoheitlicher Befugnisse, also unter ,,Einsatz des [...] 6ffentlich-rechtlichen
Instrumentariums®', wahrnimmt.”> Das Privatrechtssubjekt erlangt ,,die Stellung
eines Verwaltungstriigers“* und ist selbst Behorde im Sinne von § 1 Abs. 4 VwVIG.
Héufig ist zu lesen, dass der Belichene im ,,eigenen Namen“** tiitig ist. Dies be-
schreibt, dass der Belichene selbstéindig handelt®® und dass er zu Dritten in Rechts-
beziehung tritt®. Merkmal der Beleihung ist damit neben der Selbsténdigkeit auch
die offentlich-rechtliche Handlungsform.

8 Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (130).

% Vgl. zu den verschiedenen Beleihungstheorien Stadler, Die Beleihung in der neueren Bun-
desgesetzgebung, 2002, 5 ff.; die zahlreichen Vertreter der Kombinationstheorie sind in Fn. 62
(S.9 und 10) genannt.

1 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (585).

2 Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 86 Rn. 75; Maurer/Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §23 Rn. 63f.; Ruthig/Storr, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 635.

% Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 63.

9 7.B.: Ronellenfitsch, in: Bader/Ders. (Hrsg.), VWVTG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 72; Sterzel,
in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 146; Stober, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 19. Aufl. 2019, Rn. 1185.

% Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (129). Burgi, in: Geis/
Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (586) hingegen steht dieser Formulierung kritisch
gegeniiber (Fn.40), er schldgt vor, die Tdtigkeit des Beliehenen als ,,aus einer Hand* zu be-
zeichnen, vgl. dazu auch Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2016, § 10 Rn. 24.

% Niher dazu Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 90 Rn. 56 ff.
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Zu kléren ist, was unter hoheitlichen Befugnissen bzw. hoheitlicher Wahrneh-
mung zu verstehen ist. Urspriinglich wurden Beliehenen nur obrigkeitliche, also
eingriffsrechtliche Kompetenzen iibertragen.”” Mittlerweile geht die ganz herr-
schende Meinung davon aus, dass mittels Beleihung auch die Befugnis zu schlicht-
hoheitlichem Handeln iibertragen werden kann®®, da auch in diesem Bereich
(durch Realakte oder offentlich-rechtliche Vertrige) offentlich-rechtlich gehandelt
wird.” Die Wahrnehmung mittels hoheitlicher Befugnisse bedeutet in der Belei-
hungsdogmatik somit Wahrnehmung in den Handlungsformen des o6ffentlichen
Rechts.'®

Der Begriff der ,,hoheitlichen Befugnisse oder ,,hoheitlichen Wahrnehmung*
ist hier als Oberbegriff fiir obrigkeitliches und schlicht-hoheitliches Handeln zu
verstehen.'"! Obrigkeitliches Handeln meint damit den Fall, dass der Beliehene
»einseitig verbindlich regelnd, d.h. [...] verbietend, gebietend, entscheidend,
Zwang androhend oder anwendend“'® in die Rechte des Biirgers eingreift, also
einen Verwaltungsakt erlassen darf.!® Schlicht-hoheitliches Handeln hingegen ist
eine ,,Sammelkategorie fiir alle nicht regelnden Verwaltungstitigkeiten*!** und
meint 6ffentlich-rechtliches Verwaltungshandeln, das mangels Regelungscharak-
ter nicht obrigkeitlicher Natur ist, also weder Verwaltungsakt noch formlicher
Verwaltungszwang.'

Aufgrund dieser verliechenen Fihigkeit, selbstidndig hoheitliche Befugnisse wahr-
zunehmen, ist nach einhelliger Auffassung fiir die Beleihung eine formell-gesetz-

7 Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (535) mit Beispielen.

% Vgl. nur Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (585); Kopp/Ramsauer,
VwVIG, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 58; Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (535); Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, Vw VTG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 246; Schonenbroicher, in: Mann/Sen-
nekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWVI{G, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 63. Vgl. zu Beispielen fiir Beleihun-
gen mit obrigkeitlichen bzw. schlicht-hoheitlichen Kompetenzen: Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §90 Rn. 18f.

9 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 21; Stadler, Die Beleihung in der neueren
Bundesgesetzgebung, 2002, 12.

100 Byrgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (585).

10156 auch Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (585); Schmidt am Busch,
DOV 2007, 533 (535). Anders Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV£G, 10. Aufl. 2023, § 1
Rn. 144, der ,,obrigkeitlich* mit ,,hoheitlich* gleichsetzt. Nur im Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG
sind aber ,,hoheitlich* und ,,obrigkeitlich* gleichzusetzen, vgl. dazu Lecheler, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 23 sowie Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-
tungsrecht I, 13. Aufl. 2017, § 23 Rn. 76. Zum Begriffsverstdndnis der hoheitsrechtlichen bzw.
hoheitlichen Befugnisse im Sinne des Art. 33 Abs.4 GG siehe unter C.1.3., S.87ff. dieser
Arbeit.

102 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 1, 13. Aufl. 2017, § 23 Rn. 77.

103 Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 26.

104 Remmert, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 36
Rn. 1 m.w.N.

105 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 144; Stadler, Die Be-
leihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 27f.; dhnlich Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
Verwaltungsrecht I, 13. Aufl. 2017, § 23 Rn. 80.
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liche Grundlage erforderlich.'” Die Beleihung erfolgt entweder unmittelbar durch
das Gesetz oder durch Rechtsverordnung, Verwaltungsakt oder offentlich-recht-
lichen Vertrag, jeweils aufgrund einer gesetzlichen Erméchtigung.'’” Dadurch wird
ein offentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis zwischen der Behorde und der Privat-
person begriindet, welches die Beleihung niher ausgestaltet.!®

bb) Beleihung und Privatisierung

Die Einordnung der Beleihung in die vorgestellten Privatisierungsarten bereitet
Schwierigkeiten und wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt: Teilweise wird
sie unter den Begriff der formellen Privatisierung gefasst'”, da der Beliehene ein
Teil der mittelbaren Staatsverwaltung ist''® und sich der Staat, wie bei einer for-
mellen Privatisierung, ,,einer privaten Organisationseinheit bedient*!'!.

Dagegen wird eingewandt, dass der Beliehene (anders als ein formell privati-
siertes Privatrechtssubjekt) aber gerade nicht im Eigentum des Staates stehe''> und,
da der Private offentlich-rechtlich handele, eine privatrechtliche Form bei der Be-
leihung gerade nicht vorliege.'"

Héaufiger wird die Beleihung unter den Begriff der funktionalen Privatisierung
gefasst'™®, mit der Begriindung, dass ein Privatrechtssubjekt bei weiterhin staat-

106 Siehe nur BVerwGE 137, 377 (382); Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, 156;
Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 71 m. w.N.; Huber, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2. Aufl. 1997, 163; Kopp/Ramsauer, VwVTG, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 59; Ronellenfitsch,
in: Bader/Ders. (Hrsg.), VWVI{G, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 73. Siehe dazu auch unter C.1I.3.b) aa),
S. 112ff. dieser Arbeit.

107 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §23 Rn. 64; Ronel-
lenfitsch, in: Bader/Ders. (Hrsg.), VWVTG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn.73; Steiner, in: Schiffer/
Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (612); Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 90 Rn. 47. Denkbar ist in gewissen Konstellationen eine
Beleihung auch durch gemeindliche Satzung, vgl. dazu Frenz, Die Staatshaftung in den Belei-
hungstatbestdnden, 1992, 70; ablehnend Kopp/Ramsauer, VwVT{G, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 60
und Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 72 ff.

198 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 64.

109 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 8; Eisenmenger, Pri-
vatisierung der Justiz aus rechtlicher und 6konomischer Sicht, 2012, 153; Weiss, Privatisierung
und Staatsaufgaben, 2002, 39f. Vgl. zur Einordnung der Beleihung auch Freitag, Das Belei-
hungsrechtsverhiltnis, 2005, 27 und Kédmmerer, Privatisierung, 2001, 46 f.

10 Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 41 m.w.N.

"1 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (586).

12 Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 46.

13 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 89 Rn. 14.

114 7 B. BremStGH, LVerfGE 13, 209 (224) = NVwZ 2003, 81 (84); Bonk, JZ 2000, 435 (437);
Hippeli, DVBI. 2014, 1281(1283); Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008,
127 (128); Lange, DOV 2001, 898 (900); Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung,
2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 141 ff., (289); Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Belei-
hung, 2003, 49; Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 46; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht,
5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 5.
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licher Verantwortung zur Erfiillung von 6ffentlichen Aufgaben titig wird. Gegner
dieser Klassifizierung verweisen darauf, dass der Beitrag des Beliehenen (anders
als der des fiir die funktionale Privatisierung typischen Verwaltungshelfers) selb-
stindiger Natur und nicht funktional auf eine staatliche Titigkeit bezogen ist.'"
Damit gehe der Beitrag des Beliehenen ,,qualitativ tiber die funktionale Privati-
sierung hinaus*“'®,

Zu beachten ist, dass der (formellen) Privatisierung eine andere Ausgangslage
zugrunde liegt als der Beleihung. Wihrend bei ersterer eine staatliche Aufgabe
durch ein Privatrechtssubjekt (das ggf. im Eigentum des Staates steht) in Privat-
rechtsform wahrgenommen wird, wird bei einer Beleihung eine staatliche Aufgabe
durch ein Privatrechtssubjekt in 6ffentlicher Rechtsform erfiillt. Der Beliehene
unterscheidet sich damit von allen anderen fiir den Staat téitigen Privaten dadurch,
dass er das 6ffentlich-rechtliche Instrumentarium selbstéindig einsetzen darf.!'” Die
Beleihung zielt, in ihrer urspriinglichen Ausgestaltung''®, nicht darauf ab, sich die
Vorteile der privaten Rechtsform zu Nutze zu machen, da der Beliehene 6ffentlich-
rechtlich agiert. Damit im Einklang sehen viele die Beleihung weder als Unterfall
der formellen noch der funktionalen Privatisierung an, mit dem Argument, dass
eine Beleihung keine Privatisierung im engeren Sinn darstellt, weil die Privatper-
son gerade hoheitlich und damit 6ffentlich-rechtlich (und gerade nicht privatrecht-
lich) titig wird.'"

Hier wird dem Verstéindnis gefolgt, eine Beleihung als Privatisierung anzusehen,
da ein Privatrechtssubjekt in die o6ffentliche Aufgabenerfiillung einbezogen wird;
es findet also eine Aufgabenverlagerung in den privaten Bereich statt (obwohl die
Handlungsform offentlich-rechtlich ist). Die Beleihung nimmt aber in Bezug zu
den Privatisierungsarten eine Sonderstellung ein und lédsst sich damit nicht starr
einer Privatisierungsart zuordnen; es ist im Einzelfall danach zu fragen, im Rahmen
welcher Privatisierungsart sie auftritt.'*

15 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (586).

16 Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokratischer
Legitimation, 1. Aufl. 2014, 31f.

"7 Burgi, NVwZ 2007, 383 (384) m.w.N.; so auch Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
99. EL 2022, Art. 86 Rn. 76.

"8 Damit sind die Fille gemeint, die fiir eine Beleihung typisch sind, vgl. die Aufzihlung bei
Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (534) m.w.N. Anders ist dies bei der In-Sich-Beleihung
(siehe zu diesem Konstrukt die Erlduterngen bei der hessischen Rechtslage unter D.III.2.d),
S. 1791f. dieser Arbeit). Hier nutzt der Staat durch die formelle Privatisierung die Vorteile des
Privatrechts, beleiht das Privatrechtssubjekt aber wiederum, damit dieses hoheitlich titig wer-
den kann.

19 Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art.86 Rn.76; Kirchhof, AR 132
(2007), 215 (2221.); Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutsch-
land, 2009, http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 6f.;
Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 253; Waldhoff, in: Vo3kuhle/
Eifert/Mollers (Hrsg.), GVwR 11, 3. Aufl. 2022, § 44 Rn. 30.

120 Siehe zur Kombination von formeller Privatisierung und Beleihung, sog. In-Sich-Belei-
hung, unter D.III.2.d), S. 179ff. dieser Arbeit.
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b) Verwaltungshilfe
aa) Begriffsbestimmung

Verwaltungshelfer sind Privatpersonen, die eine Behorde bei der Erfiillung einer
offentlichen oder hoheitlichen Aufgabe unterstiitzen und dabei im Auftrag und
nach Weisung der Behorde titig sind.'' Sie stehen nach klassischem Verstéindnis
nicht in Rechtsbeziehung zu Dritten bzw. treten im Auflenverhiltnis nicht in Er-
scheinung und diirfen das 6ffentlich-rechtliche Instrumentarium nicht einsetzen.!??
Zustindigkeit und Verantwortung der Aufgabe verbleiben bei der Behorde, der Ver-
waltungshelfer wird lediglich in den Vollzug bzw. die Erfiillung eingeschaltet.'?
Der Verwaltungshelfer tibernimmt also Teile der Erfiillung der Aufgabe; deshalb
unterfillt die Verwaltungshilfe der funktionalen Privatisierung und ist zugleich ihr
typischer Anwendungsfall.!?*

Nach einer Ansicht ist fiir die Verwaltungshilfe aufgrund ihrer lediglich unter-
stiitzenden bzw. helfenden Funktion verbunden mit ihrer Weisungsabhingigkeit
eine gesetzliche Grundlage nicht zwingend erforderlich.'” Nach differenzierender
Meinung ist das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage abhéngig von der Art
der Verwaltungshilfe. Die Frage nach einem Gesetzesvorbehalt und die an ihn zu
stellenden Anforderungen werden noch zu einem spiteren Zeitpunkt untersucht
werden.'?

121 Stober, Offentliches Wirtschaftsrecht, 19. Aufl. 2019, Rn. 1188; Ziekow, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2020, §4 Rn. 34.

122 Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10
Rn. 31; Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1997, 162; Sterzel, in: Blanke/Fedder
(Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 142; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungs-
recht I, 7. Aufl. 2010, §91 Rn. 2.

123 Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 66; Schdifer, in:
Weber/Schifer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private Partnership, 2. Aufl. 2018,
16.

124 Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10
Rn. 31; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §91 Rn.2. Ahnlich
Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1997, 166; Schonenbroicher, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz (Hrsg.), VWVTG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 76 und Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 134. A.A. Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002,
371f., der sie der formellen Privatisierung zurechnet.

125 Kopp/Ramsauer, VwV{G, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 65; Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.),
FS fiir Rengeling, 2008, 127 (129); Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl.
2010, Teil 2, Rn. 143 m. w. N.

126 Siehe dazu unter C.11.3.b)aa), S. 112 ff. dieser Arbeit.
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bb) Abgrenzung zur Beleihung

Gemeinsam haben Beleihung und Verwaltungshilfe, dass jeweils Privatpersonen
zur Erledigung von 6ffentlichen Aufgaben eingeschaltet werden.'”” In rechtlicher
Hinsicht unterscheiden sie sich jedoch dadurch, dass nur der Beliehene befugt ist,
selbst hoheitlich und damit 6ffentlich-rechtlich zu handeln. Es stellt sich aber die
Frage, wie beide Institute in tatsdchlicher Hinsicht voneinander abzugrenzen sind.

Frither diente das Merkmal der Unselbstindigkeit des Verwaltungshelfers als
Abgrenzungskriterium; ein Verwaltungshelfer hatte keine eigenen Entscheidungs-
befugnisse oder Gestaltungsmacht.!?® Mittlerweile ist jedoch von Rechtsprechung
und Literatur anerkannt, dass ein Verwaltungshelfer nicht zwingend unselbstindig
handeln muss'?’, daher wird oftmals, abhingig vom Grad der Selbstindigkeit des
Helfers, zwischen unselbsténdiger und selbstiandiger Verwaltungshilfe unterschie-
den."®® Wihrend sich die Titigkeit des unselbstindigen Verwaltungshelfers in der
,Durchfithrung des staatlich bereits abschlieBend gebildeten Willens*“!*! erschopft,
handelt der selbstindige Verwaltungshelfer unabhéngiger und tritt (abweichend
vom klassischen Verstindnis der Verwaltungshilfe) ggf. nach aulen gegeniiber
dem Biirger in Rechtsbeziehung.'* Da die selbstéindige Verwaltungshilfe also als
Unterform anerkannt ist, taugt das Kriterium der (Un-)Selbstindigkeit daher fiir
die Abgrenzung der Verwaltungshilfe zur Beleihung nicht. Es ist deshalb danach
zu fragen, wodurch sich dann der Beitrag eines selbstindigen Verwaltungshelfers
von dem eines Beliechenen unterscheidet.

Obwohl der Verwaltungshelfer in manchen Féllen mit Gestaltungsmacht und
damit selbstdndig titig werden kann, hat sein Beitrag nur vorbereitenden und/oder
durchfiihrenden!®?, nicht aber letztentscheidenden Charakter. Seine Tatigkeit ist

127 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 66.

128 Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (128).

129 Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10
Rn. 31; Kopp/Ramsauer, VwV{G, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 64; Lange, DOV 2001, 898 (900).

130 Vgl. z.B. Di Fabio, JZ.1999, 585 (589 f.); Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierun-
gen im Strafvollzug, 2013, 31ff.; Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020,
Rn. 638ff.; siche dazu auch Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999,
153 ff. A. A: Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (131ff.), der sich
gegen eine Ausweitung der Verwaltungshilfe auf selbstindiges Tdtigwerden im o6ffentlichen
Recht ausspricht, da die selbstindige Verwaltungshilfe eine Konstruktion des Haftungsrechts
sei und nur fiir das Zivilrecht zutreffe. Ahnlich Jestaedt, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.),
GVwR L, 3. Aufl. 2022, § 16 Rn. 31 (Fn. 171), fiir den die Unselbsténdigkeit kennzeichnend fiir
die Verwaltungshilfe ist.

BY Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (131).

132 50 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §91 Rn.3 fiir das
Beispiel des Abschleppunternehmers. Vgl. zum selbstindigen Verwaltungshelfer auch unter
C.I11.3.c)aa) (1), S. 122 ff. dieser Arbeit.

133 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 89; Lange, DOV 2001, 898 (900); Sterzel,
in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 142. Ahnlich Erbguth, UPR
1995, 369 (370).
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stets ,.funktional [...] auf ein staatliches Titigwerden bezogen“!** und wird ,,im

Hinblick auf die Titigkeit eines [...] Hoheitstrigers“'*> erbracht. Trotz seiner
Eigenstindigkeit zeichnet sich auch der selbstindige Verwaltungshelfer durch ,,die
Sachnihe seiner [...] Tatigkeit zur 6ffentlichen Aufgabe [...]* und den ,,Grad der
Einbindung [...] in den behordlichen Pflichtenkreis“!* aus.

Der Verwaltungshelfer kann damit offentlich-rechtliche Befugnisse nicht ab-
schlieBend wahrnehmen'?’, die Verantwortung und die abschlieBende rechtliche
Entscheidung miissen bei der Behorde liegen'*. Zur Unterscheidung von Beleihung
und selbstiandiger Verwaltungshilfe ,,ist eine — im Einzelfall schwierige — Abgren-
zung zwischen einfachen Vollzugsaufgaben, die ohne gesetzliche Regelung iiber-
tragen werden diirfen, und Entscheidungsbefugnissen, deren Ubertragung eine
Beleihung [...] voraussetzt, erforderlich®.'*

Als Abgrenzungshilfe bietet sich, zusitzlich zu dem vom Burgi'*® entwickelten

Merkmal des funktionalen Bezogenseins auf eine staatliche Aufgabe, das Kriterium
der ,,Unterstiitzung* an: Unterstiitzt der Private die Behorde lediglich bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgabe, spricht das fiir die Verwaltungshilfe; wird er hingegen in
abschlieBender Weise offentlich-rechtlich tétig, ist das Institut der Beleihung ein-
schldgig. Wird ein Privater also in nicht unterstiitzender, sondern in abschlie3end-
entscheidender Weise tiitig, ist er ein Beliehener.!*!

c¢) Public-Private-Partnership

Ein weiterer in diesem Zusammenhang zu erlduternder Begriff ist der der Pu-
blic-Private-Partnership (PPP, auch OPP; Offentlich-Private-Partnerschaft). Da-
runter versteht man eine dauerhafte und normalerweise vertraglich geregelte
Zusammenarbeit zwischen offentlicher Hand und Privaten zur Erfiillung einer

134 Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10
Rn.31.

135 Kopp/Ramsauer, VwVTG, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 64 m. w.N.

136 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §91 Rn. 3.

137 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Aufl. 2010, § 91 Rn. 24.

138 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 66.

139 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 10. Aufl. 2023, § I Rn. 134. SinngemiB auch
Steiner, in: Schiffer/Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (609), der
es als ,,Herausforderung an die Verwaltungsrechtsdogmatik® beschreibt, ,,die Schnittstelle
zu bestimmen, an der die Mitwirkung Privater an der hoheitlichen Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben den Raum der blofen Vorbereitung und insbesondere der technisch-sachver-
standigen Zuarbeit verldit und in den (beleihungsbediirftigen) offentlich-rechtlichen Bereich
vordringt*.

140 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 146; 155.

141 Das Privatsubjekt muss dann durch oder aufgrund eines Gesetzes belichen worden sein,
andernfalls liegt eine rechtswidrige, faktische Beleihung vor; siehe dazu auch unter C.1.3.b),
S. 89f1. dieser Arbeit und C.1II.3.b)aa), S. 112 ff. dieser Arbeit.
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Offentlichen Aufgabe.'*? Eine allgemeingiiltig Definition des Begriffs der Public-
Private-Partnership existiert bisher nicht; er ,,entzieht sich priziser normativer Be-
stimmung*“!*}, da mit ihm eine Vielzahl von verschiedenen Kooperationsmodellen
zwischen Staat und Privaten beschrieben werden.!'*

In Gesetzen wird der Begriff nur vereinzelt verwendet. Das Kapitalanlagenge-
setzbuch (KAGB) beispielsweise definiertin § 1 Abs. 19 Nr. 28 OPP-Projektgesell-
schaften als ,,im Rahmen Offentlich-Privater Partnerschaften tatige Gesellschaften,
die nach dem Gesellschaftsvertrag oder der Satzung zu dem Zweck gegriindet wur-
den, Anlagen oder Bauwerke zu errichten, zu sanieren, zu betreiben oder zu be-
wirtschaften, die der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienen®. Das 2005 erlassene
OPP-Beschleunigungsgesetz idnderte verschiedene Normen (bspw. Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen, Vergabeverordnung und FernstraBenbauprivatfinan-
zierungsgesetz), zum Zwecke der leichteren Umsetzung von PPP. Das Gesetz de-
finiert den Begriff der OPP selbst nicht, die Gesetzesbegriindung beschreibt ihn
jedoch in Abgrenzung zur reinen Privatisierung als ,,Kooperation von 6ffentlicher
Hand und privater Wirtschaft beim Entwerfen, bei der Planung, Erstellung, Fi-
nanzierung, dem Management, dem Betreiben und dem Verwerten von bislang in
staatlicher Verantwortung erbrachten 6ffentlichen Leistungen®.!%

Oft wird die PPP als Unterfall der funktionalen Privatisierung angesehen.'* Dies
trifft hdufig auch zu, aufgrund der Vielfiltigkeit des Begriffes ist es aber moglich,
dass eine Public-Private-Partnership je nach Ausgestaltung eher einer anderen Pri-
vatisierungsart niher kommt, so dass eine strikte Einordnung nicht méglich ist.'*
Zu beachten ist dabei auch, dass eine Public-Private-Partnership nicht zwingend
eine Privatisierung darstellen muss, da die Aufgabe, die nun durch Staat und Pri-
vaten gemeinsam erbracht wird, nicht immer vorher schon eine staatliche Aufgabe
war.'*® Dann fehlt es an der fiir eine Privatisierung typischen ,Verlagerung* von

192 Weber/Schiifer/Hausmann, in: Weber/Schifer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public
Private Partnership, 2. Aufl. 2018, 3; Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10 Rn. 33; Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl.
2020, Rn. 608.

143 Gurlit, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 29 Rn. 5;
dhnlich auch Kdmmerer, Privatisierung, 2001, 56 ff. und Wifimann, in: Voikuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), GVWR 1, 3. Aufl. 2022, § 12 Rn. 143, der von einem ,,Sammel-Begriff* spricht.

144 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2023, § 17 Rn. 899; Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVT{G, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 274; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Ver-
waltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 93 Rn. 4f. Vgl. zu den verschiedenen Modellen bspw. Scheele
bzw. Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 1, Rn.46ff. und
2. Teil Rn. 147 ff.

45 Deutscher Bundestag, Drs. 15/5668, 14.06.2005, 10.

146 7 B. Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 147 und
Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 6.

7 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 19f.; dhnlich auch Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2023, § 17 Rn. 899.

48 7ado, Privatisierung der Justiz, 2013, 51.
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Aufgaben aus dem staatlichen in den privaten Bereich. So ist im Einzelfall zunéchst
danach zu fragen, ob eine Public-Private-Partnership iiberhaupt eine Privatisierung
darstellt und anschlieend, welcher Privatisierungsart sie unterfillt. In der Regel ist
sie als ein Instrument im Rahmen von funktionaler Privatisierung einzuordnen.'*

Stober hat in diesem Zusammenhang Begriffe fiir zwei Sonderformen von
Public-Private-Partnership gepréigt: Das Wort ,,Police-Private-Partnership™ be-
schreibt Kooperationen zwischen Staat und Privaten im Bereich des Sicherheits-
sektors'® und ,,Penal-Private-Partnership* bezeichnet eine Zusammenarbeit auf
dem Gebiet des Strafvollzugs.'!

149 Schoch, JURA 2008, 672 (677).

130 Kliiver, Zur Beleihung des Sicherheitsgewerbes mit Aufgaben der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung, 2006, 8; Stober, DOV 2000, 261 (261); Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungs-
recht I, 7. Aufl. 2010, §93 Rn. 17 m.w.N.

151 Stober, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 1f.; Wolff/Bachof/
Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §93 Rn. 18 m. w.N.



B. Privatisierungsmodelle in Deutschland
I. Justizvollzug
1. Einfiihrung und Vorgehensweise

Erscheinungsformen von Penal-Private-Partnerships gibt es derzeit nur verein-
zelt. So existieren in Deutschland momentan drei teilprivatisierte Justizvollzugs-
anstalten (JVA), also solche, die zwar in offentlich-rechtlicher Trigerschaft gefiihrt
werden, bei denen einige Titigkeitsbereiche innerhalb der Anstalt aber vollum-
fanglich von einem privaten Unternehmen und nicht vom 6ffentlichen Dienst aus-
gefiihrt werden.

Davon zu unterscheiden ist die partielle Beteiligung von Externen bzw. Priva-
ten am Strafvollzug, die schon eine lingere Tradition hat. So werden im Rahmen
der §§ 35 Betdubungsmittelgesetz (BtMG), §§ 53 Abs. 1, 157 Strafvollzugsgesetz
(StVollzG), §§ 148, 149, 154 Abs. 2 StVollzG und § 158 StVollzG punktuell Private
bzw. private Unternehmen in Titigkeiten des Strafvollzuges eingebunden.'* Sie
nehmen jedoch nur spezielle Aufgaben in eng umgrenzten Fillen wahr, weshalb
man eher von einer ,,Involvierung von Privatrechtssubjekten*“!>? oder einem ,,En-
gagement Privater*!>* sprechen kann als von einer Privatisierung. Der teilprivate
Betrieb der im Folgenden vorgestellten Justizvollzugsanstalten geht ndmlich tiber
die durch diese Normen vorgesehene Beteiligung Privater weit hinaus. Er zeichnet
sich dadurch aus, dass mit einem privaten Unternehmen vereinbart wurde, dass ein
bestimmter Anteil der in einer JVA anfallenden Titigkeiten von diesem wahrge-
nommen wird.'> Begrifflich wird hier entweder von einer Teilprivatisierung oder
auch von einer ,,Privatisierung im Strafvollzug“!*® gesprochen.

Im Folgenden werden nun zunichst einige Hintergrundinformationen zur je-
weiligen JVA skizziert (vgl. a) Entstehung), ehe die privatisierten Aufgaben niher

152 Vgl. niher dazu: Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 29ff.;
Riippel, Privatisierung des Strafvollzugs, 2010, 46 ff. und speziell zu § 35 BtMG Laubenthal,
Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 45.

153 Riippel, Privatisierung des Strafvollzugs, 2010, 46.

154 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 89.

155 Pickert, FS 2011, 357 (358).

136 Tn Abgrenzung dazu ist manchmal von ,,Privatisierung des Strafvollzuges* die Rede, wenn
eine vollumfinglich materielle und nach iiberwiegender Ansicht unzuldssige Privatisierung von
Justizvollzugsanstalten gemeint ist, vgl. zu diesem Begriffspaar auch Bonk, JZ 2000, 435 (437)
und Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 4. Vgl. zur Unzuldssigkeit materieller Privatisierung Barisch, Die Privatisierung
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in den Blick genommen werden. Es sollen dabei die Fragen beantwortet werden,
welche Aufgaben in den JVA gegenwirtig von einem privaten Unternehmen wahr-
genommen werden (vgl. b) Tatigkeitsbereiche des privaten Dienstleisters). Die Ver-
triage, die zwischen den in den JVA titigen Unternehmen und dem Staat geschlossen
wurden, sind nicht einsehbar.””” Die Beschreibung der privatisierten Titigkeiten
erfolgt daher aufgrund von Aufzihlungen in Pressemitteilungen, Zeitungsartikeln
und vereinzelten Ver6ffentlichungen. Diese haben jedoch oft pauschalen Charakter,
so dass meist nicht bis ins Detail geklirt werden kann, in welchem Umfang und mit
welchen Befugnissen die privaten Unternehmen ihre Arbeit verrichten.

2. JVA Hiinfeld
a) Entstehung der ersten teilprivatisierten JVA Deutschlands

Die erste teilprivatisierte Anstalt ist die JVA Hiinfeld, die im Dezember 2005
vom damaligen hessischen Ministerpriasidenten Roland Koch eroffnet!®® und am
02.01.2006 in Betrieb genommen wurde.'” Die Anstalt verfiigt iiber ca. 507 Haft-

im deutschen Strafvollzug, 2010, 19; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im
Strafvollzug, 2013, 210ff. (insb. 226f.); so wohl auch Hoffmann-Riem, JZ 1999, 421 (428);
Steindorfner, FS 2007, 205 (209). Oft wird aber zwischen den Begriffen ,,Privatisierung im
Strafvollzug* und ,,Privatisierung des Strafvollzuges* nicht so scharf getrennt und sie werden
teilweise synonym verwendet.

157 Der Verfasser hat hier entsprechende Anfragen bei den Ministerien und Justizvollzugsan-
stalten gestellt, es verhielt sich mit diesen wie folgt:

Bzgl. der JVA Hiinfeld teilte das hessische Justizministerium (ohne weitere Begriindung)
mit, dass eine Einsichtnahme in die Vertragsunterlagen nicht moglich ist.

Bzgl. der JVA Bremervorde wiesen das niedersidchsische Justizministerium wie auch der
Anstaltsleiter darauf hin, dass mit dem privaten Betreiber mittels einer Geheimhaltsungsklau-
sel vereinbart wurde, dass die Vertrige vertraulich behandelt werden, weshalb diese nicht zur
Vertiigung gestellt werden konnen.

Bzgl. der JVA Burg teilte das Ministerium fiir Justiz und Gleichstellung des Landes Sach-
sen-Anhalt mit, dass fiir eine Bearbeitung des Auskunftsantrags Kosten nach § 10 Informations-
zugangsgesetz Sachsen-Anhalt erhoben werden, deren Hohe nicht niher spezifiziert wurde.
Aufgrund der Tatsache, dass Zado (s.u.) bzgl. der JVA Burg bereits von diesem Ministerium
(hinsichtlich derselben Vertrige, die seit 2009 in Kraft sind, siche dazu unter B.1.3.a), S. 501f.
dieser Arbeit) eine negative Antwort erhielt und damit eine Abweisung des Antrags — wie bzgl.
der JVA Hiinfeld und der JVA Bremervorde — sehr wahrscheinlich erschien, wurde von einer
weiteren Verfolgung des Antrags abgesehen.

Vgl. dazu auch bereits die Bemiihungen von Wadle, Privatisierung im deutschen Straf-
vollzug, 2013, 309, die beim hessischen Justizministerium bzgl. der JVA Hiinfeld erfolglos
anfragte und von Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 125 Fn. 438, der auf seine Anfragen
bzgl. der JVA Hiinfeld und der JVA Burg von den zustdndigen Ministerien ebenfalls negative
Antworten erhielt.

158 Rede des Hessischen Ministerprisidenten Roland Koch zur Eroffnung der JVA Hiinfeld,
07.12.2005, https://www.roland-koch.de/2005/12/07/eroffnung-der-jva-hunfeld/ (28.04.2023).
159 Pickert, FS 2007, 217 (222).
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plitze.' Die durchschnittliche Verweildauer der ausschlieBlich minnlichen Inhaf-
tierten betrigt ca. 9 Monate, so dass die Anstalt pro Jahr von etwa 800-900 Ge-
fangenen durchlaufen wird; die JVA verfiigt iber 370 Arbeitsplitze fiir die
Gefangenen.'®" Aufgrund einer politischen Zusage an die Stadt Hiinfeld werden
Straftiter, die Sexualdelikte oder versuchte oder vollendete Totungsdelikte began-
gen haben, nicht in Hiinfeld aufgenommen.'®> Maximal werden Freiheitsstrafen
bis 60 Monate vollstreckt.'®3

Das private Unternehmen, mit dem nach einer europaweiten Ausschreibung
2004 ein Betreibervertrag geschlossen wurde, war die SERCO GmbH mit Sitz in
Bonn, ein ,,deutscher Ableger eines weltweit agierenden Dienstleistungsunterneh-
mens“!**, Die Laufzeit betrug 5 Jahre, eine Verlingerungsoption fiir zwei Jahre
wurde fiir das Land Hessen vorgesehen, von der auch Gebrauch gemacht wurde.'%
Der Vertrag lief somit von 2006 bis 2012. Das Unternehmen, das sich mittlerweile
in ,,steep GmbH* umbenannt hat, konzernunabhéngig geworden ist und nicht mehr
zur englischen Serco Group plc gehort'®, erhielt 2012 erneut den Zuschlag fiir den
Betreibervertrag; die Kooperation wurde also aufrechterhalten.'” Einige Details
wurden in der Neuausschreibung jedoch geédndert. Grund dafiir war ein Bericht
des Hessischen Landesrechnungshofs aus dem Jahre 2011, der die JVA Hiinfeld
in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht tiberpriift hatte.'®® Dieser hat die
Bereiche ,,Vertragscontrolling und Berichtwesen®, ,,Gefangenenbeschiftigung®,
,Gefangenenwische®, ,,medizinische Versorgung® und ,,Verwaltungshilfsdienste*
kritisiert.'®® Vorgeschlagen wurde beispielsweise, das Vertragscontrolling auszu-

160 Hessisches Ministerium der Justiz, Pressemitteilung, 27.06.2017; in friiheren Veroffent-
lichungen wird die Anzahl noch mit 502 angegeben, vgl. z.B. Pdickert, in: Dessecker (Hrsg.),
Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (118).

161 piickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung der Strafrechtspflege, 2008, 115 (120ff.).

162 Bbd., (120).

163 Webseite der JVA Hiinfeld: Leitbild, https://justizvollzug.hessen.de/justizvollzugsanstalten-
und-jugendarresteinrichtung/justizvollzugsanstalt-huenfeld/leitbild (28.04.2023).

164 Piickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (116).

165 Osthessen News: Hiinfeld, 31. 10.2012, https://osthessen-news.de/n1221862/h-nfeld-.html
(28.04.2023).

166 y0n Bebenburg, FR: JVA Hiinfeld: Firma betreibt Gefingnis weiter, 28.06.2017, http://
www.fr.de/rhein-main/landespolitik/jva-huenfeld-firma-betreibt-gefaengnis-weiter-a-1303566
(10.04.2023); Webseite der steep GmbH: Serco GmbH wird konzernunabhéngig, 02.07.2012,
https://www.steep.de/blog/2012/07/02/serco-gmbh-wird-konzernunabhangig/ (08. 12.2020).

197 faz. net: Hiinfeld: Neuer Vertrag fiir teilprivatisierte Haftanstalt, 30. 10.2012, http://www.
faz.net/aktuell/rhein-main/huenfeld-neuer-vertrag-fuer-teilprivatisierte-haftanstalt-11944012.
html (28.04.2023); Webseite der steep GmbH: steep GmbH erhilt Zuschlag fiir die Fortfithrung
des Teilbetriebes der JVA Hiinfeld, 26.07.2012, https://www.steep.de/blog/2012/07/26/steep-
gmbh-erhalt-zuschlag-fur-die-fortfuhrung-des-teilbetriebes-der-jva-hunfeld/ (08. 12.2020).

168 Vgl. dazu Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 309 ff., die den Bericht
auch analysiert und auch die Reaktionen der JVA Hiinfeld darstellt.

199 Hessischer Rechnungshof, Bemerkungen 2011 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des
Landes Hessen, 22.05.2012, 329 ff.
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bauen und zu verbessern, die Sollvorgabe fiir die Anzahl der zu beschéftigenden
Gefangenen anzupassen oder die Prisenzzeiten des Krankenpflegedienstes zu re-
duzieren.” Laut diesem Bericht hat das Ministerium zugesagt, diese Empfehlun-
gen anzunehmen und die Neuausschreibung entsprechend anzupassen. Im gleichen
Zuge wurde auch die Organisation und Durchfiihrung der Gefangenenwésche, die
beim ersten Vertrag noch an das private Unternehmen iibertragen wurde, in der
Neuausschreibung nicht mehr beriicksichtigt.!”!

Vom hessischen Justizminister und stellvertretenden Ministerpriasident Jorg-
Uwe Hahn (FDP) wurde am 30. 10.2012 ein neuer Vertrag mit einer Laufzeit von
6 Jahren und einer 3-jdhrigen Verldngerungsoption unterzeichnet. Dieses Vor-
gehen wurde von der SPD und den Griinen kritisiert'’?, nach Ansicht von Heike
Hoffman (damals justizvollzugspolitischen Sprecherin der SPD) und Daniel May
(Griinen-Politiker) wurden die Einsparungseffekte durch die Teilprivatisierung der
JVA ,schongerechnet“!”®. Bereits 2008 war nach einem Bericht der Siiddeutschen
Zeitung die SPD-Politikerin der Ansicht, dass ,,der Traum von Hiinfeld [...] ge-
platzt [ist]* und dass ,,das Konzept der Teilprivatisierung [...] in Hessen geschei-
tert [ist].'”* Auch der Bund der Strafvollzugsbediensteten Deutschlands sprach sich
2007 gegen den teilprivaten Betrieb von Justizvollzugsanstalten wie in Hiinfeld aus,
dieser sei ,,eher Fluch als Segen‘!”>.

2017 erneuerte der Bund der Strafvollzugsbediensteten seine Kritik, sprach sich
gegen Verlidngerung des teilprivaten Konzepts aufgrund von Personalknappheit aus
und forderte, den Vertrag mit dem privaten Unternehmen nicht zu verldngern.'”
Dennoch verldngerte das Land Hessen den Vertrag mit der Begriindung, dass mit
ihm erhebliche Einsparungseffekte erzielt wiirden, sodass die private Betreiber-
firma weiter bis 2021 in der JVA Hiinfeld titig war.'”” Im Sommer 2021 wurde
mit der steep GmbH ein neuer Betreibervertrag geschlossen und die Kooperation

170 Bbd., 330ff.

171 Ebd., 334.

172 faz.net: Hiinfeld: Neuer Vertrag fiir teilprivatisierte Haftanstalt, 30.10.2012, http://www.
faz.net/aktuell/rhein-main/huenfeld-neuer-vertrag-fuer-teilprivatisierte-haftanstalt-11944012.
html (28.04.2023).

173 Teilprivatisierung wurde schongerechnet, 29.08.2012, https://www.heikehofmann.net/
2012/08/29/teilprivatisierung-wurde-schoengerechnet/ (28.04.2023).

174 Hickmann, sueddeutsche.de: Gefingnis: Privatisierung — Hinter Gittern ist ein Traum
geplatzt, 17.05.2010, http://www.sueddeutsche.de/politik/gefaengnis-privatisierung-hinter-
gittern-ist-ein-traum-geplatzt-1.262934 (28.04.2023).

175 Bachl, FS 2007, 200 (200).

176 Osthessen News: Bund der Strafvollzugsbediensteten fordert: ,,Geben Sie Teilprivatisie-
rung der JVA auf*, 10.11.2017, https://osthessen-news.de/n11574571/bund-der-strafvollzugs
bediensteten-fordert-geben-sie-teilprivatisierung-der-jva-auf.html (28.04.2023).

77 Hessisches Ministerium der Justiz, Pressemitteilung, 27.06.2017; von Bebenburg, FR:
JVA Hiinfeld: Firma betreibt Gefidngnis weiter, 28.06.2017, http://www.fr.de/rhein-main/
landespolitik/jva-huenfeld-firma-betreibt-gefaengnis-weiter-a-1303566 (10.04.2023).
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somit verldngert, die Teilprivatisierung wird damit bis mindestens zum Beginn des
Jahres 2028 fortgesetzt.'”

b) Titigkeitsbereiche des privaten Dienstleisters

Dem ehemaligen Anstaltsleiter zufolge sind ca. 45-47 % der Aufgaben, die
zum Betrieb einer Justizvollzugsanstalt gehoren, in Hiinfeld urspriinglich privati-
siert worden.'” Diese wurden (Stand: 2007) von etwa 102 privaten Beschéftigten
wahrgenommen, die neben den ca. 115 staatlich Bediensteten in der Anstalt titig
waren.'® Aktuelle Beschiftigungszahlen sind — soweit ersichtlich — nicht verof-
fentlicht, der Betreiber gibt jedoch selbst an, dass er etwa 40 % des eingesetzten
Personals in der JVA Hiinfeld stellt.'®!

Die Beschiftigten sind nach dem Verpflichtungsgesetz fiir den offentlichen
Dienst besonders verpflichtet und haben vor der Aufnahme ihrer Tatigkeit eine
zweimonatige Zusatzausbildung absolviert, die sie auf die Besonderheiten im Jus-
tizvollzug vorbereitet hat.'®? Sie wurden also gemih § 1 Abs. 1 Nr. 1 VerpflG (Ge-
setz iiber die formliche Verpflichtung nichtbeamteter Personen) auf die gewissen-
hafte Erfiillung ihrer Obliegenheiten verpflichtet, da sie fiir eine Stelle titig sind,
die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt.

Inhalt ihrer Ausbildung waren u.a. theoretische Kenntnisse im Strafvollzugs-
recht und in der Kriminologie sowie praktische Kenntnisse zu Verhaltensweisen
zum Umgang mit Gefangenen, z.B. Konfliktbewiltigungs- und Deeskalations-
training.'$3

Privatisiert sind vorrangig sogenannte Serviceleistungen; diese lassen sich in
solche des Gebidude-, des Versorgungs- und des Betreuungsmanagements unter-
teilen.'® Dazu gehort die Instandhaltung der Anstalt und die Versorgung und Be-
treuung der Gefangenen in jeglicher Hinsicht.'® Im Laufe der Jahre wurden je-
doch manche Titigkeitsbereiche wieder riickverstaatlicht (siehe dazu sogleich). In
der JVA Hiinfeld ist die steep GmbH fiir die Organisation und Durchfiihrung der
folgenden Leistungen zustindig, deren Umfang mit ca. 40 % angegeben wird.'

'8 Hessisches Ministerium der Justiz, Pressemitteilung, 15.07.2021.

179 Piickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (117);
Pckert, FS 2007, 217 (220).

180 Banzer, FS 2007, 199 (199) sowie Pickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der
Strafrechtspflege, 2008, 115 (122),

181 Webseite der steep GmbH: Betriebskonzept JVA Hiinfeld, https://www.steep.de/portfolio/
managed-services-in-partnership/betriebskonzept-jva-hunfeld/ (08. 12.2020).

182 piickert, FS 2007, 217 (220).

183 Piickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (123).

184 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 229.

185 Banzer, FS 2007, 199 (199).

186 Hessisches Ministerium der Justiz, Pressemitteilung, 27.06.2017.
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Im Einzelnen:'¥
Gebdudemanagement:

— Instandhaltung, Wartung und Reinigung der Anstalt (ohne Haftbereiche)
Verwaltungsmanagement:

— Versorgungswesen, Rechnungswesen mit Anstaltszahlstelle, Poststelle, Telefon-
zentrale, Schreibdienst

Versorgungsmanagement:
— Betrieb der Anstaltskiiche
— Gefangeneneinkauf
— Medizinische Versorgung der Gefangenen

Bis 2012 war auch noch die Reinigung der Gefangenenwische eine Aufgabe der
steep GmbH (s.0.). Diese Aufgabe wurde jedoch unwirtschaftlich ausgefiihrt, da
nach den Aussagen des Hessischen Rechnungshofs in den Jahren 2006-2010 ver-
meidbare Kosten in Hohe von 1,5 Mio. Euro entstanden sind.!8?

Betreuungsmanagement:
— Betrieb der Werkstitten, Akquisition von Auftrigen

— Schulische und berufliche Ausbildung der Gefangenen, Fiihrung der Gefange-
nenbiicherei

— Gefangenensport und Freizeitveranstaltungen

— Psychologische, pidagogische und sozialarbeiterische Betreuung/Beratung so-
wie Arbeitstherapie

— Drogen-, Ausldnder- und Schuldnerberatung der Gefangenen

Neben diesen Servicedienstleistungen sind auch Teile des Bewachungsmanage-
ments in private Hinde verlagert worden, manche Hilfsdienste zur Entlastung des
Allgemeinen Vollzugsdienstes werden auch von der steep GmbH wahrgenom-
men.'® Dazu gehoren: '

187 Die Aufzihlung basiert auf folgenden Quellen: Baumeyer, FS 2011, 362 (362); Hessisches
Ministerium der Justiz, Folienvortrag JVA Hiinfeld, 2005, 9 und 26; Pdckert, in: Dessecker
(Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (116); Pdckert, FS 2007, 217 (219).

188 Hessischer Rechnungshof, Bemerkungen 2011 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des
Landes Hessen, 22.05.2012, 334.

189 Banzer, FS 2007, 199 (199); Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl.
2010, Teil 2, Rn. 229.

19 Die Aufzihlung basiert auf folgenden Quellen: Hessisches Ministerium der Justiz, Folien-
vortrag JVA Hiinfeld, 2005, 26; Riippel, Privatisierung des Strafvollzugs, 2010, 57; Pdckert, FS
2007, 217 (219).
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Bewachungsmanagement:
— Wartung, Kontrolle und Instandhaltung (sicherheits)technischer Anlagen
— Hilfsdienste fiir die Stationen und den Besuchsbereich
— Uberwachung der Monitore der Videoiiberwachungsanlage

Nach Aussage der hessischen Justizministerin Eva Kiithne-H6rmann sind dabei
jedoch ,vollzugliche Entscheidungen oder Fragen der Sicherheit“!*! von der Teil-
privatisierung nicht betroffen.

3. JVA Burg
a) Entstehung

Die zweite derartige JVA ist die in Sachsen-Anhalt gelegene JVA Burg, deren
Bau im Jahre 2008 fertig gestellt wurde und die im Mai 2009 die ersten Gefange-
nen aufnahm.'”> Motiv fiir die Errichtung war der Mangel an Haftplitzen im Land,
von der Teilprivatisierung versprach man sich eine Kostenersparnis von mindestens
12 %."3 Die Anstalt verfiigt iiber 681 Haftplitze, von denen 560 auf den geschlos-
senen Strafvollzug entfallen, in dem ménnliche Straftdter mit einer Freiheitsstrafe
von mindestens zwei Jahren aufgenommen werden; zusitzlich werden auch Siche-
rungsverwahrungen in der JVA Burg vollzogen.'™ Neben dem Teilbetrieb wurde
auch die Planung, der Bau und die Finanzierung privatisiert, am 19. 12. 2006 wurde
zu diesem Zweck der Vertrag zwischen dem Land und einem Konsortium unter-
zeichnet, das zu 90 % aus der Bilfinger Berger BOT GmbH und zu 10 % aus der
KOTTER Justizdienstleistungen GmbH & Co. KG bestand.'** Die Vertriige iiber die
einzelnen Dienstleistungen (die mit Betriebsbeginn im Jahre 2009 in Kraft traten)
haben eine Laufzeit von 5 Jahren, die sich um jeweils weitere 5 Jahre verldngert,
wenn die Vertréige nicht ein Jahr vor Ablauf der Laufzeit gekiindigt werden.'*® Die
Vertrige wurden nicht zum 30.04.2019" gekiindigt, weshalb die Kooperation fiir
5 weitere Jahre, mindestens also bis 31.03.2024, bestehen bleibt.

Y1 Hessisches Ministerium der Justiz, Pressemitteilung, 27.06.2017.

192 Webseite der JVA Burg: Baugeschichte, http://www.jva-brg.sachsen-anhalt.de/justiz
vollzugsanstalt-burg/baugeschichte/?&q=baugeschichte (28.04.2023).

193 Kratz, FS 2007, 215 (215f.).

194 Webseite der JVA Burg: Zustindigkeiten, http://www.jva-brg.sachsen-anhalt.de/justiz
vollzugsanstalt-burg/zustaendigkeiten/ (28.04.2023).

195 Ministerium fiir Justiz und Gleichstellung des Landes Sachsen-Anhalt, Pressemitteilung
Nr.: 025/2013, 30.04.2013; Kratz, FS 2007, 215 (215).

196 Landesrechnungshof Sachsen-Anhalt, Jahresbericht 2012, Teil 1, 44.

197 Nach Aussage des Landtags wire eine Kiindigung zu diesem Zeitpunkt moglich gewesen,
vgl. Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 7/545, 10.11.2016, 4.
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Wie bei der JVA Hiinfeld gab und gibt es auch an dem Modell der JVA Burg
Kritik. So hat der Rechnungshof des Landes Sachsen-Anhalt in seinem Jahresbe-
richt 2012 aufgezeigt, dass die urspriinglichen Berechnungen beziiglich der Wirt-
schaftlichkeit der Privatisierung nicht zutreffend waren und auf das Land mindes-
tens 24,3 Millionen Euro Mehrkosten zukamen.!*® Weiterhin wurde kritisiert, dass
die bisherige Transparenz und Evaluierung des Projektes im Hinblick auf seine
Wirtschaftlichkeit mangelhaft war und der Landesrechnungshof hat daher Ver-
besserungen in der Transparenz und die moglichst baldige Uberpriifung der Ver-
trige durch einen Dritten gefordert.'” Auch die Vertragsgestaltung, insbesondere
die Vergiitung des privaten Unternehmens, wurde vom Rechnungshof kritisiert.?®
Er kam zu dem Schluss, ,,dass das PPP-Projekt Justizvollzugsanstalt Burg im Er-
gebnis zu nicht unwesentlichen finanziellen Nachteilen fiir die 6ffentliche Hand
fithren wird“**". Im April 2013 hat daraufhin die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
den Antrag gestellt, die laufenden Dienstleistungsvertrige zu kiindigen, denn die
Zweifel hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit konnten nicht ausgerdaumt werden (da
die Evaluierungsergebnisse der damit betrauten Beratungsfirma nicht rechtzeitig
vorlagen).?” Diesem Antrag wurde teilweise gefolgt, drei Dienstleistungsvertrige
(Vertrige fiir Verpflegung, EDV-Systembetreuung und Reinigung) wurden zum
30.04.2014 gekiindigt, diese Aufgaben werden nun wieder vom Land selbst wahr-
genommen.””® Mitursdchlich fiir diesen Schritt war ein Evaluierungsbericht hin-
sichtlich der JVA Burg durch die Wirtschaftspriifungsgesellschaft Ernst & Young
vom 28.02.2013, in dem festgestellt wurde, dass die entsprechenden Dienstleis-
tungen sich wirtschaftlich nicht bewihrt hatten.*

b) Tatigkeitsbereiche des privaten Dienstleisters

Der urspriingliche Privatisierungsanteil betrug rund 21 % der Titigkeiten in
einer Justizvollzugsanstalt.”®> Es wurden jedoch drei der insgesamt acht Dienst-
leistungsvertrige gekiindigt, so dass diese Tatigkeiten seit 01.05.2014 wieder vom
Land selbst wahrgenommen werden. Im Einzelnen sind die folgenden Bereiche
privatisiert:>*

198 Landesrechnungshof Sachsen-Anhalt, Jahresbericht 2012, Teil 1, 42.

199 Ebd., 46 ff., 62.

200 Ebd., 56 ff.

201 Ebd., 62.

202 Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 6/1993, 16.04.2013, 2.

293 Ministerium fiir Justiz und Gleichstellung des Landes Sachsen-Anhalt, Pressemitteilung
Nr.: 025/2013, 30.04.2013; Staatskanzlei Sachsen-Anhalt, FS 2014, 171 (171). Vgl. zu Einzel-
heiten auch Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 7/545, 10.11.2016, 3.

204 VG Magdeburg, Urteil vom 23.01.2018, Az: 6 A 343/16 MD, Rn. 2.

205 preusker, FS 2007, 54 (54).

206 Vgl. zur folgenden Liste auch: Kratz, FS 2007, 215 (215); Preusker, FS 2007, 54 (54)
sowie Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 7/545, 10.11.2016, 1 ff.
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Gebdudemanagement
Betreuung der Telekommunikationsanlagen®”

Bis 30.04.2014 waren auch die Tatigkeiten des Reinigungs- und Entsorgungswe-

sen sowie technische Wartungsarbeiten und die EDV-Systembetreuung privatisiert.

Versorgungsmanagement

Medizinische Versorgung (ohne den leitenden Anstaltsarzt, welcher Beamter ist)
Krankenpflegedienst, Medizinisch-technische Assistenz

Friseur

Bibliothek

Das Verpflegungswesen (Kiiche) war ebenfalls bis 30. 04. 2014 privatisiert, wird

nun jedoch wieder staatlich betrieben.

Betreuungsmanagement

Psychologischer Dienst (ohne den leitenden Anstaltspsychologen, welcher Be-
amter ist)

Sozialer Dienst (ohne den leitenden Sozialarbeiter, welcher Beamter ist)
Freizeitgestaltung und Gefangenensport

Uberwachung von Hygiene

Verwaltungstdtigkeiten

Hilfsdienste in der Vollzugsgeschiftsstelle, in der Allgemeinen Verwaltung und
in der Personalgeschiftsstelle

Schreibdienst, Poststelle, Telefonzentrale
Bewirtschaftung des Fuhrparks
Bewachungs-/Sicherheitsmanagement

Technische Betreuung sicherheitsrelevanter Systeme

Vollzugliche Hilfsdienste (Nachthilfsdienst, AuBBenpfortenhilfsdienst, Besuchs-
hilfsdienst, Hilfsdienst Sicherheitszentrale, Kraftfahrhilfsdienst)

Zur Sicherstellung des Einflusses des Landes auch in diesen teilprivatisierten

Bereichen wacht iiber jeden der privatisierten Bereiche ein verbeamteter ,,Control-
ler*, der gegeniiber dem privaten Personal auf vertraglicher Grundlage weisungs-

27 Diese Leistung wird weiterhin vom privaten Dienstleister erbracht, vgl. Landtag von Sach-

sen-Anhalt, Drs. 7/545, 10.11.2016, 3.
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befugt ist.”*® Auch hat sich das Land weitgehende Mitwirkungsrechte bei der Per-
sonalauswahl vorbehalten, der Vertrag mit dem privaten Betreiber ist mit Bonus-/
Malus-Regelungen versehen und es bestehen beispielsweise Akteneinsichtsrech-
te.”” Der Informationsflyer der Webseite der JVA Burg fiihrt diesbeziiglich aus:
,Die staatlichen Bediensteten tragen in allen Phasen die gesamte Verantwortung
fiir den Vollzug**'°.

4. JVA Bremervorde
a) Entstehung

Der Bau der niedersédchsischen JVA Bremervorde begann 2011 und die Anstalt
wurde im Januar 2013 eingeweiht.?!' Neben dem Teilbetrieb wurde auch hier, nach
einer europaweiten Ausschreibung, im Vorfeld bereits die Planung, die Finanzie-
rung und der Bau der Anstalt von einem privaten Unternechmen durchgefiihrt.?'?
Es wurden 300 neue Haftplitze geschaffen, wovon 180 auf den geschlossenen
Strafvollzug entfallen.?’* Neben 119 staatlichen Bediensteten arbeiten 75 private
Mitarbeiter in der Justizvollzugsanstalt.?!* Der private Partner ist eine Gesellschaft
aus den Niederlanden, die ZECH Facility Management GmbH (ehemals BAM PPP
JVA Bremervorde Projektgesellschaft).?’> Mit den privatisierten Titigkeitsberei-
chen sind ebenfalls zur ZECH Facility Management GmbH gehorende oder von
ihr verpflichtete Nachunternehmer betraut.?!® Die mit den privaten Unternehmern
geschlossenen Vertrige sind nach einer Laufzeit von 10 Jahren kiindbar, vorgesehen
ist eine Laufzeit von 25 Jahren.?'” Kritik gab es jedoch auch an diesem Projekt; der
damalige Vorsitzende des Verbandes Niedersidchsischer Strafvollzugsbediensteter,
Uwe Oelkers, wies beispielweise darauf hin, dass die kurze Ausbildung der priva-
ten Mitarbeiter von nur drei Monaten unzureichend sei.?'® Der Niederséchsische

208 Preusker, FS 2007, 54 (54); Kratz, FS 2007, 215 (215f.).

29 Kratz, FS 2007, 215 (2157)).

20 Ministerium der Justiz des Landes Sachsen Anhalt (Hrsg.), Flyer der JVA Burg, 2009, 1.

2 Niedersdchsisches Justizministerium, Pressemitteilung, 10.01.2013.

212 Niederscichsisches Justizministerium, Pressemitteilung, 09.03.2009.

213 Niederscichsisches Justizministerium, Pressemitteilung, 10.06.2011.

214 Webseite der JVA Bremervorde: GruBwort des Anstaltsleiters, https://jva-bremervoerde.
niedersachsen.de/wir_ueber_uns/grusswort_anstaltsleiters/grusswort-des-anstaltsleiters-1031
83.html (28.04.2023).

215 Webseite der JVA Bremervorde: GruBwort des Anstaltsleiters, https:/jva-bremervoerde.
niedersachsen.de/wir_ueber_uns/grusswort_anstaltsleiters/grusswort-des-anstaltsleiters-1031
832.1161tml (28.04.2023); Niedersdichsisches Justizministerium, Pressemitteilung, 20. 10.2010.

Ebd.

217 Facility Services fiir die JVA in Bremervorde, http://www.facility-management.de/artikel/
fm_Facility_Services_fuer_die_JVA_in_Bremervoerde_1699938.html (28.04.2023).

218 kreiszeitung.de: Niedersachsen eroffnet erstes teilprivatisiertes Gefingnis, 10.01.2013,
https://www kreiszeitung.de/lokales/niedersachsen/niedersachsen-eroeffnet-erstes-teilprivati
siertes-gefaengnis-bremervoerde-2694102.html (28.04.2023).
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Landtag bezeichnete die Anstalt im Jahr 2016 im landesweiten Vergleich hingegen
als ,,gut funktionsfihige und leistungsstarke Einrichtung®*'.

Im Jahre 2017 machte die JVA Bremervorde Schlagzeilen, da es Berichte iiber
korrupte Mitarbeiter eines privaten Unternehmens gab, die an Schmuggeleien von
Drogen und Mobiltelefonen beteiligt gewesen sein sollen.?? Infolgedessen sind
drei Mitarbeiter der Gefdngnisschlosserei zundchst gekiindigt worden. Der Ver-
dacht gegen diese erhirtete sich jedoch nicht, weshalb sie inzwischen wieder in
der JVA Bremervorde titig sind. Die staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen wurden
nur gegeniiber einem anderen Mitarbeiter, der vermutlich im Sicherheitsbereich
titig war, fortgesetzt.

b) Titigkeitsbereiche des privaten Dienstleisters

Folgende Tidtigkeiten werden von den privaten Unternehmen in der JVA Bre-
mervorde ausgefiihrt:?*!

Gebdudemanagement

— Reinigung der gesamten Anstalt

— Wischerei

— Bauunterhaltung und -instandhaltung
Verwaltungsmanagement

— Verwaltungshilfsdienste wie Zahlstelle und Poststelle

— Betrieb der Kammer (Ausgabe der Grundausstattung, Aufbewahrung von Eigen-
tum)

Versorgungsmanagement

— Verpflegung (Kiiche, Cafeteria)

219 Niederscichsisches Justizministerium, Pressemitteilung (Teil 2), 10.06.2016.

220 ygl. dazu und zum Folgenden: Gude, Spiegel.de: Schmuggelskandal in JVA: , handys sind
jetztinder kiiche. geil.”, 02.04.2017, http://www.spiegel.de/panorama/justiz/justizvollzugsanstalt-
bremervoerde-mitarbeiter-schmuggelten-handys-und-drogen-in-den-knast-a-1141416.html
(28.04.2023); NDR: Teilprivatisierte JVA Bremervorde: ,,Es lauft®, 12.01.2018, https://www.
ndr.de/nachrichten/niedersachsen/lueneburg_heide_unterelbe/Teilprivatisierte-JVA-Bremer
voerde-Es-laeuft,bremervoerde266.html (08. 12.2020).

221 Vgl. zu dieser Liste: Das PPP-Projekt ,,JVA Bremervorde®, http://www.facility-management.
de/artikel/fm_Das_PPP-Projekt JVA_Bremervoerde__1246094.html (28.04.2023); Facility
Services fiir die JVA in Bremervorde, http://www facility-management.de/artikel/fm_Facility _
Services_fuer_die_JVA_in_Bremervoerde_1699938.html (28.04.2023); Webseite der JVA Bre-
mervorde: Die Anstalt, https://jva-bremervoerde.niedersachsen.de/wir_ueber_uns/hauptanstalt/
die-anstalt-112613.html (28.04.2023); Niedersdichsisches Justizministerium, Pressemitteilung,
10.01.2013; Niedersdchsisches Justizministerium, Pressemitteilung, 21.06.2013.
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— Versorgung, Gefangeneneinkauf
— Gesundheitsfiirsorge, medizinische Versorgung
— Friseur
— Bibliothek
Betreuungsmanagement
— Sozialfiirsorge
Bewachungsmanagement
— Sicherheitshilfsdienste (dazu sogleich)

Diese Tatigkeiten werden von verschiedenen Unternehmen wahrgenommen.
Wihrend die ,,Vebego Facility Services B.V. & Co. KG* (ehemals ,,Hectas*) bei-
spielsweise die Sicherheitsdienste und die gebdudebezogenen Dienste wie Reini-
gung iibernimmt, wird die Kiiche und Cafeteria von der ,, DUSSMANN Stiftung
& Co. KgaA* gefiihrt.”?? Nach einem Interview aus dem Jahre 2011 mit Christian
Briiggemann, damaliger Leiter Angebotskalkulation bei ,,Hectas* (nun: ,,Vebego®),
sind die tibernommenen Sicherheitsaufgaben nicht hoheitlicher Natur. Als Beispiele
nannte er die Steuerung der Besucher, Kontrollginge und Begleitung der Gefange-
nen auf Wegen innerhalb der JVA und auf dem AuBengelidnde.?”® Durchsuchungen
und andere Aufgaben, die Korperkontakt zu den Hiftlingen erfordern, seien jedoch
ausschlieBlich Beamten vorbehalten.?**

Das private Personal wird von Gefangenenhilfskriften unterstiitzt, die privaten
Unternehmen sind sogar verpflichtet, eine bestimmte Anzahl von Gefangenen zu
beschiftigen, beispielsweise bei der Reinigung von Gemeinschaftsrdumen, bei
Giirtnerdiensten oder in der Kiiche.??

Auch in die Gefangenenbeschiftigung war der private Dienstleister eingebun-
den, der Gefangenenbeschiftigungsvertrag wurde jedoch gekiindigt, so dass die-
ser Bereich seit 30.06.2018 wieder durch staatliche Bedienstete gefiihrt wird.?*

222 Facility Services fiir die JVA in Bremervorde, http://www.facility-management.de/artikel/
fm_Facility_Services_fuer_die_JVA_in_Bremervoerde_1699938.html (28.04.2023), Webseite
der JVA Bremervorde: Unsere Partner, https://jva-bremervoerde.niedersachsen.de/wir_ueber_
uns/unser_partner/ (01.05.2023).

223 Das PPP-Projekt ,,JVA Bremervorde, http://www.facility-management.de/artikel/fm_
Das_PPP-Projekt_JVA_Bremervoerde__1246094.html (28.04.2023).

224 Ebd.

225 Das PPP-Projekt ,JVA Bremervorde®, http://www facility-management.de/artikel/fm_
Das_PPP-Projekt_JVA_Bremervoerde__1246094.html (28.04.2023); Facility Services fiir die
JVA in Bremervorde, http://www.facility-management.de/artikel/fm_Facility_Services_fuer_
die_JVA_in_Bremervoerde_1699938.html (28.04.2023).

226 Webseite der JVA Bremervorde: Die Anstalt, https:/jva-bremervoerde.niedersachsen.de/
wir_ueber_uns/hauptanstalt/die-anstalt-112613.html (28.04.2023).
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5. Weitere Anstalten

Neben diesen drei Anstalten gibt es weitere, in denen eine Teilprivatisierung
geplant und wieder aufgegeben wurde oder sogar bereits umgesetzt, jedoch dann
wieder riickgingig gemacht wurde.

a) JVA Offenburg

Die JVA Offenburg in Baden-Wiirttemberg, die seit ihrer Er6ffnung 2009 mit-
tels einer PPP?* teilprivat betrieben wurde, ist seit 01.06.2014 wieder komplett
in staatlicher Hand.??® 2008 wurde vom damaligen Justizminister Dr. Ulrich Groll
(FDP) und der KOTTER Justizdienstleistungen GmbH & Co. KG ein Vertrag mit
einer Laufzeit von 5 Jahren unterschrieben, auf dessen Grundlage rund 100 private
Mitarbeiter (neben rund 120 Vollzugsbediensteten) in der JVA titig waren.??® Nach
einem Regierungswechsel wurde 2011 vom Justizminister Rainer Stickelberger
(SPD) nach einem Besuch in der JVA dafiir plddiert, den Vertrag nicht zu verlidn-
gern. Grund dafiir waren aber nicht negative Eindriicke bei seinem Besuch in der
JVA, sondern die Ansicht, dass der Justizvollzug generell, unter anderem aufgrund
der flieBenden Grenzen zwischen hoheitlichem und nichthoheitlichem Handeln,
nicht fiir Privatisierung geeignet sei.?** Durch eine SPD-Anfrage im Landtag ka-
men jedoch UnregelmiBigkeiten in der Anstalt zum Vorschein, so wurde u. a. die
unzureichende Ausbildung der privaten Mitarbeiter sowie ein ,,Jaxer* Umgang mit
den Gefangenen kritisiert.”?! Nach Aussage des JVA-Anstaltsleiters Hans-Peter
Wurdak handelte es sich bei der Riickverstaatlichung um eine rein politische Ent-
scheidung, er riumte aber ,,Anlaufschwierigkeiten® ein, die die JVA zu Beginn der
Teilprivatisierung durchlaufen habe.?*

2012 wurde dann von der Landesregierung in Ubereinstimmung mit dem Koali-
tionsvertrag beschlossen, den Vertrag nicht zu verldngern.** Diese Riickverstaat-
lichung wurde vom Bund deutscher Strafvollzugsbediensteter (BSBD) begriifit.>3*

227 Webseite der JVA Offenburg, https://jva-offenburg.justiz-bw.de/pb/,Lde/Startseite
(28.04.2023).

228 Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 30.05.2014.

229 Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 18.02.2008; Justizministerium
Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 20.05.2009.

B0 Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 15.07.2011.

2! baden-online: Eine rein politische Entscheidung, 08.08.2012, https://www.bo.de/lokales/
offenburg/eine-rein-politische-entscheidung (01.05.2023).

232 baden-online: Eine rein politische Entscheidung, 08.08.2012, https://www.bo.de/lokales/
offenburg/eine-rein-politische-entscheidung (01.05.2023).

233 Staatsministerium Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 17.07.2012.

234 Bund der Strafvollzugsbediensteten Deutschlands, Baden-Wiirttemberg sagt ,,Nein“ zu
Privatisierungen im Bereich der Justiz, 28.04.2011, http://www.bsbd.de/archive/47/Baden-
W%C3%BCrttemberg+sagt+%22Nein%?22+zu+Privatisierungen+im+Bereich+der+Justiz.html
(08.12.2020).
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Der Ubergang vom teilprivaten in den staatlichen Betrieb hat nach Aussage des Ge-
fingnisleiters weitgehend gut funktioniert und ein Drittel der KOTTER-Mitarbeiter
wurde iibernommen.**

Der private Dienstleister hat in der JVA Offenburg rund 40 % der Leistungen
wahrgenommen.?* Inhaltlich entsprachen die an die KOTTER Justizdienstleistun-
gen GmbH & Co. KG iibertragen Aufgaben denen, die auch bei der JVA Hiinfeld
privatisiert sind.?’

b) JVA Heidering

Die JVA Heidering in der Nihe von Berlin, deren Bau Ende 2012 fertiggestellt
wurde, umfasst 648 Haftplitze und nahm ihren Betrieb im Jahre 2013 auf.**® Er-
offnet wurde sie am 21.03.2013, die ersten Gefangenen sind im Juni 2013 ein-
gezogen.” Die JVA Heidering liegt zwar geografisch in Brandenburg, unterliegt
rechtlich aber dem Land Berlin, da zwischen Berlin und Brandenburg ein Staatsver-
trag unterzeichnet und im Dezember 2011 von beiden Landtagen ratifiziert wurde,
der dies ermoglicht.>*

Bereits bei der Planung der Anstalt im Jahre 2006 war vorgesehen, den Betrieb
der Anstalt zum Teil privaten Unternehmern zu iibertragen, namentlich das Ge-
biaudemanagement, die Qualifizierung und Beschiftigung der Gefangenen, die
Durchfiihrung von FreizeitmaBBnahmen fiir Gefangene und Teile der Versorgung
der Gefangenen.?*! Sozialpddagogische Aufgaben sollten nie an Private iibertragen
werden.?” 2012 wurde diese Planung jedoch verworfen und die bis dahin stattge-
fundenen Verhandlungen mit privaten Sicherheitsunternehmen wurden abgebro-
chen. Als Grund dafiir wurden jedoch nicht etwa rechtliche Bedenken angegeben,
die Zusammenarbeit kam aufgrund unterschiedlicher finanzieller Vorstellungen
nicht zustande, da ein fiir das Land Berlin wirtschaftliches Angebot nicht vorge-

235 preker, Badische Zeitung: Eine Bilanz: Gefingnis wieder vollstindig staatlich, 14.09.2014,
http://www .badische-zeitung.de/offenburg/eine-bilanz-gefaengnis-wieder-vollstaendig-staatlich
--90629387.html (01.05.2023).

236 Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 30.05.2014; Landtag von
Baden-Wiirttemberg, Drs. 14/6321, 04.05.2010, 5; Steindorfner, FS 2007, 205 (208).

27 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 128; vgl. auch die Aufzihlung beim
Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Pressemitteilung, 15.07.2011.

28 Senatsverwaltung fiir Justiz und Verbraucherschutz, Pressemitteilung Nr. 1/2013,02.01.2013.

239 Webseite der JTVA Heidering: Historie, https://www.berlin.de/justizvollzug/anstalten/jva-
heidering/die-anstalt/historie/ (01.05.2023).

240 Senatsverwaltung fiir Justiz und Verbraucherschutz, Pressemitteilung, 25.08.2011; Web-
seite der JVA Heidering: Historie, https://www.berlin.de/justizvollzug/anstalten/jva-heidering/
die-anstalt/historie/ (01.05.2023).

241 Senatskanzlei, Pressemitteilung, 13.06.2006.

242 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 17/11 149, 05.12.2012, 1.
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legt wurde.? Der Bund der Strafvollzugsbediensteten Deutschlands (BSBD) be-
griiffte auch diesen Schritt, da sich das ,,Land Berlin [...] damit jedenfalls wieder
auf verfassungsrechtlich gesichertem Terrain [bewege]*.>** Vom damaligen Justiz-
senator Thomas Heimann wurde im selben Jahr darauf hingewiesen, dass weiter-
hin gepriift werde, ob Teilbereiche wie Kiiche, Kantine, Gefangeneneinkauf und
Beschiftigung, Bildung und Qualifizierung der Gefangenen erneut zur Ubertra-
gung auf Private ausgeschrieben werden.?” Fiir eine Teilprivatisierung ist jedoch
gegenwirtig nichts ersichtlich. Zuletzt machte die JVA Heidering im August 2019
auf sich aufmerksam, da Hiftlinge Medienberichten zufolge auf Twitter liber das
Gefingnisessen berichteten und (vermeintliche) Fotos der Gerichte posteten.*

c) JVA Augsburg, JVA Diisseldorf, JVA Brandenburg/Havel

Auch beziiglich dieser drei JVA gab es Uberlegungen fiir eine Teilprivatisierung,
die jedoch bereits frith wieder verworfen wurden. So war anlisslich des Neubaus
der JVA Augsburg-Gablingen 2007 ein Public-Private-Partnership-Modell geplant;
es wurde iiberlegt, neben der Finanzierung und dem Bau auch Teile des Betriebes
zu privatisieren.?*’ Wie bei der JVA Heidering wurde dies jedoch nicht umgesetzt,
da die Ausschreibung kein wirtschaftliches Angebot eines privaten Unternehmers
hervorbrachte.**® Auch diese Entwicklung wurde vom BSBD positiv bewertet.?*

Ein solches Vorgehen war bereits im Jahre 2001 bei der JVA Diisseldorf in Ra-
tingen angedacht.”® Im Jahre 2012 wurde die Anstalt fertig gestellt, das teilprivate
Modell wurde jedoch lingst aufgegeben®' und ist auch aktuell kein Thema mehr.

Auch bei der JVA Brandenburg/Havel gab es 2016 vom damaligen Justizminis-
ters Uberlegungen hinsichtlich eines in Teilen privaten Betriebs der Anstalt>?, fiir
eine Umsetzung ist jedoch nichts ersichtlich.

23 Bund der Strafvollzugsbediensteten Deutschlands, Das Land Berlin verzichtet auf Teilpri-
vatisierung der JVA Heidering, 03. 10.2012, http://www.bsbd-berlin.de/archive/31/BSBD+begr
%2943%BC%C3%9Ft+Entscheidung+v0n+J ustizsenator+Thomas+Heimann.html (01.05.2023).

Ebd.

245 Bbd.; Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 17/11 149, 05.12.2012, 2.

246 to.de — Hiftlinge twittern iibers Knast-Essen, 27.08.2019, https://www.lto.de/recht/
kurioses/k/gefaengniscuisine-jva-heidering-insassen-twitter/ (01.05.2023).

247 Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Pressemitteilung, 28.11.2007.

248 Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Pressemitteilung, 07.07.2010.

249 Augsburger Allgemeine: ,,Das ist der richtige Weg*, 20. 10.2009, http://www.augsburger-
allgemeine.de/augsburg-land/Das-ist-der-richtige-Weg-id6702586.html (01.05.2023).

20 vgl. dazu Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 132.

31 ylmerecho.de: Die JVA Diisseldorf wird in Ratingen neu gebaut, http://www.ulmerecho.
de/ArchivUlmerEcho/Ue1-07/intern/jva.htm (08. 12.2020).

232 Mirkische Allgemeine: Minister plant Privatisierung von Knast-Klinik, 25.10.2016,
https://www.maz-online.de/Brandenburg/Minister-plant-Privatisierung-von-Knast-Klinik
(08.12.2020).
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6. Zusammenfassung, Griinde und Ursachen

Die Teilprivatisierung von Justizvollzugsanstalten befindet sich im Wandel. Der-
artige Modelle, bei denen die in 6ffentlich-rechtlicher Trigerschaft befindliche JVA
mit privaten Dienstleistern kooperiert, waren bei mehreren Léndern im Gesprich.
Aktuell werden aber nur (noch) drei Justizvollzugsanstalten in ganz Deutschland
in dieser teilprivaten Form betrieben. Teilweise wurden Privatisierungsvorhaben
aufgrund von Unwirtschaftlichkeit wieder verworfen; die jiingsten Entwicklungen
zeigen, dass daneben vermutlich auch aufgrund rechtlicher und tatsdchlicher Be-
denken bisher nicht mehr Justizvollzugsanstalten im Wege einer Public-Private-
Partnership gefiihrt werden.

In den drei vorgestellten JVA werden die Privaten in groBem Umfang in den
Anstalten tdtig. Die privat betriebenen Aufgabenbereiche lassen sich wie folgt ta-
bellarisch darstellen:

Bereich JVA Hiinfeld JVA Burg JVA Bremervorde
— Reinigung und In- Reinigung und In—
Gebiude standhaltung der _ standhaltung der An-
Anstalt stalt
Wiischerei
— Post und Telefon Post und Telefon Post
— Schreibdienst Schreibdienst Zahlstelle
— Rechnungswesen Hilfe in Geschifts- Betrieb der Kammer
Verwaltung stelle
Krankenfahrdienst
und Fuhrpark
— Kiiche Bibliothek Kiiche
— Gefangeneneinkauf Friseur Gefangeneneinkauf
Versoreun — Bibliothek Medizinische Ver- Bibliothek
gung — Medizinische Ver- sorgung (leitender Friseur
sorgung Arzt = Beamter) Medizinische Versor-
gung
— Soziale Dienste Soziale Dienste Soziale Dienste
Betreuun — Werkdienste (leitender Arzt =
g — Sport und Freizeit Beamter)
Sport und Freizeit
— Hilfsdienste im Be- Hilfsdienste im Be- Hilfsdienste im Be-
sucherbereich sucherbereich sucherbereich
— Wartung/Kontrolle Hilfsdienste bei Kontrollginge
Bewachung von Sicherheitsan- AuBenpforte Begleitung der Ge-
lagen Nachthilfsdienste fangenen
— Monitoriiber- Hilfsdienst Sicher-
wachung heitszentrale




60 B. Privatisierungsmodelle in Deutschland

Zwischen den Anstalten gibt es sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unterschiede
hinsichtlich der privatisierten Bereiche. In allen Anstalten werden private Krifte
gleichermalfien bei Aufgaben, die keinerlei personlichen bzw. korperlichen Kontakt
mit den Héftlingen erfordern (z. B. Hilfsdienste im Besucherbereich oder Organisa-
tion der Poststelle), als auch bei solchen Aufgaben eingesetzt, die einen derartigen
Kontakt erfordern (z. B. medizinische Versorgung).

Im Bereich des Gebdudemanagements werden Private zur Reinigung und In-
standhaltung der Justizvollzugsanstalt eingesetzt, aufgrund von Wirtschaftlich-
keitserwigungen wurden diese Aufgaben dem privaten Dienstleister in der JVA
Burg jedoch wieder entzogen. Nur in der JVA Bremervorde ist zusitzlich die Wa-
scherei privatisiert.

Im Versorgungsbereich fillt auf, dass alle drei Anstalten ihre medizinische Ver-
sorgung von Privaten durchfiihren lassen. Dabei ist lediglich in der JVA Burg der
leitende Arzt ein Beamter; beziiglich der beiden anderen Anstalten finden sich zu-
mindest keine Anhaltspunkte fiir eine solche Konstellation.

Ebenfalls privat betrieben werden in allen JVA die sozialen Dienste im Rahmen
des Betreuungsmanagements. Der Sozialstab oder Sozialdienst bezeichnet das-
jenige Personal, das sich um die Betreuung und die Behandlung der Gefangenen
kiimmert, namentlich also Seelsorger, Pidagogen, Psychologen, Soziologen und
Sozialarbeiter.”> Diese Fachleute sind an der Behandlung mafigeblich beteiligt und
nehmen somit Einfluss auf die Planungs- und Entscheidungsprozesse innerhalb der
Anstalt.”* Beim Werkdienst ergibt sich ein anderes Bild, bei diesem Aufgabenbe-
reich werden Private nur in der JVA Hiinfeld umfassend tétig. Das Personal des
Werkdienstes fiihrt die Betriebe der Arbeitsverwaltung, bildet die Gefangenen aus
und leitet sie bei ihrer Arbeit an; zusitzlich iibernimmt der Werkdienst auch die
Wartung technischer Anlagen.?

Die vorrangigen Griinde fiir diese Teilprivatisierungen sind u. a. erhoffte Ein-
sparungen und Effizienzsteigerungen.® Bedenkt man, dass in manchen Lindern
fast die Hilfte des Haushaltsvolumens auf Personalkosten entfillt>’, ist es nach-
vollziehbar, dass in diesem Bereich versucht wird, Kosten einzusparen. Weiter wird
angefiihrt, dass das staatliche Personal durch den Einsatz von Privaten entlastet wird
und sich so besser auf seine originidren Aufgaben konzentrieren kann und dass sich
durch privates Know-How die betrieblichen Abldufe in der Anstalt, beispielweise
in den Werkbetrieben, verbessern lassen.>®

253 Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 275.

234 Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 276.

235 Vgl. zu den einzelen Aufgaben des Werkdienstes Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019,
Rn.274.

236 Vgl. zu weiteren Griinden Kratz, FS 2007, 215 (216) und austiihrlich zu Vor- und Nach-
teilen von Teilprivatisierungen in JVA Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug,
2010, 191 ff. bzw. den angefiihrten Argumenten fiir diese Pdickert, FS 2011, 357 (358f.).

37 Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg.)., FS fiir Wendt, 2015, 127 (127).

258 Piickert, FS 2011, 357 (359).
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Gegen Teilprivatisierungsmodelle wird angefiihrt, dass die finanziellen Vor-
teile in diesem Zusammenhang iiberschitzt werden.” So lassen die Berichte der
Landesrechnungshofe eher den Schluss zu, dass durch die Teilprivatisierung sogar
hiufig Mehrkosten entstehen. Ubereinstimmend damit wies der Bund deutscher
Strafvollzugsbediensteter (BSBD) im Jahr 2012 darauf hin, dass kein Land ,,bei
der Privatisierung in den Vollzugsanstalten mittelfristig finanzielle Einsparungen
vorweisen‘?® konnte. Kritisiert wird weiterhin die zu kurze Ausbildungszeit der
privat Beschiftigten von nur einigen Monaten im Vergleich zur mehrjidhrigen Aus-
bildung der Angehérigen des offentlichen Dienstes.?! Dadurch werde die innere
Sicherheit gefihrdet, wenn die nur unzureichend ausgebildeten Privaten beispiels-
weise sicherheitsrelevante Entscheidungen treffen.?*> Weiterhin berge das Bestre-
ben eines privaten Unternehmens nach Gewinnmaximierung die Gefahr, dass die
Qualitit des Vollzugs leidet, in dem etwa der Behandlungserfolg der Resozialisie-
rung in den Hintergrund tritt.>®

In diesem Kontext haben Untersuchungen aus GroBbritannien und den USA2*
das Gewaltniveau in privat und staatlich gefiihrten Justizvollzugsanstalten mitei-
nander verglichen. Diese kommen zu dem Schluss, dass selbiges in privaten Ge-
fangnissen deutlich hoher ist: In Grofbritannien kam eine zwischen Oktober 2017
und September 2018 durchgefiihrte Erhebung zu dem Ergebnis, dass in privaten
Justizvollzugsanstalten Zwischenfille um mehr als 40 % hiufiger vorkommen.? In
den USA legte das amerikanische Justizministerium 2001 einen Bericht vor, nach
dem die Haufigkeit von gewalttitigen Ubergriffen zwischen Gefangenen in privaten
Justizvollzugsanstalten um 38 % hoher ist als in staatlich gefiihrten Justizvollzugs-

29 So Miihlenkamp, DOV 2008, 525 534f. bzgl. der JVA Hiinfeld; ebenfalls Arloth/Kri,
StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 4; Feest/Lesting/Lindemann, in: Feest/Lesting/Lindemann
(Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. 15 sowie Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 128, die die wirtschaftlichen Vorteile von Privatisierungen im
Strafvollzug in Zweifel ziehen.

20 Bund der Strafvollzugsbediensteten Deutschlands, BSBD lehnt eine Privatisierung weiter-
hin ab!, 15.03.2012, http://www.bsbd-berlin.de/archive/15/BSBD+lehnt+eine+Privatisierung
+im+Justizvollzug+weiterhin+ab!.html (01.05.2023).

261 7. B. Preker, Badische Zeitung: Eine Bilanz: Gefingnis wieder vollstindig staatlich,
14.09.2014, http://www.badische-zeitung.de/offenburg/eine-bilanz-gefaengnis-wieder-voll
staendig-staatlich--90629387.html (01.05.2023).

262 Bund der Strafvollzugsbediensteten Deutschlands, Das Land Berlin verzichtet auf Teil-
privatisierung der JVA Heidering, 03.10.2012, http://www.bsbd-berlin.de/archive/31/BSB
D+begr%C3%BC%C3%9Ft+Entscheidung+von+Justizsenator+Thomas+Heimann.html
(01.05.2023); Pickert, FS 2011, 357 (359).

263 Peickert, FS 2011, 357 (359).

264 Siche zur dortigen Privatisierung von Gefingnissen die Verweise in FuBnote 22, S.24
dieser Arbeit.

265 Private jails more violent than public ones, data analysis shows, 13.05.2019, https:/www.
theguardian.com/society/2019/may/13/private-jails-more-violent-than-public-prisons-england-
wales-data-analysis (01.05.2023). Siehe dazu auch: The Guardian view on private jails: flaws
in the system, 13.05.2019, https://www.theguardian.com/commentisfree/2019/may/13/the-
guardian-view-on-private-jails-flaws-in-the-system (01.05.2023).
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anstalten.’®® In einem weiteren Bericht aus dem Jahre 2016 wurden diese Ergeb-
nisse bestitigt; hier wurde u. a. festgestellt, dass Ubergriffe zwischen Gefangenen
um 28 % hiufiger sind und Ubergriffe auf das Anstaltspersonal doppelt so hiufig
vorkommen wie in staatlichen Anstalten.?’

Auch wenn die in anderen Ldndern erfolgten Privatisierungen und Verhiltnisse
nur begrenzt mit den vorgestellten deutschen Teilprivatisierungen vergleichbar
sind, zeigt sich daran dennoch, dass Privatisierungen im Justizvollzug nachteilige
Auswirkungen auf das Sicherheitsniveau und damit die Qualitit des Vollzugs haben
konnen. Anhand dieser Erwidgungen wird das Spannungsfeld deutlich, in welchem
sich die (Teil-)Privatisierung von Justizvollzugsanstalten bewegt.

II. MaBregelvollzug
1. Einfiihrung und Vorgehensweise

Vor einigen Jahren befand sich der MaBiregelvollzug in Deutschland noch fast
ausschlieBlich in staatlicher Hand, sei es in separaten Einrichtungen oder einge-
gliedert in die Landes- bzw. Bezirkskrankenhiuser.*®® Wie eingangs erwihnt, hat
die Privatisierung des MaBregelvollzugs verglichen mit der des Justizvollzugs —
obwohl sie bereits weiter fortgeschritten ist — fiir weitaus weniger Diskussion ge-
sorgt. Sie ist ,,Jautlos und fast unbemerkt“** vorangeschritten und ging besonders
anfinglich ,,nahezu geriduschlos vonstatten*?,

Weder die §§ 63, 64 StGB noch die §§ 136, 137 StVollzG sagen etwas dariiber
aus, in welchen Einrichtungen der Mafiregelvollzug stattzufinden hat noch wie
er organisiert sein soll.”’! In vielen Lidndern werden die MaBregeln in den (ehe-
maligen) Landes- oder Bezirkskrankenhdusern vollzogen und es besteht oftmals
eine rdumliche und auch organisatorische Angliederung an die nichtforensische
Psychiatrie. Ein Grund fiir die wenig diskutierte Privatisierung im Mafregelvoll-
zugswesen ist die Tatsache, dass der Mafiregelvollzug in aller Regel nicht isoliert
privatisiert wurde, sondern in den meisten Lidndern Kliniken in ihrer Gesamtheit
in private Rechtsformen tiberfiihrt wurden. Daher wird die Privatisierung im MaB-

26 1. S. Department of Justice, Emerging Issues on Privatized Prisons, NCJ 181249, 2001,
48: Die Anzahl von Ubergriffen wird dort pro 1.000 Gefangenen fiir staatliche Anstalten mit
25,4 und fiir private Anstalten mit 35,1 angegeben, was einer Steigerung von 38 % entspricht.

27 U. S. Department of Justice, Review of the Federal Bureau of Prisons’ Monitoring of Con-
tract Prisons, 2016, 18f. Siehe dazu auch: A federal report just confirmed it: for-profit prisons
are more dangerous than public ones, 12.08.2016, https://www.vox.com/2016/8/12/12454410/
private-prisons-violence-investigation (19.06.2023).

28 Jehle, in: Schwind/Bohm/Ders./Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 6. Aufl. 2013, 1445.

269 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (62).

210 polliihne, ZJJ 2006, 202 (203).

271 So auch Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (79).
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regelvollzug auch als , Nebenprodukt“?’?> oder ,,Nebenfolge der Privatisierung des
Krankenhauswesens‘?”® bezeichnet.

Wohl deshalb hat der Privatisierungsprozess beim MaBregelvollzug deutlich we-
niger Aufsehen erregt als die teilprivatisierten Justizvollzugsanstalten, bei denen
teils schon der Bau der Anstalt im Rahmen von langfristig angelegten Public-Pri-
vate-Partnerships stattfand und deren teilprivater Betrieb teilweise lange Zeit vor
ihrer Fertigstellung beschlossen wurde.

Aufgrund der Gesetzgebungskompetenz der Linder sind die Organisation des
Mabregelvollzugs und die Zustindigkeit fiir diesen unterschiedlich ausgestaltet.”™
Aufgrund dessen ist anzunehmen, dass der Mafregelvollzug sich in manchen Lén-
dern mehr und in manchen weniger fiir eine Privatisierung eignet bzw. fiir eine
solche zuginglich ist. Die Verwaltungsstruktur des jeweiligen Landes hat also ver-
mutlich Einfluss auf den politischen Entscheidungsprozess, der die Privatisierung
des MaBregelvollzugs im jeweiligen Land zum Gegenstand hat.”’> Die daraus re-
sultierende Uniibersichtlichkeit trug und trigt vermutlich zusitzlich zur vergleichs-
weise geringen Diskussion bei.

Erste Privatisierungsbestrebungen begannen um die Jahrtausendwende. 1995
wurde in Mecklenburg-Vorpommern unter tiberwiegend freier Trigerschaft eine
MabBregelvollzugsklinik neu gegriindet.?”’® Erste politische Diskussionen kamen
aber wohl erst 1999 im Landtag von Sachsen-Anhalt diesbeziiglich auf*”’, ehe dann
in diesem Land im Jahr darauf zwei MaBregelvollzugskliniken privatisiert wurden.
Die dortige Umwandlung zweier Kliniken in private Rechtsform wird deshalb als
,»Startschuss fiir die Privatisierung des MaBregelvollzugs“*® bezeichnet.

Mittlerweile sehen die meisten Landesgesetze die Moglichkeit einer Privatisie-
rung vor’”’; die Ausgestaltung ist jedoch unterschiedlich und in manchen Lindern
wurde eine Privatisierung — obwohl diese gesetzlich gestattet ist — bisher nicht
verwirklicht.?®® Mittlerweile werden MalBregelvollzugseinrichtungen in elf Lin-

272 Tyller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 18.

213 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1094).

27 Vgl. niher zu den unterschiedlichen Organisationsstrukturen Kammeier, in: Rode/Ders./
Leipert (Hrsg.), Einsperren statt behandeln?, 2007, 75 (82).

215 Vgl. dazu bspw. Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 19f., die
die Vermutung angestellt haben, dass die dreigliedrige Struktur eines Landes (Land — Bezirk —
Gemeinde) eher eine ,,Privatisierungsbremse* ist.

216 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (177).
Siehe dazu auch unter B.II. 11., S. 74 ff. dieser Arbeit.

277 Vgl. dazu Landtag von Sachsen Anhalt, Plenarprotokoll 3/22, 17.06. 1999, 1490ff.; Land-
tag von Sachsen Anhalt, Plenarprotokoll 3/27, 07.10.1999, 1828 ff.

28 Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (15).

279 Siehe dazu unter D.1IIL., S. 170 ff. dieser Arbeit.

280 polliihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146f.);
vgl. auch die Aufzihlung bei Volckart/Griinebaum, MaBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 568f.



64 B. Privatisierungsmodelle in Deutschland

dern in privater Rechtsform betrieben, wie die folgenden Ausfithrungen zeigen
werden.”!

Vorgestellt werden nun die einzelnen Linder hinsichtlich der erfolgten Privatisie-
rungen und der Trigerschaft ihrer MaBregelvollzugseinrichtungen. Abschlielend
erfolgt eine Zusammenfassung sowie eine kurze Skizzierung der Ursachen fiir die
Privatisierung des MafBregelvollzugs.

Anders als beim Strafvollzug lassen sich nicht die einzelnen privatisierten Té-
tigkeitsbereiche aufzihlen, da im MaBregelvollzugswesen im Falle einer Priva-
tisierung stets die gesamte Einrichtung in privater Rechtsform betrieben wird.?*?

2. Niedersachsen?®’

Gegenwirtig sind sieben der zehn niedersidchsischen MaBregelvollzugsein-
richtungen privatisiert; drei der Kliniken befinden sich in privatgewerblicher Tri-
gerschaft, die iibrigen werden von freien Tragern bzw. Unternehmen des Landes
gefiihrt.

Die Diskussion um eine Privatisierung im MaBregelvollzugswesen begann in
Niedersachsen etwa im Jahre 2005.%* Im gleichen Jahr wurde die Privatisierung
dann auch realisiert, indem acht MafBregelvollzugseinrichtungen im Land an pri-
vatgewerbliche und freie Trager verduflert wurden — lediglich die hoch gesicher-
ten Bereiche an den Standorten Moringen und Brauel/Bad Rehburg verblieben in
Triagerschaft des Landes.?® Zu diesem Schritt entschloss sich das Land, weil die
Landeskrankenhiuser in ihrer bisherigen Form ,,aufgrund der angespannten Haus-
haltslage perspektivisch nicht mehr wettbewerbs- und zukunftsfihig*?*® waren. Es
wurden also diejenigen Landeskrankenhduser verkauft, die neben der Psychiatrie
auch forensische Abteilungen fiir den Mafregelvollzug unterhalten — die ,,reinen*
MaBregelvollzugseinrichtungen sind hingegen in Landeshand geblieben.?’

281 Siehe dazu auch unten die Zusammenfassung unter B.IL 15., S. 78 ff. dieser Arbeit.

282 Deshalb wird im Folgenden (anders als beim Justizvollzug, wo von einer ,,Privatisierung
im Strafvollzug™ gesprochen wird) der Terminus ,,Privatisierung des Malregelvollzugs® ver-
wendet, ohne dass damit eine materielle Privatisierung gemeint ist.

283 Vgl. zur Reihenfolge, in der die Linder nachfolgend behandelt werden, die Erliuterngen
unter FuBinote 969, S. 171 dieser Arbeit.

284 Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 6.

5 Niedersichsischer Landtag, Drs. 16/1924, 24.11.2009, 2; Dessecker, in: Ders. (Hrsg.),
Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 11 (23); Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privati-
sierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (178); Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit
Hagen Nr. 68 (2010), 12, 16.

28 BVerfGE 130, 76 (102).

87 Schwerdtfeger, in: ,,MaBregelvollzug im Kreuzfeuer — Disput oder Dialog?*, 18.05.2006,
30 (37).
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Die Einrichtung in Goéttingen wird nun von der Asklepios GmbH gefiihrt*®
und die Einrichtungen in Hildesheim und Osnabriick von der AMEOS GmbH?¥.
(Freier) Trager der Einrichtung in Konigslutter hingegen ist die Arbeiterwohlfahrt,
genauer die AWO Niedersachsen gGmbH.>°

Komplizierter gestaltet sich die Trigerschaft der Einrichtung in Wehnen/Bad
Zwischenahn: Die dortige Karl-Jaspers-Klinik wird von der Psychiatrieverbund Ol-
denburg Land gGmbH getragen, die vier Gesellschafter hat:*' Der Bezirksverband
Oldenburg ist eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts*?, die Ammerland-KIi-
nik-GmbH eine Eigengesellschaft des Landkreis Ammerland®”® und die Klinikum
Oldenburg gGmbH eine Eigengesellschaft der Stadt Oldenburg®**. Zu diesen drei
offentlich-rechtlichen Gesellschaftern kommt dann noch das Evangelische Kran-
kenhaus Oldenburg hinzu.

Anders stellt sich dies bei den beiden tibrigen privatisierten Einrichtungen dar. In
Liineburg wird die Einrichtung von der Psychiatrischen Klinik Liineburg gGmbH
getragen, einer Tochter der Gesundheitsholding Liineburg GmbH>* — diese Holding
ist wiederum eine Eigengesellschaft der Hansestadt Liineburg.?*® Die Einrichtung in

Hannover-Wunstorf ist Teil der Klinikum Region Hannover GmbH, dies wiederum

ist ein Unternehmen des Kommunalverbandes ,,Region Hannover*.?*’

288 Webseite der Asklepios Klinik fiir Forensische Psychiatrie und Psychotherapie Gottingen,
https://www.asklepios.com/goettingen/experten/schwerpunkte/forensik/ (01.05.2023); vgl. zur
Trégerschaft der Einrichtungen auch 7oller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68
(2010), 16.

28 Webseite des AMEOS Klinikum fiir Forensische Psychiatrie und Psychotherapie Hil-
desheim, https://www.ameos.eu/standorte/ameos-west/hildesheim/ameos-klinikum-fuer-foren
sische-psychiatrie-und-psychotherapie-hildesheim/ (01.05.2023) und Webseite des AMEOS
Klinikum fiir Forensische Psychiatrie und Psychotherapie Osnabriick, https://www.ameos.
eu/standorte/ameos-west/osnabrueck/ameos-klinikum-fuer-forensische-psychiatrie-und-psycho
therapie-osnabrueck/ (01.05.2023).

290 Webseite des AWO Psychiatriezentrums, Impressum, http://www.awo-psychiatriezentrum.
de/index.php?id=91 (01.05.2023).

21 Webseite der Karl-Jaspers-Klinik, Impressum, https://www karl-jaspers-klinik.de/impressum
(01.05.2023).

22 Webseite des Bezirksverbands Oldenburg, Impressum, https://bvo.de/impressum/
(01.05.2023).

23 Landkreis Ammerland, Haushalt 2015 — Beteiligungsbericht, 4.

24 Controlling Stadt Oldenburg, Beteiligungsbericht 2013, 10.

295 Webseite der Psychiatrischen Klinik Liineburg, Impressum, http://www.pk.lueneburg.
de/impressum/ (01.05.2023); Webseite der Gesundheitsholding Liineburg, http://www.
gesundheitsholding-lueneburg.de/ (01.05.2023).

26 Hansestadt Liineburg, Stidtische Beteiligungen, 05.03.2015.

27 Webseite der KRH Psychiatrie Wunstorf, https://psychiatrie-wunstorf.krh.de/ueber-uns/
geschichte (01.05.2023); Webseite des Klinikum Region Hannover, Standorte, https://www.
krh.de/standorte-und-fachbereiche/alle-standorte (01.05.2023).
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Die Mafregelvollzugseinrichtungen in Moringen, Bad Rehburg und Brauel sind
nicht privatisiert und werden vom Mafregelvollzugszentrum Niedersachsen ge-
fiihrt, einem Landesbetrieb nach § 26 Nds. Landeshaushaltsordnung.?*®

Dem Titigkeitsbericht 2017 des Ausschusses fiir Angelegenheiten der psychi-
atrischen Krankenversorgung des Landes Niedersachsen (Psychiatrieausschuss)
nach bestehen insbesondere im Mafiregelvollzug erhebliche Personalprobleme, vor
allem sei drztliches Leitungspersonal zur schwer zu gewinnen.>® Auch kritisiert
der Bericht die teilweise mangelhaften hygienischen Zustinde (beispielsweise in
der Einrichtung in Hildesheim) und VerstoBe bei der Fixierung von Patienten.’®

3. Hessen

Die Malregelvollzugseinrichtungen in Hessen werden in privater Rechtsform
betrieben; hinter den Einrichtungen steht jedoch stets der Landeswohlfahrtsver-
band. Die Mafregeln werden in den forensischen Psychiatrien in Haina, Giefen,
Bad Emstal, Eltville, Riedstadt und Hadamar vollzogen,* wobei der Stand-
ort Gieflen erst seit dem Jahreswechsel 2023 (nach einer Teilung des Standorts
Haina) eigenstindig betrieben wird.**”

Bis zum Jahre 2007 war der Landeswohlfahrtsverband Hessen selbst Triger der
MafBregelvollzugseinrichtungen, der der Aufsicht des zustindigen Ministeriums
unterstand.’® Nach einer Gesetzesinderung erfolgte im Jahre 2007 eine Privati-
sierung aller hessischen Mafregelvollzugseinrichtungen.’* Die Kliniken wurden
an gemeinniitzige Gesellschaften iiberfiihrt, die nun Triger der hessischen Malire-
gelvollzugseinrichtungen sind. Die Gesellschaftermodelle sind dhnlich: Im Jahre
2012, als das Urteil das Bundesverfassungsgericht zur hessischen Rechtslage er-
ging, wurde am Standort Haina die gGmbH zu 5,1 % vom Landeswohlfahrtsver-

28 Webseite des MaBregelvollzugszentrum Niedersachsen, Organisation MRVZN, https://
mrvzn-moringen.niedersachsen.de/startseite/allgemeine_informationen/organisation-mrvzn-
99983.html (01.05.2023); Webseite des MaBregelvollzugszentrum Niedersachsen, Impressum,
https://mrvzn-moringen.niedersachsen.de/startseite/allgemeine_informationen/impressum/
impressum-86436.html (01.05.2023).

299 Psychiatrieausschuss Niedersachsen, 33. Titigkeitsbericht (2017), 3.

390 Vg, dazu auch Gotz, taz.de: Zu wenig Personal, zu viel Fixierungen, 14.08.2018, https://
taz.de/Psychiatrien-in-Niedersachsen/!5524682/ (01.05.2023).

301 Webseite der Vitos gGmbH, Forensische Psychiatrie, https://www.vitos.de/unsere-fach
bereiche/forensische-psychiatrie (13.04.2023).

392 Webseite der Vitos gGmbH, Forensik: Standort GieBen jetzt eigene Klinik, 06.01.2023,
https://www.vitos.de/ueber-uns/presse/news/detailseite-news/forensik-standort-giessen-jetzt-
eigene-klinik (13.04.2023).

393 BVerfGE 130, 76 (79).

39 Polliihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146);
Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitdt Hagen Nr. 68 (2010), 12.
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band und zu 94,9 % von der Vitos GmbH, getragen, eine Eigengesellschaft des
Landeswohlfahrtsverbandes (Beteiligung von 100 % und alleinige Gesellschafter-
stellung des Landeswohlfahrtsverband).*® Mittlerweile werden die Einrichtungen
immer noch von einzelnen gGmbHs getragen, die Tochtergesellschaften der Vitos
¢GmbH sind, deren alleiniger Gesellschafter wiederum der Landeswohlfahrtsver-
band ist.’* Triger der jeweiligen forensischen Psychiatrie ist und war also stets
eine gemeinniitzige GmbH, hinter der der Landeswohlfahrtsverband steht. Dieser
ist nach § 1 des Gesetzes iiber den Landeswohlfahrtsverband Hessen ein Kommu-
nalverband in der Rechtsform einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.

Im Mirz 2015 wurde Kritik durch das ,,Biindnis Psychiatrielager insbesondere
an der Einrichtung in Riedstadt laut. Ein Kritikpunkt war bzw. ist, dass ,,Patien-
ten langer als notig eingesperrt bleiben [...]. Seit der Mafregelvollzug privatisiert
sei, sei es im Interesse der Betreiber der forensischen Psychiatrie, die Menschen
so lange wie moglich in der Einrichtung zu behalten, da das Land Hessen fiir
die Unterbringung Geld bezahle und sich nur gut belegte Einrichtungen rechnen
wiirden. 3%

4. Nordrhein-Westfalen

Der Malregelvollzug in Nordrhein-Westfalen ist in nur sehr geringem Malle
privatisiert. Es gibt 14 Mafiregelvollzugseinrichtungen in Nordrhein-Westfalen,
in denen ca. 3.000 Patienten behandelt werden3*®. Nur zwei dieser Einrichtungen
werden von Privaten betrieben, die restlichen Einrichtungen sind in der Hand von
Korperschaften des offentlichen Rechts. Dabei werden nicht privatgewerbliche,
sondern gemeinniitzige, kirchliche Tréger titig.

Im Jahre 2000 wurde vorgesehen, zwei der sechs Mafregelvollzugskliniken,
die damals neu entstanden, durch freigemeinniitzige Triger zu betreiben;** 2001
wurde dies dann beschlossen.’’® Der Neubau dieser Einrichtungen verzogerte

305 BVerfGE 1390, 76 (79f1.).

3% Diese Beschreibung findet sich im Impressum der Klinik-Webseite bei den einzelnen
Gesellschaften: Webseite der Vitos gGmbH, Impressum, http://www.vitos.de/holding/header-
menu/impressum.html (01.05.2023).

397 Gesundbleibenblog: Linger als notig eingesperrt?, 11.03.2015, https://gesundbleibenblog.
wordpress.com/2017/03/18/laenger-als-noetig-eingesperrt/ (01.05.2023).

308 Webseite des Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes NRW — MaR-
regelvollzug, https://www.mags.nrw/massregelvollzug (09.11.2020).

39 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (62).

310 Webseite des NTZ Duisburg, FAQ, https://www.ntz-duisburg.de/fag/details/5-auf-welche-
weise-werden-freie-traeger-der-wohlfahrtspflege-in-diese-oeffentliche-aufgabe-einbezogen.
html (01.05.2023); Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr.68 (2010), 15
Fn.8.
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sich®, so dass die Kliniken erst Jahre spiter als geplant er6ffnet wurden. In Duis-
burg wird der MaBregelvollzug seit 2010 von der Niederrhein-Therapiezentrum
(NTZ) Duisburg gGmbH ausgefiihrt (ein Unternehmen zweier freier diakonischer
Tréager: das Evangelische Johanneswerk e. V. und die v. Bodelschwinghschen Stif-
tungen Bethel)*2, in Miinster seit 2011 von der Alexianer Christophorus GmbH?!?
in der Christophorus Klinik, in der etwa 54 Patienten behandelt werden®'*. Abge-
sehen von diesen befinden sich alle tibrigen 12 Mafregelvollzugseinrichtungen in
Trigerschaft der Landschaftsverbande Rheinland bzw. Westfalen-Lippe®"*. In Zu-
kunft sollen an fiinf weiteren Standorten neue Einrichtungen entstehen; in Liinen,
Haltern und Horstel ist der Landschaftsverband Westfalen-Lippe (LWL) als Triger
vorgesehen®'’, weshalb davon auszugehen ist, dass die neuen Einrichtungen in
Reichsdorf und Wuppertal®'” kiinftig vom Landschaftsverbands Rheinland getra-
gen werden.

Der Mafiregelvollzug befindet sich in Nordrhein-Westfalen also iiberwiegend in
der Hand der Landschaftsverbiande. Es handelt sich dabei nach § 1 Landschaftsver-
bandsordnung NRW (LVerbO NRW) um kommunale Zusammenschliisse, welche
nach § 2 LVerbO NRW Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind.

5. Brandenburg

In Brandenburg gibt es zwei MaBregelvollzugseinrichtungen, welche beide von
privatgewerblichen Unternehmen gefiihrt werden.

Jahr 2004 begann die Suche nach privatgewerblichen Trégern fiir die (damals
vier) Fachkliniken in Brandenburg (Brandenburg an der Havel, Liibben, Teupitz,
Eberswalde) mittels eines Ausschreibungsverfahrens; 2006 wurden die Kliniken
dann an private Tréiger verduBert.’'® Triger der Kliniken in Brandenburg an der Ha-
vel, Liibben und Teupitz war die ,,Asklepios Fachkliniken Brandenburg GmbH*,

31 Pollihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139
(147).

312 Webseite des NTZ Duisburg, http://www.ntz-duisburg.de/ (01.05.2023).

313 Webseite der Alexianer Miinster: Impressum, https://www.alexianer-muenster.de/impressum/
(01.05.2023).

314 Webseite der Christophorus Klinik, https://www.alexianer-muenster.de/leistungen/kliniken/
forensische-psychiatrie-christophorus-klinik/ (01.05.2023).

315 Landesregierung Nordrhein-Westfalen, Pressemitteilung, 14.02.2013.

316 Webseite des Landschaftsverbands Westfalen-Lippe, Weitere geplante LWL-MabBregel
vollzugskliniken, https://www.lwl-massregelvollzug.de/de/kliniken/geplante-lwl-massregel
vollzugskliniken/ (01.05.2023).

317 Deren Realisierung ist noch ,,offen”, vgl. wdr.de: Baugenehmigung fiir Forensik in Liinen
rechtswidrig, 05.11.2019, https://www1.wdr.de/nachrichten/ruhrgebiet/-forensik-luenen-ovg-
muenster-standort-100.html (09. 11.2020).

318 Kohler/Kallert, Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2009, 56 (59); Polliihne, in: Dessecker
(Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146); Reinke, Privatisierung des
MabBregelvollzugs, 2010, 97.
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Triger der Klinik in Eberswalde war die ,,Martin Gropius Krankenhaus GmbH*.*"
Dies ist auch gegenwirtig noch aktuell, mit dem Unterschied, dass in Liibben und
seit 2021 auch in Teupitz®? kein MaBregelvollzug mehr stattfindet; es werden also
die beiden Kliniken in Brandenburg von der Asklepios GmbH und von der Martin
Gropius Krankenhaus GmbH getragen.®?!

6. Sachsen-Anhalt

Der Mafregelvollzug wird in Sachsen-Anhalt von einer landeseigenen gGmbH
an zwei Standorten vollzogen: in Uchtspringe und in Bernburg.*?* Die Ubertragung
des Malregelvollzugs an die privatrechtliche Gesellschaft (Salus gGmbH) wurde
im Jahre 2000 realisiert.’”® Sachsen-Anhalt war damit das erste Land, welches MaB3-
regelvollzugskliniken in private Rechtsform umgewandelt hat.’**

1997 wurden an die Salus gGmbH bereits die psychiatrischen Kliniken in Bern-
burg und Uchtspringe iibertragen, jedoch war zu diesem Zeitpunkt — wegen recht-
licher Bedenken — der MaBregelvollzug noch explizit von der Ubertragung ausge-
nommen.’? Auch 1999 forderte insbesondere die CDU, die geplante Privatisierung
des Mafregelvollzugs nicht durchzufiihren, da diese ,,die klare Verantwortung des
Landes in diesem Bereich [verwissert]“**. Nichtsdestotrotz wurde zu Beginn des
Jahres 2000 die landeseigene Salus gGmbH mit der Durchfiihrung des Malregel-
vollzugs betraut und ist dies auch heute noch.??” Anfangs lief3 die Salus gGmbH den

319 Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010, 97.

320 sueddeutsche.de: MaBregelvollzug Teupitz wird 2021 geschlossen, 08.01.2020, https:/
www.sueddeutsche.de/politik/landtag-teupitz-massregelvollzug-teupitz-wird-2021-geschlossen-
dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-200108-99-392771 (01.06.2023).

321 Webseite des Ministeriums fiir Soziales, Gesundheit, Integration und Verbraucherschutz
des Landes Brandenburg, Psychiatrie und Mafregelvollzug, https://msgiv.brandenburg.de/
msgiv/de/themen/gesundheit/psychiatrie-und-massregelvollzug/ (01.06.2023).

322 Webseite der Salus gGmbH: Forensische Psychiatrie und MaBregelvollzug, https:/www.
salus-1sa.de/kliniken-einrichtungen-leistungen/forensische-psychiatrie-und-massregelvollzug/
(16.05.2023).

323 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (62); Kohler/Kallert,
Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2009, 56 (58); Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitét
Hagen Nr. 68 (2010), 11.

Vermutlich insofern etwas ungenau Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der
Strafrechtspflege, 2008, 175 (177) und Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS
fiir Frotscher, 2007, 617 (618), die von einer Ubertragung im Jahr 1997 bzw. 1999 ausgehen.

324 Siehe dazu bereits unter B.1L. 1., S. 62 ff. dieser Arbeit.

325 Vgl. dazu z.B. Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs.3/783, 17.12.1998, 2; Landtag von
Sachsen-Anhalt, Plenarprotokoll 3/8, 09.10. 1998, 354.

326 Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 3/1691, 02.06.1999.

327 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (86); Toller/Dittrich,
POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 11; Webseite der Salus gGmbH: Forensische
Psychiatrie und MaBregelvollzug, https://www.salus-Isa.de/kliniken-einrichtungen-leistungen/
forensische-psychiatrie-und-massregelvollzug/ (16.05.2023).
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Betrieb jedoch von der Asklepios GmbH durchfithren®®®, der Managementvertrag
ist aber im Jahr 2012 ausgelaufen und wurde nicht verldngert.”

7. Hamburg

Die Mafiregelvollzugseinrichtung in Hamburg wird ebenfalls in privater Rechts-
form gefiihrt.

In Hamburg kam die Idee zur Privatisierung des MafBregelvollzugs erstmals wohl
Ende 2003 auf; im Jahre 2004 wurden die Plidne bereits konkreter und es wurde vom
Senat ein Entwurf fiir eine dahingehende Gesetzesinderung vorgelegt.*** Anlass
bzw. Rahmen dafiir war die Teilprivatisierung des ,,Landesbetriebs Krankenhduser*
der Stadt Hamburg. 1981 wurden zehn Krankenh#user zu einem Betrieb nach § 26
Landeshaushaltsordnung zusammengefasst, ehe der Landesbetrieb Krankenhéduser
(LBK) dann 1995 zu einer Anstalt des 6ffentlich Rechts wurde.**! Zum 01.01.2005
wurde das LBK Hamburg dann in eine Besitzanstalt und eine Betriebsgesellschaft,
die LBK Hamburg GmbH, aufgeteilt.’*

Im April 2005 wurde die gesamte MaBiregelvollzugsklinik dann in private Rechts-
form an die LBK Hamburg GmbH iiberfiihrt.*** Die Stadt Hamburg verkaufte ihre
Beteiligung an der GmbH in zwei Schritten an Asklepios; zunéchst war die Askle-
pios LBK Hamburg BeteiligungsGmbH mit 49,9 % beteiligt, ab dem 01.01.2007
dann mit 74,9 %. Die verbliebenden Anteile, also derzeit eine Sperrminoritét
von 25,1 %, sind bei der Stadt Hamburg verblieben. Im April 2007 ist die LBK
Hamburg GmbH dann in die Asklepios Kliniken Hamburg GmbH umfirmiert
worden.***

Aufgrund seiner Gro3e und politischen Bedeutung wird der Verkauf des Lan-
desbetriebs Krankenhduser Hamburg an die Asklepios Kliniken GmbH auch als
,ein Hohepunkt in der Geschichte der bisherigen Krankenhausprivatisierungen

328 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (177);
Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitdt Hagen Nr. 68 (2010), 11f.

329 SALUS gGmbH, Pressemitteilung, 05.07.2012, https://www.yumpu.com/de/document/
read/14711476/pressemitteilung-als-pdf-datei-salus-ggmbh (16.05.2023)

330 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 18/849, 07.09.2004, 2, 15f., 32ff.

31 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 18/849, 07.09.2004, 3.

332 Webseite des Hamburgischen Versorgungsfonds AOR — Unternehmensentwicklung, http:/
www.hvf.hamburg.de/Geschichte.html (16.05.2023). Vgl. austiihrlich zu Privatisierungsmo-
dell: Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 18/849, 07.09.2004, 10ff.

333 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 18/5955, 13.03.2007, 3, 17; so auch Kammeier, in:
Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (63), der jedoch fdlschlicherweise den
01.01.2004 als VerduBerungsdatum angibt, und 76ller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit
Hagen Nr. 68 (2010), 12.

33 Webseite des Hamburgischen Versorgungsfonds AOR — Unternehmensentwicklung, http://
www.hvf.hamburg.de/Geschichte.html (16.05.2023).
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in Deutschland“** bezeichnet; er gilt aber aufgrund politischer Unstimmigkeiten
auch als ,,besonderes Negativbeispiel“** einer Krankenhausprivatisierung. Die
Asklepios Kliniken Hamburg GmbH ist auch gegenwirtig Trigerin der Maliregel-
vollzugseinrichtung in der Klinik Nord in Ochsenzoll, in der die Malregeln des
Landes vollzogen werden.*” Aus der im Rahmen der parlamentarischen Diskus-
sion erfolgten Akteneinsicht ging hervor, dass die ,,Justizbehorde erhebliche juris-
tische Bedenken gegen die Privatisierung des MafBregelvollzugs [...] an Asklepios
geduBert hat [...], da das Prinzip des staatlichen Gewaltmonopols durch die Uber-
lassung des Mafregelvollzugs an einen Dritten nicht gewahrt werde*“*. Diese Be-
denken wurden aber nicht niher spezifiziert. Der 2008 geschlossene Koalitions-
vertrag zwischen SPD und GAL (heute: Biindnis 90/Die Griinen) sah die Priifung
einer Riickverstaatlichung des MafBregelvollzugs vor**® — eine solche wurde jedoch
(bisher) nicht durchgefiihrt.

8. Thiiringen

In Thiiringen gibt es drei Maliregelvollzugseinrichtungen (an den Standor-
ten Miihlhausen, Stadtroda und Hildburghausen), die sich in gemeinniitziger
bzw. privatgewerblicher Trigerschaft befinden. Es werden dort ca. 340 Patienten
behandelt.3#

Die Privatisierung wurde im Jahre 2000 erstmals umgesetzt.**! In Miihlhausen
wird das Klinikum von der gemeinniitzigen Okumenischen Hainich-Klinikum
gGmbH getragen®*, wihrend sich die Einrichtungen in Stadtroda (Asklepios Fach-

335 Ries-Heidtke/Bohlke, in: Bohlke/Gerlinger/Mosebach/Schmucker/Schulten (Hrsg.), Pri-
vatisierung von Krankenhdusern, 2009, 127.

336 Ries-Heidtke/Bohlke, in: Bohlke/Gerlinger/Mosebach/Schmucker/Schulten (Hrsg.), Pri-
vatisierung von Krankenhiusern, 2009, 139. Vgl. auch diesen Beitrag (ebd., 127 f.) fiir Hinter-
griinde und Ablauf der Privatisierung.

337 Webseite der Asklepios Klinik Nord — Ochsenzoll — Forensische Psychiatrie, https://www.
asklepios.com/hamburg/nord/psychiatrie-ochsenzoll/experten/psychiatrie-und-psychotherapie-
ochsenzoll/stationaere-behandlungen/forensische-psychiatrie/ (09. 11.2020).

38 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 18/1663, 08.02.2005, 1.

339 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 19/1759, 16.12.2008, 1; Toller/Dittrich, POLIS der
Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 12f.

340 n-tv.de MaBregelvollzug: 344 Menschen in Kliniken untergebracht, 20.07.2019, https:/
www.n-tv.de/regionales/thueringen/Massregelvollzug-344-Menschen-in-Kliniken-untergebracht-
article21157091.html (13.04.2023).

341 BVerfGE 130, 76 (101); Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61
(87); Polldhne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146);
Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitdt Hagen Nr. 68 (2010), 12.

342 Webseite der Okumenischen Hainich Klinikum gGmbH, Klinik fiir Forensische Psychia-
trie, https://www.oehk.de/forensikklinik0.html (16.05.2023); vgl. zum Ubergang in die freie
Tréagerschaft auch Adler/Diitzmann/Goethe (Hrsg.), 100 Jahre Pfafferode 1912-2012, 2012,
1551t.
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klinikum Stadtroda GmbH**) und Hildburghausen (Helios Kliniken GmbH**) in
privatgewerblicher Trigerschaft befinden. Die privaten Tréger stellten damals eine
Verdopplung der verfiigbaren Behandlungsplitze sowie Investitionen in Hohe von
40 Mio. Euro in zwei Jahren in Aussicht.**

Im Jahr 2006 war der Freistaat Thiiringen jeweils noch mit 25,3 % der Anteile
an den Kliniken beteiligt, so dass die Einrichtungen von gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen getragen wurden.**¢ Dafiir ist jedoch gegenwirtig nichts mehr er-
sichtlich.

Ende 2019 beschloss das Thiiringer Kabinett eine Riickverstaatlichung der drei
MabBregelvollzugseinrichtungen; die Vertridge mit den privaten Unternehmen wur-
den gekiindigt, diese sollten zum 31.12.2021 (Hildburghausen und Miihlhausen)
bzw. zum 31.12.2031 (Stadroda) auslaufen.*”” Nach Aussage des Ministeriums
fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit, Frauen und Familie stellt dieser Schritt ein Be-
kenntnis zur ,,Wiederherstellung des verfassungsrechtlichen Normalzustandes****
dar. Betroffen sind ca. 300 Fachkrifte; die Sozialministerin Heike Werne (Die
Linke) kiindigte Gespriche mit diesen zur Ubernahme in den Landesdienst an.3*

Mit einem Jahr Verspétung, zum 1. Januar 2023, kam es dann zur Riickverstaat-
lichung der Mafregelvollzugseinrichtungen in Miihlhausen und dieser wechselte
in die Trégerschaft des Freistaats Thiiringen.*” Sozialministerin Heike Werner er-
kldrte, dass der Freistaat damit einen sehr gut funktionierenden und qualititsvollen
Betrieb tibernimmt. Der GroBteil der Belegschaft wurde iibernommen — 140 Mit-
arbeiter nahmen das Beschiftigungsangebot des Freistaats an und wechselten in
das Vergiitungssystem des offentlichen Dienstes. Der Ubergang des MaBregelvoll-
zugs in Hildburghausen in die Landestrigerschaft war zum 1. April 2023 geplant.

343 Webseite des Asklepios Fachklinikum Stadtroda, Impressum, https://www.asklepios.com/
stadtroda/unternehmen/impressum/ (16.05.2023).

34 Webseite der Helios Klinik Hildburghausen, Forensische Psychiatrie und Psychotherapie,
https://www.helios-gesundheit.de/kliniken/hildburghausen-fachkliniken/unser-angebot/unsere-
fachbereiche/forensische-psychiatrie-und-psychotherapie/ (16.05.2023).

35 Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (31).

346 Schwerdtfeger, in: ,MaBregelvollzug im Kreuzfeuer — Disput oder Dialog?*, 18.05.2006,
34.

347 Thiiringer Ministerium fiir Soziales, Gesundheit, Frauen und Familie, Zukunft des Maf3-
regelvollzugs in Thiiringen, 19.11.2019, https://www.tmasgff.de/medienservice/artikel/
zukunft-des-massregelvollzugs-in-thueringen (13.04.2023); Thiiringer Landtag, Drs.7/1367,
28.07.2020.

348 Bbd.

39 mdr.de: Thiiringen verstaatlicht Strafvollzug fiir psychisch kranke Titer, 20.11.2019,
https://www.mdr.de/thueringen/mitte-west-thueringen/erfurt/massregelvollzug-staatlich-straf
taeter-klinik-thueringen-100.html (09. 11.2020).

330 vgl. hierzu und zum Folgenden: Thiiringer Ministerium fiir Soziales, Gesundheit, Frauen
und Familie, Maliregelvollzug in Mithlhausen ab 1. Januar 2023 in Tréigerschaft des Landes,
21.12.2022, https://www.tmasgff.de/medienservice/artikel/massregelvollzug-in-muehlhausen-
ab-1-januar-2023-in-traegerschaft-des-landes (13.04.2023).
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9. Schleswig-Holstein

Die Maliregelvollzugseinrichtungen in Schleswig-Holstein befinden sich in pri-
vatgewerblicher Trigerschaft:

In diesem Land gibt es zwei Einrichtungen, in denen die Mafiregeln vollzogen
werden: eine am Standort Neustadt und eine am Standort Schleswig.**! Diese wa-
ren frither Anstalten des 6ffentlichen Rechts. Ende 2004 wurde das Mafregelvoll-
zugsgesetz erweitert und die beiden Kliniken wurden in gGmbHs (mit dem Land
Schleswig-Holstein als alleinigem Gesellschafter) umgewandelt®? (psychatrium
GRUPPE gGmbH und die Fachklinik Schleswig gGmbH)*>®. Kurz darauf, zum
1. Januar 2005, wurden die Kliniken an AMEOS (Standort Neustadt) und die
DAMP-Gruppe (heute: HELIOS, Standort Schleswig) zu 100 % veriduBert.*>*

10. Bayern

In Bayern existieren insgesamt 14 Mafregelvollzugseinrichtungen,*® von denen
lediglich zwei in privater Rechtsform gefiihrt werden:

So wurden die beiden Einrichtungen in Oberbayern 2008 in private Rechtsform
iiberfiihrt und werden seither von zwei gemeinniitzigen GmbHs getragen (das ,,.kbo-
Isar-Amper-Klinikum gGmbH*" fiir die Standorte Miinchen-Ost und Taufkirchen
(Vils) und das ,,kbo-Inn-Salzach-Klinikum gGmbH* fiir den Standort Wasserburg),
deren Anteile zu 100 % vom Kommunalunternehmens ,,Kliniken des Bezirks Ober-
bayern gehalten werden.?>

3! Landesportal Schleswig-Holstein, MaBregelvollzug, https://www.schleswig-holstein.de/
DE/landesregierung/themen/gesundheit-verbraucherschutz/massregelvollzug/massregelvollzug
_node.html (30.05.2023).

352 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drs. 15/3495, 25.05.2004, 2 ff.; Reinke, Privatisierung
des Mafregelvollzugs, 2010, 110. Vgl. zum genauen Ablauf des Prozesses auch Ostendorf,
NK 2006, 38 (38) und Polldhne, ZJJ 2006, 202 (203).

33 Die Verwaltungsakte, mit denen die Kliniken belichen wurden, wurden im Amtsblatt
des Landes veroffentlicht, vgl. ABL. Nr.46 vom 15.11.2004, 893 ff. und ABI. Nr.49/50 vom
06.12.2004, 1072 1f.

354 Schwerdtfeger, in: ,Mafregelvollzug im Kreuzfeuer — Disput oder Dialog?*, 18.05.2006,
30 (35); Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitidt Hagen Nr. 68 (2010), 12; Toller/Stoiber,
Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (15).

353 Vgl. zu den einzelnen Standorten: Webseite des Zentrum Bayern Familie und Soziales,
MabBregelvollzug in Bayern, https://www.zbfs.bayern.de/massregelvollzug/bayern/index.php
(30.05.2023).

3% Marschner, in: Steinbock (Hrsg.), Der MaBregelvollzug in der Gemeinde, 2014, 50 (54),
vgl. auch: Webseite der Kliniken des Bezirks Oberbayern, kbo-Organigramm, https://kbo.de/
ueber-kbo/organigramm (30. 05.2023).
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Die Einrichtungen in den iibrigen Bezirken haben die Rechtsform eines Regie-
betriebs (Art. 74 Abs.6 BayBezO) oder eines Kommunalunternehmens (Art. 75
BayBezO).>’

11. Mecklenburg-Vorpommern

In Mecklenburg-Vorpommern gibt es drei forensische Kliniken, in denen MaB3-
regeln vollzogen werden; in Ueckermiinde, Stralsund und Rostock.**® Die Malre-
gelvollzugseinrichtungen in Ueckermiinde und Stralsund befinden sich in privat-
gewerblicher Trigerschaft,* die Klinik in Rostock ist nicht privatisiert:

In Ueckermiinde existiert schon lange eine Psychiatrie, deren Triger seit 1992 die
Christophorus-Krankenhaus GmbH ist (Hauptgesellschafter war die evangelische
Hospitalvereinigung Vorpommern e. V.).*® Der MaBregelvollzug in Ueckermiinde
begann jedoch erst im Jahre 1995, ebenfalls unter kirchlicher Trigerschaft.’s' Zu
Beginn stand diese Einrichtung in der Kritik, da es fiir die dortigen Patienten kaum
Therapieangebote gab, die riumliche und auch personelle Ausstattung der Klinik
mangelhaft war und die Patienten infolgedessen verwahrlosten.*** Im Jahre 1998
wurde in Ueckermiinde dann ein Neubau fiir den MaBregelvollzug geschaffen.’s
2004 wurde dann die Mehrheit der Anteile (60 %) an das private Unternehmen
AMEOS verkauft.** Seitdem trdgt die Klinik den Namen ,,AMEOS Klinikum fiir
Forensische Psychiatrie und Psychotherapie Ueckermiinde. Nach Aussage der
Chefirztin der Klinik, Ramona Strohm, unterliegt bzw. unterlag AMEOS aber den
Grundsitzen der Gemeinniitzigkeit.>*

In Stralsund wurde die Forensische Psychiatrie im Jahre 1987 gegriindet.>*® Bis
2003 war die Rechtsform der Klinik eine kommunale GmbH unter kirchlicher

357 Betriebsformen der psychiatrischen Einrichtungen, 2015, https://ecitydoc.com/download/
stand-dezember-2015-5_pdf (09. 11.2020).

38 Webseite des Justizministeriums Mecklenburg-Vorpommern: MaBregelvollzug, https:/
www.regierung-mv.de/Landesregierung/jm/Zustaendigkeiten/justiz/Ma%C3%9Fregelvollzug
(30.05.2023).

33 Bzgl. Ueckermiinde so auch Reinke, Privatisierung des MafBregelvollzugs, 2010, 109, der
von einer privaten Trigerschaft spricht.

30 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 1/1892, 02.06.1992, S. 2.

31 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (177);
dhnlich auch Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 2/3623, 19.03.1998, 11.

32 Vgl. dazu die ARD-Reportage von Ernst Klee: ,,.Die Holle von Ueckermiinde*, ausgestrahlt
1993, abrufbar unter: https://www.youtube.com/watch?v=0dtM4k9H4k4 (Teil 2 von 3, zum
Standort Ueckermiinde ab 3:10 und Teil 3) (30.05.2023).

363 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 2/3829, 25.05.1998, 12 und 16.

3% Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (177);
Toller/Stoiber, Z.V gl Polit Wiss (2016) 10, 9 (17).

365 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (178).

366 Webseite des HELIOS Hanseklinikum Stralsund, Forensische Psychiatrie, https:/www.
helios-gesundheit.de/kliniken/stralsund/unser-angebot/unsere-fachbereiche-psychiatrie/foren
sische-psychiatrie/ (30.05.2023).
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Leitung.*”” 2004 wurde die Klinik an die DAMP-Gruppe verkauft; das Unter-
nehmen wurde zu diesem Zwecke mit hoheitlichen Befugnissen beliehen und der
Fachaufsicht durch das Sozial- und Justizministerium unterstellt.”®® 2012 wurde
das HANSE-Klinikum Stralsund der DAMP-Gruppe von der HELIOS Kliniken
GmbH iibernommen; nach Aussage des ehemaligen Chefarztes hatten diese Pri-
vatisierungsprozesse innovative Entwicklungen und eine bessere technische Aus-
stattung zur Folge.*®

Die Klinik in Rostock war hingegen nie privatisiert; von 20062011 war die
Universititsklinik, in der auch Mafiregeln vollzogen werden, eine Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts, nun ist sie eine rechtsfihige Teilkorperschaft der Universitit
Rostock.>™

Von den drei Mafregelvollzugseinrichtungen in Mecklenburg-Vorpommern sind
also zwei vor vielen Jahren privatisiert worden, wobei die Klinik in Ueckermiinde
zunichst in kirchlicher und die in Stralsund in kommunaler Trigerschaft war.?”!
Beide Einrichtungen sind dann im Laufe der Jahre von privatgewerblichen Trigern
iibernommen worden.

12. Bremen

Im Jahre 2004 hat das Land Bremen seine einzige Maliregelvollzugseinrichtung
in private Rechtsform iiberfiihrt.>”

Die Gesundheit Nord gGmbH ist Triger von vier Krankenhdusern in Bremen,
dem sogenannten Klinikverbund Gesundheit Nord, und ist damit der grofite Ge-
sundheitsversorger in Bremen.*”> Im dazugehorigen Klinikum Bremen-Ost werden

37 Webseite der HELIOS Kliniken, Pressemitteilung vom 18.09.2013, http://www.helios-
kliniken.de/presse/pressemitteilungen/news-detail/archiv/2013/september/artikel/27-jahre-chef
arzt-im-klinikum-ich-habe-ein-erfuelltes-leben.html (28.10.2018). Unklar ist, ob die Klinik
schon seit 1987 als kommunale GmbH betrieben oder erst spiter in diese Rechtsform umge-
wandelt wurde.

368 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (177).

3 Webseite der HELIOS Kliniken, Pressemitteilung vom 18.09.2013, http://www.helios-
kliniken.de/presse/pressemitteilungen/news-detail/archiv/2013/september/artikel/27-jahre-chef
arzt-im-klinikum-ich-habe-ein-erfuelltes-leben.html (28.10.2018).

310 Universitdtsklinikum Rostock AGR, Geschiiftsbericht 2011, 44.

371 Aufgrund der Tatsache, dass hier die MaBregeln nie in reinen Landeskliniken vollzogen
wurden, sondern in Stralsund und Ueckermiinde von Anfang die Kirche involviert war (in Ue-
ckermiinde als Tréger, in Stralsund als Leitung), wird beziiglich Mecklenburg-Vorpommern
nicht von einer Privatisierung im engeren Sinn gesprochen, vgl. Toller/Stoiber, Z Vgl Polit
Wiss (2016) 10, 9 (17).

372 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (63); Polldhne, in: Des-
secker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146); Toller/Dittrich, POLIS
der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 12.

373 Webseite des Klinikverbunds Gesundheit Nord, http://www.gesundheitnord.de/patient
undbesucher.html (30.05.2023).
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die MaBregeln des Landes Bremen vollzogen, Triger ist hier das Klinikum Bremen-
Ost*, ein Unternehmen der Gesundheit Nord gGmbH.*” Dort sind insgesamt 134
MabBregelvollzugspatienten untergebracht (Stand: April 2018).%7

Gesellschafter der Gesundheit Nord gGmbH ist die Stadtgemeinde Bremen, wie
sich aus § 1 Abs. 1 des Krankenhausunternehmens-Ortsgesetzes (KHUOG) ergibt.
Da diese 100 % der Anteile hilt, handelt es sich bei der Gesundheit Nord gGmbH
um eine Eigengesellschaft.?””

Die Entstehung des privatisierten Mafregelvollzugs in Bremen ist beispielhaft
fur die eingangs angesprochene ,,Mitprivatisierung® von Mafregelvollzugsein-
richtungen. Pollidhne®” fiihrt diesbeziiglich aus, dass man in Bremen bei der Ent-
scheidung, alle Kliniken einschlieB3lich der Psychiatrie zu privatisieren, ,,zunéchst
offenbar nur an die sog. Allgemeinpsychiatrie dachte und die Forensik iibersah.
Deren Privatisierung wurde eilig nachgeholt*.

13. Berlin

Verglichen mit den bisher vorgestellten Lindern stellt das Modell in Berlin eine
Besonderheit dar. Die MafBiregeln werden im Krankenhaus des MaBregelvollzugs
Berlin (KMV) vollzogen, ein Krankenhausbetrieb des Landes, welcher der Senats-
verwaltung fiir Gesundheit, Pflege und Gleichstellung nachgeordnet ist.>” Das
Krankenhaus ist also ein Eigenbetrieb (mit organisatorischer und wirtschaftlicher
Selbstindigkeit, aber rechtlicher Unselbstindigkeit)**° und befindet sich in 6ffent-
lich-rechtlicher Tragerschaft. Die MaBregelvollzugseinrichtung ist in ihrer Gesamt-
heit also nicht privatisiert. Es gab zwar Uberlegungen zur Privatisierung der gesamten
Einrichtung; so wurde 2012 ein Gutachten von der Senatsverwaltung fiir Gesundheit
und Soziales zu Moglichkeiten der Kostensenkungen im Krankenhaus des MabB-
regelvollzugs Berlin in Auftrag gegeben. Es kam jedoch zum Ergebnis, dass eine
Privatisierung der MaBregelvollzugseinrichtung dafiir keine valide Option ist.**!

374 Webseite des Klinikum Bremen-Ost, Forensische Psychiatrie und Psychotherapie, https:/
www.gesundheitnord.de/klinikum-bremen-ost/forensische-psychiatrie-und-psychotherapie.html
(30.05.2023).

375 Webseite des Klinikum Bremen-Ost, https://www.gesundheitnord.de/kbo.html (30.05.2023);
so auch Reinke, Privatisierung des Mafregelvollzugs, 2010, 110.

376 Bremische Biirgerschaft (Landtag), Drs. 19/2030, 05.02.2019, 5.

377 Eigengesellschaften und Mehrheitsbeteiligungen der Freien Hansestadt Bremen, http:/
www.finanzen.bremen.de/sixcms/media.php/13/Beteiligungen_Januar_2009.pdf (30.05.2023).

378 Polliihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (139).

379 Webseite des Krankenhaus des MaBregelvollzugs Berlin, http://www.berlin.de/kmv/
(30.05.2023).

380 Jaschke/Olivia/Hirter, Gutachten zur Kostensenkung im Krankenhaus des MaBregelvoll-
zugs Berlin, 0693 D, 04.02.2013, 12.

381 Jaschke/Olivia/Horter, Gutachten zur Kostensenkung im Krankenhaus des MaBregelvoll-
zugs Berlin, 0693 D, 04.02.2013, 42.
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Allerdings bedient sich die MaBregelvollzugseinrichtung in Berlin (seit ihrer
Griindung im Jahr 1996), dhnlich wie die vorgestellten JVA, Leistungen privater
Sicherheitsdienstleister. Gemif einem Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Um-
welt und Verbraucherschutz handelt es sich dabei um die folgenden Titigkeiten:3?

Uberwachungs- und Aufsichtsdienst:
— FEinsatzsteuerung Mitarbeiter/innen Fachdienst Sicherheit
— Ausgabe von Schliisseln und Personennotrufgeriten

— Zutrittskontrollen, Ein- und Auslass von Mitarbeitern, Besuchern, Patienten und
Fahrzeugen (Priifung der Zutrittsberechtigung und Protokollierung des Zutritts
bestimmter Personengruppen)

— Gepickdurchsuchung bzw. -durchleuchtung (Patienten und Besucher)

— Uberwachung der Monitore fiir Innen- und AuBensicherung, Uberwachung und
Bedienung Alarmsysteme (im Alarmfall Weiterleitung an die zustidndigen Be-
horden und Mitarbeiter/innen)

Streifendienst:
— Sicherung der Gebédude und Anlagen
— Absicherung von medizinischem Personal bei Patientenbetreuungen

— Inspektion der Sicherungsanlagen (Zdune, Mauern, Kameras, Gitter etc.), Mel-
dung von Beschidigungen

Begleitung:

— Unterstiitzung des Personals bei Begleitung von Patienten auferhalb des KMV
zu Arztbesuchen, familidren Anldssen, Verlegung in andere Einrichtungen etc.

— Begleitung von Besuchern, Gisten, Zulieferern und Handwerksbetrieben inner-
halb des KMV

In Ubereinstimmung damit spricht zum einen das genannte Gutachten davon,
dass der private Sicherheitsdienst Aufgaben im KMV iibernimmt, die in anderen
MRV-Kliniken vom Pflegepersonal wahrgenommen werden.** Zum anderen ent-
hilt die Webseite des KMV den folgenden Hinweis: Es ist eine Besonderheit des
KMYV, dass die Tatigkeiten, die fiir die Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben n6-
tig sind, in 6ffentlicher Hand verblieben sind, wihrend sonstige Leistungen ,,nahezu
ausschlieBlich privatrechtlich von Dritten gegen Entgelt“*** {ibernommen werden.

382 Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz, 1033 B, 04. 12.2008,
2f.

383 Jaschke/Olivia/Hirter, Gutachten zur Kostensenkung im Krankenhaus des MaBregelvoll-
zugs Berlin, 0693 D, 04.02.2013, 34, 38.

38 Webseite des Krankenhauses des MaBregelvollzugs Berlin, http://www.berlin.de/kmv/
(30.05.2023).
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14. Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen

Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, Saarland und Sachsen haben ihre Maf3-
regelvollzugseinrichtungen (bisher) nicht privatisiert*®>; eine Privatisierung ist auch
in den jeweiligen Gesetzen groBtenteils nicht vorgesehen. ¢

15. Zusammenfassung, Griinde und Ursachen

Die Privatisierung des Mafiregelvollzugs in Deutschland lésst sich als sehr hete-
rogen beschreiben. In elf Lindern existieren Mafregelvollzugseinrichtungen, die in
privater Rechtsform betrieben werden. Davon sind in sechs Landern wiederum —
in unterschiedlichem Malle bzw. in einer unterschiedlichen Anzahl an Einrichtun-
gen — privatgewerbliche Unternehmen tétig. Statistische Erhebungen dariiber, wie
viele Patienten sich bundesweit in staatlichen und wie viele sich in privatisierten
MabBregelvollzugseinrichtungen befinden, scheint es nicht zu geben.

In Ubereinstimmung mit Pollihne® lassen sich drei ,,Grundarten* der Privati-
sierung unterscheiden; die bloe Rechtsforménderung als geringste Form der Pri-
vatisierung, der Betrieb durch privatgewerbliche Unternehmen als intensivste Form
und, gewissermalien dazwischen stehend, der Betrieb durch gemeinniitzige Tréger:

BloBle Rechtsforménderung Bremen, Sachsen-Anhalt, Hessen, Bayern

Betrieb durch

. .. Nordrhein-Westfalen (teilweise)
gemeinniitzige Trager

Brandenburg, Niedersachsen (teilweise),
Hamburg, Thiiringen, Schleswig-Holstein,
Mecklenburg-Vorpommern

Betrieb durch
privatgewerbliche Unternehmen

Festgehalten werden kann, dass die Privatisierung des Mafregelvollzugs sich fast
ausschlieBlich in den 2000er Jahren vollzogen hat, weshalb fiir diese Zeit von einem
Trend zur Privatisierung gesprochen wird.**® Danach lésst sich eine Fortfithrung
des Trends nicht erkennen; die vormals privatisierten Einrichtungen werden zwar
nach wie vor in privater Rechtsform gefiihrt, im letzten Jahrzehnt sind aber weitere

385 S0 auch Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 15, die jedoch
auch Nordrhein-Westfalen und Bayern aufgrund der nur in geringem Umfang vorgenomme-
nen Privatisierung als ,,Nicht-Privatisierer” bezeichnen. Vgl. dazu auch Bron, Maliregelvoll-
zug, Landtag Nordrhein Westfalen Information 13/1208, 14.10.2004, 17 und Pollihne, in:
Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146f.).

36 Siehe dazu unter D.III. 13., S. 227 f. dieser Arbeit.

37 Polliihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (147f.),
dazu auch Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (16f.).

388 Kohler/Kallert, Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2009, 56 (63); Pollihne, in: Dessecker
(Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (140).
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Privatisierungen nicht erfolgt. Vielmehr hat der Freistaat Thiiringen 2019 sogar
eine Riickverstaatlichung seines Mafiregelvollzugs beschlossen. Ob auch in ande-
ren Léandern kiinftig Einrichtungen riickverstaatlicht werden, bleibt abzuwarten.

Die Griinde und Ursachen fiir die erfolgten Privatisierungen sind kaum erforscht.
Hiufig werden die seit Jahren kontinuierlich steigenden Patientenzahlen® verbun-
den mit dem Kostendruck, den man durch die erhoffte effektive und kostengiinsti-
gere Aufgabenerledigung durch Private zu verringern versucht, als die wesentlichen
Griinde angefiihrt.*® Es zeigt sich jedoch, dass — dhnlich wie beim Justizvollzug —
durch die Privatisierung im Mafregelvollzug wohl nicht immer Kosten gespart
werden®!, fiir Thiiringen wird beispielsweise (unter Berufung auf den Bericht des
Landesrechnungshof 2010) von einer ,,Kostenexplosion‘*? im Zuge der Privati-
sierung gesprochen. Abgesehen davon liegen aber die ,finanziellen Effekte der
Privatisierung [...] weitgehend im Dunklen‘,

In diesem Zusammenhang ist eine Studie von Toller/Stoiber*** aus dem Jahr
2016 hervorzuheben, die die Ursachen der Privatisierung des MaBiregelvollzugs in
Deutschland analysiert. Hier wurde u. a. festgestellt, dass die steigenden Patienten-
zahlen gerade kein wesentlicher Faktor dafiir waren, dass MafBregelvollzugsein-
richtungen privatisiert wurden.**> Auch die sogenannte Parteidifferenzhypothese®®
konnte von der Studie als Einfluss ausgeschlossen werden.*’

In der Studie wurde weiter herausgearbeitet, dass zunichst die Verwaltungs-
struktur im Land eine wesentliche Bedingung ist.**® Mit einer umfassenden Pri-
vatisierung (also einem Verkauf an bzw. Betrieb durch einen privatgewerblichen

39 Vgl. zur Entwicklung der Zahlen bis 2013: Statistisches Bundesamt, Im psychiatrischen
Krankenhaus und in der Entziehungsanstalt aufgrund strafrichterlicher Anordnung Unter-
gebrachte (MaBregelvollzug) — 2013/2014, 2015, 3. Hiernach befanden sich im Jahr 2013
knapp 11.000 Patienten im MaBregelvollzug; Stand Januar 2020 wird die Zahl auf rund
12.000 geschitzt, vgl.: ,Ich habe eine schwere Straftat begangen®: Patient iiber den Alltag im
Mabregelvollzug, 03.01.2020, https://www.focus.de/panorama/welt/kriminalitaet-patienten-
sind-schwerer-gestoert-immer-mehr-straftaeter-im-massregelvollzug_id_11515301.html
(30.05.2023).

30 Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617 (617); Willen-
bruch/Bischoff, NJW 2006, 1776 (1776). Dazu auch Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016)
10,9 (11) m. w. N.

¥ Vgl. dazu Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013,
1093 (1094 f.) mit Daten zu Thiiringen, Hessen und Hamburg.

32 t1z.de: Thiiringische Landeszeitung: Kostenexplosion im Knast, Millionen fiir psychisch
kranke Titer, 26.03.2013, http://www.tlz.de/web/zgt/leben/detail/-/specific/Kostenexplosion-
im-Knast-Millionen-fuer-psychisch-kranke-Taeter-1986695326 (16.05.2023).

393 Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (22) Fn. 11.

3% Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9ff.

395 Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (29, 32).

36 Dabei handelt es sich um einen Begriff aus der Politikwissenschaft, der besagt, dass die
Staatstitigkeit mafigeblich davon abhéngt, welche Partei an der Regierung ist.

7 Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (29, 32).

38 Toller/Stoiber, 7. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (23).
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Tréger) ist nur dann zu rechnen, wenn die MaBregelvollzugseinrichtungen zuvor
vom Land selbst gefiihrt wurden, die Trigerschaft des Mafregelvollzugs also ur-
spriinglich beim jeweiligen Land selbst lag.*”” Zu dieser These passt die Tatsache,
dass der MaBregelvollzug in den Lindern, in denen er dem Zustidndigkeitsbereich
eines Kommunalverbands unterfillt (Nordrhein-Westfalen, Hessen und Bayern),
nicht an privatgewerbliche Unternehmen verduBert wurde, sondern vom jeweiligen
Kommunalverband selbst (in privater Rechtsform) durchgefiihrt wird. Eine weiter-
gehende Privatisierung fand und findet dort aller Voraussicht nach nicht statt, da
die dortigen Triger (Landschaftsverbinde in Nordrhein-Westfalen, Landeswohl-
fahrtsverband in Hessen, Bezirke in Bayern) andernfalls ,,fundamentale Aufgaben-
bereiche einzubiiflen“® hitten.

Die Studie kommt zu dem Schluss, dass die treibende Kraft fiir die erfolgten
Privatisierungen zwar fiskalischer Natur, jedoch gerade nicht in der erhofften giins-
tigeren und effektiveren Aufgabenerfiillung durch Private zu sehen war. Vielmehr
wurde die Notwendigkeit nach Haushaltskonsolidierung und damit das Bestreben,
durch Krankenhausprivatisierungen Verkaufserlose zu erzielen, als maf3gebliches
Motiv identifiziert.*! Der MaBregelvollzug wurde also héufig nicht etwa deshalb
privatisiert, ,,um die spezifischen Probleme dieser Aufgabe zu 16sen‘“*?, sondern
es kam — wie eingangs erwihnt — fast immer zum Phénomen der ,Mitprivatisie-
rung““®, Die jeweiligen MaBregelvollzugseinrichtungen wurden meist ,.als ,,An-
hingsel“ der jeweiligen Landesklinik“‘** privatisiert.

Diese Entwicklung — also die Mitprivatisierung des Mafregelvollzugs im Rah-
men von (auf fiskalischen Erwigungen beruhenden) Krankenhausprivatisierun-
gen — ldsst den Verdacht zu, dass den rechtlichen bzw. verfassungsrechtlichen
MaBstiben fiir derartige Privatisierungen nicht ausnahmslos eine angemessene
Betrachtung zuteil wurde.

39 Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (26).

400 Tller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 19. Dazu auch Toller/
Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (23).

O Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (29, 33).

402 Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (29, 33).

403 Dieser Begrift wird auch von Toller/Stoiber, ZV gl Polit Wiss (2016) 10, 9 (16) verwendet.

404 Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (16).



C. Verfassungsrechtliche MaBstibe fiir Privatisierungen

Der Verfassung lassen sich kaum explizite Aussagen in Bezug auf Privatisierun-
gen entnehmen. Sie stellt nur fiir die Bundesbahn und -post Privatisierungsgebote
auf (Art. 87e Abs. 3, 143a Abs. 1, 87f Abs. 2, 143b GQG), fiir andere Bereiche wird
beziiglich einer Privatisierung nicht ausdriicklich Stellung genommen. Die einzige
Regelung, die seit Geltung des Grundgesetzes iiberhaupt von ,,Privaten® spricht, ist
Art. 7 in Abs. 4 und Abs. 5.4 Die Verfassung steht Privatisierungen also nur sel-
ten absolut entgegen.*® Sie stellt jedoch Schranken und Anforderungen an deren
Ausgestaltung auf*”’, die zwar nicht explizit formuliert sind, sich aber aus allge-
meinen Verfassungsgrundsitzen ergeben.** Dafiir maBgeblich ist insbesondere der
Funktionsvorbehalt, das Demokratieprinzip sowie das aus dem Rechtsstaatsprinzip
folgende Gewaltmonopol des Staates.*” Diese MaBstibe sind in den ,,fundamen-
tale[n] Grundgesetzbestimmungen‘*'® des Art. 33 Abs. 4 GG (Funktionsvorbehalt)
bzw. Art. 20 Abs. 1-3 GG (Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip) niedergelegt.

Wie eingangs erwihnt*!! ist MaBstab fiir die verfassungsrechtliche Bewertung in
dieser Arbeit lediglich das Grundgesetz, nicht hingegen die einzelnen Landesver-
fassungen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich deshalb lediglich auf
die grundgesetzlichen Bestimmungen. Aus den folgenden Erwigungen ist jedoch
ohnehin davon auszugehen, dass die Landesverfassungen keine weitergehenden
materiellen Anforderungen bzw. Grenzen in Bezug auf Privatisierungen enthalten:
So lassen sich auch den Landesverfassungen keine spezifischen Anforderungen und
Voraussetzungen fiir Privatisierungen entnehmen, vielmehr findet auch in diesen
das Phinomen der Privatisierung iiberwiegend keine Erwéhnung. Hiufig wird der
Terminus ,,privat* gar nicht oder nur in Verbindung mit der Erwdhnung von Privat-
schulen oder privatem Rundfunk genannt. Eine Ausnahme bilden die Verfassungen
von Berlin, des Freistaats Bayern, von Rheinland-Pfalz und des Saarlandes, die die

405 Heintzen, VVDStRL 62 (2003), 220 (222).

406 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 17; Vofkuhle, in:
Ders./Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR I, 3. Aufl. 2022, § I Rn. 61.

407 Schoch, JURA 2008, 672 (679); dhnlich Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir
Tondorf, 2004, 61 (72) und Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir
Frisch, 2013, 1093 (1098).

408 Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, 2009,
http://www juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), 11.

499 vgl. dazu auch Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutsch-
land, 2009, http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023),
11ff.

410 BVerfGE 36, 342 (365).

411 Sjehe dazu unter A.IL 1., S. 22 ff. dieser Arbeit.
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Moglichkeit einer Privatisierung zwar erwéhnen*'?, jedoch — wie das Grundgesetz —

keine spezifischen Anforderungen an deren Ausgestaltung festlegen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die 2013 in die bremische
Verfassung eingefiihrte Privatisierungsbremse:** Die Landesverfassung der Freien
Hansestadt Bremen legt zunéchst in Art. 42 Abs. 4 fest, dass die Verduferung von
Unternehmen, auf die die offentliche Hand einen beherrschenden Einfluss aus-
iiben kann, in den dort geregelten Fillen nur aufgrund eines Gesetzes moglich ist.
Art. 70 Abs. 2 der bremischen Verfassung kniipft hieran an und regelt, dass fiir den
Erlass solcher Gesetze ggf. ein Volksentscheid durchzufiihren ist. Durch eine Volks-
abstimmung soll verhindert werden, dass das Parlament iibereilte Privatisierungs-
entscheidungen trifft.*'* Diese Voraussetzung betrifft jedoch die formelle Verfas-
sungsméiBigkeit der betroffenen Gesetze*', weshalb auch die bremische Verfassung
keine weitergehenden materiellen Voraussetzungen fiir Privatisierungen aufstellt.

Weiter gibt das Grundgesetz dem Landesverfassungsrecht ein enges Korsett
vor*!®, weshalb auch beziiglich der genannten verfassungsrechtlichen MaBstibe
nicht von strengeren Voraussetzungen auszugehen ist. In Bezug auf das Demokra-
tie- und Rechtstaatsprinzip fordert das in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG normierte Homo-
genititsgebot zwar nur ,,ein Mindestma$ an Ubereinstimmung in den Strukturen
des Staatsaufbaus und den das Verfassungsleben prigenden Grundsitzen“*’, wes-
halb weitergehende Anforderungen (in Bezug auf die Verfassungskonformitit von
Privatisierungen) denkbar sind. Solche sind jedoch nicht ersichtlich.

Eine mit dem grundgesetzlichen Funktionsvorbehalt vergleichbare Regelung
enthalten die Landesverfassungen liberwiegend nicht, weshalb auch hier auf lan-
desverfassungsrechtlicher Ebene keine strengeren Vorgaben normiert werden. Mit
Art. 33 Abs. 4 GG identische bzw. inhaltsgleiche Regelungen finden sich in der Ver-
fassung von Niedersachsen (Art. 60 S. 1) und der von Mecklenburg-Vorpommern
(Art. 71 Abs. 4). Weiter handelt es sich nach der Auffassung des brandenburgischen
Verfassungsgerichts bei Art. 96 Abs.3 S. 1 der Verfassung von Brandenburg um

412 Die Verfassung von Berlin legt in Art. 46 S. 4 und Art. 49a Abs. 1 fiir juristische Personen
des Privatrechts, die unter mafgeblichem Einfluss des Landes Berlins 6ffentliche Aufgaben
wahrnehmen, Verpflichtungen gegeniiber einem Ausschuss des Abgeordnetenhauses fest und
erkennt damit die Mdglichkeit von Privatisierung an. Die Verfassung des Freistaats Bayern
(Art. 160 Abs. 4), die Verfassung fiir Rheinland-Pfalz (Art. 61 Abs. 3) und die Verfassung des
Saarlandes (Art. 52 Abs. 3 S. 1) legen dariiber hinaus fest, dass im Gemeineigentum stehende
Unternehmen (Bayern und Saarland) bzw. gemeinwirtschaftliche Unternehmen (Rheinland-
Pfalz) in privatwirtschaftlicher (Unternehmungs-)Form gefiihrt werden konnen (Bayern) bzw.
sollen (Saarland und Rheinland-Pfalz), wenn dies ihrem wirtschaftlichen Zweck entspricht.

413 Vgl. ausfiihrlich zu dieser und zur verfassungsrechtlicher Zulissigkeit derartiger Regelun-
gen: Boehme-Nefsler, LKV 2013, 481 ff.

414 Boehme-Nefler, LKV 2013, 481 (481).

415 Welche nicht Gegenstand dieser Arbeit ist, sieche dazu unter A.II. 1., S.22ff. dieser
Arbeit.

416 Huber, BayVBL. 2012, 257 (257).

47 Huber, BayVBI. 2012, 257 (257).
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einen Funktionsvorbehalt.*'® Diese Norm, die in weiten Teilen inhaltsgleich mit
Art. 33 Abs. 4 GG ist, stellt jedoch im Vergleich zu Art. 33 Abs. 4 GG ebenfalls
keine weitergehenden Anforderungen auf.*?

I. Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs.4 GG
1. Normgehalt und -zweck

Art. 33 Abs. 4 GG bestimmt, dass die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse
als standige Aufgabe in der Regel Angehorigen des offentlichen Dienstes zu tiber-
tragen ist, die in einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen.

Diese Verfassungsnorm stellt eine institutionelle Garantie des Berufsbeamten-
tums dar*®, da sie diesem einen Mindest-Einsatzbereich garantiert.*?! Zwar ver-
wendet die Norm den Begriff des Berufsbeamtentums nicht, mit ,,Angehorigen des
offentlichen Dienstes, die in einem Dienst- und Treueverhiltnis stehen‘ sind aber
Beamte (und Richter sowie Berufssoldaten) gemeint, nicht hingegen Angestellte
des offentlichen Dienstes.*? Dies ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der
Norm und dem Zusammenhang mit Art. 33 Abs. 5 GG.** Die Norm enthilt jedoch
keine Garantie eines Bestandes hoheitsrechtlicher Befugnisse; sie trifft also keine
Aussage dariiber, welche Aufgaben von Beamten wahrzunehmen sind.*** Nach
herrschender Auffassung handelt es sich bei Art. 33 Abs. 4 GG um eine objektiv-
rechtliche Verfassungsregelung bzw. Organisationsnorm; einen subjektiv-rechtli-
chen Gehalt besitzt die Norm nicht.*?

418 VertGBbg, Urteil vom 30.06. 1999, VIGBbg 3/98, 30.

419 Vgl. zu den Unterschieden dieser Norm zu Art. 33 Abs. 4 GG: Reinke, Privatisierung des
MafBregelvollzugs, 2010, 243 f.

420 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.33 Rn.45; Huber, in: Jochum/Eli-
cker/Lampert/Bartone (Hrsg.), FS fiir Wendt, 2015, 127 (130); Jarass, in: Ders./Pieroth, GG,
17. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 41.

421 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 148; Hense,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art. 33 Rn. 27;
Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 29.

422 BVerfGE 9, 268, 284f.; Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.33 Rn.45;
Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art.33 Rn.55; Pieper, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 105, 107; Jarass, in:
Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 41, 44.

423 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 30; Bickenbach, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 97;
Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 160.

424 BremStGH, LVerfGE 13, 209 (232) = NVwZ 2003, 81 (86) m.w.N.; Kdmmerer, Privati-
sierung, 2001, 215; Schoch, JURA 2008, 672 (681).

425 Vel. nur Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art.33 Rn. 55; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 149 m.w.N.; Hense, in:
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Der genaue Normgehalt des Art. 33 Abs. 4 GG ist wegen der Unbestimmtheit des
Wortlauts schwer zu ermitteln, weshalb die Norm den Rechtsanwender vor Ausle-
gungsprobleme stellt.*? Ubereinkunft besteht hinsichtlich ihres Zwecks: Die Norm
dient dazu, indem sie bestimmte Befugnisse bzw. Aufgabenbereiche explizit Beam-
ten zuweist, die GesetzmaBigkeit der Verwaltung in diesen Bereichen durch beson-
ders qualifiziertes Personal zu sichern.*”” Es handelt sich bei Art. 33 Abs. 4 GG also
um einen ,,verbindlichen Befehl, wem hoheitsrechtliche Befugnisse zu iibertragen
sind““?®, Das besondere Dienst- und Treueverhiltnis, in dem der Beamte zum Staat
steht, bietet Gewihr fiir GesetzmiBigkeit, Effektivitit, Nachhaltigkeit, Kontinuitit,
Unabhingigkeit und Neutralitit; dadurch soll die Einhaltung der rechtsstaatlichen
Verfahren garantiert und die Grundrechte sollen in besonderer Weise gewahrt und
geschiitzt werden.*” Zweck des Art. 33 Abs.4 GG ist es also, eine qualifizierte,
loyale und gesetzestreue Aufgabenerfiillung sicherzustellen.*® Der Funktionsvor-
behalt steht damit ,,im Dienste des Demokratie- wie des Rechtsstaatsprinzips !,

2. Art. 33 Abs. 4 und Privatisierung

Verkniipft mit der Frage nach dem Normgehalt des Art. 33 Abs. 4 GG ist die Dis-
kussion dariiber, wie die Norm im Zusammenhang mit Privatisierungen bzw. Priva-
tisierungsbestrebungen zu verstehen ist. So wird die Rolle von Art. 33 Abs. 4 GG in
diesem Bereich als ,,strittig***2, , einigermafBen unklar*** oder als ,,nicht eindeutig
geklirt“* beschrieben. Ob und welchen Aussagegehalt Art. 33 Abs. 4 GG in Bezug
auf Privatisierungen hat, wird im Folgenden dargestellt.

Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art.33 Rn.27;
Jarass, in: Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art.33 Rn.41; a.A. Giinther, VerwArch 99
(2008), 538 ff. und Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, §32
Rn. 52; differenzierend Dollinger/Umbach, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, 2002, Art. 33
Rn. 75. Das B VerfG verneinte einen subjektiv-rechtlichen Gehalt des Art. 33 Abs. 4 GG anfangs,
lieB die Frage aber in neuerer Rechtsprechung, auch im Urteil zur Privatisierung des hessischen
Mabregelvollzuges, offen, vgl. BVerfGE 130, 76 (109) m.w.N. Ausfiihrlich zu dieser Frage
auch Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 12 ff.

426 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (277f.).

7 Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg.), FS fiir Wendt, 2015, 127 (130);
Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (288).

428 Griinebaum, R & P 2006, 55 (58).

429 Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 10. Vgl. zum Sinn und Zweck von Art. 33
Abs. 4 GG auch Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung
von Staatsaufgaben, 2009, 77 ff.

430 BVerfGE 103, 76 (111); Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG,
15. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 104.

1 Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg), FS fiir Wendt, 2015, 127 (130).

432 Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition),
Art.33 Rn. 27.

433 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 306.

434 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (274).
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Nach einer Ansicht wird dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG Bedeu-
tung bei der Beurteilung von Privatisierungen beigemessen. Der Aussagegehalt der
Norm in diesem Zusammenhang sei jedoch insofern beschrinkt, als sie Privati-
sierungen einen ,,eher lockeren [...] Riegel“*** vorschiebe bzw. nicht als ,,globale
Privatisierungsbremse*+*¢ oder als ,,grundsitzliches Hindernis***” angesehen wer-
den konne und damit ,,praktisch keine Bedeutung“® habe. Dies lige daran, dass
der Funktionsvorbehalt selbst eine Ausnahme zulasse (,,in der Regel*) und auch
bisher kein Fall denkbar sei, in dem Privatisierungen alleine an Art. 33 Abs. 4 GG
gescheitert wiren.*

Nach einer anderen Auffassung hat Art. 33 Abs. 4 GG fiir Privatisierungen hin-
gegen keinerlei Relevanz. Die Norm regle nur die Binnenstruktur des ¢ffentlichen
Dienstes, indem sie bestimmt, welche Befugnisse von Beamten und nicht von
Angestellten wahrgenommen werden miissen.**” Anders formuliert enthalte der
Funktionsvorbehalt keine Aussage iiber die Aufgabenverteilung zwischen Staat und
Privaten.**! Nach dieser Auffassung trifft die Norm keine Aussage zur Zuldssigkeit
von Privatisierungen, da sich der Anwendungsbereich der Norm nur auf Beamte
bzw. Angestellte im 6ffentlichen Dienst bezieht.*

Dieser Argumentation kann jedoch mit einem Erst-Recht-Schluss begegnet wer-
den: Die Norm betrifft unmittelbar zwar nur das ,,Verhiltnis der einzelnen Dienst-
typen zueinander***; aber wenn Art. 33 Abs. 4 GG verlangt, dass bestimmte Befug-
nisse nur von Beamten wahrgenommen werden diirfen und nicht von Angestellten
des offentlichen Dienstes, muss die Norm erst recht so verstanden werden, dass
auch Privatsubjekte in diesen Bereichen nicht titig werden diirfen.** Der Anwen-

45 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 366.

436 Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition),
Art. 33 Rn. 31.

47 Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2022, Art.33
Rn. 108. Ahnlich Domgorgen, in: Homig/Wolff (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 15.

438 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (275).

439 Kunig, in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 42.

40 5o die Niedersichsische Landesregierung in ihrer Stellungnahme zu Art. 60 S. 1 NV (wort-
gleich zu Art. 33 Abs. 4 GG), vgl. NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (362).

1 Badura, ZBR 1996, 321 (327) (etwas anders hingegen Ders., in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 99. EL 2022, Art. 33 Rn. 56); Kammerer, Privatisierung, 2001, 403; Scholz, NJW 1997,
14 (15).

442 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (362); Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (289).

443 Kunig, in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 42.

44 Dieser Erst-Recht-Schluss entspricht der herrschenden Auffassung, vgl. nur BVerwGE
137, 377 (382); Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 285; Di Fabio,
JZ 1999, 585 (591); Kunig, in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33
Rn. 42; Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 194;
Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (289); Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 29; Zado,
Privatisierung der Justiz, 2013, 385; dhnlich auch Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung
und Beleihung, 2003, 108: ,,Auch die Privatisierung offentlicher Aufgaben ist [...] an Art. 33
Abs. 4 GG zu messen®. A.A. Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher,
2007, 617 (626f.).
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dungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG beschrinkt sich deshalb nicht auf die Binnen-
struktur des offentlichen Dienstes.**

Nach der zutreffenden, differenzierenden Ansicht von Thiele**® hingt der Aussa-
gegehalt des Art. 33 Abs. 4 GG beziiglich Privatisierungen zunéchst davon ab, wie
man den Begriff der ,,hoheitsrechtlichen Befugnisse auslegt. Daher wird dieses
Tatbestandsmerkmal im Folgenden niher beleuchtet. Versteht man diesen Begriff
ndmlich sehr eng und fasst nur klassische staatliche Tétigkeiten darunter, bei denen
eine Privatisierung aufgrund anderer grundgesetzlicher Regelungen ohnehin aus-
geschlossen ist*’, kommt Art. 33 Abs. 4 GG keine Relevanz beziiglich Privatisie-
rungsentscheidungen zu. Legt man den Begriff hingegen mit der iiberwiegenden
Ansicht*® derart aus, dass er auch staatliche Tdtigkeiten umfasst, die einer Priva-
tisierung grundsitzlich zugédnglich sind, so miissen sich diese Privatisierungen
dann an Art. 33 Abs. 4 GG messen lassen. Bei einem solchen Verstindnis stellen
Privatisierungen dann Ausnahmen zur Regel, die Art. 33 Abs. 4 GG aufstellt, dar.

Weiter wird nach Thiele**® der Aussagegehalt des Art. 33 Abs.4 GG auch da-
durch beeinflusst, welche Privatisierungsart in den Blick genommen wird. Fiir eine
materielle Privatisierung ist kennzeichnend, dass die privat wahrgenommenen Auf-
gaben ohne die Inanspruchnahme hoheitlicher Befugnisse auskommen.*° Deshalb
greift der Funktionsvorbehalt nach seinem Tatbestand schon nicht ein. Auch nach
seinem Zweck, ndmlich die GesetzméBigkeit der Verwaltung durch besonders qua-
lifiziertes, loyales und gesetzestreues Personal zu sichern, ist er nicht einschlégig,
da der Staat bei einer materiellen Privatisierung eben nicht mehr verwaltend titig
wird. Vielmehr begegnet nun der Private, der die 6ffentliche Aufgabe wahrnimmt,
dem Biirger in einem Gleichordnungsverhiltnis. Eines besonderen Schutzes durch
unabhingige Beamte bedarf es deshalb nicht, Art. 33 Abs. 4 GG ist somit fiir mate-
rielle Privatisierungen nicht einschlidgig.*' Anders liegt es im Falle einer funktio-
nalen Privatisierung, beispielsweise in Verbindung mit Beleihung. Da hier Private
zur Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben in den Handlungsformen des dffentlichen
Rechts beliehen werden, begegnen diese dem Biirger nicht mehr in einem Gleich-

45 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (365ff.) zu Art 60 S.1 NV (wortgleich zu Art. 33
Abs. 4 GG); Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32 Rn. 51.

48 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (279ff.).

47 Vgl. dazu Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (279) unter Verweis auf Burgi, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 11, 16ff.

48 Siehe dazu sogleich unter C.1.3.a), S. 87 ff. dieser Arbeit.

49 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (2871ff.). Vgl dazu auch Zado, Privatisierung der Justiz,
2013, 386f.

40 Siehe dazu auch Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33,
Rn. 151.

150 auch Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl.
2004, 187. A.A. Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023
(55. Edition), Art. 33 Rn. 31, der Art. 33 Abs. 4 GG bei materiellen Privatisierung eine — nicht
niher spezifizierte — Wirkung zuspricht.
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ordnungsverhiltnis. Art.33 Abs.4 GG ist nun tatbestandlich und seiner Schutz-
funktion nach einschlégig.

Nach der iiberwiegenden Meinung stellt eine Beleihung, sofern hoheitliche Be-
fugnisse im Sinne des Art. 33 Abs.4 GG iibertragen werden, eine Ausnahme zur
Regel des Art. 33 Abs. 4 GG dar und ist rechtfertigungsbediirftig.*> Diese Ansicht
tiberzeugt, da — aufgrund des dargestellten Erst-Recht-Schlusses — eine Beleihung
die Regel des Funktionsvorbehalts (ndmlich den Einsatz von Beamten) durchbricht
und damit eine Ausnahme zu diesem darstellt.*>* Art. 33 Abs. 4 GG ist also ,,zen-
traler verfassungsrechtlicher MaBstab fiir [...] Beleihungsgesetze“*** anzusehen.
Fiir die Verwaltungshilfe gilt dies nicht.*

Fiir die im Zusammenhang mit Privatisierung stehende Bedeutung von Art. 33
Abs. 4 GG ist es also entscheidend, was unter den hoheitsrechtlichen Befugnissen
im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG zu verstehen ist.

3. Hoheitsrechtliche Befugnisse
a) Definition

Ahnlich wie das Verhiltnis des Art. 33 Abs. 4 GG zur Privatisierung ist auch die
Auslegung des Begriffes der ,,hoheitsrechtlichen Befugnisse® umstritten und nicht
abschlieBend geklirt.*® Ubereinstimmung besteht zumindest darin, dass der Begriff
,hoheitsrechtlich® mit dem Begriff ,,hoheitlich* gleichzusetzen ist*” und mit ihm
nur Befugnisse der Exekutive gemeint sind.*® Nach einer Mindermeinung, gestiitzt
auf die Entstehungsgeschichte der Norm, werden hoheitsrechtliche Befugnisse im

452 BVerwGE 137, 377 (382); Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band I, 3. Aufl.
2015, Art. 33 Rn. 151; Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023
(55. Edition), Art. 33 Rn. 31; Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994,
§32 Rn. 59; Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (134); Jarass, in:
Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art.33 Rn.45; Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011,
Rn. 30. Ahnlich auch Hammer, DOV 2000, 613 (618). A.A. Kimmerer, Privatisierung, 2001,
403, der ausfiihrt, dass die Einschaltung Privater dann nicht gegen Art. 33 Abs. 4 GG verstoft,
wenn sie mit einer Beleihung einhergeht.

453 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (590).

454 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (590).

45 Siehe dazu unter C.1.3.b), S. 89 ff. dieser Arbeit.

46 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 55; Hense, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art. 33 Rn. 28; Bickenbach, in: von
Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 104. Vgl. zum Meinungsspektrum
auch Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band I, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 152f.

47 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 55; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 108.

48 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art.33, Rn. 152;
Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn.31.
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Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG nur dann ausgeiibt, wenn der Staat in die Rechte sei-
ner Biirger eingreift, er also mittels Eingriffsverwaltung titig wird.** Die Gegen-
ansicht dazu vertritt ein stark extensives Verstindnis und fasst jegliche 6ffentliche
Verwaltung unter den Begriff der hoheitsrechtlichen Befugnisse.*

Nach der vorherrschenden Literaturansicht unterfallen Art. 33 Abs. 4 GG, zu-
sitzlich zur unstreitig erfassten Eingriffsverwaltung*®!, solche Bereiche der Leis-
tungsverwaltung, die Grundrechtsrelevanz aufweisen.*®> Dies sei schon deshalb
geboten, weil wegen flieBender Ubergiinge eine genaue Grenze zwischen Ein-
griffs- und Leistungsverwaltung nicht gezogen werden kann.*®* Entscheidend fiir
die Qualifizierung von Befugnissen als hoheitsrechtlich sei damit deren Eingriffs-
relevanz fiir die Grundrechte.*** Nicht mafigeblich hingegen sei die Rechtsform,
in der die Aufgabe erfiillt wird.* Vom Funktionsvorbehalt nicht erfasst werden
nach herrschender Meinung fiskalische Hilfsgeschifte, rein erwerbswirtschaftliche
Tadtigkeiten oder untergeordnete Hilfstitigkeiten ohne Entscheidungscharakter.*%

Eine weitere Ansicht hilt aber auch diese Auslegung des Begriffes, also die
Gleichsetzung von hoheitsrechtlichen Befugnissen mit grundrechtsrelevanter Ta-
tigkeit, fiir zu eng.*’ Die Auslegung sei vielmehr anhand des Normzwecks vorzu-

49 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 56; ausfiihrlich zu dieser Ansicht
Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 106f.

460 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 55; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR 'V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 28; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke
(Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 110.

401 BVerfGE 130, 76, 113; Domgorgen, in: Homig/Wolff (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2022,
Art. 33 Rn. 11; Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32 Rn. 56;
Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art.33
Rn.31; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 17; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 152 m. w.N.; Werres, Be-
amtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 18.

462 Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition),
Art.33 Rn.28; Leisner, in: Sodan (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2018, Art.33 Rn.20; Jarass, in:
Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 42.

463 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 154; Bicken-
bach, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 106.

464 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 153; Schimpf-
hauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staatsaufgaben, 2009,
90ff.; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 197; Weisel,
Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 107f.

465 BVerfGE 130, 76 (112) m.w.N.; Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33
Rn. 57; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 154; Jach-
mann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 31;
Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, §32 Rn.57; Pieper, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 109.

466 Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32 Rn. 56; Lecheler,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR'V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 18f.; Leisner, in: Sodan (Hrsg.),
GG, 4. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 20; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl.
2015, Art. 33, Rn. 152; Jarass, in: Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 42.

467 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (285).
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nehmen*® bzw. sei fiir die Ermittlung der hoheitsrechtlichen Befugnisse danach
zu fragen, in welchen Bereichen der Einsatz von Beamten mit ihrer Qualifikation,
Loyalitit und Gesetzestreue notwendig ist*’. Da Beamte eine besondere Gewihr
fiir Rechtmifigkeit ihrer Entscheidungen bieten, entspreche es dem Zweck des
Art. 33 Abs. 4 GG, dass sie dort eingesetzt werden, wo es in besonderem Maf3e
auf die RechtmiBigkeit und die Einhaltung von Rechtsstaatlichkeit ankommt.*”
Art. 33 Abs.4 GG erfasse damit ,,jene Aufgaben, deren Wahrnehmung die be-
sondere Verlasslichkeits-, Stetigkeits- und Rechtsstaatlichkeitsgarantien des Be-
rufsbeamtentums erfordert”.*”! Dies sei freilich bei Entscheidungen mit Grund-
rechtsrelevanz der Fall, dariiber hinaus aber auch bei Entscheidungen, die fiir das
Gemeinwesen bedeutsam sind.*’? Ubereinstimmend damit wird vertreten, dass auch
grundrechtsneutrale Aufgabenbereiche bei besonderer Staatsnihe oder Hoheitlich-
keit ,.kraft Natur der Sache von Beamten wahrgenommen werden sollten*“”. Die
zuletzt dargestellte Sichtweise liberzeugt insofern, als dass sie dem dargestellten
Sinn und Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG entspricht — der Begriff der ,,hoheitlichen
Befugnisse* ist damit mit dem der ,,wesentlichen Entscheidungen im Sinne der
Wesentlichkeitstheorie*” gleichzusetzen.*” Der Begriff der hoheitsrechtlichen Be-
fugnisse umfasst damit alle Verwaltungstitigkeiten mit Grundrechtsrelevanz wie
auch den Vollzug von fiir die Allgemeinheit wesentlichen Entscheidungen. Anders
formuliert unterfallen Art. 33 Abs. 4 GG ,,Entscheidungen und Regelungen, die fiir
die grundrechtliche Gewihrleistung der Freiheit, der sozialstaatlichen Teilhabe und
den rechtsstaatlichen Vollzug der Gesetze wesentlich sind““4’®.

b) Verwaltungshilfe und Art. 33 Abs. 4 GG

Nach der vorherrschenden Meinung unterfallen untergeordnete Hilfstétigkeiten
ohne Entscheidungscharakter nicht dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG.
Wie bereits aufgezeigt, handeln Verwaltungshelfer stets ohne Entscheidungscha-
rakter*”’, so dass auch der selbstindige Verwaltungshelfer eine Hilfstitigkeit ohne
Letztentscheidungscharakter ausiibt. Folglich ist Art. 33 Abs. 4 GG weder fiir die

468 Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 19.

469 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 155; Kunig,
in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 49; Thiele, Der Staat 49
(2010), 274 (280ft.); dhnlich auch Janssen, ZBR 2003, 113 (127).

410 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (280ff.).

471 BVerfGE 119, 247 (261).

472 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (284f.).

473 Hense, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition),
Art. 33 Rn. 28 und Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 21. Ahnlich auch Jachmann-
Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 34.

474 Siehe zur Wesentlichkeitstheorie unter C.1L. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.

415 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (286).

475 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 33 Rn. 56.

477 Siehe dazu unter A.IV.3.b), S. 39ff. dieser Arbeit.
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unselbstindige noch fiir die selbstindige Verwaltungshilfe maf3geblich. Anderer
Auffassung ist in diesem Zusammenhang vermutlich Fehrentz*’®, dem zufolge nicht
nur die selbstindige, sondern auch die unselbstindige Verwaltungshilfe an Art. 33
Abs. 4 GG zu messen ist.

Dies iiberzeugt jedoch insofern nicht, als dass hoheitliche Befugnisse zuldssiger-
weise nur von Beliehenen wahrgenommen werden diirfen. Die Beleihung zeichnet
sich dadurch aus, dass ein privates Rechtssubjekt mittels hoheitlicher Befugnisse
titig wird. Dies umfasst nach der Beleihungsdogmatik sowohl obrigkeitliches als
auch schlicht-hoheitliches Handeln.*”” Obrigkeitliches Handeln in diesem Sinne
meint den Fall, dass der Beliehene einseitig verbindlich regelnd in die Rechte eines
Biirgers eingreift; es hat also stets Grundrechtsrelevanz. Grundrechtsrelevantes Ver-
waltungshandeln unterfillt, wie soeben dargestellt, jedoch stets dem Begriff der
,hoheitsrechtlichen Befugnisse™ im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG.

Da nur das Handeln eines Beliehenen also (zuldssigerweise) unmittelbare Grund-
rechtsrelevanz haben kann, ist aus diesem Grund mit der iiberwiegenden Ansicht
davon auszugehen, dass nur die Beleihung dem Funktionsvorbehalt unterfallt** und
somit nur dieses Rechtsinstitut an Art. 33 Abs.4 GG zu messen ist. Allerdings ist
fiir die Tatigkeit des (vermeintlichen) Verwaltungshelfers durchaus zu priifen, ob
diese als hoheitlich im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG zu qualifizieren ist. Die Beja-
hung dieser Frage fiihrt jedoch nicht zu einer Anwendbarkeit des Art. 33 Abs. 4 GG
auf die jeweilige Verwaltungshilfe (also einer Uberpriifung anhand des Regel-Aus-
nahme- Verhiltnisses) sondern dazu, dass ggf. eine rechtswidrige faktische Belei-
hung vorliegt.*®! Denn wenn der Beitrag des Privatrechtssubjekts hoheitlicher Natur
ist, geht seine Tatigkeit tiber den Beitrag eines Verwaltungshelfers hinaus, mit der
Folge, dass fiir eine rechtmifBige Aufgabenwahrnehmung nur das Institut der Be-
leihung in Frage kommt.

478 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 116f.

479 Siehe dazu unter A.IV.3.a), S. 35ff. dieser Arbeit.

480 Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (63), Burgi,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 21; Gusy/Liihrmann, StV 2001,
46 (52); Hammer, DOV 2000, 613 (619); Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsauf-
gabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 197 (der dieses Ergebnis allerdings aus der Unselbstandigkeit
der Verwaltungshilfe ableitet und es selbst in Fn. 997 anzweifelt); Schoch, JURA 2008, 672
(681); Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 91 Rn. 35. Ahnlich auch
Appel, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR 11, 3. Aufl. 2022, §31 Rn. 62 bzgl. Art. 33
Abs. 4 GG und der Verfahrensprivatisierung und Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im
Strafvollzug?, 2001, 5 (25).

481 Siehe zur faktischen Beleihung auch unter C.11.3.b)aa), S. 112ff. dieser Arbeit.
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c) Bezugspunkt

Im Hinblick auf die hoheitsrechtlichen Befugnisse stellt sich die Frage, wel-
cher der Bezugspunkte fiir die Beurteilung maBgeblich ist. Nach einer Minder-
meinung sind nicht einzelne Aufgaben oder Tatigkeiten in den Blick zu nehmen,
sondern es sei der jeweils betroffene Verwaltungsbereich in seiner Gesamtheit zu
betrachten.*

Nach der iiberwiegenden Ansicht ist dagegen auf den konkreten Tatigkeitsbe-
reich abzustellen*®® und dieser auf seine Grundrechtsrelevanz (bzw. Wesentlich-
keit) hin zu untersuchen. Dies iiberzeugt, da es dem Telos des Art. 33 Abs. 4 GG
entspricht; die vom Funktionsvorbehalt verfolgten Ziele sind nicht gefidhrdet, wenn
innerhalb eines Verwaltungsbereiches nichthoheitliche Aufgaben von Angestellten
im offentlichen Dienst oder Privaten wahrgenommen werden.*%*

Bei Titigkeiten, die gemischten Charakter haben, also — wie in der Praxis hiu-
fig — sowohl hoheitliche als auch nicht-hoheitliche Elemente aufweisen, ist nicht
etwa auf der Schwerpunkt der Aufgabe abzustellen. Vielmehr haben auch sog. ge-
mischte Funktionen hoheitsrechtlichen Charakter und fallen damit unter Art. 33
Abs. 4 GG.* Jedoch ist die Tatsache, dass die Titigkeit nur teilweise hoheitlichen
Charakter aufweist, dann auf der Ebene des Ausnahmevorbehaltes zu beriicksich-
tigten — so kann einer ,,untergeordneten Bedeutung der hoheitsrechtlichen Befug-
nisse innerhalb des auf einem Dienstposten zu erfiillenden Aufgabenspektrums
[...] im Rahmen des Ausnahmevorbehalts [...] Rechnung** getragen werden.
Diese dogmatisch konsequente Losung ldsst Raum fiir flexible Ergebnisse.*

482 Fiir das Gebiet des Strafvollzuges Kulas, Privatisierung hoheitlicher Verwaltung, 2. Aufl.
2001, 63f.; Kulas, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 35 (38 ft.). Kri-
tisch zu diesem Verstidndnis Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicher-
heit, 1. Aufl. 2004, 214f. Vgl. zu dieser Diskussion auch Fehrentz, Rechtliche Grenzen von
Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 74 f. m.w.N.

483 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 57; Brosius-Gersdorf, in: Dreier
(Hrsg.), GG Band I1, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 154; Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR
1V, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 4; Kunig, in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012,
Art. 33 Rn. 49 m. w.N.; Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 110
Rn. 16; Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von
Staatsaufgaben, 2009, 82 ff.

484 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 75; Schimpf-
hauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staatsaufgaben,
20009, 83.

5 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018,
Art. 33 Rn. 36; Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 67; Thiele,
Der Staat 49 (2010), 274 (286).

486 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018,
Art. 33 Rn. 36.

47 Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 67. Eingiingig dazu
Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (286f.).
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Etwas anders stellt es sich dar, wenn Privatisierungen auf ihre Vereinbarkeit
mit Art. 33 Abs.4 GG hin untersucht werden. Hierbei ist der Bezugspunkt von
der erfolgten Privatisierung abhédngig zu machen: Werden innerhalb eines Verwal-
tungsbereiches Teilaufgaben privatisiert (wie etwa im Justizvollzug), sind diese
Teilaufgaben einzeln zu beleuchten. Sind hingegen ganze Aufgabenbereiche pri-
vatisiert worden (wie auf dem Gebiet des MafBiregelvollzugs durch die Privatisie-
rung ganzer Einrichtungen), stellt dieser Aufgabenbereich in seiner Gesamtheit
den Bezugspunkt dar. Sofern ein Aufgabenbereich gemischten Charakter aufweist,
gilt das soeben Ausgefiihrte: Er ist als hoheitlich zu qualifizieren, die Bedeutung
der hoheitlichen Befugnisse innerhalb der Aufgabe ist aber auf der Ebene der Aus-
nahme zu beriicksichtigten.

4. Stindige Aufgabe

Art.33 Abs.4 GG fordert, dass die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse
nur dann regelmifig von Beamten wahrgenommen werden muss, wenn diese als
»stindige Aufgabe® tibertragen wurde. Der Bezugspunkt des Wortes ,,stdndig* ist
,normtextlich unklar*®, weshalb auch die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals
Schwierigkeiten aufwirft. Es wird deshalb im Folgenden diskutiert, worauf sich
der Passus der ,,stindigen* Aufgabe bezieht.

a) Die Aufgabe als Bezugspunkt der Stindigkeit

Zieht man die Aufgabe als Bezugspunkt fiir die Stidndigkeit heran, kommt es
alleine darauf an, ob die Aufgabe aus Sicht des Staates eine stindige Aufgabe dar-
stellt. Beziiglich der Vereinbarkeit von Privatisierungen mit Art. 33 Abs. 4 GG wiire
dann bei diesem Tatbestandsmerkmal nicht zu untersuchen, ob die Aufgabe dem
Privatrechtssubjekt als stindige Aufgabe iibertragen wurde, also ob die Ubertra-
gung auf den Privaten dauerhaft ist. Es ginge vielmehr darum, ob die Aufgabe, die
privatisiert wurde, fiir den Staat ihrer Natur nach eine standige Aufgabe ist. Ist dies
nicht der Fall (die Aufgabe also nur voriibergehender Natur), unterfiele sie Art. 33
Abs. 4 GG nicht, mit der Folge, dass es einer Rechtfertigung der Privatisierung an-
hand des Ausnahmevorbehalts des Art. 33 Abs. 4 GG nicht bediirfte.

MafBgeblich fiir die Stindigkeit im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG ist nach dieser
Ansicht also allein die Natur der jeweiligen Aufgabe. Ist eine Aufgabe also von er-
kennbar endlicher (wenn auch langjéhriger) Dauer, wird sie nicht vom Funktions-
vorbehalt umfasst.*®

488 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 164.

49 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 37; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2022, Art. 33
Rn. 124.
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b) Die Ubertragung als Bezugspunkt der Stiindigkeit

Etwas anders scheint das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung dieses Tatbe-
standsmerkmals einzuordnen. Das Gericht iiberpriifte in seinem Urteil zur Privati-
sierung im hessischen MaBregelvollzug*® nicht, ob die Aufgabe fiir den Staat eine
standige darstellt, sondern ob die betreffende Befugnisnorm aus dem HessM VollzG
die Ausiibung der Befugnis dem Privaten als stindige Aufgabe iibertrigt.*' In Be-
zug auf die Einschlidgigkeit des Art.33 Abs.4 GG wurde vom Gericht also nur
untersucht, ob die Aufgabe dem Privaten in stindiger Weise iibertragen ist. Nach
dem Bundesverfassungsgericht ist fiir die Beurteilung dieser Frage auf ,,die Dauer-
haftigkeit der Aufgabeniibertragung** abzustellen. Es kommt dabei darauf an, ob
die Aufgabe in dauerhafter Weise auf das Privatrechtssubjekt iibertragen wurde,
nicht hingegen, ob die tatsichliche Wahrnehmung dauerhaft ist.* Fiir den Staat ist
eine Aufgabe also nach dieser Ansicht dann stdndig, wenn sie nicht nur lediglich
voriibergehend oder vorldufig iibertragen wurde***, sondern wenn die Ubertragung
auf unabsehbare Dauer angelegt ist.*”> Wann Dauerhaftigkeit in diesem Sinne anzu-
nehmen ist, wurde vom Bundesverfassungsgericht nicht niher ausgefiihrt.

c) Die Aufgabe und die Ubertragung als Bezugspunkt der Stindigkeit

Nach einer weiteren Ansicht wohnen dem Tatbestandsmerkmal der stdndigen
Aufgabe beide geschilderten Dimensionen inne: Die Norm erfasse weder nichtstén-
dige, also in absehbarer Zeit wegfallende Hoheitsaufgaben, noch stindige Aufga-
ben, wenn diese nur voriibergehend von Nichtbeamten wahrgenommen werden.*%
Es lieBe sich argumentieren, dass diese Ansicht dem Normzweck entspricht: Art. 33
Abs. 4 GG weist Aufgaben, die u.a. eine besondere Stetigkeit in ihrer Wahrneh-
mung erfordern, Beamten zu. Nichtstindige Aufgaben erfordern eine solche Stetig-
keitsgarantie schon aufgrund ihrer voriibergehenden Natur nicht. Weiterhin bestehe
die Gefahr einer unstetigen Aufgabenwahrnehmung auch dann nicht, wenn eine
stindige Aufgabe nur voriibergehend Nichtbeamten iibertragen wird.

490 vgl. niher zu diesem Urteil unter D.II1.2.b), S. 177 ff. dieser Arbeit.

491 BVerfGE 130, 76, (113). In diese Richtung auch Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis,
2005, 61; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 128 ff.

492 BVerfGE 130, 76 (113f.).

493 Hoffmann/Fafsbender, JuS 2014, 597 (600).

494 Kunig, in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 50.

495 Jarass, in: Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 42.

49 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 37; dhnlich wohl Schdfer, in: Weber/Schifer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public
Private Partnership, 2. Aufl. 2018, 14. Nach Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11,
3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 164 hingegen kommt dem Adjektiv ,,stdndig* tiberhaupt keine eigen-
standige Bedeutung zu, es handele sich lediglich um eine Tautologie.
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d) Vorzugswiirdige Ansicht: Die Aufgabe als Bezugspunkt der Stindigkeit

Jedoch ist nicht ersichtlich, wieso letzter Fall vom Anwendungsbereich des
Art. 33 Abs. 4 GG ausgenommen werden soll. Nach vorzugswiirdiger Sichtweise
unterfillt auch die voriibergehende Ubertragung von stindigen Hoheitsaufgaben
auf Nichtbeamte bzw. Private dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG. Dies
bedeutet nicht, dass eine solche Ubertragung ausgeschlossen ist, sondern lediglich,
dass sie sich am Ausnahmevorbehalt des Art. 33 Abs.4 GG messen lassen muss.
Das in diesem Zusammenhang oft angefiihrte Beispiel des Einsatzes von Privaten
aufgrund von Erkrankung des Personals des offentlichen Dienstes ist dann nicht
iiber das Tatbestandsmerkmal der stindigen Aufgabe zu 16sen.*” Betroffen ist viel-
mehr der Ausnahmevorbehalt (,,in der Regel*); der nur voriibergehende Einsatz der
Privaten ldsst sich ggf. aufgrund der Krankheit und damit der Nichtverfiigbarkeit
von Beamten rechtfertigen.

Aus diesen Griinden, insbesondere auch vor dem Hintergrund der Historie der
Norm, ist es allein ma3geblich, ob die Aufgabe aus Sicht des Staates eine stindige
ist.*”® Ob hingegen Befugnisse auf Nichtbeamte dauerhaft (bzw. stindig) iibertragen
wurden, ist fiir die Einschlagigkeit des Art. 33 Abs.4 GG unerheblich. Nach der
Entstehungsgeschichte der Norm diente diese Einschriankung (nur) dazu, solche
Hoheitsaufgaben vom Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG auszuschlielen,
die, wie manche Aufgaben in der Nachkriegszeit, in absehbarer Zeit keiner Wahr-
nehmung mehr bediirfen.*” Es sollte vermieden werden, dass fiir voriibergehende
Aufgaben Lebenszeitbeamte eingesetzt werden.’® Daher wird bei der weiteren
Untersuchung die Aufgabe an sich als Bezugspunkt fiir die Beurteilung der Stin-
digkeit herangezogen. Maligeblich ist hierbei die Natur der Aufgabe, nicht hin-
gegen die Hiufigkeit, mit der die Aufgabe wahrgenommen wird. Dem Bundes-
verfassungsgericht ist also insofern beizupflichten, als es ,,nicht auf die Frequenz
des Befugnisausiibung an[kommt]“*°!. Nicht maBgeblich hingegen ist es, ob die
Ubertragung der Aufgabe auf den Privaten von Dauer ist.

497 S0 bspw. aber Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2,
7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 37; Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 191.

498 So wohl auch Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 191f.

499 Domgorgen, in: Homig/Wolff (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2022, Art.33 Rn. 12; Masing, in:
Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 69.

590 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 129 m.w.N.;
Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32 Rn. 56.

01 BVerfGE 130, 76 (113).
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5. In der Regel

Nach dem Wortlaut des Art. 33 Abs. 4 GG muss die Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse Beamten nur ,,in der Regel* iibertragen werden, so dass es Ausnahmen
hierzu geben kann. Es ist also moglich, stindige Hoheitsaufgaben dauerhaft auf
Nichtbeamte, also Tarifbeschiiftigte oder auch Beliehene, zu iibertragen.>* Die Aus-
nahme dient nach der Entstehungsgeschichte der Norm zur Eréffnung von Spiel-
rdumen in Bereichen, die nicht vorwiegend hoheitlich geprigt sind.’® Sie ist auch
in die andere Richtung denkbar; dahingehend, dass Beamten nichtstindige oder
nichthoheitsrechtliche Befugnisse iibertragen werden.’* Fiir die Zuldssigkeit von
Privatisierungen ist jedoch nur die erste Variante von Belang.

Es besteht eine Begriindungslast, weshalb die Aufgabe von einem Nichtbeam-
ten, also einem Angestellten im 6ffentlichen Dienst oder einem Privaten, wahrge-
nommen werden soll.’” Es wird vertreten, dass nur einzelfallbezogene Ausnahmen
zuldssig sind: Jeder Dienstposten in der hoheitsrechtlichen Verwaltung ist einem
Beamten zu iibertragen, auBer bei besonderen Griinden des Einzelfalls.>* Mit der
vorzugswiirdigen Ansicht ist jedoch davon auszugehen, dass auch bereichsspezi-
fische Ausnahmen nicht per se ausgeschlossen und damit moglich sind.>”’

a) Quantitative Voraussetzungen fiir eine Ausnahme

Es ist also zu kldren, wann eine Ausnahme angenommen werden kann. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts’® hat die Annahme einer Aus-
nahme eine quantitative und eine qualitative Dimension:

302 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 198; Masing,
in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 70.

503 BVerfGE 130, 76 (115); dazu auch Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG Band I1, 2. Aufl. 2006,
Art. 33 Rn. 13f1.

304 Jarass, in: Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 33 Rn. 43; diesbeziiglich besteht aber
nach Kunig, in: von Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 51 keine Be-
griindungslast.

305 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 37; Bickenbach, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 113;
Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (291).

506 Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32 Rn. 56; zu dieser
Meinung auch Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 70 m. w.N.

07 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 37; Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 70.

S8 BVerfGE 130, 76 (114f.) m.w.N. Ahnlich Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir
Rengeling, 2008, 127 (134), nach dem die Beleihung ,,nur eine Ausnahme zur Regel des Art. 33
Abs. 4 GG bilden darf [...] da Art. 33 Abs. 4 GG ,,quantitative Vorgaben* setzt.
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In quantitativer Hinsicht ist Art. 33 Abs. 4 GG dann verletzt, wenn der ,,vorgese-
hene Regelfall zahlenméBig zum faktischen Ausnahmefall wird“>®. Das Problem
an diesem Kriterium ist der Bezugspunkt fiir die zahlenmiBige Bestimmung. So ist
denkbar, dass die Gesamtheit der Erfiillung aller staatlichen Aufgaben maf3geblich
ist oder nur die des betroffenen Gebietes.’!” Nach einer Ansicht ist beim quantita-
tiven Aspekt auf den einzelnen Verwaltungsbereich abzustellen.’'! Es wird hieran
jedoch zu Recht kritisiert, dass der Bezugspunkt der zahlenméfBigen Bestimmung
dennoch nur schwer zu bestimmen ist, da klare Trennungslinien in der Verwaltungs-
organisation zur Ermittlung der einzelnen Verwaltungsbereiche kaum zu ziehen
sind.’'* Diese Schwierigkeit erkennt auch das Bundesverfassungsgericht und fiihrt
aus, dass die Bestimmungskraft des quantitativen Aspektes begrenzt ist, da sich fiir
den ,erforderlichen zahlenméBigen Vergleich [...] ein Bezugsrahmen [...] kaum
willkiirfrei identifizieren*>'3 ldsst. Zudem ist unklar, wann die quantitative Grenze
im Einzelfall erreicht sein soll.’'*

Es zeigt sich also, dass mit dieser Voraussetzung lediglich eine duflere Grenze
gezogen wird, allein ihretwegen lassen sich aber einzelne Privatisierungen nur
schwerlich fiir unzulidssig erkldren.>'s

b) Qualitative Voraussetzungen fiir eine Ausnahme

In qualitativer Hinsicht fordert das Bundesverfassungsgericht, wie auch die herr-
schende Literatur, einen rechtfertigenden sachlichen Grund.*'® Diesem unbestimm-

599 BVerfGE 130, 76 (114). Ahnlich bzgl. eines quantitativen Aspektes auch schon BVerfGE
9,268 (284): Ubertragung der stindigen Ausiibung hoheitlicher Befugnissen in groBerem Um-
fang auf Nichtbeamte ist mit dem Grundgesetz nicht vereinbar.

510 Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (134).

S Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR TV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 21; Kunig, in: von
Miinch/Ders. (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 50; dhnlich bzgl. des Strafvollzugs.

312 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 167; Gramm,
Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 372 f.; Mackeben, Grenzen der Privatisie-
rung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 199; Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (291).

313 BVerfGE 130, 76 (114).

314 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 372; Schdifer, in: We-
ber/Schifer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private Partnership, 2. Aufl. 2018, 14;
Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 110f.

315 Ahnlich Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (590f.), nach dem
sich die Erkenntnis durchsetzt, dass eine quantitative Betrachtungsweie unangebracht ist, und
Wiegand, DVBI. 2012, 1134 (1137), der dieses Kriterium fiir untauglich halt.

516 BVerfGE 130, 76 (115) m.w.N.; Bickenbach, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1,
7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 112; Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 33
Rn. 70; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 200 m. w.N.;
Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 111. Ahnlich NdsStaatsGH,
LVerfGE 19, 350 (373), der einen rechtfertigenden Gemeinwohlbelang verlangt und eine ,,Ein-
zelbetrachtung der den Nichtbeamten iibertragenen Befugnisse®. Nach einer (abzulehnenden)
Mindermeinung ist bei der Ubertragung von hoheitlichen Befugnissen von untergeordneter Be-
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ten Rechtsbegriff kommt jedoch allein nicht viel Aussagekraft zu.’'” Aufgrund des
Regel-Ausnahme-Charakters des Art. 33 Abs. 4 GG ist deshalb zu fordern, dass der
rechtfertigende sachliche Grund zunichst spezifischer Natur sein muss, also auf re-
levante Besonderheiten der jeweiligen Titigkeit Bezug nimmt.*'® Er muss in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit der betroffenen Aufgabe stehen.>'® Burgi fiihrt
damit tibereinstimmend aus, dass die Annahme eines sachlichen Grunds sich eher
rechtfertigen ldsst, wenn ,,die konkrete Aufgabe spezifisch ,,private Strukturen er-
fordert 5. Rein fiskalische Gesichtspunkte geniigen fiir eine Rechtfertigung des-
halb nicht, da diese das pauschale Ziel von Einsparungseffekten haben und somit
keinen spezifischen Grund darstellen.>?! Dies bedeutet aber nicht, dass wirtschaft-
liche Aspekte generell auRer Betracht zu bleiben haben.”>

Zur Beriicksichtigung dieser Aspekte fordern Stimmen in der Literatur’?, denen
sich das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum hessischen Maf3regelvollzug an-
schloss, dass sich die Priifung des sachlichen Grundes am VerhéltnismifBigkeits-
grundsatz zu orientieren hat: Ausnahmen vom Funktionsvorbehalt ,,sind durch den
Gesichtspunkt der VerhiltnismiBigkeit begrenzt [ ...]. Je intensiver eine bestimmte
Tatigkeit Grundrechte beriihrt, desto weniger sind Einbuflen an institutioneller Ab-
sicherung qualifizierter und gesetzestreuer Aufgabenwahrnehmung hinnehmbar. 3
Verkiirzt 1dsst sich also sagen, dass ein Einsatz von Nichtbeamten umso schwieriger
zu rechtfertigen ist, je intensiver sich der Grundrechtseingriff darstellt.>>

deutung kein rechtfertigender sachlicher Grund nétig, so Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung
im Strafvollzug?, 2001, 5 (23) und wohl Nitz, NZV 1998, 11 (15).

517 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 33, Rn. 167; Sterzel,
in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2 Rn. 200 bezeichnet es als ,,ver-
schwommenes Kriterium*®.

318 BVerfGE 130, 76 (115f1.).

319 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (292).

520 Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (65).

321 BVerfGE 130, 76 (116); Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001,
373; Bickenbach, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 112;
Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (292).

322 BVerfGE 130, 76 (116f.). Ahnlich Bonk, JZ 2000, 435 (439) und Jachmann-Michel/
Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 38. Vgl. ndher zu
wirtschaftlichen Gesichtspunkten in diesem Zusammenhang: Gramm, Privatisierung und not-
wendige Staatsaufgaben, 2001, 374; Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe
Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 202£. und Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung,
2003, 113.

523 Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 37; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 200; Thiele,
Der Staat 49 (2010), 274 (294f.).

324 BVerfGE 130, 76 (117).

325 Hoffmann/Fafibender, JuS 2014, 597 (600); Jachmann-Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 37; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Pri-
vatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 205; dhnlich auch Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (295).
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Thiele>® ist dariiber hinaus der Meinung, dass ein rechtfertigender Grund nur
dann in Betracht kommen kann, wenn die Ubertragung der Aufgabe auf Nichtbe-
amte gerade Vorteile fiir den betroffenen Personenkreis (diejenigen Personen, die
mit den hoheitlichen Befugnissen in Berithrung kommen) bringt. Ein Grund kann
damit nur dann rechtfertigend wirken, wenn er dazu fiihrt, dass aus Sicht dieser
Personen die Aufgabenerfiillung verbessert wird.

Wie ausgefiihrt fallen aber u. a. alle Tdtigkeiten mit Grundrechtsrelevanz in den
Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG; es sind auch Aufgaben mit gemischtem
Charakter erfasst, deren hoheitsrechtlicher Gehalt nur eine untergeordnete Rolle
spielt. Wie ausgefiihrt ermdglicht in diesen Fillen eine flexible Handhabung des
Ausnahmevorbehaltes sachgerechte Ergebnisse. Aus diesem Grund wire es zu eng,
diese zusitzliche Anforderung an den sachlichen Rechtfertigungsgrund pauschal
fiir alle Ausnahmen zu fordern. Es ist daher sachgerecht und entspricht dem Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzip, wenn diese zusitzliche Anforderung nur bei Tétigkeiten
mit hoher Grundrechtsrelevanz Anwendung findet.

Da Art. 33 Abs.4 GG in einem organisationsrechtlichen’”’, nicht hingegen in
einem grundrechtlichen Kontext steht, hat der Staat bei der Beurteilung, ob ein
rechtfertigender sachlicher Grund vorliegt, ein Einschédtzungs- und Konkretisie-
rungsspielraum.*?® Es obliegt in erster Linie dem Gesetzgeber, zu bestimmen, wann
eine Ausnahme von der Regel des Art. 33 Abs. 4 GG vorliegt.”® Mit anderen Worten
kommt, soweit ,,die Zuldssigkeit von Ausnahmen [...] auch von der Einschitzung
tatsdchlicher Verhiltnisse und ihrer kiinftigen Entwicklung abhiéngt, [...] dem Ge-
setzgeber ein Einschitzungsspielraum zu*5,

II. Das Demokratieprinzip
1. Demokratieprinzip und demokratische Legitimation

In Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 normiert das Grundgesetz die Demokratie als Staats-
und Regierungsform; Art. 20 Abs. 2 S. 1 normiert den Grundsatz der Volkssouveri-
nitdt. Das Demokratieprinzip verlangt die Legitimation der Staatsgewalt durch das
Volk*! und gilt fiir jegliche Formen der Ausiibung von Staatsgewalt.*> Der Begriff

526 Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (292).

327 Siehe dazu unter C.1. 1., S. 83 f. dieser Arbeit.

528 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (590); Freitag, Das Beleihungs-
rechtsverhiltnis, 2005, 61. So auch NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (350 Ls. 3) und 374, der fiir
Art. 60 S. 1 der Niedersédchsischen Verfassung (wortgleich zu Art. 33 Abs. 4 GG) ausfiihrt, dass dem
Gesetzgeber ein weiter Prognose- und Gestaltungsspielraum im Rahmen der Ausnahme zukommt.

32 BVerwG, NJW 1979, 731 (732).

330 BVerfGE 130, 76 (177).

531 BVerfGE 107, 59 (87) m.w. N.

332 BVerfGE 47, 253 (273); BVerfGE 77, 1 (40).
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der Staatsgewalt ist dabei weit zu verstehen und geht iiber den Begriff der Hoheits-
gewalt hinaus. Er erfasst nicht nur alles amtliche Handeln mit Entscheidungscha-
rakter (unabhéngig von seiner AuBenwirkung)**, sondern bezeichnet die gesamte
Tatigkeit der Triager von hoheitlicher Gewalt, unabhiingig von deren Rechtsform.>**
Jede staatliche Titigkeit bedarf daher der demokratischen Legitimation und muss
demokratisch verantwortet werden®*; es muss also jede in Deutschland ausgeiibte
oOffentliche Gewalt auf das Volk zurtickfiihrbar sein.**

Die demokratische Legitimation kann sich dabei aus verschiedenen Aspekten
bzw. Formen zusammensetzen. Dabei haben die ,,Formen der [...] Legitimation
Bedeutung nicht je fiir sich, sondern nur in ihrem Zusammenwirken. Aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht entscheidend ist nicht die Form der demokratischen
Legitimation staatlichen Handelns, sondern deren Effektivitit; notwendig ist ein
bestimmtes Legitimationsniveau*.”*” Die Formen der Legitimation erginzen sich
somit gegenseitig.’*

Der vom Bundesverfassungsgericht einmal hinsichtlich des Demokratieprinzips
angedeutete Bagatellvorbehalt, nach dem blof3 vorbereitende und rein durchfiih-
rende Titigkeiten nicht dem Begriff der Staatsgewalt unterfallen®*’, wurde vom Ge-
richt nicht weiter verfolgt.>*® Das Demokratieprinzip kniipft allein an das Vorliegen
von Staatsgewalt an, nicht an die Qualitit oder Wichtigkeit der jeweiligen Tdtigkeit.
Deshalb sind unwichtige, blof3 vorbereitende oder rein durchfithrende Tdtigkeiten
nicht per se vom Erfordernis einer demokratischen Legitimation auszunehmen,
sondern diese Faktoren sind bei der Frage nach dem erforderlichen Legitimations-
niveau zu beriicksichtigen.>*!

333 BVerfGE 83, 60 (73); BVerfGE 93, 37 (68); Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR II, 3. Aufl. 2004, §24 Rn. 12; Schnapp, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1,
6. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 25.

34 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokratie) Rn. 92; Rux,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art. 20 Rn. 62.

333 BVerfGE 147, 50 (153).

336 BVerfGE 93, 37 (66); BVerfGE 142, 123 (191); BVerfGE 147, 50 (127) m. w.N.; BVerfGE
151, 202 (285) m. w.N.

337 BVerfGE 83, 60 (72); BVerfGE 93, 37 (66f.); BVerfGE 107, 59 (87). Sinngemif auch:
BVerfGE 135, 317 (429); BVerfGE 136, 194 (262); BVerfGE 147, 50 (127f.); BVerfGE 151,
202 (291).

538 Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art. 20
Rn. 93.

539 BVerfGE 83, 60 (74) mit Verweis auf BVerfGE 47, 253 (273); dhnlich auch Bickenforde,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 13.

340 Schroder, JA 2017, 809 (812). In diese Richtung ldsst sich auch die in BVerfGE 93, 37
(68) getitigte (und in BVerfGE 151, 202 (292) sinngemél wiederholte) Aussage verstehen, nach
dem es fiir das Erfordernis einer demokratischen Legitimation nicht darauf ankommt, ob das
amtliche Handeln ,,unmittelbar nach auen wirkt oder nur behordenintern die Voraussetzungen
fiir die Wahrnehmung der Amtsaufgaben schafft®.

M Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokratie) Rn. 94f.
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Das Legitimationsniveau staatlichen bzw. exekutivischen Handelns muss umso
hoher sein, je wichtiger die zu treffende Entscheidung ist.*> Aus diesem Grund sind
auch die der Wesentlichkeitstheorie unterfallenden Entscheidungen dem unmittel-
bar demokratisch legitimierten Parlament vorbehalten. Die Wesentlichkeitstheorie
folgt aus den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten sowie aus dem Rechtsstaats-
und Demokratieprinzip; aus diesen Grundsitzen wird nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts die ,,Verpflichtung des Gesetzgebers abgelei-
tet, in allen grundlegenden normativen Bereichen die wesentlichen Entscheidungen
selbst zu treffen.>** Ob Wesentlichkeit in diesem Sinne vorliegt, beurteilt sich u. a.
danach, ob die jeweilige Entscheidung erhebliche Bedeutung fiir die Verwirkli-
chung von Grundrechten hat.** Die Grundrechtsrelevanz ist damit ein zentrales
Kriterium zur Bestimmung der Wesentlichkeit.>*

Zur Priifung des erforderlichen Legitimationsniveaus ist deshalb auch die Inten-
sitdt der Grundrechtswirkung ein mafgeblicher Faktor. Zusammengefasst muss das
Legitimationsniveau also umso hoher ausgebildet sein, je mehr eine Entscheidung
bzw. Titigkeit Grundrechte beriihrt™* oder je mehr sie von grundlegender Bedeu-
tung fiir die Allgemeinheit ist.>¥’

Im Folgenden werden die Formen demokratischer Legitimation allgemein vor-
gestellt, ehe auf die Rolle des Demokratieprinzips im Zusammenhang mit Privati-
sierungen eingegangen wird.

2. Formen demokratischer Legitimation
a) Personelle Legitimation

Da nur das Parlament unmittelbar demokratisch legitimiert ist, bediirfen alle
anderen staatlichen Organe, die Staatsgewalt ausiiben, einer abgeleiteten, mittel-
baren Legitimation, die vor allem durch eine Kette von mittelbar demokratisch le-

342 Di Fabio, in: Brenner/Huber/Mostl (Hrsg.), FS fiir Badura, 2004, 77 (84f.); Jarass, in:
Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 7; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 186.

33 BVerfGE 150, 1 (96). Sinngemif auch BVerfGE 49, 89 (126); BVerfGE 77, 170 (231);
BVerfGE 83, 130 (142); BVerfGE 98, 218 (251); BVerfGE 101, 1 (34). Vgl. ausfiihrlich zur
Wesentlichkeitstheorie und der daraus folgenden Problematiken: Ossenbiihl, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR 'V, 3. Aufl. 2007, § 101 Rn. 52 ff. Vgl. allgemein zur Bedeutung der Wesent-
lichkeitstheorie bei Privatisierungen: Kdmmerer, Privatisierung, 2001, 199 ff.

344 BVerfGE 95, 267 (308); BVerfGE 98, 218 (251); BVerfGE 108, 282 (311); BVerfGE 150,
1(96) m. w. N.

543 Siehe zu weiteren Kriterien zur Bestimmung der Wesentlichkeit: Grzeszick, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Art. 20 Abs. 3) Rn. 107.

346 BVerfGE 130, 76 (124); BVerfGE 135, 155 (222); BVerfGE 136, 194 (262); Fehrentz,
Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 59; Zado, Privatisierung der
Justiz, 2013, 327f.

47 BVerfGE 135, 317 (429).
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gitimierten Organen erreicht werden kann.**® Das Bundesverfassungsgericht fiihrt
dazu aus, ,,dass eine ununterbrochene Legitimationskette vom Volk zu den mit
staatlichen Aufgaben betrauten Organen und Amtswaltern und Amtswalterinnen
[erforderlich ist]. Die Legitimation muf} allerdings nicht in jedem Fall durch un-
mittelbare Volkswahl erfolgen. In aller Regel geniigt es, daf} sie sich unmittelbar
auf das Volk als Tréger der Staatsgewalt zuriickfiihren ldsst.*>*

Die personelle Legitimation der Exekutive wird demnach durch eine ununterbro-
chene Legitimationskette erreicht, indem tiber die personelle Besetzung von Staats-
organen und 6ffentlichen Amtern im Ursprung von einer unmittelbar legitimierten
Stelle entschieden wird.> Ein Amtstréger ist also dann personell legitimiert, ,,wenn
er verfassungsgemal sein Amt im Wege einer Wahl durch [...] das Parlament oder
dadurch erhalten hat, daB er durch einen seinerseits personell legitimierten, unter
Verantwortung gegeniiber dem Parlament handelnden Amtstréiger oder mit dessen
Zustimmung bestellt worden ist“>".

Eine hoheitliche Entscheidung ist demnach in personeller Hinsicht ,,demokra-
tisch legitimiert, wenn sich die Bestellung desjenigen, der sie trifft, durch eine un-
unterbrochene Legitimationskette auf das Staatsvolk zuriickfiihren ldsst.>> Durch
die Hierarchie und Weisungsgebundenheit der Verwaltung kann so ,,der politische
Wille des Parlaments zumindest theoretisch bis in die letzte Veristelung der Exeku-
tive durchgesetzt werden®.>>® Unterbrochen wird die Legitimationskette und damit
die personelle Legitimation, wenn nicht (hinreichend) demokratisch legitimierte
Stellen iiber die Auswahl eines Amtswalters bestimmen.>*

Eine Ausnahme in diesem Zusammenhang stellt die funktionale Selbstverwal-
tung dar. Darunter versteht man die ,,aufgabenbezogene, weisungsfreie Verwaltung
durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts [...], deren Entscheidungsorgane
aus dem Kreis der Betroffenen bzw. ihren Mitgliedern rekrutiert werden*>%. Der
Grundgedanke der Selbstverwaltung ist, dass in gesellschaftlichen Gruppen lebende
Personen in eigener Verantwortung zur Ordnung der sie besonders berithrenden
Angelegenheiten herangezogen werden.’ Dem Gesetzgeber ist es daher erlaubt,

348 Korioth/Miiller, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, Rn. 135.

349 BVerfGE 47, 253 (275). Ahnlich auch BVerfGE 77, 1 (40).

30 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art.20 (Demokratie) Rn. 123;
Korioth/Miiller, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, Rn. 136.

351 BVerfGE 93, 37 (67). SinngemiB auch BVerfGE 107, 59 (88); BVerfGE 147, 50 (128).

352 BVerfGE 137, 185 (232); BVerfGE 146, 1 (40); BVerfGE 147, 50 (128).

553 Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art. 20
Rn. 9%4.

33 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 16; Grzeszick,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 Rn. 123.

335 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 128. Ahn-
lich auch Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 33. Zum
Begriff der funktionalen Selbstverwaltung auch Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht
IL, 7. Aufl. 2010, §99 Rn. 1 ff.

3% BVerfGE 33, 125 (156f.).
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in gewissen Grenzen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts Satzungsauto-
nomie zu verleihen und dadurch den Abstand zwischen Normgeber und Norm-
adressat zu verringern.’’ Funktionale Selbstverwaltungseinrichtungen stellen einen
eigenstindigen Typus der Verwaltungsorganisation dar, nehmen funktionsbezogene
Aufgaben wahr und handeln aulerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung.’®

Das Bundesverfassungsgericht erkennt fiir diese Fille an, dass vom Erfordernis
liickenloser personeller demokratischer Legitimation abgewichen werden kann.>>
Bei der Selbstverwaltung beteiligen sich gerade die ,,sachnahen Betroffenen®
selber an Entscheidungen, die ihre Angelegenheiten betreffen, so dass auch hier
die demokratische Idee ,,des sich selbst bestimmenden Menschen in einer freiheit-
lichen Ordnung**' zum Tragen kommt. Die funktionale Selbstverwaltung kann
also als Ausprigung des Demokratieprinzips verstanden werden, sie erginzt und
verstarkt es. %

Daher erlaubt es das Demokratieprinzip, ,,durch Gesetz [...] fiir abgegrenzte
Bereiche der Erledigung offentlicher Aufgaben besondere Organisationsformen
der Selbstverwaltung zu schaffen®. Da aufgrund des Abweichens vom Erforder-
nis einer liickenlosen personeller demokratischer Legitimation aber ein Legitima-
tionsdefizit — auch als ,,Einflussknick‘“% bezeichnet — besteht, ist die funktionale
Selbstverwaltung nur in Grenzen zuldssig.>*> So muss u. a. das Gesetz die Aufgaben
und Handlungsbefugnisse determinieren, damit die jeweilige Selbstverwaltungs-
einrichtung durch Gesetz legitimiert ist*®®, und es muss eine Rechtsaufsicht (dazu
sogleich) bestehen’.

357 BVerfGE 33, 125 (159).

358 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 239.

3% BVerfGE 107, 59 (91); BVerfGE 136, 194 (262); vgl. zu dieser Rechtsprechung auch
Schnapp, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 28 ff.

30 BVerfGE 107, 59 (92).

361 BVerfGE 107, 59 (92).

52 BVerfGE 107, 59 (92).

363 BVerfGE 107, 59 (92).

%4 Huber, EuR 2013, 637 (651). Vgl. zu Einflussknicken bei der demokratischen Legitima-
tion und deren Kompensation unter C.IL.2.c), S. 107 ff. dieser Arbeit.

365 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 34; Sterzel, in:
Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 246.

%6 BVerfGE 111, 191, (217); Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010,
Teil 2, Rn. 246.

367 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 34; Dreier, in:
Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 129. Vgl. ndher zu Grenzen
und verfassungsgemifer Ausgestaltung von funktionaler Selbstverwaltung: BVerfGE 111, 191
(216f.); Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 128 ff.;
Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 182ff.
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b) Sachlich-inhaltliche Legitimation

Die personelle Legitimation reicht aber nicht aus, um eine demokratische Kon-
trolle der Exekutive zu gewihrleisten.’ Da die Veristelungen der Exekutive mit-
unter sehr weit sein konnen und infolgedessen die Legitimationskette in perso-
neller Hinsicht sehr lang ist, kommt der sachlich-inhaltlichen Legitimation grof3e
Bedeutung zu. Diese Form der Legitimation (die auch als materielle Legitimation
bezeichnet wird) liegt vor, wenn das Volk Einfluss auf den Inhalt der ausgetiibten
Staatsgewalt nehmen kann.>® Sie ergibt sich aus der behordlichen Bindung an
Recht und Gesetz aus Art. 20 Abs. 3 GG.””° Die Exekutive wird durch ein System
priaventiver und nachtrédglicher, direkter und indirekter Steuerungstechniken an
die inhaltlichen Vorgaben des (unmittelbar legitimierten) Parlaments gebunden.’”!
Die Legislative selbst bedarf keiner sachlich-inhaltlichen Legitimation, da der Ge-
setzgeber in seinen inhaltlichen Entscheidungen im Rahmen der verfassungsma-
Bigen Ordnung (Art. 20 Abs. 3 GG) frei ist.””? Vielmehr gibt der Gesetzgeber die
sachlich-inhaltliche Legitimation fiir die Exekutive vor: Denn Gesetze stellen das
wichtigste Mittel sachlich-inhaltlicher Legitimation dar®”, da sie den Willen des
Parlaments direkt abbilden. Die Wirkung von Gesetzen als Steuerungsinstrument
ist jedoch begrenzt: So dauert der Erlass oder die Anderung von Gesetzen, aufgrund
der ,,Schwerfilligkeit des Gesetzgebungsverfahrens“’ in der Regel relativ lange.
Zudem sind Gesetze abstrakt abgefasst, so dass der Verwaltung Spielraum bei der
Anwendung auf den Einzelfall verbleibt. Dieser Spielraum ist jedoch auch nétig,
um angemessen auf die Sach- und Lebensverhiltnisse reagieren zu kénnen.>” Aus
diesen Griinden geniigt das formliche Gesetz allein nicht, um eine sachlich-inhalt-
liche Legitimation der Verwaltung sicherzustellen.

%8 Di Fabio, in: Brenner/Huber/Mostl (Hrsg.), FS fiir Badura, 2004, 77 (81).

39 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokratie) Rn. 124.

570 Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition), Art. 20
Rn. 95.

ST yon Miinch, Das Spannungsverhiiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 73 f.; Schmidt-Affmann, A6R 116 (1991), 329 (357).

572 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 36.

573 Di Fabio, in: Brenner/Huber/Mostl (Hrsg.), FS fiir Badura, 2004, 77 (82); Schmidt-
Afmann, AGR 116 (1991), 329 (357).

5" yon Miinch, Das Spannungsverhltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demo-
kratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 74. Vgl. ausfiihrlich zu den Grenzen des Gesetzes als
Steuerungsmedium: Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 164 ff.

575 yon Miinch, Das Spannungsverhiiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 74.
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aa) Weisungen

Ein weiteres Instrument ist die Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegen-
iiber der Regierung, die wiederum dem Parlament verantwortlich ist.”’® Neben der
Gesetzesbindung vermittelt auch die Weisung innerhalb der hierarchisch organi-
sierten Verwaltung sachlich-inhaltliche Legitimation.””” Zugleich ist die Weisung
jedoch auch ein Korrelat der Legitimationskette und macht die personelle Legiti-
mation mit aus, sie lisst sich also nicht starr einer Legitimationsform zuordnen.”’

Die ,,Weisungsgebundenheit einer hierarchisch verfassten Verwaltungsorganisa-
tion [...] stellt die demokratische Verantwortung der Verwaltung gegeniiber dem
Volk sicher*.”” Wihrend das Gesetz also als priventives Steuerungsinstrument der
Legislative angesehen werden kann, handelt es sich bei der Weisungsgebundenheit
um ein Kontrollinstrument der Regierung.

§35 S.2 BeamtStG beschreibt die Weisung als Verpflichtung, die dienstlichen
Anordnungen des Vorgesetzten auszufiihren. ,,Die Verwaltungshierarchie, mit ihr
die Weisungsgebundenheit [...] sind [...] Folgen und Funktionsbedingungen der
parlamentarischen Demokratie.“** Durch die Weisungshierarchie, an deren Spitze
die parlamentarisch verantwortliche Regierung steht, und die personelle Legitima-
tion des einzelnen Amtswalters kann sichergestellt werden, dass jeder hoheitliche
Akt seine Verankerung und Kontrolle im Willen des Volkes findet.®' Die Weisung
dient dazu, dass die Exekutive auf den konkreten Einzelfall Einfluss nehmen
kann.’® Sie ist damit ein ,,konkretes Steuerungsmittel von besonderer Bedeutung
und hoher Legitimationswirkung“>®. Ausgenommen von der Weisungsgebunden-
heit sind die sog. ministerialfreien Rdume.***

Neben den Aufsichts- und Weisungsrechten innerhalb der Ministerialverwal-
tung existieren aber noch andere priaventive und repressive, abstrakte und konkrete

576 BVerfGE 130, 76 (124); Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004,
§ 24 Rn. 21; Jarass, in: Ders./Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 10.

577 BVerfGE 83, 60 (72); BVerfGE 135, 317 (429); BVerfGE 147, 50 (128); BVerfGE 151,
202 (291); Sachs, in: Ders. (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art.20 Rn.41; Sommermann, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 168.

578 Ahnlich auch Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023
(55. Edition), Art. 20 Rn. 94 und 95, die darauf hinweisen, dass die personelle wie auch die
sachlich-inhaltliche Legitimation sich u.a. aus Weisungsrechten ergibt.

579 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 237.

380 Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. 1994, § 32 Rn. 20.

381 Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 137.

382 Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 48.

383 yon Miinch, Das Spannungsverhiiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 79.

384 Vgl. niher dazu Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG Band I, 3. Aufl. 2015, Art.20 (Demo-
kratie) Rn. 123 ff.; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokra-
tie) Rn. 2001f.; Loschelder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 107 Rn. 22,
52 ff.
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Steuerungs- und Kontrollinstrumente zur Herstellung von (sachlich-inhaltlicher)
Legitimation.*® Insbesondere durch die Aufsicht iibergeordneter Stellen wird sach-
lich-inhaltliche Legitimation vermittelt.>*

bb) Rechtsaufsicht

Die Staatsaufsicht (also Rechts- und Fachaufsicht) ist das Pendant zur bereits
angesprochenen Selbstverwaltung, ihr Prototyp ist die Kommunalaufsicht.®®” So
unterliegen alle Selbstverwaltungseinheiten der staatlichen Rechtsaufsicht.’®®

Die Rechtsaufsicht ist im Erfordernis der sachlich-inhaltlichen demokratischen
Legitimation verankert.® Durch sie wird die RechtméBigkeit des jeweiligen Ver-
waltungshandelns kontrolliert und damit garantiert, dass die Verwaltungsstellen bei
der Aufgabenwahrnehmung gesetzeskonform handeln.>° Zu diesem Zweck hat die
Aufsichtsbehorde meist gesetzlich normierte priaventive (wie Informationsrechte
und Zustimmungs- bzw. Genehmigungsvorbehalte) sowie repressive Instrumente
(wie Beanstandung, Anordnung, Aufhebung, Ersatzvornahme).®' Die Ersatzvor-
nahme stellt das effektivste Mittel dar und ermoglicht, dass der Wille der tiberge-
ordneten Instanz direkt durchgesetzt wird. Sie hat damit dhnliche Wirkung wie die
Weisung, ist aber insofern beschrinkt, da die rechtsaufsichtliche Ersatzvornahme
auf die RechtmiBigkeit begrenzt ist.

Grundlage fiir die Rechtsaufsicht ist das formliche Gesetz — aus diesem Grund
hingt der legitimationsstiftende Wert der Rechtsaufsicht ,,mafigeblich von der
Legitimationskraft der Gesetze ab, die als Mafstab fiir die Rechtsaufsicht die-
nen‘>%3. Das bedeutet, dass die Effektivitit der Rechtsaufsicht darauf basiert, wie

383 Vgl. zum Folgenden auch: von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler
Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 76 ff.

58 BVerfGE 151, 202 (291); Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand:
15.05.2023 (55. Edition), Art. 20 Rn. 95.

387 Schuppert, DOV 1998, 831 (831). Ahnlich Schrdder, JuS 1986, 371 (372).

88 Vgl. dazu und zu Ausnahmen Emde, Demokratische Legitimation und Selbstverwaltung,
1991, 82; Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 49.

389 Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, 483 (Fn.72) m.w.N.; Schmidt-Afimann, AGR 116 (1991),
329 (358). A.A. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 271 f., der sie dem Rechtsstaats-
prinzip zuordnet; ebenso hinsichtlich der Kommunalaufsicht Stober, Kommunalrecht in der
Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1996, 149. Vgl. dazu auch Emde, Demokratische Legi-
timation und Selbstverwaltung, 1991, 83f.

30 Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 49 m.w.N.;
Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1996, 149.

1 Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 49 m.w.N.; aus-
fuhrlich zu den Instrumenten der Rechtsaufsicht Schroder, JuS 1986, 371 (3731.); Wolff/
Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 96 Rn. 137 ff.

32 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 79.

93 Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 49.
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detailliert die Organisation der Selbstverwaltung geregelt ist, also ob und wie stark
ihre Aufgaben und Befugnisse vorgezeichnet sind. Je geringer der eigenstindige
Gestaltungsspielraum der Selbstverwaltungseinheit ist, desto leichter vermag die
Rechtsaufsicht ,,die inhaltliche Ubereinstimmung der Entscheidungen der Selbst-
verwaltungstrager mit den Vorstellungen der staatlichen Aufsichtsbehorden zu ge-
wihrleisten“**. Daneben hiingt die Effektivitit der Rechtsaufsicht natiirlich auch
davon ab, welche Instrumente bzw. Befugnisse ihr im konkreten Fall zur Verfiigung
gestellt werden. Die Rechtsaufsicht stellt damit in erster Linie ein priventiv oder
repressiv wirkendes und konkretes Kontrollinstrument dar, kann aber auch einen
Steuerungseffekt haben, wenn es um konkretisierungsbediirftige Normen geht.™?

cc) Fachaufsicht

Daneben existiert, etwa im iibertragenen Wirkungskreis von Gemeinden, die
Fachaufsicht als weiteres Sicherungsinstrument demokratischer Legitimation. Sie
ermoglicht zusitzlich zur RechtmiBigkeits- auch eine ZweckmaBigkeitskontrolle
des jeweiligen Handelns und gestattet damit die Uberpriifung von Ermessens-
entscheidungen.® Zu diesem Zweck kommt der Aufsichtsbehérde umfassende
Weisungsbefugnis gegeniiber der beaufsichtigten Instanz zu, mittels derer sie die
Entscheidung von vornherein lenken oder nachtrédglich korrigieren kann und damit
Einfluss auf die Recht- oder ZweckméBigkeit des Handelns hat.>*” Wird die Wei-
sung nicht befolgt, stellt dies einen Rechtsverstof3 dar und berechtigt die Rechts-
aufsichtsbehorde zum Eingreifen, die dann die Weisung beispielweise mittels der
Ersatzvornahme durchsetzen kann.*®

dd) Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften

Mit der Moglichkeit zum Erlass von Rechtsverordnungen und Verwaltungsvor-
schriften kommt der Exekutive ein abstraktes Steuerungsinstrument beziiglich der
ihr nachgeordneten Verwaltung zu. Wihrend Rechtsverordnungen derivative (also
vom Parlament abgeleitete) Rechtssetzungsbefugnis darstellt, sind Verwaltungsvor-

3% Emde, Demokratische Legitimation und Selbstverwaltung, 1991, 84.

595 yon Miinch, Das Spannungsverhiiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 79.

3% Sofern eine Ermessensentscheidung rechtswidrig ist, kann sie schon mit den Mitteln der
Rechtsaufsicht korrigiert werden.

397 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 8 Rn. 34; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 29; Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 3. Aufl. 1996, 150 und Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010,
§96 Rn. 159 f. bzgl. des Kommunalrechts; vgl. dazu auch Emde, Demokratische Legitimation
und Selbstverwaltung, 1991, 84f.

398 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 8 Rn. 38.
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schriften Ausdruck originirer Rechtssetzungsbefugnis der Exekutive™”, bediirfen
aber einer gesetzlichen Grundlage, soweit sie an Selbstverwaltungstriger gerichtet
sind.® Thr Gehalt sachlich-inhaltlicher Legitimation hiingt von ihrer Regelungs-
dichte ab, die durch die gesetzliche Grundlage determiniert ist.®!

ee) Selbsteintritts- und Letztentscheidungsrechte

Als konkretes Steuerungsinstrument existieren zudem Selbsteintritts- und Letzt-
entscheidungsrechte, mittels derer die iibergeordnete Einheit die gewiinschte
Entscheidung ggf. durchsetzen kann.®* Sie sind deshalb der Weisung dhnlich.%
Selbsteintrittsrechte bestehen hdufig zugunsten der Fachaufsichtsbehorde und sind
gemeinsam mit den fachaufsichtlichen Befugnissen normiert (und z. B. an die Vor-
aussetzung gekniipft, dass einer Weisung nicht nachgekommen wird).

Letztentscheidungsrechte sind beispielsweise Einwilligungs- (oder Einverneh-
mens-) und Genehmigungsvorbehalte (Oberbegriff: Zustimmungsvorbehalte) im
Hinblick auf ein bestimmtes Verwaltungshandeln (nicht im Hinblick auf Personal-
entscheidungen, dies betrifft die personelle Legitimation). Anders als die Malinah-
men der Rechts- bzw. Fachaufsicht, die von der Behorde nur anlassbezogen zur
Korrektur von Entscheidungen ergriffen werden, stellen solche Vorbehalte aber eine
Wirksamkeitsvoraussetzung dar und bediirfen stets einer Entscheidung der Behor-
de.®* Deshalb stellen die Selbsteintritts- und Letztentscheidungsrechte ein starkes
Instrument zur Sicherung der sachlich-inhaltlichen Legitimation dar.

c) Weitere Legitimationsfaktoren

Im Rahmen der Rechtsprechung zur europiischen Integration hat das Bundes-
verfassungsgericht noch weitere Faktoren entwickelt, die fiir die demokratische
Legitimation mafigeblich sein kénnen. Diese basieren auf dem Grundgedanken,
dass das Legitimationsniveau in bestimmten Bereichen 6ffentlichen Handelns, ins-
besondere im Hinblick auf die Europdische Union und die funktionale Selbstver-

39 Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 47.

0 Emde, Demokratische Legitimation und Selbstverwaltung, 1991, 80, 52 ff.

1 Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997, 47; Emde, De-
mokratische Legitimation und Selbstverwaltung, 1991, 81. Bei Verwaltungsvorschriften, die
keiner gesetzlichen Ermichtigung bediirfen, ist ihr Gehalt durch die allgemeinen gesetzlichen
Vorgaben determiniert, vgl. Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip,
1997, 48.

892 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 80.

03 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 80 m. w. N.

04 Emde, Demokratische Legitimation und Selbstverwaltung, 1991, 81.
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waltung, ,,Durchbrechungen, Einschrinkungen oder ,Einflussknicks® zuldsst*®,
weshalb es hierfiir kompensatorisch wirkender Faktoren bedarf. Das Bundesver-
fassungsgericht hat festgestellt, dass Art.20 Abs. 1 und Abs.2 GG offen ist fiir
,begrenzte Modifikationen der demokratischen Legitimationsvermittlung [...],
durch die Einflussknicke kompensiert werden konnen. Das gilt insbesondere fiir
eine effektive gerichtliche Kontrolle [...] oder Kontrollrechte, die dem Parlament
[...]spezifische Einflussmoglichkeiten auf Behorden vermitteln und es in die Lage
versetzen, eine Letztkontrolle durch eine Anderung oder Aufhebung der Rechts-
grundlagen auszuiiben.“%

Es dient also der demokratischen Legitimation, wenn hinsichtlich der jeweiligen
MaBnahmen eine effektive gerichtliche Kontrolle®” besteht sowie Rechenschafts-
und Berichtspflichten (einer Behorde) gegeniiber dem jeweiligen Parlament exis-
tieren, da durch diese Einflussknicke kompensiert werden konnen.®® Denn der
Gesetzgeber wird damit in die Lage versetzt, iiber notwendige Anderungen der
Rechtsgrundlagen zu entscheiden.®® Dadurch wird eine Riickbindung an den Ge-
setzgeber geschaffen, welche die Legitimation erhoht; es besteht eine ,,verfassungs-
rechtliche Beobachtungspflicht“®'.

Bezeichnet werden diese ,,zusitzlichen Legitimationsfaktoren*“¢!! vom Bundes-
verfassungsgericht auch als ,,Vorkehrungen zur Sicherung der demokratischen
Riickbindung®'? oder als ,,legitimationssichernde Vorkehrungen‘®'*. Dies deshalb,
da diese Faktoren dafiir Sorge tragen sollen, dass die Absenkung des demokrati-
schen Legitimationsniveaus (aufgrund eines Einflussknicks) auf das unbedingt
Erforderliche beschrinkt wird.s'

In erster Linie betrifft diese Rechtsprechung den Fall der Kompensation der
Absenkung des demokratischen Legitimationsniveaus durch Einflussknicke, etwa
durch Ubertragung von Aufgaben und Befugnisse auf unabhingige Einheiten 5

95 Huber, EuR 2013, 637 (651).

96 BVerfGE 151, 202 (291f.).

07 Nach BVerfGE 142, 123 (220f.) war im Fall des wihrungspolitischen Mandates der Euro-
pdischen Zentralbank aufgrund des abgesenkten demokratischen Legitimationsniveaus eine
strenge gerichtliche Kontrolle durch das Demokratieprinzip geboten.

08 BVerfGE 151, 202 (329 f. und 360f.) fiir den Fall von Rechtsschutzmoglichkeiten und Be-
richts- und Rechenschaftspflichten der Europdischen Zentralbank gegeniiber der Européischen
Union und den nationalen Parlamenten. Ahnlich auch BVerfGE 147, 50 (136): ,,Das erreichte
Maf an demokratischer Legitimation bei Aktiengesellschaften, bei denen der Bund Alleineigen-
tlimer ist, hdngt (...) auch von den diese treffenden Berichtspflichten (...).

99 BVerfGE 151, 202 (329, 354).

610 BVerfGE 142, 123 (208f.) m. w.N.; BVerfGE 151, 202 (298).

11 BVerfGE 151, 202 (360).

612 BVerfGE 151, 202 (360).

13 BVerfGE 151, 202 (362). Im Folgenden werden diese schlicht als ,,weitere Legitimations-
faktoren* bezeichnet.

614 BVerfGE 151, 202 (328).

615 BVerfGE 151, 202 (291f., 328f.).
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Sie lésst sich jedoch insofern verallgemeinern, als festgestellt werden kann, dass
die zusitzlichen Legitimationsfaktoren auch unabhingig vom Bestehen eines Ein-
flussknicks forderlich fiir das demokratische Legitimationsniveau sind.®'® Damit
iibereinstimmend hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass die verfassungs-
rechtliche Beobachtungspflicht nicht nur bei der Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die Europiische Union auf die Sicherung des demokratischen Legitimations-
zusammenhangs abzielt, sondern auch ,,in anderen rechtlichen Zusammenhin-
gen““%” besteht.

Das erforderliche Legitimationsniveau von Staatsgewalt kann also auch durch
das Vorhandensein einer gerichtlichen Kontrolle sowie von Rechenschafts- und
Berichtspflichten miterreicht werden.

d) Institutionelle und funktionelle Legitimation

SchlieBlich wird vom Bundesverfassungsgericht noch die institutionelle und
funktionelle Legitimation als Form genannt.®'® Diese folgt daraus, dass die Ver-
fassung sich in Art. 20 Abs. 2 GG dafiir entschieden hat, die Legislative, Exekutive
und Judikative als eigene Funktionen mit eigenen Organen zu konstituieren.®'® Das
Legitimationsdefizit der Exekutive und Judikative gegeniiber dem Parlament, das
als einzige Gewalt unmittelbar demokratisch legitimiert ist, wird dadurch ausge-
glichen, dass das Grundgesetz diese beiden Gewalten explizit vorsieht.®* Durch
diese Form der Legitimation wird ein Vorrang des Parlamentes, beispielsweise
durch einen umfassenden Parlamentsvorbehalt, ausgeschlossen, da die Verfassung
die Judikative und Exekutive jeweils selbst als Staatsgewalt ausiibende Gewalten
anerkennt.®?' Mit der institutionellen und funktionellen Legitimationsform ldsst
sich jedoch nicht ermitteln, ob eine konkrete Ausiibung von Staatsgewalt hin-
reichend demokratisch legitimiert ist, da sie ,,strukturell auf einer anderen Ebene
angesiedelt” ist und ,,Fragen der Gewaltenteilung und der abstrakten Funktionen-
gliederung‘®?? betrifft.

616 So auch Wedel/Holznagel, ZRP 2020, 143 (146f.).

17 BVerfGE 142, 123 (208f.) m.w.N.; BVerfGE 151, 202 (298).

618 BVerfGE 83, 60 (72); BVerfGE 93, 37 (66f.); BVerfGE 107, 59 (87).

19 BVerfGE 49, 89 (125); BVerfGE 68, 1 (88); Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 21.

920 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokratie) Rn. 125.

021 BVerfGE 49, 89 (125); Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR TI, 3. Aufl.
2004, §24 Rn. 15; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokra-
tie) Rn. 125.

622 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Demokratie) Rn. 126. Ahn-
lich auch Rux, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Stand: 15.05.2023 (55. Edition),
Art. 20 Rn. 98. Vgl. zu dieser Legitimationsform auch von Miinch, Das Spannungsverhéltnis
zwischen funktionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 70f.
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3. Privatisierung und Demokratieprinzip

Wie bei Art. 33 Abs. 4 GG ist auch im Hinblick auf das Demokratieprinzip zu
untersuchen, welche Rolle es im Zusammenhang mit Privatisierungen spielt. Die
Mitwirkung von Privaten am Verwaltungshandeln stellt sich als ,,demokratietheo-
retisch problematisch*“6>* dar. Werden private Rechtssubjekte in die staatliche Auf-
gabenerfiillung miteinbezogen, stellt sich die Frage, welche Konsequenzen das
Demokratieprinzip fordert bzw. welche Anforderungen es stellt.®** Dafiir werden
zunichst mit der formellen und funktionalen Privatisierung die hier relevanten Pri-
vatisierungsarten in den Blick genommen®?, ehe die Rechtsinstitute der Beleihung
und Verwaltungshilfe untersucht werden.

a) Formelle und funktionale Privatisierung

Wie ausgefiihrt®® ist demokratische Legitimation fiir die Staatsgewalt stets er-
forderlich, unabhingig davon, in welcher Rechtsform diese auftritt. Daher ist un-
strittig, dass auch die Verwaltung, wenn sie die formelle Privatisierung wihlt und
sich der Privatrechtsform zur Erfiillung ihrer Aufgaben bedient, demokratisch aus-
reichend legitimiert sein muss.®”” Auch die rein erwerbswirtschaftliche Betitigung
der 6ffentlichen Hand (in Privatrechtsform) ist legitimationsbediirftig.®®

Gleiches gilt fiir die funktionale Privatisierung, bei der der Staat ebenfalls die
Aufgabenverantwortung trigt: Der Zurechnungszusammenhang vom Volk (iiber
das Parlament und die Regierung) zur Verwaltung darf durch die Mitwirkung pri-
vater Rechtssubjekte an der Erfiillung staatlicher Aufgaben nicht unterbrochen wer-
den.®” Das Demokratieprinzip gilt also unabhiingig davon, ob der Staat sich zur Er-
fiillung seiner Aufgaben der Privatrechtsform bedient (formelle Privatisierung) oder
Private zur Erledigung von Teilaufgaben einschaltet (funktionale Privatisierung)®®.

623 Britz, VerwArch 91 (2000), 418 (422).

624 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 236.

625 Materielle Privatisierungen liegen im deutschen Justiz- und MaBregelvollzug nicht vor,
siehe dazu unter D.I., S.136ff. bzw. D.II., S. 146ff. dieser Arbeit. Zu materieller Privati-
sierung und Demokratieprinzip vgl.: Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013,
von Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, 1995, 257f.; Zado, Privatisierung der Justiz, 2013,
329f.

626 Siehe dazu unter C.1IL. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.

27 BVerfGE 147, 50 (134); Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG Band II, 3. Aufl. 2015, Art.20
(Demokratie) Rn. 132 ff. m. w.N.

628 BVerfGE 147, 50 (134).

29 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 238; dhnlich
Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 330.

630 Es bezieht sich im Fall funktionaler Privatisierung gleichermaBen auf die vom Staat und
die von Privaten wahrgenommen Aufgabenbereiche, vgl. dazu Zado, Privatisierung der Justiz,
2013, 331.
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Durch formelle und funktionale Privatisierungen werden die Einwirkungsmog-
lichkeiten der Regierung jedoch in der Regel geschwicht.*! Anders formuliert kann
die ,,Wahl privater Unternehmensformen [...] zu einem Kontroll-, Steuerungs- und
Legitimationsdefizit fiihren®.%*> Da die Privaten nicht in die Verwaltungs- und da-
mit Weisungshierarchie eingebunden sind®* ldsst sich der Willen des Parlaments
nicht — wie innerhalb der Ministerialverwaltung®* — mittels klassischer Weisungs-
rechte bis in die letzte Einheit durchsetzen. Deshalb gewinnen andere Formen der
(sachlich-inhaltlichen) Legitimation an Bedeutung.

Da die Aufgabenverantwortung bei der formellen und funktionalen Privatisie-
rung beim Staat verbleibt, fordert das Demokratieprinzip, dass das bzw. die Pri-
vatrechtssubjekt/e inhaltlich gesteuert und kontrolliert werden.®* Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Staat aus dem Demokratieprinzip
verpflichtet, sich ,hinreichende Einwirkungsrechte auf das Unternehmen vorzu-
behalten“®*. Die Art der erforderlichen Einwirkungsrechte ist jedoch nicht kon-
kret vorgegeben®’ sondern einzelfallabhingig und abhingig von der privatisierten
Tdtigkeit und der gewiéhlten Privatisierungsform. Der Staat muss also etwa iiber
die im Privatrecht vorgesehenen Steuerungsinstrumente seinen Einfluss sichern.®3
Zwar unterliegt die Verwaltung durch Privatrechtssubjekte nicht per se der staatli-
chen Aufsicht®’, es konnen jedoch Weisungs- und Aufsichtsbefugnisse erforderlich
sein, um das Privatrechtssubjektiv effektiv exekutivisch zu steuern.®* Dies ist bei
der Beleihung der Fall (dazu sogleich). Das erforderliche Legitimationsniveau ist
auch hierbei — wie ausgefiihrt — abhéngig von der Bedeutung der jeweiligen Auf-
gabe, die wiederum u. a. von der Grundrechtsrelevanz abhingt.*!

b) Beleihung

Vorab ist zunéchst festzustellen, dass zwischen Art. 33 Abs. 4 GG und dem De-
mokratieprinzip eine enge Beziehung besteht. Die in Art. 33 Abs. 4 GG normierte
institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums ist ,,gerade geschaffen worden, um

031 Schoch, JURA 2008, 672 (680).

932 BVerfGE 147, 50 (137).

33 Britz, VerwArch 91 (2000), 418 (423f.).

934 Siehe dazu unter C.11.2.a), S. 100f. dieser Arbeit.

35 Schoch, JURA 2008, 672 (680).

636 BVerfGE 147, 50 (135).

637 BVerfGE 147, 50 (136).

938 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn.242f. Vgl.
bzgl. der formellen Privatisierung Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 20
(Demokratie) Rn. 133. Vgl. BVerfGE 147, 50 (135f.) fiir erforderliche Einwirkungsrechte am
Beispiel einer bundeseigenen Aktiengesellschaft.

39 Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 50 m. w.N.

640 Ahnlich Schoch, JURA 2008, 672 (680).

1 Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 331 f. Ahnlich Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 99. EL 2022, Art. 20 Rn. 233.
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die fiir hoheitliches Handeln erforderliche demokratische Legitimation im Bereich
der Binnenstruktur der Verwaltung zu gewihrleisten®.%> Der Funktionsvorbehalt
dient dazu, ein hohes Mal3 demokratischer Legitimation im Bereich der hoheit-
lichen Befugnisse zu sichern. Lisst sich ein rechtfertigender Grund fiir eine Aus-
nahme zu Art. 33 Abs. 4 GG finden, ist dabei darauf zu achten, dass die Anforde-
rungen an die demokratische Legitimation nicht unterlaufen werden. Dies gilt fiir
die Wahrnehmung durch Angestellte des offentlichen Dienstes und erst recht fiir
die Wahrnehmung durch beliehene Private. Bei der Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse durch Beliehene ist ihre demokratische Legitimation, aufgrund dieser
,» Verstiarkung® des Demokratieprinzips durch Art. 33 Abs. 4 GG, besonders kritisch
in den Blick zu nehmen.

Zwar existiert bei der Beleihung mit dem Beleihungsakt ein Ankniipfungspunkt
in personeller Hinsicht; denn der Beliehene erhilt seine personelle Legitimation
durch die Begriindung des Beleihungsverhiltnisses.®** Der Beleihungsakt vermittelt
aber nur ,,das notwendige Minimum personeller Legitimation“®**, Denn insbeson-
dere bei der Beleihung juristischer Personen kann die Legitimationskette abbre-
chen (dazu sogleich).* Deshalb steht bei der Beleihung die sachlich-inhaltliche
Legitimationsform im Vordergrund.**

Neben den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage ist dariiber hinaus frag-
lich, welche weiteren Instrumente zur Sicherung der (sachlich-inhaltlichen) Legi-
timation erforderlich sind.

aa) Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

Nach einhelliger Ansicht ist fiir die Beleihung eine formell-gesetzliche Grund-
lage erforderlich.®’ Dies liegt darin begriindet, dass die Beleihung dem ,,im Grund-
satz allgemein anerkannten ungeschriebenen organisatorisch-institutionellen ,Ge-
setzesvorbehalt fiir die Verselbstindigung von Verwaltungseinheiten %8 unterfllt.
Es handelt sich um eine Abweichung vom Regelbild der Verfassungsordnung, die
dem Gesetzgeber vorbehalten ist.** Wird der Beliehene mit hoheitsrechtlichen Be-

42 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 241.

43 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 155.

o Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 176.

%45 Siche dazu unter C.11.3.b)dd), S. 120f. dieser Arbeit.

646 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 176.
Ahnlich auch von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und
demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 156.

7 Siche dazu unter A.1V.3.a), S. 35 ff. dieser Arbeit.

48 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (588) m.w.N. Ahnlich Freitag,
Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 71; Kopp/Ramsauer, VwV{G, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 59;
Ronellenfitsch, in: Bader/Ders. (Hrsg.), VWVTG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 73.

%49 BVerwGE 137, 377 (382); BremStGH, LVerfGE 13, 209 (221) = NVwZ 2003, 81 (82).
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fugnissen im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG ausgestattet®™, folgt der Gesetzesvorbe-
halt zudem aus dieser Norm, da Ausnahmen von der Regel des Art. 33 Abs. 4 GG
eine Entscheidung des Gesetzgebers voraussetzen.%!

An die gesetzliche Grundlage sind bestimmte Anforderungen zu stellen. Damit
ein Gesetz iiberhaupt eine Beleihungsgrundlage darstellt, muss aus diesem zu-
néchst hervorgehen, dass eine Beleihung (und keine andere Form der Beteiligung
Privater) gewollt ist, dabei muss das Wort ,,Beleihung® bzw. ,,beleihen‘ aber nicht
zwingend verwendet werden.%? Die Verwendung des Wortes stellt aber ein Indiz
fiir eine Beleihungsgrundlage dar, gleiches gilt wenn gleichzeitig Aufsichtsbefug-
nisse zugunsten der (beleihenden) Behorde normiert werden.®

Hiufig ist zu lesen, dass aus dem Gesetz dariiber hinaus ,,Art und Umfang®®*
der tibertragenen Befugnisse hervorgehen miissen bzw. dass der Gesetzesvorbehalt
neben dem ,,0b* auch die ,,wesentlichen Modalititen* s> der Beleihung umfassen
muss. Jedoch bleibt unklar, wann diesen Anforderungen konkret geniigt wird und
welche Mafstibe dabei heranzuziehen sind. Stadler®® und Reinhardt®™’ sprechen
sich diesbeziiglich fiir eine analoge Anwendung des Art. 80 Abs. 1 S.2 GG aus
und schlagen vor, die dort entwickelten MaBstibe zu den Tatbestandsmerkmalen
,,Inhalt” und ,,Ausmaf‘ zu iibernehmen. Andere Autoren fordern, ohne auf Art. 80
Abs. 1 S.2 GG Bezug zu nehmen, dass eine Beleihungsgrundlage bestimmen bzw.
aufzihlen miisse, welche Einzelaufgaben auf den Beliehenen iibergehen und wel-
che offentlich-rechtlichen Befugnisse ihm dafiir zur Verfiigung stehen.*® Zudem
habe im Gesetz auch der Zweck der Beleihung zum Ausdruck zu kommen, wobei
hier jedoch groBziigige MaBstidbe anzulegen sind.*>’

50 Siehe dazu unter C.1.3.b), S. 89f. dieser Arbeit.

61 BVerwGE 137, 377 (382). Der Gesetzesvorbehalt fiir die Beleihung gilt uneingeschrinkt,
also auch dann, wenn eine In-Sich-Beleihung vorliegt, das beliehene Privatrechtssubjekt also
im Eigentum des Staates steht bzw. staatlich beherrscht wird, vgl. Steiner, in: Schéffer/Berka/
Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (612). Siehe zur In-Sich-Beleihung auch
unter D.III. 2.d), S. 179 ff. dieser Arbeit.

652 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (589); Freitag, Das Beleihungs-
rechtsverhiltnis, 2005, 77; Kliiver, Zur Beleihung des Sicherheitsgewerbes mit Aufgaben der
offentlichen Sicherheit und Ordnung, 2006, 115.

633 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (589).

54 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 62; Kliiver, Zur
Beleihung des Sicherheitsgewerbes mit Aufgaben der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,
2006, 115; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 144;
Trute, in: Volikuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR 1, 3. Aufl. 2022, §9 Rn. 92; Zado, Privati-
sierung der Justiz, 2013, 47.

55 Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWVIG, 2. Aufl. 2019, §1
Rn. 65; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVT{G, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 247.

86 Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 32 (Fn. 164).

857 Reinhardt, AR 1993, 617 (634) bzgl. der umwelt- und technikrechtlichen Uberwachung
durch Private.

38 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 77f.; Waldhoff, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), GVWR 111, 2. Aufl. 2013, §46 Rn.47.

059 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 77f.
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Eine Orientierung an den MafBstidben des Art. 80 Abs. 1 S.2 GG erscheint sinn-
voll, da die zugrundeliegenden Situationen vergleichbar sind. Art. 80 Abs. 1 S.2 GG
soll gewihrleisten, dass der parlamentarische Gesetzgeber selbst entscheidet, wel-
che Fragen durch Rechtsverordnung geregelt werden diirfen.®® Der Gesetzgeber
gibt mit der Verordnungsermichtigung also einen Rahmen vor, den der Verord-
nungsgeber ausfiillen darf. Dieser Grundgedanke ist auch auf die Beleihung iiber-
tragbar. Zwar werden hoheitliche Befugnisse und keine Rechtssetzungsbefugnisse
iibertragen, mit der Wesentlichkeitstheorie®! ist jedoch auch hier zu fordern, dass
der Gesetzgeber den Rahmen vorgibt, in welchem der Beliehene titig werden soll.
Die Malstibe des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG, der als bereichsspezifische Konkretisie-
rung der Wesentlichkeitstheorie anzusehen ist®?, sind daher auch im Hinblick auf
Beleihungsgrundlagen heranzuziehen.

Zur Priifung der gesetzlichen Grundlage fiir eine Beleihung bietet sich also ein
differenzierender Ansatz an: Damit ein Gesetz iiberhaupt als Beleihungsgrundlage
angesehen werden kann, ist (aus rechtsstaatlichen und demokratischen Erwigun-
gen) als Mindestmalf} erforderlich, dass die Beabsichtigung einer Beleihung aus
dem Gesetz deutlich wird.

Weiterhin ist zu fordern, dass in analoger Anwendung von Art. 80 Abs. 1 S.2 GG
auch Inhalt und Ausmal der iibertragenen Befugnisse zum Ausdruck kommen.
Ob diese dabei explizit geregelt sein miissen oder ob es geniigt, dass diese mittels
Auslegung des Gesetzes ermittelbar sind, ist einzelfallabhingig. Dies betrifft dann
nicht mehr den Aspekt, ob ein Gesetz eine Beleihungsgrundlage darstellt, sondern
ob die Beleihungsgrundlage rechtmifig ist. Denn die Beantwortung der Frage, ob
Inhalt und Ausmaf im Gesetz in hinreichendem Mafle zum Ausdruck kommen, ist
davon abhingig, welche (hoheitlichen) Aufgaben auf den Beliehenen iibergehen
sollen. Das jeweils erforderliche ,,Maf} an Bestimmtheit hingt [...] von der Eigen-
art des zu regelnden Sachverhalts ab“*®. Letztendlich ist zu untersuchen, ob das
jeweilige Beleihungsgesetz unter Beriicksichtigung der iibertragenen Aufgaben die
Anforderungen an die inhaltliche Bestimmtheit erfiillt.*

Fehlt eine gesetzliche Beleihungsgrundlage bzw. erfiillt eine solche nicht die ge-
nannten Anforderungen und wird ein Privatrechtssubjekt dennoch selbstindig ho-
heitlich titig, liegt eine sogenannte faktische Beleihung vor, die rechtswidrig ist.*

660 BVerfGE 150, 1 (101).

%01 Siehe zur Wesentlichkeitstheorie unter C.1I1. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.

662 BVerfGE 150, 1 (99f.) m.w.N.

663 BVerfGE 150, 1 (102) im Zusammenhang mit Verordnungserméchtigungen nach Art. 80
Abs. 1 GG.

4 So auch Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (136ff.) und
Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 35.

065 Burgi, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, § 10
Rn. 26; Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (586, 588); Hoppe/Bleichner,
NVWZ 1996, 421 (423). Kritisch zu diesem Begriff Kliiver, Zur Beleihung des Sicherheitsge-
werbes mit Aufgaben der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, 2006, 112f., die vorschligt,
stattdessen dieses Phanomen mit dem Begriff ,,Pseudo-Beleihung* zu beschreiben.
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Gleiches gilt, wenn das als Beleihungsgrundlage qualifizierte Gesetz gegen Nor-
men der Verfassung verstoBt.®%

bb) Aufsicht
(1) Art und Umfang

Nach iiberwiegender Ansicht ist bei einer Beleihung die gesetzliche Grundlage
alleine nicht ausreichend, um die demokratische Legitimation zu sichern, zusitz-
lich sind hinreichende Einflussmoglichkeiten auf den Beliehenen erforderlich.
Aus dem Demokratieprinzip (und dem Rechtsstaatsprinzip) ergibt sich, dass der
beleihende Verwaltungstriger die ordnungsgeméife Aufgabenerfiillung des Be-
liehenen stets zu tiberpriifen und ggf. zu korrigieren hat.®’” Es bedarf daher einer
effektiven Staatsaufsicht.®® Die Aufsicht iiber den Belichenen ist ,,das klassische
Mittel um sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation der Tatigkeit von Be-
liehenen herzustellen*.* Fraglich ist jedoch, welche Art und welcher Umfang an
Aufsicht erforderlich sind.

Einigkeit besteht dariiber, dass der Beliehene in jedem Fall staatlicher Rechts-
aufsicht unterstehen muss.”° Uberzeugender ist es jedoch, mit der iiberwiegenden
Meinung davon auszugehen, dass regelméBig Fachaufsicht erforderlich ist®’!, der
Staat also neben der Recht- auch die ZweckméBigkeit des Handelns des Beliehe-
nen zu iiberwachen hat. Der Fachaufsichtsbehorde stehen dazu die priventiven und
repressiven Instrumente der Verwaltungsaufsicht zur Verfiigung.5”

6% So auch Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 72.

667 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 155; Schmidt am Busch, DOV 2007, 533
(539) m. w. N.; Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 192f.; dhn-
lich Bansch, Die Beleihung als verfassungsrechtliches Problem, 1973, 150 f. und Ronellenfitsch
in: Bader/Ders. (Hrsg.), VWVTG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 72.

8 Huber, in: VoRkuhle/Eifert/Mallers (Hrsg.), GVWR II, 3. Aufl. 2022, §43 Rn. 173.

669 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhéltnis, 2005, 88; dhnlich BremStGH, LVerfGE 13, 209
(226) =NVwZ 2003, 81 (84) und Huber, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWRII, 3. Aufl.
2022, §43 Rn. 173.

670 Britz, VerwArch 91 (2000), 418 (433f.); Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005,
155; Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 'V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 50.

71 BremStGH, LVerfGE 13, 209 (226); Bansch, Die Beleihung als verfassungsrechtliches
Problem, 1973, 152; Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (592); Freitag,
Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 156; Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundes-
gesetzgebung, 2002, 193 m.w. N.; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl.
2010, Teil 2, Rn. 248; Wolfers/Kaufmann, DVBI. 2002, 507 (513); Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
Verwaltungsrecht I1, 7. Aufl. 2010, § 90 Rn. 49. A. A.: Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung
und Beleihung, 2003, 236.

72 Bansch, Die Beleihung als verfassungsrechtliches Problem, 1973, 153.
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Dafiir spricht ein Vergleich mit den Selbstverwaltungskorperschaften: Bei Wahr-
nehmung eigener Aufgaben unterliegen diese der Rechtsaufsicht; nehmen sie sons-
tige Aufgaben wahr (beispielsweise solche des iibertragenen Wirkungskreises bei
Kommunen), unterstehen sie der Fachaufsicht.®”> Ein Beliehener hat aber keine
eigenen Aufgaben in diesem Sinne, da er kein Selbstverwaltungstriger ist — deshalb
liegen all seine ,,Aufgaben und Befugnisse [...] auerhalb seiner Quasi-Selbstver-
waltung“®”* und miissen der Fachaufsicht unterliegen.®”

Weiter unterscheidet sich ein Beliehener von der Selbstverwaltung dadurch, dass
er nicht — wie der Selbstverwaltungstriger — seine demokratische Legitimation
dadurch erhilt, dass ein Personenkreis seine Angelegenheiten selbst regelt, d.h.
die Entscheidungsorgane aus dem Kreis der Betroffenen gebildet werden.’® Der
Beliehene ist nicht in dieser Weise demokratisch legitimiert, weshalb der ,,Gefahr
eines Abgleitens der hoheitlichen Befugnisse in den Bereich privater (bzw. privat-
wirtschaftlicher) Interessenverwirklichung*“¢”” durch eine umfassende Fachaufsicht
zu begegnen ist.

Abweichend hierzu gibt es jedoch Stimmen, nach denen es durch Gesetz®’® mog-
lich sei, die Aufsicht iiber den Beliehenen auf die Rechtsaufsicht zu beschrinken.
In Betracht komme diese Option dann, wenn eine Fachaufsicht praktisch keinen
Mehrwert zur Kontrolle des Belichenen bringen wiirde: Dies sei etwa dann der
Fall, wenn der Entscheidungsspielraum des Beliehenen als nicht vorhanden oder
gering zu bewerten ist, z. B. weil die rechtlichen Vorgaben wenig Spielraum lassen
oder weil der Beliehene zusitzlich internem staatlichen Einfluss ausgesetzt ist (bei-
spielsweise bei einem beliechenen Unternehmen, bei dem der Staat mehrheitlich be-
teiligt ist).®”® Fachaufsicht konne zudem dann entbehrlich sein, wenn ,,der Beliehene
wegen seiner oftmals groleren Fachkompetenz und Situationsnihe im Einzelfall
besser als der beleihende Verwaltungstriger in der Lage sei, die zweckméBigste
der rechtmifBigen Entscheidungen zu treffen“®. Da der Staat aufgrund der Belei-
hung selbst kein Fachpersonal und keine technischen Mittel mehr unterhilt, fehle

673 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 157.

7 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 157.

875 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 157; Frenz, Die Staatshaftung in den Be-
leihungstatbestinden, 1992, 52 (Fn. 1).

676 Siehe dazu unter C.11.2.a), S. 100 ff. dieser Arbeit.

77 Bansch, Die Beleihung als verfassungsrechtliches Problem, 1973, 152.

78 So Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (540) und Steiner, in: Schiffer/Berka/Stolzlech-
ner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (615); nach anderer Ansicht ist eine blole Rechts-
aufsicht auch ohne gesetzliche Bestimmung moglich, vgl. dazu Frenz, Die Staatshaftung in den
Beleihungstatbestianden, 1992, 52 (Fn. 1).

79 Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (540) m. w.N.; Stadler, Die Beleihung in der neueren
Bundesgesetzgebung, 2002, 193; Steiner, in: Schiffer/Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS
fiir Koja, 1998, 603 (615); kritisch dazu Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Belei-
hung, 2003, 237f.

80 Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (540). Ahnlich auch Freitag, Das Beleihungsrechts-
verhiltnis, 2005, 157.
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ihm in einem solchen Fall schlicht das Wissen, die ZweckméaBigkeit zu iiberprii-
fen.%®! Unter diesen Umstinden sei es zweifelhaft, ob sich durch eine Fachaufsicht
im Vergleich zur Rechtsaufsicht die demokratische Legitimation steigern ldsst.%?

Durch eine Beschrinkung der Aufsicht auf Rechtsaufsicht entsteht jedoch ein
Defizit an sachlich-inhaltlicher Legitimation, das anderweitig auszugleichen ist.%3
Eine Kompensation kommt vorrangig durch eine besonders hohe Regelungsdichte
derjenigen Bestimmungen in Betracht, die sich auf die Tdtigkeit des Beliehenen
beziehen. Gemeint sind damit vor allem die gesetzlichen Grundlagen, aufgrund
derer der Beliehene handelt — je konkreter diese sind, desto effektiver ist zugleich
die Rechtsaufsicht.®®* Des Weiteren kann eine differenzierte Ausgestaltung des Be-
leihungsaktes, in dem die Aufgaben und Befugnisse des Belichenen detailliert fest-
gelegt sind, kompensierend und legitimationssteigernd wirken.*® Je stirker mittels
Gesetz und Beleihungsakt eine ,,Verrechtlichung des jeweiligen Tatigkeitsfeldes 6%
des Beliehenen erreicht wird, umso mehr ist das Handeln des Beliehenen vorge-
geben und daher umso effektiver mittels (Rechts-)Aufsicht kontrollierbar. Welche
rechtlichen Vorgaben dem Beliehenen mittels Gesetz und welche mittels Belei-
hungsakt zu machen sind, ist einzelfallabhingig mit der Wesentlichkeitstheorie®®’
zu beantworten. Fehlt es an einer solchen hohen Regelungsdichte bzw. Verrecht-
lichung, ist Fachaufsicht iiber den Beliechenen zu fordern, um eine sachgerechte
Aufgabenwahrnehmung sicherzustellen.5®

Die Beschriankung auf Rechtsaufsicht kommt daher nur in Ausnahmefillen in
Betracht, der Regelfall bleibt die Fachaufsicht iiber den Beliehenen. Welche Art
(Rechts- oder Fachaufsicht) und welcher Umfang an Aufsicht (also welche Befug-
nisse und Instrumente der Aufsichtsbehorde zustehen) erforderlich ist, ldsst sich
nicht allgemeingiiltig feststellen. Dies ist abhéngig von der Art der Aufgabe und den
Befugnissen des belichenen Privaten.® So machen weite Ermessensspielrdume,
fehlende Verfahrensstandards und unklare Tatbestandsvoraussetzungen ,,eine um-

081 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 157; Schmidt am Busch, DOV 2007, 533
(540).

682 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 236.

83 Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (540); Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005,
157.

084 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 157; Weisel, Das Verhiltnis von Privatisie-
rung und Beleihung, 2003, 236. In diese Richtung auch LVerfGE 19, 350 (383).

85 Ahnlich Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (540).

986 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 236.

%87 Sjehe zur Wesentlichkeitstheorie unter C.1L. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.

88 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 236 m.w.N.: Mittels
Fachaufsicht tiber den Beliehenen ist zu gewihrleisten, dass dieser ,,nicht in den Bereich der
Verwirklichung anderer Interessen abgleitet*.

689 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (382); Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (540); Stadler,
Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 194; Stuible-Treder, Der Beliehene
im Verwaltungsrecht, 1986, 106; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwaltungsrechtII, 7. Aufl.
2010, § 90 Rn. 49. Ahnlich Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 236.



118 C. Verfassungsrechtliche Maf3stibe fiir Privatisierungen

fassende Fachaufsicht unbedingt erforderlich“®*®. MaBgeblich ist auch, welche
Dritt- und Gemeinwohlbelange der Belichene mit seiner Titigkeit beriihrt.' Aus
diesem Grund ist ebenso eine umfassende Fachaufsicht zu fordern, wenn der Be-
liehene in nicht nur geringem Umfang in Grundrechte eingreift bzw. eingreifen
kann. Auch in solchen Fillen kommt eine Reduzierung auf Rechtsaufsicht nicht
in Betracht.*®?

(2) Erforderlichkeit einer (gesetzlichen) Normierung

Daran ankniipfend stellt sich die Frage, ob und ggf. in welcher Form die Auf-
sichtsrechte normiert sein miissen.

Die Verpflichtung des Staates zur Aufsicht tiber den Beliehenen, die wie ausge-
fiihrt aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip folgt, besteht zwar unabhingig
von (einfachgesetzlichen) Festlegungen.®* Diese Verpflichtung schlieBt es jedoch
nicht aus, derartige Festlegungen im Beleihungsakt oder in einfachgesetzlicher
Form zu fordern.

Der Bundesgesetzgeber selbst geht wohl nicht davon aus, dass in jedem Fall eine
formell-gesetzliche Normierung erforderlich ist. Anders ist es nicht zu erkldren,
dass in einer Vielzahl von Beleihungstatbestinden Regelungen iiber die Aufsicht
iiber den Belichenen fehlen.®* Aufsichtsregeln finden sich hiufig dann, wenn der
Bundesgesetzgeber vom Regelfall, der Fachaufsicht iiber den Beliehenen®3, ab-
weichen mochte.®° Damit iibereinstimmend sind nach Ibler®” (gesetzliche) Fest-
legungen nicht erforderlich, da die Aufsichtsrechte schon aus dem Gesetz folgen,
das die Beleihung anordnet.

Nach anderer Ansicht folgen die aufsichtlichen Informations- und Einwirkungs-
rechte nicht bereits aus der Beleihung selbst bzw. deren gesetzlicher Erméchtigung,
sondern sind gesondert festzulegen. Hier wird vertreten, dass es (stets) einer detail-

%0 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 157.

1 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (592). So auch Schmidt am Busch,
DOV 2007, 533 (540).

092 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (382); Reinke, Privatisierung des MafBregelvollzugs, 2010,
188.

93 BremStGH, LVerfGE 13, 209, (227); Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 155;
Steiner, in: Schiffer/Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (615); dhnlich
Fluck/Theuer, GewArch 1995, 96 (101, Fn. 72).

94 Vgl. dazu Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 194 f. mit
zahlreichen Beispielen.

95 Siehe dazu unter C.II.3.b)bb) (1), S. 115ff. dieser Arbeit.

6 Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 195 ff.

7 Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 86 Rn.75. Ahnlich BremStGH
LVerfGE 13, 209 (226f.) = NVwZ 2003, 81 (84), der ausfiihrt, dass sich aus der Landesver-
fassung kein Recht zur gesetzlichen Spezifizierung der Aufsichtsmittel ergibt und die Behorde
auch ohne ausdriickliche gesetzliche Normierung alle Informations- und Weisungsrechte besitzt.
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lierten Festlegung dieser Rechte durch den Gesetzgeber bediirfe; Regelungen im
Beleihungsvertrag allein geniigen nicht®® oder seien ggf. zusitzlich zu fordern.*
Differenzierend existiert in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass eine gesetz-
liche Festlegung der Aufsichtsrechte zumindest dann erforderlich sei, wenn in er-
heblicher Art und Weise in Grundrechte eingegriffen wird.”®

Die letztgenannte Ansicht tiberzeugt, da sie die Erforderlichkeit einer detail-
lierten gesetzlichen Normierung vom jeweils erforderlichen Legitimationsniveau
macht: Ist das Handeln des Beliehenen nicht von besonderer Bedeutung und damit
das notige Legitimationsniveau eher gering, ist eine gesetzliche Normierung der
Aufsichtsrechte nicht zwingend erforderlich. Spezifische gesetzliche Festlegungen
der Aufsichtsrechte sind jedoch dann zu fordern, wenn Beliehene mit der Befug-
nis zu Grundrechtseingriffen ausgestattet werden, da das Demokratieprinzip in
diesem Fall hohere Anforderungen an das notige Legitimationsniveau stellt. Mit
spezifischen Regelungen iiber die Aufsicht ist fiir Behorde und Beliehenen klar
ersichtlich, welche Befugnisse und Instrumente der beaufsichtigenden Stelle zu-
stehen. Eine Festlegung der Aufsichtsrechte allein im Beleihungsvertrag gentigt
hier nicht; die Aufsicht tiber grundrechtseingreifende Beliehene ist eine Aufgabe
von wesentlicher Bedeutung, weshalb Demokratie- und Rechtstaatsprinzip es er-
fordern, dass ihre Ausgestaltung vom Gesetzgeber wahrzunehmen ist.””! Denn die
Wesentlichkeitstheorie ist nicht nur dafiir ma3geblich, ob der Gesetzgeber in einer
Angelegenheit titig werden muss, sondern auch, in welchem Umfang und in wel-
cher Bestimmtheit es gesetzlicher Normierungen bedarf.”?

Es kann daher, je nach Einzelfall, auch unzureichend sein, wenn die Aufsicht im
Gesetz nur angedeutet ist und dann im Beleihungsakt konkretisiert wird. Gerade
die Konkretisierungsbediirftigkeit zeigt, dass die formell-gesetzliche Festlegung
des Gesetzgebers nicht detailliert genug ist, wie dies fiir Beleihungen mit der Er-
michtigung zu Grundrechtseingriffen erforderlich ist.” Mit anderen Worten darf
sich der Gesetzgeber in diesen Fillen nicht darauf beschrinken, eine Aufsicht

98 Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (138).

9 Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 10
Rn. 28; Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 179; fiir die In-Sich-
Beleihung fordert er auf S.236 zusitzlich gesonderte Begriindung und Festlegung der Auf-
sichtskompetenzen im Beleihungsakt.

700 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (382); so wohl auch Reinke, Privatisierung des MaBregel-
vollzugs, 2010, 188f.; dhnlich Sellmann, NVwZ 2008, 817 (822): ,,Ist eine umfassende recht-
liche Steuerung eines Privaten erforderlich, spricht dies dafiir, dass eine gesetzliche Grundlage
zu schaffen ist.

01 So auch Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 178f.

792 BVerfGE 150, 1 (98). SinngemiB auch BVerfGE 83, 130 (152) m.w.N.; BVerfGE 101, 1
(34); BVerfGE 123, 39 (78); BVerfGE 139, 19 (47).

"3 A.A. BVerfGE 130, 76 (127f.): Sofern der Beliehene durch gesetzliche Regelung der
Aufsicht unterworfen wird, die Informationsgewinnungs- und Durchsetzungsmittel aber nicht
niher spezifiziert sind, ist die gesetzliche Regelung verfassungskonform dahingehend auszu-
legen, dass alle Mittel erfasst sind, die zu einer effektiven Aufsicht notig sind.
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schlicht anzuordnen, sondern muss dariiber hinaus ,,deren Intensitiit als Rechts-
oder Fachaufsicht sowie die zu ihrer Durchsetzung dienenden Informations- und
Einwirkungskompetenzen und -mittel selbst detailliert festlegen®.”**

cc) Weitere Legitimationsfaktoren

Wie bereits allgemein fiir die Legitimation von Staatsgewalt ausgefiihrt, dient
es der Legitimation, wenn neben der personellen und sachlich-inhaltlichen Legiti-
mation weitere Legitimationsfaktoren existieren.’®

Bezogen auf den Fall der Beleihung bedeutet dies, dass zum einen die Moglich-
keit einer gerichtlichen Kontrolle hinsichtlich der Tétigkeit des Beliehenen bestehen
muss. Zum anderen muss das Parlament in der Lage sein, die Aufgabenwahrneh-
mung zu beobachten und zu kontrollieren.” Dem Parlament kommt aufgrund der
staatlichen Gewihrleistungsverantwortung daher eine Beobachtungspflicht zu.””’
Der demokratische Legitimationszusammenhang zum Beliehenen ,,bleibt nur ge-
wahrt, wenn das Parlament an der Wahrnehmung dieser Beobachtungspflicht nicht
gehindert ist“.”® Mindestvoraussetzung ist es deshalb, dass bei einer Beleihung
das Parlament seine Beobachtungspflicht in der Weise wahrnehmen kann, dass
es die Moglichkeit hat, sich (ungehindert) iiber die Tdtigkeit des Beliehenen zu
informieren.

Bei bedeutsamen grundrechtsrelevanter Tdtigkeit von Beliehenen ist dariiber
hinaus zu fordern, dass das Parlament nicht nur die Moglichkeit haben muss, sich
zu informieren, sondern es muss — aufgrund von Rechenschafts- und Berichts-
pflichten gegeniiber dem Parlament — die Verpflichtung bestehen, dass das Parla-
ment (in regelmifigen Abstinden) umfassend iiber die Tatigkeit des Beliechenen
informiert wird. Zudem ist eine effektive gerichtliche Kontrolle erforderlich. Denn
beide Aspekte ermdglichen eine Kontrolle der Titigkeit des Beliehenen. Das Parla-
ment wird so in die Lage versetzt, die fiir die Beleihung mafigeblichen rechtlichen
Grundlagen anzupassen, wodurch eine demokratische Riickbindung des Beliehe-
nen hergestellt wird.

dd) Beleihung juristischer Personen

In der heutigen Verwaltungspraxis werden oftmals nicht natiirliche Personen,
sondern hiufig juristische Personen des Privatrechts (etwa eine GmbH) beliehen.

794 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 179.

795 Siche dazu unter C.11.2.¢), S. 107 ff. dieser Arbeit.

7% BVerfGE 130, 76 (123) m.w.N.; dhnlich BremStGH, LVerfGE 13, 209 (226) = NVwZ
2003, 81 (83).

707 BVerfGE 130, 76 (123) m. w.N.

798 BVerfGE 130, 76 (123).
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Zu untersuchen ist, welche Besonderheiten in diesen Fillen beziiglich der demo-
kratischen Legitimation zu beachten sind.

Wie aufgezeigt ergibt sich die demokratische Legitimation von Beliehenen per-
sonell aus dem Beleihungsakt und sachlich-inhaltlich aus dem zur Beleihung er-
michtigenden Gesetz sowie aus den Aufsichtsrechten. Der Beleihungsakt ergeht
in der Regel aber nur gegeniiber der juristischen Person (bzw. wird, falls der Be-
leihungsakt ein offentlich-rechtlicher Vertrag ist, nur mit der juristischen Person
geschlossen), nicht gegeniiber den jeweiligen Mitarbeitern bzw. Bediensteten. Die
personelle Legitimation bezieht sich regelméfig also nicht auf den konkreten Amts-
walter, sondern auf die juristische Person.”” Die Arbeitsvertrige mit den Bediens-
teten werden durch die gesetzlichen Vertreter des Unternehmens abgeschlossen
und somit besteht die Gefahr, dass die Legitimationskette abbricht.”'® Zwar sind
die Mitarbeiter insofern als Erfiillungsgehilfen des beliehenen Privatrechtssubjekts
anzusehen, es kann jedoch, insbesondere dann, wenn diese Grundrechtseingriffe
vornehmen, erforderlich sein, dass sie selbst personelle Legitimation erfahren (etwa
durch einen behordlichen Bestellungsvorbehalt).”"!

Zudem kommt bei der Beleihung von juristischen Personen der sachlich-inhalt-
lichen Legitimation gewichtige Bedeutung zu: Es kommt u. a. darauf an, ob hin-
reichende Kontroll- und Einwirkungsmdglichkeiten bestehen.”? Zu fragen ist bei-
spielsweise danach, ob es geniigt, wenn sich Aufsichts- und Weisungsrechte alleine
auf das beliehene Privatrechtssubjekt beschrinken oder ob dariiber hinaus direkte
behordliche Einflussmoglichkeiten auf die handelnden Personen erforderlich sind.
Hierbei ist im Einzelfall zu untersuchen, ob die einschlidgigen Vorschriften unter
Beachtung der jeweiligen Tidtigkeit sowie der Hierarchie und Struktur der juris-
tischen Person ein ausreichendes Legitimationsniveau vermitteln.”"?

c¢) Verwaltungshilfe

Aufgrund der Tatsache, dass der Verwaltungshelfer fiir seinen Tatigkeitsbereich
weder gewihlt oder ernannt wird, mangelt es bei diesen auch an einer liickenlosen
personellen Legitimationskette zum Volk. Er erhilt eine Riickbindung in perso-
neller Hinsicht lediglich dadurch, dass er von einer personell legitimierten Stelle

79 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-

tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 155.

719 Dazu auch NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (379 ff.).

"1 So auch NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (378f.), der allgemein ausfiihrt, dass die han-
delnden, natiirlichen Personen, die grundrechtseinschrinkende Befugnisse fiir eine belichene
Gesellschaft ausiiben, der personellen Legitimation bediirfen.

"2 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 156.

713 Siehe zur Untersuchung bzgl. des MaBregelvollzugs unter D.1V.2.a), S.259ff. dieser
Arbeit.
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eingesetzt wird.”"* Dadurch hat auch bei der Verwaltungshilfe die personelle Le-
gitimation eher untergeordnete Bedeutung’'s, der Schwerpunkt liegt ebenfalls auf
der sachlich-inhaltlichen Legitimation.”'

Es stellt sich die Frage, inwieweit die fiir die Beleihung dargestellten Grundsitze
auch fiir die Verwaltungshilfe gelten, also ob und ggf. wann auch fiir die Verwal-
tungshilfe eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist und wie sachlich-inhaltliche
Legitimation durch Aufsicht sicherzustellen ist.

aa) Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage

Zur Frage, ob fiir den rechtmifigen Einsatz von Verwaltungshilfe eine gesetz-
liche Grundlage erforderlich ist, existieren verschiedene Sichtweisen’”:

(1) Ausiibung mittelbarer Staatsgewalt
(durch selbstindige Verwaltungshelfer)

Nach einer Ansicht bedarf die Verwaltungshilfe nie einer Legitimation durch eine
gesetzliche Grundlage’®, mit der Begriindung, dass der Verwaltungshelfer keine
Staatsgewalt ausiibt und damit dem Demokratieprinzip nicht unterfillt”®. Ob diese
Aussage so pauschal zutrifft, ist jedoch zweifelhaft.”” Wie dargestellt gilt das De-
mokratieprinzip fiir die Staatsgewalt, worunter insbesondere alles amtliche Han-
deln mit Entscheidungscharakter fillt.”' Ubereinstimmung besteht deshalb darin,
dass der klassische unselbstindige Verwaltungshelfer mangels Entscheidungsbe-
fugnis keiner demokratischen Legitimation und damit sein Einsatz keiner gesetz-

" yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-

tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 150.

715 Dies ist deshalb hinnehmbar, da der Verwaltungshelfer bzgl. seiner Befugnisse einem
Amtswalter nicht gleichgestellt ist; vgl. von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funk-
tionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 176. Vgl. ausfiihrlich
zur (personellen) Legitimation des Verwaltungshelfers: Ebd., 150 ff.

716 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 156.

"7 Vgl. zum Meinungsstand auch: von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktio-
naler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 180ff.

'8 Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 23 Rn. 66; Schultze-
Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), GVWR I, 2. Aufl. 2012, § 12
Rn. 105; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 143;
Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 8 Rn. 12.

9 von Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, 1995, 34, 37; Schdifer, in: Weber/Schifer/
Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private Partnership, 2. Aufl. 2018, 16.

720 7Zweifelnd auch Appel, in: VoBkuhle/Eifert/Mallers (Hrsg.), GVWR 1T, 3. Aufl. 2022, § 31
Rn. 58.

721 Siehe dazu unter C.1I. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.
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lichen Ermichtigung bedarf.”> Mittlerweile ist aber weitgehend anerkannt, dass
Verwaltungshelfer auch selbstindig handeln konnen.”” Kldrungsbediirftig ist, ob
nun diese oder andere ,,Sonderformen‘ der Verwaltungshilfe einer demokratischen
Legitimation durch eine gesetzliche Grundlage bediirfen. Die Verwaltungshilfe
unterfillt, anders als die Beleihung, zwar nicht dem organisatorisch-institutionellen
Gesetzesvorbehalt, da mit ihr keine Anderung der Verwaltungsorganisation einher-
geht.” Moglicherweise ergibt sich aber aus demokratischen und rechtsstaatlichen
Erwigungen’ ein Gesetzesvorbehalt.

Dies ist der Fall beim Einsatz von selbstindigen Verwaltungshelfern. Bei die-
ser Art von Verwaltungshilfe wird der Private zwar weiterhin weisungsgebunden,
vorbereitend und im Auftrag der Behorde titig, dennoch erbringt er seinen Bei-
trag aber — anders als der klassische Verwaltungshelfer — selbstindig. Er nimmt
eigenstindig offentliche Aufgaben ohne Eingriffs- oder Letztentscheidungsbe-
fugnisse wahr’? bzw. bereitet hoheitliche Aufgaben eigenverantwortlich bis zur
Entscheidungsreife vor.”” Er ist also dem Beliehenen angenéhert’”® und lésst sich
als Zwischenfigur zwischen unselbstindigem Verwaltungshelfer und Beliechenem
beschreiben.

Fiir das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage spricht hier, dass der Verwal-
tungshelfer dadurch, dass er eine behordliche Entscheidung bis zur Entscheidungs-
reife vorbereitet, zumindest mittelbar Staatsgewalt im Sinne des Demokratieprin-
zips ausiibt. Denn bereits im Verfahren konnen Entscheidungen zu treffen sein, die
wiederum Auswirkungen auf die abschlieBende behordliche Entscheidung haben
konnen; somit stellt auch die Durchfithrung des Verfahrens ein amtliches Han-
deln mit Entscheidungscharakter dar.”” Der selbstindige Verwaltungshelfer trifft
also Entscheidungen, die sich mittelbar auf die abschlieBende, ggf. grundrechts-
relevante Verwaltungsentscheidung auswirken konnen. Zwar entscheidet er nicht
direkt, seine Einschitzung kann jedoch von wesentlicher bzw. entscheidender Be-
deutung fiir die Behorde sein. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn die entscheidende

722 Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (423); Sellmann, NVwZ 2008, 817 (818); Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 176; Wolff/Bachof/Stober/
Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §91 Rn. 31 m. w.N.

723 Siehe dazu unter A.IV.3.b), S. 39 ff. dieser Arbeit.

724 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 285.

725 Vgl. dazu ausfiihrlich Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007,
§ 101 Rn. 42 ff.

26 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 65.

27 Di Fabio, VVDSIRL 56 (1997), 235 (273).

728 Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), 235 (273); von Miinch, Das Spannungsverhaltnis zwischen
funktionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 184.

29 Appel, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR TI, 3. Aufl. 2022, §31 Rn.61. Ahn-
lich auch Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VWVIG, 2. Aufl. 2019,
§ 1 Rn. 76, fiir den mafBgeblich ist, ob die Tdtigkeit des Verwaltungshelfers eine gewichtige Be-
deutung im Hinblick auf die Letztentscheidung der Behorde hat.
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Stelle selbst nicht iiber das erforderliche (Fach-)Wissen verfiigt.” Deshalb hat sein
Handeln mittelbaren Entscheidungscharakter (und ggf. mittelbare Grundrechtsre-
levanz); es ist als Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs.2 S. 1 GG zu qualifizie-
ren, weshalb der Verwaltungshelfer einer demokratischer Legitimation bedarf.”!

Zuvor™ wurde aufgezeigt, dass die Titigkeit von Verwaltungshelfern zulissi-

gerweise weder unmittelbaren Entscheidungscharakter noch unmittelbare Grund-
rechtsrelevanz’ besitzt. Wird ein Privater mit hoheitlicher Gewalt oder Letzt-
entscheidungsbefugnissen ausgestattet, ist eine Beleihung erforderlich.”** Dieser
Gedanke gilt auch weiterhin — da der selbstindige Verwaltungshelfer aber dem
Beliehenen angendhert ist, kann sein Beitrag, wie dargestellt, jedoch mittelbaren
Entscheidungscharakter sowie mittelbare Grundrechtsrelevanz aufweisen. Aus
diesem Grund ist fiir die selbstiindige Verwaltungshilfe eine gesetzliche Grund-
lage erforderlich.”

(2) Wesentlichkeitstheorie

Unabhingig von der (Un-)Selbstindigkeit des Verwaltungshelfers wird daneben
aus der Wesentlichkeitstheorie® gefolgert, dass eine gesetzliche Grundlage fiir die
Verwaltungshilfe notig sein kann.

Im Hinblick auf die Verwaltungshilfe wird die Wesentlichkeitstheorie unter-
schiedlich konkretisiert:

So wird gefordert, dass eine gesetzliche Regelung fiir denjenigen Verwaltungs-
helfer notig ist, dessen Tdtigkeit ,,besonders wichtige Gemeinschaftsaufgaben‘7%’
unterstiitzt.

730 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 1973, 77f. am
Beispiel eines Sachverstindigengutachtens im verwaltungsgerichtlichen Verfahren.

7l Appel, in: VoBBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR 11, 3. Aufl. 2022, § 31 Rn. 61. Der Ge-
danke, dass die selbstindige Verwaltungshilfe demokratischer Legitimation bedarf, ldsst sich im
Umkehrschluss auch der Aussage von Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 176 entnehmen: ,,Von dem einer demokratischen Legitimation be-
diirfenden Beliehenen ist der unselbstindige Verwaltungshelfer zu unterscheiden [...].*

732 Siehe dazu unter A.IV.3.b), S. 39 ff. und C.1.3.b), S. 89 ff. dieser Arbeit.

733 Ahnlich Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht IT, 7. Aufl. 2010, § 91 Rn. 34: ,,.Das
Handeln des Verwaltungshelfers kann wegen seiner Zurechnung zum o&ffentlich-rechtlichen
Auftraggeber selbst nicht als unmittelbarer Grundrechtseingriff qualifiziert werden.*

34 Sellmann, NVwZ 2008, 817 (819).

35 Im Ergebnis so auch Di Fabio, JZ 1999, 585 (590); Di Fabio, VVDStRL 56 (1997),
235 (273); Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 65 und
Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (423).

736 Siehe zur Wesentlichkeitstheorie unter C.1I1. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.

37 Kastner, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), VerwR, 5. Aufl. 2021, § | VwVfG Rn. 38;
so auch Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (423), der ein Gesetz bei ,,Aufgaben von iiberragender
Bedeutung fiir die Allgemeinheit* fiir erforderlich hlt.
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Ebenfalls aus der Wesentlichkeitstheorie abgeleitet fordert u. a. Erbguth’® eine
gesetzliche Regelung fiir die Verwaltungshilfe dann, wenn ,,es um die systematische
und auf Dauer angelegte Betrauung Privater mit grundsétzlichen behordlichen Auf-
gaben geht*7®. In eine dhnliche Richtung gehen die Stimmen, die fiir umfangreiche
Verwaltungshilfemodelle eine gesetzliche Grundlage fordern.”°

Burgi’! fordert eine gesetzliche Grundlage, wenn die Verwaltung aufgaben-
typusiibergreifend MaBnahmen zur Etablierung von Verwaltungshilfe ergreift.
Durch solche MaBnahmen werde die Verantwortungsstruktur verdndert, weshalb
es sich um eine politische MaB3nahme handele. Eine solche aufgabentypusiiber-
greifende Etablierung von Verwaltungshilfe breche ,,mit der sonst iiblichen Pra-
xis staatlicher Aufgabenerfiillung* und unterscheide sich ,,von der den staatlichen
Instanzen wie den Aufgabenbetroffenen gleichermaflen vertrauten Normallage
der Erfiillungsverantwortung 7+,

Diese Sichtweisen iiberzeugen, da ein solcher Einsatz von Verwaltungshelfern
nicht der urspriinglichen Idee der Verwaltungshilfe entspricht: Betrachtet man
die traditionellen Einsatzgebiete des Verwaltungshelfers, beispielsweise den Ab-
schleppunternehmer oder Schiilerlotsen’, wird klar, dass die Verwaltungshilfe in
ihrer urspriinglichen Form dazu diente, dass Privatpersonen die Behdrde punktuell
unterstiitzen. Diese punktuelle Unterstiitzung bei Aufgaben (die fiir das Gemein-
wesen keine besondere Bedeutung haben), war der Grund dafiir, dass eine gesetz-
liche Grundlage fiir die urspriingliche Form der Verwaltungshilfe nicht gefordert
wurde.” Geht die Verwaltung iiber diese urspriingliche Form hinaus — sei es durch
den Einsatz von Verwaltungshelfern in systematischer Weise und groierem Umfang
oder durch den Einsatz von Verwaltungshelfer bei wichtigen Aufgaben fiir die All-
gemeinheit — ist dazu eine Entscheidung des Gesetzgebers zu fordern.

738 Erbguth, UPR 1995, 369 (376f.).

73 Erbguth, UPR 1995, 369 (376f.), der sich thematisch mit dem Einsatz von Verwaltungshel-
fern als Projektmanager im Genehmigungsverfahren beschiftigt. Ahnlich Vofkuhle, VVDStRL
62 (2003), 266 (296). Zustimmend fiir den Fall des Umweltrechts Konig, DOV 1999, 322 (324 f.)
und zustimmend generell Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 303.

740 So wohl Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, §23 Rn. 66,
die im Falle von GroBprojekten eine gesetzliche Ermichtigung fiir ,,angemessen® halten. In
eine dhnliche Richtung geht auch Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Vw VTG, 10. Aufl. 2023,
§ 1 Rn. 251, der offen lésst, ob eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist, wenn sich die Auf-
gabeniibertragung als ,,Zustdndigkeitsverlagerung* darstellt.

741 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 289 ff.

42 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 290.

™3 Kirchhof, in: TIpsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (128); Kopp/Ramsauer,
VwVIG, 23. Aufl. 2022, § 1 Rn. 64.

74 Ahnlich Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling, 2008, 127 (131f.).
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(3) Zwischenergebnis

Zusammengefasst ist daher fiir drei ,,Sonderformen® der Verwaltungshilfe, die
sich alle vom urspriinglichen Einsatzgebiet von Verwaltungshelfer unterscheiden,
eine gesetzliche Grundlage zu fordern:’ Erstens ist die selbstindige Verwaltungs-
hilfe einem Gesetzesvorbehalt zu unterwerfen. Zweitens ist, unabhédngig von der
Selbstiandigkeit, eine gesetzliche Grundlage bei Verwaltungshilfemodellen erfor-
derlich, bei denen Private systematisch und dauerhaft titig werden und ihr Beitrag
eine nicht nur untergeordnete Bedeutung innerhalb der Gesamtaufgabe einnimmt
(im Folgenden bezeichnet als ,,umfangreiche Verwaltungshilfe). Drittens ist beim
Einsatz von Verwaltungshelfern im Bereich von besonders wichtigen Gemein-
schaftsaufgaben ein Gesetz fiir deren Tatigwerden zu fordern.

bb) Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

Es stellt sich die Anschlussfrage, welche Anforderungen an die gesetzliche Er-
michtigung in solchen Fillen zu stellen sind. Fiir die selbstindige Verwaltungs-
hilfe wird vertreten, dass die gesetzliche Regelung nicht den Anforderungen an
eine Beleihungsgrundlage geniigen muss; es ist ausreichend, wenn der Gesetzgeber
die Aufgabenerfiillung durch Private prinzipiell vorsieht.”® Dies ist fiir den Fall
des selbstidndigen Verwaltungshelfers konsequent, der zwischen der unselbsténdi-
gen Verwaltungshilfe und der Beleihung steht. Fiir Verwaltungshilfemodelle, bei
denen Private systematisch und dauerhaft titig werden und ihr Beitrag eine nicht
nur untergeordnete Bedeutung innerhalb einer (besonders bedeutsamen) Gesamt-
aufgabe einnimmt, gilt das hingegen nicht. Wegen der starken Abweichung vom
,~Normalfall* der Verwaltungshilfe muss untersucht werden, ob der umfangreiche
Einsatz der Verwaltungshilfe im jeweiligen Einzelfall der Absicht des Gesetzge-
bers entspricht. Anhaltspunkt ist beispielsweise, wie detailliert die Erméchtigungs-
grundlage ausgestaltet ist. Bei einem nur rudimentiren Hinweis zur Zuldssigkeit
des Einsatzes von Verwaltungshelfern ist mittels Auslegung danach zu fragen, ob
die jeweilige Verwaltungshilfe, die ggf. systematisch, umfangreich und auf Dauer
angelegte ist, noch von der gesetzgeberischen Intention gedeckt ist.

745 Tm Ergebnis dhnlich: von Miinch, Das Spannungsverhéltnis zwischen funktionaler Priva-
tisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 189f., 249.

746 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 65; dhnlich
Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (423), der eine ,,Rahmenregelung* fordert.
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cc) Weitere Faktoren der (sachlich-inhaltlichen) Legitimation,
insb. Aufsicht

Neben der Frage nach der gesetzlichen Grundlage fiir Verwaltungshilfe sind auch
andere Faktoren der (sachlich-inhaltlichen) Legitimation in den Blick zu nehmen.
Neben der gesetzlichen Grundlage kann auch die vertragliche Grundlage, mit der
der Verwaltungshelfer in die Aufgabenerfiillung einbezogen wird, sachlich-inhalt-
liche Legitimation vermitteln. Denn eine ,,Verkleinerung von Handlungsspielriu-
men“7, die sich durch detaillierte (vertragliche) Vorgaben beziiglich der Titigkeit
des Verwaltungshelfers erreichen ldsst, wirkt legitimationssteigernd.

Eng damit verkniipft sind Kontroll- und Steuerungsmoglichkeiten, denen eben-
falls Relevanz fiir die Legitimation zukommt. Bei der Verwaltungshilfe behlt der
Staat die Gewihrleistungsverantwortung iiber die Aufgabe und lisst (Teil-)Beitridge
von einem Privaten ausfithren. Aufgrund seiner Gewihrleistungsverantwortung
muss der Staat sicherstellen, dass ihm Handlungsinstrumente zur Verfiigung stehen,
um den Privaten zu steuern und zu kontrollieren — ansonsten besteht die Gefahr,
dass der Private eigenniitzig handelt und die Aufgabe nicht im Interesse des Ge-
meinwohls erfiillt wird.”*® Deshalb ist es unstreitig, dass auch der Verwaltungshel-
fer der Steuerung und der Aufsicht bedarf.”*® Wie bei der Beleihung auch ist eine
aufsichtliche Kontrolle umso effektiver, je stirker eine ,,Verrechtlichung* der Ta-
tigkeit des Verwaltungshelfers vorliegt, also je detaillierter diese vorgegeben ist.”°

Dariiber, wie und in welchem Umfang die Aufsichtsrechte festgelegt sein miis-
sen, besteht bisher kein Konsens, vielmehr liegt die Ausgestaltung im Ermessen
der Behorde.™! Einer formell-gesetzlichen festgelegten Rechts- bzw. Fachaufsicht
bedarf es, anders als bei der Beleihung, dafiir nicht; der zwischen Behorde und Ver-
waltungshelfer geschlossene Vertrag ist als geeigneter Ort zur Ausgestaltung der
Aufsichtsrechte anzusehen.™? Die Verwaltungsbehorde ist in der Lage, im Vertrag

"7 yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-

tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 199.

"8 Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 302f. Ahnlich von Miinch, Das Span-
nungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl.
2014, 192f.

79 Huber, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVwWR 11, 3. Aufl. 2022, §43 Rn. 175; Peine,
DOV 1997, 353 (358); von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisie-
rung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 193f.; Weiss, Privatisierung und Staats-
aufgaben, 2002, 303.

730 Siehe dazu unter C.1L.3.b)bb) (1), S. 115 ff. dieser Arbeit.

5! Huber, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR TI, 3. Aufl. 2022, §43 Rn. 176, der
diesbeziiglich eine ,,normative Typisierung* fordert.

752 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 91 Rn. 35; dhnlich Huber,
in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVwR 11, 3. Aufl. 2022, §43 Rn. 176. A.A. Konig,
DOV 1999, 322 (326), nach dem Verwaltungshelfer der Fachaufsicht unterliegen und der (im
Sinne einer transparenten parlamentarischen Kontrolle) ein Rahmengesetz fiir sinnvoll hilt, das
nicht nur die Befugnisse, sondern auch die Pflichten ggii. dem Aufgabentriger bestimmt.
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umfassende Auskunfts-, Kontroll- und Weisungsrechte zu vereinbaren.”? Fiir die
Fille, in denen die Verwaltungshilfe einer gesetzlichen Erméchtigung bedarf, ist
eine detaillierte vertragliche Festlegung dieser Rechte zu fordern.

Der erforderliche Umfang, also welche Aufsichtsinstrumente konkret notig sind,
bedarf deshalb, wie bei der Beleihung, einer Beurteilung im Einzelfall.”* Denn
die Aufsichtsrechte dienen der Riickbindung des Privaten an den Staat (zur Siche-
rung der ordnungsgeméifBen Aufgabenerfiillung), weshalb die Bedeutung und der
Umfang der Tatigkeit des Verwaltungshelfers fiir diese maf3geblich sind. Dabei ist
jedoch darauf zu achten, dass nicht die gleichen MafBstibe wie fiir die Beleihung
angelegt werden, da der Verwaltungshelfer aufgrund der Tatsache, dass er nicht
letztentscheidend bzw. hoheitlich titig wird, nicht das gleiche Legitimationsniveau
erreichen muss wie ein Beliehener. In jedem Fall muss die Aufsichtsbehorde jedoch
in der Lage sein, sich iiber die Tatigkeit des Verwaltungshelfers zu informieren
bzw. von diesem informieren zu lassen.”® Rechenschafts- und Berichtspflichten
gegeniiber dem Parlament (wie sie bei der Beleihung mit grundrechtsrelevanten
Titigkeiten zu fordern sind’¢), miissen hinsichtlich des Verwaltungshelfer hingegen
regelmifig nicht zwingend vorliegen.

III. Das rechtsstaatliche Gewaltmonopol
1. Inhalt des staatlichen Gewaltmonopols

Das Gewaltmonopol des Staates ldsst sich ,,als die ausschlieBliche Befugnis, ein
bestimmtes Handlungsinstrumentarium zu nutzen, also das Mittel des korperlichen
Zwangs anzudrohen und anzuwenden“’’ beschreiben und stellt ein wesentliches

Element des Staates dar™®. Es kommt zum Ausdruck, wenn der Staat einseitig

Rechte und Pflichten des Biirgers festlegt und deren Beachtung ggf. unter Gewalt-

753 Fluck/Theuer, GewArch 1995, 96; von Miinch, Das Spannungsverhéltnis zwischen
funktionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 196; Stollmann,
DOV 1999, 183 (189). Vgl. ausfiihrlich dazu bzw. zur Frage der Vertragsgestaltung bei Public
Private Partnership Bauer, DOV 1998, 89 (93 ff.).

3% yon Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokra-
tischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 196. Ahnlich Peine, DOV 1997, 353 (358), nach dem der
Grad der Uberwachung vom Grad der Selbstindigkeit des Verwaltungshelfers abhingt.

755 Ahnlich: von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und
demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 199f1., 249.

736 Sjehe dazu unter C.1I.3.b) cc), S. 120 dieser Arbeit.

7 Isensee, in: Ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 190 Rn. 131.

Ahnlich Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 19 und Stober,
DOV 2000, 261 (263), die ebenfalls (nur) auf die physische Gewaltanwendung abstellen. Zum
Begriff der Gewalt auch Isensee, in: Ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 87.

78 Hammer, DOV 2000, 613 (617). Vgl. zur Herkunft der Idee vom Gewaltmonopol: Gusy,
DOV 1996, 573 (575f.) und Schulte, DOV 1995, 130 (131f.). Das staatliche Gewaltmonopol
ist vom BVerfG anerkannt, vgl. BVerfGE 69, 315 (360).
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einsatz durchsetzt.”® Die Kernaussage des staatlichen Gewaltmonopols ist, dass
physische Gewalt grundsitzlich dem Staat vorbehalten ist. Das Grundgesetz ver-
bietet es den Biirgern nicht explizit, ihre Konflikte jeglicher Art gewalttitig anzu-
gehen und normiert das staatliche Gewaltmonopol nicht ausdriicklich’, mittelbar
wird es jedoch vom Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs.3 GG und von Art. 33
Abs. 4 GG erfasst.”' Das Rechtsstaatsprinzip fungiert als ,,verfassungsrechtlicher
Ankerplatz“7 fiir die Lehre vom Gewaltmonopol des Staates. Denn es ist ,,ein zen-
traler Aspekt der Rechtsstaatlichkeit, die eigenméchtig-gewaltsame Durchsetzung
von Rechtsanspriichen zwischen Privaten grundsitzlich zu verwehren‘’%3. Deshalb
ist die Ausiibung von Gewalt ,,nicht zuletzt im Interesse schwicherer Minderheiten
beim Staat monopolisiert 7%,

Art. 33 Abs. 4 GG ist zugleich Ausdruck und personelle Absicherung des Ge-
waltmonopols, da die Gewaltanwendung des Staates notwendigerweise mit der
Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse verbunden ist.”* Seine Grundlage hat das
Gewaltmonopol zudem im Demokratieprinzip; da Demokratie Herrschaft des ge-
samten Staatsvolkes bedeutet (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), ist es dem Grundsatz nach
ausgeschlossen, dass vom Staat unabhidngige Stellen physische Gewalt ausiiben
diirfen.”®® Weiterhin legt das Gewaltmonopol dem Staat zugleich die Pflicht auf,
fiir Frieden und Sicherheit zu sorgen.”’

Die Verfassung setzt das Gewaltmonopol voraus und kompensiert das damit
einhergehende private Gewaltverbot durch die Justizgewéhr und die Rechtsschutz-
garantie gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt.”®® Gewaltsame Auseinandersetzungen
zwischen den Biirgern sind gesetzlich (insbesondere durch das StGB) verboten;
gleichzeitig bietet der Staat ein Gerichtssystem, das die Konflikte der Biirger,
notfalls unter Einsatz von Vollstreckungsgewalt, beilegt.”® Das staatliche Gewalt-

7 Di Fabio, JZ 1999, 585 (592).

70 Isensee, in: Ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 190 Rn. 131.

51 Hammer, DOV 2000, 613 (617). Ahnlich auch BVerfGE 130, 76 (87) und Burgi, Funktio-
nale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 188.

762 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn. 19. Ahnlich auch
Winterhoff, in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck,
2007, 463 (471). Vgl. zur Verschrinkung von Rechtsstaat und Gewaltmonopol Merten, Rechts-
staat und Gewaltmonopol, 1975, 29 ff.

763 BVerfGE 54, 277 (292).

764 BVerfGE 69, 135 (360).

755 Di Fabio, JZ. 1999, 585 (5911.); Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl.
2010, Teil 2, Rn. 214; Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privati-
sierung von Staatsaufgaben, 2009, 113.

756 Hammer, DOV 2000, 613 (617) m.w. N.

767 Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staats-
aufgaben, 2009, 73; Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2,
Rn.212.

%8 BVerfGE 54, 277 (292); Isensee, in: Ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 190
Rn. 130.

769 Herzog, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 72 Rn. 42.
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monopol bedeutet zugleich also ein Verbot privater Gewalt, jedoch sind Ausnah-
men anerkannt. Diese lassen sich aus dem Umstand rechtfertigen, dass staatliche
Gewalt nicht immer rechtzeitig zu erreichen ist. Diese privaten Notrechte bediirfen
gesetzlicher Normierung und unterliegen engen Voraussetzungen; Beispiele sind
§§32, 34,35 StGB, § 127 Abs. 1 StPO, §§227, 228 und 904 BGB.””° Zusammenge-
fasst lasst sich das Gewaltmonopol damit definieren, ,,daf nur der Staat physischen
Zwang ausiiben und daf3 jede nichtstaatliche Gewaltanwendung nur aufgrund einer
staatlichen Gewaltgestattung erfolgen darf*7".

2. Gewaltmonopol und Privatisierung

Erneut stellt sich hier die Frage, welche Rolle dieser verfassungsrechtliche
Grundsatz™ im Zusammenhang mit Privatisierung spielt bzw. inwiefern er be-
grenzend wirkt. Aufgrund des Verbotes privater Gewalt folgt aus dem staatlichen
Gewaltmonopol im Grundsatz auch ein Verbot der Privatisierung von Gewaltbe-
fugnissen.””® Deshalb wird eine vollstdndige materielle Privatisierung von gewalt-
geneigten Aufgaben zutreffend als verfassungswidrig angesehen (wenn dafiir Be-
fugnisse notig sind, die iiber die privaten Notrechte hinausgehen).”” Der Begriff
der gewaltgeneigten Aufgaben umfasst nach Burgi’” solche Aufgaben, bei deren
Wahrnehmung mit dem Einsatz von Gewalt zu rechnen ist. Fiir die Zuldssigkeit
von formeller und funktionaler Privatisierung gewaltgeneigter Aufgaben kommt
es darauf an, wie sich die zu ihrer Umsetzung benétigten Rechtsinstitute der Be-
leihung und Verwaltungshilfe zum Gewaltmonopol verhalten.

a) Beleihung

Nach richtiger Auffassung spielt das Gewaltmonopol fiir Beleihungen keine
eigenstindige Rolle.”’® Zwar handelt es sich bei dem Beliehenen um ein Privat-
rechtssubjekt, dieses wird jedoch aufgrund der Ausstattung mit 6ffentlich-recht-

710 Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staats-
aufgaben, 2009, 112.

" Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975, 56.

772 Ausgehend von Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975, 35ff. wird das Gewalt-
monopol teilweise als ein ,,ungeschriebenes Verfassungsprinzip* bezeichnet.

3 Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 281.

"7 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 75 Rn.20; Waldhoff, in:
VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVwR II, 3. Aufl. 2022, §44 Rn.38; dhnlich Jachmann-
Michel/Kaiser, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 38. Hin-
sichtlich des Beispiels des Strafvollzuges so auch Bonk, JZ 2000, 435 (437); Lange, DOV 2001,
898 (904); Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (421); Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvoll-
zug, 2013, 223 m.w.N.

7> Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 187f.

7% Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (590).
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lichen Befugnissen ,,funktional in die Erledigung von Staatsaufgaben und in die
Offentliche-rechtliche Verwaltung eingegliedert™.””” Der Beliehene wird zur Aus-
tibung staatlicher Gewalt berechtigt; deshalb wird auch durch den Beliehenen staat-
liche und keine private Gewalt ausgeiibt, mit der Folge, dass das Gewaltmonopol
des Staates somit nicht betroffen ist.””® Die Beleihung mit hoheitsrechtlichen Be-
fugnissen stellt also eine Gewaltgestattung im Sinn der genannten Definition dar.

Weiterhin spricht das Verhiltnis vom Gewaltmonopol und Art. 33 Abs.4 GG
fuir diese Ansicht. Als personelle Absicherung ist der Funktionsvorbehalt zugleich
Ausdruck des staatlichen Gewaltmonopols. Beleihungen, die den Beliechenen mit
Gewaltbefugnissen und damit mit hoheitsrechtlichen Befugnissen im Sinne des
Art. 33 Abs. 4 GG ausstatten, miissen, wegen des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses,
besonders gerechtfertigt werden. Dem Gewaltmonopol wird also iiber den Funk-
tionsvorbehalt insoweit schon gentigt, dass Private nur ausnahmsweise mit hoheit-
lichen Gewaltbefugnissen ausgestattet werden diirfen. Anders gesagt ist Art. 33
Abs.4 GG gegeniiber dem Gewaltmonopol hinsichtlich Beleihungstatbestinden
die ,.konkretere verfassungsrechtliche Aussage*’”. Aus diesem Grund entfaltet das
staatliche Gewaltmonopol keine eigenen Voraussetzungen oder Schranken beziig-
lich Beleihungen.

b) Verwaltungshilfe und private Notrechte

Anders stellt sich die Lage bei der Verwaltungshilfe dar. Weder unselbsténdigen
noch selbstidndigen Verwaltungshelfern konnen Hoheits- und damit Gewaltbefug-
nisse tibertragen werden; lediglich durch eine konkrete Weisung ist es Verwaltungs-
helfern gestattet, Gewalt auszuiiben.”' In diesem Fall wird der Verwaltungshelfer
nidmlich nur ausfiihrend tétig und trifft die Entscheidung, ob Gewalt ausgeiibt wird,
nicht selbst.

Wie Fehrentz fiir das Beispiel des Strafvollzugs zutreffend ausfiihrt, bestehen
in diesem Fall (also Gewaltausiibung nur in Folge einer Weisung) keine Bedenken

"7 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 118.

78 Burgi, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 43 (50f.); Freitag, Das Be-
leihungsrechtsverhéltnis, 2005, 65; Lange, DOV 2001, 898 (903); Zado, Privatisierung der Justiz,
2013, 285. Im Ergebnis auch Winterhoff, in: Grote/Hirtel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/
Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck, 2007, 463 (471).

7 Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (65).

80 Tn der Begriindung #hnlich auch Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 65 und
Hammer, DOV 2000, 613 (619).

81 Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 117; Fehrentz, Rechtliche
Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 40; Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (46);
Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (421); Waldhoff, in: VoBBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVwWR I,
3. Aufl. 2022, §44 Rn. 31.

82 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 40f.
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hinsichtlich des Gewaltmonopols, der Einsatz der Verwaltungshilfe wire aber stark
begrenzt (und ggf. unwirtschaftlich). Zu kliren ist deshalb, inwieweit Verwaltungs-
helfer selbstindig, also ohne vorherige Weisung, befugt sind, Gewalt anzuwenden.

aa) Zuldssigkeit professioneller Nothilfe

Es wird vertreten, dass bei gewaltgeneigten Aufgaben Verwaltungshelfer in-
soweit eingesetzt werden konnen, wie diesen Notrechte (auch bezeichnet als Je-
dermann-Vorschriften) fiir die Aufgabenausfithrung zur Verfiigung stehen.”®® Bei
diesen Vorschriften bietet es sich an (im Gegensatz zur Beleihung, bei der eine Ge-
waltiibertragung vorliegt), von einer Gewaltermichtigung zu sprechen — der Biir-
ger darf aufgrund gesetzlicher Vorschriften (nichthoheitlich) Gewalt anwenden.”*

Damit ist zunichst die generelle und unabhingig von einer Privatisierung be-
stehende Frage aufgeworfen, inwieweit eine ,,professionelle Nothilfe*’® iiberhaupt
zuldssig ist. Es geht also darum, ob per se eine Geltendmachung von Notrechten
durch Personen, die fiir derartige Situationen ausgebildet wurden (beispielsweise
durch Mitarbeiter eines privaten Sicherheitsdienstes) zulédssig ist. Wiirde man dies
verneinen, bestiinde schon von vornherein fiir eine Privatisierung gewaltgeneigter

Aufgaben kein Raum.

In diesem Zusammenhang wurde insbesondere frither die Meinung gedulert,
dass die Nothilferechte zwar regelméfig auch eine Gefahrenabwehr durch Dritte
zulassen, ein Einsatz von professioneller Nothilfe aus teleologischen Griinden aber
unzulissig sei.’®® Dies deshalb, da die Nothilferechte als Ausnahmerechte konzi-
piert seien und daher davon ausgehen, dass sich die Privatperson in einer unvorher-
gesehenen Situation befindet. Fiir den professionellen Nothelfer bzw. gewerblichen
Sicherheitsanbieter liegt jedoch eine solche Ausnahmesituation gerade nicht vor,
sondern der Einsatz von Gewalt ist fiir ihn Routine. Aus diesem Grund konne sich
dieser nicht auf die Nothilferechte berufen, da diese das Vorliegen einer Ausnah-
mesituation voraussetzen.

Mit der iiberwiegenden Meinung ist jedoch davon auszugehen, dass die Nothil-
ferechte auch uneingeschrinkt fiir den sog. professionellen Nothelfer gelten. Zum

83 Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, §75 Rn.20; Burgi, in:
Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (61).

78 Diese Unterscheidung geht auf Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975, 56f. zu-
riick; so auch Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55
(62) und Waldhoff, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vofikuhle (Hrsg.), GVWR IIL, 2. Aufl.
2013, §46 Rn.48.

785 Die Problematik der professionellen Nothilfe stammt aus der Diskussion um die Zulissig-
keit privater Sicherheitsdienste.

86 Vgl. dazu und zum Folgenden Hoffimann-Riem, ZRP 1977, 277 (282f.); Rofnagel, ZRP
1983, 59 (62). Vgl. zu dieser Ansicht auch: Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen
im Strafvollzug, 2013, 41f. und die Nachweise bei Stober, NJW 1997, 889 (893, Fn. 85).
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einen findet die Beschridnkung schon keine Stiitze im Wortlaut der mafigeblichen
Normen’’; zum anderen befindet sich das Opfer (wenn es vom professionellen
Nothelfer personenverschieden ist) nach wie vor in einer Ausnahmesituation und
sein Schutz darf nicht von der Qualifikation des Nothelfers abhdngig gemacht wer-
den.” Es ist dem Opfer nicht zumutbar — wire die professionelle Nothilfe unzu-
ldssig — in einem Bereich, in dem der Staat sein Gewaltmonopol nicht wahrnimmt
bzw. wahrnehmen kann, auf eine effektive Verteidigung zu verzichten.”® Es muss
einem Privaten daher gestattet sein, in einer Situation, in der ihm der Staat (bei-
spielsweise durch polizeiliche Krifte) nicht bei der Bewahrung seiner Rechte hilft
bzw. helfen kann, zu diesem Zweck andere Private einzusetzen.”

bb) Sonderfall Privatisierung

In diesem Zusammenhang sind jedoch zwei Fragen zu unterscheiden. Einmal
geht es generell, unabhédngig von Privatisierungsgedanken, um die soeben behan-
delte Frage der Zuldssigkeit privater, professioneller Nothilfe. Diese Frage ist mit
der soeben dargestellten Argumentation zu bejahen.”' Die zweite Frage betrifft
hingegen den Spezialfall der Privatisierung.

Zunichst ist festzuhalten, dass dem Verwaltungshelfer seine Nothilferechte trotz
seiner Tdtigkeit fiir den Staat verbleiben.”? Zu untersuchen ist jedoch, ob der Staat —
durch den Einsatz von Verwaltungshilfe bei gewaltgeneigten Aufgaben — Situatio-
nen, ,.in der eine organisierte Form privater, notigenfalls gewaltsamer Rechtsver-
teidigung [...] gleichsam die Regel wiirde*’* iiberhaupt schaffen darf. Bezeichnet

87 Schulte, DOV 1995, 130 (133f.). Hier weist Mdsinger, BayVBI. 2007, 417 (422) aber da-
rauf hin, dass die professionelle Nothilfe eine neuere Erscheinung ist, die der Gesetzgeber bei
Erlass der Nothilferechte nicht vorhergesehen hat. Kritisch diesbeziiglich Fehrentz, Rechtliche
Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 43.

88 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 189; Burgi, in: Dessecker
(Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (63); dhnlich Mackeben, Grenzen der
Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 150.

8 Ausfiihrlich dazu Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit,
1. Aufl. 2004, 149ff.

70 Stober, NJW 1997, 889 (894). Ahnlich auch BVerwGE 81, 185 (188f.) bzgl. des Werk-
schutzes bei Kernkraftwerken.

"1 Vgl. ausfiihrlich zur Zulissigkeit der professionellen Nothilfe auch Schimpfhauser, Das
Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staatsaufgaben, 2009, 187 ff.;
Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 227-239 und Waldhoff, in: Volikuhle/
Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR 11, 3. Aufl. 2022, § 44 Rn. 28t.

92 Vgl. dazu Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 44.

93 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, 351. Liegt
eine Beleihung vor, ist die Schaffung von Situationen, die den Einsatz von physischem Zwang
erfordern, unproblematisch, da der Beliehene Tréger staatlicher Verwaltung ist, vgl. Schulte,
DOV 1995, 130 (135).
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wird diese Problematik als ,,staatlich veranlasster privater Gewalteinsatz*7** oder als
der Einsatz von Nothilferechten ,,im Interesse 6ffentlicher Aufgaben®’*’. Mit ande-
ren Worten geht es also um die Frage, ob der Staat durch eine Privatisierung
mittels Verwaltungshilfe den Einsatz von Nothilferechten gerade begiinstigen
bzw. herbeifiihren darf” bzw. ob dieser im Dienste der staatlichen Sicherheit zu-
lassig ist”.

Dies ist zu verneinen. Zum einen droht dadurch eine Umgehung derjenigen
rechtlichen Bindungen, denen der Staat beim Einsatz von Gewalt unterliegt, bei-
spielsweise der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage oder dem Verhilt-
nismaBigkeitsprinzip.””® Es kime man zu dem ,,befremdlichen Ergebnis, dass der
private Verwaltungshelfer umfangreichere Kompetenzen innehitte als der Vollzugs-
beamte*’, da fiir ihn diese Beschridnkungen nicht (per se) gelten wiirden. Setzt der
Staat also Verwaltungshelfer bei gewaltgeneigten Aufgaben ein, instrumentalisiert
er private Gewaltbefugnisse fiir 6ffentliche Zwecke.?®

Zum anderen sind die Nothilferechte auch fiir derartige Fille nicht gedacht. Sie
sind fiir Situationen bestimmt, in denen der Private seine Rechtsgiiter oder die eines
Dritten bei der Wahrnehmung seiner eigenen Aufgaben (ggf. als professioneller
Dienstleister) verteidigt.®! Sie sind gerade nicht fiir Situationen gedacht, in denen
der Private als Verwaltungshelfer 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt. Die Nothilfe-
rechte setzen, wie dargestellt, zwar keine Ausnahmesituation fiir den die Gewalt
Durchfiihrenden voraus, sie fordern jedoch, dass der Private sich bei ihrem Einsatz
in einer Situation befindet, in der er seine privaten Angelegenheiten erledigt. Dies
ist beim Verwaltungshelfer nicht der Fall.

Aus diesen Griinden ist eine Privatisierung mittels Verwaltungshilfe bei gewalt-
geneigten Aufgaben wegen Verstoles gegen das Gewaltmonopol unzuldssig, da
wegen der Unanwendbarkeit der Nothilferechte den Privatrechtssubjekten keine

794 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 190f., dhnlich auch Schulte,
DOV 1995, 130 (135) und Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 239, die von
staatlich veranlasster Gefahrenabwehr sprechen.

95 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, 356f.

% 7ado, Privatisierung der Justiz, 2013, 283f.

7 Mistl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, 357; ihn-
lich auch Greifeld, DOV 1981, 906 (912).

798 Greifeld, DOV 1981, 906 (912); Schulte, DOV 1995, 130 (135); Zado, Privatisierung der
Justiz, 2013, 283 f.

9 Mosinger, BayVBL. 2007, 417 (422). Nach Ansicht von Burgi, Funktionale Privatisierung
und Verwaltungshilfe, 1999, 193 ist der Einsatz von Nothilferechten bei staatlich veranlasster
privater Gewalt zuldssig und er weist (m. w.N.) darauf hin, dass einer Umgehung der rechts-
staatlichen Bindungen vorgebeugt werden konne, in dem man die Verwaltungshelfer dem Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatz unterwirft.

800 Schulte, DOV 1995, 130 (135); Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 284.

801 Ahnlich Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002,
350.
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Gewaltbefugnisse zustehen.®*> Will der Staat Privatrechtssubjekte bei solchen Auf-
gaben einbinden, muss er dies mittels einer Beleihung tun.3%

Es ist jedoch im Einzelfall stets danach zu fragen, ob die betroffene Aufgabe
tatsdchlich eine gewaltgeneigte Tatigkeit fiir den Privaten darstellt. Das ist dann
der Fall, wenn regelméfig mit dem Einsatz von Gewalt gerade durch den Privaten
gerechnet werden muss. 5

802 1m Ergebnis auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 167;
Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 47 ff.; Mdosinger,
BayVBI. 2007, 417 (422); Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 284 und wohl auch Winterhoff,
in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck, 2007, 463
(471). Fiir das Beispiel des Strafvollzugs auch Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 49;
Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 240. Anderer Ansicht ist Burgi, Funk-
tionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 190ff. (insb. 192f.), mit der Begriindung,
dass auch der staatlich veranlasste private Gewalteinsatz des Verwaltungshelfers dem Staat nicht
zugerechnet werden kann. Den Gedanken von Burgi aufgreifend auch Mostl, Die staatliche Ga-
rantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, 356 ff. (insb. 359f.).

803 So auch Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004,
158, der aufgrund des Parteilichkeitsverbots des Staates (vgl. dazu ebd., 142 ff.) die Beleihung
fiir das Sicherheitsgewerbe empfiehlt und Schulte, DOV 1995, 130 (135).

804 Ahnlich Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (427). In diesem Zusammenhang weist Burgi, in:
Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (61) zutreffend darauf hin,
dass es auch im Rahmen von gewaltgeneigten Aufgaben Teilbeitridge (durchfithrenden oder vor-
bereitenden Charakters) geben kann, die nicht mit dem Einsatz von Gewalt verbunden sind.



D. Vereinbarkeit der Privatisierungsmodelle
mit diesen MaBstiben

Bezogen auf den Justiz- und Mafregelvollzug stellen sich nun die Fragen, auf
welchen rechtlichen Grundlagen die Aufgabeniibertragungen beruhen und wie
diese verfassungsrechtlich zu bewerten sind. Auch hier wird zunichst der Justiz-
vollzug betrachtet, ehe auf den Maliregelvollzug eingegangen wird. Im Folgenden
werden zuerst die jeweils maBgeblichen Rechtsgrundlagen dargestellt®® und es
wird auf deren Rechtsnatur eingegangen, ehe die Privatisierungen dann auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht®® hin untersucht werden.

L. Justizvollzug:
Rechtliche Ausgestaltungen der Privatisierungen

Bevor die Gesetzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug im Zuge der Fodera-
lismusreform 2006 auf die Lander tibertragen wurde, galt das Strafvollzugsgesetz
des Bundes (StVollzG). Hessen, Sachsen-Anhalt und Niedersachen haben (wie fast
alle Lander) von ihrer Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht und eigene
Strafvollzugsgesetze erlassen. Nachfolgend werden die gesetzlichen Grundlagen
fiir die Privatisierungsmodelle untersucht. Da die mit den privaten Unternehmen
geschlossenen Vertriage nicht eingesehen werden konnten®”’, werden die vertragli-
chen Grundlagen, auf denen die Privatisierungen beruhen, nicht analysiert.

1. JVA Hiinfeld; § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG
und §76 Abs. 1 S.2 und 3 HStVollzG

Fiir die Privatisierung der JVA Hiinfeld in Hessen ist das Hessische Gesetz iiber
den Vollzug der Freiheitsstrafe und der Sicherungsverwahrung (Hessisches Straf-
vollzugsgesetz, HStVollzG) maBgeblich, das am 01.11.2010 in Kraft getreten ist
(vgl. Art. 6 des Gesetzes zur Schaffung und Anderung hessischer Vollzugsgesetze
vom 28.06.2010). Die Aufgabenausfiihrung in den Anstalten wird in § 76 Abs. 1

805 Anderungen in den Gesetzeslagen, die sich nach der Einreichung der Dissertation ergeben
haben, sind bis Juni 2023 beriicksichtigt.

806 Wie bereits unter A.11.2., S. 24f. dieser Arbeit ausgefiihrt, ist das einfache Gesetz nicht
Priifungsmafstab in dieser Arbeit; es wird daher nicht untersucht, ob die realisierten Privatisie-
rungen mit ihren einfachgesetzlichen Grundlagen vereinbar sind.

807 Siehe dazu bereits unter Fufinote 157, S.45 dieser Arbeit.
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HStVollzG geregelt. Vor Geltung des Hessischen Strafvollzugsgesetzes war das
Strafvollzugsgesetz des Bundes (StVollzG) mafigeblich. Da die teilprivatisierte JVA
Hiinfeld bereits 2006 ihren Betrieb aufgenommen hat, war anfangs das StVollzG
des Bundes maligeblich, speziell § 155 Abs. 1 StVollzG. Der Vollstiandigkeit halber
werden beide Vorschriften behandelt. § 76 Abs. 1 S. 1 und 2 HStVollzG geht jedoch
auf § 155 Abs. 1 StVollzG zuriick und iibernimmt dessen Wortlaut fast komplett,
weshalb fiir die Auslegung von § 76 Abs. 1 S. 1 und S. 2 HStVollzG auf die Ergeb-
nisse zu § 155 Abs. 1 StVollzG zuriickgegriffen werden kann.

a) Rechtsnatur des § 155 Abs. 1, insbesondere Satz 2 StVollzG

§ 155 StVollzG: Vollzugsbedienstete

(1) Die Aufgaben der Justizvollzugsanstalten werden von Vollzugsbeamten wahrgenom-
men. Aus besonderen Griinden konnen sie auch anderen Bediensteten der Justizvollzugsan-
stalten sowie nebenamtlichen oder vertraglich verpflichteten Personen iibertragen werden.

@ .

Aus dem Wortlaut wird ersichtlich, dass § 155 Abs. 1 S. 1 StVollzG den Grund-
satz normiert, wihrend Satz 2 ,,aus besonderen Griinden‘ eine Ausnahme zulisst.
Diese Ausnahme erlaubt es, dass neben ,,anderen Bediensteten® und nebenamtlich
Verpflichteten auch ,,vertraglich verpflichteten Personen* Aufgaben der Justizvoll-
zugsanstalten iibertragen werden konnen. Da mit ,,anderen Bediensteten® die Ange-
horigen des offentlichen Dienstes gemeint sind, bezieht sich die Formulierung der
,wvertraglich verpflichteten Personen‘ auf die Einbeziehung von Privaten.’® § 155
Abs. 1 S.2 Alt. 3 StVollzG trifft also die Entscheidung, dass eine gewisse Form der
Privatisierung im Strafvollzug méglich ist.

Im Folgenden wird geklirt, welche Form bzw. Unterform von Privatisierung
§ 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG meint und welchen rechtlichen Charakter die Vorschrift
damit hat. Die Norm des § 155 Abs. 1 StVollzG konstituiert ein Regel-Ausnahme-
Verhiltnis, in der die Privatisierung eine Ausnahme darstellt; es liegt ihr also der
Gedanke zugrunde, dass die Aufgaben generell von Vollzugsbeamten durchgefiihrt
werden und Private damit eher nur punktuell im Strafvollzug zum Einsatz kommen.
Daher scheiden die Formen der formellen und materiellen Privatisierung aus, da
bei diesen stets eine Aufgabengesamtheit in privater Rechtsform ausgefiihrt wird.
Es bleibt damit die funktionelle Privatisierung. Im Rahmen derer ist zu klédren, ob
§ 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG eine Beleihungsgrundlage oder eine Regelung iiber die
Verwaltungshilfe darstellt.

808 Engelstitter, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand:
01.02.2023, §155 StVollzG Rn.5 und 8; Laubenthal, in: Ders./Nestler/Neubacher/Verrel
(Hrsg.), StVollzG, 12. Aufl. 2015, § 155 Rn. 32 1.



138 D. Vereinbarkeit der Privatisierungsmodelle mit diesen Mafstiben

Einer Ansicht nach ist die Norm als eine Beleihungsgrundlage zu qualifizieren.®”
Eine Begriindung fiir diese Sichtweise ist jedoch nicht ersichtlich. Sie iiberzeugt
aufgrund der folgenden Uberlegungen nicht:

Zum einen deutet die soeben angesprochene Systematik des § 155 Abs. 1
StVollzG, das Regel-Ausnahme-Verhiltnis, auf die Verwaltungshilfe hin. Die Norm
geht von einer Aufgabengesamtheit aus (,,die Aufgaben der Justizvollzugsanstal-
ten*), von denen dann einzelne tiber auf Private iibertragen konnen. Diese Kon-
struktion zielt eher auf den unterstiitzenden Charakter der Verwaltungshilfe als auf
eine Beleihung ab, da der Beliehene in der Regel ein Aufgabengebiet eigenstindig
wahrnimmt.

Zum anderen spricht auch ein Vergleich mit anderen Beleihungsgrundlagen fiir
das Rechtsinstitut der Verwaltungshilfe. Es bedarf bestimmter Voraussetzungen, um
ein Gesetz als Beleihungsgrundlage zu qualifizieren; so muss als Mindestvoraus-
setzung zum Ausdruck kommen, dass eine Beleihung durch den Gesetzgeber be-
absichtigt war.?'® Sieht man sich beispielsweise § 224 Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG), §44 Abs. 3 Bundeshaushaltsordnung (BHO) und § 28 S. 1 Umweltaudit-
gesetz (UAG) an, ist schon aus dem Wortlaut erkenntlich, dass damit Beleihungen
ermoglicht werden sollen. So ist § 224 VAG mit ,,Beleihung Privater* tiberschrie-
ben, §28 S. 1 UAG verwendet das Verb ,,beleihen* und auch § 44 Abs. 3 BHO be-
inhaltet das Wort ,,Beleihung* ebenso wie das Merkmal des Handelns im eigenen
Namen im Gesetzestext.

Auch wenn die Verwendung des Wortes ,,Beleihung™ nicht zwingend ist, kann
dem Bundesgesetzgeber vor dem Hintergrund dieser inhaltlich bestimmten und
deutlich gefassten Normen nicht unterstellt werden, dass er mit § 155 Abs. 1 S.2
Alt. 3 StVollzG eine Beleihungsgrundlage schaffen wollte.®!" Anders gesagt ist
dem ,,normativen Aussagegehalt [der Norm] nicht zu entnehmen [...], dass er als
Ermichtigungsgrundlage fiir eine Beleihung Privater dienen soll“®'2. Aus diesen
Griinden bezieht sich § 155 Abs. 1 S.2 Alt. 3 StVollzG auf die Verwaltungshilfe,
eine Beleihungsgrundlage stellt diese Norm hingegen nicht dar.3"

809 So Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 436, und Gusy, in: Stober
(Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (13), der jedoch Bonk, JZ 2000, 435 (441)
zitiert, der dies jedoch nicht explizit so ausfiihrt (Bonk fiihrt vielmehr aus, dass ,,§ 155 Abs. 1
Satz 2 StVollzG [...] nicht als Beleihungsnorm verstanden werden [kann], die auch zu Eingrif-
fen in Rechte der Gefangenen berechtigt [...]*.

810 Siehe dazu unter C.I1.3.b)aa), S. 112 ff. dieser Arbeit.

811 S0 auch Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 62f,;
Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 216;
Winterhoff, in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck,
2007, 463 (474).

812 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 229.

813 So im Ergebnis auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 182;
Bonk, JZ. 2000, 435 (441); Burgi, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 43
(49); Feest/Lesting/Lindemann, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl.
2017, Teil IRn. 16; Gerhold, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition,
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b) Rechtsnatur des § 76 Abs. 1 S. 2 und 3 HStVollzG

§76 Abs. 1 HStVollzG: Vollzugsbedienstete

(1) Die Aufgaben der Anstalt werden von Vollzugsbeamtinnen und Vollzugsbeamten
wahrgenommen. Aus besonderen Griinden konnen sie auch anderen Bediensteten sowie
nebenamtlich bestellten oder vertraglich verpflichteten Personen iibertragen werden. Nicht
hoheitliche Aufgaben konnen vertraglich verpflichteten Personen iibertragen werden.

@-®C.)

Wegen des nahezu identischen Wortlautes von § 76 Abs. 1 S. 1 und 2 HStVollzG
und § 155 Abs. 1 S.1 und 2 StVollzG gilt hier das soeben Dargestellte. Der im
Vergleich zum StVollzG neue S. 3 normiert, dass nicht hoheitliche Aufgaben ver-
traglich verpflichteten Personen iibertragen werden konnen. Er hat lediglich eine
klarstellende Funktion und #ndert die bestehende Rechtslage nicht.®'* Auf die
klarstellende Funktion wird auch in der Gesetzesbegriindung hingewiesen®', so
dass auch nach dem Willen des hessischen Gesetzgebers die Schaffung einer Be-
leihungsgrundlage nicht gewollt war. Merkmal einer Beleihung ist gerade das ho-
heitliche Tdtigwerden, weshalb § 76 Abs. 1 HStVollzG nur als Regelung iiber die
Verwaltungshilfe qualifiziert werden kann.

c) Zwischenergebnis

Die Gesetzeslage beziiglich der Aufgabeniibertragung in der JVA Hiinfeld sieht
also eine Privatisierung nur in Form der Verwaltungshilfe vor.

2. JVA Burg; §§108 und 109 JVollzGB LSA

Das Land Sachsen-Anhalt hat (erst) im Jahre 2015 von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz Gebrauch gemacht und das Justizvollzugsgesetzbuch Sachsen-Anhalt
(JVollzGB LSA) erlassen. Fiir die Einbeziehung von Privaten sind die §§ 108 und
109 dieses Gesetzes maBigeblich. Da die JVA Burg ihren Betrieb bereits 2009 auf-

Stand: 01.02.2023, Einleitung Teil C., Rn. 24; Kulas, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Straf-
vollzug?, 2001, 35 (40); Lange, DOV 2001, 898 (903f.); Laubenthal, in: Ders./Nestler/Neu-
bacher/Verrel (Hrsg.), StVollzG, 12. Aufl. 2015, 1079; Mackeben, Grenzen der Privatisierung
der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 215f.; Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (423); Pfalzer,
in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 7. Aufl. 2020, 1368; Wadle, Privatisie-
rung im deutschen Strafvollzug, 2013, 293; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II,
7. Aufl. 2010, § 91 Rn. 32. Fiir Winterhoff, in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/
Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck, 2007, 463 (480) ist es hingegen nicht abschlieBend geklirt, ob
§ 155 Abs. 1 StVollzG eine Beleihungsgrundlage darstellt.

814 Arloth/Krdi, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 76 HStVollzG Rn. 1; Gescher, in: Kunze (Hrsg.),
BeckOK, Strafvollzugsrecht Hessen, 19. Edition, Stand: 01.02.2023, § 76 HStVollzG.

815 Hessischer Landtag, Drs. 18/1396, 09.11.2009, 122.
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nahm, beruhte der teilprivate Betrieb der Anstalt zunéchst ebenfalls auf § 155 Abs. 1
S. 2 StVollzG.

§ 108 JVollzGB LSA: Bedienstete

(1) Die Aufgaben in den Anstalten werden von Justizvollzugsbeamten wahrgenommen.
Aus besonderen Griinden kann die Wahrnehmung der Aufgaben auch anderen Bediensteten
der Anstalten sowie nebenamtlichen oder vertraglich verpflichteten Personen tibertragen
werden.

@ .
§ 109 JVollzGB LSA: Beauftragung

(1) Fachlich geeignete und zuverldssige natiirliche Personen, juristische Personen des
offentlichen oder privaten Rechts oder sonstige Stellen konnen nach sorgfiltiger Auswahl
von der Anstalt oder der Aufsichtsbehorde beauftragt werden, nichthoheitliche Aufgaben
fur die Anstalt wahrzunehmen. Sie konnen fiir die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben als
Verwaltungshelfer herangezogen werden. Der Auftrag ist schriftlich zu erteilen und hat auch
das Erfordernis der Verpflichtung des einzusetzenden Personals nach dem Verpflichtungsge-
setz zu enthalten. Eine Ubertragung von hoheitlichen Aufgaben zur eigenverantwortlichen
Wahrnehmung ist ausgeschlossen.

(2) Unterhalten private Unternehmen Betriebe in Anstalten, kann die technische und
fachliche Leitung ihren Mitarbeitern iibertragen werden.

Der nun giiltige § 108 Abs. 1 JVollzGB LSA ist nahezu identisch mit § 155 Abs. 1
StVollzG. § 108 Abs. 1 S. 2 JVollzGB LSA spricht jedoch ausdriicklich nur von der
»Wahrnehmung der Aufgaben®, die auch auf andere Personen als Vollzugsbeamte
ibertragen werden konnen; § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG hingegen nimmt Bezug auf
§ 155 Abs. 1 S. 1 StVollzG und normiert, dass die Aufgaben selbst auf andere Per-
sonen iibertragen werden konnen.

Dariiber hinaus enthilt das JVollzGB LSA in § 109 eine weitere Regelung, die
mit ,,Beauftragung® bezeichnet ist. Hier wird (erneut) statuiert, dass Privatrechts-
subjekte (nichthoheitliche) Aufgaben wahrnehmen konnen. Weiterhin wird in
§109 Abs. 1 S.2 JVollzGB LSA explizit normiert, dass diese ,,als Verwaltungs-
helfer herangezogen werden®. § 109 Abs. 1 S.4 JVollzGB LSA legt fest, dass eine
Ubertragung von hoheitlichen Aufgaben zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung
ausgeschlossen ist.

§ 109 JVollzGB LSA konkretisiert § 108 Abs. 1 S.2 JVollzGB und legt Voraus-
setzungen fest, unter denen eine Ubertragung der Aufgabenwahrnehmung méoglich
ist.® Durch § 109 JVollzGB LSA wird § 108 Abs. 1 S. 2 JVollzGB ausgestaltet, also
der (Ausnahme-)Fall der Aufgabenwahrnehmung durch vertraglich verpflichtete
Personen. Es soll durch die Norm betont werden, dass das Land weiterhin verant-
wortlich bleibt, auch bei einer Aufgabenwahrnehmung durch Private. Die Mog-

816 Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 6/3799, 04.02.2015, 231 (Hinweis: Der heutige § 109
JVollzGB LSA war in diesem Entwurf noch § 108).
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lichkeit einer Beleihung wird durch § 109 Abs. 1 S.4 JVollzGB LSA gerade aus-
geschlossen.®'” Auch spricht die Terminologie ,,heranziehen in § 109 Abs. 1 S.3
JVollzGB dafiir, dass eine eigenstidndige Wahrnehmung von hoheitlichen Aufgaben
nicht gestattet ist, sondern die Tdtigkeit des Verwaltungshelfers nur unterstiitzen-
den Charakter haben darf.

Die Rechtslage in Sachsen-Anhalt ist also mit der in Hessen identisch, wenn-
gleich sie in Sachsen-Anhalt noch deutlicher ausgestaltet wurde. Es wird hier aus-
driicklich klargestellt, dass die Norm keine Beleihungsgrundlage darstellt.

3. JVA Bremervorde; § 177 und 178 NJVollzG

Auch Niedersachsen hat ein eigenes Gesetz erlassen: Das Niederséchsische Jus-
tizvollzugsgesetz (NJVollzG), welches am 01.01.2008 in Kraft trat®'® und nun in
der Fassung vom 08.04.2014 gilt.?"® MaBgeblich sind hier die §§ 177 Abs. 1, 178
NJVollzG; anders als bei der JVA Hiinfeld und der JVA Burg beruhte die Teilpriva-
tisierung daher nicht zunichst auf § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG, da der Dienstbetrieb
in der JVA Bremervorde erst 2013 aufgenommen wurde.

§ 177 NJVollzG: Aufgabenwahrnehmung durch Justizvollzugsbedienstete

(1) Die Wahrnehmung der Aufgaben der Vollzugsbehorden wird Justizvollzugsbeamtinnen
und Justizvollzugsbeamten iibertragen. Aus besonderen Griinden kann die Wahrnehmung der
Aufgaben auch anderen Beamtinnen und Beamten, sonstigen Justizvollzugsbediensteten oder
nebenamtlich in einer Anstalt beschiftigten Personen iibertragen werden.

@) .
§ 178 NJVollzG: Beauftragung

Fachlich geeignete und zuverléssige natiirliche Personen, juristische Personen des 6ffent-
lichen oder privaten Rechts oder sonstige Stellen konnen beauftragt werden, Aufgaben fiir
die Vollzugsbehorde wahrzunehmen, soweit dabei keine Entscheidungen oder sonstige in
die Rechte der Gefangenen oder anderer Personen eingreifende Maf3nahmen zu treffen sind.
Eine Ubertragung von vollzuglichen Aufgaben zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung ist
ausgeschlossen.

§ 177 Abs. 1 NJVollzG entspricht § 155 Abs. 1 StVollzG mit der Ausnahme, dass
§ 177 Abs. 1 S. 2 NJVollzG — anders als § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG - die ,,vertraglich
verpflichteten Personen® nicht nennt. Dafiir wurde § 178 NJVollzG geschaffen, der
Aufgabeniibertragungen auf Private ermoglicht und die Voraussetzungen fiir eine
Teilprivatisierung konkreter regeln soll als bisher.8?° Aus der Formulierung dieser
Norm ldsst sich bereits ableiten, dass sie ebenfalls nur die Verwaltungshilfe regeln

817 Ebd.

818 Nds. GVBL. 41/2007, 720.

819 Nds. GVBL. 8/2014, 106.

820 Niederscichsischer Landtag, Drs. 15/3565, 22.02.2007, 71.
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kann: In Satz 1 ist von einer Aufgabenwahrnehmung ,.fiir die Vollzugsbehorde* die
Rede (die Aufgabe verbleibt eine solche der Vollzugsbehorde)®*! und ein Handeln
in eigenem Namen ist ausgeschlossen. Weiterhin muss es sich um Aufgaben han-
deln, bei denen keine Entscheidungen getroffen werden und welche nicht in die
Rechte der Gefangenen eingreifen.

Wie auch im JVollzGB LSA wird nachfolgend klargestellt, dass eine Beleihung
ausscheidet: § 178 Abs. 1 S.2 NJVollzG schliefit die eigenverantwortliche Wahr-
nehmung von Aufgaben aus. Ubereinstimmend mit dem Gesetzeswortlaut fiihrt die
Gesetzesbegriindung zum Entwurf dieser Norm aus, dass ,,eine Beleihung, also die
Verleihung der Befugnis, Aufgaben auf dem Gebiet des Straf- oder Untersuchungs-
haftvollzuges in eigenem Namen und in den Handlungsformen des 6ffentlichen
Rechts wahrzunehmen (vgl. §44 Abs.3 der Landeshaushaltsordnung), [...] mit
der Vorschrift nicht ermoglicht werden [soll]*.82

Sowohl § 177 Abs. 1 S. 2 als auch § 178 NJVollzG stellen damit Ausnahmen zum
Grundsatz des §177 Abs. 1 S.1 NJVollzG dar.®*® Das Verhiltnis beider Normen
zueinander wird in der Gesetzesbegriindung nicht angesprochen. Zutreffend stellt
Fehrentz®* diesbeziiglich zunichst fest, dass die in § 177 Abs. 1 S.2 NJVollzG ge-
nannten Subjekte (andere Beamtinnen und Beamte, sonstige Justizvollzugsbediens-
tete oder nebenamtlich in einer Anstalt beschiftigte Personen) auch unter § 178 S. 1
NJVollzG fallen, der insofern allgemeiner gefasst ist und von ,,juristischen Personen
des offentlichen Rechts oder sonstigen Stellen* spricht. Das Verhéltnis der Normen
kann jedoch ,,aus den nach den Normen iibertragbaren Aufgaben abgeleitet wer-
den*®». Wihrend § 177 Abs. 1 S. 2 NJVollzG ohne Einschrinkung alle Aufgaben im
Justizvollzug fiir tibertragbar erklirt, werden von § 178 S. 1 NJVollzG nur solche
erfasst, die keine Entscheidungen oder sonstige in die Rechte der Gefangenen oder
anderer Personen eingreifenden MaBinahmen erfordern. Fiir solche Aufgaben ist
§ 178 S. 1 NJVollzG also lex specialis gegeniiber § 177 Abs. 1 S.2 NJVollzG.%*

Verglichen mit § 155 Abs. 1 S.2 StVollzG oder § 76 Abs. 1 HStVollzG weisen die
niedersidchsischen Normen zwei Unterschiede auf: Zum einen fordert das nieder-
sdchsische Gesetz nicht, dass besondere Griinde vorliegen miissen, um eine Auf-
gabeniibertragung zu rechtfertigen. Zum anderen existiert mit § 178 NJVollzG eine
Regelung, die die iibertragbaren Aufgaben auf solche begrenzt, bei denen keine
Entscheidungen oder sonstige in die Rechte der Gefangenen oder anderer Personen
eingreifende Mafinahmen zu treffen sind.

821 Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 178 NJVollzG Rn. 1; Herrfahrdt, in: Schneider/
Kahlo/Klesczewski/Schumann (Hrsg.), FS fiir Manfred Seebode, 2008, 469 (477).

822 Niederscichsischer Landtag, Drs. 15/3565,22.02.2007, 211. Die Begriindung bezieht sich
auf § 171 des Entwurfes des NJVollzG, der sich zwar in seiner Formulierung vom nun geltenden
§ 178 NJVollzG unterscheidet, inhaltlich aber weitgehend identisch ist.

823 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 205.

824 Ebd., 206.

825 Ebd., 206.

826 Ebd., 206.
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4. Weitere Anstalten

Die Rechtslage derjenigen Anstalten, die mittlerweile wieder verstaatlicht wur-
den bzw. bei denen die angedachten Privatisierungsbestrebungen schon nicht um-
gesetzt wurden, zeigt ebenfalls, dass eine Teilprivatisierung mittels Verwaltungs-
hilfe geplant war:

a) JVA Offenburg

§ 12 BW JVollzGB I: Aufgabenwahrnehmung

(1) Die Aufgaben in den Justizvollzugsanstalten werden grundsitzlich von beamteten
Bediensteten des Landes wahrgenommen. Sie konnen anderen Bediensteten sowie neben-
amtlich oder vertraglich verpflichteten Personen iibertragen werden.

(2) Die Erledigung von nicht hoheitlichen Aufgaben kann freien Trdgern und privaten
Dienstleistern iibertragen werden.

3)- ...

Die rechtliche Grundlage fiir die Privatisierung bildete zunichst das StVollzG
und spéter das baden-wiirttembergische Justizvollzugsgesetzbuch (BW JVollzGB),
das am 01.01.2010 in Kraft trat®®’ und aus vier Biichern besteht. Hier sind § 12
Abs. 1 und Abs. 2 im ersten Buch des BW JVollzGB malgeblich: § 12 Abs. 1 BW
JVollzGB I entspricht § 155 Abs. 1 StVollzG mit dem Unterschied, dass keine be-
sonderen Griinde mehr erforderlich sind, um Aufgaben des Justizvollzuges auf Pri-
vate zu iibertragen. Diese Abweichung dient dazu, eine weitergehende Privatisie-
rung als bisher zu ermdglichen.®?® Die urspriinglich auf § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG
basierende Privatisierung in der JVA Offenburg wurde jedoch nach der Einfithrung
des BW JVollzGB nicht ausgeweitet. § 12 Abs. 2 BW JVollzGB I ist im Vergleich
zum StVollzG neu und ermoglicht die Ubertragung nicht hoheitlicher Aufgaben auf
private Dienstleister. Weder die Gesetzesbegriindung®® noch die Kommentarlitera-
tur®*® gehen auf das Verhéltnis von § 12 Abs. 1 S.2 BW JVollzGB I zu § 12 Abs. 2
BW JVollzGB I ein. In der Gesetzesbegriindung werden als Beispielsfille fiir § 12
Abs.2 BW JVollzGB I Reinigungsarbeiten und die soziale oder psychologische
Betreuung der Gefangenen genannt.®*' Aus dem Wortlaut ist erkennbar, dass § 12
Abs. 1 S.2 BW JVollzGB I lediglich allgemein von den ,,Aufgaben des Justizvoll-
zuges* spricht und § 12 Abs. 2 BW JVollzGB I nur nicht hoheitliche Aufgaben er-

827 GBI. 2009, 545.

828 Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 12 Buch 1 BW JVollzG, Rn. 1 f.; Wydra/Pfalzer,
in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 7. Aufl. 2020, 1369; Kinzig/Richter,
FS 2011, 317 (320).

829 Vgl. Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 14/5012, 19.08.2009, 174.

830 vgl. z.B. Arloth/Kri, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 12 Buch 1 BW JVollzG, Rn. 2; Wydra/
Pfalzer, in: Schwind/Bshm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 7. Aufl. 2020, 1369.

831 Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 14/5012, 19.08.2009, 174.
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fasst. Die nichthoheitlichen Aufgaben sind ein Teilbereich der Aufgaben des Jus-
tizvollzuges. Wegen dieser Unterscheidung ist anzunehmen, dass § 12 Abs. 1 S.2
BW JVollzGB I nur die bereits angesprochene Involvierung von Privatrechtssub-
jekten®3 erfassen soll, wihrend § 12 Abs. 2 BW JVollzGB 1 eine Spezialvorschrift
fuir die hier in Rede stehende Teilprivatisierung des Betriebes darstellt. § 12 Abs. 2
BW JVollzGB I ist damit lex specialis zu § 12 Abs. 1 S.2 BW JVollzGB I und wie
ebendiese Norm eine Ausnahme zum Grundsatz des § 12 Abs. 1 BW JVollzGB 1.

Auch die Rechtsnatur von § 12 Abs. 2 BW JVollzGB I wird in der Literatur kaum
behandelt; Wadle®** geht davon aus, dass es sich bei dieser Vorschrift (anders als bei
den Parallelvorschriften der anderen Linder bzw. des Bundes) um eine Beleihungs-
grundlage handelt. Diese Ansicht findet allerdings weder in der von Wadle zitierten
Gesetzesbegriindung eine Stiitze (da diese lediglich den Gesetzestext wiederholt
und Beispiele nennt) noch ist sie iiberzeugend:

Erstens spricht § 12 Abs.2 BW JVollzGB I von einer Ubertragung der ,,nicht
hoheitlichen Aufgaben®; fiir eine Beleihung ist es aber gerade kennzeichnend, dass
hoheitliche Aufgaben tibertragen werden.®*

Zweitens kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er mit dieser
Norm eine Beleihungsgrundlage schaffen wollte. Dies zeigt ein Vergleich mit
einem verwandten Rechtsbereich: 2007 wurde in Baden-Wiirttemberg mit dem
Anderungsgesetz zum Landesgesetz iiber die Bewihrungs- und Gerichtshilfe so-
wie die Sozialarbeit im Justizvollzug (LBGS) vom 11.12.2007 die Moglichkeit
geschaffen, die Bewihrungs- und Gerichtshilfe zu privatisieren, und auch aktuell
werden diese Aufgaben von einem freien Triger, einer gemeinniitzigen GmbH,
wahrgenommen.?? § 7 Abs. | LBGS normiert dazu ausdriicklich, dass das Justiz-
ministerium ,,durch Vertrag die Aufgaben der Bewéhrungs- und Gerichtshilfe im
ganzen Land auf einen freien Tréiger als Beliehener iibertragen® kann. Hier ver-
wendet der baden-wiirttembergische Gesetzgeber explizit das Wort ,.Beliehener*.
Der Wortlaut von § 12 Abs. 2 BW JVollzGB I beinhaltet diese Terminologie nicht.
Die Beleihungsgrundlage des § 7 LBGS ist im Jahre 2007 eingefiihrt worden, wéh-
rend das Justizvollzugsgesetzbuch 2010 in Kraft getreten ist. Es kann also unter-
stellt werden, dass der Gesetzgeber, wenn er mit § 12 Abs. 2 BW JVollzGB I eine
Beleihungsgrundlage hitten schaffen wollen, eine dhnlich deutliche Formulierung
wie bei §7 Abs. 1 LBGS verwendet hitte.

832 Siehe dazu unter B.L. 1., S. 44 f. dieser Arbeit.

833 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 305 und 308.

834 Auch wenn unter den Begriff der hoheitlichen Aufgaben auch ,,schlichthoheitliche Auf-
gaben gefasst werden konnen (siehe dazu unter A.IV.3.a), S.35ff. dieser Arbeit) wire die
in § 12 Abs.2 BW JVollzGB Abs. 1 gewihlte Formulierung fiir eine Beleihungsgrundlage sehr
untypisch.

835 Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22.01.2013 — 4 S 2968/11 — juris,
Rn. 2.
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Drittens zeigt die Praxis, dass diese Norm als eine Regelung tiber die Verwal-
tungshilfe angesehen wird, denn die Aufgabeniibertragung in der JVA Offenburg
war weitgehend identisch mit der der JVA Hiinfeld und ging iiber diese weder
quantitativ noch qualitativ hinaus. Die Teilprivatisierung der JVA Hiinfeld basiert
jedoch ebenfalls, wie dargestellt, auf einer Regelung iiber die Verwaltungshilfe. In
Ubereinstimmung damit wurde vom damaligen Ministerialdirektor des Justizminis-
teriums Baden-Wiirttemberg Steindorfner fiir die JVA Offenburg betont, dass der
private Dienstleister ,,seine Dienstleistung immer im Auftrag des Staates erbringt
und die Gesamtverantwortung fiir den Betrieb der JVA bei der Vollzugsbehorde
verbleibt*$*. Es handelt sich damit bei § 12 Abs. 2 BW JVollzGB I deshalb eben-
falls um eine Regelung iiber die Verwaltungshilfe.?¥

b) JVA Heidering, JVA Augsburg, JVA Diisseldorf, JVA Brandenburg/Havel

Auch Berlin (im Jahre 2016), Bayern (im Jahre 2007), Nordrhein-Westfalen (im
Jahr 2015) und Brandenburg (im Jahre 2013) haben eigene Strafvollzugsgesetze
erlassen.

Die in der JVA Heidering geplante Privatisierung hitte auf § 104 S.2 und 3 Ber-
liner Strafvollzugsgesetz (StVollzG Bln) beruht, die in der JVA Augsburg geplante
Privatisierung auf Art. 176 Abs. 1 Bayerisches Strafvollzugsgesetz (BayStVollzG).
Rechtsgrundlage fiir die Privatisierung in der JVA Diisseldorf wire §96 Abs. 1
Strafvollzugsgesetz Nordrhein-Westfalen (StVollzG NRW) gewesen. Alle diese
Normen sind wort- bzw. inhaltsgleich mit § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG des Bundes.

Bei der JVA Brandenburg/Havel hitte es im Falle einer Privatisierung keine
gesetzliche Ankniipfung fiir diese gegeben, da das Justizvollzugsgesetz Branden-
burg eine Ubertragung von Aufgaben auf vertraglich verpflichtete Personen nicht
vorsieht (vgl. § 110 BbgIVollzGB).

5. Zusammenfassung

Die Privatisierung im Justizvollzug erfolgt ausschlieflich mittels Verwaltungs-
hilfe und ist daher als funktionale Privatisierung zu charakterisieren. Beleihungsge-
setze hinsichtlich der Teilprivatisierung des Strafvollzuges existieren in keinem der
dargestellten Linder®®, was teilweise in den Gesetzen bzw. Gesetzesbegriindungen

836 Steindorfner, FS 2007, 205 (208).

857 So im Ergebnis auch Laubenthal, in: Ders./Nestler/Neubacher/Verrel (Hrsg.), StVollzG,
12. Aufl. 2015, 1079.

838 So auch Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55
(66); Feest/Lesting/Lindemann, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl.
2017, Teil I Rn. 16 und Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung
im Strafvollzug, 02.04.2007, 6.
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auch explizit klargestellt ist. Die Rechtsgrundlagen, auf denen die Privatisierun-
gen beruhen, stellen sich als einigermafen homogen dar, da sie auf § 155 Abs. 1
S.2 StVollzG zuriickgehen. Im Folgenden wird nun untersucht, ob die auf Grund-
lage dieser Gesetze umgesetzte Teilprivatisierung mit der Verfassung vereinbar ist.

IIL. Justizvollzug:
VerfassungsmiiBBigkeit der Privatisierungen

Da — wie die vorangegangenen Ausfithrungen gezeigt haben — die rechtlichen
Grundlagen einander recht dhnlich sind, lisst sich die in Deutschland umgesetzte
Teilprivatisierung von Justizvollzugsanstalten im Kern einer gemeinsamen Be-
wertung unterziehen.

1. Art.33 Abs. 4 GG
a) Art. 33 Abs. 4 GG und Verwaltungshilfe

Wie dargestellt basieren die Teilprivatisierungen in den vorgestellten Justizvoll-
zugsanstalten ausschlieBlich auf dem Rechtsinstitut der Verwaltungshilfe. Gleich-
zeitig unterfillt die (rechtmiflige) Verwaltungshilfe aber nicht dem Anwendungs-
bereich des Funktionsvorbehalts.’* Umgekehrt bedeutet dies, dass hoheitliche
Tiatigkeit im Sinne von Art. 33 Abs. 4 GG, sofern sie von Privatrechtssubjekten
wahrgenommen wird, nicht Gegenstand von Verwaltungshilfe, sondern nur von
Beleihung sein kann.%

In Bezug auf Art. 33 Abs. 4 GG ist fiir den Strafvollzug deshalb im Folgenden
zu untersuchen, ob die einzelnen gegenwirtig von Privaten ausgefiihrten Tatigkei-
ten (nicht hingegen der Strafvollzug in seiner Gesamtheit) nicht hoheitlichen Cha-
rakter aufweisen®! bzw. mit welchen konkreten Ausgestaltungen dies vermieden
werden kann. Zwar diirfen Verwaltungshelfer auch im hoheitlichen Bereich titig

839 Siche dazu unter C.1.3.b), S. 89f. dieser Arbeit.

840 Tnwieweit Titigkeiten innerhalb einer Justizvollzugsanstalt mittels einer Beleihung (recht-
mébig) privatisiert werden konnten, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit, siche dazu unter A.11. 1.,
S.22ff. dieser Arbeit. Vgl. zur Moglichkeit von Beleihung(en) im Strafvollzug: Barisch,
Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 129 ff.; Burgi, in: Stober (Hrsg.), Priva-
tisierung im Strafvollzug?, 2001, 43 ff.; Kruis, ZRP 2000, 1 (4ff.); Lange, DOV 2001, 898
(901 ft.); Mosinger, BayVBL. 2007, 417 ff.; Winterhoff, in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/
Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck, 2007, 463 (479f.).

841 S0 auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 123; Engelstditter,
in: Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand: 01.02.2023, § 155
StVollzG, Rn. 4; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 123;
Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 165; Zado, Privatisierung der Justiz,
2013, 388 f. A.A. Kulas, Privatisierung hoheitlicher Verwaltung, 2. Aufl. 2001, 63f.
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werden, dies jedoch nur dann, wenn sie auf Weisung bzw. als ,,verldngerter Arm*
von staatlichen Stellen und somit ohne eigene Entscheidungsgewalt titig werden.?*
Fiihrt ein Verwaltungshelfer hingegen eine Tatigkeit mit hoheitlichem Charakter
selbstindig durch, ist der Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 4 GG erdffnet und
es liegt eine faktische Beleihung vor.? Fiir derartige Titigkeiten wire also eine
Beleihung notwendig; mangels Beleihungsgrundlage fiir den Strafvollzug wire die
Privatisierung in diesen Bereichen infolgedessen rechtswidrig.

Sofern es sich um Titigkeiten handelt, die sowohl hoheitliche als auch nicht-
hoheitliche Elemente aufweisen, kommt es nicht auf den Schwerpunkt der Tatigkeit
an; das Vorliegen hoheitlicher Elemente fiihrt vielmehr zu einer Charakterisierung
als hoheitliche Titigkeit im Gesamten.®** Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
hoheitliche Aspekt nur einen absolut untergeordneten und zu vernachldssigenden
Teil der Tatigkeit ausmacht, mit der Folge, dass Art. 33 Abs. 4 GG nicht einschli-
gig ist.3%

b) Hoheitsrechtlicher Charakter der einzelnen privatisierten Tiitigkeiten

Hoheitlichen oder hoheitsrechtlichen Charakter hat jede Tatigkeit, die entweder
Grundrechtsrelevanz aufweist (also fiir die Verwirklichung von Grundrechten von
Bedeutung ist) oder fiir die Allgemeinheit wesentliche Bedeutung hat.?*¢ Aufgrund
der Tatsache, dass der Strafvollzug die Freiheitsrechte der Héftlinge permanent ein-
schriankt und die Mafinahmen im Strafvollzug zugleich das Ziel haben, den grund-
rechtlichen Resozialisierungsanspruch umzusetzen, weisen sehr viele Tatigkeiten
Grundrechtsrelevanz auf.®’ Es gilt daher herauszufinden, bei welchem Aufgaben-
bereich dies nicht oder nur sehr untergeordnet der Fall ist. Anders formuliert muss
,jede einzelne Mafinahme im Rahmen des Strafvollzugs auf ihren Eingriffscha-
rakter hin iiberpriift werden“®*%. Es ist danach zu fragen, ob die Aufgabe nur rein
durchfiihrenden Charakter hat oder ob sie womdglich selbst wesentliche Grund-
rechtsrelevanz entfaltet.*

842 Siehe dazu unter A.IV.3.b), S.39ff. dieser Arbeit und C.IIL.2.b), S.131ff. dieser
Arbeit. So auch Gusy in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (9).

843 Siehe dazu unter A.IV.3.b), S. 39 ff. dieser Arbeit.

844 Siche dazu unter C.1.3.c), S.91f. dieser Arbeit. So auch Wadle, Privatisierung im deut-
schen Strafvollzug, 2013, 166; Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 391. A.A. Barisch, Die
Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 124, die auf den Schwerpunkt der Titigkeit
abstellt.

845 So im Ergebnis auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 124
und Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 390f.

846 Siche dazu unter C.1.3.a), S. 87 ff. dieser Arbeit.

847 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 122 m.w.N.

848 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 5.

849 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 168.
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Als nichthoheitlich werden in diesem Zusammenhang beispielsweise reine
Serviceleistungen angesehen, bei denen das private Personal keinerlei (direkten)
Kontakt zu den Gefangenen hat.®*° Auf der anderen Seite stehen Titigkeiten, die
aufgrund ihrer hohen Grundrechtsrelevanz unstreitig als hoheitlich zu qualifizie-
ren sind und deshalb zumindest nicht mittels Verwaltungshilfe privatisierbar sind.
Hierzu zidhlen insbesondere diejenigen Befugnisse, die unmittelbar zu Freiheits-
beschrinkungen der Gefangenen fiihren; beispielsweise die Anwendung unmittel-
baren Zwangs oder grundlegende Entscheidungen iiber den Behandlungsablauf
oder den Status des Gefangenen.®'

Dazwischen gibt es einige Tidtigkeiten, deren Einordnung in nichthoheitlich bzw.
hoheitlich einer niheren Untersuchung bedarf. Hierbei besteht jedoch zum einen
die Schwierigkeit, dass — ohne Einsicht in die mit den privaten Unternehmen ge-
schlossenen Vertrige®? — oftmals im Einzelnen nicht genau geklirt werden kann,
wie die privaten Sicherheitsdienste in den teilprivatisierten JVA genau tétig sind.
Zum anderen kommt erschwerend hinzu, dass eine klare Abgrenzung zwischen Ta-
tigkeiten, die nichthoheitlich sind und damit Verwaltungshelfern {ibertragen werden
konnen und solchen, bei denen es aufgrund ihrer hoheitlichen Natur nicht der Fall
ist, oftmals nicht trennscharf moglich ist.5>

aa) Gebdudemanagement:
Reinigung und Instandhaltung der Anstalt, Wéscherei®>*

In der JVA Hiinfeld und der JVA Bremervorde wird die Reinigung und Instand-
haltung der Anstalt von Privaten wahrgenommen, in der JVA Bremervorde wird
dariiber hinaus die Wischerei® von einem privaten Unternehmen betrieben. Die
Leitung dieser Teilbereiche obliegt normalerweise Beamten des allgemeinen Voll-
zugsdienstes.3 Generell haben die Beamten des allgemeinen Vollzugsdienstes

850 Dazu sogleich, vgl. auch Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001,
5(29).

851 Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 2; Mdsinger, BayVBI. 2007, 417 (424); Wis-
senschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug, 02.04.2007,
5. Weitere Beispiele finden sich bei Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?,
2001, 5 (28) und Winterhoff, in: Grote/Hirtel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.),
FS fiir Starck, 2007, 463 (476f.).

852 Siehe dazu bereits unter FuBnote 157, S. 45 dieser Arbeit.

853 Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (47); Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvoll-
zug?, 2001, 5 (10).

834 Die hier gewihlte Untergliederung orientiert sich an der Tabelle in B.1.6., S. 59 ff. dieser
Arbeit.

855 Die Wischerei lieBe sich auch unter das Versorgungsmanagement fassen, jedoch wird sie
hier, wie auch in der Aufzéhlung bei der JVA Bremervorde (siche dazu unter B.1.4.b), S. 54 ff.
dieser Arbeit), wegen der thematischen Néhe zur sonstigen Reinigung der Anstalt, unter den
Oberbegriff des Gebdudemanagements gefasst.

856 Vgl. ausfiihrlich dazu: Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 271.



II. Justizvollzug: VerfassungsmifBigkeit der Privatisierungen 149

zwar héufig und unmittelbar Kontakt zu den Hiftlingen; bei diesen beiden Teilbe-
reichen ist dies jedoch nicht der Fall. Wie das Wort ,,Gebdudemanagement* schon
sagt, sind diese Tatigkeiten rein gebdudebezogen bzw. im Falle der Wischerei ob-
jektbezogen und betreffen die Gefangenen nur indirekt. Es ist davon auszugehen,
dass das private Personal keinen direkten Kontakt zu den Gefangenen hat (aufler
evtl. bei der Ausgabe der Wische, was jedoch nur untergeordnete Bedeutung hat).
Daher sind Grundrechtseingriffe kaum denkbar bzw. konnen durch Manahmen
und Vereinbarungen bereits im Vorfeld vermieden werden. Diese Tatigkeiten sind
damit nichthoheitlich und mittels Verwaltungshilfe privatisierbar.®’ Etwas anderes
konnte gelten, wenn im Rahmen dieser Tdtigkeiten Gefangene angeleitet und be-
aufsichtigt werden®®, dafiir gibt es in den untersuchten Anstalten jedoch kaum An-
haltspunkte; lediglich in der JVA Bremervorde werden vom privaten Betreiber Ge-
fangene u. a. bei der Reinigung der Gemeinschaftsraume eingesetzt (dazu sogleich).

bb) Verwaltungsmanagement: Post, Telefon, Schreibdienst,
Rechnungswesen/Zahlstelle, Krankenfahrdienst, Betrieb der Kammer

Der Betrieb der Post, der Telefonanlage, des Schreibdienstes und der Zahlstelle
(bzw. Rechnungswesen) sind aus den gleichen Griinden als nichthoheitlich zu qua-
lifizieren und deshalb unproblematisch im Hinblick auf die Privatisierung.®® Hin-
sichtlich der Poststelle ist davon auszugehen, dass die Privaten keine Befugnisse
zur Uberwachung des Schriftverkehrs nach §29 Abs.3 StVollzG (bzw. nach den
jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften) haben, denn derartige Tatigkeiten sind
vor dem Hintergrund des Art. 10 GG als hoheitlich zu qualifizieren.*®

Eine etwas differenziertere Betrachtung benotigen hingegen der Krankenfahrt-
dienst und die Kammer. Einigkeit besteht dariiber, dass sowohl die Instandhaltung
des Fuhrparks wie auch die reine Fahrtitigkeit von Gefangenen (Gefangenentrans-

857 Soim Ergebnis auch Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 5; Bonk, JZ 2000, 435
(439, 442); Galli, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil II § 96
LandesR Rn. 11; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 127;
Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 229; Winterhoff,
in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck, 2007, 463
(477); Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 5.

858 Dies deutet auch Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (29)
an.

839 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 6; etwas pauschal dazu auch Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 390, der aus-
fiihrt, dass bei der Verwaltung eine Hoheitlichkeit nicht gegeben erscheint. Zur Wartung und
Einrichtung der Telefon- und EDV-Anlage auch: Engelstdtter, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK,
Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand: 01.02.2023, § 155 StVollzG, Rn. 3; zur Telefon-
anlage auch Liibbe-Wolff, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Strafvollzug
und Untersuchungshaftvollzug, 1. Aufl. 2016, 61f.

860 So auch Masinger, BayVBI. 2007, 417 (427).
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port), bei der kein direkter Kontakt zum Gefangenen besteht, privatisierbar ist.'
Gusy®? fiihrt in diesem Zusammenhang zutreffend aus, dass beim Gefangenen-
transport ein Vollzugsbeamter anwesend sein muss, um beispielweise gegen Aus-
bruchsversuche (rechtm@fig) vorgehen zu konnen. Denn Notwehrrechte geben dem
privaten Verwaltungshelfer fiir diesen Fall ggf. keine Gewaltbefugnisse. Zuléssig
ist also der Einsatz von Privaten als Fahrer, sofern auch Vollzugsbeamte anwesend
sind.’ Die Beurteilung, ob der Private verfassungskonform eingesetzt wird, hdngt
letztlich im Detail davon ab, wie der Einsatz der Verwaltungshelfer beim Fahrdiens-
tes bzw. Gefangenentransport im Einzelnen ausgestaltet ist.%%

Hinsichtlich des Betriebs der Kammer, in der u. a. das Eigentum der Gefangenen
verwahrt wird und die Gegenstinde fiir den téglichen Bedarf ausgegeben werden,
ergeben sich ebenfalls Beschriankungen fiir den Einsatz von Verwaltungshelfern.
Denn die Entscheidung dartiber, welche private Kleidung bzw. Gegenstinde ein
Gefangener behalten darf, stellt einen erheblichen Eingriff in dessen Eigentums-
freiheit dar.®®® Gleiches gilt fiir die Entscheidung, welche Kleidung ein Gefangener
innerhalb der Anstalt tragen darf bzw. muss. Denkbar sind in diesem Zusammen-
hang etwa Besonderheiten aufgrund der religiosen Uberzeugung eines Gefange-
nen.% Es ist darauf zu achten, ob und mit welchen Entscheidungsbefugnissen der
Verwaltungshelfer ausgestattet ist und inwieweit und durch welche Mafnahmen
(eigenmichtigen) Grundrechtseingriffen vorgebeugt werden kann. Bei der JVA
Bremervorde, die den Betrieb der Kammer privatisiert hat, ist deshalb fiir den
privaten Dienstleister ,,strikt vorgegeben, an wen was und wie viel ausgegeben
werden soll“.5¢7

Im Ergebnis ldsst sich damit festhalten, dass im Bereich des Verwaltungsmanage-
ments der Einsatz privater Verwaltungshelfer — unter Beachtung der dargestellten
Einschriankungen — in rechtmiBiger Form ausgestaltet werden kann.®®® Fiir eine
rechtswidrige Ausgestaltung gibt es in den untersuchten Anstalten keine Hin-

861 Engelstitter, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand:
01.02.2023, § 155 StVollzG, Rn. 3; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im
Strafvollzug, 2013, 124; Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 53; Mackeben, Grenzen
der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 220.

862 Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (30).

863 Winterhoff, in: Grote/Hirtel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir
Starck, 2007, 463 (481).

864 So auch Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004,
220.

865 Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (427).

866 Ebd., in diese Richtung auch Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 189f.

87 Das PPP-Projekt ,,JVA Bremervorde®, http://www.facility-management.de/artikel/fm_
Das_PPP-Projekt_JVA_Bremervoerde__1246094.html (28.04.2023).

868 Nach Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (30) scheidet je-
doch im Bereich der Kammer, auch aufgrund wirtschaftlicher Erwédgungen, eine Privatisierung
regelmifig aus.
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weise, weshalb die Privatisierung in diesen Bereichen als im Einklang mit Art. 33
Abs. 4 GG bezeichnet werden kann.

cc) Versorgungsmanagement: Kiiche, Bibliothek, Gefangeneneinkauf,
Friseur, Medizinische Versorgung

Bei diesen Titigkeiten des Versorgungsmanagements ist die Grundkonstellation
derart, dass der Gefangene etwas von der jeweiligen Service-Stelle bekommt (sei
es Essen, seien es Biicher oder Gegenstinde aus dem Gefangeneneinkauf etc.).
Es handelt sich dabei um Dienstleistungsaufgaben, bei denen keine Anordnungen
0. 4. gegeniiber den Gefangenen ergehen.

Jedoch kann sich auch bei derartigen Tdtigkeiten eine (erhebliche) Grundrechts-
relevanz ergeben — etwa erneut im Zusammenhang mit religiosen Uberzeugungen,
z.B. konnte bei der Essensausgabe durch die Nichtbereitstellung religios vertrig-
licher Speisen die Glaubensfreiheit eines Gefangenen aus Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG
verletzt werden.? Solche moglichen Grundrechtsbeeintrichtigungen lassen sich
jedoch auch hier durch vertragliche Verpflichtungen bzw. Vorgaben an die Verwal-
tungshelfer vermeiden; es ist moglich, ,,alle grundrechtsrelevanten Entscheidungen
bereits im Vorfeld zu treffen, sodass das in der Kiiche noch vorhandene Ermessen
nicht mehr den grundrechtsrelevanten Bereich betrifft*.8’° Damit wird diese Tétig-
keit in Bezug auf Art. 33 Abs. 4 GG unproblematisch.’”!

Dies ldsst sich auch auf die anderen Dienstleistungsaufgaben des Versorgungs-
managements {ibertragen; auch hier sind zwar Grundrechtsbeeintrichtigungen ohne
unmittelbaren Kontakt mit den Gefangenen denkbar (beispielsweise das Vorenthal-
ten bestimmter Biicher im Rahmen der Bibliotheksleihe), durch Handlungsvorga-
ben an den Verwaltungshelfer kann solchen jedoch vorgebeugt werden. Es herrscht
deshalb Einigkeit, dass bei Vorliegen dieser Voraussetzungen diese Tdtigkeiten als
nichthoheitlich einzustufen sind.®”

89 Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 128; dhnlich auch Zado,
Privatisierung der Justiz, 2013, 393.

870 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 189.

871 Ebd.

872 Arloth/Krii, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 5; Engelstiitter, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK,
Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand: 01.02.2023, § 155 StVollzG, Rn. 7 (bzgl. Kiiche
und Einkauf); Galli, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil I
§96 LandesR Rn. 11; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug,
2013, 127 (bzgl. Versorgungsmanagement allgemein); Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung
im Strafvollzug?, 2001, 5 (29) (bzgl. Kiiche); Liibbe-Wolff, Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Strafvollzug und Untersuchungshaftvollzug, 1. Aufl. 2016, 62 (zum
Gefangeneneinkauf); Mdosinger, BayVBI. 2007, 417 (427) (bzgl. Einkauf und drztlicher Versor-
gung); Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 5 (bzgl. Kiiche, Einkauf und medizinischer Versorgung); Zado, Privatisierung der
Justiz, 2013, 390 (bzgl. medizinischer Versorgung).
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Etwas anderes kann jedoch wieder gelten, wenn Gefangene im Rahmen dieser
Tatigkeiten mitarbeiten und von den Verwaltungshelfern angeleitet bzw. angewie-
sen werden.®” Bei der JVA Hiinfeld und der JVA Burg gibt es keine Hinweise auf
eine Beschiftigung der Gefangenen in diesen privatisierten Bereichen des Versor-
gungsmanagements. Anders ist dies bei der JVA Bremervorde, hier sind bei der Rei-
nigung der Gemeinschaftsriume, bei Gértnerdiensten und in der Kiiche Gefangene
zusammen mit Verwaltungshelfern tétig.8 In diesem Fall stellt sich der jeweilige
Versorgungsbetrieb zugleich als ein Arbeitsbetrieb (auch: Werkdienst) fiir die Ge-
fangenen dar. Es gelten dann die Grundsitze, die im Folgenden dargestellt werden.

dd) Betreuungsmanagement:
Werkdienste, Soziale Dienste, Sport und Freizeit

Im Betreuungsmanagement (oft auch als Behandlungsmanagement bezeichnet)
werden die Gefangenen, wie der Name schon sagt, in verschiedener Weise betreut.
Beim Werkdienst wird den Gefangenen in den jeweiligen Arbeitsbetrieben Arbeit
nebst den dazu notigen Arbeitsgeriten zugewiesen, sie werden im Rahmen dessen
angeleitet und kontrolliert sowie in beruflicher Hinsicht aus- und weitergebildet.?"
Unter den Begriff des Sozialdienstes oder Sozialstabs werden diejenigen Einrich-
tungen und Organisationen innerhalb einer Justizvollzugsanstalt bezeichnet, die die
Betreuung und Behandlung der Gefangenen zum Gegenstand haben (Piadagogen,
Psychologen, Soziologen, Sozialarbeiter und Arbeitstherapeuten).’

Die Werkdienste und sozialen Dienste haben also eine Fiille von Tdtigkeiten
zum Gegenstand, mit denen die Gefangenen téglich konfrontiert sind. Daraus
wird ersichtlich, dass diesen Bereichen (wie auch bei den Freizeitmaf3nahmen,
z.B. dem Gefangenensport) eine ganz zentrale Rolle bei der Resozialisierung und
Behandlung der Gefangenen zukommt. So trigt beispielsweise eine regelmaBige
Arbeit dazu bei, den Gefangenen einen geregelten Tagesablauf zu vermitteln®” und
das Sportangebot soll den Gefangenen dabei helfen, nach vorher fest definierten
Regeln zu agieren, Teamfihigkeit auszubilden und das Wohlbefinden durch Be-
wegung zu steigern bzw. angestauten Stress abzubauen.’”® Die Personen, die im

873 Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (29); Wadle, Privatisie-
rung im deutschen Strafvollzug, 2013, 189.

874 Siehe dazu unter B.1.4.b), S. 54f. dieser Arbeit.

875 Vgl. zu den Abliufen und Titigkeitsbereich im Werkdienst auch Laubenthal, Strafvollzug,
8. Aufl. 2019, Rn. 274.

876 Vgl. zu den sozialen Diensten und dort titigen Berufsgruppen im Einzelnen: Laubenthal,
Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 275 ff. sowie Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug,
2013, 181 ff. Vgl. ausfiihrlich zu den Privatisierungsmdoglichkeiten der sozialen Dienste: Roth,
Privatisierungsmoglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 101 ff. und Schimpfhauser,
Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staatsaufgaben, 2009, 202 ff.

877 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 126.

878 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 184.
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Betreuungsmanagement arbeiten, agieren also in einem (fiir die Gefangenen) 4u-
Bert bedeutsamen Bereich, denn sie tragen mafigeblich dazu bei, dass der den Ge-
fangenen garantierte Anspruch auf Resozialisierung aus Art. 2 Abs. 1 i. V.m. Art. 1
Abs. 1 GG realisiert wird.

Es handelt sich aufgrund dieser erheblichen Grundrechtsrelevanz bei den Ta-
tigkeiten des Betreuungsmanagements daher nach weit iiberwiegender Meinung
um hoheitliche Titigkeiten.®®® Aus diesem Grund wird vertreten, dass im Be-
treuungsmanagement fiir eine Privatisierung kein bzw. kaum Raum ist, da in-
nerhalb des Betreuungsmanagements wesentliche Grundentscheidungen fiir die
Resozialisierung getroffen werden.®! Diesem Gedanken ist im Grundsatz beizu-
pflichten. Zum einen treffen die im Werkdienst und im sozialen Dienst titigen
Mitarbeiter selbst unmittelbar grundrechtsrelevante Entscheidungen, beispiels-
weise die Zuweisung einer bestimmten Arbeit oder Arbeitsstitte.®®? Zum ande-
ren beurteilen die Mitarbeiter die Gefangenen, beispielsweise in Bezug auf ihre
Arbeitsergebnisse oder ihren Therapiefortschritt. Abhingig von dieser Beurtei-
lung oder Prognose konnen daraufhin (anderweitige) Eingriffe in die Grund-
rechte der Gefangenen ergehen®; beispielsweise in dem Fall, dass ein Psy-
chologe oder Sozialarbeiter einem Gefangenen eine erhebliche Geféhrlichkeit
bescheinigt, was zu einer Einschrinkung seines Kontakts zu Mitgefangenen fiihren
kann. Damit ist eine korrekte, neutrale und auch unvoreingenommene Ausfiih-
rung der Aufgaben des Betreuungsmanagements von zentraler Bedeutung. Hinzu
kommt die Problematik, dass die Mitarbeiter des Werkdienstes und des sozialen
Dienstes entsprechende Fachleute sind, was eine (fachliche) Kontrolle (beispiels-
weise durch das allgemeine Vollzugspersonal) nur sehr eingeschrinkt zuldsst.38

879 BVerfGE 98, 169 (200f.) m. w. N. Einfachgesetzlich ist das Vollzugsziel der Resozialisie-
rung in § 2 StVollzG bzw. den entsprechenden Landesgesetzen verankert.

80 Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 123; Galli, in: Feest/Lesting/
Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil II §96 LandesR Rn. 11; Gerhold, in:
Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand: 01.02.2023, Einlei-
tung Teil C., Rn.24; Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (47); Laubenthal, in: Ders./Nestler/
Neubacher/Verrel (Hrsg.), StVollzG, 12. Aufl. 2015, § 155 Rn. 28; Mdsinger, BayVBI. 2007,
417 (424); Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 390f. A.A. wohl Wissenschaftliche Dienste
des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug, 02.04.2007, 5, jedoch ohne ni-
here Begriindung.

881 Tn diese Richtung etwa Arloth/Kri, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 5 (aufer iibertragene
Tatigkeit ist von vollig untergeordneter Bedeutung) sowie Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (53)
(,,Behandlungsmafnahmen miissen frei von Eingriffen privater Sicherheitskriifte ablaufen.*)
und Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 51 ,,Behandlungs- und Resozialisierungsauf-
gaben diirften sich (...) als grundsitzlich privatisierungsfest erweisen* und Roth, Privatisie-
rungsmoglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 128, nach dem die Privatisierungs-
moglichkeiten im Behandlungsvollzug sehr beschrinkt sind.

82 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 188.

83 Dazu Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 125 (fiir
die Tatigkeiten der sozialen Dienste) und 126 (fiir die Tatigkeiten des Werkdienstes).

884 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 126f.
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Aus diesem Grund sind die Werkdienste und die sozialen Dienste grundsitzlich
mit Beamten zu besetzen.®

Jedoch lassen sich auch innerhalb des Betreuungsmanagements Tétigkeiten aus-
machen, die aufgrund ihres nur unterstiitzenden Charakters keine derartige Grund-
rechtsrelevanz entfalten. Im Rahmen des Werkdienstes ist dies beispielswiese bei
der Verwaltung, Ausgabe und/oder der Instandhaltung der Arbeitsmaterialien bzw.
-gerite der Fall, da ein direkter Kontakt zwischen Privaten und Gefangenen weit-
gehend ausgeschlossen und ein Grundrechtseingriff nicht zu befiirchten ist.3%¢ Auch
innerhalb des Betreuungsmanagements ist daher Platz fiir Privatisierung mittels
Verwaltungshilfe, solange die Verantwortung sowie ,,Anleitung und Weisung von
Gefangenen bei Arbeits-, Freizeit- oder Therapieaktivititen*®®” in der Hand von
Beamten verbleibt. Eine nichthoheitliche Tidtigkeit in den Aufgabenfeldern des
Betreuungsmanagements kommt also in Betracht, wenn die Privaten den Gefan-
genen weder Weisungen erteilen, sie anleiten oder anderweitig unmittelbar auf die
Gefangenen einwirken konnen.®®® Auch ist bei der Bewertung der Tdtigkeit darauf
zu achten, ob diese nicht mittelbare Grundrechtsrelevanz fiir den Gefangenen hat,
wie es beispielsweise bei der Mitwirkung (von Privaten) an Beurteilungen des
Gefangenen der Fall wire, auf deren Grundlage ggf. grundrechtseingreifende An-
ordnungen gegeniiber dem Gefangenen ergehen.

Eine nichthoheitliche Tatigkeit liegt also dann vor, wenn der/die Verwaltungs-
helfer nur nach strenger Anweisung eines Beamten handeln und von diesem iiber-
wacht werden®® oder aber bei MaBnahmen mit geringem Entscheidungsgehalt, die

885 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 127; in diese
Richtung auch Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (49). Anders wohl Galli, in: Feest/Lesting/
Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil II §96 LandesR Rn. 11, nachdem die
technische und fachliche Leitung der Anstaltsbetriebe Privaten tibertragen werden kann. So
auch Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Privatisierung von Staats-
aufgaben, 2009, 200.

86 Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (31); Wadle, Privatisie-
rung im deutschen Strafvollzug, 2013, 188 bezeichnet diese nichthoheitlichen Titigkeiten im
Rahmen eines Werkbetriebs als organisatorische und administrative Aufgaben. In diese Richtung
auch Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 5, die darauf hinweisen, dass der ,,konkrete
Arbeitseinsatz ggf. als nichthoheitlich zu beurteilen ist und Zado, Privatisierung der Justiz,
2013, 394.

887 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 125 unter Hin-
weis auf Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (19). Ahnlich auch
Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 5, die die ,,Zuteilung von Arbeit, Aus- und
Weiterbildung, FreizeitmaBnahmen* fiir nicht privatisierbar halten. In diese Richtung ebenfalls
Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 394.

838 Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (52). Ahnlich auch BVerfGE 98, 169 (209); nach dem
Bundesverfassungsgericht ist es verfassungsrechtlich unzulissig, einen Gefangenen vollstidndig
unter die Leitungsgewalt eines Privaten zu stellen.

889 Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (46); Winterhoff, in: Grote/Hirtel/Hain/Schmidt/Schmitz/
Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck, 2007, 463 (481).



II. Justizvollzug: VerfassungsmifBigkeit der Privatisierungen 155

aufgrund ,,ihrer allenfalls geringfiigigen eigenstindigen Grundrechtsrelevanz‘ %
von Verwaltungshelfern wahrgenommen werden kdnnen, solange ,,die staatliche,
durch Vollzugsbeamte und den Anstaltsleiter (§ 156 StVollzG) vermittelte Gesamt-
verantwortung gewahrt bleibt.?!

Diesem Gedanken folgend hat die JVA Burg jedem ihrer privatisierten Teilbe-
reiche einen verbeamteten ,,Controller* iiberstellt, der iiber den jeweiligen Bereich
wacht und gegeniiber den Verwaltungshelfern auf vertraglicher Basis weisungsbe-
fugt ist. Zudem ist die Lage in den sozialen Diensten in der JVA Burg so ausge-
staltet, dass der leitende Sozialarbeiter und der leitende Psychologe der Anstalt ein
Beamter ist.¥?> Der Werkdienst ist in der JVA Burg nicht privatisiert. Das in der JVA
Burg gewihlte Privatisierungsmodell hinsichtlich des Betreuungsmanagements ist
daher mit Blick auf Art. 33 Abs. 4 GG verfassungskonform.

Bei der JVA Hiinfeld und der JVA Bremervorde gibt es keine expliziten Hinweise
auf eine solche Gestaltung. Neben den sozialen Diensten (psychologische und pid-
agogische Betreuung) ist in der JVA Hiinfeld auch der Betrieb der Werkstitten und
die schulische und berufliche Ausbildung der Gefangenen, also der Werkdienst,
privatisiert.3> Nach Aussage der Justizministerin liegen aber vollzugliche Entschei-
dungen nicht in den Hénden der Verwaltungshelfer. So wird die Sicherheit in den
privat betriebenen Bereichen wie den Werkstitten durch patrouillierende Beamte
gesichert, die unter anderem auch fiir die korperlichen Durchsuchungen der Ge-
fangenen (beispielweise beim Beginn und Ende der Arbeitstitigkeit) zustindig
sind.** Es ist jedoch wohl so, dass in der JVA Hiinfeld die Leitung der jeweiligen
Werkstitten nicht in der Hand von Beamten liegt, sondern von Privaten.?® Dies ist
vor dem Hintergrund der erheblichen Grundrechtsrelevanz des Werkdienstes pro-
blematisch, da der Leiter der jeweiligen Werkstitte wohl (mit) fiir die Anleitung
und Zuteilung der Arbeit verantwortlich ist. Die leitende Tdtigkeit innerhalb des
Werkdienstes ist nach hiesiger Ansicht als hoheitlich einzustufen, weshalb eine
Besetzung mit privaten Verwaltungshelfern nicht rechtméBig ist.

In der JVA Bremervorde ist der Werkdienst hingegen nicht privatisiert, auch die
sozialen Dienste in ihrer Gesamtheit nicht; Private kommen lediglich bei der So-
zialfiirsorge zum Einsatz. Teile des Betreuungsmanagements, namentlich die Ge-
fangenenbeschiftigung inkl. der Aus- und Weiterbildung der Gefangenen waren

80 Winterhoff, in: Grote/Hirtel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir
Starck, 2007, 463 (482).

81 Ebd.

892 Siehe dazu unter B.1.3.b), S. 51 ff. dieser Arbeit.

893 Siehe dazu unter B.1.2.b), S. 48 ff. dieser Arbeit.

894 prickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (122).

895 Piickert, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 115 (124)
spricht insofern von privaten Werkmeistern und privaten Betriebsleitern (die jedoch mit dem
staatlichen Anstaltsleiter ,,die einzelnen Arbeitsabldufe stets sorgfiltig aufeinander abstim-
men®), in: Pdckert, FS 2007, 217 (220) fiihrt er aus, dass der private Betreiber die Werkmeister
stellt.
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zwar privatisiert, wurden Mitte 2018 jedoch wieder riickverstaatlicht.**® Niher be-
griindet wurde diese Entscheidung nicht, es ist daher unklar, ob sie auf wirtschaft-
lichen Uberlegungen oder (auch) auf verfassungsrechtlichen Bedenken beruht.

Im Ergebnis bleibt fiir den Einsatz von Verwaltungshelfern im Rahmen des Be-
treuungsmanagements aufgrund seiner erheblichen Grundrechtsrelevanz nicht viel
Raum. Nach den vorliegenden Informationen scheint es, als wéren die erfolgten
Privatisierungen in der JVA Burg und JVA Bremervorde verfassungskonform, wo-
hingegen die JVA Hiinfeld in Bezug auf das Betreuungsmanagement (aufgrund der
Besetzung von leitenden Positionen mit Privaten) zu weitgehend ist.

ee) Bewachungsmanagement: Wartung/Kontrolle von Sicherheitsanlagen,
Hilfsdienste bei Nachtdiensten und bei der AuBenpforte, Kontrollginge,
Monitoriiberwachung, Hilfsdienste im Besucherbereich,
Begleitung der Gefangenen

Auch im Rahmen des Bewachungsmanagements gibt es Tdtigkeiten, die ohne
(direkten) Kontakt mit den Gefangenen einhergehen. Dazu gilt das bereits beim
Gebdudemanagement unter aa) ausgefiihrte: Aufgrund einer nicht vorhandenen
oder nur sehr untergeordneten Grundrechtsrelevanz bedarf es bei diesen Aufgaben
keiner hoheitsrechtlichen Befugnisse, weshalb sie mittels Verwaltungshilfe privati-
sierbar sind. Dies ist der Fall bei der reinen Wartung, Kontrolle und Instandhaltung
von sicherheitsrelevanten Anlagen®” (diesbeziiglich wird auch von ,,objektbezoge-
nen‘®*® Kontrollaufgaben bzw. Sicherheitsmafnahmen gesprochen). Gleiches gilt
fiir Kontrollgéinge innerhalb und auflerhalb der Anlage, bei denen der private Ver-
waltungshelfer nur beobachtet und Auffilligkeiten zu melden hat.? Nach der in
der Uberschrift verwendeten Liste sind damit die Punkte ,,Wartung/Kontrolle von
Sicherheitsanlagen® (privatisiert in der JVA Hiinfeld und JVA Burg), ,,Hilfsdienste
bei Nachtdiensten* (privatisiert in der JVA Burg) und die ,,Kontrollginge* (JVA
Bremervorde) unproblematisch.

Genauerer Betrachtung bedarf die Privatisierbarkeit von Titigkeiten bei der
AuBenpforte bzw. der Hilfsdienste im Besucherbereich. Einige der hier zu ver-
richtenden Titigkeiten, beispielsweise die Kontrolle von Besuchern oder Gefan-

8% Siehe dazu unter B.1.4.b), S. 54f. dieser Arbeit.

897 Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 220;
Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (427).

88 Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 124; Roth, Privatisierungs-
moglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 97 ff.; Fehrentz, Rechtliche Grenzen von
Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 124; Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug,
2013, 180.

89 Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (29); in diese Richtung
wohl auch Mésinger, BayVBI. 2007, 417 (427). A.A. Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019,
Rn. 53.
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genen mit Freigang, ,kommen in ihrer Eingriffsintensitdt einer Durchsuchung
nahe*“” und sind daher Beamten vorbehalten. Roth®' und Wadle®® fiihren hierzu
zutreffend aus, dass der Pfortendienst auch deshalb als hoheitlich einzustufen sei,
da auch die Entscheidung, ob eine bestimmte Person den Besuchsbereich betreten
darf, aufgrund der Bedeutung fiir die Resozialisierung der Gefangenen erhebliche
Grundrechtsrelevanz hat. Wird einem Besucher der Eintritt verwehrt, greift dies
nicht nur in seine Grundrechte ein, sondern auch (mittelbar) in die des betroffenen
Gefangenen. Einmal mehr hingt die Zuldssigkeit der Privatisierung mittels Ver-
waltungshilfe daher von der konkreten Ausgestaltung der Tatigkeit ab, also ob im
Bereich der AuBienpforte und im Besucherbereich tatséchlich nur unterstiitzend und
nicht hoheitlich durch die Privaten agiert wird. Mafligeblich ist auch hier, inwie-
weit den Verwaltungshelfern konkrete Vorgaben fiir die Austibung ihrer Tatigkeit
gemacht werden, was ggf. zur Folge hat, dass ein eigener Entscheidungsspielraum
nicht besteht und so keine Hoheitlichkeit vorliegt. Die reine Steuerung (und ggf.
Information) von Besuchern, wie sie in der JVA Bremervorde privatisiert ist, stof3t
hingegen nicht auf verfassungsrechtliche Bedenken.

Auch die Titigkeit der Monitoriiberwachung wird teilweise kritisch gesehen
(privatisiert in der JVA Hiinfeld, evtl. auch in der JVA Burg). Dies deshalb, da die
aus einer Uberwachung gewonnen Erkenntnisse zu Sanktionen fiir die Gefangenen
fithren konnen.* Dafiir, dass die privaten Verwaltungshelfer iiber die bloBe Uber-
wachung hinaus jedoch (Mit-)Entscheidungsbefugnisse bei Sanktionen haben, gibt
es keinerlei Anhaltspunkte. Aus diesem Grund und da bei der Monitoriiberwachung
kein direkter Kontakt zu den Gefangenen besteht, wird sie von der iiberwiegenden
Meinung als nichthoheitlich und privatisierbar angesehen.”* Winterhoff*” ist hier-
bei beizupflichten, dass es sich bei der optischen und akustischen Uberwachung
von Haftrdumen zwar um einen erheblichen Grundrechtseingriff handelt — er ist
allerdings zuldssig, wenn er von staatlicher Stelle angeordnet wird und die Verwal-
tungshelfer in dieser Manahme lediglich vollziehend und ohne eigene Entschei-
dungsbefugnisse, sprich unterstiitzend, eingeschaltet werden, damit ,,nur noch eine
nicht von Art. 33 Abs. 4 GG erfaBte Hilfstitigkeit vorliegt“.*%

Es bleibt damit die Begleitung von Gefangenen auf dem Anstaltsgelidnde als
privatisierte Tatigkeit tibrig. Die Privatisierung dieser Tatigkeit wird ebenfalls,

900 Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (52).

%L Roth, Privatisierungsmoglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 84 ff.

%2 Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 176.

93 Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 53; Mackeben, Grenzen der Privatisierung
der Staatsaufgabe Sicherheit, 1. Aufl. 2004, 220.

9% Arloth/Kri, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 5; Engelstiitter, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK,
Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand: 01.02.2023, § 155 StVollzG, Rn. 7; Gusy/Liihr-
mann, StV 2001, 46 (52); Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung
im Strafvollzug, 02.04.2007, 6. So wohl auch Hoffimann-Riem, JZ 1999, 421 (428).

95 Winterhoff, in: Grote/Hirtel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir
Starck, 2007, 463 (477).

906 Ebd., dort Fn. 103.
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mangels (gesteigerter) Grundrechtsrelevanz, als zuldssig angesehen, sofern eine
stindige Kommunikationsmoglichkeiten mit Beamten besteht.’” So kann der Ver-
waltungshelfer Vollzugsbeamte bei Zwischenfillen herbeirufen bzw. konnen ihm
Weisungen vom verbeamteten Personal erteilt werden. Richtigerweise sind auch
bei der in der JVA Bremervorde privatisierten Begleitung von Gefangenen Tatig-
keiten wie Durchsuchungen — die als hoheitlich zu qualifizieren sind®® — explizit
von der Privatisierung ausgenommen.’” Auch die Begleitung der Gefangenen lasst
sich damit in einer Weise ausgestalten, dass diese ohne hoheitliche Befugnisse aus-
kommt. Es ist jedoch noch zu diskutieren, ob diese Tdtigkeit womoglich mit dem
Gewaltmonopol konfligiert.’!°

Auch im sensiblen Bereich des Bewachungsmanagements lassen sich Tatigkei-
ten und Aufgaben finden, die nichthoheitlichen Charakter aufweisen und damit
von Verwaltungshelfern wahrgenommen werden kénnen. Die in den untersuch-
ten Anstalten privatisierten Tdtigkeiten scheinen nicht im Widerspruch zu Art. 33
Abs. 4 GG zu stehen.

¢) Zwischenergebnis

Innerhalb des Strafvollzugs lassen sich viele nichthoheitliche Aufgaben finden,
die einer Privatisierung mittels Verwaltungshilfe durchaus zuginglich sind.”'' Vo-
raussetzung fiir eine rechtméfige Privatisierung ist, dass der Einsatz der Privaten
unterstiitzender Natur ist und dass Justizvollzugsbeamte die Tatigkeit der Verwal-
tungshelfer iiberwachen konnen.’'?> Die gegenwirtig in den Justizvollzugsanstalten
privatisierten Tdtigkeiten zdhlen (iiberwiegend) zu diesen, da sie als nichthoheit-
lich beurteilt werden konnen. Genau hingesehen werden muss, wie dargestellt,
bei der Ubertragung von Titigkeiten innerhalb des Betreuungs- sowie des Bewa-
chungsmanagements. Mangels Kenntnis der konkreten Ausgestaltung der Arbeits-
abldufe der Privaten bzw. der Abldufe zwischen Privaten und Beamten in den
einzelnen Anstalten ldsst sich nicht abschliefend beurteilen, ob die derzeitige Aus-
gestaltung (insbesondere beim Betreuungs- und Bewachungsmanagement) voll-
ends verfassungsgemilf ist. Der ehemalige Anstaltsleiter der JVA Hiinfeld, Werner
Pickert, fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass eine ,.klare Trennung von ho-
heitlichen und nicht hoheitlichen Aufgaben durchaus moglich ist*."* In den Berei-
chen, wo eine Uberschneidung von hoheitlichen und nicht hoheitlichen Aufgaben
in Betracht kommt, sind die ,,Moglichkeiten und Grenzen des Handelns der

7 Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 5 (29).

908 Ausfiihrlich dazu Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 174f.
%9 Siche dazu unter B.1.4.b), S. 54f. dieser Arbeit.

910 Siehe dazu unter D. 1L 3., S. 167 ff. dieser Arbeit.

91 So auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, 129.

912 Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (54).

93 Pickert, FS 2011, 357 (360).
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privaten Beschiftigten und die Verantwortlichkeiten deutlich zu definieren und

festzulegen®.>1*

Es ist deshalb davon auszugehen, dass — wohl mit Ausnahme der Privatisierung
im Betreuungsmanagement in der JVA Hiinfeld — die realisierten Privatisierungen
in den Justizvollzugsanstalten nicht gegen Art. 33 Abs. 4 GG verstof3en.

2. Demokratieprinzip

Auch wenn die Ubertragung der Aufgaben bei Beachtung der dargestellten An-
forderungen nicht mit Art. 33 Abs. 4 GG konfligiert, bleibt die Frage, ob die er-
folgten Privatisierungen mit dem Demokratieprinzip vereinbar sind. Wie bereits
ausgefiihrt”’® liegt der Schwerpunkt der Bewertung bei der Verwaltungshilfe auf der
sachlich-inhaltlichen Legitimation. Beziiglich derer ist zu untersuchen, ob es einer
gesetzlichen Grundlage fiir die erfolgten Privatisierungen bedarf (a) und — falls ja —
ob die bestehenden gesetzlichen Grundlagen im Lichte des Demokratieprinzips
als ausreichend fiir die derzeit realisierten Privatisierungen anzusehen sind (b).
Abschliefend wird darauf eingegangen, mit welchen weiteren Instrumenten (sach-
lich-inhaltliche) Legitimation erreicht werden kann (c).

a) Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage
fiir die realisierten Verwaltungshilfemodelle

Wie bereits aufgezeigt ist fiir Félle der selbstindigen Verwaltungshilfe, fiir Fille
von umfangreicher Verwaltungshilfe (also dem systematischen und auf Dauer
angelegten Einsatz von Verwaltungshelfern) und fiir Fille von Verwaltungshilfe
bei besonders wichtigen Gemeinschaftsaufgaben eine gesetzliche Grundlage zu
fordern. Dies folgt aus der — im Vergleich zum urspriinglichen Konstellation von
Verwaltungshilfe — gesteigerten Bedeutung dieser ,,Sonderformen* von Verwal-
tungshilfe und damit aus der Wesentlichkeitstheorie.”'® Fiir die in der JVA Hiin-
feld, JVA Burg und JVA Bremervorde realisierten Privatisierungen sind alle diese
Fille einschligig:

Erstens lédsst sich die Privatisierung, zumindest in weiten Teilen, als selbstindige
Verwaltungshilfe einordnen. Auch wenn mangels Kenntnis der vertraglichen Re-
gelungen zwischen der Justizvollzugsanstalt und den privaten Unternehmen®'” hier
nicht im Detail ermittelt werden kann, inwieweit die Privaten (nur) auf Weisung
und unter Aufsicht von Beamten handeln, ist davon auszugehen, dass die Verwal-

914 Ebd.

915 Siehe dazu unter C.1I.3.¢), S. 121 ff. dieser Arbeit.

916 Siehe dazu unter C.I1.3.c)aa), S. 122 ff. dieser Arbeit.

17 Siehe dazu bereits unter Fufinote 157, S.45 dieser Arbeit.
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tungshelfer zumindest in Teilbereichen eigenstindig agieren.”'® Zudem ist fiir eine
selbstidndige Verwaltungshilfe der mittelbare Entscheidungscharakter des Handelns
kennzeichnend.’" Im Rahmen der privatisierten Titigkeiten im Betreuungsma-
nagement ist daher der Fall denkbar, dass die Beurteilung eines Verwaltungshel-
fers (etwa ein (privater) Werkleiter einer Arbeitsstitte, der die Arbeitsergebnisse
und/oder das Verhalten eines Gefangenen bei der Arbeit beurteilt) Auswirkungen
auf behordliche, vollzugliche Entscheidungen (etwa Vollzugslockerungen) und da-
mit mittelbaren Entscheidungscharakter hat. So folgt das Erfordernis einer gesetzli-
chen Grundlage bereits aus dem teils selbstidndigen Charakter der Verwaltungshilfe
in den untersuchten Anstalten.

Zweitens ergibt sich das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage auch aus der
Tatsache, dass es sich bei den realisierten Privatisierungen um umfangreiche Ver-
waltungshilfemodelle handelt, also solche, die systematisch und auf Dauer angelegt
sind. Zum einen fiihren die Verwaltungshelfer in den untersuchten Anstalten bis zu
40 % der Aufgaben aus bzw. stellen bis zu 40 % des Personals.’* Zum anderen sind
die privaten Unternehmen dauerhaft in den Anstalten tétig, was nicht zuletzt an den
langfristig abgeschlossenen Vertrigen®' erkennbar ist. Am Vorliegen einer syste-
matischen und auf Dauer angelegten Verwaltungshilfe besteht daher kein Zweifel.

Drittens sind die Verwaltungshelfer in der besonders grundrechtssensiblen Kon-
stellation des Justizvollzugs titig. Der Alltag ist fiir die Gefangenen von staatlichen
Eingriffen geprigt und sie stehen in einem besonderen Abhédngigkeitsverhiltnis
zum Staat.””> Wihrend dem Justizvollzug iiber das Vollzugsziel der Resozialisierung
natiirlich immense Bedeutung fiir die betroffenen Gefangenen zukommt, dient ein
funktionierender Justizvollzug zugleich auch dem Schutz der Allgemeinheit. Aus
dieser Interessenlage ergibt sich, dass es sich beim Justizvollzug um eine duflerst
wichtige Gemeinschaftsaufgabe handelt. In diese Gemeinschaftsaufgabe sind die
Verwaltungshelfer unterstiitzend eingebunden. Damit ist auch aus dieser Uberle-
gung heraus das Vorhandensein einer gesetzlichen Grundlage zu fordern.

18 Tn diese Richtung wohl auch Mdsinger, BayVBI. 2007, 417 (423), der hinsichtlich der JVA
Hiinfeld von selbstiandiger Verwaltungshilfe spricht.

19 Siche dazu unter C.11.3.c)aa) (1), S. 122 ff. dieser Arbeit.

920 Siche dazu unter B.1.2.b), S. 48 ff. dieser Arbeit.

221 Siche dazu unter B.1., S. 44 ff. dieser Arbeit, zu den Vertragslaufzeiten in den einzelnen
JVA (jeweils Unterpunkt ,,a) Entstehung®).

922 Dazu Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 124 mit
weiteren Nachweisen und Erlauterungen.
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b) Anforderungen an die gesetzliche Grundlage:
Untersuchung der mafigeblichen Gesetze

Im Folgenden wird nun untersucht, ob die bestehenden Gesetze, auf denen die
Verwaltungshilfemodelle beruhen, den demokratiespezifischen Anforderungen ge-
niigen. Anders formuliert ist zu bewerten, ob die Gesetze fiir die bestehenden Teil-
privatisierungen in den Anstalten eine ausreichende demokratische Legitimation
vermitteln. Herausgearbeitet wurde bereits, dass es bei einer selbstindigen Verwal-
tungshilfe ausreicht, wenn das Gesetz diese lediglich vorsieht bzw. auf sie hinweist.
Liegt hingegen — wie hier — (gleichzeitig) eine umfangreiche Verwaltungshilfe vor,
die zudem eine besonders bedeutsame Gemeinschaftsaufgabe betrifft, ist danach
zu fragen, ob die Ermoglichung einer solch umfangreichen Verwaltungshilfe dem
Willen des Gesetzgebers entspricht.”?

aa) JVA Hiinfeld: § 155 Abs. 1 S.2 StVollzG und
§76 Abs. 1 S.2 und 3 HStVollzG

Die Teilprivatisierung in der JVA Hiinfeld beruhte zundchst auf § 155 Abs. 1
S. 1 StVollzG und spiter, nach dem Inkrafttreten des Hessischen Strafvollzugsge-
setzes, auf § 76 Abs. 1 S.2 und 3 HStVollzG.***

Ob diese Normen eine ausreichende demokratische Grundlage fiir das realisierte
Verwaltungshilfemodell in Hiinfeld darstellen, wird unterschiedlich beurteilt. Dies
héngt davon ab, ob man den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,besonderen Griinde*
weit oder eng auslegt.

Nach einer Auffassung ist § 155 Abs. 1 S.2 StVollzG seinem Gehalt nach eine
ausreichende demokratische Grundlage fiir das realisierte Verwaltungshilfemodell
in Hiinfeld.*” Gleiches muss dieser Ansicht nach auch fiir § 76 Abs. 1 S.2 und S. 3
HStVollzG gelten. Mit dem Argument, dass das Gesetz nur von ,,besonderen*, nicht
jedoch etwa von ,,zwingenden Griinden* spricht, wird in diesem Zusammenhang
eine weite Auslegung des Begriffs vertreten: Jeder sachlich vertretbare und anerken-
nenswerte Grund ist ausreichend, um eine Ubertragung zu rechtfertigen.®? Dem-
zufolge wiren beispielsweise auch wirtschaftliche Erwédgungen unter die besonde-
ren Griinde zu fassen, d. h. eine Ubertragung von Aufgaben auf Private innerhalb

923 Siehe dazu unter C.1I.3.¢)bb), S. 126 dieser Arbeit.

924 Siehe dazu unter D.1. 1., S. 136ff. dieser Arbeit.

925 Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (423); Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug,
2013, 264. In diese Richtung wohl auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug,
2010, 139f.; Bonk, JZ 2000, 435 (440f.); Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen
im Strafvollzug, 2013, 65 und Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010,
§91 Rn. 32.

926 Bonk, JZ 2000, 435 (441); zustimmend Lange, DOV 2001, 898 (904).
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einer Justizvollzugsanstalt wire (nur) aus finanziellen Griinden zuldssig.””” Sofern
jeder vertretbare sachliche Grund als besonderer Grund gilt, ldsst sich damit auch
rechtfertigen, dass das realisierte Verwaltungshilfemodell vor dem Hintergrund des
Demokratieprinzips keinen Bedenken begegnet, da die Normen aufgrund dieser
eher geringen Anforderungen eine weitreichende Ubertragung der Aufgaben einer
Justizvollzugsanstalt auf Private ermoglichen.

Nach Burgi®®® vermitteln diese beiden Normen jedoch gerade kein ausreichen-
des Legitimationsniveau. Dem ist — mit einer engen Auslegung der ,,besonderen
Griinde® — beizupflichten:

Die Auslegung der Norm ergibt, dass rein wirtschaftliche Erwidgungen nicht als
besondere Griinde im Sinne der Norm zu qualifizieren sind. Besondere Griinde
liegen nur dann vor, wenn (zusétzliche) Fachkrifte aus Behandlungsgriinden in
der Anstalt benotigt werden. Dies ldsst sich aus dem Wortlaut, der Systematik und
dem Telos der Norm herleiten:*® § 155 Abs. 1 S.2 StVollzG bzw. § 76 Abs. 1 S.2
HStVollzG liegt die Konstellation zugrunde, dass Private deshalb herangezogen
werden (miissen), da es in der Anstalt einen voriibergehenden Sonderfall gibt, aus
dem sich deren Einsatz rechtfertigt. Dafiir spricht die Formulierung der Normen,
da diese gerade ,,besondere‘ und nicht etwa (nur) ,,sachliche* Griinde fordern.

Systematisch sehen zudem die benachbarten Vorschriften des § 155 Abs.2
StVollzG bzw. § 76 Abs. 2 HStVollzG vor, dass fiir jede Anstalt ,,die erforderliche
Anzahl von Bediensteten* der verschiedenen Berufsgruppen vorzusehen ist. Das
Gesetz verpflichtet so im Grundsatz zu einer ausreichenden Beschiftigung von
(staatlichem) Fachpersonal, was den Ausnahmecharakter der Norm unterstreicht.

Daraus ldsst sich auf den Telos der Normen schlielen; sie dienen dazu, ,,dass
sich die Justizverwaltung besonders bei der Durchfiihrung von behandlungsorien-
tierten und auf Resozialisierung zielenden MaBnahmen den stindig wechselnden
und unterschiedlichen Bediirfnissen der Anstalten besser und flexibler anpassen
kann, als dies mit einem ausschlieflich festen Stab von Vollzugsbeamten der Fall
ist“.?% Die Normen gehen also vom ,,Normalfall* der Verwaltungshilfe aus, nim-

927 Ebd.; so auch bspw. Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit,
1. Aufl. 2004, 216 und Mdsinger, BayVBI. 2007, 417 (426).

928 Burgi, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 43 (49f., insb. Fn. 29) fiir
§ 155 Abs. 1 S.2 StVollzG.

92 Vgl. ausfiihrlich zu dieser Ansicht und ihrer Begriindung auch: Gusy/Liihrmann, StV
2001, 46 (471.); Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 290ff.; im Ergebnis
auch Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 3f. und Engelstdtter, in: Arloth (Hrsg.),
BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand: 01.02.2023, § 155 StVollzG, Rn. 6. Vgl.
zum Meinungsstand auch: Wadle, Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2013, 290ff. und
Winterhoff, in: Grote/Hértel/Hain/Schmidt/Schmitz/Schuppert/Ders. (Hrsg.), FS fiir Starck,
2007, 463 (473).

930 I aubenthal, in: Ders./Nestler/Neubacher/ Verrel (Hrsg.), StVollzG, 12. Aufl. 2015, § 155
Rn. 34.
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lich dass ein Verwaltungshelfer die Verwaltung im Grundsatz in voriibergehender
Weise und punktuell unterstiitzt.

Die in den vorgestellten Anstalten realisierte Teilprivatisierung geht iiber dieses
MafB jedoch erheblich hinaus. Da die Verwaltungshelfer hier bestimmte wieder-
kehrende Aufgaben kontinuierlich liber eine lange Dauer wahrnehmen, liegt nicht
mehr der von der Norm geregelte Fall vor, dass Private lediglich aufgrund eines
Sonderfalls bzw. zur Anpassung an wechselnde Bediirfnisse herangezogen werden.

Mit anderen Worten vermag die ,,Ausnahmevorschrift“*! des § 155 Abs. 1 S.2
StVollzG bzw. §76 Abs. 1 S.2 StVollzG eine auf Dauer angelegte Ubertragung
von Aufgaben einer Justizvollzugsanstalt auf Private nicht zu rechtfertigen, da
sie diesen Fall nicht vorsieht.”*? Es ist nicht der ,,Sinn solcher Ausnahmetatbe-
stinde [...], einen Paradigmenwechsel hin zu einem teilprivatisierten Vollzug zu
ermoglichen®.** Es lisst sich den Normen nicht die Absicht des Gesetzgebers ent-
nehmen, eine umfangreiches Verwaltungshilfemodell, wie es realisiert wurde, zu
ermoglichen.

Im Ergebnis ergibt die Auslegung der Normen daher, dass diese aus Sicht des De-
mokratieprinzips keine taugliche Stiitze fiir die erfolgte Teilprivatisierung in Form
eines umfangreichen und auf Dauer angelegten Verwaltungshilfemodells darstellen.

bb) JVA Burg: §§ 108 und 109 JVollzGB LSA

Gleiches gilt fiir die Rechtslage hinsichtlich der JVA Burg. Zwar wird mit § 109
JVollzGB LSA die Heranziehung von Verwaltungshelfern deutlich konkreter nor-
miert und weiteren Voraussetzungen unterworfen. Jedoch handelt es sich bei § 109
JVollzGB LS A ausweislich der Gesetzesbegriindung (nur) um eine Konkretisierung
von § 108 Abs. 1 S.2 JVollzGB; die Norm ist mit § 155 Abs. 1 S.2 StVollzG bzw.
§76 Abs. 1 S.2 HStVollzG (nahezu®*) identisch. Auch die Rechtslage in Sachsen-
Anhalt sieht eine Einbeziehung von Verwaltungshelfern daher nur aus besonderen
Griinden vor.

91 Wydra/Pfalzer, in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 7. Aufl. 2020,
1368.

%32 In diese Richtung auch Arloth/Krd, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 3, die einen Ein-
satz von Privaten auf Dauer fiir nicht gerechtfertigt halten und Laubenthal, in: Ders./Nestler/
Neubacher/Verrel (Hrsg.), StVollzG, 12. Aufl. 2015, § 155 Rn. 34, demzufolge die Hinzuzie-
hung eines Verwaltungshelfers nur dann geboten ist, ,,wenn bestimmte Behandlungsmafinahmen
nur periodisch oder tiberhaupt zeitlich begrenzt in Betracht kommen und sich wegen der fach-
lichen Spezialkenntnis die Vorhaltung einer stindigen Beamtenstelle nicht lohnt*.

933 Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 52.

934 Anders als § 155 Abs. 1 S.2 StVollzG und § 76 Abs. 1 S. 2 HStVollzG spricht § 108 Abs. 1
S.2 JVollzGB LSA nicht von der Ubertragung der Aufgabe, sondern von der Wahrnehmung
der Aufgabe, siche dazu unter D.1.2., S. 139 ff. dieser Arbeit.
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cc) JVA Bremervorde: §§ 177 und 178 NJVollzGB

Anders gestaltet sich die Rechtslage hinsichtlich der niedersidchsischen JVA
Bremervérde. § 178 NJVollzGB, der fiir die Ubertragung von Aufgaben auf Private
mabBgeblich ist, verlangt nicht das Vorliegen besonderer Griinde.”* Die Ausnahme-
vorschrift des § 177 Abs.1 S.2 NJVollzGB, die auf § 155 Abs.1 S.2 StVollzG
zuriickgeht und das Vorliegen besonderer Griinde fordert, erfasst vertraglich ver-
pflichtete Personen gerade nicht. Fiir diese ist § 178 NJVollzGB lex specialis. Es
bedarf zur Ubertragung von nichthoheitlichen Aufgaben daher gerade keiner be-
sonderen Griinde — vielmehr enthélt § 178 NJVollzGB keinerlei Hiirden zur Beauf-
tragung von Privaten mit Aufgaben, die keine Entscheidungen beinhalten oder sonst
in die Rechte der Gefangenen eingreifen. Damit liegt diesen Normen hinsichtlich
der Einbeziehung von Verwaltungshelfern nicht die angesprochene Konstellation
eines voriibergehenden Sonderfalls zugrunde.®*

Zwar wird aus § 178 NJVollzGB nicht explizit der Wille des Gesetzgebers deut-
lich, dass umfangreiche Verwaltungshilfemodelle gerechtfertigt sein sollen (bei-
spielsweise durch die Verwendung von Begriffen wie ,,dauerhaft” oder ,Jangfris-
tig* bzw. ,,umfangreich” oder ,,systematisch®). Jedoch ist dieser Norm — anders
als den bereits behandelten — zumindest nicht ein entgegenstehender Telos zu ent-
nehmen.”?” Vor dem Hintergrund, dass die selbstindige bzw. umfangreiche Ver-
waltungshilfe als eine Zwischenfigur zwischen der klassischen unselbstindigen
Verwaltungshilfe und der Beleihung anzusehen ist®*®, diirfen die Anforderungen
an eine ausreichende gesetzliche Grundlage auch nicht iiberspannt werden. Es ge-
niigt daher, dass sich das realisierte umfangreiche Verwaltungshilfemodell, wie es
in der JVA Bremervorde realisiert wurde, unter § 178 NJVollzG subsumieren lisst.
Es versto3t damit nicht gegen das Demokratieprinzip.

dd) JVA Offenburg (riickverstaatlicht): § 12 Abs.2 BW JVollzGB I

Dies gilt ebenso hinsichtlich der von 2009 bis 2014 teilprivaten betriebenen JVA
Offenburg. Auch der hierfiir maBgebliche § 12 Abs.2 BW JVollzGB 1°*° fordert
nicht das Vorliegen besonderer Griinde, diese Regelung geht damit ebenfalls nicht
von der beschriebenen Sonderkonstellation aus. Das Teilprivatisierungsmodell in
Baden-Wiirttemberg stand damit auch im Einklang mit dem Demokratieprinzip.

935 Siehe dazu unter D.L.3., S. 141 f. dieser Arbeit.

936 In diese Richtung auch Arloth/Krdi, StVollzG, 5. Aufl. 2021, § 12 Buch 1 BW JVollzG Rn. 1
und Pfalzer, in: Schwind/Bohm/Jehle/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 7. Aufl. 2020, 1369, nach
denen die Norm eine ,,weitergehende Privatisierung® als bisher ermdglicht.

%37 In diese Richtung auch Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, nach
der die Norm ,,als klares ,Ja‘ zur Teilprivatisierung in Form der Aufgabeniibertragung auf Ver-
waltungshelfer gewertet werden* kann.

938 Siehe dazu C.I1.3.c)aa) (1), S. 122ff. dieser Arbeit und C.IL.3.c)bb), S. 126 dieser Arbeit.

9% Siche dazu unter D.1.4.a), S. 143 ff. dieser Arbeit.
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ee) Zwischenergebnis

Anders als das Modell in Niedersachsen stehen die in Hessen und Sachsen-
Anbhalt realisierten Teilprivatisierungen also im Ergebnis nicht auf einer ausrei-
chenden gesetzlichen Grundlage. Dies deshalb, da das Demokratieprinzip fiir
derartige umfangreiche und auf Dauer angelegte Verwaltungshilfemodelle eine
Rechtsgrundlage fordert, aus der sich — zumindest mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte — der Wille des Gesetzgebers ergibt, solche zu ermoglichen. Die Normen
in Hessen und Sachsen-Anhalt geniigen dem nicht. Die in der JVA Hiinfeld und
JVA Burg realisierten Privatisierungen gehen deshalb iiber das hinaus, was diese
Regelungen vorsehen. Der Rechtslage in Niedersachsen (und derjenigen in Ba-
den-Wiirttemberg) ldsst sich hingegen im Wege der Auslegung die Gestattung zu
einem umfangreichen Verwaltungshilfemodell entnehmen, weshalb diese Gesetze
eine ausreichende demokratische Legitimation fiir die (im Falle der JVA Offenburg
vormals) umgesetzten Teilprivatisierungen vermitteln.

c) Weitere Faktoren der (sachlich-inhaltlichen) Legitimation

Abgesehen von der gesetzlichen Grundlage fiir die Verwaltungshilfemodelle ist
zudem danach zu fragen, mit welchen weiteren Faktoren das erforderliche Legiti-
mationsniveau erreicht werden kann. Wie aufgezeigt ist hier danach zum einen zu
fragen, wie detailliert das Handeln des Verwaltungshelfers durch die Regelungs-
dichte des Vertrags, mit dem der Verwaltungshelfer einbezogen wird, vorgegeben
ist.”** Zum anderen geht es darum, welche Kontroll- und Steuerungsinstrumente der
Behorde zukommen, deren erforderlicher Umfang abhidngig vom Einzelfall, also
vom Einsatzgebiet des Verwaltungshelfers, ist. Mangels Einsicht in die geschlos-
senen Vertrige®' lassen sich die Regelungsdichte sowie die Klauseln betreffend
der behordlichen Befugnisse nicht analysieren. Im Folgenden wird daher abstrakt
darauf eingegangen, mit welchen vertraglich vereinbarten Instrumenten sich der
Einsatz von Verwaltungshelfern im Strafvollzug steuern und kontrollieren lisst.

Der Strafvollzug weist in seiner Gesamtheit eine hohe Grundrechtsrelevanz auf,
da u.a. die Freiheitsrechte der Gefangenen permanent eingeschrinkt werden. Vor
diesem Hintergrund ist neben einer Rechtsaufsicht auch eine Fachaufsicht iiber
die Verwaltungshelfer zwingend erforderlich.”*? Des Weiteren sind dem Verwal-
tungshelfer Pflichten zur Informationsweitergabe aufzuerlegen, damit die iiber-
wachende behordliche Stelle umfassend tiber seine Tatigkeit informiert ist. Dies
ist Voraussetzung fiir eine effektive Rechts- und Fachaufsicht. Zu fordern sind zu-

%40 Siche dazu unter C.11.3.¢)cc), S. 127f. dieser Arbeit.

941 Siehe dazu bereits unter FuBnote 157, S. 45 dieser Arbeit.

%42 Ahnlich von Miinch, Das Spannungsverhiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und
demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014, 198 fiir den Fall des entscheidungsvorbereitenden
Verwaltungshelfers.
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dem (vertraglich vereinbarte) Weisungsrechte gegeniiber den Verwaltungshelfern,
damit staatliche Stellen in der Lage sind, direkten Einfluss auf deren Tatigkeit zu
nehmen und diese zu kontrollieren.

Um eine effektive Steuerung und Kontrolle zu gewihrleisten, ist es weiter erfor-
derlich, dass VerstoBe des privaten Unternehmens in diesem Zusammenhang nicht
folgenlos bleiben. Die behordlichen Befugnisse bzw. vertraglichen Leistungsfest-
legungen sind deshalb mittels Sanktionen gegeniiber dem privaten Unternehmen
abzusichern. Die Behorde muss in jedem Fall die Moglichkeit haben, bei (wieder-
holten) VerstoBen gegen vertragliche Bestimmungen oder behordliche Anordnun-
gen den Vertrag mit dem privaten Unternehmen zu kiindigen und die Zusammen-
arbeit zu beenden. Als Vorstufe zu einer Vertragsbeendigung sind Sanktionen in
Form von Vertragsstrafen denkbar.**

Dementsprechend enthalten beispielsweise die Vertrage der JVA Hiinfeld und
der JVA Burg mit den privaten Unternehmen detaillierte Leistungsbeschreibungen
bzw. enge Definitionen der Pflichten des privaten Personals.*** Zudem ist in der
JVA Burg jedem privatisierten Bereich ein Beamter iiberstellt, dem Weisungsrechte
gegeniiber dem privaten Personal zukommen.** Weiter hat sich das Land Sachsen-
Anhalt hinsichtlich der JVA Burg ,,weitgehende Mitwirkungsrechte [...] bei der
Personalauswahl‘ vorbehalten und es bestehen ,,umfassende Akteneinsichtsrech-
te**. Bei der JVA Hiinfeld handelt es sich bei den Vollzugsabteilungsleitern um
Beamte, die die jeweiligen Ermessensentscheidungen treffen.”*’ Inwieweit bei der
JVA Hiinfeld Weisungsrechte gegeniiber dem privaten Personal bestehen, ist unklar.

Bei der JVA Hiinfeld und der JVA Burg ist der Vertrag mit dem privaten Betrei-
ber zudem mit Bonus-/Malus-Regelungen versehen, mit denen Minderleistungen
des privaten Unternehmens sanktioniert werden konnen.**

43 So auch allgemein fiir die sachlich-inhaltliche Legitimation von Verwaltungshilfe (nicht
speziell fiir die Verwaltungshilfe in Justizvollzugsanstalten): von Miinch, Das Spannungsver-
hiltnis zwischen funktionaler Privatisierung und demokratischer Legitimation, 1. Aufl. 2014,
205f.

94 Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 129. Auf das Erfordernis von eindeutigen vertrag-
lichen Grundlagen weist auch der ehemalige Anstaltsleiter der JVA Hiinfeld hin, Pdckert, FS
2011, 357 (361).

9% Preusker, FS 2007, 54 (54); Kratz, FS 2007, 215 (215). Siehe dazu bereits unter B.L. 3.b),
S.51ft. dieser Arbeit.

%4 Kratz, FS 2007, 215 (2151.).

97 Piickert, FS 2007, 217 (221); ausfiihrlich dazu auch Zado, Privatisierung der Justiz, 2013,
130f.

98 Kratz, FS 2007, 215 (215) bzgl. der VA Burg; Pickert, FS 2007, 217 (222) bzgl. der JVA
Hiinfeld; dazu auch Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 128f. bzgl. beider JVA. Ob und in-
wieweit derartige Regelungen auch in Bezug auf die JVA Bremervorde bestehen, kann mangels
Informationen hieriiber nicht festgestellt werden.



II. Justizvollzug: VerfassungsmifBigkeit der Privatisierungen 167

3. Gewaltmonopol

Hinsichtlich des Gewaltmonopols des Staates wurde bereits festgestellt, dass fiir
die Situation der Privatisierung von gewaltgeneigten Aufgaben die Nothilferechte
nicht passend und damit nicht anwendbar sind.**

Denkbar wire es zwar in diesem Zusammenhang, die Verwaltungshelfer in den
Justizvollzugsanstalten vertraglich zu einer verhiltnismifigen Gewaltausiibung zu
verpflichten®’, um damit die Privatisierung gewaltgeneigter Aufgaben mittels Ver-
waltungshilfe zu ermoglichen. Dies ist jedoch keine taugliche Losung, da die Kon-
sequenzen, die aus einer Missachtung folgen, unterschiedlich wiren.*>! Missachtet
ein Vollzugsbeamter beispielsweise in evidenter Weise den VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz, kann dies unmittelbare disziplinarische Manahmen der iibergeordneten
Stelle nach sich ziehen. Eine Privatperson hingegen, die im Rahmen von Verwal-
tungshilfe in einer Justizvollzugsanstalt tétig ist, steht in einem Arbeitsverhiltnis
zum privaten Unternehmen, welches wiederum Vertragspartner der Behorde ist.
Wiirde diese Person nun bei der Anwendung von Gewalt gegen ihre vertragliche
Verpflichtung zur VerhiltnismifBigkeit verstoBen, konnten aufgrund dessen nicht
in gleicher, direkter Weise disziplinarische Maflnahmen gegen diese Person ein-
geleitet werden.

Um eine daraus resultierende Schlechterstellung der Gefangenen zu vermeiden,
muss es daher dabeibleiben, dass die Nothilferechte fiir diese Konstellationen nicht
herangezogen werden kénnen. Hinzu kommt, dass fiir viele (gewaltgeneigte) Auf-
gaben im Justizvollzug die Nothilferechte selbst bei deren unterstellter Anwend-
barkeit den Privaten keine Gewaltbefugnisse vermitteln wiirden. So erfordern
beispielsweise die Verhinderung von Fluchtversuchen, Durchsuchungen oder Ver-
bringungen eines Gefangenen in seine Zelle die Anwendung von Gewalt; mangels
eines Angriffs wiren aber § 32 oder § 34 StGB ohnehin nicht einschligig.®>

Es bleibt also dabei, dass fiir eine Privatisierung von gewaltgeneigten Aufgaben
mittels Verwaltungshilfe®>® kein Raum besteht.

Es stellt sich daher die Anschlussfrage, wann eine gewaltgeneigte Aufgabe in
diesem Sinne vorliegt. Dies ist dann der Fall, wenn bei der Aufgabenerfiillung
gerade regelmiBig bzw. typischerweise mit dem Einsatz von Gewalt zu rechnen

%4 Siehe dazu unter C.IIL. 2.b)bb), S. 133 ff. dieser Arbeit.

90 Siehe zu diesem Gedanken auch Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe,
1999, 193f.

5! Dazu und zum Folgenden: Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010,
166 1. und Gusy/Liihrmann, StV 2001, 46 (491.).

92 Mésinger, BayVBI. 2007, 417 (422).

933 Eine Privatisierung mittels Beleihung kime jedoch in Betracht, vgl. dazu beispielsweise
Burgi, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, 43 ff.; Burgi, in: Dessecker
(Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (61f.) und Lange, DOV 2001, 898
(901 ft.).
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ist”*, es also bei ihrer Ausfithrung zu einer ,routinemiBige[n] Gewaltanwen-
dung > kommt. Es reicht fiir die Annahme einer gewaltgeneigten (und damit nicht
mittels Verwaltungshilfe privatisierbaren) Aufgabe nicht aus, dass es die (theore-
tische) Moglichkeit gibt, dass der betroffene Verwaltungshelfer sich ggf. selbst
verteidigen und dabei Gewalt anwenden muss.**® Denn in solchen Féllen wire die
Gewaltanwendung nicht dem Staat zuzurechnen, da es sich tendenziell um eine
unvorhergesehene Situation im Sinne der Notrechte handelt.”” Anders formuliert
liegt eine gewaltgeneigte Aufgabe dann vor, wenn sie ,,aller Voraussicht nach nur
erfolgreich unter Einsatz physischer Gewalt erledigt werden‘“® kann.

Bei Titigkeiten, die ohne (direkten) Kontakt zu Héftlingen ausgefiihrt werden
konnen, namentlich die Tdtigkeiten im Rahmen des Gebdudemanagements und teil-
weise die Tatigkeiten im Verwaltungsmanagement, ist dies ohnehin nicht der Fall.
Auch bei denjenigen Tatigkeiten, die einen Kontakt zu den Gefangenen erfordern,
beispielsweise im Rahmen des Versorgungs- und Betreuungsmanagements, kann
nicht davon gesprochen werden, dass diese regelmélig mit Gewaltausiibung ver-
bunden sind bzw. sich nur erfolgreich unter Einsatz von Gewalt durchfiihren lassen.
Daher bleibt nur das Bewachungsmanagement iibrig, in dem gewaltgeneigte Auf-
gaben denkbar sind. Die Monitoriiberwachung stellt jedoch keine gewaltgeneigte
Aufgabe dar, da auch hier ein direkter Kontakt fehlt.*>*

Hinsichtlich der Aufgaben des Bewachungsmanagements mit direktem Kontakt
zu Gefangenen, namentlich der Hilfsdienste bei AufBlenpforte, Nachtdienst und
Besucherbereich, ist davon auszugehen — sofern man diese Tatigkeiten iiberhaupt
als gewaltgeneigt bezeichnen will — dass es sich bei dem Tidtigwerden der Ver-
waltungshelfer um Aufgaben mit lediglich durchfithrendem oder vorbereitendem
Charakter handelt, die auch innerhalb von gewaltgeneigten Aufgaben privatisiert
werden diirfen.®

Hinsichtlich der Begleitung von Gefangenen, die in der JVA Bremervorde von
Privaten durchgefiihrt wird, ist davon auszugehen, dass bei diesen Begleitungen
zusitzlich auch ein Vollzugsbeamter zugegen oder kurzfristig erreichbar ist. Eine
Begleitung von Gefangenen innerhalb des Geldndes der Anstalt hat den Zweck,
sicherzustellen, dass diese das vorbestimmte Ziel erreichen. Zwar besteht hier

94 Siehe dazu unter C.1IL.2.b)bb), S. 133 ff. dieser Arbeit.

93 Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (422).

956 Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (422). A.A. wohl Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 45,
290 und 293, nach dem eine Gewaltanwendung generell ausgeschlossen sein muss, auch bei
unvorhergesehenen Situationen, bei denen es ausnahmsweise zum Gewalteinsatz kommen kann.

957 Fehrentz, Rechtliche Grenzen von Privatisierungen im Strafvollzug, 2013, 48 f. Ahnlich
auch Roth, Privatisierungsmoglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 61.

98 Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (61). Ahnlich
Mosinger, BayVBI. 2007, 417 (427), nach dem danach zu fragen ist, ,,ob die Aufgabe ,sach-
typisch® mit der Ausiibung von Zwangsmafinahmen oder Eingriffsbefugnissen verbunden ist*.

959 Vgl. dazu auch Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 45, 292.

%0 Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 55 (61).
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schon ein gewisses Risiko, dass die Anwendung von Gewalt néotig ist, falls ein Ge-
fangener sich weigert, die jeweiligen Wege zu gehen, oder beispielsweise einen
Ausbruchsversuch unternimmt. Die Haupttitigkeit des Anstaltspersonals liegt je-
doch in der Ermoglichung des Durchgangs (Offnen und SchlieBen der jeweiligen
Tiiren), weniger in der Bewachung der Gefangenen (wie es bei einem Ausgang im
Rahmen einer Vollzugslockerung der Fall wire).”*' Die schlichte Begleitung bzw.
das Auf- und Zusperren der Durchgénge ldsst sich damit nicht als gewaltgeneigte
Aufgabe einstufen, da bei ihr nicht regelmifBlig mit Gewaltanwendung zu rechnen
ist und sie sich auch nicht nur durch Gewalteinsatz erfolgreich ausfiihren ldsst.
Falls ein Gefangener sich weigert, die jeweiligen Wege zu gehen und/oder nicht
vorhergesehene Bereiche der Anstalt betritt, kann der Verwaltungshelfer — ohne
Gewalt einzusetzen — einen Vollzugsbeamten herbeirufen.’®? Die Tatsache, dass es
im Ausnahmefall zu einem Ubergriff kommen kann, bei dem sich der Verwaltungs-
helfer ggf. verteidigen muss, macht die Aufgabe, wie schon ausgefiihrt, nicht zu
einer gewaltgeneigten.’®

Es wurde bereits darauf hingewiesen®, dass das Gewaltmonopol des Staates
und Art. 33 Abs.4 GG eng miteinander verzahnt sind, da Art. 33 Abs.4 GG als
Ausdruck und zugleich personelle Absicherung des Gewaltmonopols zu verste-
hen ist. Dies liegt darin begriindet, dass (staatlich veranlasste) Gewaltanwendung
immer zugleich in Grundrechte eingreift und damit hoheitsrechtlichen Charakter
hat. Das Gewaltmonopol des Staates stellt damit keine eigenstindigen Schranken
fiir die Privatisierung im Strafvollzug auf, da die im Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG
zu bewertenden privatisierten Tdtigkeiten — vorbehaltlich der ndheren, konkreten
Ausgestaltung — als nichthoheitlich qualifiziert wurden. Damit kann auch kein
Verstoll gegen das Gewaltmonopol angenommen werden, da das Gewaltmonopol
nicht beriihrt wird.’®

4. Ergebnis

Die verfassungsrechtliche Priifung der bestehenden Privatisierung im Strafvoll-
zug fillt im Ergebnis verschieden aus. Die zentrale Frage im Rahmen des Art. 33
Abs. 4 GG und des Gewaltmonopols ist der hoheitsrechtliche Charakter bzw. die
Gewaltneigung der jeweiligen Titigkeiten. Sofern die ausgefiihrten Besonder-

%! Roth, Privatisierungsmoglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 75.

92 Piickert, FS 2011, 357 (361); Roth, Privatisierungsmoglichkeiten im geschlossenen Straf-
vollzug, 2006, 75.

983 Pickert, FS 2011, 357 (361) mit dem Hinweis darauf, dass die Gefangen regelmiBig ein
eigenes Interesse an der Erreichung des Ziels (Empfang von Besuch, Teilnahme am Sport, Arzt-
besuch o. 4.) haben und deshalb Zwischenflle selten sind. Ahnlich auch Roth, Privatisierungs-
moglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, 75: ,,Eine Verwaltungshilfe ist wegen der
Weisungsgebundenheit und des geringen Gewaltpotentials erlaubt.*

94 Siehe dazu unter C.1IL. 1., S. 128 ff. dieser Arbeit.

95 S0 auch in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 215.
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heiten bei der konkreten Ausgestaltung der privatisierten Tdtigkeiten beachtet
werden, lassen sich die verfassungsrechtlichen Bedenken ausrdumen. So kann im
Grundsatz — vorbehaltlich der konkreten Ausgestaltung im Einzelfall — von einer
Konformitit der Privatisierungen mit diesen verfassungsrechtlichen Mafstiben
ausgegangen werden.

In Bezug auf das Demokratieprinzip geht es hingegen um die Frage, welche
Anforderungen an eine rechtmifige gesetzliche Grundlage fiir derartige Verwal-
tungshilfemodelle zu stellen sind. Im Ergebnis ist hier festzustellen, dass lediglich
die niedersichsische Rechtslage eine Privatisierung in der Form gestattet, wie sie
dort umgesetzt wurde. Fiir die realisierten Teilprivatisierungen der Justizvollzugs-
anstalten in Hessen und Sachsen-Anhalt fehlt es hingegen an einer (ausreichen-
den) gesetzlichen Grundlage, weshalb diese Privatisierungen derzeit wegen Ver-
stoBBes gegen das Demokratieprinzip verfassungswidrig sind. Der Gesetzgeber ist
hier aufgerufen — sofern er (aus politischen bzw. wirtschaftlichen Erwigungen)
eine Fortfithrung der erfolgten Teilprivatisierung anstrebt — ggf. die gesetzlichen
Grundlagen anzupassen.

II1. MaBregelvollzug:
Rechtliche Ausgestaltungen der Privatisierungen

Anders als beim Strafvollzug, bei dem der Bund zunéchst von seiner konkurrie-
renden Gesetzgebung Gebrauch gemacht hatte und erst seit der Foderalismusreform
2006 die Lénder fiir die Gesetzgebung zustdndig sind, waren und sind beim Maf3-
regelvollzug schon immer Landesgesetze mafigeblich. Zwar bestand bis zum Jahre
2006 auf diesem Gebiet ebenfalls eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG), der Bund hat jedoch das Gebiet des MaBregelvollzugs-
rechts nie umfassend geregelt.”® 1982 erliefs mit Hessen das erste Land ein MaB-
regelvollzugsgesetz, mittlerweile haben alle Bundesldnder Regelungen getroffen;
manche haben ihre Psychisch-Kranken-Gesetze (PsychKG) erginzt, andere haben
eigene MaBregelvollzugsgesetze erlassen.” Ein gesetzloser Zustand, wie er noch
Anfang der 80er Jahre beklagt wurde, existiert heute nicht mehr, vielmehr zeich-
net sich das MaBregelvollzugsrecht heute durch eine Vielzahl unterschiedlicher
Landesgesetze aus.”® Nachfolgend werden die gesetzlichen Grundlagen und de-
ren Entstehung jeweils skizziert und damit ggf. damit in Zusammenhang stehende
Besonderheiten aufgezeigt.

%6 Einzig durch §§ 136, 137 StVollzG hat der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz Gebrauch gemacht. Vgl. niher zur Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet
des Mafregelvollzuges: Baur, in: Kammeier/Polldhne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl.
2018, Rn. C 391f. und Jehle, in: Schwind/Bohm/Ders,/Laubenthal (Hrsg.), StVollzG, 6. Aufl.
2013, 1443f.

%7 Kammeier, in: Rode/Ders./Leipert (Hrsg.), Einsperren statt behandeln?, 2007, 75 (77).

98 Baur, in: Kammeier/Pollihne (Hrsg.), Maliregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. C 45.



III. MaBregelvollzug: Rechtliche Ausgestaltungen der Privatisierungen 171

Mafgeblichen Einfluss auf die Entwicklung der Rechtsgrundlagen mancher Lin-
der hatten bzw. haben im Besonderen zwei gerichtliche Entscheidungen, ein Urteil
des Niedersichsischen Staatsgerichtshofes aus dem Jahre 2008 sowie ein Urteil
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 2012. Beide haben sich schwer-
punktmiBig mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Privatisierungen
im Mafregelvollzug beschiftigt. Wie die folgenden Ausfithrungen zeigen werden,
hatten diese starken Einfluss auf die Gesetzgebung und die rechtlichen Rahmen-
bedingungen in allen Ldndern. Deshalb werden Niedersachsen und Hessen vorab
beziiglich ihrer rechtlichen Grundlagen untersucht.”®

Anders als beim Strafvollzug, bei dem die Teilprivatisierung oft nur auf einer
einzigen Norm basiert, finden sich in den Landesgesetzen zum MaBregelvollzug
meist ausfiihrlichere Regelungen, in denen verbindliche Vorgaben fiir die Organi-
sation gemacht werden. Diese geben den Rechtsrahmen fiir die Privatisierungen
dennoch teilweise nur ansatzweise vor.””° Von Relevanz sind deshalb auch die Be-
leihungsverwaltungsakte und/oder -vertrdge, die im Verhiltnis zu den privaten
Trigern erlassen bzw. geschlossen wurden. Diese sind jedoch nicht verdffentlicht
und konnten nur teilweise eingesehen werden.”’' Es wird dann bei der Bewertung
der VerfassungsmaBigkeit zu priifen sein, inwieweit solche vertraglichen Rege-
lungen dazu geeignet sind, die verfassungsrechtlichen Anforderungen zu erfiillen.

%9 Fiir die weitere Reihenfolge der iibrigen Linder ist dann maBgeblich, wann die letzte ge-
wichtige Anderung der gesetzlichen Grundlagen fiir die Privatisierung eingefiihrt wurde. Da
sich die Rechtslagen gegenseitig beeinflussen, gibt es Querbeziige zwischen den Landern. Die
Untersuchung wird also — nach der Vorstellung von Niedersachsen und Hessen, deren Rechts-
lagen aufgrund der genannten Urteile in diesem Zusammenhang von besonderer Bedeutung
sind — mit dem Land fortgesetzt, welches die ,dltesten* Gesetze hat, d.h. dessen rechtliche
Grundlagen seit vielen Jahren unverindert sind. Als gewichtige gesetzliche Anderungen wer-
den solche angesehen, die Einfluss auf die Privatisierung bzw. den Triger der Einrichtung
haben, beispielsweise eine Erweiterung der Aufsichtsrechte der Behorde (durch manche Ge-
setzesdnderungen in den Landern wurde beispielsweise nur die zustdndige Aufsichtsbehorde
gedndert, — vgl. z. B. Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 6/5185, 24.02.2016, wodurch
dem Justizministerium die Aufgaben iibertragen wurden, die zuvor dem Sozialministerium zu-
kamen — oder sogar nur ihre Bezeichnung angepasst. Solche Anderungen sind fiir die weitere
Reihenfolge nicht mafigeblich).

970 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1096).

971 Auf Nachfrage bei den Ministerien wurden manche Beleihungsvertriige zugesandt (teil-
weise wurde eine Ubersendung oder nihere Auskunft auch abgelehnt, beispielweise mit dem
Hinweis darauf, dass die Vertragswerke als vertraulich eingestuft seien). Soweit die Beleihungs-
vertrige eingesehen werden konnten und deren Regelungsinhalte noch aktuell sind, werden auch
sie bzgl. des rechtlichen Rahmens fiir die Privatisierung untersucht.
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1. Niedersachsen
a) Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Im Niedersdchsischen MaBiregelvollzugsgesetz (Nds. MVollzG) bestand bereits
in der Fassung von 1982 die Mdoglichkeit, die Aufgabe des MaBregelvollzugs auch
Einrichtungen ,,anderer Triger* zu iibertragen;’’> davon wurde jedoch lange Zeit
kein Gebrauch gemacht.””® Privatisiert wurde erst im Jahre 2005.™

Im Jahr 2007 wurden dann das Nds. MVollzG geédndert und die Regelungen zur
Privatisierung ausgeweitet und prizisiert. Seitdem existiert im Gesetz die Moglich-
keit, den Vollzug der MaBregeln im Wege der Beleihung auf eine juristische Person
des Privatrechts oder eine Kommanditgesellschaft zu iibertragen, und es wurde ein
abschlieBender Katalog von Aufgabenbereichen festgelegt, die von einer Privati-
sierung ausgenommen sind.’”> Im Jahr 2022 wurden die die Privatisierung betref-
fenden Regelungen leicht angepasst und modifiziert, u. a. um den Betrieb vor dem
Hintergrund des Fachkriiftemangels aufrechtzuerhalten.®”

b) Urteil des Niederscichsischen Staatsgerichtshofs vom 05. 12.2008°"

2008 stellte der Niedersidchsische Staatsgerichtshof fest, dass die damalige
Rechtslage aufgrund fehlender personeller Legitimation der Beschiftigten gegen
das Demokratieprinzip verstofit. Diesem Urteil ging ein Normenkontrollantrag der
niedersichsischen Parteien SPD und Biindnis 90/Die Griinen voraus, der u.a.”’® die
Frage betraf, ob § 3 Abs. 1 S.2 bis 4, § 3a und § 5a des Niedersidchsischen Mafre-
gelvollzugsgesetzes (Nds. MVollzG a.F.) vom 25.01.2007 insbesondere mit dem
Funktionsvorbehalt aus Art. 60 S. 1 und dem Demokratieprinzip aus Art. 1 Abs. 2,
Art.2 Abs. 1 der Niedersichsischen Verfassung (NV) vereinbar sind.”” Diese Nor-
men ermoglichten eine Ubertragung des Vollzugs von MaBregeln auf juristische
Personen des Privatrechts oder Kommanditgesellschaften (§ 3 Abs. 1 S. 2 bis 4 Nds.
MVollzG a.F.) und trafen Regelungen, welche die Modalititen der Fachaufsicht
(§3a Nds. MVollzG a.F.) und der Vollzugsleitung (§ 5a Nds. MVollzG a.F.) be-

972 Dessecker, in: Ders. (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 11 (23).

973 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (359).

974 Siehe dazu unter B.1L 2., S. 64 ff. dieser Arbeit.

975 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (355 ff.); Baur, R & P 2009, 106 (106).

976 Vgl. zu den Anderungen Niedersiichsischer Landtag, Drs. 18/10076, 13.10.2021, 3f.,
sowie zur Begriindung ebd., 10ff.

77 Das Urteil wird hier nur kurz skizziert, eine Auseinandersetzung mit den rechtlichen In-
halten erfolgt erst unter D.IV., S.232f. dieser Arbeit.

978 Es wurde auch die Vereinbarkeit von Art. 15 Abs. 1 bis Abs. 2 des Niedersiichsischen Ge-
setzes iiber Hilfen und Schutzmafinahmen fiir psychisch Kranke (NPsychKG) vom 25.01.2007
iberpriift.

979 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (352); Art. 60 S. 1 NV ist wortgleich mit Art. 33 Abs. 4 GG.
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trafen. Auf Grundlage von §3 Abs. 1 S.2 Nds. MVollzG a.F. wurde die Fiihrung
der Landeskrankenhéuser (samt dem MaBregelvollzug) im Wege der Beleihung
auf private Triger iibertragen, da die Landeskrankenhiuser nach einer Analyse des
Landesrechnungshofs ansonsten nicht zukunftsfihig gewesen wiren.*

Der Niedersichsische Staatsgerichtshof erkldrte §§3 Abs.1 S.2 bis 4 Nds.
MVollzG a.F. nur fiir mit dem Funktionsvorbehalt des Art. 60 S. 1 NV (identisch
mit Art. 33 Abs. 4 GG) vereinbar, stellte aber eine Verletzung des Demokratieprin-
zips fest:*®!

Das Gericht sah den Versto8 darin, dass die Bediensteten des privaten Trégers,
die Grundrechtseingriffe vornehmen diirfen, nicht von einer staatlichen Behorde
besonders bestellt wurden. Diese Bestellung sei essentiell fiir eine ausreichende
personelle Legitimation und das Fehlen einer solchen auch nicht durch Aufsichts-
maBnahmen kompensierbar.®® Von einer Nichtigkeitserkldrung der Normen wurde
abgesehen; dem Gesetzgeber wurde aufgetragen, verfassungskonforme Regelun-
gen bis zum 31.12.2010 zu schaffen.?®® Das Gericht sah also den Funktionsvorbe-
halt des Art. 60 S. 1 NV nicht als uniiberwindbare Hiirde an und legte den Schwer-
punkt auf die Anforderungen des Demokratieprinzips.®®*

Daraufhin wurde am 10.06.2010 ein neuer Absatz 1 in § 3a Nds. MVollzG a.F.
eingefiihrt, der diese Vorgaben umsetzte.*® Dieser bestimmt, dass grundrechtsein-
schriankende Maflnahmen nur von behordlich zu Verwaltungsvollzugsbeamten be-
stellten Arzten oder Pflegekriften angeordnet bzw. durchgefiihrt werden diirfen.

Wie die folgenden Ausfithrungen zeigen werden, hatte dieses die niedersichsi-
sche Rechtslage betreffende Urteil — sozusagen iiber die Landesgrenzen Nieder-
sachsens hinaus — Einfluss auf die Gesetzgebung einiger anderer Linder. Es wurde
in manchen Lindern zum Anlass genommen, die eigene Rechtslage zu iiberpriifen
und zu tiberarbeiten. Grund dafiir war wohl zum einen, dass dies das erste Urteil
war, welches sich detailliert mit der VerfassungsméBigkeit einer Privatisierung des
MabBregelvollzugs auseinandergesetzt hat. Zum anderen sind die den Funktions-
vorbehalt und das Demokratieprinzip regelnden Normen der niedersdchsischen
Verfassung (Art. 60 S. 1 NV und Art. 2 Abs. 1 NV) identisch mit Art. 33 Abs. 4 GG
bzw. Art. 20 Abs. 2 GG, weshalb manche Landesgesetzgeber sich an den vom Nie-
dersédchsischen Staatsgerichtshof aufgestellten Anforderungen orientiert haben.

980 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (363).
91 Ebd., (364).

%2 Ebd., (3751.).

93 Ebd., (384).

94 Hauk, R & P 2009, 174 (179).

95 Nds. GVBI. 16/2010, 250.
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¢) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

Die Privatisierung von MaBregelvollzugseinrichtungen wird in §3 Abs. 1
Nds. MVollzG, insbesondere in Satz 2, ermdglicht. Ubertragbar auf eine juris-
tische Person des Privatrechts ist explizit nur der Vollzug der Mafregeln, eine
Ubertragung der Aufgabenverantwortung ist deshalb ausgeschlossen. Das Gesetz
ermoglicht also eine funktionale Privatisierung durch Beleihung. Eine funktionale
Privatisierung wurde in Niedersachsen auch (teilweise) realisiert, da drei der Kli-
niken von privatgewerblichen Unternehmen getragen werden.”

Diese wird aber durch § 3 Abs. 1 S. 4 Nds. MVollzG eingeschriinkt, der eine Auf-
zidhlung enthilt, welche Aufgaben und Entscheidungen nicht auf eine juristische
Person des Privatrechts oder eine Kommanditgesellschaft tibertragen werden kon-
nen. So verbietet § 3 Abs. 1 S.4 Nr. 1 Nds. MVollzG eine Ubertragung der Aufgaben
der Vollzugsleitung; die Leitungsebene der Mafiregelvollzugseinrichtung ist damit
einer Privatisierung nicht zugénglich. Die Vollzugsleitung trigt gemil § Sa Abs. 3
S. 1 Nds. MVollzG grundsitzlich die Verantwortung fiir den gesamten Vollzug. Sie
ist gemal §5a Abs. 3 S.2 Nds. MVollzG im Falle einer Privatisierung gegeniiber
den Bediensteten des privaten Trigers weisungsbefugt.

Weiterhin normiert § 3a Abs. 1 S. 1 Nds. MVollzG fiir den Fall einer Privatisie-
rung, dass grundrechtseinschrinkende MaBnahmen nur von dann von Beschif-
tigten des privaten Trdgers angeordnet und vollzogen werden diirfen, wenn diese
vorher vom Fachministerium zu Verwaltungsvollzugsbeamten/-beamtinnen bestellt
wurden. Damit untersteht die Vollzugsleitung®®” und das vollziehende Personal
einem Bestellungsvorbehalt durch das Ministerium fiir Soziales, Gesundheit und
Gleichstellung. Fiir die Vollzugsleitung ist der Bestellungsvorbehalt zudem in § Sa
Abs. 1 S. 1 Nds. MVollzG festgelegt. Diese Regelungen korrespondieren insofern
mit § 3 Abs. 1 S.4 Nrn. 2-24 Nds. MVollzG, da die dort aufgefiihrten Befugnisse
alle grundrechtseinschrinkenden Charakter haben.

d) Aufsicht

Nach § 3a Abs. 3 Nds. MVollzG unterstehen die Einrichtungen der Fachaufsicht
des zustdndigen Fachministeriums, dem Auskunfts-, Einsichts-, Zugangs- und Wei-
sungsrechte gewihrt werden. §3a Abs.4 Nds. MVollzG normiert schlieBlich ein
Selbsteintrittsrecht der Behorde dergestalt, dass im Falle der nicht fristgerechten
Befolgung einer Weisung durch den privaten Triger diese Weisung erneut auch

986 Siehe dazu unter B.IL2., S.64ff. dieser Arbeit. So auch Toller/Dittrich, POLIS der
Fernuniversitdt Hagen Nr. 68 (2010), 16.

%7 Die Vollzugsleitung untersteht insofern immer einem Bestellungsvorbehalt, da es zu ihrem
Aufgabenbereich gehort, grundrechtseinschrinkende Malnahmen anzuordnen bzw. auszufiih-
ren.
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gegeniiber den Bediensteten des Trigers ausgesprochen werden kann (§ 3a Abs. 4
S.2 Nds. MVollzG). Mit diesen fachaufsichtlichen Instrumenten soll sichergestellt
werden, ,,dass die Abldufe im MaBregelvollzug den fachlichen und qualitativen
Anforderungen entsprechen®. Durchgefiihrt wird die Fachaufsicht u.a. ,,in Form
fachlicher Beratung, fachlicher Begleitung und Unterstiitzung*; sie erfordert, dass
,iber wesentliche Vorgiinge ordnungsgeméB informiert wird*.%s

e) Ausschuss fiir Angelegenheiten der psychiatrischen Krankenversorgung,
Besuchskommission®

§24 Nds. MVollzG regelt unter Verweis auf die § 30 Abs. 4 bis 7 des Nieder-
sdchsischen Gesetzes iiber Hilfen und Schutzmafinahmen fiir psychisch Kranke
(NPSychKG), dass der Ausschuss fiir Angelegenheiten der psychiatrischen Kran-
kenversorgung, der vom zustindigen Ministerium berufen wird (§30 Abs. 1
NPSychKG), seine Aufgaben auch fiir die Patienten im MaBregelvollzug wahrnimmt.

Zu seinen Aufgaben gehort die Bildung von Besuchskommissionen (§ 30 Abs. 3
NPsychKG); fiir den Mafregelvollzug sind gesonderte Besuchskommissionen zu
bilden (§ 24 S. 2 Nds. MVollzG). Diese besuchen die Maliregelvollzugseinrichtun-
gen jahrlich (§ 30 Abs.4 S. 1 NPSychKG) und berichtet iiber festgestellte Min-
gel und iiber Moglichkeiten zur Verbesserung der Behandlung (§30 Abs.4 S.3
NPsychKG). Zu diesem Zweck haben sie Zutrittsrechte, Akteneinsichtsrechte und
konnen Personal sowie Patienten befragen (§ 30 Abs. 5 NPsychKG).

f) Beleihungsvertrdge

Auf Nachfrage teilte das Ministerium fiir Gesundheit, Soziales und Gleichstel-
lung mit, dass die ,,Beleihungsvertrige im Zuge der Privatisierung der ehemaligen
Landeskrankenhiuser Gegenstand der Kauf- und Ubertragungsvertrige sind* und
eine Ubersendung nicht méglich ist, da ,,in Bezug auf alle Vertragsinhalte Still-
schweigen mit den Kédufern vereinbart wurde*.

%88 Webseite des Niedersichsischen Ministeriums fiir Soziales, Gesundheit und Gleichstellung;
Antwort der Landesregierung auf die Miindliche Anfrage: ,,Wie gewihrleistet das Sozialministe-
rium im Rahmen der Fachaufsicht tiber die Maliregelvollzugseinrichtungen den Schutz der All-
gemeinheit vor kranken Straftitern?, 02.03. 2017, https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/
service_kontakt/presseinformationen/antwort-der-landesregierung-auf-die-muendliche-anfrage-
wie-gewaehrleistet-das-sozialministerium-im-rahmen-der-fachaufsicht-ueber-die-maregel
vollzugseinrichtungen-den-schutz-der-allgemeinheit-vor-kranken-straftaetern-151629.html
(16.04.2023).

%89 Siehe zum Institut der Besuchskommission im MaBregelvollzug: Baur, in: Kammeier/Pol-
lihne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, C 155ff.
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g) Graphische Darstellung®®®

Niedersachsen
Maglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Teilweise funktionale Privatisierung,
formelle F 9 blau = gesetzliche Bestimmungen
Behorde —_—
WeisungsR
Ministerium fir Soziales, iRd SelbsteintrittsR
Gesundheit und Gleichstellung (§3a 1V 2)
Bestellung Bestellung fir Vollzug
(E5al11,83a11) von grundrechtseinschran-
kenden MaBnahmen (§ 3a 1 1)
Belelhung, e
Leitungsebene §312) Beschaftigte
nicht privatisierbar (§314 Nr. 1,§5a 1 1), vl mte {bal
Vollzug von grundrechtseinschran-
Verwaltungsvolizugsbeamte (5 3a 1 2) Fachaufsicht (§ 3a Il 1), kenden MaBnahmen, § 3a I 1)
Befugnisse: § 3a lll 2, IV
Y

Privatrechtl. Trager

!

g /g
Elgengesellschaft

eisungsR (& 5a 1l 2).

Die Rechtslage in Niedersachsen zeichnet sich dadurch aus, dass eine funktio-
nale Privatisierung ermoglicht wird, von der die Leitungsebene ausgenommen ist.
Weiterhin ist das Personal der Leitungsebene wie auch die Beschiftigten ggf. durch
die Behorde zu bestellen. Die Beschiftigten unterstehen zudem den Weisungen des
Leitungspersonals, weiterhin kann die Behorde — im Rahmen des Selbsteintritts-
recht — gegeniiber den Beschiftigten direkt Weisungen aussprechen.

2. Hessen
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Im Hessischen MaBregelvollzugsgesetz bestand zwar bereits seit 2002 eine ent-
sprechende Rechtsgrundlage fiir eine Privatisierung (§2 HessMVollzG), jedoch
geniigte diese nach Ansicht der Hessischen Landesregierung nicht den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen, weshalb sie 2007 erweitert wurde.*! Die Ande-
rung diente ,,der Klarstellung, dass auch privatrechtlich organisierte Kliniken im

9% §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: Nds. MVollzG).
91 Hessischer Landtag, Drs. 16/7237, 24.04.2007, 3; GVBI. 14/2007, 402.
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Eigentum des Landeswohlfahrtsverband (LW V) die Aufgabe des Mafregelvollzugs
iibernehmen kénnen“*2. § 2 HessM VollzG sprach zuvor nur davon, dass die MaB-
regeln auch in Einrichtungen anderer Trédger vollzogen werden, nun wird explizit
festgelegt, dass Kapitalgesellschaften nach einer Beleihung Triger von Maliregel-
vollzugseinrichtungen sein konnen.

b) Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 18.01.2012°

Die hessische Rechtslage hielt der Priifung durch das Bundesverfassungsgericht
im Jahre 2012 stand.

Dem Urteil lag eine Verfassungsbeschwerde zugrunde, die die Anordnung und
Durchfiihrung einer besonderen SicherungsmafBnahme durch Bedienstete einer for-
mell privatisierten®* MaBregelvollzugseinrichtung betraf. Unmittelbar richtete sich
die Verfassungsbeschwerde gegen Beschliisse des LG Marburg (vom 12.02.2009)
und des OLG Frankfurt (vom 08.12.2009) und mittelbar gegen § 5 Abs. 3 Hess-
MVollzG. Der Beschwerdefiihrer wurde von den Bediensteten der gGmbH gewalt-
sam in Einschluss genommen, der leitende Arzt wurde nachtriglich informiert.
Im hessischen MafBregelvollzugsgesetz (HessMVollzG) existiert mit §5 Abs. 3
eine Regelung, die es Bediensteten der privatisierten Einrichtung ermdglicht, bei
Gefahr im Verzug besondere Sicherungsmafnahmen vorldufig anzuordnen. Der
Beschwerdefiihrer beantragte eine gerichtliche Entscheidung nach § 109 Abs. 1
StVollzG, die jedoch sowohl vom Landgericht als auch vom Oberlandesgericht als
unbegriindet zuriickgewiesen bzw. verworfen wurde.?” Mit seiner Verfassungsbe-
schwerde riigte der Beschwerdefiihrer eine Verletzung des Art. 33 Abs. 4 GG, des
Art.2 Abs. 2 S.2 GG und des Demokratieprinzips aus Art. 20 Abs. 2 GG sowie eine
Verfassungswidrigkeit des § 5 Abs. 3 HessM VollzG.>¢

Das Bundesverfassungsgericht erklarte die Verfassungsbeschwerde fiir zuldssig;
der Beschwerdefiihrer sei in Art. 2 Abs. 1 GG beriihrt und konne dariiber auch die
Verletzung von Art. 33 Abs. 4 GG und des Demokratieprinzips riigen. Der in Rede
stehende §5 Abs.3 HessMVollzG sei jedoch, auch unter Beriicksichtigung der
Organisation der Mafregelvollzugsklinik, verfassungskonform; der Eingriff in das
Grundrecht erfolgte daher aufgrund einer verfassungsmaifigen Eingriffsgrundlage,
weshalb die Verfassungsbeschwerde als unbegriindet abgewiesen wurde.”’ Glei-

92 Ebd.

993 Das Urteil wird hier nur kurz skizziert, eine Auseinandersetzung mit den rechtlichen In-
halten erfolgt erst unter D.IV., S. 232ff. dieser Arbeit.

9% Vgl. zur genauen Konstruktion der formellen Privatisierung in Hessen BVerfGE 130, 76
(791.).

95 BVerfGE 130, 76 (85ff.).

9% Ebd., (90ff.).

%7 Ebd., (108 ff.).
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chermaflen ausfiihrlich setzte sich das Gericht mit den Anforderungen des Art. 33
Abs. 4 GG und des Demokratieprinzips auseinander:

Es fiihrte beziiglich des Funktionsvorbehalts u.a. aus, dass die in §5 Abs.3
HessMVollzG vorgesehene Befugnis eine zuldssige Ausnahme vom Regelfall des
Art. 33 Abs. 4 GG ist.”® Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass der Maf3-
regelvollzug zum Kernbereich hoheitlicher Tatigkeit zihle, jedoch dennoch eine
Rechtfertigung in Betracht komme.*”® Zum einen wiirdigte das Gericht in diesem
Zusammenhang, dass ein Einsatz von Beamten im hessischen Mafiregelvollzug
schon seit lingerem nicht mehr iiblich war, dies jedoch nach der Uberzeugung des
Gerichts ,,nicht zu qualitativen Verschlechterungen in Bezug auf die Wahrnehmung
der gesetzlichen Vollzugsaufgaben gefiihrt hat“!'°®, Zum anderen wurde dem Um-
stand Bedeutung beigemessen, dass die Privatisierung ,,nur als eine rein formelle
vorgesehen ist“.!%! Denn dies fiihre dazu, dass der Tréger keine erwerbswirtschaft-
lichen Motiven verfolgt bzw. dahingehenden Zwéngen unterliegt, die dazu fithren
konnen, dass die gesetzlichen Vollzugsziele und die Wahrung der Rechte der Unter-
gebrachten vernachlissigt werden.'*?

Hinsichtlich des Demokratieprinzips stellte das Gericht fest, dass fiir die grund-
rechtseingreifenden Entscheidungen ein ausreichendes Legitimationsniveau ge-
wihrleistet ist.'° Der Leiter bzw. die Leiterin erlange personelle Legitimation
durch eine Bestellungsentscheidung einer 6ffentlichen Korperschaft (dem Landes-
wohlfahrtsverband).'”* Die personelle Legitimation der Beschiftigten der Einrich-
tung ergebe sich aus dem Vorschlag- sowie Vetorecht, welches dem Leiter bzw. der
Leiterin der Einrichtung zukommt. Sachlich-inhaltliche Legitimation ergebe sich
u.a. aus dem Umstand, dass dem 6ffentlichen Tridger umfassende Weisungsbefug-
nisse hinsichtlich der beschiftigten Personen zukommen und zudem Weisungen
der Geschiftsfithrung des privaten Trigers im Zustindigkeitsbereich der Leitung
ausgeschlossen sind. Da grundrechtseingreifende Entscheidungen grundsitzlich
dem Leitungspersonal vorbehalten sind, ergebe sich aus der Zusammenschau
der personellen und sachlich-inhaltlichen Legitimation daher ein hinreichendes
Legitimationsniveau.'%%

Kritisiert wurde an der Entscheidung u.a., dass das Gericht den Gehalt des
Funktionsvorbehalts nicht ausreichend beriicksichtigt habe, denn die angegriffene
Rechtsgrundlage werde mit der bestehenden Praxis gerechtfertigt.!®® Dies fiihre

98 Ebd., (114ff.)

9 Ebd., (118 f.).

1000 Ehd., (120).

1001 Ehd., (121).

1002 Ebd., (121).

1003 BVerfGE 130, 76 (122).

1004 ], hierzu und zum Folgenden: BVerfGE 130, 76 (124f.). Der im Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts genannte §2 S. 6 HessMVollzG entspricht nun § 2 Abs. 1 S.7 HessM VollzG.

1005 BVerfGE 130, 76 (1281.).

1006 Baur, R & P 2012, 128 (128); Griinebaum, R & P 2012, 121 (125).
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dazu, dass von einer ,,unzulissigen Praxis auf eine rechtliche Zuléssigkeit“!7 ge-
schlossen werde. Hinsichtlich des Demokratieprinzips wurde moniert, dass sich
fiir die Beschiftigten aus den mafigeblichen Regelungen gerade kein hinreichendes
Legitimationsniveau ergebe. '

c) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

Die Rechtsgrundlagen fiir die Privatisierung finden sich in § 2 HessMVollzG;
Abs. 1 S. 4 erlaubt es, die Mafregelvollzugseinrichtungen formell zu privatisieren.
Es wird die Trigerschaft von (zuverldssigen und fachkundigen) Kapitalgesellschaf-
ten gestattet, allerdings nur von solchen, hinter denen (direkt oder mittels einer
Eigengesellschaft) der LWV steht. Die strenge Gesetzesformulierung verbietet eine
VerduBerung an Dritte, der LWV soll alleiniger Anteilseigner sein.'® § 2 Abs. 1 S.5
und 6 HessM VollzG regeln, dass die Privatisierung mittels Beleihung zu erfolgen hat
und stellen zusétzlichen Voraussetzungen fiir diese auf. So muss der Beleihungsakt
nach Satz 5 ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag sein, der Inhalt muss den Anforderun-
gen des Satzes 6 geniigen: Er muss sicherstellen, dass in der Einrichtung jederzeit die
zur ordnungsgeméflen Durchfiihrung des Mafregelvollzugs erforderlichen perso-
nellen, sachlichen, baulichen und organisatorischen Voraussetzungen gegeben sind.

Zudem verbietet § 2 Abs. 1 S.7 HessMVollzG die Privatisierung beziiglich der
Leitungsebene, da das Leitungspersonal beim Landeswohlfahrtsverband (LWV)
beschiftigt sein muss. Im Jahre 2015 wurde §2 Abs. 1 S. 8 HessM VollzG neu ein-
gefiihrt, der — zusitzlich zum eben genannten Erfordernis in §2 Abs. 1 S.7 Hess-
MWVollzG - einen Einvernehmensvorbehalt der Fachaufsichtsbehorde beziiglich des
Leitungspersonals normiert (bzw. ein Benehmensvorbehalt beziiglich der weiteren
Arzte mit Leitungsfunktion).

Diese Neuerung wurde mit der Begriindung eingefiihrt, dass es aufgrund ,,der
hohen o6ffentlichen Bedeutung des Mafregelvollzuges und der Gesamtverantwor-
tung des Landes [...] notwendig [ist], dass das Land bei der Auswahl der verant-
wortlichen Personen beteiligt wird®.!o°

d) Die sogenannte In-Sich-Beleihung

Das Gesetz in Hessen sieht also die Moglichkeit vor, dass Kapitalgesellschaften,
deren Anteile im Ergebnis vollstindig vom Landeswohlfahrtsverband Hessen ge-

1007 Griinebaum, R &P 2012, 121 (125).

1008 ], nzher zu dieser Argumentation Baur, R &P 2012, 128 (128f.) und Griinebaum,R & P
2012, 121 (125). Siehe zur Kritik am Urteil auch: Wiegand, DVBI1. 2012, 1134, 1137 ff.

1009 Hogsischer Landtag, Drs. 16/7237, 24.04.2007, 3.

1010 Hessischer Landtag, Drs. 19/1195, 04.12.2014, 14.
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halten werden, beliehen werden. Dies ist insofern ungewohnlich, da dem Rechts-
institut der Beleihung urspriinglich eine Konstellation zugrunde liegt, bei der sich
der Staat aus besonderen Griinden eines Privatrechtssubjektes bedient und dieses
in die offentliche Verwaltung einbindet. Vorliegend stellt sich die Konstellation
aber dergestalt dar, dass sich der Staat lediglich der Privatrechtsform bedient, da
er selbst hinter dem beliehenen Unternehmen steht. Diese erstmals in Bremen auf-
gekommene Kombination aus formeller Privatisierung und Beleihung wird auch
als ,,In-Sich-Beleihung* bezeichnet'!!, da sich der Staat durch die Ubertragung
der Aufgabe an ,,seine* Eigengesellschaft gewissermalBen selbst beleiht. Aufgrund
der Beleihung bleibt die Handlungsform aber 6ffentlich-rechtlich, was untypisch
fiir die formelle Privatisierung ist.'”"> Durch eine In-Sich-Beleihung indert sich
daher nur die Organisationsform der Einrichtung, der Staat nimmt die Aufgabe
aber weiterhin selbst und in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform wahr.!”'3 Es handelt
sich also um eine ,,Verbindung zweier im Grundsatz gegenldufiger Rechtsinstitu-
te“1° denn der Staat gibt durch die privatrechtliche Organisation seine hoheitli-
chen Handlungsformen zunichst auf, macht diesen Verlust durch die Beleihung
aber wieder riickgéngig.!0'?

Die In-Sich-Beleihung wirft ,,Rechtsfragen grundsitzlicher Natur“!°'® auf und
wird von einer Mindermeinung aufgrund dieser gegensitzlichen Verbindung als
unzuldssig angesehen, da der Kreis der moglichen Beleihungsadressaten formell
privatisierte Gesellschaften nicht erfasse.!?’” Dies wird damit begriindet, dass Be-
leihung ,.nicht Tatigkeit eines privatrechtlichen Subjekts fiir den Staat, sondern
eines Privatsubjekts“!?'® bedeute.

Die iiberwiegende Meinung hingegen erkennt die Moglichkeit einer In-Sich-Be-
leihung an.!”"® Uberzeugend fiihrt Weisel*? diesbeziiglich aus, dass es sich, allein

1011 Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung, 2. Aufl. 2010, Teil 2, Rn. 146 m. w.N.

1012 Freitag, Das Beleihungsrechtsverhiltnis, 2005, 29.

1013 Ebd.

1014 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 249.

1015 Epd., 17.

1016 Ebd., 16.

1017 Eplers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, 110; Peine, DOV 1997, 353 (361f.);
Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, 212 f. Gegen eine Zuléssigkeit der In-
Sich-Beleihung wohl auch Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 45, der davon ausgeht, dass
der Beliehene ,,nicht im Eigentum des Staates steht*.

1018 Sryible-Treder, Der Belichene im Verwaltungsrecht, 1986, 124.

1919 Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 581 (586); Freitag, Das Belei-
hungsrechtsverhiltnis, 2005, 50; Frenz, Die Staatshaftung in den Beleihungstatbestianden, 1992,
34f.; Hippeli, DVBI. 2014, 1281 (1282); Schmidt am Busch, DOV 2007, 533 (537); Stadler,
Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, 2002, 15f.; Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 90 Rn.22; wohl auch Weiss, Privatisierung und Staats-
aufgaben, 2002, 43, der die Frage aber offen lédsst (Fn. 201).

1020 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 249 ff. Vgl. ausfiihrlich zu
moglichen Beleihungsadressaten ebd., 67 ff. und speziell beziiglich der In-Sich-Beleihung 81 ff.
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gemessen an der Privatisierungs- bzw. Beleihungsdogmatik, bei der In-Sich-Be-
leihung um eine zuldssige Verbindung der formellen Privatisierung mit der Belei-
hung handelt, da der Beleihung eine Adressatenbeschrinkung nicht entnommen
werden kann. Die In-Sich-Beleihung kann aber durch einen objektiven Verstof}
gegen das Grundgesetz verfassungswidrig sein. Die Unzuldssigkeit der In-Sich-
Beleihung kann sich also nur aus verfassungsrechtlichen Griinden ergeben. Auch
das Bundesverfassungsgericht scheint diese Linie zu verfolgen, jedoch ohne dies
explizit zu duBlern, da die grundsitzliche Zuldssigkeit der Beleihung in Hessen
nicht in Frage gestellt wurde.

Die rechtliche Konstruktion einer Privatisierung als In-Sich-Beleihung ist also
nicht per se unzuldssig und, wie eine ,,gewohnliche® Beleihung auch, an den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben zu messen.

e) Aufsicht

In §3 HessMVollzG wird die Fachaufsicht und Weisungsbefugnis des fiir den
MafBregelvollzug zustindigen Ministeriums geregelt. So hat dieses ein Weisungs-
recht gegeniiber dem Trédger der Einrichtung und bei Nichtbefolgung ein Selbst-
eintrittsrecht (§ 3 Abs. 2 HessMVollzG). Auch gegeniiber der Leitung der Einrich-
tung ist die Fachaufsichtsbehorde weisungsbefugt (§ 3 Abs. 3 HessM VollzG). Der
Leitungsebene sind die in § 5 Abs. 2 HessMVollzG aufgefiihrten Entscheidungen
und Anordnungen vorbehalten. Mit §5 Abs.3 HessMVollzG existiert aber eine
Ausnahmeregelung, die bei Gefahr im Verzug auch Bedienstete der Einrichtung
mit diesen Befugnissen ausstattet.

f) Besuchskommission

Auch im hessischen Gesetz ist eine Besuchskommission vorgesehen; diese wird
vom zustindigen Ministerium gebildet und besucht die Einrichtungen des MaB3-
regelvollzugs mindestens jahrlich. Sie iiberpriift, ,,ob die mit der Unterbringung in
einer Einrichtung des Mafregelvollzugs verbundenen besonderen Aufgaben erfiillt
werden® (§ 5¢ Abs. 1 S. 1 HessMVollzG).

§ 5c Abs. 2 HessM VollzG enthilt eine Soll-Vorschrift, derzufolge der Besuchs-
kommission Personen verschiedener Berufe bzw. Vertreter bestimmter Personen-
gruppen angehdren sollen. Sie hat ungehinderten Zugang zu den Einrichtungen,
Akteneinsichtsrechte, Auskunftsanspriiche gegeniiber den Einrichtungen und ist
angehalten, den Patienten Gelegenheit zu geben, Wiinsche und Beschwerden vor-
zutragen (§ 5c Abs. 1 S.2 und S. 3 HessMVollzG).
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g) Beleihungsvertrige

Von den Beleihungsvertrigen, die zwischen dem Land und den gemeinniitzigen
Gesellschaften geschlossenen wurden, wurde auf Nachfrage ein Exemplar tiber-
sandt (die Vertridge sind fiir alle Standorte identisch).

Die Vertrige verleihen dem Triger iiber § 4 BelV die zur Durchfiihrung des Maf3-
regelvollzuges erforderlichen hoheitlichen Befugnisse, einschlielich der Befugnis
zum Eingriff in Grundrechte der Patienten, die das HessMVollzG ermdglicht.'*!
Er gestaltet auch das Weisungsrecht niher aus und legt fest, dass der private Tri-
ger der Einrichtung nicht zu Weisungen gegeniiber dem Leiter der Einrichtung be-
rechtigt ist; dieser hat sich nur an den auf Grundlage von § 3 Abs. 2 HessM VollzG
erteilten Weisungen zu orientieren (§5 Abs. 1 BelV). Der Leiter selbst ist jedoch
gegeniiber den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Trigers weisungsbefugt (§ 5
Abs.2 BelV). Auch hat der Leiter ein Vorschlagsrecht (§6 S.2 BelV) beziiglich
des Personals in seinem Geschéftsbereich, wobei die Geschiftsfithrung des Tri-
gers an die fachliche Beurteilung des Leiters gebunden ist (§6 S.4 BelV). Dar-
aus ergibt sich daraus ein fachliches Vetorecht des Leiters.!®”> Dem Leiter kommt
zudem nach §6 S.3 BelV ein Zustimmungsvorbehalt bei der Beschiftigung von
Dritten'"?® zu. Dariiber hinaus enthilt der Beleihungsvertrag Regelungen zur Ver-
tragsdauer, zum Betrieb der Klinik, zu Sicherungspflichten sowie Kiindigungs- und
Haftungsregelungen.

1024

h) Graphische Darstellung

Anders als in Niedersachsen ist in Hessen nur eine formelle Privatisierung gestat-
tet. Weiter unterscheidet sich die hessische Rechtslage von der niedersidchsischen
u.a. dadurch, dass in Hessen keine direkten Einflussmoglichkeiten der Behorde
gegeniiber den Beschiftigten festgelegt sind.

1021 yg]. zum Folgenden auch BVerfGE 130, 76 (80ff.) fiir den Beleihungsvertrag mit der
¢GmbH in Haina.

1022 BVerfGE 130, 76 (125).

1023 Also anderes Personal als das Leitungspersonal oder die beim privaten Triger Beschéf-
tigten, vgl. BVerfGE 130, 76 (125).

1024 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: HessMVollzG).
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Hessen
Méglich: Formelle Privatisierung _ .
Realisiert: Formelle Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
grin = vertragliche Bestimmungen
Behodrde
Ministerium fir Soziales
und Integration
Einvernehmen
s218)
Waisungsrecht
(53 11)
Beleihung
(5214,5)
Lei b Fachaufsicht (§3 1),
Befugnisse: § 3 11, 1l 2 Eai
eitungsebene efugnisse: § Beschaftigte
nicht privatisierbar (§ 21 7),
Beschaftigte des LWV
\d A A
v A4

Privatrechtl. Trager
K , dia andig
vom LWV gehalten wird (§2 1 4)

3. Nordrhein-Westfalen
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Nordrhein-Westfalen hat seit 1999 ein eigenes Maliregelvollzugsgesetz (MRVG
NRW vom 15. Juni 1999'%) und hat in diesem bereits eine Rechtsgrundlage fiir die
Privatisierung von Mafregelvollzugseinrichtungen geschaffen, die seitdem nicht
mehr verdndert wurde.

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart
Die fiir die Privatisierung maBgebliche Rechtsgrundlage findet sich in §29
MRVG NRW. §29 Abs. | MRVG NRW normiert zunéchst die Zustindigkeit des

Landes fiir den MaBregelvollzug, wihrend in Absatz 2 Satz 1 bestimmt wird, dass
die Durchfiihrung dieser Aufgabe auf Dritte, teilweise auch auf Private iibertra-

1025 GV. NRW, Nr. 28/1999, S. 402 ff.
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gen werden kann. Das Gesetz spricht hier explizit nur von der Ubertragbarkeit der
Durchfiihrung der Aufgabe, wodurch eine Ubertragung der Verantwortung und
damit eine materielle Privatisierung schon durch den Wortlaut des Gesetzes aus-
geschlossen wird. Das Gesetz ermoglicht demnach eine funktionale Privatisierung,
die jedoch dadurch eingeschrinkt wird, dass eine Ubertragung auf Private nur
teilweise” moglich ist. Eine teilweise Ubertragung der Durchfiihrung des Maf-
regelvollzugs konnte meinen, dass innerhalb einer MafBregelvollzugseinrichtung
in offentlich-rechtlicher Tréagerschaft Private in manchen Aufgabenbereichen titig
werden, dhnlich wie dies bei teilprivatisierten Justizvollzugsanstalten der Fall ist.
Dagegen spricht aber § 29 Abs.4 MRVG NRW, der von privaten Trigern spricht,
denen hoheitliche Befugnisse verliechen werden konnen. Aus einer Zusammenschau
von § 29 Abs. 1, Abs.2 S. 1 und Abs. 4 MRVG NRW wird also erkennbar, dass die
MafBregelvollzugseinrichtungen iiberwiegend in 6ffentlich-rechtlicher Trigerschaft
sein miissen, einzelne Einrichtungen aber génzlich in privatrechtlicher Triagerschaft
betrieben werden konnen. Dies ist gegenwirtig auch der Fall, da sich nur zwei der
14 Einrichtungen in nicht-6ffentlich-rechtlicher Trigerschaft befinden.'*>

Das Gesetz spricht zwar nicht ausdriicklich von ,,Beleihung*, jedoch spricht etwa
ein Vergleich mit den Rechtsgrundlagen des Justizvollzuges dafiir, dass nur eine
Privatisierung mittels Beleihung (und nicht mittels Verwaltungshilfe) gemeint sein
kann. § 155 Abs. 1 StVollzG bzw. die jeweilige(n) landesrechtliche(n) Norm(en)
normieren, wie dargestellt'’”, ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Die Regelungen
gehen im Grundsatz davon aus, dass die Gesamtheit der Aufgaben der Justizvoll-
zugsanstalten von Vollzugsbeamten wahrgenommen wird und verwendet den Be-
griff ,,Aufgaben* im Plural. Ein Teil dieser Aufgaben kann dann (bei Vorliegen
besonderer Griinde) auf Private iibertragen werden kann.

Das Verhiltnis von § 29 Abs. 1 zu Abs.2 MRVG NRW stellt sich hingegen an-
ders dar. § 29 Abs. 2 S. 1 spricht nur von ,,Aufgabe* im Singular. Diese Regelung
geht somit nicht von einer Aufgabengesamtheit aus, von der ein Teil privatisiert
werden kann, sondern sieht vor, dass die Aufgabe des Malregelvollzugs in ihrer
Gesamtheit an einen privatrechtlichen Triger libertragen wird. Eine derartige Priva-
tisierung lieBe sich nicht auf die Verwaltungshilfe stiitzen, da fiir die Verwaltungs-
hilfe ein nur unterstiitzendes Tatigwerden charakteristisch ist. Neben dem Wortlaut
spricht daher auch die Systematik bzw. der Telos der Normen und ein Vergleich
mit den Rechtsgrundlagen der Privatisierungen im Strafvollzug eindeutig fiir das
Rechtsinstitut der Beleihung.

1026 Siehe dazu unter B.11.4., S. 67f. dieser Arbeit.
1027 Sijehe dazu unter D. L, S. 136 ff. dieser Arbeit.
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c) Aufsicht

§31 Abs.1 S.1 MRVG NRW regelt die Aufsicht iiber den Mafregelvollzug
und nennt das zustindige Ministerium (Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales) als oberste Aufsichtsbehorde. § 31 Abs. 1 S.2 MRVG NRW regelt, dass
die nachgeordneten Behorden und die Beliehenen der Dienst- und Fachaufsicht
unterstehen. §31 Abs.2 MRVG NRW bestimmt, dass die Aufsichtsbehorden be-
fugt sind, die Einrichtungen zu betreten und zu priifen, Unterlagen einzusehen und
Auskiinfte zu verlangen.

d) Besuchskommission

§ 32 MRVG NRW regelt, dass die Besuchskommissionen nach § 23 des Gesetzes
iber Hilfen und SchutzmafBinahmen bei psychischen Krankheiten (PsychKG NRW)
auch fiir den Mafregelvollzug zustindig sind. Diese besuchen gemif3 § 23 Abs. 1
S. 1 PsychKG NRW mindestens einmal in zwolf Monaten die Einrichtungen und
iiberpriifen die Aufgabenerfiillung; die Zusammensetzung der Berufskommission
istin § 23 Abs. 4 PsychKG NRW festgelegt.

e) Beleihungsvertrige

Die freien Trdger der Einrichtungen in Duisburg und Miinster wurden mittels
Beleihungsvertriigen beliehen.!%?

In beiden Vertrigen existiert ein Einwilligungsvorbehalt beziiglich der Leitung
der Einrichtung; das zustidndige Ministerium muss der Bestellung des jeweiligen
Facharztes zustimmen, eine Verweigerung darf nur aus sachlichen Griinden gesche-
hen. Auch gestalten beide Vertrige die Aufsichtsrechte ndher aus und bestimmen
zunichst, dass die Einrichtungen der Fachaufsicht unterliegen und wiederholen
dann (sinngeméif) die Regelung des § 31 Abs. 2 MRVG NRW. In beiden Vertrigen
finden sich Verweise auf § 13 Abs. 3 LOG NRW, der die Befugnisse der Fachauf-
sichtsbehorde regelt (Unterrichtung, Weisungserteilung und ggf. Selbsteintritts-
recht); diese sind jedoch unterschiedlich ausgestaltet:

Im Vertrag mit der NTZ Duisburg gGmbH ist folgendes normiert: ,,Im Einzelfall,
bei konkreten Missstdnden oder bei Fehlverhalten Einzelner hat das Ministerium
[...] ein unmittelbares Weisungsrecht gegeniiber der Beliehenen, der Leitung und

1028 Webseite des NTZ Duisburg, FAQ, https://www.ntz-duisburg.de/fag/details/5-auf-welche-
weise-werden-freie-traeger-der-wohlfahrtspflege-in-diese-oeffentliche-aufgabe-einbezogen.
html (01.05.2023). Auf Nachfrage beim Ministerium fiir Gesundheit, Emanzipation, Pflege
und Alter des Landes Nordrhein-Westfalen wurden Ausschnitte der beiden Vertragswerke zu-
gesandt.
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der Vertretung der Entziehungsanstalt; bei Gefahr im Verzug besteht auch ein un-
mittelbares Eingriffs- und Eintrittsrecht gem. § 13 Abs. 3 LOG NRW.*

Der Behorde kommt also auch ein direktes Weisungsrecht gegeniiber der Lei-
tung der Einrichtung zu (das Weisungsrecht gegeniiber der Beliehenen folgt schon
aus der Fachaufsicht).

Der Vertrag mit der Chistophorus GmbH geht sogar noch dariiber hinaus und
bestimmt: ,,Bei der Erfiillung der Aufgaben des MaBregelvollzugs [...] unterliegen
Christophorus und deren Personal in vollem Umfang der Fach- und Rechtsaufsicht
des LBMRYV und des Ministeriums fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales nach § 13
Absatz 3 LOG. [...] In Ausiibung der Fachaufsicht konnen sie Weisungen erteilen
und bei Gefahr in Verzuge oder aufgrund besonderer gesetzlicher Erméchtigung
die Befugnisse von Christophorus selbst ausiiben®.

Auch hier besteht also ein Selbsteintrittsrecht; anders als beim Vertrag mit der
NTZ Duisburg gGmbH kommt der Behorde aber auch ein direktes Weisungsrecht
gegeniiber jeglichem Personal der Christophorus gGmbH zu, also nicht nur hin-
sichtlich der Leitung, sondern auch hinsichtlich der Beschiftigten.

f) Graphische Darstellung'®

Nordrhein-Westfalen

Méglich: Funktionale Privatisierung (teilweise)
Realisiert: Funktionale Privatisierung (teilweise)

blau = gesetzliche Bestimmungen
Beh&rde grin = vertragliche Bestimmungen

LEMRV bzw. Ministerium fuar
Gesundheit, Emanzipation,
Pflege und Alter

Beleihung
“ ke (529 11, IV) A
. Aufsicht (§ 31 1),
Leitungsebene Befugnisse: § 31 1l Beschaftigte
privatisierbar

y v v

Privatrechtl. Tréager
gemeinnitzige (g)GmbH

1029 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: MRVG NRW).
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Wie ein Vergleich mit den Regelungen in Niedersachsen zeigt, existieren in
Nordrhein-Westfalen — trotz der Ermdglichung von funktionaler Privatisierung —
nur sehr wenige gesetzliche Vorgaben fiir die Privatisierung. Lediglich tiber ver-
tragliche Bestimmungen besteht ein Einfluss der Behorde auf das Leitungspersonal
und die Beschiftigten.

4. Brandenburg'**
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Im Jahre 2004 schuf das Land Brandenburg durch das Zweite Gesetz zur
Anderung des Brandenburgischen Psychisch-Kranken-Gesetzes die rechtliche
Grundlage fiir eine Privatisierung. Insbesondere der maB3gebliche § 36 Abs.3 S.2
BbgPsychKG, der auch heute noch in fast identischer Form giiltig ist, stammt aus
diesem Anderungsgesetz. In der Begriindung zum ersten Gesetzesentwurf wird
die Entscheidung fiir eine Privatisierung damit begriindet, dass diese ,,aus Griin-
den der Wirtschaftlichkeit und wegen der erforderlichen Zugriffe auf geeignetes
Fachpersonal und den Stand der neuesten Forschung notwendig“!®! sei. Neben
den wirtschaftlichen Erwigungen war sich der Gesetzgeber aber auch der recht-
lichen Brisanz des Themas bewusst. In der Begriindung wird darauf hingewiesen,
dass Umfang und Grenzen einer Aufgabeniibertragung verfassungsrechtlich und
jeweils fiir die konkrete Mafinahme zu bewerten sind und dass wegen der Schwere
der Grundrechtseingriffe im MaBregelvollzug die Aufsichts- und Kontrollbefug-
nisse der zustindigen Behorde genau festgelegt werden miissen.'? Weiter habe
das Land dafiir zu sorgen, dass das ,,amtliche Handeln privater Beliechener mit ho-
her grundrechtlicher Relevanz streng normativ geleitet wird und stets kontrolliert
bleibt %,

Bei der ersten Lesung im Gesetzgebungsverfahren sprachen sich einige Abge-
ordnete, unter anderem aufgrund rechtlicher Bedenken, gegen die Anderung aus;
schlussendlich wurde eine Uberweisung des Entwurfes in zwei Ausschiisse be-
schlossen.'®* In der Sitzung des Ausschusses fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und
Frauen wurden daraufthin die Rechtswissenschaftler Pollihne und Kammeier als
Sachverstidndige angehort. Polldhne sprach sich in seiner schriftlichen Stellung-
nahme und in der miindlichen Aussprache wegen ,,erheblicher verfassungsrecht-
licher Bedenken“!"%, vorrangig gestiitzt auf Ausfithrungen zu Art. 33 Abs. 4 GG,

1030 Vgl. zur Rechtslage in Brandenburg auch Griinebaum, R &P 2006, 55 (58).
131 [ andtag Brandenburg, Drs. 3/6951, 19.01.2004, 2.

1032 Epd., 7f.

1033 Epd., 8.

1034 Landtag Brandenburg, Plenarprotokoll, 90. Sitzung, 29.01.2004, 6235 ff.
1035 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 7.
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insgesamt gegen eine Privatisierung aus.'®® Kammeier hingegen vertrat die An-
sicht, dass die Aufgabe des MafBregelvollzugs zwar in staatlicher Verantwortung
bleiben muss, die faktische Durchfiithrung aber Privaten im Wege der Beleihung
iibertragen werden kann. Aufgrund dessen empfahl er eine Prizisierung des Ge-
setzeswortlautes dahingehend, dass nicht ,,die Aufgabe“ iibertragen werden kann,
sondern ,,die Durchfithrung der Aufgabe®.!®’ Seine Ansicht, dass die Verfassung
die Moglichkeit einer Beleihung in diesem Bereich zulasse, begriindete er unter
anderem damit, dass im MaBregelvollzug die Behandlung stark im Vordergrund
stehe.'® In der Beschlussempfehlung des Ausschusses zum Gesetzentwurf wurde
dann die von Kammeier vorgeschlagene Formulierungsidnderung angeregt'®, die
dann auch im Gesetz verwirklicht wurde. Am 06.07.2004 wurde das Anderungs-
gesetz zum BbgPsychKG verkiindet, am 07.07.2004 trat es in Kraft.'*

2009 wurde das Gesetz aktualisiert und neu gegliedert. Einige Neuerungen,
beispielsweise die neu eingefiihrte Regelung des §36 Abs.5 S.3 BbgPsychKG,
die bestimmt, dass die &rztliche Leitung und ihre Vertretung nur durch Beamte
oder Verwaltungsangehorige wahrgenommen werden darf, orientieren sich an den
Vorgaben, die der Niedersdchsischen Staatsgerichtshofes in seinem Urteil vom
05.12.2008 aufgestellt hat.'*!

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

Das BbgPsychKG ist in sieben Abschnitte unterteilt. Der dritte Abschnitt re-
gelt die offentlich-rechtliche Unterbringung, also die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus bei Vorliegen der Voraussetzungen des §8 Abs. 2
BbgPsychKG. Diese offentlich-rechtliche Unterbringung ist vom Mafregelvoll-
zug zu unterscheiden, deshalb enthilt der vierte Abschnitt eigene Regelungen fiir
den Vollzug von Mafiregeln der Besserung und Sicherung, die an manchen Stellen
aber auf die Regelungen des 3. Abschnittes verweisen. Die Rechtsgrundlage fiir die
Privatisierung der MaBregelvollzugseinrichtungen ist in § 36 Abs. 3 BbgPsychKG
enthalten, der in Satz 2 bestimmt, dass die Durchfithrung des MafBregelvollzu-
ges Einrichtungen privater Tréiger iibertragen werden kann, wenn sie sich dafiir
eignen.

103 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 16 und Anlage II,
11f.

1037 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, Anlage III, 1.

1038 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 13.

1039 Landtag Brandenburg, Drs. 3/6951, 25.05.2004, 4.

1040 Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010, 94; vgl. zur Entstehung der Gesetze
auch ebd., S. 90ff.

1041 Landtag Brandenburg, Drs. 4/7364, 26.03.2009, 91 ff., ndheres dazu im Folgenden.
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Sowohl in der Uberschrift des § 36 BbgPsychKG (,,Ziele des MaBregelvollzugs,
Vollstreckungsplan, Beleihung®) als auch in der des § 36 Abs. 3 S. 3 BbgPsychKG
wird von Beleihung gesprochen. Im Gesetz ist explizit von der ,,Durchfithrung*
der Aufgabe die Rede, die tibertragbar ist. Erméglicht wird also eine funktionale
Privatisierung, da fiir die Ubertragung auf private Triiger neben der Eignung keine
weiteren Voraussetzungen bestehen; eine solche wurde auch umgesetzt.'*?

MaBgeblich fiir das brandenburgische Modell sind daneben weitere Normen.
Durch den Verweis in §36 Abs.3 S.4 BbgPsychKG auf § 10 Abs.2 und Abs. 4
S.2-7 BbgPsychKG werden Voraussetzungen und Formalititen der Beleihung
niher geregelt.!®** Nach § 10 Abs.2 S. 1 BbgPsychKG werden die (durch ein pri-
vates Unternehmen getragenen) Krankenhiuser mit hoheitlicher Gewalt beliehen.
§ 10 Abs. 2 S. 2 BbgPsychKG regelt, dass die Beschiftigten von nicht-6ffentlichen
Krankenhaustrdgern durch die Aufsichtsbehorde widerruflich fiir die Vollzugsauf-
gaben mit der Befugnis zur Ausiibung unmittelbaren Zwangs, der von der drztlichen
Leitung angeordnet wurde, bestellt werden. Voraussetzung fiir die sonstigen Be-
schiftigten ist zudem, dass die Aufsichtsbehorde im Hinblick auf ihre fachliche und
personliche Eignung zugestimmt hat (§ 10 Abs.2 S.3 BbgPsychKG); es besteht
zusitzlich also auch noch ein Zustimmungsvorbehalt.

Die Bestimmung der fachlichen und personlichen Eignung der Beschéftigten er-
folgt aufgrund einer Verwaltungsvorschrift.'®* Obwohl die Beschiftigten unter der
Aufsicht der Behorde stehen, ist zu beachten, dass die Beschéftigten nicht selbst
Beliehene sind.! Dies ist bei einer Beleihung von juristischen Personen typisch,
,ein offentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis wird nur zwischen der juristischen

Person und dem Staat, nicht jedoch unmittelbar im Verhiltnis zu ihren Bedienste-

ten begriindet®.!*6

In §36 Abs.5 S.3 BbgPsychKG wird ferner festgelegt, dass die #rztliche
Leitung, die die Verantwortung fiir die Mafregelvollzugseinrichtung trdgt, nur
durch Beamte oder Verwaltungsangehorige wahrgenommen werden darf. Das
drztliche Leitungspersonal besteht aus Angestellten des offentlichen Dienstes!®’

1042 Siehe dazu unter B.11.5., S. 68 f. dieser Arbeit.

1043 Vgl. zum Folgenden auch Hauk, R & P 2009, 174 (177ff.). Diese Regelungen orientieren
sich ebenfalls an den Vorgaben, die der NdsStaatsGH aufgestellt hat.

104 Hauk, R &P 2009, 174 (179).

104550 auch Hauk, R &P 2009, 174 (180); dhnlich Baur, in: Kammeier/Pollihne (Hrsg.),
MafBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. C 73, der ausfiihrt, dass sich die Beleihung des Tra-
gers auch auf die Beschiftigten beziehen muss.

1046 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 71. Dafiir spricht auch
die Formulierung des Gesetzes, die in Bezug auf die Beschiftigten nicht von einer Beleihung
spricht, in Bezug auf die Krankenhéuser der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung (§ 10 Abs. 2
S. 1 BbgPsychKG) und in Bezug auf private Triger von MaBregelvollzugseinrichtungen (§ 36
Abs. 3 S.3 BbgPsychKG) aber schon. Auch bestehen Beleihungsakte und Beleihungsvertrage
nur im Verhiltnis Land und privater Triger.

147 Griinebaum, R & P 2006, 55 (58).
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und stellt damit eine ,,Verzahnung zwischen Landesverwaltung und beliehenem
Privatunternehmer*!**8 dar. Eine Privatisierung auf dieser Ebene ist damit nicht
gestattet.

c) Aufsicht

Die privaten Tridger unterstehen nach § 36 Abs.3 S.3 1. V.m. § 43 BbgPsychKG
der Fachaufsicht durch das Landesamt fiir Soziales und Versorgung. In §10
Abs. 4 S.5-7 BbgPsychKG (auf die von § 36 Abs. 3 S. 4 BbgPsychKG verwiesen
wird) sind die Befugnisse der Fachaufsichtsbehorde niher ausgestaltet; sie darf
Auskunft verlangen, in Unterlagen Einsicht nehmen, die Rdumlichkeiten betreten
und Weisungen erteilen. Auch kommt ihr ein Selbsteintrittsrecht fiir den Fall der
Nichtbefolgung einer Weisung zu (§ 10 Abs.4 S. 6 BbgPsychKG), dass sie auch
mittels Weisungen gegeniiber den Beschiftigten ausiiben kann (§ 10 Abs.4 S.7
BbgPsychKG).

Zudem unterliegen die Beschiftigten nach §36 Abs.3 S.4 i.V.m. § 10 Abs.2
S.2 BbgPsychKG unmittelbar der staatlichen Aufsicht. Die Aufsichtsbehorde iibt
ihre Fachaufsicht also nicht nur gegeniiber dem privaten Triger aus, sondern beauf-
sichtigt dariiber hinaus auch unmittelbar die einzelnen Beschiftigten. § 10 Abs. 4
S.2 PsychKG wiederholt dies, in dem dort ausgefiihrt wird, dass sich das fachliche
Weisungsrecht der Behorde auch auf die Beschiftigten erstreckt.

d) Besuchskommission

Die fiir den MaBregelvollzug eigenstindig zu bildende Besuchskommission
ist angehalten, mindestens jdhrlich die Einrichtungen des Mafregelvollzugs zu
besuchen (§49 S.1 und S.3 BbgPsychKG). Sie iiberpriift, ob die Rechte und
berechtigten Interessen der Patienten gewahrt werden und ob die Aufgabe des
MaBregelvollzugs erfiillt wird (§49 S.41.V.m. § 2a Abs. 1 S. 1 BbgPsychKG). Ihre
Zusammensetzung ist in § 2a Abs. 6 S. 1 sowie in §49 S.2 BbgPsychKG geregelt.

e) Beleihungsverwaltungsakte und Beleihungsvertrige

Mafgeblich fiir das Privatisierungsmodell ist weiterhin der Beleihungsverwal-
tungsakt!®® (BelVA) des Landes, dessen Adressat das private Unternehmen ist.
Durch diesen wird es als Tridger mit hoheitlichen Befugnissen zur Durchfiihrung

1048 Kshler/Kallert, Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2009, 56 (59).
104 Der Beleihungsakt zwischen dem Land Brandenburg und der Martin-Gropius-Kranken-
haus GmbH vom 07.04. 2006 ist hier veroffentlicht: Land Brandenburg, ABI. Nr. 20, 24.06. 2006,
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des Mafregelvollzuges im eigenen Namen und in den Handlungsformen des 6f-
fentlichen Rechts ausgestattet, und es werden die Rechte und Pflichten des privaten
Trégers, der Aufsichtsbehorde und der drztlichen Leitung festgelegt.

Der Beleihungsverwaltungsakt geht iiber die gesetzlichen Bestimmungen hinaus,
so enthdlt er in Ziff. 2 Abs. 2 S. 2 Bel VA ein Weisungsrecht der drztlichen Leitung
gegeniiber dem privaten Triger und schliefit in Ziff. 4 Abs. 2 S. 3 BelVA zugleich
Weisungen des privaten Trigers gegeniiber der drztlichen Leitung in deren Verant-
wortungsbereich aus. Zudem normiert er ein Weisungsrecht der Aufsichtsbehorde
im Verhiltnis zur drztlichen Leitung (Ziff. 4 Abs. 2 S. 2 BelVA). Ziff. 11 enthilt aus-
fiihrliche Regelungen iiber die Fachaufsicht, verweist auf § 15 Abs.3 LOG (nun:
§ 11 Abs. 3 LOG) und prizisiert insoweit die Rechte der Behorde aus § 10 Abs. 4
S.2-7 BbgPsychKG.!%%

In Ziff. 5 Abs. 2 BelVA ist festgelegt, dass der Tréiger das erforderliche thera-
peutische, pflegerische und sonstige Personal fiir die ordnungsgeméfe Aufgaben-
erfiillung stindig bereitzuhalten hat.

Es zeigt sich, dass der Beleihungsverwaltungsakt sehr detaillierte Regelungen
tiber die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten enthélt. Dementsprechend
fiihrte die Regierung des Landes Brandenburgs gegeniiber dem Bundesverfassungs-
gericht aus, dass die Beleihungsvertragswerke!®! dem Land eine uneingeschrinkte
Fachaufsicht garantieren, indem sie ,,der Aufsichtsbehorde unter anderem jeder-
zeit wahrnehmbare Zugangs-, Kontroll-, Akteneinsichts- und Auskunftsrechte
sowie ein direktes Weisungsrecht gegeniiber dem Triger und dessen Personal
[einrdumen]'%2,

381 ff. Vgl. dazu auch die darauf beruhende Darstellung von Reinke, Privatisierung des Maf3-
regelvollzugs, 2010, 98ff. Die gegeniiber den anderen GmbHs ergangenen Verwaltungsakte
sind vermutlich identisch.

1050 S0 konkretisiert Ziff. 11 Abs. 1 BelVA beispielsweise die Weisungsrechte der Behorde,
Abs. 2 das Selbsteintrittsrecht, Abs.3 die Zugangs- und Kontrollrechte und Abs.4 die Aus-
kunftsrechte. So sind das Selbsteintrittsrecht in Ziff. 11 Abs. 2 Bel VA und die Auskunftsrechte
in Ziff. 11 Abs. 4 BelVA niher ausgestaltet.

1051 7iff. 18 des Bel VA normiert, dass in einem ergiinzenden Beleihungsvertrag Einzelfragen
der Erfiillung der Aufgabe geregelt werden; eine Anfrage zur Zusendung des Beleihungsver-
trags beim zustdndigen Ministerium blieb unbeantwortet.

1052 BVerfGE 130, 76 (101).
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s

Leitungsebene
nicht privatisierbar (§ 36 V 3),

Brandenburg

f) Graphische Darstellung'®>

Maglich: Funktionale Privatisierung

Realisiert: Funktionale Privatisierung

Behérde

Das fiir Gesundheit zustandige
Mitglied der Landesregierung bzw.

Weisung

blau = gesetzliche Bestimmungen
grin = vertragliche Bestimmungen

(636114, 101V2,7)

fir Sozi und ]
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(§361

12, 3)

Fachaufsicht (§ 36 Il 3, 4),
Befugnisse: § 10 IV 5-7

v v v

Aufsicht und Bestellung
(55 36 111 4, 10 11 2)

Zustimmung
(56361114, 1001 3)

Beschiftigte

Privatrechtl. Trager

privatgewerbliche GmbH

Die Rechtslage in Brandenburg dhnelt im Grundsatz der in Niedersachsen; es
besteht in beiden Lindern eine funktionale Privatisierung, von der die Leitungs-
ebene ausgenommen ist. Sie besteht aus Angestellten im 6ffentlichen Dienst, denen
Rechte gegeniiber den Beschiftigten und (in Brandenburg) gegeniiber dem priva-
ten Trédger eingerdaumt werden. Weiterhin sind in beiden Landern die Beschiftigten
durch die Behorde zu bestellen, und sie unterstehen den Weisungen des Leitungs-
personals. In Niedersachsen sind diese Anforderungen jedoch gesetzlich verankert,
in Brandenburg hingegen im Beleihungsverwaltungsakt niedergelegt.

1053 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-

regelt ist (hier: BbgPsychKG).
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5. Sachsen-Anhalt
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Die gesetzliche Grundlage zur Privatisierung von MaBregelvollzugseinrich-
tungen existiert bereits seit dem Erlass des MaBregelvollzugsgesetzes 1992. Das
Gesetz enthielt die Moglichkeit, den Mafregelvollzug an Stellen auf3erhalb der
Landesverwaltung zu iibertragen.'*>*

Gegen die Privatisierung des Mafregelvollzugs wandten sich im Jahre 1999 und
2000 Patienten mit je einer Verfassungsbeschwerde vor dem Landesverfassungsge-
richt Sachsen-Anhalt, die jedoch beide aus Fristgriinden vom Gericht als unzuldssig
verworfen wurden.'* Eine Verfassungsbeschwerde ist nach § 48 LVerfGG nur bin-
nen eines Jahres seit Inkrafttreten des Gesetzes moglich. Da die angegriffene Vor-
schrift seit ihrem Erlass 1992 nicht mehr geéndert und die Verfassungsbeschwerden
erstim Dezember 1999 bzw. Mirz 2000 erhoben wurden, waren sie unzuldssig. Aus
dem ersten Beschluss ldsst sich jedoch herauslesen, dass das Gericht vermutlich
keine schwerwiegenden Zweifel an der Verfassungsmifigkeit hatte: Es fiihrte aus,
dass die Privatisierung ,,in der Form einer (blofen) ,formellen‘ Privatisierung er-
folgt* ist und wies darauf hin, dass das Land sich ,,die Rechts- und Fachaufsicht[...]
sowie [...] weitere Aufsichtsrechte [...] vorbehalten*!® hat.

In Bezug auf die rechtlichen Grundlagen fiir die Privatisierung des Mafregelvoll-
zugs erfolgte dann lange keine Gesetzesidnderung, im Jahre 2010 wurde dann ein
neues MaBregelvollzugsgesetz erlassen.'®” Der erste Gesetzesentwurf setzte sich
mit den Vorgaben des Urteils des Niedersédchsischen Staatsgerichtshofs auseinan-
der; es wurde festgestellt, dass diese Entscheidung zwar ,,formal keine unmittelbare
Rechtswirkung fiir Sachsen-Anhalt entfaltet™, sie jedoch ,,wegen der mit Nieder-
sachsen vergleichbaren Gesetzeslage in Sachsen-Anhalt auch fiir den vorliegenden
Entwurf Beachtung“'°® findet. Der Gesetzgeber kam zum dem Schluss, dass die
Situation sich in Sachsen-Anhalt anders darstellt als in Niedersachsen. Aufgrund
der im Land Sachsen-Anhalt nur formellen Privatisierung ging man davon aus, dass
die aktuelle Rechtslage mit dem Urteil vereinbar ist und dnderte bzw. erweiterte
den maBgeblichen §3 MVollzG LSA nur geringfiigig.'™ Der Entwurf durchlief

1054 Pollihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (164);
Reinke, Privatisierung des Malregelvollzugs, 2010, 108.

1055 T andesverfassungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.11.2000 — LVG
14/99 und Landesverfassungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 24.01.2001 -LVG
2/00. Vgl. dazu auch Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (84f.);
Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010, 68.

1056 T andesverfassungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.11.2000 — LVG
14/99 Rn. 4 und 5. So auch Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61
(84f.).

1057 GVBLI. LSA Nr. 24/2010, 510ff.

1058 Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 5/2263, 05.11.2009, 35.

1059 Vgl. im Einzelnen dazu: Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 5/2263, 05.11.2009, 35f.
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mehrere Ausschiisse und die abschlieende Beschlussempfehlung des Ausschusses
fiir Soziales sah eine im Vergleich zum Entwurf weitergehende Erweiterung des
§ 3 MVollzG LSA vor'®, die dann auch im Gesetz umgesetzt wurde. Neu, vergli-
chen mit der Rechtslage, die 1992 in Kraft getreten ist, sind insbesondere Absatz 1
Sitze 3 und 4 sowie die Absitze 2 bis 4.

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

§3 Abs. 1 S.2 MVollzG LSA erlaubt, dass die Aufgabe des Mafregelvollzugs
auch Einrichtungen ,,anderer Triger* iibertragen werden kann. Nach dem Wort-
laut kann ,,die Aufgabe* anderen Tridgern iibertragen werden, wodurch man dar-
auf schliefen konnte, dass das Gesetz eine materielle Privatisierung ermoglicht,
da nicht explizit von der Ubertragbarkeit der Durchfiihrung der Aufgabe die Rede
ist. Auch hier hilft ein Blick in die Gesetzesbegriindung, nach dieser befasst sich
§3 MVollzG LSA ,mit den verschiedenen fiir die Durchfiihrung des Mafregel-
vollzugs in Betracht kommenden Betriebsformen*!%!. Beabsichtigt ist also auch
hier (nur) die Ermoglichung einer funktionalen Privatisierung. Umgesetzt wurde
jedoch nur eine formelle Privatisierung, da die landeseigene Salus gGmbH mit der
Durchfiihrung des Mafiregelvollzugs beliehen wurde. Auch hier handelt es sich um
die Konstruktion der In-Sich-Beleihung. '

§3 Abs. 1 S.3 und 4 MVollzG LSA betreffen den Leiter der MaBregelvollzugs-
einrichtung, wobei Satz 4 einen Einwilligungsvorbehalt der Aufsichtsbehorde be-
ziiglich des Leiters der Maliregelvollzugseinrichtung festlegt. Der Leiter oder die
Leiterin ist unter anderem dafiir zustindig, die verantwortlichen Arzte zu bestim-
men (§6 Abs. 1 S.3 MVollzG LSA).

Weiterhin normiert § 3 Abs. 3 S. 1 MVollzG LSA, dass die ,,Beschiftigten®, die
fuir die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse eingesetzt werden, zu Verwaltungsvoll-
zugsbeamten zu bestellen sind. Denkbar wire, dass der Begriff ,,Beschiftigte* in
diesem Sinn auch den Leiter der Einrichtung umfasst (insbesondere da § 3 Abs. 4
S.2 mit ,Bediensteten* einen anderen Begriff gebraucht). Jedoch wird durch
einen Blick in weitere Vorschriften des MVollzG LSA deutlich, dass das Gesetz
zwischen der Leitungsebene und den Beschiftigten differenziert, beispielsweise
in§5Abs.2a.E., §21 Abs. 4, §23 Ab. 3 oder § 24 Abs. 3. Damit erfasst § 3 Abs. 3
S. 1 MVollzG LSA nur die ,,sonstigen Beschiftigten®. Dementsprechend fiihrte das
Bundesarbeitsgericht hinsichtlich der Rechtslage in Sachsen-Anhalt aus, dass nur
die ,,im Pflegebereich beschiftigten Mitarbeiter nach dem MalBregelvollzugsgesetz
des Landes Sachsen-Anhalt [ ...] als Verwaltungsvollzugsbeamte bestellt [sind]*1°,

1060 Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 5/2785, 31.08.2010, 7f.
1061 Landtag von Sachsen-Anhalt, Drs. 5/2263, 05.11.2009, 35.
1062 Sjehe dazu unter D.1IL.2.d), S. 179 ff. dieser Arbeit.

1063 BAG — Beschluss vom 13.12.2016 — 1 ABR 5/14.
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Fiir die Leitungsebene ist also eine Besetzung mit einem Beamten oder Ange-
stellten des offentlichen Dienstes nicht gesetzlich vorgeschrieben.

c) Aufsicht

Weiterhin legt §3 Abs.2 MVollzG LSA fiir 6ffentlich-rechtliche und privat-
rechtliche Triger gleichermalen fest, dass die Fachaufsicht iiber die Einrichtungen
durch das zustdndige Ministerium erfolgt und regelt die diesbeziiglichen Befug-
nisse (Auskunfts-, Einsichts-, Weisungs- und Zugangsrecht). Die folgenden beiden
Absitze normieren spezielle Regelungen fiir den Fall der Privatisierung: zum einen
sind die fiir die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse einzusetzenden (sonstigen) Be-
schiftigten als Verwaltungsvollzugsbeamte zu bestellen (§ 3 Abs. 3 MVollzG LSA),
zum anderen ist ein Selbsteintrittsrecht normiert, falls der nichtstaatliche Triger
einer Weisung nicht nachkommt, das ggf. auch durch Weisungen gegeniiber den
Bediensteten ausgeiibt werden kann (§ 3 Abs. 4 MVollzG LSA).

d) Ausschuss fiir Angelegenheiten der psychiatrischen Krankenversorgung,
Besuchskommissionen

Nach §42 MVollzG LSA nimmt der nach § 37 Abs. 1 des Gesetzes iiber Hilfen
und SchutzmalBnahmen fiir Personen mit einer psychischen Erkrankung des Landes
Sachsen-Anhalt (PsychKG LSA) einzuberufene Ausschuss fiir Angelegenheiten
der psychiatrischen Krankenversorgung seine Aufgaben auch fiir den Maliregel-
vollzug wahr. Der Ausschuss bildet nach § 37 Abs. 3 S. 1 PsychKG LSA Besuchs-
kommissionen, die die Einrichtungen mindestens jidhrlich besuchen (§37 Abs. 3
S.3 PsychKG LSA). Die Einrichtungen sind im Rahmen dessen verpflichtet, Aus-
kiinfte zu erteilen und Akteneinsicht zu gewéhren (§ 37 Abs. 4 S. 2 PsychKG LSA).

e) Beleihungsvertrag

Zwischen dem Land und der SALUS gGmbH wurde am 21. 12. 1999 ein Belei-
hungs- und Betriebsiibertragungsvertrag (BelV) geschlossen.!® Er bezieht sich
somit auf die damalige Rechtslage, enthilt jedoch Bestimmungen, die iiber die
geltende Rechtslage hinausgehen:

Nach § 1 Abs. 3 BelV hat die SALUS gGmbH sicherzustellen, ,,dass die Durch-
fithrung des Mafiregelvollzugs zu jeder Zeit, auch in Fillen hoherer Gewalt, ins-
besondere wihrend allgemeiner Streiks und besonderer Arbeitskampfmafinahmen
gewihrleistet ist*.

1064 Aus diesem wurden dem Verfasser Ausschnitte auf Nachfrage vom Ministerium fiir
Arbeit, Soziales und Integraton per E-Mail zugesandt.
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§5 Abs.2 1 BelV normiert ein direktes Weisungsrecht der Aufsichtsbehorde
gegeniiber allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der SALUS GmbH, das un-
abhingig vom Selbsteintrittsrecht der Behorde ist und dieser dadurch ein weiter-
gehendes Recht einrdumt als §3 Abs.4 S.2 MVollzG LSA. Zudem gestaltet § 5
Abs.2 BelV das in §3 Abs.2 MVollzG LSA enthaltene Zugangs- und Einsichts-
recht nédher aus.

f) Graphische Darstellung''®

Sachsen-Anhalt
Méglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Formelle Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen

griin = vertragliche Bestimmungen
Behoérde RS
Ministerium fir Arbeit, Soziales
und Integration WeisungsR
iRd SelbsteintrittsR
Einwilligung 831V 2)
(§314) Bestellung bei
Ausiibung hoheitlichaer
Beleihung Befugnisse (§ 3 IIl)
§312) Y 4
Fachaufsicht (§ 3 11 1), .
Leitungsebene Befugnisse:§3 112 - 4, IV Beschaftigte
privatisierbar ggf. Verwaltungsvollzugs-

beamte (5 3 1ll)

v Y ¥

Privatrechtl. Trager
Eigengeselischaft (gGmbH)

In Sachsen-Anhalt ist eine funktionale Privatisierung gesetzlich gestattet, um-
gesetzt wurde hingegen nur eine formelle. Die Leitungspositionen miissen nicht
durch im o6ffentlichen Dienst Beschiftigte besetzt sein, auch sind keine direkten
Rechte im Verhiltnis zum Triager oder den Beschiftigten festgelegt. Es kommen
der Behorde jedoch unter bestimmten Voraussetzungen Rechte im Verhiltnis zu
den Beschiiftigten zu (Bestellungsvorbehalt und Weisungsrecht).

1065 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: MVollzG LSA).
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6. Hamburg
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Mit Beginn des Jahres 2005 wurden in §4 des Hamburgischen MaBregelvoll-
zugsgesetzes (HmbMVollzG) Beleihungsgrundlagen zur Privatisierung des Maf3-
regelvollzuges geschaffen!® und sie mittels Beleihung der LBK Hamburg GmbH
(nun Asklepios Kliniken Hamburg GmbH) umgesetzt.!%’

Im Jahre 2009 wurden Anderungen des HmbM VollzG angeregt, da der Gesetz-
geber auch hier das Urteil des Niedersidchsischen Staatsgerichtshof zum Anlass
nahm, sich niher mit der Rechtslage auseinanderzusetzen. Nach Ansicht einiger
Abgeordneter waren die dort aufgestellten Anforderungen allgemeingiiltig und
damit auch von Relevanz fiir die hamburgische Rechtslage'*®; es seien daher An-
derungen nétig, damit ,,verfassungskonforme Zustinde im Mafregelvollzug her-
gestellt werden*“!%°, Daraufhin legte der hamburgische Senat der Biirgerschaft
dann im Jahr 2010 einen Gesetzesentwurf zur Anderung des HmbMVollzG vor,
der das Ziel hatte, durch Anderung der Beleihungsermiichtigung die demokrati-
sche Legitimation der Beschiiftigten des Triigers zu stirken.'”” Der Entwurf sah
unter anderem vor, dass diejenigen Beschiftigten, die Grundrechtseingriffe vor-
nehmen konnen, zwingend durch die zustéindige Behorde bestellt werden miissen.
Zusitzlich war eine Erstreckung der Fach- und Rechtsaufsicht auch auf die (zu
bestellenden) Beschiftigten des privaten Tréigers vorgesehen. Der Entwurf wurde
jedoch nicht umgesetzt.!"”!

Danach passierte bis zu einem neuen Gesetzesentwurf zur Anderung des
HmbM VollzG im Jahre 2013 nichts; Hintergrund dieses Anderungsvorhabens war
nun das Urteil des Bundesverfassungsgericht vom 18.01.2012.'°2 Dieser Entwurf
wurde schlieflich umgesetzt und erweiterte den fiir die Beleihung mafgeblichen
§ 4 des Gesetzes.'" Ziel des Entwurfs war es erneut, unter anderem die demokra-

1066 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 18/5955, 13.03.2007, 3, 19.

1067 Sjehe dazu unter B.11.7., S. 70f. dieser Arbeit.

1068 Sjehe zum Einfluss des Urteils des Niedersichsischen Staatsgerichtshof auf die Gesetz-
gebung in anderen Bundesldndern unter D.III. 1.b), S. 1721f. dieser Arbeit.

106 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 19/1899,07.01.2009, 2; vgl. auch die Anfragen in Ham-
burgische Biirgerschaft, Drs. 19/1759, 16.12.2008; Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 19/2773,
17.04.2009; Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 19/3569, 21.07.2009; Hamburgische Biirger-
schaft, Drs. 19/5527, 05.03.2010.

070 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 19/7411, 28.09.2010, 1ff.; vgl. fiir eine knappe Zu-
sammenfassung der geplanten Anderungen Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen
Nr. 68 (2010), 13. Der Entwurf wurde von der SPD als iiberarbeitungsbediirftig angesehen, u. a.
deshalb, weil er nicht vorsah, die Leitungsebene von der Privatisierung auszunehmen, vgl. dazu
Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 19/7659, 27.10.2010.

1071 ygl. dazu das HmbMVollzG in der Giiltigkeit vom 28.02.2009 bis 11.10.2013.

1072 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 1.

1073 HmbGVBI. Nr.42, 425ff.; vel. dazu und zum folgenden Hamburgische Biirgerschaft,
Drs. 20/7964, 14.05.2013, 2 ff. und 8 ff.
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tische Legitimation im Falle der Privatisierung durch Beleihung zu stéirken.'* So
wurden detaillierte Bedingungen normiert, die der Beleihungsvertrag sicherstellen
muss: z. B. muss die Leitungsebene von nun an behordlich bestellt werden und die
Befugnisse der Fach- und Rechtsaufsicht wurden konkretisiert.

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

MaBgeblich fiir die Privatisierung, die im Wege der Beleihung erfolgt, ist §4
HmbMVollzG, der in Abs. 1 S. 4 bestimmt, dass die Durchfiihrung des Malregel-
vollzugs auf einen freigemeinniitzigen oder privaten Triger libertragen werden
kann und die zustidndige Behorde diesen mit den erforderlichen hoheitlichen Be-
fugnissen beleiht. §4 Abs. 1 S. 5 HmbMVollzG legt fest, dass die Beleihung durch
offentlich-rechtlichen Vertrag zu erfolgen hat, und S. 6-8 stellen weitere Voraus-
setzungen diesbeziiglich auf (dazu sogleich). Ermoglicht wird eine funktionale
Privatisierung.'

Anders als beispielsweise in Brandenburg oder Niedersachsen ist die Lei-
tung der Vollzugseinrichtung nicht von der Privatisierung ausgenommen, muss
also nicht zwingend von Beamten wahrgenommen werden. Nach §4 Abs. 1 S.9
HmbM VollzG miissen die Mitglieder der Leitungsebene (vgl. zu diesen § 5 Abs. 1
S. 1-4) aber von der Behorde bestellt worden sein.

c) Aufsicht

Nach §4 Abs.4 S. 1 HmbMVollzG unterstehen die Einrichtungen der Fachauf-
sicht, deren Rechte in § 4 Abs. 4 S.2-7 festgelegt sind (Weisungs-, Selbsteintritts-,
Auskunfts-, Einsichts- und Zugangsrecht). Diese Rechte betreffen aber nur das Ver-
hiltnis zur Einrichtung, sie betreffen die Beschiftigten nicht direkt. Die Aufsicht
bezieht sich also ,,nur auf den Tridger der Vollzugseinrichtung [...], nicht dagegen
auf jeden einzelnen in der Vollzugseinrichtung titigen Bediensteten.'”® Sich direkt
auf die Bediensteten beziehende Aufsichtsrechte wurden deshalb nicht vom ham-
burgischen Gesetzgeber festgelegt, da ,,das Bundesverfassungsgericht das Fehlen
einer solchen Fachaufsicht gegeniiber jedem einzelnen Bediensteten bei dem von
ihm iiberpriiften Beleihungsmodell nicht beanstandet*!””” hatte.!?8

7% Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 2.

1075 S0 im Ergebnis auch Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 15.
1076 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 18.

1077 Ebd.

1078 Siehe dazu unter D.IV.2.a)bb) (3), S.270f. dieser Arbeit.
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d) Vorgaben fiir den Beleihungsakt

Besondere Bedeutung kommt in Hamburg den Vorgaben zu, die §4 Abs. 1 S.8
und 9 HmbM VollIzG aufstellt und die in Reaktion auf das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts im Oktober 2013 in das Gesetz eingefiihrt wurden.

So muss der Beleihungsvertrag, der mit dem freigemeinniitzigen oder privaten
Trager geschlossen wird, nach §4 Abs.1 S.8 Nr. | HmbMVollzG sicherstellen,
dass in der Einrichtung jederzeit die zur ordnungsgemiflen Durchfithrung des
MabBregelvollzugs erforderlichen Voraussetzungen vorliegen. Weiter muss der Be-
leihungsvertrag gemdB §4 Abs. 1 S.8 Nr.2 HmbMVollzG sicherstellen, dass der
Tréager durch die Wahrnehmung der tibertragenen Aufgaben keinen Gewinn erzielt
(sog. Gewinnerzielungsverbot). Das Gewinnerzielungsverbot fiir die Beleihung im
MafBregelvollzug soll einen verfassungskonformen Mafregelvollzug in Hamburg
gewihrleisten, da das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 18.01.2012
die hessische Rechtslage unter anderem deshalb fiir verfassungskonform erklirt
hatte, weil der hessische Triager von erwerbswirtschaftlichen Motiven und Zwén-
gen freigestellt war.'”” Vor der Einfiihrung dieser Regelung war im hamburgischen
Beleihungsvertrag nur geregelt, dass eine Gewinnerzielung weitgehend ausge-
schlossen wird. %

Weiterhin muss der Vertrag sicherstellen, dass die Leitungsebene bei ausschlief3-
lich ihr vorbehaltenen Entscheidungen nach § 5 Abs. 2 HmbMVollzG frei von Wei-
sungen des Trigers ist (§4 Abs. 1 S. 8 Nr. 3 HmbMVollzG) und dass ein Einwilli-
gungsvorbehalt der Leitungsebene fiir die Beschiftigten des Trigers besteht (§ 4
Abs. 1 S. 8 Nr. 4 HmbM VollzG). Anders als beim Gesetzesentwurf aus dem Jahre
2010, der eine Bestellung aller Beschiftigten durch die Behorde vorsah, die Grund-
rechtseingriffe vornehmen konnen, geniigt es nun, dass die behordlich bestellte
Leitung durch den Einwilligungsvorbehalt (§4 Abs.1 S.8 Nr.4 HmbMVollzG)
Einfluss auf die Auswahl der Beschiftigten nimmt.'®! Die Beschiftigten werden
also von der Behorde nicht selbst bestellt.

1979 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/8255, 11.06.2013, 1 f. Siehe dazu unter D.1IL.2.b),
S. 177ff. dieser Arbeit.

1980 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 17.

1081 Diese Anderung im Vergleich zum Entwurf aus dem Jahre 2010 liegt darin begriindet, dass
der Niederséchsische Staatsgerichtshof es in seinem Urteil vom 05.12.2008 fiir erforderlich
hielt, dass samtliche Bedienstete, die Grundrechtseingriffe vornehmen konnen, bestellt werden,
wihrend es das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 18.01.2012 ausreichen lief3,
wenn der durch behordliche Bestellung legitimierte Leiter der Einrichtung ein fachliches Veto-
recht hat, vgl. Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 18. Der hamburgische
Gesetzgeber hat sich also hier sozusagen den geringeren Voraussetzungen des Bundesverfas-
sungsgerichts angeschlossen, siehe dazu auch unter D.IV.2.a)aa)(3)(b), S.264ff. dieser
Arbeit.



200 D. Vereinbarkeit der Privatisierungsmodelle mit diesen Mafstiben

e) Aufsichtskommission

Auch in Hamburg gibt es mit der Aufsichtskommission eine unabhingige Stelle,
welche die Aufgabenerfiillung tiberpriift. Nach §48 Abs. 1 S. 1 HmbMVollzG hat
die Aufsichtskommission jéhrlich mindestens zweimal die Einrichtungen zu besu-
chen und hat zu diesem Zweck Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte (§48 Abs. 2
und Abs. 3 HmbMVollzG). Die Zusammensetzung der Aufsichtskommission ist in
§48 Abs. 5 HmbMVollzG geregelt.

1082

f) Beleihungsvertrag

Dieser stellt im Vergleich zum Gesetz (fiir die hiesige Thematik) keine zusétz-
lichen Voraussetzungen auf, sondern wiederholt und konkretisiert die vorgestellten
Regelungen des HmbMVollzG. Das Gesetz regelt in §4 Abs. 4 S.2 HmbMVollzG
explizit nur ein direktes Weisungsrecht der Behorde gegeniiber dem Triger der
Einrichtung, nicht direkt gegeniiber den Beschiftigten. § 16 Abs. 1 BelV regelt —
davon abweichend — dass der Triger und das eingesetzte Personal der umfassenden
Fach- und Rechtsaufsicht durch die Behorde unterliegen. In § 16 Abs. 2 BelV wird
aber dann erneut nur ein direktes Weisungsrecht gegeniiber dem Triger ausgefiihrt,
nicht gegeniiber dem Personal bzw. den Beschiftigten. Von einem direkten Wei-
sungsrecht der Behorde gegeniiber den Beschiftigten ist daher nicht auszugehen.

§3a BelV fiihrt (im Einklang mit §4 Abs. 1 S.9 HmbMVollzG) aus, dass fol-
gende Personen von der zustindigen Behorde zu bestellen sind: Arztliche Direk-
tion, Leitung der Einrichtung, Arzte/ Arztinnen, die fiir einen Bereich der Einrich-
tung die Verantwortung tragen und die Pflegedienstleistung. § 4 BelV konkretisiert
dasin §4 Abs. 1 S. 8 Nr. 4 HmbM VollzG enthaltene Erfordernis, dass jede Beschéf-
tigung von Personal unter dem Einwilligungsvorbehalt des Leiters bzw. der Leite-
rin der Einrichtung steht. In § 5 fiihrt der Beleihungsvertrag die Rechtsstellung des
Leiters bzw. der Leiterin der Einrichtung niher aus und konkretisiert insbesondere,
beziiglich welcher fachlichen Entscheidungen dem Tréger eine Einflussnahme auf
die Leitung der Einrichtung untersagt ist (korrespondierend mit §4 Abs. 1 S. 8 Nr. 3
HmbMVollzG). § 15 BelV bestimmt die Vergiitung und Kostenerstattung des pri-
vaten Trégers und wiederholt, dass es dem Tréiger untersagt ist, mit den Aufgaben
des MafBregelvollzugs Gewinn zu erzielen.

SchlieBlich wiederholt § 16 BelV (teils wortgleich) die bereits in § 4 Abs. 4 S. 1-7
HmbMVollzG enthaltenen Befugnisse der Aufsichtsbehorde und bestimmt deren
Voraussetzungen niher.

1082 Auf Nachfrage wurde der Beleihungsvertrag, der im Jahre 2014 mit der Asklepios Kli-
niken Hamburg GmbH geschlossen wurde, von der Behorde fiir Gesundheit und Verbraucher-
schutz tibersandt.



III. MaBregelvollzug: Rechtliche Ausgestaltungen der Privatisierungen

g) Graphische Darstellung
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Ein Novum im Vergleich mit den bisherigen Léndern ist das gesetzlich vorge-
schriebene Gewinnerzielungsverbot des privaten Tridgers. Auffillig ist auch, dass
der Behorde Weisungsrechte nur gegeniiber dem Tréger, nicht aber gegeniiber dem
Leitungspersonal oder den Beschiftigten (auch nicht im Rahmen des Selbstvor-
nahmerechts) eingerdumt werden.

1083 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-

regelt ist (hier: HmbMVollzG).
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7. Thiiringen
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Eine gesetzliche Grundlage zur Privatisierung existiert bereits seit 1994 im Ge-
setz (damals noch im ThiirPsychKG), realisiert wurde die Privatisierung aber erst
im Jahre 2002.!%* Die Oppositionsparteien (SPD und PDS) lehnten damals die
Privatisierungsentscheidung aus rechtlichen und politischen Erwigungen ab.!%%

In Reaktion auf das Bundesverfassungsgerichtsurteil aus dem Jahre 2012 lief3
das Land ein Gutachten von Prof. Dr. Thomas Wiirtenberger erstellen. Sinn dieses
Gutachtens war es, die ,, Thiiringer Regelung zur Gestaltung des MafBregelvollzugs
zu analysieren und zu bewerten sowie Schlussfolgerungen zu ziehen und Empfeh-
lungen zu geben®.!%¢ Im Fokus stand dabei die Privatisierung, und das (nicht ver-
offentlichte) Gutachten empfahl eine Nachbesserung der gesetzlichen Bestimmun-
gen.'® Die Linkspartei nahm diesen Vorgang zum Anlass, auf die stetig steigenden
Kosten hinzuweisen, die Geheimhaltung der Beleihungsvertrige zu kritisieren und
eine Riickverstaatlichung des MaBregelvollzugs zu fordern.'%

Im August 2014 wurden die Regelungen iiber den Mafregelvollzug dann aus
dem ThiirPsychKG entfernt und es wurde ein eigenes Maliregelvollzugsgesetz er-
lassen'®’, in dem sich nun detailliertere Regelungen zum MafBregelvollzug finden.
Mit diesem Gesetz wurden die Empfehlungen von Prof. Dr. Thomas Wiirtenber-
ger umgesetzt.'”" Auch spricht das neue Gesetz in Bezug auf die Privatisierung
nicht mehr nur von der Ubertragung ,der Aufgabe® (§ 30 Abs. 1 S. 2 ThiirPsychKG
a.F.), sondern von der Ubertragung der ,,Durchfiihrung der Aufgabe** (§4 Abs. 1
S. 1 ThiirMRVG).

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

§4 Abs. 1 S. 1 ThiirMRVG enthilt die Méglichkeit, nichtoffentlichen Trigern die
Durchfiihrung der Aufgaben des MafBregelvollzugs zu tibertragen und diese mit den
zur Durchfiihrung hoheitlicher Aufgaben erforderlichen Befugnissen zu beleihen.

1084 BVerfGE 130, 76 (101); Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61
(87); Polldhne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (146);
Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitdt Hagen Nr. 68 (2010), 12.

1085 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (63) m.w.N.

1086 Thiiringer Ministerium fiir Soziales, Familie und Gesundheit, Medieninformation 008/2013,
17.01.2013, http://www.thueringen.de/th7/tmasgff/aktuell/presse/69277/ (09.11.2020).

1087 Epd, Vgl. niher dazu Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 1{f.

1088 Bartsch, taz: Intransparente Justiz-Geschéifte, 26.03.2013, https:/taz.de/Privater-Mass
regelvollzug/!5070611/ (16.05.2023).

1089 GVBI. 2014, 545.

1090 Thiiringer Landtag, Drs. 7/1367, 28.07.2020, 2.
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Die weite Formulierung ,,nichtoffentlicher Triger* erfasst gemeinniitzige und auch
privatgewerbliche Tréger, das Gesetz sieht demnach eine funktionale Privatisierung
durch Beleihung vor. Eine solche wurde auch umgesetzt. Diese erfolgt gemal} § 4
Abs. 1 S.2 ThirMRVG mittels Beleihungsvertrag (6ffentlich-rechtlicher Vertrag).

c) Aufsicht

Die Aufsicht iiber die Vollzugseinrichtungen ist in §45 und §46 ThirMRVG
geregelt. Die Fachaufsicht obliegt dem Thiiringer Landesverwaltungsamt'®! und
dem Ministerium fiir Gesundheitswesen (§ 46 Abs. 1 ThiirMRVG). In §45 Abs. 3
ThiirMRVG sind die Befugnisse der Fachaufsichtsbehorde festgelegt, aufgefiihrt
sind die iiblichen Zugangs-, Kontroll-, Einsichts-, Informations- und Weisungs-
rechte; wobei in §45 Abs.3 S.3 ThirMRVG explizit geregelt ist, dass ein Wei-
sungsrecht gegeniiber den Chefirzten und Beschiftigen besteht. Interessant ist, dass
(anders als in allen anderen bisher vorgestellten Lindern) im Gesetz kein Selbst-
eintrittsrecht der Behdrde normiert ist.

d) Vorgaben fiir den Beleihungsakt

Wie das hamburgische Gesetz enthilt das ThiirMRVG eine Aufzihlung (in §4
Abs. 2), welche Inhalte der Beleihungsvertrag zwingend haben muss:

Zunichst muss dieser sicherstellen, dass in der Einrichtung jederzeit die perso-
nellen, sachlichen, baulichen und organisatorischen Voraussetzungen zur ordnungs-
gemiflen Durchfithrung des Mafregelvollzugs gegeben sind (§4 Abs.2 S.2 Nr.2
ThiirMRVG). Damit im Zusammenhang steht §4 Abs.2 S.2 Nr. 10 ThirMRVG,
der explizit regelt, dass im Falle eines Streiks des Personals Notdienste einzurich-
ten sind.

Weiter ist auch in Thiiringen ein Gewinnerzielungsverbot normiert; der Belei-
hungsvertrag muss sicherstellen, dass der private Triger sowie sein Personal von
erwerbswirtschaftlichen Motiven und Zwingen freigestellt ist und er keinen Ge-
winn aus der Anzahl der Untergebrachten sowie deren Unterbringungsdauer ziehen
kann (§4 Abs.2 Nr.3 ThirMRVG). Die Formulierung ist hier an das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 12.01.2012 angelehnt.!%>

Interessant ist, dass die derzeitigen Beleihungsvertrige diesem Erfordernis aber
wohl nicht geniigen: Das Thiiringer Ministerium fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit,

1091 Eg handelt sich dabei um eine mittlere Landesbehorde, die zwischen den Ministerien und
den unteren Landesbehorden angesiedelt ist, vgl. Aufbau der Thiiringer Landesverwaltung,
Organigramm, 02.04.2019, https://www.thueringen.de/mam/th3/tim/190402_organigramm_
landesverwaltung.pdf (09. 11.2020).

1092 Sjehe dazu unter D.1I1.2.b), S. 177 ff. dieser Arbeit.
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Frauen und Familie hat eingerdumt, dass das in §4 Abs.2 Nr. 3 ThiirMRVG nor-
mierte ,,Entkopplungsgebot nicht eingehalten [wird], weil resultierend aus den
Beleihungsvertrigen bis heute ein kalkulatorischer Gewinn gezahlt wird, der un-
mittelbar an die Unterbringungskostensitze der Patienten gekniipft ist*.!%

§4 Abs.2 Nr.5 (und auch §5 Abs. 2) ThiirMRVG schreibt vor, dass die Beset-
zung der Chefarztstellen im Einvernehmen mit dem zustindigen Ministerium er-
folgen muss. Ein Verbot der Privatisierung der Leitungsebene ergibt sich aus dem
Gesetz aber nicht. Dem leitenden Arzt wird in Bezug auf das Pflege- und therapeu-
tische Personal ein Vetorecht eingerdumt (§ 4 Abs. 2 Nr. 7 ThirMRVG). Weiterhin
ist der private Trdger gegeniiber dem leitenden Personal nicht weisungsbefugt (§ 4
Abs. 2 Nr. 9 ThirMRVG). Dariiber hinaus kommt der Aufsichtsbehorde beziiglich
des weiteren drztlichen Personals ein Einvernehmensvorbehalt zu (§ 4 Abs. 2 Nr. 7
ThiirMRVG).!®* Zudem ist im Beleihungsvertrag sicherzustellen, dass die Auf-
sichtsbehorde gegeniiber dem gesamten eingesetzten Personal, also gegeniiber
den Cheférzten und auch gegeniiber den Beschiftigten des privaten Trégers, direkt
weisungsbefugt ist (§4 Abs. 2 Nr. 2 ThirMRVG).

e) Interventionsbeauftragte nach § 6 ThiirMRVG

Zusiitzlich zur Behorde als staatliche Uberwachungs- und Kontrollinstanz gibt
es —einzigartig in Thiiringen — das Institut des Interventionsbeauftragten. Bei die-
sem handelt es sich gemil § 6 Abs. 1 ThiirMRVG um einen Beamten der Fachauf-
sichtsbehorde. Er wird den privaten Trigern als ,,demokratisch legitimierter Be-
amter des Landes zur Seite gestellt™!,

In Thiiringen sind gegenwirtig drei Interventionsbeauftragte tétig, die zwischen
den Einrichtungen umbherreisen und diese einmal pro Woche besuchen. Diese
Personen fungieren als ,Mittelsminner” zwischen dem Staat und dem privaten
Tréger und stehen dazu in regelmédBigem Kontakt mit den Behorden, kldren Kon-
flikte und Alltagsprobleme und nehmen beispielsweise Beschwerden der Unterge-
brachten entgegen (§ 6 Abs. 4 ThiirMRVG).!° Nach § 6 Abs. 2 ThiirMRVG ist der
Interventionsbeauftragte unabhingig von Weisungen der Einrichtung und hat zur
Wahrnehmung seiner Aufgaben die Befugnisse der Fachaufsicht nach §45 Abs. 3
ThiirMRVG. Er erteilt das Einvernehmen beziiglich des weiteren drztlichen Perso-
nals gemif} § 6 Abs. 3 ThirMRVG. Zu seinen weiteren Aufgaben gehort beispiels-
weise die Beauftragung eines Sachverstindigen zur Erstellung eines Gutachtens
(§11 Abs.4S.3,Abs.5S. 1 ThirMRVG), und viele Malnahmen im MaBregelvoll-

1093 Thiiringer Landtag, Drs.7/1367, 28.07.2020, 4.

1094 Dag aber nach § 6 Abs. 3 ThirMRVG durch den Interventionsbeauftragten erteilt wird; zu
diesem sogleich.

1095 Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 40.

109 Dyiese Informationen stammen aus einem Telefonat des Verfassers mit der Referatsleiterin
fiir den Mafregelvollzug (Eva-Maria Weppler-Rommelfanger).
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zug bediirfen seiner Zustimmung: die Anordnungen in Bezug auf den Post- und
Telekommunikationsverkehr nach § 18 Abs.2 — Abs. 5 (§ 18 Abs. 7 ThirMRVG),
DisziplinarmaBnahmen (§ 21 Abs. 4 S. 2 ThiirMRVG), der Widerruf von Vollzugs-
lockerungen (§ 24 Abs. 2 S. 3 ThiirMRVG), die Anordnung besonderer Schutz- und
Sicherungsmafnahmen (§ 26 Abs. 6 S. 1 ThiirMRVG) und die Nutzung von Video-
tiberwachung (§35 Abs.3 S.1 ThiirMRVG). Diese Zustimmungsvorbehalte be-
ziehen sich auf einschriankende Anordnungen und Mafinahmen der Cheférzte; der
Interventionsbeauftrage kontrolliert somit Grundrechtseingriffe der Leitungsebene.

Die LIGA der Freien Wohlfahrtspflege Thiiringen e. V. beméngelte am Institut
des Interventionsbeauftragten, dass diesem im Verhiltnis zu den Patienten eine wi-
derspriichliche Rolle zukomme, da er zum einen bei Sicherungs- und Zwangsmaf3-
nahmen zustimme, zugleich aber vertrauensvoller Ansprechpartner fiir die Belange
der Patienten sein soll.'"”” Dartiber hinaus wurde die Frage aufgeworfen, ob der
Interventionsbeauftragte als ,.fachfremder Beamter*!® {iberhaupt die notwendige
medizinisch-therapeutische Kompetenz mitbringe'®®, um iiber das Handeln der
Chefirzte zu entscheiden. § 6 ThiirMRVG schreibt nicht vor, welche Ausbildung
der Interventionsbeauftragte vorweisen muss. Nach der Gesetzesbegriindung sind
die Interventionsbeauftragten Beamte des hoheren und gehobenen Dienstes beim
Thiiringer Landesverwaltungsamt; Voraussetzung hierfiir ist eine ,,entsprechende
Befihigung, moglichst die Befihigung zum Richteramt*!!%.

f) Besuchskommission

In §43 ThirMRVG sind weiterhin recht detailliert die Zusammensetzung und
die Befugnisse der unabhingigen Besuchskommission geregelt, die die Aufgaben-
wahrnehmung regelmifig iiberpriift. Auch sie hat ungehinderten Zugang zur Ein-
richtung und Akteneinsichtsrechte (§43 Abs. 5 ThirMRVG).

g) Beleihungsvertrige

Die Beleihungsvertrige (die auf Basis der alten Rechtslage im Jahr 2001 ge-
schlossen wurden''’!), wurden von der Landesregierung zunéchst als vertraulich
eingestuft und lagen urspriinglich nicht einmal dem Thiiringer Landtag vor.''*

197 LIGA der Freien Wohlfahrtspflege in Thiiringen e. V., Stellungnahme zum Thiiringer Maf-
regelvollzugsgesetz, 06.02.2014, 1f.

1098 Webseite der Biindnis 90/Die Griinen Fraktion im Landtag Thiiringen, Pressemitteilung,
15.05.2014, https://www.gruene-thl.de/nach-anhoerung-zum-massregelvollzug (16. 05.2023).

1099 [ IGA der Freien Wohlfahrtspflege in Thiiringen e. V., Stellungnahme zum Thiiringer Maf-
regelvollzugsgesetz, 06.02.2014, 2.

1100 Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 40.

1101 Thiiringer Landtag, Drs.7/1367, 28.07.2020, 4.

1102 BVerfGE 130, 76 (101).
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Im Jahr 2013 wurden sie den Abgeordneten zur Einsicht zugeleitet."! Die Belei-
hungsvertridge wurden wohl iiberarbeitet und an die neue Gesetzeslage angepasst;
die urspriinglich geschlossenen Beleihungsvertrige haben in Bezug auf die aktuell
geltende Rechtslage keine Aussagekraft.''™ Die derzeit giiltigen Beleihungsver-
trage sind jedoch nicht 6ffentlich einsehbar, da sie nur gegeniiber dem Landtag
offenzulegen sind, § 4 Abs. 3 ThirMRVG.

1105

h) Graphische Darstellung

Thiringen
Maglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
Behorde
Landesverwaltungsamt bzw.
Einvernehmen Ministerium fiir Arbeit, ial
(S4112Nr. 5 8511) Gesundhelt, Familie und Frauen
WeisungsR
WeisungsR Interventions- tﬁ;;; fu“sr ) 2
(5412 Nr. 2 beauftrager
§4511 3) // B 61 “'-..,‘\
Susti eamter, § 3 " bzgl.
vorbehalte zu weiterem arztlichen
MaBnahmen Personal
Leitungsebene e (54N 2Nr. 7,561 ,'3*
privatisierbar Beschiftigte
B Fack icht (§ 45 1),
{5411, 2) Befugnisse: § 45 1l
‘Weisungsverbot im
Verantwortungsbereich
{54112 Nr.9) v

Privatrechtl. Trager

Privatgewerbliche GmbH
Gewinnerzielungsverbot, §4 11 2 Nr. 3

Vetorecht bzgl. Pflege- und thera-
peutischem Personal (§4 11 2 Nr. 7)

Betrachtet man die graphischen Darstellungen der bisher vorgestellten Linder
im Vergleich, wird ersichtlich, dass in Thiiringen das Privatisierungsmodell durch
das Gesetz am detailliertesten determiniert wird.

N3 Thiiringer Ministerium fiir Soziales, Familie und Gesundheit, Medieninformation 095,
01.04.2014, http://www.thueringen.de/th7/tmasgff/aktuell/presse/78055/ (09.11.2020).

1104 Diese Informationen stammen aus einem Telefonat des Verfassers mit der Referatsleiterin
fiir den Mafregelvollzug (Eva-Maria Weppler-Rommelfanger).

1105 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: ThiirMRVG).



III. MaBregelvollzug: Rechtliche Ausgestaltungen der Privatisierungen 207

Die Rechtslage dhnelt der hamburgischen; beides Mal liegt eine funktionale Pri-
vatisierung mit den Zusétzen eines Gewinnerzielungsverbots, eines behordlichen
Einvernehmensvorbehalts bzw. einer behordlichen Bestellung beziiglich der Lei-
tungsebene und eines Weisungsverbots des privaten Trédgers vor. Dariiber hinaus
besteht in Thiiringen aber ein direktes Weisungsrecht der Behorde im Verhiltnis
zu den Bediensteten. Bemerkenswert an der thiiringischen Rechtslage ist das Feh-
len eines (gesetzlich festgeschriebenen) Selbsteintrittsrechts sowie das bundesweit
einzigartige Institut des Interventionsbeauftragten, der als ,,verlangerter Arm* der
Aufsichtsbehorde beschrieben werden kann.

8. Schleswig-Holstein
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

2004 wurde das damalige Mafregelvollzugsgesetz um Rechtsgrundlagen er-
weitert, die eine Privatisierung moglich machten. Der Gesetzesentwurf setzt sich
auch kurz mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen auseinander und spricht
das Demokratieprinzip sowie Art.33 Abs.4 GG an.!' Hinsichtlich der Klinik
am Standort Schleswig verlief der Privatisierungsprozess nicht reibungslos, da
die Eintragung der gGmbH in das Handelsregister zunéchst gerichtlich untersagt
wurde: Im Januar 2005 verweigerte das AG Flensburg''”” als Registergericht die
Eintragung der ,,Fachklinik Schleswig gGmbH* in das Handelsregister. Begriindet
wurde dies damit, dass sich der Staat des Mafregelvollzugs aufgrund der hohen
grundrechtlichen Relevanz nicht entduBern diirfe'®®, da die VerduBerung gegen
Art.20 Abs. 1 und Abs.2 GG i.V.m. Art.28 Abs. 1 und Art. 33 Abs.4 GG ver-
stofie.!'” Diese Entscheidung wurde durch einen Beschluss des LG Flensburg am
02.03.2005 bestitigt. Die Gesellschaft als Beschwerdefiihrerin hatte vor dem LG
geriigt, dass die Gerichte nicht die Beleihungs-Verwaltungsakte iiberpriifen diir-
fen, tiberpriift werden diirfe allenfalls die Rechtsverordnung, mit der die Anstalt
des offentlichen Rechts in eine gGmbH umgewandelt wurde. Das LG wies darauf
hin, dass sich das Registergericht im Rahmen der Beurteilung der Zuléssigkeit des
Gesellschaftszwecks ,.richtigerweise mit der Verfassungsmifigkeit der Beleihung
einer privaten Gesellschaft mit staatlicher Hoheitsgewalt zur Durchfithrung des
MabBregelvollzugs auseinandergesetzt [habe]“.!'"® Auch in materieller Hinsicht
folgte das LG der Rechtsauffassung des AG und kam zu dem Ergebnis, dass ,,die
Ubertragung der Durchfiihrung des MaBregelvollzugs im Wege der Beleihung auf
einen Privaten gegen den Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG verstdt und

1106 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drs. 15/3495, 25.05.2004, 3, 15.

1107 AG Flensburg, Beschluss vom 13.01.2005, Az: 2 AR 6/05 — unverdffentlicht.

108 Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617 (619).
1 1.G Flensburg — 6 T 1/05 — Beschluss vom 02.03.2005, ZJJ 2005, 208 (208f.).
oG Flensburg — 6 T 1/05 — Beschluss vom 02.03.2005, ZJJ 2005, 208 (209).
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zudem einer hinreichenden demokratischen Legitimation entbehrt. Folglich sei der
Gesellschaftszweck [...] teilweise als verfassungswidrig anzusehen. !

Letztinstanzlich hob das OLG Schleswig die Entscheidungen jedoch mit Be-
schluss vom 19.10.2006 auf, weil es den vorinstanzlichen Gerichten nicht zu-
gestanden habe, in so weitem Umfang zu priifen. Die Gerichte seien ndmlich an
bestandskriftige Verwaltungsakte gebunden, selbst wenn diese rechtswidrig sind —
eine Ausnahme bestehe nur dann, wenn der Beleihungsakt nichtig wire.!''? Dazu sei
aber ein offensichtlicher Verstof} erforderlich, der Fehler miisse dem Verwaltungs-
akt ,,auf die Stirn geschrieben sein“!''. Das OLG setzte sich ebenfalls mit Art. 33
Abs. 4 GG und dem Demokratieprinzip auseinander, kam aber zu dem Schluss,
dass eine offenkundige und unstrittige Verfassungswidrigkeit der funktionalen
Privatisierung hier gerade nicht festgestellt werden kann.''*

Das AG und LG sahen also in der Privatisierung des schleswig-holsteinischen
MafBregelvollzugs einen Verfassungsverstol. Die Rechtsauffassung des OLG
weicht davon ab''', auch wenn gleichwohl betont wurde, dass der Beschluss nicht
abschlieBend zur Frage der Verfassungswidrigkeit Stellung nehme und die Ent-
scheidung iiber die Frage der Verfassungsméifigkeit der funktionellen Privatisie-
rung letztlich dem Bundesverfassungsgericht obliege.!''¢

Die rechtlichen Grundlagen fiir die Privatisierung blieben dann in der Sache un-
veridndert, erst 2015 wurde die Rechtslage leicht verindert und ein neuer Satz in
§5 Abs. 4 MVollzG S-H eingefiihrt, der die Rechte der Behorde im Verhiltnis zum
privaten Tréger erweitert.

Im Jahr 2019 wurde ein Gesetzesentwurf fiir eine umfassende Novellierung des
MabBregelvollzugsgesetzes von der Landesregierung vorgelegt!''!’”, das neu struktu-
rierte Maliregelvollzugsgesetz wurde im Dezember 2020 vom Landtag verabschie-
det."""® Die fiir das Privatisierungsmodell maBgeblichen Vorschriften haben sich
inhaltlich nicht geédndert. Die fiir die Privatisierung mafgebliche Vorschrift findet
sich nun jedoch nicht mehr in § 3, sondern in § 5 des Gesetzes.

" 1.G Flensburg — 6 T 1/05 — Beschluss vom 02.03.2005, ZJJ 2005, 208 (211); vgl. zu der
Argumentation des Landgerichts auch Griinebaum, R & P 2006, 55 (56f.)

12 OLG Schleswig —2 W 120/05 — Beschluss vom 19. 10.2005, ZJJ 2006, 79 (81); Schwerdt-
feger, in: Dokumentation der Fachtagung ,,Mafiregelvollzug im Kreuzfeuer — Disput oder Dia-
log?, 18.05.2006, 30 (37).

113 OLG Schleswig — 2 W 120/05 — Beschluss vom 19.10.2005, ZJJ 2006, 79 (81).

114 OLG Schleswig —2 W 120/05 — Beschluss vom 19. 10.2005, ZJJ 2006, 79 (84); Pollihne,
Z73J 2006, 202 (203 f.).

1150 auch Pollihne, ZJJ 2006, 202 (203), der ,,zwischen den Zeilen* die Botschaft heraus-
liest, dass die Forensik-Privatisierung nach Ansicht des OLG verfassungsgemaf ist.

116 OLG Schleswig — 2 W 120/05 — Beschluss vom 19.10.2005, ZJJ 2006, 79 (84).

W7 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drs. 19/1757,22.10.2019.

18 Ministerium fiir Soziales, Gesundheit, Jugend, Familie und Senioren, Pressemitteilung:
Landtag verabschiedet neues MafBregelvollzugsgesetz und PsychHG, 10.12.2020, https://
www.schleswig-holstein.de/DE/Landesregierung/VIII/Presse/P1/2020/201210_VIII_Massregel
vollzug_PsychHG.html (30.05.2023).
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b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

§5 Abs.2 S.1 MVollzG S-H ermoglicht die Privatisierung. Sie erfolgt mittels
einer Beleihung durch einen Verwaltungsakt, der ,,das Grundverhiltnis zwischen
dem Land und der privatrechtlich verfassten Einrichtung des MaRregelvollzugs“!'"®
regelt und ,,in seinen Einzelheiten durch einen Beleihungsvertrag ergénzt wer-
den‘“!?° kann. Das Gesetz spricht auch hier recht pauschal davon, dass ,,der MalBre-
gelvollzug [...] ibertragen werden* kann, in der Begriindung zum Gesetzesentwurf
wird aber an mehreren Stellen deutlich, dass damit die Privatisierung der Durch-
fiihrung des MaBregelvollzuges gemeint ist.'?' Eine Ubertragung der Aufgaben-
verantwortung ist also nicht vorgesehen, weshalb eine materielle Privatisierung
nicht moglich ist. Da die privatrechtlich verfassten Einrichtungen nicht vom Staat
getragen werden miissen (und auch nicht werden), ist eine formelle Privatisierung
nicht zwingend vorgegeben. Mit dem Gesetz wird also eine funktionale Privatisie-
rung ermoglicht, welche auch realisiert wurde.''?

Laut der Webseite der Behorde wurden die ,,mit der Durchfiihrung von Voll-
zugs-, Behandlungs- und Aufsichtsaufgaben beauftragten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter beider MafBregelvollzugseinrichtungen [...] zu Vollzugsbeamtinnen
und -beamten bestimmt®.!'?* Dies geht auf § 31 Abs. 1 S. 1 MVollzG S-H zuriick,
der festlegt, dass Anordnungen nach dem Gesetz nur von Vollzugskriften nach
§ 252 Landesverwaltungsgesetz Schleswig-Holstein (LVwG S-H,) also Vollzugs-
beamtinnen und -beamten, im Wege des unmittelbaren Zwangs (nach §251 Abs. 1
Nr. 1 und 2 LVwG) durchgesetzt werden diirfen. Diese Norm bezieht sich nur auf
die sonstigen Beschiftigten, nicht hingegen auf das Leitungspersonal der Mafre-
gelvollzugseinrichtung. Denn sie betrifft nur die Durchsetzung der Anordnungen
nach dem MVollzG, nicht deren Erlass, welcher regelmiBig der Leitungsebene vor-
behalten ist. Fiir das Personal der Leitungsebene ist damit nicht vorgeschrieben,
dass diese zu Verwaltungsvollzugsbeamten bestimmt werden.!'?* Dementsprechend
spricht auch die Webseite nur von ,,Mitarbeiterinnen- und Mitarbeitern (s.0.).

Mit dem Begriff des Verwaltungsvollzugsbeamten sind gemidfl §252 Abs.2
Nr.2 LVwG Personen gemeint, ,,die vom Tridger der Aufgabe erméchtigt sind,
unmittelbaren Zwang auszuiiben. Es handelt sich bei diesen Personen nicht um
Beamte im statusrechtlichen Sinn, sondern der Begriff des Vollzugsbeamten meint
einen ,,Beamtenbegriff, der fiir die in einem bestimmten Anstellungs-, Beleihungs-

119 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drs. 15/3495, 25.05.2004, 3.

1120 Ebd.

121 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drs. 15/3495, 25.05.2004, 2, 3, 21.

122§ auch Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitt Hagen Nr. 68 (2010), 15.

1123 Landesportal Schleswig-Holstein, Landesaufgaben im Bereich des MaBregelvollzugs,
https://www.schleswig-holstein.de/DE/Fachinhalte/M/massregelvollzug/Massregelvollzug_
Landesaufgaben.html (30.05.2023).

1124 S0 lassen sich auch die Ausfiihrungen des OLG Schleswig —2 W 120/05 — Beschluss vom
19.10.2005, ZJJ 2006, 79 (83) interpretieren.
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oder Dienstverhiltnis hoheitlich handelnden Personen geeignet ist, deren beson-
dere Legitimation als auch die Staatshaftung beim Vollzug der Landesaufgabe zu
bezeugen“!'®,

Der 2015 neu eingefiihrte § 5 Abs.4 S.3 MVollzG S-H legt fest, dass die Be-
schiftigung des gesamten Personals einer privatisierten MaBregelvollzugsein-
richtung (auch der Leitungsebene, wie der Beleihungsvertrag zeigt, siehe dazu
sogleich) der Zustimmung der Aufsichtsbehorde hinsichtlich der fachlichen und
personlichen Eignung bedarf.

c) Aufsicht

In §5 Abs.4 S. 1 und 2 MVollzG S-H wird die oberste Landesgesundheitsbe-
horde als zustindige Aufsichtsbehorde bestimmt und hinsichtlich des Umfangs und
der Mittel der Aufsicht auf das Landesverwaltungsgesetz (LVwG) verwiesen: So
kommen der Behorde gegeniiber dem privaten Triger neben einem Weisungsrecht
auch Einsichtsrechte zu (§ 16 Abs. 1 LVwG S-H), und sie hat bei Nichtbefolgung
einer Weisung ein Selbsteintrittsrecht nach § 16 Abs.3 LVwG S-H (und nach §5
Abs. 4 S.5 MVollzG S-H). Sie hat aber auch Rechte gegeniiber den Beschiftigten,
da § 5 Abs. 4 S. 4 MVollzG S-H normiert, dass sich das Weisungsrecht der Behorde
auch auf die Mitarbeiter des privaten Trigers bezieht.

d) Anliegenvertretung

§22 Abs. 1 MVollzG S-H bestimmt, dass zur Vertretung der Belange und Anlie-
gen der Patienten eine Besuchskommission zu bestellen ist. Die Besuchskommis-
sion soll die Einrichtungen mindestens zweimal jihrlich besuchen und auch zwi-
schen diesen Besuchen erreichbar sein (§ 22 Abs. 2 S. 1-3 MVollzG S-H). Sie nimmt
Beschwerden und Anregungen der Patienten entgegen und wirkt beratend an der
Gestaltung des Vollzugs mit (§ 22 Abs.2 S. 4 und 5 MVollzG S-H). Die Anliegen-
vertretung ist berechtigt, die Einrichtungen unangemeldet zu besuchen, ihr kommen
Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte zu (§ 22 Abs. 2 S. 8, Abs. 6 MVollzG S-H).

e) Beleihungsverwaltungsakte und -vertrige

Die Verwaltungsakte, mit denen die gGmbHs im Jahre 2004 beliechen wur-
den (BelVA), wurden im Amtsblatt veroffentlicht.!!?® Sie ergingen noch zur alten
Rechtslage.

1125 Diese Beschreibung stammt aus einer E-Mail von Herrn Michael Morsch an den Verfasser,
Beauftragter fiir den MafBregelvollzug des Landes Schleswig-Holstein.
1126 Sjehe dazu unter FuBnote 353, S. 73 dieser Arbeit.
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Ziff. 6 Abs. 1 der BelVA verpflichtet das Unternehmen zunéchst sicherzustel-
len, dass jederzeit die Voraussetzungen fiir den ordnungsgemif3en Mafregelvoll-
zug vorliegen.

Ziff. 7 Abs. 1 S.2 der BelVA bestimmt, dass die Besetzung des leitenden Fach-
arztes der Einwilligung der Aufsichtsbehorde bedarf. Im Einklang mit den gesetz-
lichen Bestimmungen formuliert Ziff. 12 Abs.2 BelVA die Aufsichtsbefugnisse
ndher aus und regelt Zugangs-, Kontroll- und Einsichtsrechte. Ziff. 12 Abs.3
BelVA wiederholt §5 Abs.4 S.4 und 5 MVollzG S-H und trifft somit keine iiber
die derzeitige Gesetzeslage hinausgehenden Regelungen. Ergénzend zu den Ver-
waltungsakten wurden im Jahre 2005 zwischen dem Land Schleswig-Holstein
und der psychatrium GRUPPE gGmbH bzw. der Fachklinik Schleswig gGmbH
Vertrige geschlossen; diese wurden auf Nachfrage vom Ministerium fiir Soziales,
Gesundheit, Wissenschaft und Gleichstellung tibersandt. In diese sind die privaten
Unternehmen als Rechtsnachfolger eingetreten, sie enthalten aber keine zusitz-
lichen Regelungen zur Ausgestaltung des Privatisierungsmodells.

f) Graphische Darstellung''?’

Schleswig-Holstein

Maglich: Funktionale Privatisierung

Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
Behorde
fiir
haft und Gleic
Zustimmung ° Zustimmung
(851V3) (85 1V 3)
WelsungsR WeisungsR
851V a) E51vV4a)
Beleihung
(§511)
Leitungsebene Beschaftigte
_— Fachaufsicht (§5 IV 1, 2, 5, § 15 || LVWG) Ver
privatisierbar Befugnisse: 16 I, Ill LVWG bei unmittelbarem Zwang
(§3111, § 252 LVWG)

¥ Y

Privatrechtl. Trager
privatgewerbliche GmbH

1127 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: MVollzG S-H).
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Vergleichbar ist die Rechtslage hier mit derjenigen in Sachsen-Anhalt, wobei
in Schleswig-Holstein eine funktionale Privatisierung umgesetzt wurde. Beides
Mal ist aber die Leitungsebene einer Privatisierung zuginglich und der Behorde
kommen gesetzlich verankerte Rechte gegeniiber dieser und gegeniiber den Be-
schéftigten zu.

Ein Gewinnerzielungsverbot sieht die Rechtslage in Schleswig-Holstein nicht
Vor.

9. Bayern
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

In Bayern war der Mafregelvollzug zum einen in Art. 28 des Bayerischen Unter-
bringungsgesetzes (BayUnterbrG) geregelt, der hauptséchlich auf die vorherigen
Abschnitte des Unterbringungsgesetzes verwies. Im Jahre 2007 wurden die Ab-
sdtze 6 bis 9 in Art. 95 Abs. 6 BayAGSG (Gesetz zur Ausfiihrung der Sozialgesetze)
eingefiihrt, die die formelle Privatisierung des MaBregelvollzugs ermoglichten und
regelten.''” Aufgrund der Verweisungstechnik und des geringen eigenen Rege-
lungsgehaltes des Art. 28 BayUnterbrG war der Mafiregelvollzug insgesamt — ver-
glichen mit anderen Lidndern — nur ,,sehr liickenhaft und defizitiar geregelt™.!'* So
existieren beispielsweise keine Regelungen iiber die Ziele des MaBregelvollzuges,
zu den SicherungsmaBnahmen, zu den Entlassungsvorbereitungen u. v. m.!'%

Zum 01.08.2015 wurden Art. 28 BayUnterbrG sowie Art. 95 BayAGSG gestri-
chen, und es wurde ein eigenes Mafregelvollzugsgesetz (BayMRVG) verabschie-
det.'! Die Vorbereitungen begannen bereits im Jahre 2010, ein erster Entwurf
wurde 2014 vorgestellt.''* Die angesprochenen unzureichenden, nur punktuellen
Regelungen zum Mafregelvollzug in Art. 28 BayUnterbrG sowie die Umsetzung
bundesverfassungsgerichtlicher Vorgaben waren die Griinde fiir die Schaffung
eines neuen Gesetzes.!!'** Nach Aussage von Franz Schindler (SPD) war das Ge-
setz lange iiberfillig, da der Mafiregelvollzug in Bayern eine ,,Dunkelkammer des
Rechts* gewesen sei.''3*

1128 BayGVBI. 10/2007, 325.

"2 Marschner, in: Steinbock (Hrsg.), Der MaBregelvollzug in der Gemeinde, 2014, 50 (62).

1130 Bhd. (63).

131 BayGVBI. 8/2015, 222 ff.

1132 Mittler, sueddeutsche.de: Neuer Umgang mit psychisch kranken Straftitern, 25.08.2014,
https://www.sueddeutsche.de/bayern/massregelvollzug-in-bayern-neuer-umgang-mit-psychisch-
kranken-straftaetern-1.1955048 (30.05.2023).

1133 Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 1.

3% Dermietzel, Plenum: Landtag verabschiedet neues Gesetz, 08.07.2015, https://www2.
bayern.landtag.de/aktuelles/aus-dem-plenum/plenum-landtag-verabschiedet-neues-massregel
vollzugsgesetz/ (09. 11.2020).
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Erstmalig ist nun ein Therapieanspruch der Patienten gesetzlich verankert, und
es wurden Regelungen zur Religionsausiibung und zum Entlassungsprozedere ge-
schaffen.'® Das Gesetz soll einen modernen MaBregelvollzug und die Qualitit
der entsprechenden Einrichtungen sicherstellen, als Fachaufsichtsbehorde wurde
das Zentrum Bayern Familie und Soziales (ZBFS) bestimmt.!'* Nach Ansicht der
Opposition waren die gesetzlichen Grundlagen fiir den Mafregelvollzug trotz des
neuen Gesetzes unzureichend, da in ihm nur die notwendigsten Regelungen ge-
troffen werden.'"?” Weiterhin wurde von Joachim Unterléinder (CSU) betont, ,,dass
das neue Gesetz der zwischenzeitlich diskutierten Privatisierung von Malregel-
vollzugseinrichtungen einen Riegel vorschiebe!!*, womit wohl eine funktionale
bzw. materielle Privatisierung gemeint ist, da eine formelle Privatisierung bereits
2008 umgesetzt wurde.

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

Nach Art. 45 Abs. 1 S. 1 BayMRVG sind grundsitzlich die Bezirke fiir den Maf3-
regelvollzug zustindig. Art. 46 BayMRVG gestattet aber eine formelle Privatisie-
rung, da der Vollzug nach Abs. 1 S. 1 Nr. 1 auf eine GmbH {iibertragen werden kann,
die zu 100 % vom Bezirk getragen wird. Das Gesetz nennt (anders als der Art. 95
Abs. 6 BayAGSG a.F.) das Wort ,,Beleihung* nicht explizit. Die Gesetzesbegriin-
dung fiihrt zu Art. 46 BayMRVG aber aus, dass diese Norm die wesentlichen Re-
gelungen zur Ubertragung ,,im Wege der Beleihung*''** auf eine GmbH enthalte.
Auch in Bayern wird damit eine formelle Privatisierung mit dem Rechtsinstitut der
Beleihung kombiniert (In-Sich-Beleihung).

Auflerdem existiert mit Art. 18 Abs. 2 BayMRVG eine weitere Beleihungsgrund-
lage, die es erlaubt, die Aufgabe des Probewohnens durch Beleihungsvertrag oder
Beleihungsverwaltungsakt auf private Einrichtungen zu iibertragen.'"“’ Eine solche
Ubertragung wurde vom Gesetzgeber befiirwortet, da es aus therapeutischen Griin-
den notwendig sei, dass sich die unterzubringenden Personen ,,in einem Setting

1135 Mittler, sueddeutsche.de: Neuer Umgang mit psychisch kranken Straftitern, 25.08.2014,
https://www.sueddeutsche.de/bayern/massregelvollzug-in-bayern-neuer-umgang-mit-
psychisch-kranken-straftaetern-1.1955048 (30.05.2023); sueddeutsche.de: Neues Gesetz fiir
den Malregelvollzug, 09.07.2015, http://www.sueddeutsche.de/bayern/landtag-neues-gesetz-
fuer-den-massregelvollzug-1.2557376 (30.05.2023).

1136 Bayerisches Staatsministerium fiir Arbeit und Soziales, Familie und Integration, Presse-
mitteilung, 08.07.2015.

137 Dermietzel, Plenum: Landtag verabschiedet neues Gesetz, 08.07.2015, https://www2.
bayern.landtag.de/aktuelles/aus-dem-plenum/plenum-landtag-verabschiedet-neues-massregel
vollzugsgesetz/ (09.11.2020).

1138 Ebd.

139 Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 65.

1140 Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 44.
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erproben, das nicht dem Umfeld der Mafregelvollzugseinrichtung entspricht!'+!.

Art. 18 Abs. 3 BayMRVG regelt dann im Einzelnen, welche hoheitlichen Befug-
nisse tibertragbar sind.

Die weiteren Nummern des Art. 46 Abs. 1 S. 1 BayMRVG normieren zusétzliche
Voraussetzungen, die bei einer formellen Privatisierung vorliegen miissen. Nach
Nr. 3 muss sichergestellt sein, dass jederzeit die personellen, sachlichen, baulichen
und organisatorischen Voraussetzungen fiir den ordnungsgeméfen Vollzug vorlie-
gen. Nach Nr. 4 ist auch hier die Leitungsebene von einer (auch nur formellen) Pri-
vatisierung ausgenommen, die genannten Personen miissen beim Bezirk angestellt
sein und unterliegen geméf Nr. 5 bei hoheitlichen Handlungen den Weisungen der
Bezirke. Art. 46 Abs. 1 S. 1 Nr.4 und 5 BayMRVG wurden eingefiihrt, um die de-
mokratische Legitimation bei hoheitlichem Handeln sicherzustellen.!'*?

Art. 48 BayMRVG regelt die Leitung der Einrichtung. Dort ist geregelt, dass
die Leitung grundsitzlich einem Facharzt bzw. eine Fachirztin fiir Psychiatrie und
Psychotherapie obliegt (Art. 48 Abs. 1 S. 1 BayMRVG). Sofern die Leitungsebene
neu besetzt werden soll, bedarf die Neubesetzung der Zustimmung der Fachauf-
sichtsbehorde (Art. 48 Abs. 2 S.2 BayMRVG).

Auf die Besetzung der Stellen innerhalb der Einrichtung hat die Leitung der
Einrichtung Einfluss, denn Art. 48 Abs.3 BayMRVG regelt, dass die Besetzung
dieser Stellen das Benehmen (nicht hingegen das Einvernehmen) der Leitung vo-
raussetzt; fiir diese Stellen hat die Leitung der Einrichtung zudem ein Vorschlags-
recht (Art. 48 Abs. 3 BayMRVG).

Wie in Hessen existiert auch eine Regelung fiir Gefahr im Verzug, die es beauf-
tragten Arzten (Art. 49 Abs. 3 S. 1 BayMRVG) und anderen Bediensteten (Art. 49
Abs. 3 S.2 BayMRVG) der MaBiregelvollzugseinrichtung gestattet, bestimmte Lei-
tungsbefugnisse wahrzunehmen.

c) Aufsicht

Dariiber hinaus unterliegt der Triger gemdl Art. 50 Abs. 1 S. 1 BayMRVG der
Fachaufsicht durch das ,,Zentrum Bayern Familie und Soziales*, nach Art. 50 Abs. 1
S.2 BayMRVG gelten die Vorschriften der Bezirksordnung (BezO). Die Rechte der
Fachaufsichtsbehorde bestimmt Art. 98 Abs. 1 BezO. Ihr kommen Unterrichtungs-,
Zugangs- bzw. Einsichts- und Weisungsrechte zu (§98 Abs. 1 S.11i.V.m. Art. 93
BezO). Art. 50 Abs. 1 S.3 BayMRVG stellt explizit klar, dass die Fachaufsichts-
behorde Einsicht in die Patientenakten nehmen kann.

1141 Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 44.
1142 Sie gehen ebenfalls auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 18.01.2020 zu-
riick, vgl. Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 65.



III. MaBregelvollzug: Rechtliche Ausgestaltungen der Privatisierungen 215

Die Rechtsaufsichtsbehorde ist nach Art. 98 Abs. 2 BezO verpflichtet, notigen-
falls die Rechte der Fachaufsicht mittels ihrer Befugnisse aus Art. 95 und 96 BezO
durchzusetzen. Art. 95 BezO regelt das Recht der Ersatzvornahme und Art. 96 BezO
die Bestellung eines Beauftragten. Art. 50 Abs.2 S.2 BayMRVG spezifiziert das
Recht der Ersatzvornahme und fiihrt aus, dass die Rechtsaufsichtsbehorde im Rah-
men einer solchen in die Rechte des Trigers eintritt und sich seiner personellen,
sachlichen baulichen und organisatorischen Ausstattung bedienen kann. Im Maf3-
regelvollzug wandelt sich das Recht auf Ersatzvornahme wegen dieser Regelung
sozusagen in ein Selbsteintrittsrecht der Rechtsaufsichtsbehorde um.

Art. 47 Abs. 1 S.2 und Art. 49 Abs. 1 S.2 BayMRVG normieren ein umfassen-
des fachliches Weisungsrecht der Leitungsebene gegeniiber allen Beschiftigten.
Im Falle einer Privatisierung hat der Bezirk also ein Weisungsrecht gegeniiber
dem Leitungspersonal (das beim Bezirk angestellt ist) und dieses wiederum ist
weisungsberechtigt gegeniiber den Beschiftigten der GmbH.

d) Vertraglich verpflichtete Personen

In Bayerischem MaBregelvollzugsgesetz existiert zu diesen Vorschriften zusitz-
lich eine Besonderheit: Art.47 Abs. 1 S.3 BayMRVG erlaubt es, aus besonderen
Griinden auch vertraglich verpflichteten, externen Personen Aufgaben zu iibertra-
gen. Die Regelung entspricht § 155 Abs. 1 S. 2 StVollzG. Nach der Gesetzesbegriin-
dung liegen besondere Griinde z. B. dann vor, ,,wenn die Mafiregelvollzugseinrich-
tung aus Griinden der Behandlung auf die Mitarbeit von besonderen Fachkriften
auflerhalb der Mafregelvollzugseinrichtung zuriickgreifen muss. Dariiber hinaus
kommt auch die Ubertragung von Sicherheitsaufgaben in Betracht (z. B. Wach-
schutz).“!"* Bei einer Einbindung von solchen Personen muss der Leitung bzw.
dem Triger der MafBregelvollzugseinrichtung ein unbeschrinktes Weisungsrecht
zukommen und die Einbindung erfolgt aufgrund eines Vertrages mit der Maliregel-
vollzugseinrichtung.''** Art. 47 Abs. 1 S.3 BayMRVG stellt, wie § 155 Abs. 1 S.2
StVollzG''*¥, eine Regelung iiber die Verwaltungshilfe dar. Ist die MaBregelvoll-
zugseinrichtung formell privatisiert und bezieht diese dann aufgrund von Art. 47
Abs. 1 S.3 BayMRVG vertraglich verpflichtete, externe Personen in die Aufga-
benwahrnehmung mit ein, liegt eine Kombination von (In-Sich-)Beleihung und
Verwaltungshilfe vor.

1143 Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 65.
144 Bayerischer Landtag, Drs. 17/4944, 19.01.2015, 65.
1145 Siehe dazu unter D.1.1.a), S. 137f. dieser Arbeit.
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e) Mafregelvollzugsbeiriite

Ahnlich der in den bereits vorgestellten Lindern vorhandenen Besuchskommis-
sionen existieren in Bayern sog. Mafregelvollzugsbeirite, die in Art. 52 BayMRVG
geregelt sind. Art. 52 S. 2 BayMRVG verweist auf die Art. 185 Abs. 2 und Art. 186—
188 des bayerischen Strafvollzugsgesetzes (BayStVollzG). Der bzw. die Vorsit-
zende dieser Beirdte wird nach Art. 185 Abs. 2 BayStVollzG aus der Mitte des Bay-
erischen Landtags gewihlt. Die Beirite wirken u. a. bei der Gestaltung des Vollzugs
mit, geben Anregen und Verbesserungsvorschlige; zu diesem Zweck kdnnen sie
die Einrichtungen besuchen sowie sich tiber die Verhiltnisse in den Einrichtungen
unterrichten (Art. 186, 187 BayStVollzG).

[f) Beleihungsverwaltungsakt

Der Beleihungsverwaltungsakt vom 13.12.2007, der zur alten Rechtslage (auf
Grundlage des Art. 95 Abs. 6-9 BayAGSG) erlassen wurde''S, trifft Regelungen,
die dhnlich, teilweise aber weniger detailliert sind als die nun gesetzlich normierten
Regelungen im BayMRVG. Beispielsweise steht im Beleihungsakt, dass ,,hoheit-
liche Entscheidungen® von der érztlichen Leitung zu treffen sind, wihrend Art. 49
Abs.2 BayMRVG nun genau spezifiziert, welche Entscheidungsbefugnisse dies
im Einzelnen sind. Nach dem Beleihungsakt ist auch eine Privatisierung der Lei-
tungsebene nicht verboten — er fordert lediglich, dass zur Leitung der Maliregel-
vollzugseinrichtung ein Facharzt fiir Psychiatrie bestellt werden muss (drztliche
Leitung). Art.46 Abs. 1 S.1 Nr.4 BayMRVG bestimmt nun hingegen, dass die
Leitungsebene beim Bezirk angestellt sein muss. Weiterhin spezifiziert der Belei-
hungsakt die Befugnisse der Fachaufsichtsbehdrde und rdaumt ihr ein jederzeitiges
Zugangs- und Kontrollrecht zu allen Rdumlichkeiten der Einrichtung ein und gibt
ihr die Befugnis, in Unterlagen, Akten und Schriftstiicken Einsicht zu nehmen bzw.
diese anzufordern.

1146 Dieser Beleihungsverwaltungsakt, mit dem der Bezirk Oberbayern die kbo-Inn-Salzach-
Klinikum gGmbH mit der Durchfithrung des Mafregelvollzugs betraut hat, wurde dem Ver-
fasser auf Anfrage per E-Mail zugesandt. Der Beleihungsverwaltungsakt bzgl. der kbo-Isar-
Amper-Klinikum gGmbH ist wortgleich.
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1147

g) Graphische Darstellung

Bayern

Maglich: Formelle Privatisierung ) _
Realislert: Formelle Privatislerung blay = gesetzliche Bestimmungen

Behdrde

Zustimmung Bezirke bzw. Zentrum Bayemn
(Art. 48 1 2) Familie und Soziales

WeisungsR
bei hoheitl. Handeln
(Art. 46 11 Nr. 5)

(Art. 4611)

. Fachaufsicht (Art. 50 1)
Leitungsebene Befugnisse: Art. 50 |, II, Art. 98 BezO

nicht privatisierbar {Art. 46 | 1 Nr. 4),
Angestelite des Bezirks

Beschiftigte

Privatrechtl. Trager

GmbH des Bezirks
(Art. 46 11 Nr. 1)

WeisungsR
(Art. 4712, Art. 491 2)

Benehmen und VorschlagsR
(Art. 48 1)

Die Verhiiltnisse in Bayern sind denen in Hessen nicht undhnlich; der Maliregel-
vollzug wurde formell privatisiert, die Leitungsebene ist von dieser ausgenommen
und ihr steht ein Weisungsrecht gegeniiber den Beschiftigten zu. Die Neubesetzung
der Leitungsebene bedarf der Zustimmung der Fachaufsichtsbehdrde. Zudem hat
die Behorde keine direkten Rechte im Verhiltnis zu den Beschéftigten.

10. Mecklenburg-Vorpommern
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen
Hinsichtlich der Rechtsgrundlage fiir die Privatisierung des MafBregelvollzugs
ist interessant, dass die Diskussion um diese erst begann, nachdem die angespro-

chenen Kliniken bereits in Trigerschaft der kirchlichen bzw. kommunalen GmbH
waren. Erst 1998 wurde festgestellt, dass die ,,derzeitige Regelung angesichts des

1147 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: BayMRVG).
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privatrechtlich getragenen MaBregelvollzuges in Stralsund und Ueckermiinde be-
denklich erscheint“!*8. Verglichen mit den anderen Léndern, die ihren MaBregel-
vollzug in private Rechtsform bzw. private Tragerschaft tiberfiihrt haben, stellt dies
einen Sonderfall dar. 1998 wurde die Rechtsgrundlage fiir die Privatisierung in das
damalige PsychKG M-V eingefiihrt.''*’ Einige Jahre spiter wurde vorgeschlagen,
den MaBregelvollzug aus dem PsychKG M-V auszugliedern und ein eigenes Maf-
regelvollzugsgesetz zu schaffen.!'*® Dies wurde jedoch nicht realisiert, und auch
die 1998 in das PsychKG M-V eingefiihrten Regelungen zur Privatisierung wur-
den in der Sache lange Zeit nicht mehr verdndert bzw. erweitert. In dieser Zeit war
die Privatisierung des Mafregelvollzugs in Mecklenburg-Vorpommern nur sehr
rudimentir geregelt.

Anders als in vielen anderen Landern beeinflussten die Urteile des Niedersédch-
sischen Staatsgerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts erst mit einigen Jah-
ren Verzogerung die Gesetzgebung in Mecklenburg-Vorpommern. Es wurde erst
im Jahre 2016 darauf hingewiesen, dass die Rechtslage den verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen, insbesondere angesichts der genannten Urteile, nicht mehr ge-
niigt und ein Gesetzentwurf vorgelegt, der eine umfassende Neufassung der maf-
geblichen Normen vorsah.'”! Dieses neue PsychKG M-V trat dann am 15. Juli
2016 in Kraft''" und stellt nun, verglichen mit der alten Rechtslage, umfassende
Anforderungen an die Privatisierung des Mafregelvollzugs.

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

Das PsychKG M-V enthilt in seinem sechsten Abschnitt Regeln fiir die Durchfiih-
rung von freiheitsentziechenden Maf3regeln (§§ 38—42). MafBgeblich fiir die Privati-
sierung ist § 38 PsychKG M-V. § 38 Abs. 1 PsychKG M-V regelt, dass die Maliregeln
von Offentlich-rechtlichen Tridgern vollzogen werden. § 38 Abs. 2 PsychKG M-V
gestattet es, dass die Befugnis zum Vollzug der Mafregeln im Wege der Beleihung
an juristische Personen des privaten Rechts verliehen werden kann.

Das Gesetz spricht von juristischen Personen des privaten Rechts, ohne dass
dieses Erfordernis niher eingeschrinkt wird (beispielsweise durch einen Zusatz,
dass diese im Eigentum der offentlichen Hand stehen miissen). Daraus folgt, dass
eine ausschlieflich formelle Privatisierung nicht vorgesehen ist, so dass die funk-

"8 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 2/3623, 19.03.1998, 1.

11499 ygl. GVBL. MV 20/1998, 624. So auch Pollihne, MaBregelvollzugsrecht auf Abwegen,
R &P 2001, 195 (198). Anders hingegen Pollihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der
Strafrechtspflege, 2008, 139 (146) und Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68
(2010), 12 die fiir die Einfiihrung der gesetzlichen Grundlage (fdlschlicherweise) das Jahr 1999
bzw. 2000 angeben.

1150 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 3/1529, 04.10.2000, 2.

Y Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 6/5185, 24.02.2016, 1 ff.

152 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs.7/1206, 01.11.2017, 1.
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tionale und materielle Privatisierung als Moglichkeiten iibrigbleiben. Der Wortlaut
der Norm deutet in Richtung der funktionalen Privatisierung, da § 38 Abs.2 S. 1
PsychKG M-V davon spricht, dass die ,,Befugnis zum Vollzug* verlichen werden
kann. Diese Wortwahl suggeriert, dass nicht etwa Aufgabenverantwortung und
-durchfiithrung tibertragen werden sollen, sondern lediglich die Aufgabendurch-
fiihrung auf das Privatrechtssubjekt tibergeht, wihrend die Aufgabenverantwortung
bei der offentlichen Hand verbleibt. Diese Sichtweise ergibt sich aus den Ausfiih-
rungen der Begriindung zum Gesetzesentwurf zum 1. Anderungsgesetz des ,,alten*
PsychKG M-V, das die damalige Privatisierungsgrundlage (§ 37 Abs. 2 PsychKG
M-V a.F) in das Gesetz eingefiihrt hat. Dort wird ausgefiihrt, dass ,,private Triager
[...] mit der Durchfiihrung des Mafregelvollzuges beauftragt werden [konnen],
wenn sie mit hoheitlichen Befugnissen im Wege der sogenannten Beleihung aus-
gestattet werden“!'3. Hier ist also nur von der Durchfiihrung der Aufgabe die Rede;
dies impliziert, dass die Verantwortung fiir die Aufgabe gerade nicht iibertragen
werden kann. Das Land behilt stets die Verantwortung fiir den Malregelvollzug;
vorgesehen ist also eine funktionale Privatisierung. Eine solche wurde auch um-
gesetzt, da der MafBregelvollzug in Ueckermiinde und Stralsund von den privaten
Unternechmen AMEOS bzw. HELIOS durchgefiihrt wird.''*

c) Aufsicht

SchlieBlich hilt § 38 Abs. 7 PsychKG M-V noch Regelungen fiir die Aufsicht be-
reit, die im Wesentlichen vom Ministerium fiir Arbeit, Gleichstellung und Soziales
ausgeiibt wird. § 38 Abs. 7 S. 3 PsychKG M-V verweist auf § 12 Abs. 6 PsychKG
M-V, der zum einen festlegt, dass die beteiligten Einrichtungen und Personen der
Fachaufsicht unterliegen, das u.a. mittels eines unbeschrinkten Weisungsrechts
ausgelibt wird.

Weiterhin verweist § 12 Abs. 6 S. 3 PsychKG M-V auf die §§ 16 und 17 des Lan-
desorganisationsgesetzes (LOG M-V). Nach § 16 Abs. 2 LOG M-V hat die Fachauf-
sicht die rechtmé@Bige und zweckmifige Aufgabenwahrnehmung zum Gegenstand.
§ 17 Abs. 1 LOG M-V gewihrt der Fachaufsichtsbehorde das Recht, Berichterstat-
tung und Vorlage von Akten zu verlangen sowie Priifungen vorzunehmen und Wei-
sungen zu erteilen. Moglich sind nach § 17 Abs. 2 LOG M-V auch MaBBnahmen
gegen einzelne Bedienstete. Als ultima ratio steht der Aufsichtsbehtrde nach § 17
Abs.4 LOG M-V auch ein Selbsteintrittsrecht zur Verfiigung.

Zudem verweist §38 Abs.7 S.3 auf § 12 Abs.7 PsychKG M-V, womit eben-
falls Auskunfts- und Einsichtsrechte normiert werden und der Aufsichtsbehorde
ein jederzeitiges Zutrittsrecht zu den Unterbringungsraumlichkeiten gewihrt wird.

1153 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 2/3623, 19.03.1998, 10.
1154 Siehe dazu unter B.IL 11., S.74f. dieser Arbeit. So auch Toller/Dittrich, POLIS der
Fernuniversitdt Hagen Nr. 68 (2010), 15 (zu einer dlteren Rechtslage).
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d) Besuchskommission

Auch in Mecklenburg-Vorpommern ist eine unabhingige Besuchskommission
vorgesehen, deren Zusammensetzung in § 46 Abs. 3 PsychKG M-V festgelegt ist.
Diese iiberpriifen mindestens jihrlich die Einrichtungen (§ 46 Abs. 1 S. 2 PsychKG
M-V); Patienten ist Gelegenheit zu geben, Wiinsche oder Beschwerden vorzutragen
(§46 Abs. 1 S.3 PsychKG M-V).

e) Vorgaben fiir den Beleihungsakt

Wie auch die Gesetze in Hamburg und Thiiringen hilt das PsychKG M-V eine
Liste von Anforderungen bzw. Vorgaben bereit, die bei der Umsetzung der Belei-
hung zu beachten sind. § 38 Abs. 3 S.2 PsychKG M-V enthilt einen umfassenden
Katalog, der im Beleihungsakt (Verwaltungsakt oder offentlich-rechtlichen Ver-
trag, mit dem die Beleihung umgesetzt wird) zwingend zu regeln ist. So legt Nr. 1
fest, dass in der Einrichtung jederzeit die Voraussetzungen fiir die ordnungsgeméfiie
Durchfiihrung des Vollzugs vorliegen miissen. Damit im Zusammenhang steht die
Regelung in Nr. 8, die — wie in Thiiringen — den Fall eines Streiks explizit erwihnt
und fiir diesen die Einrichtung von Notdiensten fordert.

Weiter legt Nr. 2 fest, dass das eingesetzte Personal umfassend an die Weisungen
der Aufsichtsbehorde gebunden ist. Von besonderer Relevanz ist die Festlegung
eines Gewinnerzielungsverbotes (Nr. 3), durch das das Privatrechtssubjekt und das
Personal von erwerbswirtschaftlichen Motiven und Zwéngen freigestellt wird und
welches untersagt, Gewinn aufgrund der Anzahl der untergebrachten Menschen
und deren Unterbringungsdauer zu erzielen. Damit sollen Anreize dafiir vermieden
werden, dass die Behandlung der Patienten in die Linge gezogen wird.!!%

Weiterhin werden Einwilligungsvorbehalte vorgeschrieben, in Nr. 4 zu Gunsten
des zustindigen Ministeriums im Hinblick auf das Leitungspersonal und in Nr. 5
zu Gunsten des drztlichen Leitungspersonals im Hinblick auf das iibrige Personal.
Diese Regelungen dienen nach Ansicht des Gesetzgebers dazu, eine ununterbro-
chene Legitimationskette sicherzustellen.!!

Weiterhin muss ein Weisungsverbot der Geschéftsfithrung fiir Angelegenheiten
aus dem Zustindigkeitsbereich des Leitungspersonals festgelegt werden (Nr. 7).

Dieser Katalog dient der ,,Sicherstellung einer qualifizierten und gesetzestreuen
Aufgabenwahrnehmung und Rechtfertigung einer Ausnahme vom Funktionsvor-

S5 Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drs. 6/5185, 24.02.2016, 53 (zum inhaltsgleichen
§ 12 Abs.4 PsychKG M-V, dessen Begriindung jedoch gemil S.67 auch fiir §38 Abs.3
PsychKG M-V gilt).

1156 Ebd.
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behalt nach Art. 33 Absatz 4 des Grundgesetzes nach den vom Bundesverfassungs-
gericht aufgestellten MafBstiben '’

1158

f) Graphische Darstellung

Mecklenburg-Vorpommern

Moglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen

/ Behérde
Einvernehmen Ministerium fir Wirtschaft,
(& 38 1l 2 Nr. 4/ Arbeit und Gesundheit

WeisungsR
WeisungsR (838111 2 Nr. 2,

n‘i:fnl:lgz i‘zr'\:'z; §§ 38 VI 3, 12 VI 2)
.

Beleihung,
Leitungsebene §3811

Beschiftigten
privatisierbar

Fachaufsicht, § 38 VII 3, 12 VI, VII

Befugnisse: § 16, 17 LOG, § 12 VIl

Weisungsverbot im
Verantwortungsbereich
(538111 2 Nr. 7) v v

Privatrechtl. Trager
privatgewerbliche GmbH
Gewinnerzielungsverbot (§ 38 11l 2 Nr. 3)

Einwilligung
(§ 38 111 2 Nr. 5)

Die (gesetzliche) Rechtslage in Mecklenburg-Vorpommern ist nahezu identisch
mit der in Thiiringen (abgesehen vom Interventionsbeauftragen, den es nur in Thii-
ringen gibt). Beides Mal kommt der Behorde ein Einvernehmensvorbehalt gegen-
tiber der Leitungsebene sowie Weisungsrechte gegeniiber dieser und den sonstigen
Beschiftigten zu und die Leitungsebene muss in die Beschéftigung des Personals
jeweils einwilligen. Auch unterliegt der jeweilige Triger einem Gewinnerzielungs-
verbot sowie einem Weisungsverbot im Verhiltnis zum Leitungspersonal.

1157 Ebd.
1158 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: PsychKG M-V).
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11. Bremen
a) Hintergriinde zur Entstehung der gesetzlichen Grundlagen

Die entsprechende Rechtsgrundlage im bremischen Gesetz iiber Hilfen und
Schutzmalnahmen bei psychischen Krankheiten (BremPsychKG) wurde im Jahre
2003 in das Gesetz eingefiihrt und im Jahre 2022 reformiert, da die Voraussetzun-
gen fiir die Privatisierung geéndert wurden.!'

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

MafBgeblich fiir die Privatisierung sind seit dem Jahr 2022 §§47 und 48 Brem-
PsychKG (zuvor § 13 BremPsychKG).

§47 Abs.2 S.1 BremPsychKG sieht zunichst vor, dass der Maliregelvollzug
in psychiatrischen Krankenhdusern und Allgemeinkrankenhdusern mit einer psy-
chiatrischen Abteilung durchgefiihrt wird. S.2 dieser Norm regelt dann weiter,
dass der MaBregelvollzug auch ,,in Einrichtungen kommunaler oder freier Triger
durchgefiihrt werden* kann.

Konkretisiert wird dies durch §48 Abs. 1 S. 1 BremPsychKG, der es der Sena-
torin fiir Gesundheit, Frauen und Verbraucherschutz erméglicht, privatrechtlichen
Trédgern (an denen das Land Bremen, die Stadtgemeinde Bremen oder Bremerha-
ven mit mindestens satzungsidndernder Mehrheit beteiligt sind) die Befugnis zur
Durchfiihrung des Mafiregelvollzuges zu verleihen. Das Gesetz verweist dann in
§48 Abs. 2 BremPsychKG weiter auf § 15 Abs. 2 BremPsychKG, welcher Vorga-
ben fiir die Beleihung im Falle einer 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung enthalt.

Durch die Vorgabe, dass es einer Beteiligung der Stadtgemeinde Bremen oder
Bremerhaven mit mindestens satzungsidndernder Mehrheit bedarf (was 75 % ent-
spricht), ermoglicht die Rechtslage nur eine formelle Privatisierung, da der Tréger
zumindest maBgeblich dem Einfluss der 6ffentlichen Hand untersteht.''¢

Dies ergibt sich auch aus der Historie des Gesetzes, denn schon bei der Einfiih-
rung der Privatisierungsgrundlagen im Jahre 2003 war ausweislich der damaligen
Gesetzesbegriindung nur eine formelle Privatisierung beabsichtigt: Diese fiihrt aus,
dass der Grund fiir die Gesetzesdnderung die Rechtsforménderung der Kranken-
hausbetriebe ist (mithin eine formelle Privatisierung) und dass die ,,entsprechenden
rechtlichen Vorschriften an diese Rechtsformédnderung anzupassen [sind]“!!. Die

1159 Bremische Biirgerschaft (Landtag), Drs. 20/1655, 08.11.2022.

1160 So auch Bremische Biirgerschaft (Landtag), Drs. 20/1655, 08. 11.2022; vgl. zu gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen und formeller Privatisierung auch A.IV.2.a), S.30f. dieser
Arbeit.

1161 Bremische Biirgerschaft (Landtag), Drs. 16/41, 23.09.2003, 1.
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damalige Rechtsgrundlage (§ 13 Abs. 1 S.2 BremPsychKG) wurde in das Gesetz
eingefiihrt, um die Aufgabe des Mafiregelvollzuges ,,auf privatrechtliche Triger
iibertragen zu konnen““!'®2 und soll ,,die Moglichkeit einer Beleihung“!'® schaf-
fen. Eine Ubertragung der Aufgabe auf ein wirtschaftlich bzw. kommerziell aus-
gerichtetes privates Unternehmen war damit weder damals und auch heute nicht
beabsichtigt.

Damit tibereinstimmend wurde in Bremen auch eine formelle Privatisierung
realisiert, da es sich bei der Gesundheit Nord gGmbH um eine Eigengesellschaft
der Stadt Bremen handelt."'** Auch hier liegt also eine Kombination von formeller
Privatisierung und also eine In-Sich-Beleihung vor.!!%

Die Beleihung erfolgt nach § 48 Abs. 1 S. S. 2 BremPsychKG widerruflich durch
Verwaltungsakt oder 6ffentlichen Vertrag, in dem nach §§48 Abs.2, 15 Abs.2S.2
BremPsychKG niheres zu regeln ist.

Vor der Reform der gesetzlichen Grundlagen in Bremen im Jahr 2022 war die
Rechtslage derart, dass Entscheidungen der &drztlichen und pflegerischen Leitung,
von der Beleihung ausgenommen waren (§ 13 Abs. 1 S. 3 BremPsychKG a.F.) und
daher von eigenen Bediensteten der Stadt Bremen wahrgenommen wurden. Nun
sind diese einer Privatisierung zugénglich und kénnen durch Personal der (privat-
rechtlichen) Einrichtung wahrgenommen werden.!'®® Die Besetzung der Stellen in
der Leitungsebene unterliegt jedoch einem Einvernehmensvorbehalt der Senato-
rin fiir Gesundheit, Frauen und Verbraucherschutz (§§48 Abs.2, 15 Abs.2 Nr.2
BremPsychKG). Der Leitungsebene wiederum kommt in Bezug auf die sonstigen
Beschiiftigten ein (auf die personliche und fachliche Eignung beschrinkter) Ein-
willigungsvorbehalt zu und sie ist zudem gegeniiber den Beschéftigten weisungs-
befugt (§§48 Abs. 2, 15 Abs. 2 Nr. 4 und 5 BremPsychKG).

c) Aufsicht

Weiterhin regelt das Gesetz, dass die Senatorin fiir Gesundheit, Frauen und Ver-
braucherschutz geméil §48 Abs. 1 S.3 BremPsychKG die Fachiibersicht tiber die
beliehene Einrichtung ausiibt. §§48 Abs.2, 15 Abs.2 S.1 Nr.6 BremPsychKG
sieht dazu weiter vor, dass ihr zur umfassenden und wirksamen Ausiibung der
Fachaufsicht ,,geeignete Aufsichts- und Weisungsbefugnisse® einzurdumen sind,
u.a. mittels eines direkten Weisungsrechts gegeniiber den in der Einrichtung Be-
schiftigten. Weitere konkrete Aufsichtsinstrumente schreibt das Gesetz nicht vor.

1162 Ebd., 4.

1163 Ebd., 6.

1164 Sjehe dazu unter B.1L. 12., S. 75f. dieser Arbeit.

1165 Siehe dazu unter D.IIL. 2.d), S. 179 ff. dieser Arbeit.

166 Bremische Biirgerschaft (Landtag), Drs.20/1449,03.05.2022, 1; Bremische Biirgerschaft
(Landtag), Drs.20/1423, 29.03.2022, 1.
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d) Besuchskommission

Auch im bremischen Gesetz ist eine Besuchskommission vorgesehen, die die
Einrichtungen jéhrlich besucht und {iiberpriift, ob die Aufgaben des Mafiregel-
vollzugs erfiillt und die Rechte der Patienten gewahrt werden (§ 88 Abs. 1 Brem-
PsychKG). Thre Zusammensetzung ist in § 88 Abs.6 BremPsychKG zwingend
festgelegt, ihr ist ungehinderten Zugang zu den Einrichtungen sowie Einsicht in
Unterlagen zu gewéhren (§ 88 Abs.2 S. 1 und S. 2 BremPsychKG).

e) Beleihungsvertrag

Der Beleihungsvertrag erging noch zur alten Rechtslage (vor 2022) und regelt
mit Blick auf die Privatisierung Themen, die inzwischen (auch) vom Gesetz er-
fasst sind. Im Beleihungsvertrag sind, wie es die damalige Gesetzesbegriindung
vorsieht'9’, die Aufsichts-, Kontroll-, Weisungs-, Informations- und Selbsteintritts-
rechte der Behorde geregelt. Dieser zwischen dem Land und der gGmbH geschlos-
sene Vertrag trat am 01.01. 2004 in Kraft.!'®® Er kann mit einer Frist von einem Jahr
zum Ende des Kalenderjahres gekiindigt werden.

§ 1 Abs. 2 BelV normiert, dass das Klinikum sicherstellt, dass bei ihm ,,jederzeit
die zur ordnungsgeméfen Durchfithrung des MafBregelvollzuges nach den gesetz-
lichen Vorschriften erforderlichen personellen, organisatorischen und sonstigen
Voraussetzungen gegeben sind®.

In § 1 Abs. 3 BelV wird festgelegt, dass die drztliche und pflegerische Leitung
und deren Vertretung ,,von Bremen gestellt* wird. Weiterhin haben diese nach § 1
Abs. 4 BelV ein ,direktes Weisungsrecht gegeniiber allen in dieser Klinik beschéf-
tigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern® und haben jederzeit Zugang zu allen
Réumlichkeiten und Einsicht in sémtliche Unterlagen. § 3 Abs. 2 BelV konkretisiert
§ 13 Abs. 1 S. 8 PsychKG und normiert die fachaufsichtlichen Befugnisse der Se-
natorin: Sie kann sich ,,vom Klinikum jederzeit Berichte und Akten vorlegen las-
sen“ und ,,Priifungen vornehmen und Weisungen unter Beriicksichtigung der vor-
handenen finanziellen Mittel erteilen*. Wird eine Weisung nicht befolgt, kann sie
,.der Geschiftsfiihrung der Klinik untersagen, in der Angelegenheit, auf die sich die
Weisung bezieht, weiter titig zu werden®. Bei ,,Gefahr im Verzug oder, wenn sonst
die ordnungsgemailfe Erfiillung der Aufgabe gewihrleistet erscheint® kann sie ,,im
Wege des Selbsteintrittsrechts anstelle des angewiesenen Klinikums titig werden®.

1167 Bremische Biirgerschaft (Landtag), Drs. 16/41, 41. 23.09.2003, 6.
1168 Er wurde dem Verfasser auf Nachfrage von der Freien Hansestadt Bremen per E-Mail
zugesandt.
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f) Graphische Darstellung''®

Bremen

Méglich: Formelle Privatisierung
Realisiert: Formelle Privatisierung
blau = gesetzliche Bestimmungen

grun = vertragliche Bestimmungen

Behodrde
Senatorin fir Gesundheit,
Einvernehmen Frauen und Verbraucherschutz
(55 48 11, 15 1l Nr. 2) Wei

leisungsR
(55 48 11, 15 1l Nr. 6)

Beleihung
(554811,11,1511)

H Fachaufsicht (85481 3,
Leitungsebene 48 I, 15 Abs. 2 Nr. 6), Beschaftigte

privatisierbar

Privatrechtl. Trager
Eigengesellschaft (gGmbH)

WeisungsR (5 48 11, 15 Il Nr. 5)

Einwilligunasvorbehalt (beschrankt, &5 48 11, 15 Il Nr. 4)

Die Rechtslage in Bremen ist seit der Reform vergleichbar mit der in Sachsen-
Anbhalt. Beides Mal wurde eine formelle Privatisierung umgesetzt (wobei in Sach-
sen-Anhalt auch eine funktionale durch das Gesetz gestattet ist). Die Leitungsebene
ist in beiden Lidndern einer Privatisierung zugénglich und es kommen der Behorde
direkte Einflussmoglichkeiten in Bezug auf die Leitungspositionen und die sons-
tigen Beschiftigten zu, die auch gesetzlich normiert sind. Anders als in Sachsen-
Anhalt kommt in Bremen jedoch auch der Leitungsebene ein Weisungsrecht sowie
ein Bestellungsvorbehalt in Bezug auf die sonstigen Beschiftigten zu.

1169 §§ ohne Bezeichnung sind solche desjenigen Gesetzes, in dem der MaBregelvollzug ge-
regelt ist (hier: PsychKG BR).



226 D. Vereinbarkeit der Privatisierungsmodelle mit diesen Mafstiben

12. Berlin
a) Hintergriinde, Beschluss des Kammergerichts Berlin vom 14.06.2001

Wie bereits ausgefiihrt, nimmt das Modell in Berlin eine Sonderrolle ein, da die
MabBregelvollzugseinrichtung des Landes (Krankenhaus des MafBregelvollzugs
Berlin, KMV) zwar nicht privatisiert ist, in dieser jedoch — wie bei den vorgestellten
JVA — in groferem Umfang Private fiir bestimmte Aufgaben eingesetzt werden.!!"

Unter anderem werden Private bei der Begleitung von Patienten tiitig. Diese The-
matik (Begleitung der Patienten durch private Sicherheitsdienste) war auch bereits
Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung aus dem Jahre 2001.'""! Im Rahmen
einer Ausfiihrung eines Patienten zu einem Arzt war vorgesehen, dass ein Patient
an einen Mitarbeiter des privaten Sicherheitsdienstes gefesselt werden sollte. Dies
verweigerte der Patient, worauthin der Arztbesuch abgesagt wurde. Der Patient be-
gehrte Rechtsschutz mit dem Ziel, den Arztbesuch zuzulassen und ihn zu diesem
Zweck an einen Krankenhausmitarbeiter, nicht aber an einen privaten Sicherheits-
dienstleister, zu fesseln. Nachdem die Strafvollstreckungskammer seinen Antrag
ablehnte, entschied das Kammergericht Berlin''7?, dass eine Fesselung unmittel-
baren Zwang darstelle und dem Kernbereich hoheitlichen Handels zuzuordnen sei.
Mit solchen Befugnissen seien jedoch nur die Mitarbeiter der MaBiregelvollzugs-
einrichtung ausgestattet, nicht hingegen — mangels gesetzlicher Beleihung — die
Mitarbeiter eines privaten Sicherheitsdienstes. Diese seien allenfalls Verwaltungs-
helfer, weshalb diese nur ohne eigene Entscheidungsmacht und nur auf Weisung
tatig werden konnen. Es sei deshalb erforderlich, dass der Patient (zusitzlich) durch
Mitarbeiter der MafBregelvollzugseinrichtung begleitet werde — ob eine derartige
Ausfiihrung so vorgesehen war, konnte das Kammergericht nicht feststellen und
verwies die Entscheidung zuriick an die Strafvollstreckungskammer.

Die Titigkeit der privaten Sicherheitsdienste bei der Begleitung von Patienten
wird nun als ,,Unterstiitzung des Personals bei Begleitung von Patienten® beschrie-
ben, weshalb davon auszugehen ist, dass der jeweilige Patient seither stets auch
von einem Mitarbeiter des KMV (Bediensteter) begleitet wird.

b) Gesetzliche Grundlagen und Privatisierungsart

Das Mafregelvollzugsrecht ist in Berlin in ,,Teil 4 — Strafrechtsbezogene Unter-
bringung® (§§ 42 1f.) des Gesetzes iiber Hilfen und Schutzmafinahmen bei psychi-
schen Krankheiten (PsychKG BE) geregelt.

1170 Sjehe dazu unter B.1L. 13., S. 76 . dieser Arbeit.
i Vgl. dazu auch Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (85f.).
1172 K G Berlin, Beschl. v. 14.06.2001 — 5 Ws 661/00 Vollz (= BeckRS 2001, 16783).
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Anders als die bisher vorgestellten Landesgesetze sieht das Gesetz keine Mog-
lichkeit der Privatisierung ganzer Einrichtungen mittels Beleihung vor. Zwar ist in
§19 S.2 PsychKG BE vorgesehen, dass Einrichtungen beliehen werden konnen,
diese Norm betrifft jedoch nicht den Mafiregelvollzug, sondern — da sie in Teil 3
des Gesetzes steht — (nur) die ,,an der Unterbringung beteiligten Einrichtungen*
(§19 S. 1 PsychKG BE), also die Unterbringung psychisch erkrankter Personen
zur Gefahrenabwehr (§§ 15 ff. PsychKG BE). Fiir den Mafregelvollzug regelt § 44
Abs. 1 PsychKG BE, dass dieser im Krankenhaus des MaBregelvollzugs Berlin er-
folgt, wobei es sich um einen dem Ministerium nachgeordneten Eigenbetrieb han-
delt.!' § 31 S. 1 des Landeskrankenhausgesetzes (LKG) fiihrt diesbeziiglich aus,
dass die Einrichtungen des Mafregelvollzugs als Krankenhausbetrieb des Landes
Berlin gefiihrt werden. Des Weiteren gibt es im Gesetz keine Regelung, die eine
Beleihung fiir bestimmte Aufgaben vorsieht.

Fiir das Tdtigwerden des privaten Unternehmens kommt daher nur die Ver-
waltungshilfe in Betracht (so auch bereits das Kammergericht Berlin, s.o0.).
Dementsprechend fiihrt ein Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt und
Verbraucherschutz aus, dass ,,die im KMV titigen Mitarbeiter des privaten Bewa-
chungsunternehmens als Verwaltungshelfer eingesetzt*!'’* werden. Nach Aussage
der Senatorin hat der Geschiftsleiter bzw. dessen Stellvertreter ein unmittelbares
Weisungsrecht gegeniiber den privaten Mitarbeitern.''”

Auf diese Moglichkeit weist das PsychKG BE jedoch ebenfalls nicht hin. Anders
als in den vorgestellten Strafvollzugsgesetzen der Lidnder, die zumindest jeweils
eine Regelung enthalten, dass ,,vertraglich verpflichtete Personen® fiir die Aufga-
benwahrnehmung eingesetzt werden, sieht das PsychKG BE den Einsatz von Ver-
waltungshilfe nicht explizit vor.''7®

Da sich das Land Berlin mit diesem Modell von den anderen Léndern erheblich
unterscheidet (Einsatz von Verwaltungshilfe statt Beleihung), wird das Land Berlin
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung im Zusammenhang mit Art. 33
Abs. 4 GG gesondert behandelt.!!"

13. Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen

Baden-Wiirttemberg hélt fiir eine Privatisierung schon keine Rechtsgrundlage
bereit — § 34 Abs. 1 PsychKG BaWii bestimmt, dass der Maliregelvollzug in psy-
chiatrischen Krankenhédusern nach dem Gesetz zur Errichtung der Zentren fiir

1173 Sjehe dazu unter B.11. 13., S. 76 f. dieser Arbeit.

1174 Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz, 1033 B,
04.12.2008, 4.

175 Ebd., 5.

1176 Siehe zur Bewertung dieses Umstands unter D.IV.2.b)11), S. 294 dieser Arbeit.

177 Siehe dazu unter D.1V. 1. g), S. 258 dieser Arbeit.
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Psychiatrie (EZPsychG) erfolgt. Dieses Gesetz nennt in § 1 als zustindige Ein-
richtungen nur Anstalten des 6ffentlichen Rechts.!'”®

Das rheinland-pfilzische Maliregelvollzugsgesetz normiert in §4 Abs. 1 S. 1,
dass die Unterbringung ,,in Einrichtungen des Landeskrankenhauses — Anstalt des
offentlichen Rechts — und des Pfalzklinikums fiir Psychiatrie und Neurologie — An-
stalt des offentlichen Rechts — erfolgt. Der Landtag von Rheinland-Pfalz erklirte
2012, dass weder eine Ubertragung auf Private jemals stattgefunden habe noch
gegenwirtig dahingehende Uberlegungen existierten.!'

Das Gesetz des Saarlandes (MVollzG SL) legt in §5 Abs. 1 S. 1 fest, dass der
MabBregelvollzug in Einrichtungen des Landes erfolgt. Es gestattetin § 5 Abs. 1 S. 2
MVollzG SL jedoch, dass der offene Vollzug auf andere Triger iibertragen werden
kann. Der Mafiregelvollzug des Landes findet dennoch ausschlieBlich in der Saar-
landischen Klinik fiir Forensische Psychiatrie statt (SKFP), die eine Einrichtung
des Landes nach § 14 Landesorganisationsgesetz (LOG) im Geschiftsbereich des
Ministeriums der Justiz ist.'"%

Im Séchsischen PsychKG gibt es keine Privatisierungsgrundlage, die Maliregel-
vollzugskliniken in Arnsdorf, Rodewisch, Altscherblitz, Leipzig und Grofischweid-
witz'"®" befinden sich gemifl § 38a Abs. 1 S. 1 SéchsPsychKG in staatlicher bzw.
kommunaler Tragerschaft.

14. Gesamtvergleich der Regelungsmodelle

Die folgende Tabelle veranschaulicht mittels eines Gesamtvergleichs die gesetz-
lichen Regelungen in den Lindern zwischen den Akteuren.

Unter ,,Sonstiges* sind noch weitere fiir die Privatisierung maf3gebliche Rege-
lungen aufgezihlt und es wird aufgefiihrt, ob ein Gewinnerzielungsverbot (GEV)
im jeweiligen Land gesetzlich normiert ist oder nicht. Es sind lediglich gesetzliche
Regelungen beriicksichtigt, nicht hingegen (rein) vertragliche. Da in jedem der vor-
gestellten Liander die Einrichtungen mittels Beleihung privatisiert sind und gegen-
iiber dem Tréger der Einrichtung fachaufsichtliche Befugnisse bestehen, wurde auf
die Nennung dieser Regelungen in der Tabelle verzichtet.

178 Vgl. zum Modell in Baden-Wiirttemberg auch Griinebaum, R &P 2006, 55 (57).

179 BVerfGE 130, 76 (100).

1180 Webseite des Saarlandes, Saarlindische Klinik fiir Forensische Psychiatrie, https://www.
saarland.de/mdj/DE/portale/massregelvollzug/home/skfp/skfp_node.html (30.05.2023).

181 Webseite des Landes Sachsen, MaBregelvollzug, https://www.gesunde.sachsen.de/654.
heml (10.11.2020).
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- Behorde zu | Leitung zu Behorde zu Sonstiges GEV
Leitung Beschiftigten | Beschiftigten
Nds. Bestellungs- | Weisungsrecht | Bestellung bei Leitungsebene = Nein
Funkt. | vorbehalt grundrechtsein- Verw.vollzugsbe-
Priv schrinkenden Maf3- | amte
nahmen
He. — Einverneh- - - — Leitungsebene | Nein
Form. mensvor- = Beschiftigte
Priv. behalt des Landes-
— Weisungs- wohlfahrtsver-
recht bands
NRW - - - - Nein
Funkt.
Priv.
Bbg. - - — Weisungsrecht Leitungsebene = Nein
Funkt. — Zustimmungsvor- | Beamte/Verwal-
Priv. behalt tungsangehorige
— Aufsicht und Be-
stellungsvorbehalt
S.-A. | Einwilli- - — Weisungsrecht - Nein
Form. | gungsvorbe- iRd Selbstein-
Priv. halt trittsrechts
— Bestellung bei
Ausiibung hoheitl.
Befugnisse (zu
Verw.-vollzugsbe-
amten)
Ham. | Bestellungs- | Einwilligungs- - — Weisungsver- Ja
Funkt. | vorbehalt vorbehalt bot des Trigers
Priv. ggii. Leitungs-
ebene
Thiir. | - Einverneh- | Vetorecht Weisungsrecht — Interventions- Ja
Funkt. mensvor- beauftragter mit
Priv. behalt Rechten ggii.
— Weisungs- Leitung und
recht Beschiftigten
— Weisungsver-
bot des Trigers
ggii. Leitungs-
ebene
S.-H. |- Zustim- - — Zustimmungsvor- | — Beschiftigte Nein
Funkt. mungsvor- behalt sind Verw.voll-
Priv. behalt — Weisungsrecht zugsbeamte
— Weisungs- (sofern unm.
recht Zwang notig)
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- Behorde zu | Leitung zu Behorde zu Sonstiges GEV
Leitung Beschiftigten | Beschiftigten
Bay. — Zustim- — Weisungs- - — Leitungsebene | Nein
Form. mungsvor- recht = Angestellte
Priv. behalt — Benehmens- des Bezirks
— Weisungs- erfordernis
recht und Vor-
schlagsrecht
M.-V. |- Einverneh- | — Einwilli- — Weisungsrecht — Weisungsver- Ja
Funkt. mensvor- gungsvorbe- bot des Trigers
Priv. behalt halt ggii. Leitungs-
— Weisungs- ebene
recht
Bre. Einverneh- — Einwilli- — Weisungsrecht - Nein
Form. | mensvorbe- gungsvorbe-
Priv. halt halt
— Weisungs-
recht

Es wird deutlich, dass lediglich in Niedersachsen, Thiiringen, Mecklenburg-Vor-
pommern und Bremen gesetzliche Regelungen zwischen allen Akteuren existieren.
Die tibrigen Linder halten hiufig keine bzw. nur vertragliche Regelungen fiir das
Verhiltnis der Leitungsebene zu den Beschiftigten bzw. der Behorde zu den Be-
schiftigten bereit. Gewinnerzielungsverbote sind nur in Hamburg, Thiiringen und
Mecklenburg-Vorpommern im Gesetz vorgeschrieben.

Damit sind Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern die einzigen Linder, in
deren Gesetzen neben einem Gewinnerzielungsverbot auch das Verhiltnis aller
Akteure zueinander gesetzlich geregelt ist.

15. Zusammenfassung

Anders als im Strafvollzug ist die Privatisierung im Mafregelvollzugswesen
nicht durch punktuelles Tatigwerden von Privaten als Verwaltungshelfer charakte-
risiert. Mittels des Rechtsinstituts der Beleihung werden ganze Kliniken in privater
Rechtsform gefiihrt.

In Hessen, Sachsen-Anhalt, Bayern und Bremen wurde die Beleihung mit einer
formellen Privatisierung verbunden, da hinter den Beliehenen jeweils zu 100 % die
offentliche Hand steht.

In Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Brandenburg, Hamburg, Thiiringen,
Schleswig-Holstein und Mecklenburg-Vorpommern liegt hingegen eine funk-
tionale Privatisierung (im Wege der Beleihung) vor, da hier gemeinniitzige oder
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teils privatgewerbliche Unternehmen den MafBregelvollzug durchfiihren. Wie dar-
gestellt handelt es sich auch bei der Ubertragung auf gemeinniitzige Triger um
eine Privatisierung.''® Inwieweit sich deren rechtliche Beurteilung von den ge-
werblichen Trigern unterscheidet, hingt von der jeweiligen Fragestellung ab.''s3
Eine materielle Privatisierung existiert in Deutschland nicht, da stets eine staat-
liche Stelle die Aufgabenverantwortung behilt.''® Die funktionale Privatisierung
im MaBregelvollzug ist wegen der Verwendung des Rechtsinstituts der Beleihung
weitreichender als die funktionale Privatisierung im Strafvollzug, die mittels Ver-
waltungshilfe realisiert wird.

Verglichen mit dem Strafvollzug sind bei den Rechtsgrundlagen deutliche Unter-
schiede erkennbar. Wihrend die Gesetze, auf denen die Privatisierung in den Jus-
tizvollzugsanstalten basiert, bundesweit als homogen bezeichnet werden kdnnen,
wird beziiglich des MafBregelvollzugswesen aufgrund der unterschiedlichen Lan-
desgesetze teils eine ,,bedauerliche Rechtszersplitterung“!''®> sowie eine ,,Ausein-
anderentwicklung des MaBregelvollzugsrechts !!% beklagt.

Vergleicht man die rechtlichen Vorgaben fiir die Privatisierungen, ist erkennbar,
dass sich diese im Wandel befinden. Insbesondere das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahre 2012 hat ,,Schwung* in die Gesetzgebung gebracht;
die Linder sind, mehr oder weniger ziigig, bestrebt gewesen, die dort aufgestell-
ten Vorgaben umzusetzen. Daraus folgt ein Trend zu ausfiihrlicheren gesetzlichen
Regelungen im Hinblick auf das Privatisierungsmodell.

Dies zeigt sich etwa an den funktionalen Privatisierern Nordrhein-Westfalen
(keine Anderungen der maBgeblichen Rechtsgrundlagen seit 1999), Brandenburg
(letzte Rechtsdnderung im Jahre 2009) und Mecklenburg-Vorpommern (Novelle im
Jahr 2016). Vergleicht man die Schaubilder dieser Lander, wird ersichtlich, dass die
gesetzliche Regelungsdichte in Bezug auf die Verhiltnisse der Akteure zunimmt,
je .jiinger” das Gesetz ist.

Trotz der angesprochenen Vielfalt von Regelungsmodellen zeigt die bisherige
Darstellung, dass sich die Rechtslagen untereinander beeinflussen. So verankerte
beispielsweise Hamburg als erstes Bundesland ein Gewinnerzielungsverbot fiir
den privaten Triger im Gesetz. Es verwundert daher nicht, dass sich in Thiiringen

1182 Siehe dazu unter A.IV. 1.b), S. 29 dieser Arbeit.

183 T5ller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 14. Nach Polliihne, in:
Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (147) sind die Rechts-
probleme bei den gemeinniitzigen Trigern ,,nur graduell, nicht aber prinzipiell abweichend zu
beurteilen®.

1184 Toller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 13£.; so wohl auch Baur,
in: Kammeier/Polldhne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. C 69f.

185 Baur, in: Kammeier/Pollihne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. C 45
Fn. 102; von einer ,,Rechtszersplitterung* spricht auch Pollihne, in: Feest/Lesting/Lindemann
(Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, Teil IV, Vor § 136, Rn. 9.

1186 Baur, in: Kammeier/Pollidhne (Hrsg.), Maliregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. C 45.
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und Mecklenburg-Vorpommern, die ihre Gesetze spiter dnderten, selbiges eben-
falls wiederfindet (in Bremen hingegen jedoch nicht). Vor diesem Hintergrund ist
zwar zuzugestehen, dass die Rechtslage insgesamt nicht sehr tibersichtlich ist, eine
bedenkliche Auseinanderentwicklung des Mafregelvollzugsrecht lidsst sich jedoch
eher nicht feststellen. Vielmehr wird durch die ,,foderalistische Vielfalt von Privati-
sierungsmodellen*“!'?’, die sich gegenseitig beeinflussen, deutlich, dass daraus ein
,foderaler Lernprozess*“!!® entstehen kann, bei dem im Wege des ,,trial and error*
Regelungen eines Landes von anderen Léindern iibernommen werden.''s

IV. MabBregelvollzug:
VerfassungsmiiBigkeit der Privatisierungen

Im Folgenden wird nun, nachdem die Privatisierungsmodelle vorgestellt wurden,
unter Fokussierung auf die bereits ergangene einschldgige Rechtsprechung unter-
sucht, welche verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Privatisierung des
MabBregelvollzugs existieren. AnschlieBend werden die Privatisierungsmodelle in
Deutschland anhand dieser Maf3stidbe bewertet.

1. Art.33 Abs. 4 GG

Eine Beleihung, mit der stindige hoheitsrechtliche Befugnisse tibertragen wer-
den, stellt eine Ausnahme zum Grundsatz des Art. 33 Abs. 4 GG dar.''* Es wurde
bereits erwihnt, dass zwischen Art. 33 Abs. 4 GG und dem Demokratieprinzip eine
enge Verbindung besteht.!"”! Daher muss der Funktionsvorbehalt im Zusammen-
spiel mit diesem Verfassungsprinzip betrachtet werden. Das Bundesverfassungs-
gericht geht in seinem Urteil zum hessischen MaBregelvollzug nicht explizit auf
dieses Verhiltnis von Art. 33 Abs.4 GG und Demokratieprinzip ein. Wiirtenber-

Y87 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1095).

188 Huber, in: Durner (Hrsg.), Reform an Haupt und Gliedern, Symposium aus Anlass des
65. Geburtstag von H. J. Papier, 2009, 25 (42) zum foderalen Lernprozess durch ,.trial and error
bei der Abweichungsgesetzgebung.

1189 yg]. zu trial and error im foderalistischen System bzw. Wettbewerbsfoderalismus auch
Huber, in: Nolte/Schliesky (Hrsg.), Verwaltungsmodernisierung durch Funktional- und Struk-
turreform, Entbiirokratisierung und E-Government, 2007, 1 (21).

1190 Sijehe dazu unter C.1.2., S. 84 ff. dieser Arbeit. Der Einsatz von Nichtbeamten, also An-
gestellten im 6ffentlichen Dienst, stellt auch bereits eine Ausnahme vom Grundsatz des Art. 33
Abs. 4 GG dar. Dieser Fall wird jedoch in dieser Arbeit nicht behandelt, siche dazu unter Fuf3-
note 16, S. 23 dieser Arbeit. Siehe zur Verfassungsmifigkeit des Einsatzes von Nichtbeamten
im MaBregelvollzug: Ablehnend bspw. Griinebaum, R &P 2012, 121 (125) und Griinebaum,
R &P 2006, 55 (56). Bejahend hingegen Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron
(Hrsg.), FS fir Frisch, 2013, 1093 (1101) Fn. 32.

1191 Sjehe dazu unter C.1. 1., S. 83 f. dieser Arbeit.



IV. MaBregelvollzug: VerfassungsméBigkeit der Privatisierungen 233

ger''”? ist jedoch zuzustimmen, der das Urteil dahingehend interpretiert, dass ,.et-
waige Abstriche bei den durch Art. 33 Abs. 4 GG gestellten Anforderungen durch
eine akzentuierte Verwirklichung des Demokratieprinzips verwirklicht werden
konnen®. Funktionsvorbehalt und Demokratieprinzip sind also in Beziehung zu
setzen, mit der Folge, dass ,,Beschrinkungen des Funktionsvorbehalts durch aus
dem Demokratieprinzip folgende Kontroll- und Aufsichtsrechte aufgefangen wer-

den konnen“.'"'3

Eine verfassungsrechtliche Bewertung der Privatisierungsmodelle, die das Zu-
sammenspiel dieser Verfassungsprinzipien beachtet, ermoglicht somit differen-
zierte und sachgerechte Ergebnisse. Nichtsdestotrotz liegt der Fokus der folgenden
Ausfiihrungen auf Art. 33 Abs. 4 GG und der Frage, ob bzw. in welchen Fillen eine
(rechtmifige) Privatisierung von Maliregelvollzugseinrichtungen schon an dieser
Norm scheitert.

a) Tatbestand des Art. 33 Abs. 4 GG

Zunichst wird kurz herausgearbeitet, dass der Bereich des MafBregelvollzugs
unter den Tatbestand des Art. 33 Abs. 4 GG fillt:

aa) Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse

Bei der Beurteilung der Hoheitlichkeit von Aufgaben im Grundsatz auf den je-
weiligen Tdtigkeitsbereich abzustellen. Etwas anderes gilt jedoch, sofern Privatisie-
rungen anhand von Art. 33 Abs. 4 GG bewertet werden. Hier ist der Bezugspunkt
abhéngig von der erfolgten Privatisierung.!'** Da die MaBregelvollzugseinrichtun-
gen in Ginze privatisiert wurden (und nicht etwa nur Teilbereiche wie beim Justiz-
vollzug), stellen diese den Bezugspunkt fiir die Beurteilung der Hoheitlichkeit im
Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG dar."*

Aufgrund ihrer Grundrechtsintensitit fillt die Aufgabe des MaBregelvollzugs
unter die Definition der hoheitsrechtlichen Befugnisse des Art. 33 Abs. 4 GG. Der
MafBregelvollzug ist eine Verwaltungstitigkeit mit Grundrechtsrelevanz und be-

192 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 (1101).

1193 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1098). In diese Richtung ldsst sich auch BVerfGE 130, 76 (119) lesen, da das Gericht dort die
Bewertung zu Art. 33 Abs. 4 GG ,,angesichts der institutionellen Ausgestaltung der erfolgten
Privatisierung* vornimmt.

1194 Siehe dazu unter C.I.3.¢), S. 91 f. dieser Arbeit.

1195 1p diese Richtung auch NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (369), der bzgl. Art. 60 S. 1 der Nie-
dersdchsischen Verfassung (wortgleich zu Art. 33 Abs. 4 GG) bei der Priifung der hoheitlichen
Befugnisse darauf abstellte, dass der ,,den Beliehenen (...) tiberantwortete Vollzug der Unter-
bringung in einem Krankenhaus* ein unter den Tatbestand der Norm fallenden Bereich darstellt.
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inhaltet den Vollzug von Entscheidungen, die fiir die Allgemeinheit wesentlich
sind. Dass auch innerhalb einer MafBregelvollzugseinrichtung Aufgaben mit nicht-
hoheitlichem Charakter existieren (wie dies innerhalb von Justizvollzugsanstalten
der Fall ist) beseitigt den hoheitsrechtlichen Charakter des Mafregelvollzugs in
seiner Gesamtheit nicht.'"*® Sofern man die Aufgabe des MaBregelvollzugs daher
als eine Tatigkeit mit gemischtem Charakter ansehen will''’, ist diese dennoch in
ihrer Gesamtheit als hoheitlich zu qualifizieren.

Die Gegenmeinung ist in diesem Zusammenhang nicht iiberzeugend — beispiels-
weise hatte die Niedersidchsische Landesregierung im Vorfeld zum Urteil des Nie-
dersichsischen Staatsgerichtshof Gelegenheit zur Stellungnahme bekommen und
ausgefiihrt, der MafBregelvollzug konne ,,nicht dem Kernbereich hoheitsrechtlicher
Befugnisse zugeordnet werden, weil die Untergebrachten — anders als im Strafvoll-
zug — in erster Linie behandelt und betreut wiirden. Behandlung und Betreuung
seien mithin in einer Grauzone zwischen Eingriffs- und Leistungsverwaltung anzu-
siedeln.“"1® Ahnlich duBerte sich die Niedersichsische Landesregierung gegeniiber
dem Bundesverfassungsgericht; hinsichtlich des Funktionsvorbehalts ,,sei fraglich,

ob er den Bereich des MaBregelvollzugs vollstidndig erfasse.!*

Richtigerweise konnen jedoch keine Zweifel an der hoheitsrechtlichen Quali-
fizierung des Mafiregelvollzugs bestehen, wenn man sich die genannte Definition
dieses Begriffes vergegenwirtigt. Die im Mafregelvollzug untergebrachten Men-
schen sind mit ihrer Unterbringung einem langen, potentiell ggf. sogar lebensldng-
lichen Grundrechtseingriff in Form der Freiheitsentziehung ausgesetzt, in dessen
Rahmen zusitzlich noch eine Vielzahl an weiteren grundrechtseinschrinkenden
MaBnahmen vorgenommen werden konnen.'? Beispielhaft seien hier Durchsu-
chungen des Wohnbereichs der Patienten oder Durchsuchungen und Untersuchun-
gen der Patienten selbst genannt, die unter bestimmten Voraussetzungen vorge-
nommen werden diirfen (vgl. etwa § 22 Nds. MVollzG, § 28 ThirMRVG, Art. 24
BayMRVG). Auch konnen z. B. gegentiber den Patienten Disziplinarmafnahmen
angeordnet werden, sofern diese gegen die ihnen auferlegten Pflichten verstof3en, es
konnen beispielsweise Gegenstidnde fiir die Beschiftigung in der Freizeit fiir einen
bestimmten Zeitraum entzogen werden (vgl. etwa § 19 Abs. 1 Nds. MVollzG, § 21
Abs. 2 Nr. 2 ThiirMRVG, Art. 22 Abs. 2 Nr. 5 BayMRVG).

Der Aussage, dass im Mafregelvollzug die Behandlung deutlich mehr im Vor-
dergrund stehe als im Strafvollzug, ist zwar beizupflichten. Es wird durch die ge-
nannten Beispiele jedoch deutlich, dass sich dadurch nichts an der Tatsache dndert,

119 Giehe dazu unter C.1.3.¢), S.91f. dieser Arbeit.

97 A.A. Griinebaum, R &P 2006, 55 (56), nach dem ,.der MaBregelvollzug eine solche
Mischform nicht darstellt und einen Prototypen der Eingriffsverwaltung bildet*.

1198 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (362).

119 BVerfGE 130, 76 (103).

1200 Siehe dazu auch Pollihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege,
2008, 139 (156f.).
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dass jeder Patient im MafBregelvollzug sehr bedeutenden Grundrechtseingriffen
ausgesetzt ist.”””" Anders gesagt weist der MaBregelvollzug aufgrund seines Be-
handlungscharakters zwar Elemente der Leistungsverwaltung auf, wegen der ge-
nannten Eingriffe liegt im Schwerpunkt jedoch Eingriffsverwaltung vor. Die Aus-
iibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist fiir die Aufgabe des MaBregelvollzugs
gerade prigend. Eine staatliche Tdtigkeit, die eine hohere Grundrechtsrelevanz
aufweist als die des MaBregelvollzugs, ist deshalb kaum vorstellbar.!2*

Beizupflichten ist deshalb den Ausfithrungen von Polldhne, der in einer Anho-
rung vor dem Ausschuss fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Frauen des Landtags
Brandenburg feststellte: ,,Innerhalb des weiten Spektrums hoheitlicher Eingriffs-
verwaltung gehort [...] die forensische Psychiatrie [...] zu dem Sektor, in dem der
Staat am massivsten in die Rechte der davon Betroffenen eingreift.“>* Anders
gesagt stellt die ,,zwangsweise und unbefristete Freiheitsentziehung in der foren-
sischen Psychiatrie [...] eine der schwersten rechtsstaatlich legitimierten Eingriffe

in elementare Grund- und Menschenrechte dar*.!>*

Dariiber hinaus qualifizieren die sonstigen Ziele, die mit dem MaBregelvollzug
verfolgt werden — allen voran die Verhinderung weiterer Straftaten und damit die
Gewihrleistung von Sicherheit — den MaBregelvollzug als einen Bereich, in dem
Entscheidungen getroffen werden, die fiir die Allgemeinheit wesentlich sind (ins-
besondere Entscheidungen iiber Lockerungsmafinahmen bzw. Entlassungen von
Patienten).

An dieser Sichtweise bestehen auch ansonsten keine ernstlichen Zweifel. Die
einschldgige Rechtsprechung subsumierte den MafBregelvollzug in seiner Gesamt-
heit unter die hoheitsrechtlichen Befugnisse: So zihlte das OLG Schleswig!*% den
MabBregelvollzug wegen seines freiheitsentziehenden Charakters zur Eingriffs-
verwaltung!?® und der Niederséichsische Staatsgerichtshof stellte fest, dass die
Tatigkeitsfelder des MaBregelvollzugs ,,ohne Weiteres als Ausiibung hoheitsrecht-
licher Befugnisse zu qualifizieren*'*" sind. Im Einklang damit fiihrte das Bundes-

1201 Volckart/Griinebaum, MaBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 560f. In diese Richtung auch
Pollihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (153f., 159);
Reinke, Privatisierung des Mafregelvollzugs, 2010, 221, der den MaBregelvollzug als ,,Fall
einer kombinierten Eingriffs-/Leistungsverwaltung* qualifiziert.

1202 Ebenso Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (32) mit der Aussage, dass der MaB-
regelvollzug eine Staatsaufgabe ist, ,,die — wegen der massiven Grundrechtseingriffe und der
langen Verweildauern einerseits und des offentlichen Sicherheitsbediirfnisses andererseits —
sogar noch heikler ist, als der Strafvollzug in Gefidngnissen®. GleichermaBen Volckart/Griine-
baum, Maliregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 561 mit der Feststellung, dass es in unserem Staat,
,vielleicht die Angehorigen der Bundeswehr im Einsatzfall ausgenommen, keine nachhaltige-
ren und intensiveren Eingriffe gibt.

1203 1 andra g Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 5.

1204 Volckart/Griinebaum, MaBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 561.

1205 Siehe dazu unter D.II1. 8. a), S. 207 ff. dieser Arbeit.

1206 OLG Schleswig — 2 W 120/05 — Beschluss vom 19.10.2005, ZJJ 2006, 79 (81).

1207 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (371).
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verfassungsgericht schlieflich aus, dass der Mafregelvollzug im Hinblick auf die
Intensitit der Grundrechtseingriffe dem Strafvollzug in nichts nachsteht und zum
Kernbereich hoheitlicher Titigkeit zu zéhlen ist.'**® Auch in der Literatur besteht
iiberwiegend Einigkeit, dass der Mafregelvollzug unter den Begriff der hoheits-
rechtlichen Befugnisse fillt.'"

bb) Stindige Aufgabe

Zum anderen ist die Aufgabe des MaBiregelvollzugs auch eine stindige im Sinne
des Art. 33 Abs.4 GG. Unabhingig davon, wie man dieses Tatbestandsmerkmal
interpretiert'2'°, also ob man die Aufgabe oder die Ubertragung als Bezugspunkt
fiir die Stdndigkeit heranzieht, fallt der MaBiregelvollzug darunter:

Die Aufgabe des Maliregelvollzugs ist keine, die aus staatlicher Sicht in abseh-
barer Zeit wieder wegfillt. Daran lie auch der Niedersidchsische Staatsgerichts-
hof keinen Zweifel, der in seinem Urteil zum MaBregelvollzug'?!"! priifte, ob die
betroffene Aufgabe ,,an sich nur voriibergehend anfillt oder auf unabsehbare Zeit
wahrzunehmen ist“'?'2, Er bejahte das Vorliegen einer stéindigen Aufgabe und stellte
fest, ,,dass Mafiregelvollzug und Unterbringung psychisch Kranker auf unabseh-
bare Zeit wahrzunehmende 6ffentliche Aufgaben sind*.'?!?

Auch bei der Ubertragung als Bezugspunkt der Beurteilung gibt sich kein an-
deres Ergebnis. Mit dem Vollzug der Mafregeln in den jeweiligen Einrichtungen
sind die Privatrechtssubjekte dauerhaft beliechen. Dementsprechend fiihrte das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zum MaBregelvollzug'?'* aus, dass die
angegriffene hessische Vorschrift (§ 5 Abs. 3 HessMVollzG) den Bediensteten die
ibertragenen Befugnisse als stdndige Aufgabe zuweist.

1208 BVerfGE 130, 76 (118).

1209 Vgl. nur Griinebaum, R &P 2006, 55 (56); Pollihne, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisie-
rung in der Strafrechtspflege, 2008, 139 (158); Reinke, Privatisierung des Malregelvollzugs,
2010, 221; Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617 (625);
Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 561; Willenbruch/Bischoff, NJW
2006, 1776 (1777); Werres, Beamtenverfassungsrecht, 2011, Rn. 18. Anderer Ansicht ist wohl
Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (83), der davon ausgeht, dass
wegen des im Vordergrund stehenden Behandlungscharakters des Mafiregelvollzuges die Ein-
griffsverwaltung hinter der Leistungsverwaltung zuriicktritt.

1210 Sjehe dazu unter C.1.4., S. 92 ff. dieser Arbeit.

1211 Siehe dazu unter D.1II. 1.b), S. 172f. dieser Arbeit.

1212 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (373).

1213 Ebd.

1214 Siehe dazu unter D.1I1.2.b), S. 177 ff. dieser Arbeit.
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b) Rechtfertigung einer Ausnahme: Sachlicher Grund

Da fiir die Rechtfertigung einer Ausnahme im Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG
quantitative Erwdgungen kaum eine Rolle spielen, konzentriert sich die Priifung
auf die Frage, ob in qualitativer Hinsicht ein spezifischer sachlicher Grund vorliegt,
der eine Ausnahme rechtfertigt. Da der Mafiregelvollzug eine Aufgabe mit dufB3erst
hoher Grundrechtsrelevanz darstellt, sind hohe Anforderungen an diesen Grund zu
stellen. Wie bereits ausgefiihrt wurde ist in diesem Zusammenhang zusétzlich zu
fordern, dass die Ubertragung der Aufgabe auf Private dem betroffenen Personen-
kreis Vorteile bringt."”’ Bei der Beurteilung, ob ein rechtfertigender sachlicher
Grund vorliegt, kommt dem Gesetzgeber jedoch ein Einschitzungsspielraum zu.'?'¢

Fiir die Rechtfertigung privatisierter MaBregelvollzugseinrichtungen werden —
abgesehen von fiskalischen Erwidgungen, die fiir sich genommen eine Ausnahme
nicht rechtfertigen konnen'?'” — von Rechtsprechung und Literatur im Wesentlichen
drei sachliche Griinde angefiihrt, die nachfolgend diskutiert werden.

aa) Synergieeffekte mit der allgemeinen Psychiatrie (,, Verbundkonzept*)

Der erste Grund, der rechtfertigend herangezogen wird, sind Synergieeffekte
mit der allgemeinen, nicht-forensischen Psychiatrie. Dieser Aspekt geht auf das
bereits erwidhnte Phidnomen zuriick, dass der Maf3regelvollzug oftmals als Neben-
produkt einer Krankenhausprivatisierung sozusagen ,,mitprivatisiert” wurde.'?'®
Bei der Privatisierung des Mafiregelvollzugs wurde oft argumentiert, dass die bau-
liche, personelle und fachliche Anbindung an die Allgemeinpsychiatrie erhalten
werden muss.'?"?

Die niedersidchsische Landesregierung beispielsweise verwies in ihrer Stel-
lungnahme gegeniiber dem Niedersichsischen Staatsgerichtshof zur Begriindung
der dortigen Beleihung darauf, dass (bei der Privatisierung der niedersidchsischen
Landeskrankenhiduser) der Mafregelvollzug deshalb privatisiert wurde, da dies
aufgrund der Verschrinkung zwischen Allgemeinpsychiatrie und MaBregelvollzug
notwendig gewesen sei.!?%

1215 Siehe dazu unter C.1.5.b), S. 96 ff. dieser Arbeit.

1216 Ebd. Vgl. zur Kritik an diesem Einschitzungsspielraum in Bezug auf den Mafregelvoll-
zug: Griinebaum, R &P 2012, 121 (124).

1217 Ebd. Aus diesem Grund — und weil wirtschaftliche Erwiigungen in dieser Arbeit auBer
Betracht bleiben (siche dazu unter A.1I. 1., S. 22 ff. dieser Arbeit) — wird im Folgenden nicht
niher auf solche eingegangen.

1218 Siehe dazu unter B.IL. 1., S.62ff. dieser Arbeit und unter B.IL. 15., S.78ff. dieser
Arbeit; beispielhaft dafiir die Entstehung in Niedersachsen (B.IL.2., S.64ff. dieser Arbeit)
und Bremen (B.II. 12., S. 75f. dieser Arbeit).

1219 Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (10, 16).

1220 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (363).
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Es wird angefiihrt, dass diese historisch erwachsene Verbindung von allgemei-
ner Psychiatrie und Mafregelvollzug sinnvoll sei, da die Fiihrung von nicht-foren-
sischer und forensischer Psychiatrie ,,unter einem gemeinsamen Dach* Vorteile fiir
Patienten und Personal bringe. Derartige Feststellungen wurden in der miindlichen
Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht getroffen: Die niederséchsische
Landesregierung verwies hier erneut auf eine ,,mit Erfolg praktizierte organisato-
rische und fachliche Verbindung beider Bereiche*“!??!, deren Erhaltung anzustre-
ben sei. Die hessische Landesregierung beschrieb die Vernetzung beider Bereiche
ebenfalls als ein erfolgreiches Verbundkonzept, das den Patienten zugutekomme, in
der Fachwelt anerkannt sei und zudem in der modernen Psychiatrie fiir notwendig
gehalten werde'??2. Damit ist jedoch noch nicht geklért, worin diese beschriebenen
Synergieeffekte nun konkret zu sehen sind.

Der Arztliche Direktor der hessischen Vitos Klinik Haina nannte in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht zwei Vorteile, die sich aus
dem Verbundkonzept ergeben:!?** Zum einen sei aus Sicht der Patienten zu beriick-
sichtigen, dass der Verbund zu einer positiv zu wertenden Vertrautheit mit dem
System fiihre. Zum anderen ermdgliche das Verbundkonzept — aus Sicht der dort
Beschiftigten — einen personellen Austausch, der ebenfalls positive Effekte habe.

(1) Systemvertrautheit der Patienten

Die Vertrautheit mit dem System ergebe sich fiir die Patienten daraus, dass sie in
aller Regel bereits vor ihrer Unterbringung im MaBregelvollzug in allgemeinpsy-
chiatrischer Behandlung gewesen sind und regelm@Big nach ihrer Unterbringung
dort weiter behandelt werden.

Es ist einleuchtend, dass es beispielsweise einem Patienten, der einen pathologi-
schen psychischen Zustand aufweist und der nach bereits vorheriger Behandlung
in der allgemeinen Psychiatrie in die jeweilige Mafregelvollzugseinrichtung einge-
wiesen wird, leichter fillt, Vertrauen in das System und die Behandlungsangebote
zu gewinnen, wenn er mit den Verhéltnissen bereits vertraut ist. Die Konstellation,
dass ein Patient im Mafregelvollzug bereits zuvor in der Allgemeinpsychiatrie in
Behandlung war, scheint hiufig aufzutreten. Der Arztliche Direktor der hessischen
Klink fiihrte vor dem Bundesverfassungsgericht aus, dass die hessischen Mafire-
gelvollzugspatienten durchschnittlich zuvor bereits neunmal in allgemeinpsychia-
trischer Behandlung gewesen seien und auch nach ihrer Entlassung oftmals in der
Allgemeinpsychiatrie weiterbehandelt wiirden.'?**

1221 BVerfGE 130, 76 (102f.).

1222 BVerfGE 130, 76 (104).

1223 Dazu und zum Folgenden: BVerfGE 130, 76 (106).
1224 BVerfGE 130, 76 (106).
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Auch in Nordrhein-Westfalen scheint dies der Fall zu sein. Eine Arbeitsgruppe,
u.a. bestehend aus Vertretern des Mafregelvollzugs und der Allgemeinpsychia-
trie'?” (im Folgenden: ,,Arbeitsgruppe NRW*), stellte fest, dass Hinweise vorligen,
,dass eine Verschiebung bestimmter Patientengruppen aus der Allgemeinpsychia-
trie in die forensische Psychiatrie stattfindet”.!?*® Die Arbeitsgruppe NRW stellte
weiter fest, dass ,,vier von fiinf der schizophrenen Forensikpatienten psychiatrische
Vorerfahrungen“!?*” aufweisen, wobei im Durchschnitt einer Einweisung in den
MabBregelvollzug etwa siebeneinhalb stationdre (allgemeinpsychiatrische) Auf-
enthalte vorausgehen.

Aus diesen Aussagen lisst sich die folgende (pauschalisierte) Vermutung ablei-
ten: Die Ubergiinge zwischen allgemeiner und forensischer Psychiatrie sind hiu-
fig flieBend; wer im Mafregelvollzug behandelt wird, war oftmals schon vorher
in allgemeinpsychiatrischer Behandlung und wer aus dem Mafregelvollzug ent-
lassen wird, bedarf hidufig weiterhin einer allgemeinpsychiatrischen Betreuung.
Deutlich wird dadurch eine enge Verbindung beider Bereiche. Daher erscheint das
Bestreben, in beiden Teilbereichen fiir moglichst dhnliche Verhiltnisse zu sorgen,
fiir den Behandlungserfolg jedenfalls nicht abtrédglich zu sein.

(2) Personeller Austausch der Beschdiftigten

Der zweite Vorteil, der sich aus einem Verbundkonzept ergebe, sei die Ermog-
lichung eines personellen Austauschs, der, dem Arztlichen Direktor der Vitos Kli-
nik Haina zufolge, ,.fiir die Weiterbildung forderlich sei“!?*®. Der Gedanke ist, dass
ein ,,Mafregelvollzug, der in die allgemeine psychiatrische Betreuung eingebettet

ist [...] ein gezieltes Personalmanagement [ermdglicht], das die Qualitidt des Mal3-

regelvollzugs optimiert*.!?*

Diese Annahme erscheint aufgrund der folgenden Uberlegungen sachgerecht:
Wiirden Allgemeinpsychiatrie und Mafregelvollzug in verschiedenen Rechtsfor-
men gefiihrt, miisste ein Mitarbeiter, der von der einen in die andere Einrichtung
wechselt, ggf. einen neuen Arbeitsvertrag abschlieen und dieser miisste womog-

1225 Im Einzelnen waren dies Vertreter des Landesbeauftragten fiir den MaBregelvollzug NRW,
des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung Nordrhein, der Westfélischen Klinik War-
stein, der Klinik fiir abhéngiges Verhalten und Suchtmedizin der Universitit Duisburg-Essen,
des Instituts fiir Forensische Pychiatrie der Universitidt Duisburg-Essen, vgl. Dénisch-Seidel/
van Treeck/Geelen/Siebert/Rahn/Scherbaum/Kutscher, R&P 2007, 184 (184), dort Fufino-
ten 1-5.

1226 Dénisch-Seidel/van Treeck/Geelen/Siebert/Rahn/Scherbaum/Kutscher, R & P 2007, 184
(184).

1227 Dénisch-Seidel/van Treeck/Geelen/Siebert/Rahn/Scherbaum/Kutscher, R & P 2007, 184
(186).

1228 BVerfGE 130, 76 (106).

1229 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1101).
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lich die divergierenden Einstellungskriterien oder -voraussetzungen des jeweils
anderen Trégers erfiillen. Es ist daher verstdndlich, dass eine Gleichheit der Rechts-
form und Trégerschaft ein Wechsel des Personals von der Allgemeinpsychiatrie zur
forensischen Psychiatrie und umgekehrt vereinfacht.

In diesem Zusammenhang sind zwei Konstellationen denkbar: Zum einen kann
Personal, was zuvor in der Allgemeinpsychiatrie téitig war, in den MaBregelvollzug
wechseln. Hier ergeben sich insofern Vorteile, als Mitarbeiter, die sich in der All-
gemeinpsychiatrie bereits bewihrt haben, gut geeignet sind fiir die Aufgaben im
MabBregelvollzug, die in Teilbereichen — beispielsweise aufgrund einer gesteigerten
Gefihrlichkeit und/oder Behandlungsbediirftigkeit von Patienten — ggf. anspruchs-
voller sein konnen. Denn der Umgang mit Patienten im Mafregelvollzug, die auf
ein straffreies Leben in Freiheit vorbereitet werden sollen, erfordert besondere
therapeutische Kenntnisse des Personals.'*" In diesem Zusammenhang erscheint
es fiir Patienten wie auch fiir das Personal sinnvoll, wenn die MaBregelvollzugs-
einrichtung die Moglichkeit hat, ihr Personal unkompliziert aus der Allgemein-
psychiatrie zu rekrutieren. Wie dargestellt lidsst sich beispielsweise in Nordrhein-
Westfalen das Phiinomen zu beobachten, dass eine Verschiebung der Patienten von
der Allgemeinpsychiatrie zum Mafregelvollzug hin stattfindet, weshalb auch ein
einfacher Wechsel des Personals von der Allgemeinpsychiatrie zum Mafregelvoll-
zug zu befiirworten ist. In Extremfillen konnte man sogar daran denken, dass ein
Mitarbeiter der Allgemeinpsychiatrie, der womoglich einen besonders guten Ein-
fluss auf einen Patienten hat und mit diesem bereits Behandlungserfolge erzielen
konnte, mit diesem Patienten ,,mit geht; also dass der jeweilige Mitarbeiter von
der Allgemeinpsychiatrie in den Mafregelvollzug wechselt, fiir den Fall, dass der
betroffene Patient nach vorangegangener Behandlung in der Allgemeinpsychiatrie
im Mafregelvollzug untergebracht werden muss.

Zum anderen sind auch positive Effekte bei der umgedrehten Konstellation
denkbar, wenn also Personal aus dem Mafregelvollzug zur Allgemeinpsychiatrie
wechselt. Aufgrund ihrer Erfahrungen im Umgang und in der Behandlung der Pa-
tienten im Mafregelvollzugs sind diese womdglich in der Lage, bereits in der All-
gemeinpsychiatrie stirker priventiv titig zu werden, beispielsweise in dem sie Ge-
fahrpotentiale friithzeitig erkennen und durch gezielte Behandlung dazu beitragen
konnen, dass ein Patient nicht straffillig wird. Damit tibereinstimmend fiihrt die
Arbeitsgruppe NRW aus, dass es sinnvoll sei, wenn die Allgemeinpsychiatrie gerade
auf das spezifische Fachwissen des Maliregelvollzugs zuriickgreifen konne und Per-
sonal des MaBregelvollzugs im Einzelfall auch konsiliarisch titig werden kann.'?!

Damit iibereinstimmend deutet die Arbeitsgruppe NRW darauf hin, dass eine
Verbesserung der Qualitdt im MaBregelvollzug dadurch erreicht werden konnte,

1230 Volckart/Griinebaum, MaBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 581.
1231 Donisch-Seidel/van Treeck/Geelen/Siebert/Rahn/Scherbaum/Kutscher, R & P 2007, 184
(187).
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dass eine stirkere Vernetzung von Allgemeinpsychiatrie und Mafregelvollzug und
eine wechselseitige Qualifizierung der Mitarbeiter realisiert wird.'”* Auch wird
eine gemeinsame Unterbringung und Behandlung von Patienten des Mafiregelvoll-
zugs mit einem hohen Lockerungsstatus und Patienten der Allgemeinpsychiatrie
fiir sinnvoll erachtet.'*

Diese Uberlegungen sind auch vor dem Hintergrund der seit Jahren kontinu-
ierlich steigenden Unterbringungszahlen im Mafregelvollzug zu wiirdigen.'”** In
diesem Zusammenhang weist die Arbeitsgruppe NRW darauf hin, dass in Nord-
rhein-Westfalen die Unterbringungszahlen im Mafregelvollzug sehr stark ange-
stiegen sind, weshalb die Kapazititen weitgehend ausgeschopft sind und sich die
MafBregelvollzugseinrichtungen deshalb ,,der Allgemeinpsychiatrie zur Versorgung
der Patienten bedienen muss“.'”*® Die Ermoglichung eines flexiblen personellen
Austauschs erscheint daher auch vor dem Hintergrund sinnvoll, dem steigenden
Bedarf an qualifiziertem Personal gerecht zu werden und durch verstérkte praven-
tive Ansitze der Entwicklung der steigenden Patientenzahlen entgegenzuwirken.

(3) Verfassungsrechtliche Bewertung dieser Synergieeffekte

Wenngleich diese Effekte nachvollziehbar sind, stellt sich nun die Frage, wie
diese verfassungsrechtlich zu bewerten sind. In Fillen, in denen dem Gesetzgeber —
wie hier — ein Einschitzungs- bzw. Prognosespielraum zukommt, hat das Bundes-
verfassungsgericht in der Vergangenheit verschiedene KontrollmaBstibe angelegt,
die von einer Evidenzkontrolle, iiber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer
intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichten.'> In jiingerer Rechtsprechung hat
das Bundesverfassungsgericht jedoch offen gelassen'*’, ob es an diesen unter-
schiedlichen KontrollmaBstdben festhilt. Es hat geurteilt, dass der Umfang des
Einschitzungsspielraums des Gesetzgebers von verschiedenen Faktoren abhéngt,
u.a. der Eigenart des jeweiligen Sachbereichs und der Bedeutung der betroffenen
Rechtsgiiter. Die verfassungsrechtliche Priifung beschrinkt sich bei Vorhandensein
eines Einschitzungsspielraums fiir den Gesetzgeber (jedenfalls) darauf, ob dieser
die maBgeblichen Faktoren ausreichend beriicksichtigt und seinen Einschitzungs-

1232 Dénisch-Seidel/van Treeck/Geelen/Siebert/Rahn/Scherbaum/Kutscher, R & P 2007, 184
(187).

1233 Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 582.

1234 Vgl. dazu: Statistisches Bundesamt, Im psychiatrischen Krankenhaus und in der Ent-
ziehungsanstalt aufgrund strafrichterlicher Anordnung Untergebrachte (Mafregelvollzug) —
201372014, 2015. Vgl. zu den steigenden Unterbringungszahlen auch BVerfGE 130, 76 (104)
sowie Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (175).

1235 Dénisch-Seidel/van Treeck/Geelen/Siebert/Rahn/Scherbaum/Kutscher, R & P 2007, 184
(186).

1236 BVerfGE 50, 290 (333) m. w.N. In diese Richtung auch BVerfGE 88, 87 (96f.).

1237 BVerfGE 88, 203 (262).
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spielraum in vertretbarer Weise gehandhabt hat.'”*® Diese Vertretbarkeitskontrolle
ist auch im Rahmen der Priifung des sachlichen Grundes im Rahmen des Art. 33
Abs. 4 GG vorzunehmen.'?*

Die genannten Synergieeffekte erscheinen sachgerecht und einleuchtend. Frag-
lich ist allerdings, ob sie nicht auch dann aufrecht erhalten bzw. erzielt werden kon-
nen, wenn die jeweiligen MaBregelvollzugseinrichtungen nicht privatisiert sind.'**
Bereits 2004 duBerte Pollihne Zweifel diesbeziiglich mit den folgenden Worten:
,,Eine fachgerechte Kooperation und eine sachgerechte Koordination zwischen
spezifisch forensisch-psychiatrischen Einrichtungen und Einrichtungen der All-
gemeinpsychiatrie sind sicherlich anzustreben. [...] Das hat aber, meine ich, nicht
unmittelbar etwas damit zu tun, dass man dann auch komplett privatisieren muss.
Ich meine also, dass nicht das eine aus dem anderen folgt.*!**!

Mit anderen Worten ist danach zu fragen, ob verschiedene Rechtsformen bei
allgemeiner Psychiatrie und Maliregelvollzug die beschriebenen Synergieeffekte
behindern bzw. beseitigen wiirden. Hierzu existiert bisher — soweit ersichtlich —
keine (empirische) Forschung. So gibt es beispielsweise keine Studien, die diese
Aspekte in nicht-privatisierten und privatisierten Malregelvollzugseinrichtungen
untersuchen und vergleichen.'?*? Es ist demnach nicht belegt, ob die geduBerten

1238 BVerfGE 88, 203 (262) (im Zusammenhang mit der Ausgestaltung eines Schutzkonzepts
fiir das ungeborene Leben) und jiingst BVerfG NJW 2020, 905 (909) (im Zusammenhang mit
dem Verbot geschiftsmiBiger Forderung der Selbsttotung).

1239 S0 BremStGH, LVerfGE 13, 209 (233), der ebenfalls eine Vertretbarkeitskontrolle bzgl.
des sachlichen Grundes im Rahmen von Art. 33 Abs. 4 GG anstellte. In diese Richtung wohl
auch Burgi, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS fiir Maurer, 2001, 581 (590). Siehe dazu auch Scherer,
in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617 (629).

1240 Kritisch dazu auch Griinebaum, R & P 2012, 121 (125) und Volckart/Griinebaum, MaB-
regelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 566. Ein solches Modell strebt wohl der Freistaat Thiiringen im
Rahmen der Riickverstaatlichung an. Nach Aussage des Ministeriums fiir Arbeit, Soziales, Ge-
sundheit, Frauen und Familie stehen — nach ersten Sondierungsgespriachen — das Land und die
Tréager der Allgemeinpsychiatrie einer ,,Aufrechterhaltung des Verbundkonzepts und weiterer
Kooperation der Mafregelvollzugseinrichtungen mit den allgemeinen psychiatrischen Abtei-
lungen der ortsansdssigen Klinik (...) grundsitzlich offen gegeniiber*. Es stehe hier jedoch ein
komplexer Verhandlungsprozess vor, dessen Ergebnis abzuwarten bleibe; vgl. dazu Thiiringer
Landtag, Drs. 7/1367, 28.07.2020, 5.

1241 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 10.

1242 S0 auch Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013,
1093 (1095), der feststellt, dass es bislang an Studien zur Qualitit des MaBregelvollzugs fehlt
und Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (176), die
im Jahr 2007 feststellte, dass es ,,bislang keinerlei Veroffentlichungen iiber wissenschaftliche
Untersuchungen zu den konkreten Bedingungen in den privatisierten Einrichtungen des Maf3-
regelvollzuges™ gibt. In diesem Zusammenhang sind aber die Erhebungen von Kohler/Kallert,
Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2009, 56 ff. (Vergleich der forensisch-psychiatrischen Ver-
sorgungsstrukturen in den Alten und Neuen Bundesldndern) und Strohm, in: Dessecker (Hrsg.),
Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (Eine Befragung von Chefirzten privatisierter
MafBregelvollzugseinrichtungen) zu nennen; die hier dargestellten Synergieeffekte waren jedoch
nicht Gegenstand der Untersuchungen.
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Zweifel berechtigt sind; mit anderen Worten ist es unklar, ob sich die geschilderten
Synergieeffekte gleichermallen gut erzielen lassen, wenn staatliche MaBregelvoll-
zugseinrichtungen mit privatisierten Allgemeinpsychiatrien kooperieren.

Hinzu kommt, dass auch keine Erkenntnisse dahingehend vorliegen, dass ein
Verbundkonzept zu Qualititseinbuflen in der Behandlung fiihrt bzw. gefiihrt hat.!**
Der bisherige Erkenntnisstand ist hier gering, er geht jedoch eher in die entgegen-
gesetzte Richtung, ndmlich dass sich durch das Verbundkonzept die Behandlungs-
qualitdt sogar steigern ldsst. Hervorzuheben ist eine im Juli 2007 durchgefiihrte
Befragung von leitenden Arzten im MaBregelvollzug durch Strohm, zu dieser Zeit
Chefirztin in der Einrichtung in Ueckermiinde (Mecklenburg-Vorpommern). Diese
kam zu dem Ergebnis, dass sich infolge der Privatisierungen keine ,,qualitativen
Beeintrichtigungen des Behandlungs- und Sicherungsauftrages im Mafregelvoll-
zug* finden lassen.'”* Uberwiegend wurden von den befragten Chefirzten , fiir die
praktische Arbeit positive Trends bilanziert”, u.a. durch ,,flache Hierarchien mit
viel Verantwortlichkeit vor Ort sowie Interesse an Qualitdtsstandards und fachlichen
Konzeptionen“!?*> und durch gesteigerte Effizienz und Flexibilitit der Arbeitsab-
ldufe'®. Auch Wiirtenberger, der fiir die Landesregierung in Thiiringen ein Gut-
achten zur Uberarbeitung der Rechtslage erstattete'>’, stellte in diesem Zusam-
menhang fest, dass vieles dafiir spreche, ,,dass in der Folge der Privatisierung des
MaBregelvollzugs die Qualitit der Unterbringung verbessert werden konnte*“'**,

Griinebaum!>* kritisiert in diesem Zusammenhang jedoch, dass aus der An-
nahme, dass sich bei privatisierten Mafregelvollzugseinrichtungen eine Quali-
titsverbesserung ergebe, im Umkehrschluss folge, dass im staatlich betriebenen
MafBregelvollzug deshalb ein schlechterer Standard bestehen muss. Dieser pau-
schalen Aussage ist jedoch — vor dem Hintergrund der foderalistischen Vielfalt der
verschiedenen Strukturen und Rechtsmodelle im MafBregelvollzug — nicht beizu-
pflichten. Zudem werden im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung qua-

1243 Ahnlich auch BVerfGE 130, 76 (119) mit der Feststellung, dass die ,,Einschitzung, dass
die Vorziige der Einbeziehung des Mafiregelvollzugs in den privatisierten Verbund nicht mit
spiirbaren Nachteilen im Hinblick auf die (...) Sicherung qualifizierter und gesetzestreuer Auf-
gabenwahrnehmung erkauft worden sind, ist (...) vom Einschitzungsspielraum des Gesetzge-
bers (...) gedeckt®.

1244 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (193; vgl.
auch 180ff.). Wie die Autorin selbst feststellt, ist die Verallgemeinerungsfihigkeit der Studie
aber begrenzt (192). Interessant ist, dass die privaten Tréger ein eher schlechtes Image bei den
Chefirzten genossen (190f., 193). Weitere empirische Untersuchungen diesbeziiglich gibt es
bisher nicht.

1245 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (180).

1246 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (185 ff.).

1247 Siehe dazu unter D.1IL. 7. a), S. 202 ff. dieser Arbeit.

1248 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1095). Fiir Qualititssteigerungen in privatisierten Krankenhdusern generell Augurzky/Beivers/
Giilker, Bedeutung der Krankenhduser in privater Tragerschaft, 2012, 46; Baur, R &P 2012,
128 (128).

1249 Griinebaum, R & P 2012, 121 (125).
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litatsverbessernde Effekte auch nicht einfach unterstellt. Die Priifung bezieht sich
vielmehr darauf, ob die Annahme solcher Effekte vom Einschitzungsspielraum
des Gesetzgebers gedeckt ist.

Dementsprechend erkannten auch die Gerichte die Synergieeffekte als rechtfer-
tigenden sachlichen Grund an: Im Urteil des Niedersdchsischen Staatsgerichtshofs
fiel die Beurteilung der aufgezeigten Vorteile nur kurz aus. Das Gericht wertete
die Begriindung, dass sich Synergieeffekte aus der organisatorischen und inhalt-
lichen Verzahnung von Allgemeinpsychiatrie und forensischer Psychiatrie ergeben
bzw. auf einer Durchlissigkeit zwischen diesen Einrichtungen beruhen, als ver-
fassungsrechtlich unbedenklichen Gemeinwohlbelang und verwies auf den weiten
Prognose- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.!'>*

Etwas eingehender beschiftigte sich das Bundesverfassungsgericht mit dieser
Thematik. Es verwies ebenfalls darauf, dass die von der hessischen Landesregie-
rung dargestellten Synergieeffekte vom Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers
gedeckt sind.'”! Die (angeblichen) Synergieeffekte, auch bezeichnet als Vorziige
der Verbundlosung, wurden vom Bundesverfassungsgericht als ,,einleuchtend dar-
gestellt“!>? beschrieben. Das Bundesverfassungsgericht betonte zudem, dass eine
qualitative Verschlechterung bzw. Nachteile in Bezug auf die Wahrnehmung der
Aufgabe ,,Maliregelvollzug* infolge der Privatisierungen — basierend auf den Aus-
sagen verschiedener Leiter von Mafregelvollzugseinrichtungen — nicht erkennbar
ist.!?* Einblicke in die Vorgehensweise des Gerichts in diesem Zusammenhang
gab der damalige Gerichtsprisident VoBkuhle: ,,Die Strategie des BVerfG war
hier, sich die tatsdchlichen Gegebenheiten durch eine moglichst breite Auswahl
von Auskunftspersonen — insbesondere mehrere Leiter von zwischenzeitlich pri-
vatisierten Mafregelvollzugseinrichtungen — ausfiihrlich schildern zu lassen.*!?%*
Er fiihrt weiter aus, dass das Bundesverfassungsgericht die Einlassungen der ge-
horten Personen als belastbar ansah.'?

Hinsichtlich der Synergieeffekte mit der allgemeinen Psychiatrie ist deshalb
nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber seinen Einschidtzungsspielraum hier in un-
vertretbarer Weise gehandhabt und damit tiberschritten hat. Die zitierten Aussagen
sowie die Tatsache, dass sowohl der niedersidchsische Staatsgerichtshof als auch
das Bundesverfassungsgericht u.a. auf Grundlage der dargestellten Effekte zu
ihren Urteilen kamen, sind Indizien dafiir, dass die dargestellten Synergieeffekte
tatsdchlich existieren. Hingegen sind Zweifel an diesen Synergieeffekten bzw. der

1250 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (374).

1251 BVerfGE 130, 76 (119).

1252 BVerfGE 130, 76 (120).

1233 BVerfGE 130, 76 (120).

125% Vopkuhle, NJW 2013, 1329 (1333).

1255 Vopkuhle, NTW 2013, 1329 (1334). Auch die am Urteil beteiligte Verfassungsrichte-
rin Liibbe-Wolff dufert sich bei ihren Ausfithrungen zum Urteil in Liibbe-Wolff, Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Strafvollzug und Untersuchungshaftvollzug,
1. Aufl. 2016, 66f. nicht kritisch zu den angenommenen Synergieeffekten.
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Tatsache, dass diese durch einen privatisierten Mafregelvollzug erst moglich bzw.
verstidrkt werden, genauso wenig wie Nachteile, die sich durch das Verbundkonzept
ergeben konnen, durch wissenschaftliche Erkenntnisse belegt.

Die Annahme dieser Synergieeffekte als rechtfertigender sachlicher Grund im
Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG bewegt sich daher im Rahmen des Einschédtzungsspiel-
raums des Gesetzgebers. Seine Entscheidung, Allgemeinpsychiatrie und Mafre-
gelvollzug gleichermallen in privater Rechtsform zu betreiben mit dem Ziel, die
aufgezeigten Synergieeffekte zu erreichen, ist deshalb verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden.

bb) Entlohnung des Fachpersonals

Ein weiterer Aspekt, der zur Rechtfertigung einer Ausnahme angefiihrt wird, ist
die Entlohnung des Fachpersonals. Die Problematik beruht darauf, dass eine Be-
amtenbesoldung fiir das Fachpersonal unattraktiv ist, da privatrechtlich angestellte
Fachirzte in der Regel deutlich mehr verdienen als Beamte.'>® Anders gesagt sind
(qualifizierte) Arzte aufgrund der Bedingungen des Beamtenrechts und der aus
ihrer Sicht geringen Entlohnung nicht bereit, sich verbeamten zu lassen.'”” An-
gesprochen ist damit das generelle Problem einer ,,zunehmend unattraktive[n] Be-
soldung“'*® yvon Beamten, die sich auch in anderen Bereichen zeigt.'>*

Zum einen bezieht sich dieser Aspekt jedoch in erster Linie auf den — hier nicht
ndher behandelten'*® — Einsatz von Nichtbeamten (auf Leitungsebene) als Aus-
nahme zum Regelfall des Art. 33 Abs. 4 GG; er wird also rechtfertigend dafiir her-
angezogen, dass die Personen des Fachpersonals Angestellte einer 6ffentlich-recht-
lichen Korperschaft sind.'?! Zum anderen betrifft diese Problematik vorrangig das
arztliche Fachpersonal, nicht jedoch die sonstigen Beschiftigten einer Maliregel-
vollzugseinrichtung, insbesondere das Pflegepersonal.'*2 Deshalb ist dieser Aspekt
fiir die hier behandelte Privatisierung von ganzen Mafregelvollzugseinrichtungen

1256 Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg.), FS fiir Wendt, 2015, 127 (137).

1257 Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn.566. Diese These wurde
zudem telefonisch von der zustidndigen Referatsleiterin in Thiiringen (Eva-Maria Weppler-
Rommelfanger) gegeniiber dem Verfasser gedufert. Sie findet sich dariiber hinaus in der Ge-
setzesbegriindung zur Privatisierungsgrundlage des § 36 Abs.3 BbgPsychKG im Land Bran-
denburg, siehe dazu unter D.1II.4.a), S. 187f. dieser Arbeit.

1258 Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg.), FS fiir Wendt, 2015, 127 (137).

1259 Suliak, Mit 6,5 Punkten ins Richteramt, 13.09.2018, https://www.lto.de/recht/studium-
referendariat/s/nachwuchs-mangel-personal-justiz-kein-praedikat/ (22.06.2023) fiir Richter
und Staatsanwilte.

1260 Sjehe dazu unter FuBnote 1190, S.232 dieser Arbeit sowie unter FuBnote 16, S.23
dieser Arbeit.

1261 Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 566.

1202 Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 566 a.E.
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nicht als spezifische Rechtfertigung tauglich, weshalb er als sachlicher Grund der
vorgestellten Privatisierungen im Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG ausscheidet.

Dennoch wird dieser Aspekt der Vollstindigkeit halber kurz beleuchtet: Fiir den
Einsatz von Nichtbeamten scheint die genannte Problematik als rechtfertigender
Grund tauglich zu sein — denn wenn andernfalls keine Fachkrifte zu gewinnen
sind, dient es Patienten und Allgemeinheit gleichermaRen'?®®, wenn durch eine
Privatisierung eine Besetzung der drztlichen Stellen und damit eine hohe Qualitit
der Behandlung im Malregelvollzug gesichert wird.

Kritisieren konnte man hieran jedoch, dass es der Gesetzgeber grundsitzlich sel-
ber in der Hand hat, wie er seine Beamten besoldet. Die Legislative hat die Mog-
lichkeiten, beispielsweise grofiere Unterschiede in der Besoldung zu schaffen und
somit das Beamtenrecht entsprechend anzupassen. Es steht dem Gesetzgeber frei,
die Grundsitze des Berufsbeamtentums, zu denen eine amtsangemessene Alimen-
tation gehort, ,,den sich @ndernden politischen, wirtschaftlichen und sozialen Rah-
menbedingungen entsprechend weiterzuentwickeln und sie den Erfordernissen des
freiheitlich demokratischen Staates entsprechend anzupassen®!2%,

Mit anderen Worten liee sich die Kritik wie folgt tiberspitzen: Es ist wider-
spriichlich, diesen Aspekt als sachlichen Grund fiir den Einsatz von Nichtbeam-
ten gelten zu lassen, da sich dadurch das eigentiimliche Ergebnis ergibt, dass eine
Ausnahme vom Funktionsvorbehalt aufgrund dessen gerechtfertigt ist, weil der
Staat fiir den Normalfall des Art. 33 Abs. 4 GG nicht geniigend Geld bereitstellt.

Diese Sichtweise iibersieht jedoch, dass die Lédnder aber bei der Anpassung
ihrer Beamtenbesoldung nicht vollig frei sind, wie der folgende Aspekt zeigt: Der
Landesgesetzgeber, auf dessen Sicht es fiir das Vorliegen eines sachlichen Grun-
des ankommt'?® ist wegen Art. 33 Abs. 5 GG verpflichtet, eine amtsangemessene
Alimentation der Beamten sicherzustellen.'**® In diesem Zusammenhang hat das
Bundesverfassungsgericht — vor Einfiihrung der Schuldenbremse — entschieden,
dass die Finanzlage der offentlichen Haushalte den Grundsatz der amtsgemif3en
Versorgung nicht einzuschrinken vermag.!'?¢” Inzwischen wurde jedoch mit Art. 109
Abs. 3 GG die sogenannte ,,Schuldenbremse* in Art. 109 Abs. 3 GG eingefiihrt. Es

1263 Siehe zu diesem Erfordernis unter C.I1.5.b), S.96ff. dieser Arbeit und D.IV.1.b),
S.237ff. dieser Arbeit.

1264 Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg.), FS fiir Wendt, 2015, 127 (133).

1265 In diese Richtung etwa Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 33
Rn. 55, der ausfiihrt, dass der Funktionsvorbehalt die ,,Richtschnur und Schranke fiir die Re-
gelungsaufgabe des Gesetzgebers* ist oder Sterzel, in: Blanke/Fedder (Hrsg.), Privatisierung,
2. Aufl. 2010, Teil 2 Rn. 200, nach dem der Gesetzgeber das Regel-Ausnahmeverhéltnis im
Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG zu beachten hat.

1266 BVerfGE 99, 300 (314f.); BVerfGE 130, 263 (292). Siehe dazu auch Badura, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 33 Rn. 72f.

1267 BVerfGE 117, 372 (388). Ahnlich auch BVErfGE 114, 258 (291) bzgl. der Kiirzung von
Altersvorsorge. Siehe dazu auch Albrecht, LKV 2012, 61 (63).
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gibt also mittlerweile Beschrinkungen von Verfassungsrang hinsichtlich der Haus-
haltswirtschaft von Bund und Léndern, beispielsweise durch das Verbot strukturel-
ler Neuverschuldung in Art. 109 Abs. 3 S. 1 GG.'>%

Dem hat das Bundesverfassungsgericht in seiner jiingeren Rechtsprechung Rech-
nung getragen: Zwar vermag die Finanzlage der offentlichen Haushalte allein den
Grundsatz der amtsangemessenen Alimentierung nicht einzuschrinken. Allerdings
kann eine ,,Einschrinkung des Grundsatzes der amtsangemessenen Alimentierung
aus rein finanziellen Griinden [...] zur Bewiltigung einer der in Art. 109 Abs. 3
Satz 2 GG genannten Ausnahmesituationen jedoch in Ansatz gebracht werden,
wenn die betreffende gesetzgeberische Mallnahme Teil eines schliissigen und um-
fassenden Konzepts der Haushaltskonsolidierung ist [...].“!?® Die Finanzlage der
offentlichen Haushalte ist damit ein beriicksichtigungsfihiger Faktor im Rahmen
der Festsetzung der Besoldung;'*™ fiir die Bestimmung der Amtsangemessenheit
ist also mitunter auch die finanzielle Situation des Dienstherrn maBgeblich.'?”!

Daran zeigt sich beispielhaft, dass dem Landesgesetzgeber Grenzen bei der An-
passung gesetzt sind, weshalb es ihm ggf. nicht moglich ist, die Beamtenbesol-
dung (kurzfristig) derart anzuheben, dass sie mit der Vergiitung von privatrechtlich
angestellten Fachidrzten vergleichbar ist. Dies ldsst sich der geschilderten Kritik
entgegenhalten; es ist also moglich, dass ein Land sozusagen dazu ,,gezwungen*
war, Fachirzte als Angestellte zu beschiftigen, um den Betrieb durch qualifiziertes
Fachpersonal zu garantieren.

Im Ergebnis lésst sich festhalten, dass der Aspekt der Entlohnung des Fachper-
sonals zwar als rechtfertigender Grund fiir den Einsatz von Nichtbeamten auf Lei-
tungsebene tauglich ist, er vermag jedoch die hier behandelte Privatisierung von
ganzen Mafregelvollzugseinrichtungen nicht zu rechtfertigen.

cc) Medizinisch-therapeutischer Charakter

Vereinzelt wird noch der im MafBregelvollzug im Vordergrund stehende Behand-
lungscharakter im Zusammenhang mit dem Funktionsvorbehalt als rechtfertigend
fiir Privatisierungen angefiihrt. Burgi'?’? leitet aus den medizinisch-therapeutischen
Umstidnden im MaBregelvollzug ab, dass die bewachenden Tatigkeiten den Maf3-

1268 Siehe dazu auch Huber, in: Jochum/Elicker/Lampert/Bartone (Hrsg.), FS fiir Wendt,
2015, 127 (127).

1269 BVerfG, Beschl. v. 04.05.2020, 2 BvL 4/18 Rz.94 = NVwZ-Beilage 2020, 90 (103);
sinngemif ebenso: BVerfGE 145, 304 (325); BVerfGE 149, 382 (394) m.w.N.

1270 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 33 Rn. 73.

1270 Albrecht, LKV 2012, 61 (63).

1272 Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen, Re-
gelungsbedarf, 2008, 64; Burgi, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege,
2008, 55 (66).
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regelvollzug weit weniger prigen als den Strafvollzug, weshalb die Beleihungs-
gesetze im Grundsatz mit Art. 33 Abs. 4 GG vereinbar seien. Ahnlich dazu geht
Kammeier'?” von einem ,,dogmatisch anderen Verstindnis dieser Sanktionsform®
(verglichen mit dem Strafvollzug) aus und hélt eine Beleihung Privater ebenfalls
deshalb fiir moglich, weil die Behandlung sehr stark im Vordergrund stehe. Wes-
halb dieser Charakter jedoch genau einen rechtfertigenden, sachlichen Grund fiir
den Einsatz von Privaten darstellt, wird nicht ndher erldutert.

Die Uberlegungen von Burgi und Kammeier stehen nach hiesiger Ansicht im
Zusammenhang mit der bereits aufgezeigten Meinung, dass der Mafregelvollzug
wegen seines starken Behandlungscharakters nicht als die Ausiibung von hoheits-
rechtlichen Befugnissen zu qualifizieren sei.'””* Mit dieser Sichtweise lieBe sich
argumentieren, dass der Maliregelvollzug wegen seines im Vordergrund stehenden
Behandlungscharakters in seiner Gesamtheit als ,,weniger hoheitlich® zu qualifizie-
ren ist als der Strafvollzug, weshalb geringere Anforderungen an den sachlichen
Grund gestellt werden konnen.

Wie bereits aufgezeigt wurde steht der Mafiregelvollzug jedoch hinsichtlich
seiner Grundrechtsrelevanz und damit hinsichtlich seiner Qualifizierung als Kern-
bereich hoheitlicher Eingriffsverwaltung dem Justizvollzug in nichts nach.'?” Dies
bedeutet, dass der medizinisch-therapeutische Charakter des Mafregelvollzugs —
zumindest in dieser Pauschalitit — nicht als sachlicher Grund fiir die Annahme einer
Ausnahme vom Grundsatz des Art. 33 Abs. 4 GG geniigt.

dd) Zwischenergebnis

Festgehalten werden kann, dass von den drei vorgestellten Aspekten, die recht-
fertigend fiir die Privatisierung von Malregelvollzugseinrichtungen angefiihrt
werden, nur die Ermoglichung bzw. Begiinstigung von Synergieeffekten mit der
Allgemeinpsychiatrie (im Rahmen eines Verbundkonzepts) als ein rechtfertigender
sachlicher Grund zu qualifizieren ist, der vom Einschétzungsspielraum des Gesetz-
gebers gedeckt ist.

Dieser Grund ist spezifisch, da er gerade auf die Besonderheiten der Tdtigkeit des
Mafregelvollzugs Bezug nimmt. Der MaBregelvollzug ist deshalb als ein Bereich
zu qualifizieren, der von privaten Strukturen profitieren kann.'?’ Es liegt nahe, dass
private Triager mit ihrem Wissen und ihren Erfahrungen aus der Allgemeinpsychi-
atrie ,,effektiver arbeiten konnen als der Staat, wenn dieser nach der Privatisierung
des Krankenhauswesens fiir den im jeweiligen Land verhéltnismifig kleinen Teil

1273 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 13.
1274 Siehe dazu unter D.IV. 1.a)aa), S. 233 ff. dieser Arbeit.

1275 Siehe dazu unter D.IV. 1.a)aa), S. 233 ff. dieser Arbeit.

1276 Siehe zu diesen Voraussetzungen unter C.1.5.b), S. 96 ff. dieser Arbeit.
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der Straftiter im Mafregelvollzug eine eigene Krankenhausorganisation schaffen
und vorhalten miisste*.'””” Zudem bringen die Synergieeffekte auch Vorteile fiir
den betroffenen Personenkreis, da davon auszugehen ist, dass sie sich positiv auf
die Behandlungsqualitidt auswirken. Es ist dabei unerheblich, ob man die Patienten,
die Allgemeinheit oder beide Personengruppen als den betroffenen Personenkreis
in diesem Sinne definiert, da eine gesteigerte Behandlungsqualitit beiden Perso-
nengruppen zugutekommt.

Damit existiert hinsichtlich der Privatisierung des Mafregelvollzugs ein vom
Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers gedeckter, rechtfertigender sachlicher
Grund fiir eine Ausnahme von der Regel des Art. 33 Abs. 4 GG.

¢) Rechtfertigung einer Ausnahme: Gewinnerzielungsverbot

Wie bereits ausgefiihrt wurde, ist bei grundrechtsintensiven Tatigkeiten wie dem
MafBregelvollzug zu fordern, dass der rechtfertigende, sachliche Grund, mit dem die
Ausnahme vom Regelfall des Art. 33 Abs. 4 GG begriindet wird, fiir den betroffenen
Personenkreis von Vorteil sein muss, sich also positiv auf die Aufgabenerfiillung
auszuwirken hat.'””® Beziiglich der dargestellten Synergieeffekte ist diese Annahme,
wie soeben dargestellt, vom Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt.

Gleichzeitig fiihrt dieses Erfordernis aber auch dazu, dass der Gesetzgeber dazu
angehalten ist, Malnahmen dagegen zu ergreifen, dass die Ausnahme vom Regel-
fall des Art. 33 Abs. 4 GG — also die Privatisierung — fiir den betroffenen Personen-
kreis nachteilig ist. Der Gesetzgeber muss also sicherstellen, dass die Gefahren, die
sich durch Privatisierungen hinsichtlich der Qualitét der Aufgabenfiillung ergeben,
moglichst ausgeschlossen werden.'?”

Angesprochen ist damit der Aspekt eines Gewinnerzielungsverbots fiir die Be-
treiber privatisierter MaBregelvollzugseinrichtungen:

aa) Gewinnerzielung als Gefahr fiir die Aufgabenerfiillung

Generell haben privatwirtschaftliche Motive, beispielsweise in Form von Ge-
winnstreben, freilich auch wiinschenswerte Effekte und Anreize. Fiir die Privati-
sierung von Krankenhdusern wird eine wirtschaftliche Leistungserbringung und
das Bestehen im Wettbewerb z. B. deshalb als positiv beurteilt, weil das jeweilige

1277 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1095).

1278 Siehe dazu unter C.1.5.b), S. 96 ff. dieser Arbeit.

1279 In eine dhnliche Richtung geht der Gedanke von Thiele, Der Staat 49 (2010), 274 (292),
der eine Verbsserung der Aufgabenerfiillung durch die Ausnahme fordert, ,,so dass die erhohte
Gefahr der Rechtswidrigkeit kompensiert werden kann®.
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Krankenhaus ein Eigeninteresse daran hat, qualitativ hochwertige Leistungen zu
erbringen, um Patienten fiir sich zu gewinnen.!?%

Dieser Gedanke greift fiir den MaBregelvollzug jedoch nicht — die Patienten
werden aufgrund gerichtlicher Anordnung untergebracht und den Einrichtungen
zugewiesen, ein Wettbewerb zwischen den Einrichtungen besteht nicht. Fiir den
Bereich des MafBregelvollzugs ergeben sich daher Risiken, die aus den privatwirt-
schaftlichen Motiven folgen. Es ist zwar festzuhalten, dass Arzte, die die MaBre-
gelvollzugseinrichtungen leiten, iiber ihren Berufseid dem Wohl ihrer Patienten
verpflichtet sind.'”®! Dennoch ist es denkbar, dass sachfremde Einfliisse sich (auf
andere Weise) im Mafregelvollzug niederschlagen.

Denn der Erzielung von Gewinn ist das Bestreben immanent, Ausgaben zu ver-
ringern und Einnahmen zu maximieren. Beispielsweise konnte sich dies zum einen
dadurch duBern, dass der Betreiber versucht, Personalkosten zu senken, was zulasten
der personellen Besetzung und/oder der Qualifikation des Personals gehen konn-
te.'”> Zum anderen wird eine Einrichtung, die vom Staat abhiingig von ihrer Auslas-
tung vergiitet wird, bestrebt sein, die Auslastung der Einrichtung méglichst hoch zu
halten; dies kann sich negativ auf die Unterbringungsdauer der Patienten auswirken.

Belastbare Evaluationen dariiber, ob und wie sich die Privatisierung und damit
zusammenhingende wirtschaftliche Erwidgungen negativ auf die Dauer oder Qua-
litdt der Behandlung auswirken, liegen nicht vor.'”®* Jedoch konnen auch gerade
deshalb derartige Risiken jedenfalls nicht ausgeschlossen werden.!?8* Beispielhaft
dafiir l4sst sich das Land Hamburg anfiihren; hier konnte beobachtet werden, dass
die durchschnittliche Verweildauer im Jahre 2003 in der Mafregelvollzugsklinik
viereinhalb Jahren betrug, wihrend sie nun (Stand: Ende 2018) bei knapp sieben
Jahren liegt.'?S Ob dies allerdings mit der erfolgten Privatisierung zusammenhingt
oder auf andere Ursachen zuriickzufiihren ist, ist nicht ndher geklart.

1280 Augurzky/Beivers/Giilker, Bedeutung der Krankenhiuser in privater Triigerschaft, 2012, 13f.

1281 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 (1101).

1282 Ahnlich Volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 612. Etwas zugespitzt
stellen auch Schmidt-Quernheim/Hax-Schoppenhorst, Professionelle forensische Psychiatrie,
2. Aufl. 2008, 88 f. die Gefahren dar, die aus Gewinnstreben in Mafiregelvollzugseinrichtungen
resultieren konnen.

1283 Toller/Stoiber, Z Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (18). Anders als bspw. bzgl. der Privatisie-
rung von Justizvollzugsanstalten in Grofbritannien und den USA, siehe dazu unter B.II. 15.,
S. 78 ft. dieser Arbeit.

128% Griinebaum, R & P 2012, 121 (127); Toller/Stoiber, Z. Vgl Polit Wiss (2016) 10, 9 (18).
So auch Thiiringer Ministerium fiir Soziales, Gesundheit, Frauen und Familie, Zukunft des
MafBregelvollzugs in Thiiringen, 19.11.2019, https://www.tmasgff.de/medienservice/artikel/
zukunft-des-massregelvollzugs-in-thueringen (13.04.2023): Die Gefahr von Interessenkon-
flikten ,,ldsst sich aber gerade dann nicht immer génzlich ausschliefen, wenn wirtschaftliche
Anreize und Gewinnerzielungsabsichten eine Rolle spielen®.

1285 Welt: Psychisch kranke Straftiter bleiben linger in Ochsenzoll, https:/www.welt.de/
regionales/hamburg/article184884970/Psychisch-kranke-Straftaeter-bleiben-laenger-in-Ochsen
zoll.html (22.06.2023).
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In der Rechtsprechung und Literatur wird mehrfach auf derartige Gefahren hin-
gewiesen: Das Bundesverfassungsgericht fiihrt aus, dass eine ,,Auslieferung [...]
an Krifte und Interessen des privatwirtschaftlichen Wettbewerbs* dazu fithren
kann, dass ,,in Bezug auf Verweildauer der Untergebrachten und Senkung von Be-
handlungs- und Betreuungskosten [...] den gesetzlichen Vollzugszielen und der
Wahrung der Rechte der Untergebrachten'?%¢ zuwider gehandelt wird. Das LG
Flensburg stellte fest, dass ,,die Gefahr eines Konflikts zwischen gesetzméaBiger
Aufgabenerfiillung und Eigeninteressen bei dem von Gewinnstreben motivierten
Privaten hoher ist als bei Angestellten und Arbeitern des offentlichen Dienstes®,
was dazu fithren kann, dass ,,der Private aus eigener Motivationslage heraus zu
Ungunsten des Betroffenen handelt*."?

Polldhne duBert seine Bedenken dahingehend, dass ,,das latente Spannungs-
feld zwischen ,Sinnhaftigkeit* und ,Wirtschaftlichkeit® gerade auf privater Seite
tendenziell zu Gunsten wirtschaftlicher Priorititen aufgelost werden diirfte*.!?8
Anders formuliert wird den Privaten unterstellt, dass sie ,,ein Interesse an der Ver-
langerung der Aufenthalte hitten, um die Menge der Untergebrachten wie auch die
Gesamtkosten pro Patient und damit insgesamt ihre Einnahmen zu steigern“'*®. In
Ubereinstimmung damit fithrt Kammeier aus, dass verhindert werden muss, ,,dass
Patienten, deren Geféhrlichkeit bis zur Lockerungs- bzw. Entlassungsreife reduziert
ist, nur noch deshalb in der Klinik verbleiben, weil der private Triger aus der fiir ihn
betriebswirtschaftlich notwendigen Gewinnorientierung heraus an einer bestimm-
ten Mindestauslastung der Platzkapazitit festhalten will*.!*° Seiner Ansicht nach
bedarf es daher ,,einer Regelung, die sicherstellt, dass bei absinkender Belegungs-
quote unter ein fiir den Privaten rentables Mal} weder ein operativer Verlust fiir ihn
eintritt noch eine Situation, in der er sich unter erwerbswirtschaftlichen Gesichts-
punkten gezwungen sehen konnte, mit Argumenten einer dann sogenannten weite-
ren Behandlungsbediirftigkeit eine rechtlich anstehende Aussetzung der Unterbrin-
gung eines Patienten zu unterlaufen, um seine Behandlungsplitze rentabel belegt
zu erhalten“'?*!. Damit tibereinstimmend wird von Strohm'*? festgestellt, dass die
von ihr befragten Leiter der Einrichtungen von einem ,,spiirbaren 6konomischen
Druck® in Richtung Kostenoptimierung und Belegungssicherung berichteten.'**

Anhand dieser Zitate wird deutlich, dass die aufgezeigten Risiken sich nicht von
der Hand weisen lassen. Eine Gewinnerzielungsabsicht kann dazu fiihren, dass der

1286 BVerfGE 130, 76 (121).

1287 LG Flensburg — 6 T 1/05 — Beschluss vom 02.03.2005, ZJJ 2005, 208 (210).

1288 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, 5.

1289 Tyller/Dittrich, POLIS der Fernuniversitit Hagen Nr. 68 (2010), 22.

1290 Landtag Brandenburg, Ausschussprotokoll 3/1021, 12.05.2004, Anlage 111, S. 2.

1291 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (90f.).

1292 Strohm, in: Dessecker (Hrsg.), Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, 175 (181).

1293 Auch fiir private Krankenhiuser im Allgemeinen stellen Augurzky/Beivers/Giilker, Be-
deutung der Krankenhiuser in privater Trdgerschaft, 2012, auf S. 21 fest, dass diese ein hohes
Mal an Wirtschaftlichkeit erfordern.
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Trédger und/oder das Personal von privatisierten Einrichtungen sich von sachfrem-
den Einfliissen leiten ldsst, was sich nachteilig fiir die Patienten auswirken kann.

Aus diesem Grund war es fiir das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum hes-
sischen MafBregelvollzug von Bedeutung, dass der Triger ,,von erwerbswirtschaft-
lichen Motiven und Zwingen freigestellt“!** ist.

In Ubereinstimmung damit ist zu fordern, dass privaten Trigern im MaBregel-
vollzug generell verboten werden muss, mit ihrer Titigkeit Gewinn zu erzielen.'**
So lédsst sich die Aufgabenerfiillung von den geschilderten privatwirtschaftlichen
Einfliissen entkoppeln, und Anreize fiir die genannten, negativen Auswirkungen
werden vermieden.

Das Gewinnerzielungsverbot steht im Einklang mit dem Telos des Art.33
Abs. 4 GG, da es die gleichen Ziele und Werte verfolgt, die dem Funktionsvorbe-
halt zugrunde liegen. Denn der Sinn des Funktionsvorbehalts ist es, insbesondere
in sensiblen Tatigkeitsbereichen die GesetzmiBigkeit, Effektivitit, Nachhaltigkeit,
Kontinuitét, Unabhédngigkeit sowie Neutralitdt und damit eine gesetzestreue Aufga-
benwahrnehmung sicherzustellen.'?*¢ Es sollen damit zugleich potentiell schédliche
Einfliisse und Interessen durch privatwirtschaftliche Motive vermieden werden.

bb) Erforderlichkeit einer gesetzlichen Normierung
des Gewinnerzielungsverbots

Ungeklért ist in dem Zusammenhang jedoch, in welcher Art dieses Gewinn-
erzielungsverbot festzulegen ist. In den vorgestellten Rechtslagen der Léander fin-
det es sich teilweise im Gesetz wieder, teilweise ist es aber (nur) Bestandteil eines
Beleihungsvertrags. Aufgeworfen ist damit die Frage der Erforderlichkeit einer
gesetzlichen Normierung des Gewinnerzielungsverbots. Mit dieser Fragestellung
hat sich die einschldgige Literatur und Rechtsprechung — soweit ersichtlich — bis-
her nicht auseinandergesetzt.

Mit der Wesentlichkeitstheorie'®” ist zu beurteilen, ob ein parlamentarisches
Gesetz fiir einen bestimmten Bereich erforderlich ist. Sie besagt, dass es fiir die

1294 BVerfGE 130, 76 (121).

1295 Zumindest, wenn die Faktoren, die fiir den Gewinn maBgeblich sind, sich zugleich ne-
gativ fiir die Patienten auswirken konnen, bspw. wenn die Vergiitung der Einrichtung an die
Auslastung gekniipft ist. So im Ergebnis auch Volckart/Griinebaum, MaBiregelvollzug, 8. Aufl.
2015, die das Freisein von erwerbswirtschaftlichen Motiven als einen Trennungsstrich bezeich-
nen, jenseits dessen Privatisierungen mit Art. 33 Abs. 4 GG nicht mehr vereinbar sind. In diese
Richtung auch Lenz, der bzgl. der Rechtslage in Thiiringen zu dem Ergebnis kam, dass ein kal-
kulatorischer Gewinnzuschlag, der an die Belegungszahlen gekoppelt ist, einen Verstol gegen
Art. 33 Abs. 4 GG darstelle, da durch diesen theoretisch die Behandlung zulasten der Patienten
verlidngert werden konnte, vgl. Thiiringer Landtag, Drs.7/1367, 28.07.2020, 2.

1296 Siehe dazu unter C.I. 1., S. 83f. dieser Arbeit.

1297 Siehe zur Wesentlichkeitstheorie unter C.11. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.
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Entscheidung wesentlicher Fragen, insbesondere bei grundrechtlich relevanten
Angelegenheiten, einer parlamentsgesetzlichen Regelung bedarf.'*® Damit ist zu-
gleich ein Delegationsverbot'?* statuiert, welches es dem Gesetzgeber verbietet,
die Regelung dieser Angelegenheit ,,dem Handeln und der Entscheidungsmacht
der Exekutive zu iiberlassen®!3%.

Das Gewinnerzielungsverbot hat den Zweck, den oben aufgezeigten, grund-
rechtsrelevanten Gefahren einer Gewinnerzielungsmoglichkeit zu begegnen, bei-
spielsweise der Gefahr von Qualitétseinbuflen bei der Behandlungsqualitit oder der
von nicht medizinisch indizierten, verldngerten Unterbringungsdauern. Mit einem
Gewinnerzielungsverbot soll derartige Anreize und damit der Mdoglichkeit von
nachteiligen Folgen fiir die Grundrechte der Patienten entgegengewirkt werden. Da-
her handelt es sich bei der Entscheidung fiir das Gewinnerzielungsverbot um eine
Entscheidung mit erheblicher Bedeutung fiir die Verwirklichung von Grundrechten
und damit um eine wesentliche Entscheidung im Sinne der Wesentlichkeitstheorie.

Deshalb ist es nicht ausreichend, die Entscheidung fiir ein Gewinnerzielungs-
verbot und die Ausgestaltung von selbigem alleine der Exekutive zu iiberlassen
und das Ob und Wie eines Gewinnerzielungsverbots damit gewissermal3en ,,in das
Belieben* der Verwaltung zu stellen. Ein Beleihungsvertrag, der u. a. befristet abge-
schlossen und gekiindigt werden kann und dem — wie jedem Vertrag — ein Verhand-
lungselement zugrunde liegt, ist deshalb nicht der geeignete Ort zur (alleinigen)
Festlegung des Gewinnerzielungsverbots. Der parlamentarische Gesetzgeber muss
die Entscheidung fiir ein Gewinnerzielungsverbot selbst treffen.'**! Ausreichend ist
es in diesem Zusammenhang jedoch, wenn gesetzlich vorgeschrieben ist, dass der
jeweilige Beleihungsakt zwingend ein Gewinnerzielungsverbot enthalten muss.
Auch in dieser Form findet das Gewinnerzielungsverbot gesetzlichen Ausdruck.

Davon zu unterscheiden ist die weitere Frage, ob auf eine explizite gesetzliche
Normierung des Gewinnerzielungsverbots verzichtet werden kann, wenn das Ge-
setz ohnehin nur eine formelle Privatisierung ermoglicht. Es liee sich argumen-
tieren, dass in einer lediglich formellen Privatisierung das Gewinnerzielungsver-
bot sozusagen schon enthalten ist, da die offentliche Hand hinter der jeweiligen
Einrichtung steht. In diese Richtung lassen sich jedenfalls die Aussagen des Bun-
desverfassungsgerichts zum hessischen Maliregelvollzug verstehen. Das Gericht
folgerte aus der Tatsache, dass die Privatisierung der Einrichtung nur als eine rein

129 BVerfGE 49, 89, (126f.); BVerfGE 83, 130 (142); BVerfGE 101, 1 (34); BVerfGE 108,
282 (311); BVerfGE 150, 1 (79) m.w.N. Siehe dazu auch Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-
tungsrecht II, 7. Aufl. 2010, §91 Rn. 32.

129 7u diesem Begriff: Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 20 (Art. 20
Abs. 3) Rn. 106.

1390 BVerfGE 83, 130 (142) m.w.N.

301 A A. Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (90f.) und
Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 (1105),
die entsprechende Regelungen im Beleihungsvertrag wohl fiir ausreichend halten.
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formelle vorgesehen ist, die Abwesenheit von erwerbswirtschaftlichen Motiven
und Zwingen des Trigers. '3

Auch diese Frage wird in Rechtsprechung und Literatur nicht behandelt. Einzig
Wiirtenberger kritisiert das Bundesverfassungsgericht hinsichtlich dieses Schlus-
ses und stellt fest, dass es zu kurz greife, ,,die Frage nach dem Bestehen eines er-
werbwirtschaftlichen Kalkiils an der Form der Privatisierung fest zu machen®.!3
Er erkennt zwar an, dass bei einer formellen Privatisierung ein stirkeres organisa-
torisches Band zwischen Staat und privatem Triger besteht als es bei einer funk-
tionalen Privatisierung der Fall ist — dennoch fiihre eine formelle Privatisierung
nicht zwingend dazu, dass erwerbswirtschaftliche Motive nicht bestehen, wie die
Beispiele der Privatisierung von Bahn und Post zeigen.!**

Dies iiberzeugt, da die Ausgestaltungen von Privatisierungen derart mannig-
faltig sein konnen, dass der vom Bundesverfassungsgericht getitigte Schluss zur
hessischen Rechtslage nicht verallgemeinerungsfihig ist. Maurer ist zwar zuzu-
stimmen, dass im Grundsatz ,,der Staat am Gemeinwohl orientiert ist, wihrend die
Privatunternehmer eher am Gewinn interessiert sind“'*®. Jedoch sind auch bei einer
formellen Privatisierung die beschriebenen negativen Effekte nicht auszuschlie-
Ben. Denn auch eine formelle Privatisierung fiihrt dazu, dass staatliche Bindungen
und Einflisse gelockert werden.'** Aus diesem Grund ist — unabhéngig von der
Privatisierungsform — eine gesetzliche Normierung des Gewinnerzielungsverbots
zu fordern, da in einem fiir die Grundrechte hochsensiblen Bereich wie dem Mal3-
regelvollzug jegliche Anreize und Risiken fiir sachfremde Erwigungen und damit
potentielle Nachteile vermieden werden miissen.!*” Dieses Erfordernis wird nicht
obsolet, wenn nur eine formelle Privatisierung vorgesehen ist —auch in diesem Fall
muss das Gewinnerzielungsverbot — nicht zuletzt auch aus Klarstellungsgriinden —
gesetzlich normiert sein.

1302 BVerfGE 130, 76 (121).

1393 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1105).

1304 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1105f1.). So hat beispielsweise im Jahr 2017 die Deutsche Bahn, zu 100 % im Eigentum des
Bundes, 765 Mio. Euro Gewinn erzielt; vgl. Prantl, Dem Staat, was des Staates ist, 17.05.2010,
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/privatisierungen-dem-staat-was-des-staates-ist-1.194
238 (19.06.2023).

1305 Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, 2009,
http://www juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2009_1_4.pdf (11.06.2023), S. 6.

1306 Kirchhof, AGR 132 (2007), 215 (215f.). Ahnlich auch Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVTG, 10. Aufl. 2023, § 1 Rn. 128.

1307 Ahnlich Volckart/Griinebaum, Mafregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 563, die sich mit der
gesetzlichen Normierung eines Gewinnerzielungsverbots zwar nicht auseinandersetzen, aber
die Besorgnis duflern, dass sich wirtschaftliche Erfordernisse gewollt oder ungewollt auf die
Lage der Patienten auswirken und man derartigen Fehlentwicklungen deshalb von vornherein
vorbeugen muss.
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Art. 33 Abs. 4 GG gestattet damit nicht nur formelle Privatisierung von Mafre-
gelvollzugseinrichtungen, sondern ist auch funktionalen Privatisierungen gegen-
tiber offen. Fehlt jedoch eine gesetzliche Normierung eines Gewinnerzielungsver-
bots, liegt ein Verstofl gegen den Funktionsvorbehalt vor.

d) Rechtfertigung einer Ausnahme: Sicherstellung von Notdiensten

Eine weitere MaBBnahme, die der Gesetzgeber zu ergreifen hat, um mogliche
Nachteile, die sich aus der Privatisierung ergeben konnen, zu vermeiden, ist die
Sicherstellung von Notdiensten im Falle eines Streiks.

Es ist der Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG eine qualifizierte, gesetzestreue, loyale
und kontinuierliche Aufgabenerfiillung sicherzustellen.*® Die Kontinuitéit der
Aufgabenerfiillung wird u.a. dadurch erreicht, dass Beamte einem Streikverbot
unterliegen.”” Wiirde man lediglich Beamte in Mafregelvollzugseinrichtungen
einsetzen, liefe man nicht Gefahr, dass der Betrieb der Einrichtung durch einen
Streik beeintrdchtigt wiirde.

Durch die Privatisierung werden Streiks als Mittel des Arbeitskampfs ermog-
licht. Durch einen solchen (insbesondere einem von ldngerer Dauer) konnen in
einer MaBregelvollzugseinrichtung erhebliche Nachteile fiir die Patienten und die
Allgemeinheit entstehen, etwa wenn sicherheitsrelevante Aspekte der Einrichtung
vernachlédssigt wiirden oder die Behandlung der Patienten iiber einen ldngeren Zeit-
raum nicht gesichert wire."?'°

Um diese Nachteile zu vermeiden bzw. abzumildern, ist es daher erforderlich,
dass die Einrichtung von Notdiensten fiir einen solchen Fall sichergestellt wird."!!
Der Gesetzgeber hat diesen Gefahren zu begegnen, mit den eben genannten Argu-
menten'*'? ist auch hier zu fordern, dass auch diese Entscheidung — die Sicherstel-
lung von Notdiensten — mittels eines Parlamentsgesetzes vom Gesetzgeber getrof-
fen wird."3"3 Es ist gesetzlich festzulegen, dass der Betreiber im Falle eines Streiks
Notdienste fiir die MaBregelvollzugseinrichtung sicherstellen muss. Ausreichend
in diesem Zusammenhang ist eine allgemeine Regelung, die festlegt, dass der Be-
trieb der Einrichtung zu jeder Zeit aufrechterhalten werden muss, da eine solche
auch den Fall eines Streiks mitumfasst.

1308 Sjehe dazu unter C.I. 1., S. 83 ff. dieser Arbeit.

1309 BVerfGE 44, 240 (264) m. w.N.

1310 Griinebaum, R &P 2012, 121 (126).

B3I BVerfGE 130, 76 (122). A.A. Baur, R &P 2012, 128 (128) und Griinebaum, R &P 2012,
121 (125f.), die auf praktische Probleme im Zusammenhang mit Streiks bzw. Notdiensten
hinweisen und zu dem Schluss kommen, dass diese nicht ausreichend sind, die durch Art. 33
Abs. 4 GG geschiitzte Kontinuitit zu sichern.

1312 §iehe dazu unter D.IV. 1.c)bb), S. 252 ff. dieser Arbeit.

1313 A A. Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (90), der eine Re-
gelung im Beleihungsvertrag wohl fiir ausreichend hilt.
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Der Gesetzgeber hat also iiber das ,,Ob* zu entscheiden; die Ausgestaltung der
Notdienste, also welche Funktionen der Mafiregelvollzugseinrichtung in welchem
Umfang aufrechterhalten werden miissen, kann hingegen der Verwaltung iiberlas-
sen werden und im Beleihungsvertrag geregelt werden. Diese kann aufgrund ihrer
Sachnihe regelmifig besser beurteilen, welche Regelungen fiir einen angemes-
senen Notdienst in der jeweiligen Mafregelvollzugseinrichtung erforderlich sind.

e) Zusammenfassung und Bewertung der Rechtslagen

Die Rechtfertigung einer Ausnahme vom Regelfall des Art. 33 Abs.4 GG hat
also im Zusammenhang mit der Privatisierung von Mafregelvollzugseinrichtun-
gen drei Dimensionen: So ist zur Rechtfertigung ein spezifischer sachlicher Grund
erforderlich. Weiter erwachsen aus dem Erfordernis, dass dieser Grund zu einer
besseren Aufgabenerfiillung zu fithren hat, zwei Verpflichtungen des Gesetzgebers,
mogliche nachteiligen Auswirkungen vorzubeugen:

Fiir den sachlichen Grund lassen sich, wie aufgezeigt, im Wesentlichen drei As-
pekte anfiihren. Uberzeugend ist in diesem Zusammenhang aber lediglich die Er-
zielung von Synergieeffekten mit der Allgemeinpsychiatrie. Die Annahme von der-
artigen Effekten ist vom Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt, auch
wenn derartige Effekte bisher nicht zweifelsfrei nachgewiesen werden konnten.

Die Verpflichtung, méglichen nachteilige Folgen der Privatisierung zu begegnen,
manifestiert sich zum einen im Erfordernis einer Regelung, die das Vorhandensein
von Notdiensten im Falle eines Streiks sicherstellt. Zum anderen manifestiert sie
sich im Erfordernis eines Gewinnerzielungsverbots fiir die Betreiber privatisierter
MafBregelvollzugseinrichtungen. Diese Anforderungen miissen auch explizit ge-
setzlich geregelt sein (im Falle des Gewinnerzielungsverbots selbst dann, wenn
die jeweilige Rechtslage nur eine formelle Privatisierung der Einrichtung zuldsst).
Es ist daher festzuhalten, dass Art. 33 Abs. 4 GG kein grundsitzliches Verbot fiir
die Privatisierung des MaBregelvollzugs aufstellt!*!%, sich iiber den Ausnahmevor-
behalt jedoch Voraussetzungen fiir deren Ausgestaltung ergeben.

In Bezug auf die Sicherstellung von Notdiensten finden sich gesetzliche Rege-
lungen, aus denen dies explizit hervorgeht bzw. sich mittels Auslegung entnehmen
lasst, in Hessen, Hamburg, Thiiringen, Bayern und Mecklenburg-Vorpommern. In
Thiiringen (§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 10 ThiirMRVG) und Mecklenburg-Vorpommern (§ 38
Abs. 3 S.2 Nr. 8 PsychKG M-V) ist der Fall eines Streiks im Gesetz explizit genannt
und das Gesetz fordert jeweils, dass der Beleihungsvertrag fiir diesen Fall Not-
dienste sicherstellen muss. In Hessen (§ 6 Abs. 1 S. 6 HessMVollzG), Hamburg (§ 4
Abs. 1 S.8 Nr. | HmbMVollzG) und Bayern (Art. 46 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BayMRVG)

314 A.A. Griinebaum, R &P 2006, 55 (58), der bereits die iiberwiegende Beschiftigung von
Angestellten des 6ffentlichen Dienstes (statt Beamten) fiir verfassungswidrig halt.
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ist der Fall eines Streiks nicht explizit aufgefiihrt, die Gesetze schreiben aber vor,
dass ,,jederzeit” die personellen, sachlichen, baulichen und organisatorischen Vor-
aussetzungen sichergestellt sein miissen, die zur ordnungsgemifBen Durchfiihrung
des Mafregelvollzugs erforderlich sind. Dies schlieit auch das Auftreten eines
Streiks ein, weshalb sich auch aus diesen Gesetzen im Wege der Auslegung die
Verpflichtung entnehmen lisst, fiir den Fall eines Streiks Notdienste vorzuhalten.
In den tibrigen Léndern finden sich derartige Regelungen nicht in den Gesetzen
bzw. nur in den Beleihungsakten.'*'> Daher sind in Bezug auf dieses Erfordernis
nur die Rechtslagen in Hessen, Hamburg, Thiiringen, Bayern und Mecklenburg-
Vorpommern verfassungsgemés.

In Bezug auf das Gewinnerzielungsverbot enthalten nur die Rechtslagen von
Hamburg, Thiiringen'?'* und Mecklenburg-Vorpommern diese Anforderung. Es
ist jeweils in §4 Abs. 1 S. 8 Nr.2 HmbMVollzG, §4 Abs.2 S.2 Nr. 3 ThirMRVG
und § 38 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 PsychKG M-V normiert, dass ein Gewinnerzielungsver-
bot eine zwingende Vorgabe fiir die Ausgestaltung des Beleihungsaktes ist. Das
hamburgische Gesetz enthilt eine Regelung, mit der Gewinnerzielung generell
ausgeschlossen ist. Die Gesetze in Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern le-
gen hingegen etwas detaillierter fest, dass der Triager von erwerbswirtschaftlichen
Motiven und Zwingen freigestellt sein muss und kein Gewinn aufgrund der Anzahl
der Untergebrachten und deren Unterbringungsdauer erzielt werden darf. Beides
erfiillt die dargestellten verfassungsrechtlichen Anforderungen.

f) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass hinsichtlich Art. 33 Abs.4 GG nur die
Gesetze in Hamburg, Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern verfassungsgemaf
sind. Alle anderen Rechtslagen erfiillen die dargestellten Voraussetzungen nicht
(vollstindig) und sind deshalb nicht mit Art. 33 Abs. 4 GG vereinbar.

1315 Siehe dazu unter D.IIL, S. 170 ff. dieser Arbeit zum jeweiligen Land.

1316 Beziiglich Thiiringen ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Beleihungsvertriige das
gesetzlich vorgegebene Gewinnerzielungsverbot nicht umsetzen, siehe dazu unter D.1I1.7.¢e),
S.204 ff. dieser Arbeit. Die Vereinbarkeit der Privatisierungsmodelle mit dem einfachen
Recht ist jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit, siche dazu unter FuBnote 806, S. 136. dieser
Arbeit.



258 D. Vereinbarkeit der Privatisierungsmodelle mit diesen Mafstiben

g) Sonderfall: Berlin

Fiir das Privatisierungsmodell in Berlin, welches denen der teilprivatisierten
JVA stark dhnelt'3"7, kann hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bewertung im
Zusammenhang mit Art. 33 Abs. 4 GG auf die beziiglich der teilprivatisierten JVA
gefundenen Ergebnisse verwiesen werden.'’'® Es ist anzunehmen, dass hier kein
Verstoll gegen Art. 33 Abs. 4 GG vorliegt. Die Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt
und Verbraucherschutz hat ausgefiihrt, dass das private Unternehmen im Kranken-
haus des MaBregelvollzugs Berlin keine hoheitlichen Befugnisse ausiibe.'*" Zudem
gibe es kein Aufgabengebiet des privaten Unternehmens, welches einen Aufenthalt
auf den Stationen, auf denen die Patienten untergebracht sind bzw. behandelt wer-
den, erfordere."*® Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass die Mitarbeiter
des privaten Unternehmen — verglichen mit denen in den vorgestellten JVA —noch
weniger direkten Kontakt mit den Patienten haben.!*?! Im Vertrag mit dem privaten
Unternehmen ist zudem ausdriicklich bestimmt, dass die privaten Mitarbeiter ,,nur
auf im Einzelfall erteilte Weisungen von Bediensteten des KMV eingreifen diir-
fen“.1322 Eine Gewaltausiibung kommt daher nur auf Basis der Jedermannsrechte
und auf Weisung in Betracht. Das Privatisierungsmodell in Berlin verstoft damit
nicht gegen Art. 33 Abs. 4 GG"? und das staatliche Gewaltmonopol.

2. Demokratieprinzip

Hinsichtlich des Demokratieprinzips wurde zunichst allgemein dargelegt, wel-
che Malstidbe bei der demokratischen Legitimation von Beliehenen anzulegen
sind.”*** Im Folgenden werden diese MaBstibe nun fiir den Mafregelvollzug kon-
kretisiert und herausgearbeitet, welche demokratiespezifischen Anforderungen fiir

1317 Sjehe dazu bereits unter B.IL. 13., S. 76f. dieser Arbeit und D.IIL. 12., S.226f. dieser
Arbeit.

1318 Siehe dazu unter D.IL, S. 146 ff. dieser Arbeit.

1319 Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz, 1033 B,
04.12.2008, 3f.

1320 Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz, 1033 B,
04.12.2008, 3.

1321 Bei Titigkeiten ohne direkten Kontakt kommen hoheitliche Befugnisse regelmiBig nicht
in Betracht bzw. lassen sich Grundrechtseingriffe von vornherein ausschliefien, siehe dazu
unter D.II. 1.b)aa), S. 148f. dieser Arbeit. Direkter Kontakt ist aber bspw. im Rahmen der
Patientenbegleitungen gegeben. Hier werden die privaten Mitarbeiter jedoch nur unterstiitzend
herangezogen, siehe dazu unter B.II.12., S.75f. dieser Arbeit und D.III. 10.f), S.221ff.
dieser Arbeit.

1322 Bericht der Senatorin fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz, 1033 B,
04.12.2008, 4.

1323 Generell zu dieser Thematik auch Griinebaum, R & P 2006, 55 (57), der zwar die Privati-
sierung ganzer Einrichtungen fiir verfassungswidrig hilt, aber die Wahrnehmung von ,, Teilauf-
gaben im Bereich der Wirtschaftsverwaltung® durch private Unternehmen fiir zuldssig erachtet.

1324 Siehe dazu unter C.1II.3.b), S. 111 ff. dieser Arbeit.
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die verfassungskonforme Ausgestaltung der Privatisierung des MafBiregelvollzugs
gelten (a)). Im Anschluss werden diese fiir den MafBregelvollzug geltenden Anfor-
derungen mit den jeweiligen Rechtslagen verglichen und es wird bewertet, ob die
jeweilige landesrechtliche Ausgestaltung verfassungsgemi8 ist (b)).!3*

a) Vorgaben des Demokratieprinzips an die Ausgestaltung der Rechtslagen

Zu Kldren ist also, welche Vorgaben das Demokratieprinzip an die verfassungs-
konforme Ausgestaltung von Privatisierungen im Mafregelvollzug stellt. Anders
formuliert geht es um die Frage, wie und in welchem Mafe der Staat auf die be-
teiligten Privatrechtssubjekte Einfluss nehmen konnen muss. Entsprechend den
vorgestellten Formen demokratischer Legitimation'*? wird dabei zwischen perso-
nellen und sachlich-inhaltlichen Anforderungen differenziert.

aa) Personelle Legitimation

Im deutschen Mafregelvollzug liegt stets die bereits vorgestellte Konstellation
vor'®?’, dass eine juristische Person des Privatrechts mit der Wahrnehmung der Auf-
gabe beliehen wird. Neben der personellen Legitimation des beliehenen privaten
Trégers stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, welche Voraussetzungen
hinsichtlich der personellen Legitimation fiir die natiirlichen, handelnden Perso-
nen zu stellen sind.

(1) Triger

Der Triéger, also das privatrechtliche Unternehmen, wird durch den Beleihungs-
akt berufen und erhilt dadurch personelle Legitimation.'**® Der Beleihungsakt lie-
fert jedoch nur das absolute Minimum personeller Legitimation.!*® Dies gilt bei
der Beleihung von juristischen Personen jedoch umso mehr, da die Angestellten,
also die letztendlich handelnden natiirlichen Personen, im Grundsatz austausch-
bar sind, ohne dass dies die Wirksamkeit der Beleihung beeinflusst.!**° Aus dem

1325 Wihrend die verfassungsrechtliche Bewertung bzgl. Art. 33 IV GG fiir alle Linder ge-
meinsam erfolgen konnte, miissen die Privatisierungsmodelle hier im Rahmen des Demokra-
tieprinzips einzeln betrachtet werden, da hier die jeweils individuelle Ausgestaltung zur Be-
urteilung des Legitimationsniveaus maf3geblich ist.

1326 Siehe dazu unter C.11.2., S. 100ff. dieser Arbeit.

1327 Siehe dazu unter C.II. 3.b)dd), S. 120f. dieser Arbeit.

1328 So auch Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617
(630f.).

1329 Sjehe dazu unter C.IL. 3.b), S. 111 ff. dieser Arbeit.

1330 Niher dazu Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 238 f.
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Beleihungsakt gegeniiber dem Triger erwéchst daher nur ein sehr geringes Legi-
timationsniveau, da ,,die — vergleichsweise abstrakte — Beleihung der juristischen
Person nicht im Sinne eines individuellen Berufungsaktes auf die einzelnen Amts-
walter bezogen werden [kann]“."*! Fiir das MaR an demokratischer Legitimation
bei juristischen Personen des Privatrechts, derer sich der Staat zur Wahrnehmung
seiner Aufgaben bedient, ist daher auch danach zu fragen, inwieweit die handeln-
den natiirlichen Personen (namentlich also die Personen der Leitungsebene sowie
die sonstigen Beschiftigten) personell legitimiert sind.!'**

Denn die ,,Ubertragung von Aufgaben, bei deren Wahrnehmung grundrechtsein-
schrinkende Befugnisse ausgeiibt werden, [bedarf] einer besonderen personellen
Legitimation der natiirlichen Personen, die diese Befugnisse fiir die beliechenen
Gesellschaften tatsichlich ausiiben*.'*** Alleine aus der Tatsache, dass ein belie-
henes Privatrechtssubjekt das Personal (sei es auf Leitungsebene oder die sonsti-
gen Beschiiftigten) anstellt, folgt fiir diese noch keine personelle Legitimation.'33

(2) Leitungsebene
(a) Privatisierbarkeit

Fiir die Leitungsebene stellt sich zunéchst die bislang wenig diskutierte Frage,
ob diese Ebene einer Privatisierung generell zugédnglich ist. Anders formuliert geht
es darum, ob das Demokratieprinzip es zwingend erfordert, dass die leitenden Per-
sonen einer Malregelvollzugseinrichtung dem offentlichen Dienst angehoren (als
Beamte oder Angestellte des ffentlichen Dienstes'**) oder ob es moglich ist, dass
das leitende Personal nicht bei einer offentlich-rechtlichen Korperschaft, sondern
bei dem privatrechtlichen Triger selbst angestellt ist (im Folgenden als ,,Privatisier-
barkeit* bezeichnet). Der Rechtsprechung und der Literatur lassen sich zu dieser
Frage verschiedene Auffassungen entnehmen:

Das Bundesverfassungsgericht folgerte beziiglich der hessischen Rechtslage die
personelle Legitimation daraus, dass der/die Leiter/in der jeweiligen Einrichtung

1331 Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 239.

1332 Ahnlich BVerfGE 147, 50 (136) mit der Feststellung, dass es fiir die demokratische Legi-
timation bei einer Aktiengesellschaft (deren Alleineigentiimer der Bund ist) auf die personelle
Legitimation der entsandten Vertreter ankommt.

1333 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (378f.).

1334 BVerfGE 130, 76 (125). Ebenso NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (382): ,,Eine Bestellung
durch die Belichenen selbst vermag im Lichte des Demokratiegebots keinerlei personelle Le-
gitimation zu vermitteln.*

1335 Im Rahmen des Art. 33 Abs. 4 GG stellt die Beschiftigung von Angestellten des offent-
lichen Dienstes bereits eine Ausnahme dar, vgl. dazu unter FuBinote 1190, S. 232 dieser Arbeit.
Im Rahmen des Demokratieprinzips wird nachfolgend jedoch nur zwischen Angehorigen des
offentlichen Dienstes auf der einen Seite und Angestellten bei einem privatrechtlichen Unter-
nehmen unterschieden.
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und die Arzte mit Leitungsfunktion Beschiftigte einer 6ffentlichen Korperschaft
(dem Landeswohlfahrtverband) sind'**®, ohne diese Konstellation jedoch aus-
driicklich als zwingende Voraussetzung fiir die Verfassungsmifigkeit der Privati-
sierung zu deklarieren.'*” Wohl mitunter deshalb stellen sich die Rechtslagen der
Liander in Bezug auf diesen Aspekt uneinheitlich dar. Wihrend die Personen der
Leitungsebene in manchen Lindern (aufgrund gesetzlicher Vorgabe oder aufgrund
von Vorgaben im Beleihungsakt) (Verwaltungsvollzugs-)Beamte oder Bedienstete
einer Stadt sind (beispielweise in Brandenburg), ist dies in anderen Liandern nicht
zwingend vorgeschrieben (beispielweise Hamburg oder Thiiringen). Die Personen
der Leitungsebene konnen in diesen Lindern in einem privatrechtlichen Arbeits-
verhéltnis zum beliehenen Tréiger stehen.

Gegen eine Privatisierbarkeit spricht, dass die Leitungsebene einer Maliregel-
vollzugseinrichtung essentiell fiir deren Funktionsfahigkeit ist. Sie trifft {iberaus
gewichtige Entscheidungen'®*, die in erster Linie die Patienten betreffen, aber
natiirlich auch Einfluss auf die sonstigen Beschiftigten der MaBregelvollzugsein-
richtungen haben, wenn diese beispielweise angeordnete Mallnahmen ausfiihren.
Da die von der Leitungsebene ausgeiibten Tdtigkeiten demnach gewichtiger Ent-
scheidungscharakter zukommt, ist eine besonders hohe personelle Legitimation
erforderlich.'*** Deshalb lisst sich argumentieren, dass die Leiter einer Einrichtung
dem offentlichen Dienst angehoren miissen und sich damit eine Privatisierbar-
keit der Leitungsebene verbietet, damit dieses hohe Legitimationsniveau erreicht
wird. Dementsprechend fiithren Volckart/Griinbaum aus, dass die ,,Leiter der Ein-
richtungen, wenn schon nicht Beamte, so doch wenigstens Angestellte des Landes
sein miissen*“"**". Auch der Niedersichsische Staatsgerichtshof vertrat wohl diese
Auffassung in seinem Urteil. Er fithrte im Hinblick auf die Leitungsebene bei
der Unterbringung psychisch Kranker in Abgrenzung zum MalBregelvollzug aus:
~Zwar ist wegen der weitgehenden Unterschiede zwischen dem Mafregelvollzug
und der Unterbringung psychisch Kranker die Bestellung eines staatlichen Be-
diensteten — entsprechend der Vollzugsleitung nach § 5a Nds MVollzG n.F. — ver-
fassungsrechtlich nicht erforderlich. Allerdings miissen die Anordnungsbefugnisse
auch fiir grundrechtseinschrinkende Maflnahmen gegeniiber untergebrachten psy-
chisch Kranken in einer Leitungsperson gebiindelt werden [...].“"**! Daraus ldsst
sich im Umkehrschluss ableiten, dass der Niedersidchsische Staatsgerichtshof die
Bestellung staatlicher Bediensteter auf Ebene des Leitungspersonals als zwingend
erachtete.

1336 BVerfGE 130, 76 (124).

337 A.A. Volckart/Griinebaum, MaBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 567, die die Ausfiihrun-
gen des BVerfG wohl als zwingende Voraussetzung interpretieren.

1338 Vol. zu den Befugnissen der Leitungsebene beispielsweise die Aufzzhlungen in Art. 49
Abs. 2 BayMRVG fiir Bayern oder § 5a S.21.V.m. §3 Abs. 1 S.4 Nrn. 2 bis 24 Nds. MVollzG
fiir Niedersachsen.

1339 Sjehe dazu unter C.1I. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.

1340 volckart/Griinebaum, MafBregelvollzug, 8. Aufl. 2015, Rn. 588.

1341 LVerfGE 19, 350 (381).
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Richtigerweise gebietet das Demokratieprinzip jedoch nicht, dass das Leitungs-
personal zwingend dem Offentlichen Dienst angehort: Denn das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts ist nicht derart zu verallgemeinern, dass aus dem Demokratie-
prinzip ein Verbot der Privatisierbarkeit der Leitungsebene folgt. Das Gericht stellte
fuir die hessische Rechtslage lediglich fest, dass die Personen der Leitungsebene
,»als Beschiftigte des Landeswohlfahrtsverbandes durch die Bestellungsentschei-
dung einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft personell legitimiert“!**? sind. Damit
ist jedoch nicht gesagt, dass die Personen der Leitungsebene zwingend Beschiiftigte
einer staatlichen Stelle sein miissen, um iiber eine ausreichende personelle Legi-
timation zu verfiigen. Vielmehr ist dieser Passus dahingehend zu verstehen, dass
die Bestellungsentscheidung ausschlaggebend fiir die personelle Legitimation ist
(siehe dazu sogleich), nicht aber die Natur des Beschiftigungsverhiltnisses. Das
Bundesverfassungsgericht hat sich mit der Frage, ob das Leitungspersonal auch
beim privatisierten Einrichtungstriger angestellt sein kann, deshalb nicht weiter
auseinandergesetzt, da sich diese Konstellation bei der hessischen Rechtslage nicht
existiert (da dort das Leitungspersonal in einem Anstellungsverhiltnis zum Lan-
deswohlfahrtsverband, einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, stehen muss).
Mittels eines Umkehrschlusses ldsst sich aus den Aussagen des Bundesverfassungs-
gerichts — anders als bei den Ausfiihrungen des Niedersidchsischen Staatsgerichts-
hof — jedoch nicht entnehmen, dass sich eine Privatisierbarkeit der Leitungsebene
im Licht des Demokratieprinzips verbietet.

Dementsprechend geht das Erfordernis einer hohen personellen Legitimation der
Leitungsebene nicht mit einem Verbot der Privatisierbarkeit einher; denn das De-
mokratieprinzip fordert zwar ein bestimmtes Legitimationsniveau, schreibt jedoch
generell keine bestimmte Organisationsform des Staats oder der Verwaltung vor.!*#

Hinsichtlich der Qualifikation der Mitarbeiter einer MaBregelvollzugseinrich-
tung hat Kammeier ausgefiihrt, dass es ,,nicht entscheidend [ist], welchen funk-
tionalen Rechtsstatus ein Mitarbeiter hat (Beamter, Angestellter im &ffentlichen
Dienst, Mitarbeiter im privatrechtlichen Dienst- oder Arbeitsverhiltnis), viel eher
hingt die (Rechts-) Qualitit seiner Tétigkeit von einem hohen Bildungs-, Ausbil-
dungs- und Befihigungsniveau ab*."*** Dieser Gedanke lésst sich auf das Demo-
kratieprinzip tibertragen: Fiir die demokratische Legitimation ist es nicht entschei-
dend, ob das Leitungspersonal dem 6ffentlichen Dienst angehort oder beim privaten

1342 BVerfGE 130, 76 (124).

1343 BremStGH LVerfGE 13, 209 (225) mit Verweis auf Ossenbiihl, VVDStRL 29, 1971,
S. 137 ff., 164. Ahnlich Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007,
617 (631), der ausfiihrt, dass ein (angebliches) personelles Legitimationsdefizit, das durch den
Einsatz von Nichtbeamten entsteht, durch Stirkung der inhaltlich-materiellen Legitimation
kompensiert werden kann. A.A. Griinebaum, R & P 2006, 55 (58), der die Praxis, dass in den
MafBregelkliniken ausschlieBlich oder iiberwiegend Angestellte des 6ffentlichen Dienstes be-
schiftigt werden, fiir verfassungswidrig halt.

134 Kammeier, in: Ders./Michalke (Hrsg.), FS fiir Tondorf, 2004, 61 (90).
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Tréiger angestellt ist, da sich eine ausreichende personelle Legitimation in beiden
Fillen erreichen ldsst.

(b) Sicherstellung personeller Legitimation

Damit ist die Frage aufgeworfen, welche Voraussetzungen fiir die personelle
Legitimation des Leitungspersonals gelten. Denn wie ausgefiihrt!** ist das demo-
kratische Legitimationsniveau bei einer privatisierten Mafregelvollzugseinrichtung
u.a. von der personellen Legitimation dieser Personen abhéngig.'*4

Hier herrscht in der einschldgigen Rechtsprechung und Literatur Einigkeit (ab-
gesehen von den Stimmen, die sich gegen eine Privatisierung aussprechen'3*’), dass
zur personellen Legitimation der Leitungsebene ein staatlicher Bestellungsakts er-
forderlich ist. In Ubereinstimmung damit stellte das Bundesverfassungsgericht fiir
die hessische Rechtslage fest, dass das Leitungspersonal durch die Bestellungs-
entscheidung (einer 6ffentlichen Korperschaft) personelle Legitimation erfihrt.!3#
In diese Richtung fiihrte auch der Niedersdchsische Staatsgerichtshof aus, dass
eine ununterbrochene Legitimationskette es erfordert, ,,dass die Personen, die die
Grundrechtseingriffe tatsidchlich anordnen und durchfiihren, hierzu durch einen
besonderen Bestellungsakt einer staatlichen Behorde legitimiert sind“."** In der
Literatur wird diese Erfordernis nicht infrage gestellt.!*

Da das Personal der Leitungsebene eine zentrale Rolle im Gefiige einer Maf3-
regelvollzugsanstalt einnimmt, ist es liberzeugend, dass iiber ihre Besetzung nur
mit dem Einvernehmen des Staates entschieden werden darf. Bestellt eine ihrer-
seits personell legitimierte staatliche Stelle das jeweilige Personal oder erfordert
eine Bestellung die Zustimmung einer solchen Stelle, folgt daraus die personelle
Legitimation.'*! Ist ein Bestellungsakt nicht vorgesehen, ist das Leitungspersonal
daher nicht ausreichend personell legitimiert und die jeweilige Rechtslage verfas-
sungswidrig. Es handelt sich bei dem Erfordernis des Bestellungsakts fiir das Lei-
tungspersonal damit um eine zwingende Anforderung aus dem Demokratieprinzip.

1345 Siehe dazu unter D.TV.2.a)aa) (1), S. 259 ff. dieser Arbeit.

1346 Ahnlich BVerfGE 147, 50 (136), nach dem das MaB an demokratischer Legitimation bei
einer Aktiengesellschaft (deren Alleineigentiimer der Bund ist) u. a. davon abhéngt, ob bzw. in
welchem Mafle die entsandten Vertreter personell legitimiert sind.

1347 S0 etwa Pollihne, in: Kammeier/Ders. (Hrsg.), Maliregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018,
Rn. B 33, nach dem eine ,,isolierte Verbeamtung der theurapeutischen Leitung® nicht iiberzeu-
gend ist, um damit ,,den verfassungsrechtlichen Bedenken zu begegnen*.

1348 BVerfGE 130, 76 (124).

1349 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (380f.).

1350 Beispielweise fiihrt Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir
Frisch, 2013, 1093 (1106) aus, dass es einer solchen Bestellungsentscheidung auch bei einer
funktionalen Privatisierung bedarf.

1351 BVerfGE 93, 37 (67) m.w.N.
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Bestellungsakt in diesem Sinne meint also entweder die eigenstidndige Bestel-
lung durch staatliche Stellen oder Zustimmungsvorbehalte diesbeziiglich'3>, bei-
spielsweise in Form eines Einvernehmensvorbehalts (vorherige Einholung einer
Zustimmung). So wird ein hohes Maf} an personeller Legitimation gewéhrleistet,
da die staatliche Stelle sich so mit der jeweiligen Personalentscheidung befassen
muss. BloBe Veto-Positionen einer staatlichen Stelle sind in diesem Zusammenhang
nicht ausreichend. Da diese keine staatliche (Auswahl)Entscheidung hinsichtlich
des Leitungspersonals voraussetzen, vermitteln sie nicht das das gleiche Mal an
personeller Legitimation. '3

Das Bestellungserfordernis bzw. der Zustimmungsvorbehalt muss explizit ge-
regelt sein.'** Jedoch gilt dies nur dann, wenn das Leitungspersonal ,,privatisiert
ist, also in einem privatrechtlichen Anstellungsverhiltnis zum privaten Triger steht.
Sind die Personen der Leitungsebene Beamte oder Angestellte des offentlichen
Dienstes, kann deren Anstellung ohnehin nur im Einvernehmen der verantwort-
lichen staatlichen Stelle geschehen. Einer expliziten Regelung darf es diesbeziig-
lich dann nicht.!3%

(3) Sonstige Beschdiftigte
(a) Privatisierbarkeit

Hinsichtlich der ,,Privatisierbarkeit™ der sonstigen Beschéftigten kann auf das
soeben Ausgefiihrte verwiesen werden. Wenn das Leitungspersonal in einem privat-
rechtlichen Anstellungsverhiltnis zum Einrichtungstriger stehen darf, gilt dies im
Wege eines Erst-Recht-Schlusses auch fiir die sonstigen Beschiftigten, da diesen
weit weniger Befugnisse im Rahmen des MaBregelvollzugs zukommen.

(b) Sicherstellung personeller Legitimation

Auch hinsichtlich der sonstigen Beschéftigten stellt sich die Anschlussfrage, wie
deren personelle Legitimation sicherzustellen ist.

1352 Ein solcher betrifft die personelle Legitimation, da er auf eine Personalentscheidung Ein-
fluss nimmt — die unter C.II.2.b)ee), S. 107 dieser Arbeit dargestellten Instrumente, bspw.
das Letztentscheidungsrecht, betreffen die sachlich-inhaltliche Legitimation, da sie sich auf das
jeweilige Verwaltungshandeln, nicht aber auf die personelle Besetzung einer Stelle beziehen.

1353 So Lenz in seinem nicht veroffentlichten ,,Rechtsgutachten zum MaBregelvollzug in
Thiiringen*, vgl. Thiiringer Landtag, Drs.7/1367, 28.07.2020, 2. Ebenfalls Wiirtenberger, in:
Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 (1106).

1354 Siehe dazu sogleich unter D.IV.2.a)dd), S. 274 ff. dieser Arbeit.

1355 Beispielhaft kann erneut auf die die hessische Rechtslage verwiesen werden, §2 S.7
HessMVollzG statuiert, dass das Personal der Leitungsebene aus Beschiftigten des Landes-
wohlfahrtsverbands besteht; hieraus folgt das Vorhandensein einer Bestellungsentscheidung,
vgl. BVerfGE 130, 76 (124).
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Anders als bei der Leitungsebene wird dieser Aspekt im Hinblick auf die sons-
tigen Beschiftigten verschieden beurteilt. Der Niedersidchsische Staatsgerichtshof
hat entschieden, dass es fiir eine ununterbrochene personelle Legitimationskette
erforderlich ist, dass auch die sonstigen Beschiftigten ,,durch einen besonderen
Bestellungsakt einer staatlichen Behorde legitimiert sind“.'3%¢ Dieses Erfordernis
einer Bestellung durch staatliche Behorden betreffe ,,sdmtliche Bediensteten des
Krankenhaustrigers, die [...]. Grundrechtseingriffe [...] anordnen oder durchfiih-
ren.%’ Dieser Sichtweise zufolge bedarf es also eines Bestellungsaktes auch be-
ziiglich der sonstigen Beschiftigten.

Das Bundesverfassungsgericht liel es im Licht der personellen Legitimation
hingegen geniigen, dass der personell legitimierte Leiter der Einrichtung ein Vor-
schlagsrecht fiir die Besetzung der Stellen hat und ihm auch ein Vetorecht zusteht,
welches sich daraus ergibt, dass die Geschiftsfithrung (des beliehenen Unterneh-
mens) bei der Einstellung an die fachliche Beurteilung des Leiters gebunden ist.!35
Im Ergebnis ldsst sich daher sagen, dass nach dem Bundesverfassungsgericht aus
einer Kombination von Vorschlags- und Vetorecht des personell legitimierten Lei-
ters der Einrichtungen fiir die sonstigen Beschiftigten ein ausreichendes Mal} an
personeller Legitimation erwichst. Dem Demokratieprinzip ist nach dem Bundes-
verfassungsgericht also Geniige getan, wenn zwar nicht die Zustimmung des per-
sonell legitimierten Leiters zwingend ist, dieser aber die Moglichkeit hat, Perso-
nalentscheidungen zu verhindern.'?%

Diese — im Vergleich zum Niedersédchsischen Staatsgerichtshof geringeren —
Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht fiir ausreichend angesehen
hat, werden in der Literatur teilweise kritisiert. Beispielsweise beméngelt Griine-
baum!*®, dass vom Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf das Demokratie-
prinzip ,,.Locher [...] durchaus in Kauf genommen* wiirden und die ,,personell-
organisatorische Legitimationskette [...] im Hierarchiestrang unterhalb der [...]
leitenden Arzte ab[reiBt]”, wenn fiir die personelle Legitimation Vorschlagsrecht
und fachliches Beurteilungsmonopol der Leitungsebene ausreichen soll. Ahnlich
duBert sich Baur'*!, der die Legitimationskette u. a. deshalb als ,,an mehreren Stel-
len briichig* bezeichnet.

Diese (pauschale) Kritik iiberzeugt jedoch nicht; vielmehr sind die Aussagen
des Bundesverfassungsgerichts im Kontext der hessischen Rechtslage zu wiirdi-
gen. Richtigerweise interpretiert Wiirtenberger'**> das Urteil an dieser Stelle derart,

1356 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (380f.).

1357 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (381).

1358 BVerfGE 130, 76 (125).

1359 Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 17f. Siehe zu den unterschied-
lichen Ansichten der Rechtsprechung auch Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 334f.

1360 Griinebaum, R &P 2012, 121 (125).

1361 Baur, R&P 2012, 128 (129).

1362 Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093
(1106).
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dass die Aufweichung der vom Niedersidchsischen Staatsgerichtshof aufgestellten
Voraussetzungen (Erfordernis einer Bestellung), die das Bundesverfassungsgericht
vorgenommen hat, u.a. darin begriindet sei, dass beim hessischen Modell der je-
weilige drztliche Leiter bei einem o6ffentlich-rechtlichen Rechtstriager angestellt
ist. Deshalb spriche einiges dafiir, dass das Bundesverfassungsgericht — bei einer
Befassung mit einer Konstellation, in der die Leitungsebene privatisiert ist — auf
eine ,,hoheitliche* Legitimationskette, sprich also ebenfalls eine Bestellungsent-
scheidung, Wert legen wiirde.

Im Ergebnis ist eine vermittelnde Auffassung in diesem Zusammenhang sachge-
recht: zwar ist auch fiir die sonstigen Beschiftigten eine Bestellungsentscheidung
fiir eine verfassungskonforme Ausgestaltung zu fordern. Diese muss jedoch — an-
ders als nach Ansicht des Niedersdchsischen Staatsgerichtshofs — nicht zwingend
von einer staatlichen Behorde ausgehen, sondern kann auch durch ein Mitglied der
(privatisierten) Leitungsebene erfolgen.

Denn auf der einen Seite ist den Kritikern der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts insofern beizupflichten, als dass ein Veto-Recht der #rztlichen
Leitung (wegen der iiberragenden Grundrechtsrelevanz des Titigkeitsbereichs
auch der sonstigen Beschiftigten) im Lichte des Demokratieprinzips allein nicht
ausreicht, um in jeder Privatisierungskonstellation eine personelle Legitimations-
kette herzustellen. Dies deshalb, da bei einem Veto-Recht — anders als bei einer
Bestellungsentscheidung — die iibergeordnete Einheit schlicht nicht gezwungen ist,
sich mit einer Angelegenheit, hier einer Personalentscheidung, zu beschiftigen.!3%3
Eine Bestellungsentscheidung vermittelt deshalb im Lichte des Demokratieprinzips
mehr Legitimation als ein Veto-Recht, weshalb eine solche fiir die Besetzung der
Stellen der sonstigen Beschiftigten zu fordern ist.'*%

Gleichwohl ist dem (womdglich hinter den Aussagen des Bundesverfassungs-
gerichts stehenden) Gedanken Beachtung zu schenken, dass es zweckméBig ist,
der Leitungsebene die Entscheidung iiber die Besetzung der Stellen zu iiberlassen
bzw. diese in die Entscheidung miteinzubeziehen. Aufgrund der fachlichen Quali-
fikation liegt die Vermutung nahe, dass das &rztliche Personal der Leitungsebene
es aufgrund seiner (medizinischen) Fachkenntnisse und Erfahrung besser als eine
behordliche Stelle beurteilen kann, inwieweit eine Person sich als Mitarbeiter fiir
eine Mafregelvollzugseinrichtung eignet oder nicht.

1363 Tn Bezug auf die hessische Rechtslage kann dies womdglich anders beurteilt werden: Hier
ldsst sich argumentieren, dass die drztliche Leitung vermutlich dazu angehalten/verpflichtet ist,
eine fachliche Beurteilung im Sinne des § 6 S. 4 Beleihungsvertrag (vgl. BVerfGE 130, 76 (82))
abzugeben, an die die Geschiftsfithrung dann gebunden ist. In einer solchen Konstellation wire
die Leitungsebene dann schon gezwungen, sich im Vorfeld mit der Personalentscheidung zu
beschiftigen. Dann stellte sich die Befugnis der Leitungsebene jedoch im Ergebnis auch we-
nig als Veto-Recht, sondern faktisch eher als ein Einvernehmsvorbehalt dar. Hier soll es jedoch
abstrakt lediglich um Veto-Positionen der Leitungsebene gehen.

1364 Tn diese Richtung wohl Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir
Frisch, 2013, 1093 (1106).
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Aus diesen Griinden ist fiir die personelle Legitimation der sonstigen Beschiftig-
ten eine Bestellungsentscheidung erforderlich, die entweder von einer staatlichen
Behorde ausgehend getroffen wird oder von der ihrerseits selbst personell legiti-
mierten Leitungsebene*®, egal ob die #rztlichen Leiter in einem Beamtenverhilt-
nis stehen, als Angestellte des 6ffentlichen Dienstes titig oder beim privatisierten
Trager angestellt sind. Damit bewegt sich diese vermittelnde Auffassung sozu-
sagen zwischen den oben dargestellten Positionen der Rechtsprechung: Verkiirzt
dargestellt forderte der Niedersidchsische Staatsgerichtshof einen Bestellungsakt
durch eine staatliche Stelle, wihrend das Bundesverfassungsgericht ein Vetorecht
des Leitungspersonals fiir ausreichend erachtete. Die vermittelnde Auffassung
fordert hingegen — als Mittelweg — einen Bestellungsakt, der entweder zugunsten
der staatlichen Stelle als auch zugunsten des (privatisierten) Leitungspersonals be-
stehen kann. Denn in diesen beiden Alternativen der letztgenannten Auffassung ist
sichergestellt, dass eine ununterbrochene Legitimationskette bis hin zum einzelnen
Beschiftigten existiert, da iiber jede Position nur durch Zustimmung einer ihrer-
seits personell legitimierten Stelle entschieden werden kann.

(4) Zwischenergebnis

Sowohl fiir die Leitungsebene als auch fiir die sonstigen Beschiftigten ist daher
eine Bestellungsentscheidung zu fordern; wihrend diese bei der Leitungsebene von
einer staatlichen Stelle ausgehen muss, ist es jedoch beziiglich der sonstigen Be-
schiftigten auch zuléssig, dass diese von der ihrerseits bestellten und ggf. privatisier-
ten Leitungsebene getroffen wird. Aus diesen Bestellungsentscheidungen erwichst
fiir die handelnden Personen das notwendige Maf} an personeller Legitimation.

bb) Sachlich-inhaltliche Legitimation, insb. Aufsicht

In erster Linie wird die sachlich-inhaltliche Legitimation durch das férmliche Ge-
setz ausgestaltet.!*® Bereits bei der Untersuchung der rechtlichen Grundlagen der
Privatisierung des MaBregelvollzugs wurde festgestellt'*®’, dass die jeweiligen Ge-
setze Beleihungen als Rechtsinstrument der Privatisierung vorsehen. In den jeweili-
gen Landesgesetzen, die den MafBregelvollzug regeln, kommt der Art und der Um-
fang der tibertragenen Befugnisse in ausreichender Weise zum Ausdruck, wie es das
Demokratieprinzip fordert.!**® Im Wege der Beleihung lisst sich die Durchfiihrung
des gesamten Mafiregelvollzugs in einer Einrichtung auf private Triger iibertragen;
die Befugnisse, die dem Beliehenen fiir die Durchfiihrung dieser Aufgabe zukom-

1365 Siehe dazu unter D.IV.2.a)aa) (2) (b), S. 263 f. dieser Arbeit.
1366 Siehe dazu unter C.11.2.b), S. 103 ff. dieser Arbeit.

1367 Siehe dazu unter D.IIL., S. 170 ff. dieser Arbeit.

1368 Siehe dazu unter C.II.3.b)aa), S. 112 ff. dieser Arbeit.
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men, ergeben sich aus den iibrigen Vorschriften hinsichtlich des Maliregelvollzugs.
Anbhaltspunkte dafiir, dass manche Rechtslagen Inhalt und Ausmalf der libertrage-
nen Befugnisse nicht in ausreichender Weise regeln und damit vor dem Hintergrund
des Demokratieprinzips defizitér sind, gibt es nicht."*® Das Handeln der Beliehe-
nen ist durch die Maliregelvollzugsgesetze in ausreichender Weise determiniert.

Daher wird nachfolgend nur auf die Frage eingegangen, mit welchen Mitteln
der Aufsicht dariiber hinaus die sachlich-inhaltliche Legitimation im privatisieren
MabBregelvollzug sicherzustellen ist.

Wie bereits dargestellt ist fiir Beleihung regelmifig Fachaufsicht zur Sicherstel-
lung von effektiver Staatsaufsicht erforderlich.'’’® Der Bereich des MaBregelvoll-
zugs stellt — aufgrund seiner erheblichen Grundrechtsrelevanz und den Ermessens-
spielrdumen, die die dort arbeitenden Personen bei der Ausfiihrung ihrer Tdtigkeit
haben — hierzu keine Ausnahme dar. Anders formuliert ist bei den Aufgaben des
MabBregelvollzugs, ,,deren Erfiillung mit erheblichen Grundrechtseingriffen fiir die
Betroffenen verbunden sind, [...] die erforderliche effektive staatliche Aufsicht
in der Regel nur dann gewihrleistet, wenn die einzelnen Funktionstrager der Be-
liehenen unmittelbar der staatlichen Fachaufsicht unterworfen sind*“.'*”' Dies gilt
auch fiir Fille der In-Sich-Beleihung, denn der Einfluss, den der Staat durch eine
formelle Privatisierung auf das Beleihungssubjekt hat, vermag nicht das gleiche
Legitimationsniveau zu vermitteln wie eine Fachaufsicht.'37

Mit diesen Feststellungen ist jedoch noch nichts dariiber gesagt, welche Min-
destanforderungen an die Fachaufsicht zu stellen sind, also wie eine verfassungs-
konforme Fachaufsicht iiber das Beleihungssubjekt und die bei ihm angestellten
Personen konkret ausgestaltet sein muss.

(1) Trager

In Bezug auf den privatrechtlichen Triager der Mafregelvollzugseinrichtung ist
unstreitig, dass dieser als Beleihungssubjekt der Fachaufsicht der Behorde unter-
stehen muss. In den vom Niedersdchsischen Staatsgerichtshof und vom Bundes-
verfassungsgericht entschiedenen Fillen zur niedersidchsischen und hessischen
Rechtslage war dies der Fall, so dass sich die Gerichte in ihren Urteilen bei Be-
urteilung der sachlich-inhaltlichen Legitimation auf die Feststellung beschrinkten,
dass der Triger der Fachaufsicht unterliegt.”"

1369° Als defizitir in diesem Zusammenhang ist z. B. die alte Rechtslage in Bayern — vor Erlass
des BayMRVG - zu bewerten, da dort der Maliregelvollzug nur dufierst rudimentér geregelt
war, siche dazu unter D.II1.9.a), S. 212f. dieser Arbeit.

1370 Siehe dazu unter C.IL. 3.b)bb), S. 115ff. dieser Arbeit.

1371 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (382).

1372 Ausfiihrlich dazu Weisel, Das Verhiltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, 235 ff.,
insb. 237f.

1373 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (382); BVerfGE 130, 76 (126).
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In manchen Léndern existiert dariiber hinaus eine Regelung, die es den Trigern
untersagt, Weisungen an das Leitungspersonal zu erteilen (Weisungsverbot gegen-
iber der Leitungsebene). Damit soll sichergestellt werden, dass die Leitungsebene
nicht sachfremd beeinflusst wird. Man konnte hier auf die Idee kommen, dass
solche sachfremden Einfliisse des Trigers in erster Linie erwerbswirtschaftlicher
Natur sind. Es wiirde sich also um die gleichen Gefahren handeln, wie sie bereits
bei Art. 33 Abs. 4 GG skizziert wurden'*™ (Qualititsverschlechterung durch sach-
fremde, insb. wirtschaftliche, Einfliisse) und welchen mit der Kodifizierung eines
Gewinnerzielungsverbotes begegnet werden soll. Mit einer solchen Auffassung
wire ein Weisungsverbot des Trigers gegeniiber der Leitungsebene nicht zwingend
zu fordern, da mit ihm der gleiche Zweck wie mit einem Gewinnerzielungsverbot
verfolgt wiirde.

Diese Sichtweise iibersieht aber, dass beim privaten Triger auch andere als er-
werbswirtschaftliche Motive denkbar sind, die Anlass fiir eine Weisung sein und
dem Behandlungsansatz im Mafregelvollzug zuwiderlaufen konnen. Zu denken
ist beispielsweise an das Bestreben des privaten Trigers, fiir einen moglichst ho-
hen Sicherheitsstandard zu sorgen. Sicherheitsrelevante Zwischenfille konnen
in der offentlichen Wahrnehmung des privaten Tridgers schnell seine Eignung in
Frage stellen. Sofern der Mafregelvollzug in den Medien bzw. der 6ffentlichen
Wahrnehmung thematisiert wird, geschieht dies sehr hdufig im Zusammenhang
mit Entweichungen von Patienten. Ein privater Triger neigt daher womoglich eher
zu restriktiveren Verhiltnissen, die jedoch der Behandlungsqualitit und damit den
(medizinischen) Interessen bzw. Zielen der Leitungsebene zuwiderlaufen kon-
nen.”’” Aus diesem Grund ist ein Weisungsverbot gegeniiber der Leitungsebene in
deren Verantwortungsbereich dazu geeignet, diese ,,gegen potentiell nicht primar
fachlich motivierte Einwirkungen*'*’® abzuschirmen.

Auch wenn ein derartiges Weisungsverbot nicht zum klassischen Instrumenta-
rium im Zusammenhang mit Aufsicht gehort, wird durch die folgende Uberlegung
jedoch deutlich, das auch mittels eines solchen Verbotes sachlich-inhaltliche Legi-
timation erzielt werden kann: So haben staatliche Weisungsbefugnisse gerade den
Sinn, eine gesetzestreue Aufgabenwahrnehmung sicherzustellen — das gleiche Ziel
wird jedoch auch verfolgt, wenn einem Privaten, welcher womdglich sachfrem-
den Einfliissen unterliegt, ein Verbot zur Erteilung von Weisungen auferlegt wird.

Im Ergebnis ist daher im Rahmen der sachlich-inhaltlichen Legitimation nicht
nur zu fordern, dass der private Triger staatlicher Aufsicht untersteht, sondern es
muss zugleich sichergestellt werden, dass dieser der Leitungsebene keine Weisun-
gen betreffend deren Aufgabenbereich erteilen kann. Sofern das Leitungspersonal
dem offentlichen Dienst angehort und nicht beim privaten Triger angestellt ist,

1374 Siehe dazu unter D.IV. 1.c)aa), S. 249 ff. dieser Arbeit.

1375 So auch Schmidt-Quernheim/Hax-Schoppenhorst, Professionelle forensische Psychiatrie,
2. Aufl. 2008, 89.

1376 BVerfGE 130, 76 (127).
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besteht fiir eine Weisung ohnehin keine arbeitsvertragliche Grundlage. Bei einer
Anstellung beim Beliehenen selbst bedarf es aber einer Regelung, die dem Tréger
Weisungen im Verantwortungsbereich der Leitungsebene verbietet.

(2) Leitungsebene

Wihrend die Leitungsebene also von Seiten des Trigers gewissermalien vor
Weisungen ,,zu schiitzen* ist, ist jedoch zur Sicherstellung sachlich-inhaltlicher
Legitimation zu fordern, dass die staatliche Aufsichtsbehorde der Leitungsebene
Weisungen erteilen kann.'*”” Denn durch die Weisungshierarchie wird sicherge-
stellt, dass der Wille des Volkes bis zum Einzelfall durchgesetzt werden kann.'"

Sofern die Leitungsebene also privatisiert ist, ist eine explizite Normierung der
Weisungsgebundenheit zu fordern. Ist die Leitungsebene nicht privatisiert, folgt
ihre Weisungsabhingigkeit schon aus ihrer Stellung im staatlichen Gefiige.

(3) Sonstige Beschdiftigte

Beziiglich der sonstigen Beschiftigten ist sich die Rechtsprechung einig, dass
diesen gegeniiber ebenfalls Weisungsbefugnisse bestehen miissen. Der Niederséch-
sische Staatsgerichtshof hat in seinem Urteil die betroffene Fachaufsicht im Kern
deshalb fiir als ausreichend angesehen, da die staatliche Vollzugsleitung Weisungs-
befugnis auch unmittelbar gegeniiber den sonstigen Beschiftigten hat.'*”” Durch
diese werde eine ,,begleitende staatliche Aufsicht vor Ort sichergestellt“!*®, Auch
das Bundesverfassungsgericht stellte unter Verweis auf die Rechtsprechung des
Niedersédchsischen Staatsgerichtshofs darauf ab, dass der — bei einer 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaft angestellte — drztliche Leiter ,,gegentiber den in der Ein-
richtung eingesetzten Mitarbeitern fachlich weisungsberechtigt” ist und dadurch
,,alle unmittelbar grundrechtseingreifenden vollzuglichen Entscheidungen [...] in
dem erforderlichen ununterbrochenen, bis zu den einzelnen handelnden Personen
reichenden [...] Weisungszusammenhang““!3¥! stehen. Fiir beide Gerichte war es
also entscheidend, dass die Fachaufsicht derart ausgestaltet ist, dass die Weisung
der staatlichen Vollzugsleitung direkt gegeniiber den sonstigen Beschiftigten des
beliehenen Trégers ergehen kann. '3

1377 Beziiglich der Leitungsebene haben die Urteile des Niedersichsischen Staatsgerichtshofs
und des Bundesverfassungsgerichts die Weisungsabhingigkeit nicht thematisiert, da die Leiter
der Einrichtungen hier beim Staat angestellt waren.

1378 Siehe dazu unter C.IL.2.b)aa), S. 104 f. dieser Arbeit.

1379 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (383).

1380 Ebd.

1381 BVerfGE 130, 76 (126f.).

1382 Die Hamburgische Biirgerschaft, Drs. 20/7964, 14.05.2013, 18 interpretiert die Urteile
hingegen anders und stellt — jedoch ohne niher darauf einzugehen — fest: ,,Wahrend der Nie-
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Abstrahiert ldsst sich daraus entnehmen, dass die sonstigen Beschiftigten, um
einen ununterbrochenen Weisungszusammenhang herzustellen, Empfinger von
staatlichen Weisungen sein miissen. Dieses Ziel kann auf verschiedenen Wegen
erreicht werden: In den Fillen, die der Niedersichsische Staatsgerichtshof und das
Bundesverfassungsgericht zu beurteilen hatte, wurde dies durch ein Weisungsrecht
der staatlichen Vollzugsleitung sichergestellt. Denkbar ist es jedoch auch, dass
die sonstigen Beschiftigten auch Weisungen unmittelbar von der Fachaufsichts-
behorde erhalten. Weiter ist im Falle einer privatisierten Leitungsebene eine un-
unterbrochene Weisungskette auch moglich, wenn die Aufsichtsbehorde zwar nicht
selbst eine Weisung gegeniiber den sonstigen Beschéftigten erteilen kann, jedoch
sozusagen tiber den ,,Umweg* der Leitungsebene ihren Willen bis zum einzelnen
Beschiftigten durchsetzen kann. Ein unmittelbares Weisungsrecht der Behorde
hinsichtlich der sonstigen Beschiftigten ist damit nicht zwingend zu fordern — es
geniigt, wenn die Behorde eine Weisung im Verhiltnis zur Leitungsebene erteilen
kann, die ihrerseits ein Weisungsrecht gegeniiber den sonstigen Beschiiftigten hat.

Dieses muss explizit normiert sein (siche dazu sogleich). Dies gilt jedoch — wie
bei der Leitungsebene — nicht, wenn die sonstigen Beschiftigten ohnehin dem 6f-
fentlichen Dienst angehoren, da sie dann ohnehin den Weisungen einer staatlichen
Stelle unterworfen sind (Beamte aufgrund der Weisungsgebundenheit und Ange-
stellte des offentlichen Dienstes aufgrund des Direktionsrechts des Arbeitgebers).

(4) Zwischenergebnis

Wenngleich der Weisung, wie dargestellt, erhebliche Bedeutung zukommt, ist sie
nicht das einzige Instrument der Fachaufsicht. Steiner'* ist beizupflichten, dass
Fachaufsicht sich nicht notwendigerweise in einem ,,stdndig latent vorhandenen
Weisungsrecht* erschopft, sondern auch andere Mallnahmen existieren, die der
Kontrolle des Beliehenen dienen. Die soeben dargestellten Anforderungen stellen
damit Mindestanforderungen zur Sicherstellung der sachlich-inhaltlichen Legiti-
mation privatisierter Mafregelvollzugseinrichtungen dar. Dennoch bedarf es — zur
Feststellung, ob ein ausreichendes Legitimationsniveau erreicht wird — stets einer
Gesamtbetrachtung der aufsichtlichen Verhiltnisse der jeweiligen Rechtslage.

dersichsische Staatsgerichtshof (...) die Auffassung vertrat, dass ein Weisungsrecht der Fach-
aufsicht gegeniiber allen Bediensteten, die zur Anordnung oder Durchfiihrung grundrechtsein-
schriankender Mafinahmen befugt sind, geboten ist (...), hat das Bundesverfassungsgericht das
Fehlen einer solchen Fachaufsicht gegeniiber jedem einzelnen Bediensteten bei dem von ihm
iberpriiften Modell nicht beanstandet.” Jedoch stellen nach hiesigem Verstindnis beide Ge-
richte auf die Weisungsbefugnis der staatlichen Leitungsebene im Verhiltnis zu den sonstigen
Beschiftigten ab; so verweist das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil hierzu auch auf
die Rechtsprechung des Niederséchischen Staatsgerichtshofs, ohne eine Abweichung von die-
ser (explizit) zu formulieren.

1383 Steiner, in: Schiffer/Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (615f.).
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cc) Weitere Legitimationsfaktoren

Es wurde bereits allgemein ausgefiihrt, dass bei der Beleihung mit bedeutsamen
grundrechtsrelevanten Tdtigkeiten neben der personellen und sachlich-inhaltlichen
Legitimation weitere Legitimationsfaktoren vorliegen miissen, die insbesondere im
Vorhandensein einer effektiven gerichtlichen Kontrolle sowie in Rechenschafts-
und Berichtspflichten gegeniiber dem Parlament zu sehen sind.!3%

Da fiir die Ttigkeit des (privatisierten) Maliregelvollzugs wegen deren Bedeut-
samkeit und erheblicher Grundrechtsrelevanz ein hohes Legitimationsniveau erfor-
derlich ist, ist das Vorhandensein solch weiterer Legitimationsfaktoren zu fordern.

(1) Gerichtliche Kontrolle'®

Die gerichtliche Kontrolle von MaBnahmen im Straf- und Mafregelvollzug ist
bundeseinheitlich im Strafvollzugsgesetz geregelt; die Landesgesetze enthalten
keine Regelungen tiber den Rechtsschutz.!*¢ Die §§ 109 ff. StVollzG, die das ge-
richtliche Verfahren regeln, gelten daher weiterhin fort.'*®” Sie gelten nach ihrem
Wortlaut und gemif § 138 Abs. 3 StVollzG auch fiir den MafBregelvollzug.

Ein Patient im MaBregelvollzug hat also die Moglichkeit, eine Malnahme an-
zufechten oder den Erlass einer Maf3nahme zu beantragen (§ 109 Abs. 1 StVollzG).
Der Begriff der Maflnahme ist dabei weit zu verstehen, so umfasst er auch schlicht-
hoheitliches Handeln von Beschiftigten in einer Justizvollzugsanstalt bzw. Mal-
regelvollzugseinrichtung.'**® Dabei ist es unerheblich, ob eine Einrichtung priva-
tisiert ist oder nicht. Der (begehrten oder angefochtenen) Malnahme muss nach
dem Wortlaut des § 109 Abs. 1 S. 1 StVollzG jedoch Regelungswirkung hinsichtlich
einzelner Angelegenheit zukommen. Eilrechtsschutz ist in § 114 StVollzG vorge-

1384 Sjehe dazu unter C.IL 3.b)cc), S. 120 dieser Arbeit.

1385 Siehe ausfiihrlich zu den Rechtsschutzméglichkeiten von Patienten im MaBregelvollzug:
Oelbermann, in: Kammeier/Polldhne (Hrsg.), Mafiregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. K 21 ff.

138 Dies liegt darin begriindet, dass dieser Bereich dem ,.gerichtlichen Verfahren“ im Sinne
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG unterfillt und der Gesetzgeber von seiner Regelungsbefugnis Ge-
brauch gemacht hat, vgl. Euler, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edi-
tion, Stand: 01.02.2023, § 109 Rn. 1.

1387 Hierauf weisen auch die Strafvollzugsgesetze der Linder hin: Niedersachen: §102
NJVollzG; Hessen: §83 Nr.3 HStVollzG; Nordrhein-Westfalen: § 110 Nr. 6 StVollzG NRW;
Bremen: § 128 Nr. 2 BremStVollzG; Brandenburg: § 104 Abs. 5 BbgJVollzG; Sachsen-Anhalt:
§ 125 Nr. 3 JVollzGB I LSA; Hamburg: § 130 Nr. 2 HmbStVollzG; Thiiringen: § 142 Nr. 3 Thiir-
JVollzGB; Schleswig-Holstein: § 124 LStVollzG SH; Bayern: Art. 208 BayStVollzG; Mecklen-
burg-Vorpommern: § 90 Abs. 5 StVollzG M-V.

1388 Feest/Lesting/Lindemann, in: Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl.
2017, § 109 StVollzG, Rn. 8. Siehe zum Begriff der Mafinahme auch Oelbermann, in: Kammeier/
Polldhne (Hrsg.), MafBiregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. K 52 ff. Siehe zu Beispielen fiir
MaBnahmen: Euler, in: Arloth (Hrsg.), BeckOK, Strafvollzugsrecht Bund, 23. Edition, Stand:
01.02.2023, § 109 Rn. 8f.
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sehen. Die Uberpriifung obliegt der Strafvollstreckungskammer (§ 110 StVollzG),
gegen deren Entscheidung ist Rechtsbeschwerde moglich (§ 116 StVollzG).?%

Insgesamt ist daher eine gerichtliche Kontrolle der Titigkeiten im Mafregel-
vollzug moglich, da die in einer privatisierten Maliregelvollzugseinrichtung unter-
gebrachten Patienten getroffene Mafinahmen (das Handeln des beschiftigten Per-
sonals, Anordnungen etc.) gerichtlich iiberpriifen bzw. deren Erlass gerichtlich
verfolgen konnen.

Moglicherweise lassen sich hinsichtlich der Effektivitit der gerichtlichen Kon-
trolle von MaBnahmen im MaBregelvollzug Defizite bzw. Mingel ausmachen.'3*
Diese sind jedoch nicht derart schwerwiegend'*!, dass sich daraus grundsitzliche
Zweifel fiir die hier zu behandelnde Frage ergeben, ndmlich ob die Privatisierung
von Mabregelvollzugseinrichtungen mit dem Demokratieprinzip vereinbar sein
kann. Zu beachten ist, dass eine effektive gerichtliche Kontrolle im Zusammenhang
mit dem Demokratieprinzip einen zusitzlichen Legitimationsfaktor darstellt; das
erforderliche Legitimationsniveau ergibt sich in erster Linie aus der personellen
und sachlich-inhaltlichen Legitimation, die zusitzlichen Legitimationsfaktoren der
effektiven gerichtlichen Kontrolle und den Rechenschafts- und Berichtspflichten
treten als legitimationssteigernde, zusitzliche Faktoren hinzu.'*? Dafiir, dass die
Effektivitit der gerichtlichen Kontrolle der Tdtigkeit der Beliehenen in einem Malfle
eingeschrinkt ist, dass sich daraus tiber das Demokratieprinzip ein Verbot hinsicht-
lich der Privatisierbarkeit von Mafregelvollzugseinrichtungen ableiten ldsst, gibt
es keine Anhaltspunkte.

(2) Rechenschafts- und Berichtspflichten

Im Zusammenhang mit den zusitzlichen Legitimationsfaktoren ist fiir die Tatig-
keit des Mafregelvollzugs (wegen ihrer hohen Grundrechtsrelevanz) zu fordern,
dass das Parlament nicht nur die Moglichkeit haben muss, sich (anlassbezogen)
iiber die Verhiltnisse in den Einrichtungen zu informieren. Das Parlament muss
vielmehr iiber regelmifig zu erfiillende Rechenschafts- und Berichtspflichten um-

1389 Siehe ausfiihrlich zum Verfahren nach §§ 109 ff. StVollzG: Feest/Lesting/Lindemann, in:
Feest/Lesting/Lindemann (Hrsg.), AK-StVollzG, 7. Aufl. 2017, § 109 StVollzG, Rn. 1 ff.

139 Siehe dazu Pollihne, in: Kammeier/Ders. (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018,
Rn.B 124ff., der — unabhingig von Privatisierungen — darauf hinweist, dass von einer ge-
setzlichen Ausgestaltung eines effektiven Rechtsschutzes ,,nur ansatzweise gesprochen wer-
den kann®. Siehe zu Defiziten und Reformvorschldgen ebd. sowie auch bei Oelbermann, in:
Kammeier/Polldhne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. K 4 ff.

1391 In diese Richtung Oelbermann, in: Kammeier/Pollihne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht,
4. Aufl. 2018, Rn. K91, der im Zusammenhang mit Ermessensentscheidungen darauf hinweist,
dass es ,,grundsitzlich keinen nicht gerichtlich iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum bei un-
bestimmten Rechtsbegriffen im Zusammenhang mit der Uberpriifung von MaBregelvollzugs-
mafnahmen® gibt.

1392 Siehe dazu unter C.II.2.¢), S. 107 ff. dieser Arbeit.
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fassend iiber die Tatigkeit der privaten Trdger (und damit iiber ggf. auftretende,
unerwiinschte Effekte) informiert werden.!?3

Denn dem Parlament kommt eine Beobachtungspflicht hinsichtlich der ,,Aus-
wirkungen der von ihm beschlossenen Organisationsénderung“'*** zu, sprich der
Privatisierung im Bereich des MaBiregelvollzugs. Diese Beobachtungspflicht ldsst
sich nur effektiv erfiillen, wenn der Gesetzgeber iiber regelmifig zu erfiillende
Berichtspflichten in die Lage versetzt wird, ,,genaue Informationen speziell zu
den grundrechtsrelevanten Themen zu erhalten®.!3* Dies ist fiir die demokratische
Legitimation erforderlich, da hierdurch eine demokratische Riickbindung geschaf-
fen wird, die das Parlament in die Lage versetzt, auf etwaige Missstinde mit einer
Verinderung der maBgeblichen Rechtsgrundlagen zu reagieren.'3*

Derartige Rechenschafts- und Berichtspflichten sind nicht bundeseinheitlich
geregelt. Die jeweiligen Rechtslagen bzw. Mafiregelvollzugsgesetze sind deshalb
jeweils einzeln darauf zu untersuchen, ob sie Mechanismen enthalten, die regel-
méifige Berichts- und Informationspflichten gegeniiber dem Parlament vorsehen.

dd) Erforderlichkeit einer gesetzlichen Normierung dieser Anforderungen

Nachdem nun herausgearbeitet wurde, welche Mindestanforderungen das De-
mokratieprinzip an die personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation sowie an
die zusitzlichen Legitimationsfaktoren stellt, wird nun der Frage nachgegangen,
wie diese Anforderungen festzulegen sind.

Wie bereits allgemein im Rahmen der sachlich-inhaltlichen Legitimation aus-
gefiihrt®’, ist bei der Ubertragung von Titigkeiten mit hoher Grundrechtsrelevanz
eine gesetzliche Normierung der Aufsichtsrechte zu fordern. Abweichend von der

Meinung des Bundesverfassungsgerichts zur hessischen Rechtslage'*® ist es beim

MabBregelvollzug generell also nicht ausreichend, dass sich die aufsichtlichen Be-
fugnisse im Wege einer verfassungskonformen Auslegung gewissermaf3en aus der
Beleihungsgrundlage ,,herauslesen‘ lassen. Dieser Gedanke gilt auch fiir die An-

1393 Siehe dazu unter C.II.3.b)cc), S. 120 dieser Arbeit.

13% BVerfGE 130, 76 (122f.).

1395 Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 60.

13% BVerfGE 130, 76 (122f.); siehe dazu auch unter C.IL.3.b)cc), S. 120 dieser Arbeit. In
diese Richtung auch Baur, in: Kammeier/Pollihne (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 4. Aufl.
2018, C 159, der bzgl. der Berichtspflichten der Besuchskommission ausfiihrt, dass ,,mindes-
tens die Aufsichtsbehorde (...), besser noch die parlamentarische Vertretung* die zusténdige
Stelle sein sollte, der berichtet wird.

1397 Siehe dazu unter C.II. 3.b)bb)(2), S. 118 ff. dieser Arbeit.

139 BVerfGE 130, 76 (127f.). Generell (also nicht auf den MaBregelvollzug bezogen) spre-
chen sich auch Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 99. EL 2022, Art. 86 Rn. 75 und Steiner,
in: Schiffer/Berka/Stolzlechner/Werndl (Hrsg.), FS fiir Koja, 1998, 603 (615) dafiir aus, dass
es einer gesetzlichen Normierung von Aufsichtsrechten im Falle einer Beleihung nicht bedarf.
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forderungen, die das Demokratieprinzip in Bezug auf die personelle Legitimation
und die weiteren Legitimationsfaktoren aufstellt:

Wegen der iiberragenden Grundrechtsrelevanz des MaBregelvollzugs und mit
der Wesentlichkeitstheorie ist zu fordern, dass diese Anforderungen gesetzlichen
Ausdruck finden, denn ,,einzelne Modalititen der Beleihung konnen derart wesent-
lich sein, dass sie der Entscheidung des Gesetzgebers vorbehalten sind*“!**. Dem-
entsprechend fiihrte der Niedersidchsische Staatsgerichtshof in seinem Urteil aus,
dass sich beispielsweise Zustimmungs- und Bestellungsvorbehalte zur Anstellung
von Bediensteten gerade nicht im Wege einer ,.erweiternden verfassungskonformen
Auslegung [...] in das Gesetz hineininterpretieren [lassen]“!* und dass eine Be-
leihung im Bereich des MaBregelvollzugs nur dann zuldssig ist, ,,wenn gesetzlich
sichergestellt wird, dass der Fachaufsichtsbehdrde gegeniiber diesem Personen-
kreis ein unmittelbares Weisungsrecht zusteht*4"!, da ,,derartige Befugnisse dem
Gesetzesvorbehalt unterliegen®!4%%,

Dies iiberzeugt, da die recht- und zweckmiBige Aufgabenerfiillung wegen der
erheblichen Grundrechtsrelevanz des MaBregelvollzuges von zentraler Bedeutung
ist, weshalb die fachaufsichtlichen Instrumente, die gerade die Recht- und Zweck-
mifigkeit sicherstellen sollen, wesentlich und daher dem Gesetzgeber vorbehalten
sind. Gleiches gilt fiir die Anforderungen in personeller Hinsicht und die Festle-
gung der zusitzlichen Legitimationsfaktoren, also der Rechenschafts- und Be-
richtspflichten (das gerichtliche Verfahren ist — wie dargestellt — in den §§ 109 ff.
StVollzG normiert).

Wiirde man es fiir ausreichend erachten, dass die Voraussetzungen fiir die per-
sonelle Legitimation, das Ob und Wie der aufsichtlichen Befugnisse sowie der
Rechenschafts- und Berichtspflichten alleine im Beleihungsakt geregelt werden,
iiberliefe man diese wesentlichen Entscheidungen — unter Verstof3 gegen das We-
sentlichkeitsgebot — alleine der Exekutive.

Abgesehen davon ldsst sich die Perspektive des privaten Trigers als Argument
dafiir heranziehen, dass die soeben dargelegten Anforderungen des Demokratie-
prinzips gesetzlich niederzulegen sind. Denn aus der Sicht des beliehenen privaten
Trégers stellen sich diese Anforderungen als Grundrechtseinschriankungen dar, da
ihm Vorgaben fiir seine Tdtigkeit gemacht werden. Der Niedersidchsische Staats-
gerichtshof hat dementsprechend festgestellt, dass staatliche ,,Einwirkungen auf
die Entscheidungen der Beliehenen [...] daher [...] nur aufgrund eines Gesetzes
erfolgen*“'% konnen.

139 BVerwGE 137, 377 (382).

1400 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (380).
1401 Bhq | (382).

1402 Ebd., (382).

1403 NdsStaatsGH, LVerfGE 19, 350 (380).
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Die aufgezeigten Mindestanforderungen miissen daher gesetzlich normiert
i 1404
sein.

ee) Zusammenfassung

Zusammengefasst fordert das Demokratieprinzip fiir die Privatisierung des Maf3-
regelvollzugs daher folgende gesetzliche Regelungen:

Mit Blick auf die personelle Legitimation ist es fiir eine ununterbrochene Legi-
timationskette notig, dass das Personal der Leitungsebene einem Bestellungsvor-
behalt zugunsten einer Behorde unterliegt. Fiir die sonstigen Beschéftigten gilt das
auch, sie sind jedoch auch dann ausreichend personell legitimiert, wenn alternativ
dem Leitungspersonal ein Bestellungsvorbehalt beziiglich ihrer Beschiftigung
zukommt.

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht miissen erstens umfassende Aufsichtsrechte
gegeniiber dem Triger normiert sein. Zweitens muss ausgeschlossen werden, dass
der private Triger dem Leitungspersonal gegeniiber weisungsberechtigt ist. Drittens
muss der Aufsichtsbehorde ein direktes Weisungsrecht gegeniiber dem Leitungs-
personal zukommen. Viertens muss die Aufsichtsbehorde auch auf das Handeln
sonstigen Beschiftigten Einfluss nehmen konnen; dies kann entweder durch ein
direktes Weisungsrecht sichergestellt werden oder derart, dass der Aufsichtsbe-
horde zwar kein direktes Weisungsrecht zukommt, das (seinerseits weisungsge-
bundene) Personal der Leitungsebene jedoch weisungsberechtigt gegeniiber den
sonstigen Beschiftigten ist.

Auf Ebene der weiteren Legitimationsfaktoren sind zudem Rechenschafts- und
Berichtspflichten zu fordern, mit denen das jeweilige Parlament regelmifig iiber
die Verhiltnisse in den privatisierten Einrichtungen informiert wird.

b) Bewertung der einzelnen Rechtslagen

Der abstrakten Ermittlung der Kriterien bzw. Anforderungen fiir die demokratische
Legitimation folgt nun die Bewertung der Rechtslagen auf dieser Basis. Es wurde be-
reits herausgearbeitet'“®, dass bei der Beurteilung des hinreichenden Legitimations-
niveaus stets das Zusammenwirken der Legitimationsformen zu beriicksichtigten ist,
dasich diese gegenseitig erginzen. Eine starre Abarbeitung der dargestellten Anfor-

1404 Ahnlich bzgl. Aufsichtsrechten auch Kirchhof, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), FS fiir Rengeling,
2008, 127 (138) fiir Beleihung allgemein und Wiirtenberger, in: Freund/Murmann/Bloy/Perron
(Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 (1106) fiir den Bereich des privatisierten Mafregelvollzugs.
In diese Richtung wohl auch Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher,
2007, 617 (634).

1405 Siehe dazu unter C.11. 1., S. 98 ff. dieser Arbeit.
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derungen verbietet sich daher, vielmehr ist eine Untersuchung und Bewertung der
Rechtslagen im Einzelnen unter Beriicksichtigung dieser Aspekte erforderlich. Nur
so konnen ggf. bestehende Besonderheiten Beriicksichtigung finden. Mafigeblich
ist dabei auch die vorgesehene Art der Privatisierung (formelle oder funktionale).

aa) Niedersachsen

Niedersachsen
Maglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Teilweise funktionale Privatisierung,
formelle F 9 blau = gesetzliche Bestimmungen
Behorde —_—
WeisungsR
Ministerium fiir Soziales, iRd SelbsteintrittsR
/ Gesundheit und Gleichstellung (§3a IV 2)
Bestellung Bestellung fir Vollzug
(E5al11,83a11) von grundrechtseinschran-
kenden MaBnahmen (§ 3a 1 1)
Belelhung, e
Leitungsebene (§312) Beschiftigte
nicht privatisierbar (§314 Nr. 1,§5a 1 1), vl mte {bal
Vollzug von grundrechtseinschran-
Verwaltungsvellzugsbeamte (5 3a | 2) Fachaufsicht (§ 3a Il 1), kenden MaBnahmen, § 3a I 1)
Befugnisse: § 3a lll 2, IV
Y

Privatrechtl. Trager

g /g !
Elgengesellschaft

eisungsR (& 5a 1l 2).

Die niedersichsische Rechtslage ist als konform mit dem Demokratieprinzip zu
bewerten. In personeller Hinsicht sind die Anforderungen des Demokratieprinzips
gewahrt, da das Personal der Leitungsebene wie auch die sonstigen Beschiftigten
(bei Vollzug grundrechtseinschrinkender Mafnahmen) einem behordlichen Be-
stellungsvorbehalt unterliegen.

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht sind die aufsichtlichen Befugnisse zwar nur
knapp geregelt, die einzelnen Befugnisse erfahren jedoch ausreichenden gesetz-
lichen Ausdruck. Da das Personal der Leitungsebene wie auch der sonstigen Be-
schiftigten einer Privatisierung im Kern nicht zugénglich ist, bedarf es einer ex-
pliziten Normierung eines Weisungsverbots des privaten Tragers im Verhiltnis zur
Leitungsebene nicht, genauso wenig wie gesetzlich normierter Weisungsrechte in
Bezug auf das Leitungspersonal bzw. die sonstigen Beschiftigten.

Den Rechenschafts- und Berichtspflichten iiber die Tatigkeit der privaten Tra-
ger wird durch den Ausschuss fiir Angelegenheiten der psychiatrischen Kranken-
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versorgung und die von diesem gebildete Besuchskommission geniigt. Denn der
Ausschuss ist nach §§ 24 Nds. MVollzG, 30 Abs. 7 NPsychKG dazu verpflichtet,
dem Landtag jdhrlich iiber seine Titigkeit, insbesondere iiber die Feststellungen
und Anregungen der Besuchskommission (hinsichtlich Mingeln und Qualititsver-
besserungen in den Mafiregelvollzugseinrichtungen), zu berichten. Damit wird das
Parlament in die Lage versetzt, seiner Beobachtungspflicht nachzukommen, da es
umfassend — gerade auch iiber grundrechtsrelevante Aspekte — informiert wird. 4%

Insgesamt erfiillt damit die niederséchsische Rechtslage die Anforderungen des
Demokratieprinzips.

bb) Hessen
Hessen
Méglich: Formelle Privatisierung _ .
Realisiert: Formelle Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
grin = vertragliche Bestimmungen
Behodrde
Ministerium fir Soziales
und Integration
Einvernehmen
s218)
Waisungsrecht
(53 11)
Beleihung
(5214,5)
Lei b Fachaufsicht (§3 1),
Befugnisse: § 3 11, 1l 2 Eai
eitungsebene efugnisse: § Beschaftigte
nicht privatisierbar (§217),
Beschaftigte des LWV
¥ A A
[ 4 v

Privatrechtl. Trager
K , dia andig
vom LWV gehalten wird (§2 1 4)

Etwas anders stellt sich die Bewertung der hessischen Rechtslage dar: Im Ver-
hiltnis zur Leitungsebene, die aus Beschiftigten des LWV besteht, ist sowohl ein
Bestellungsvorbehalt als auch ein Weisungsrecht explizit gesetzlich normiert. Es
liegen hier somit zwar keine Defizite bei der personellen oder sachlich-inhaltlichen
Legitimation der Leitungsebene vor.

1496 Siehe zu dieser Voraussetzung unter D.IV.2.a)cc)(2), S. 273 f. dieser Arbeit.
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Im Verhiltnis zu den Beschiftigten gilt dies jedoch nicht. So unterliegen diese
keinem (gesetzlich festgelegten) Bestellungsvorbehalt, lediglich im Beleihungs-
vertrag ist ein Vorschlags- und Vetorecht enthalten. Das Weisungsrecht, welches
der Leitungsebene gegeniiber den Beschiftigten zukommt, ist ebenfalls nur ver-
traglich ausgestaltet.

In Bezug auf die Rechenschafts- und Berichtspflichten wird von der Besuchs-
kommission zwar jihrlich ein Bericht mit dem Ergebnis der Uberpriifung erstellt,
der nach § 5c Abs. 3 S. 1 HessMVollzG der Fachaufsichtsbehorde vorzulegen ist.
Es ist jedoch nicht gesetzlich geregelt, dass dieser Bericht auch dem Hessischen
Landtag vorzulegen ist (wie dies in Niedersachsen der Fall ist). Dies ist jedoch mit
dem Demokratieprinzip zu fordern.'*’

Die Rechtslage in Hessen stellt sich also nach den unter a) dargestellten Anfor-
derungen als ungeniigend dar. Es werden nicht alle Voraussetzungen erfiillt bzw.
sind nicht gesetzlich geregelt. Anders als beispielsweise in Thiiringen'% hilt die
hessische Rechtslage auch keine Ankniipfungspunkte fiir eine etwaige Kompensa-
tion dieser Defizite bereit. Damit geniigt sie den Anforderungen des Demokratie-
prinzips nicht. Dies liegt jedoch zu weiten Teilen an der Tatsache, dass die Rege-
lungen lediglich vertraglich, nicht jedoch gesetzlich festgelegt sind.

cc) Nordrhein-Westfalen

Nordrhein-Westfalen

Maglich: Funktionale Privatisierung (teilweise)
Realisiert: Funktionale Privatisierung (teilweise)

blau = gesetzliche Bestimmungen
Behérde grin = vertragliche Bestimmungen

LEMRY bzw. Ministerium fr
Gesundheit, Emanzipation,
Pflege und Alter

Belelhung
. A 52911, V) "

o Aufsicht (§ 311),
Leitungsebene isse: § 3111

privatisierbar

Beschaftigte

L Y v

Privatrechtl. Trager
gemeinnitzige (glGmbH

1407 Siehe dazu unter D.1V.2.a)dd), S. 274 ff. dieser Arbeit.
1408 Siehe dazu unter D.1V.2.b) gg), S. 286 ff. dieser Arbeit.
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Vergleicht man die Rechtslage von Nordrhein-Westfalen mit den unter a) entwi-
ckelten Anforderungen, wird schnell ersichtlich, dass sich diese sowohl in personel-
ler als auch in sachlich-inhaltlicher Hinsicht in vielen Punkten als defizitér darstellt.

In personeller Hinsicht ist zwar gegeniiber der Leitungsebene eine Bestellungs-
entscheidung vorgesehen (Einwilligung des Ministeriums nétig), diese ist jedoch
nur in vertraglicher Form festgelegt, was nicht ausreichend ist. Im Hinblick auf die
Beschiftigten gibt es ebenfalls kein gesetzliches (und — soweit ersichtlich — auch
kein vertragliches) Bestellungserfordernis, weder im Verhéltnis zur Leitungsebene
noch zur Behorde.

Auch in sachlich-inhaltlicher Hinsicht wird das erforderliche Legitimations-
niveau nicht erreicht. Der privatrechtliche Triager untersteht zwar der Aufsicht,
deren Befugnisse teilweise gesetzlichen Ausdruck in §31 Abs.2 MRVG NRW
finden. Jedoch ist das Weisungsrecht der Behorde gegeniiber der Leitungsebene
nur vertraglich ausgestaltet. Ein Weisungsverbot des privatrechtlichen Trégers in
Bezug auf die Leitungsebene fehlt ginzlich. Gleiches gilt fiir ein direktes, gesetz-
lich verankertes Weisungsrecht gegeniiber den Beschiftigten der Einrichtungen
(ein solches existiert, soweit ersichtlich, nur im Beleihungsvertrag gegeniiber der
Christophorus gGmbH).

Hinsichtlich der Rechenschafts- und Berichtspflichten ergeben sich hingegen
keine Bedenken; die Besuchskommission hat nach §§ 32 MRVG NRW i.V.m. § 23
Abs. 2 S. 1 PsychKG NRW der Aufsichtsbehorde einen Besuchsbericht vorzulegen.
Anders als in Hessen ist aber in § 23 Abs. 2 S. 3 PsychKG NRW gesetzlich geregelt,
dass der Landtag alle zwei Jahre eine Zusammenfassung der Besuchsberichte vom
Gesundheitsministerium erhilt. Damit ist den Anforderungen in diesem Zusam-
menhang geniige getan, da das Parlament regelmifig iiber die Verhiltnisse in den
Einrichtungen informiert wird.

Im Ergebnis ist die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen jedoch wegen der Mingel
bei der personellen und sachlich-inhaltlichen Legitimation mit dem Demokratie-
prinzip nicht vereinbar und somit verfassungswidrig.

dd) Brandenburg

Hinsichtlich der personellen Legitimation ist in Brandenburg das Bestellungs-
erfordernis in Bezug auf die Leitungsebene nur vertraglich ausgestaltet. Dies ist
jedoch wegen §36 Abs.5 S.3 BbgPsychKG, der vorschreibt, dass die Leitungs-
ebene nicht privatisierbar ist (Wahrnehmung dieser Aufgaben nur durch Beamte
oder Verwaltungsangehorige), unschédlich, da durch diese Norm bereits gesetz-
lich festgelegt ist, dass iiber die Besetzung dieser Stellen nur der Staat entscheiden
kann. Im Verhiltnis zu den Beschiftigten ist hingegen gesetzlich festgelegt, dass
diese ,,zur Ausiibung unmittelbaren Zwangs auf Anordnung der drztlichen Leitung
zu bestellen® sind (§36 Abs.3 S.4, §10 Abs.2 S.2 BbgPsychKG). Zudem be-
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darf ihre Beschiftigung ,,der Zustimmung der Aufsichtsbehorde im Hinblick
auf ihre fachliche und personliche Eignung® (§36 Abs.3 S.4, §10 Abs.2 S.3
BbgPsychKG).

Brandenburg
Moglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
grin = vertragliche Bestimmungen
Behdrde
Das filr Gesundhelt zustandige WeisungsR
Mitglied der Landesregierung bzw. \ (68 36 111 4, 10 IV 2, 7)
| .: In a L far und gung Zustimmung
T (56361114, 1001 3)
Aufsicht und Bestellung
(55 36 111 4, 10 11 2)
“ & g it
{ 1 IVA), 1
Leitungsebene a
9 Cainae, . Beschiftigte
nicht privatisierbar (536 V 3), ( +3)
Verwalt har
Fachaufsicht (§ 36 Il 3, 4),
v Befugnisse: § 10 IV 5-7 4
. ¥ L 4 ¥

Privatrechtl. Trager
privatgewerbliche GmbH

Reinke kritisiert an § 10 Abs. 2 S. 2 BbgPsychKG, dass die ,,Beschiftigten [...]
nicht in dem Umfang mit hoheitlicher Gewalt beliechen werden, wie es zur Auf-
gabendurchfiithrung erforderlich ist“'*®. Es sei mit Blick auf das Demokratieprin-
zip defizitér, dass die Beschiftigten nur hinsichtlich der Ausiibung unmittelbaren
Zwangs, der auf Anordnung der &rztlichen Leitung ergeht, zu bestellen sind; dies
erfasse nicht weitere grundrechtsrelevante Befugnisse, die die Bediensteten gegen-
tiber den Patienten ausiiben. Die Legitimationskette breche daher beziiglich die-
ser weiteren Befugnisse ab, es fehle den Beschiftigten damit an der personellen
Legitimation.'#!°

Dies iiberzeugt jedoch nicht. Reinke begriindet das Defizit in personeller Hin-
sicht damit, dass aus der Einschrinkung, dass die Beschiftigten (nur) fiir Vollzugs-
aufgaben mit der Befugnis zur Ausiibung unmittelbaren Zwangs bestellt werden, zu
folgern ist, dass die Beschiftigten hinsichtlich ,,der anderen Befugnisse, die eben-

1409 Reinke, Privatisierung des Mafregelvollzugs, 2010, 312.
1410 Reinke, Privatisierung des Mafregelvollzugs, 2010, 195f., 198.
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falls erheblich in die Grundrechte der untergebrachten Personen eingreifen'#!!,

nicht bestellt werden. Diese Folgerung ist jedoch nicht zwingend. Mit einem Erst-
Recht-Schluss ldsst sich die Norm auch dahingehend auslegen, dass, wenn die Be-
schiftigten schon fiir die Anwendung unmittelbaren Zwangs bestellt sind, diese
Bestellung auch fiir die Ausiibung sonstiger Grundrechtseingriffe, die nicht mit
unmittelbaren Zwang einhergehen, giiltig ist.

Zudem kniipft das Vorhandensein von personeller Legitimation auch nicht an
Befugnisse, sondern an die handelnden Personen an. Nach Reinke verfiigen die
,Bediensteten, die Grundrechtseingriffe, die nicht unmittelbarer Zwang sind, tat-
sdchlichen anordnen und durchfiihren, [...] iiber keinerlei organisatorisch-perso-
nelle Legitimation.!*? Dies suggeriert, dass es zwei Arten von Bediensteten gibt,
ndmlich solche, die unmittelbaren Zwang ausiiben (diirfen), und solche, die dazu
nicht befugt sind. Fiir eine solche Zweiteilung der Bediensteten gibt es jedoch im
brandenburgischen Maliregelvollzugsgesetz keinen Anhaltspunkt. § 10 Abs.2 S.2
und S. 3 BbgPsychKG ist so zu verstehen, dass von diesen Normen alle Beschéftig-
ten einer Einrichtung erfasst werden. Denn S. 2 spricht ohne Einschrinkung davon,
dass ,,die Beschiftigten der nicht 6ffentlichen Krankenhaustriger, die am Vollzug
[...] beteiligt sind*, bestellt werden miissen. Zudem bedarf nach § 10 Abs.2 S.3
BbgPsychKG ihre Beschiftigten der Zustimmung der Aufsichtsbehdrde hinsicht-
lich der fachlichen und personlichen Eignung. Es unterfallen also alle Beschiftig-
ten der Einrichtung einem Bestellungs- und Zustimmungsvorbehalt. Im Ergebnis
ist die Behorde damit an jeder (vollzuglich relevanten) Personalentscheidung in-
nerhalb einer Einrichtung beteiligt. Die Anforderungen an die demokratische Le-
gitimation in personeller Hinsicht sind erfiillt; aus der Einschrinkung, dass diese
(nur) fiir Vollzugsaufgaben mit der Befugnis zur Ausiibung unmittelbaren Zwangs
auf Anordnung der drztlichen Leitung zu bestellen sind, ergibt sich kein Defizit in
personeller Hinsicht.

Hinsichtlich der sachlich-inhaltlichen Legitimation ist unschédlich, dass ein Wei-
sungsverbot des Trigers gegeniiber der Leitungseben nicht normiert ist. Gleiches
gilt fiir das Fehlen eines gesetzlich normierten Weisungsrechtes der Behorde zur
Leitungsebene. Dies liegt darin begriindet, dass die Leitungsebene nicht privati-
sierbar ist — sie ist damit nicht beim privaten Trager angestellt (weshalb dieser ihr
gegeniiber nicht weisungsbefugt ist) und gleichzeitig Empfinger staatlicher Wei-
sungen von hoherer Stelle.!*!3

Anders als bei den soeben behandelten Modellen in Nordrhein-Westfalen sind
auch die fachaufsichtlichen Befugnisse im Gesetz niher ausgestaltet — so ist ge-
setzlich u. a. festgelegt, dass im Rahmen der Aufsicht insbesondere Auskunft zu
erteilen, Akteneinsicht zu gewéhren und Weisungen Folge zu leisten ist (§ 10 Abs. 4
S.4 BbgPsychKG). Klargestellt wird auch, dass das Weisungsrecht der Behorde

411 Ebd., 195.
1412 Ebd., 195.
1413 Siehe dazu unter D.TV.2.a)aa) (2) (b), S. 263 ff. dieser Arbeit.
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sich auch auf alle bestellten Beschiftigten erstreckt (§ 10 Abs. 2 S. 2 BbgPsychKG).
Die Beschiftigten sind damit selbst unmittelbar der Fachaufsicht unterstellt, was
dem Demokratieprinzip in sachlich-inhaltlicher Hinsicht geniigt.'*!* SchlieBlich ist
in § 10 Abs.4 S.6 und S.7 BbgPsychKG sogar ein Selbsteintrittsrecht normiert,
falls der Trédger einer Weisung nicht nachkommt.

Auch in Brandenburg ist vorgeschrieben, dass eine unabhidngige Besuchskom-
mission regelmédBig Berichte iiber die Verhiltnisse in den Einrichtungen erstellt
(§49S.41.V.m. §2a Abs. 5 S. 1-3 BbgPsychKG). Diese Berichte sind einmal pro
Legislaturperiode dem Landtag in zusammengefasster Form nebst einer Stellung-
nahme zu iibersenden (§ 2a Abs. 5 S. 5 BbgPsychKG); das Parlament wird so also
regelmiBig tiber die Tatigkeit des beliehenen Trigers informiert.

Im Ergebnis ist die Rechtslage Brandenburgs daher in personeller'*!® sowie sach-
lich-inhaltlicher'*!¢ Hinsicht und auch beziiglich der weiteren Legitimationsfakto-
ren mit dem Demokratieprinzip vereinbar.

ee) Sachsen-Anhalt

Sachsen-Anhalt
Moglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Formelle Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen

griin = vertragliche Bestimmungen
Behoérde RS
Ministerium fiir Arbeit, Soziales
und Integration WeisungsR
iRd SelbsteintrittsR
Einwilligung 53 1v2)
(§314) Bestellung bei
Ausiibung hoheitlichaer
Beleihung Befugnisse (§ 3 IIl)
(5312) N X
Fachaufsicht (§ 3 Il 1), "
Leitungsebene Befugnisse:§3 112 - 4, IV Beschaftigte
privatisierbar ggf. Verwaltungsvollzugs-
beamte (5 3 1ll)

v Y ¥

Privatrechtl. Trager
Eigengeselischaft (gGmbH)

1414 Siehe dazu unter D.IV.2.a)bb)(3), S.270f. dieser Arbeit. So auch Hauk, R &P 2009,
174 (177).

1415 A A. Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010, 190 ff.

1416 A A. Reinke, Privatisierung des MaBregelvollzugs, 2010, 188 ff., der die sachlich-inhalt-
liche Legitimation mangels einer begleitenden Aufsicht vor Ort fiir defizitéir hilt.
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Auf Ebene der personellen Legitimation erfiillt die Rechtslage in Sachsen-Anhalt
die Anforderungen des Demokratieprinzips, da sowohl die Leitungsebene als auch
die sonstigen Beschiftigten bei Ausiibung hoheitlicher Befugnisse einem Einwilli-
gungs- bzw. Bestellungsvorbehalt, ausgehend von der Behorde, unterliegen.

Auf Ebene der sachlich-inhaltlichen Legitimation ergeben sich hingegen De-
fizite: Die aufsichtsrechtlichen Befugnisse gegeniiber dem privaten Triger finden
sich in § 3 Abs.2 MVollzG LSA. Zwar sind sie dort nur rudimentir geregelt bzw.
genannt (Auskunfts-/Einsichtsrecht, Weisungsrecht, Zugangsrecht), dennoch fin-
den sie gesetzlichen Ausdruck. Jedoch fehlt es zum einen an einem Weisungsverbot
des privatrechtlichen Trédgers gegeniiber der &drztlichen Leitung, und zum anderen
existiert auch kein gesetzliches Weisungsrecht der Behorde gegeniiber der Lei-
tungsebene. Diese Mingel begriinden einen Verstol3 gegen das Demokratieprinzip.

Zwar existiert auch kein generelles, gesetzlich verankertes (nur ein vertraglich
festgelegtes) Weisungsrecht der Behorde (und/oder der Leitungsebene) gegen-
iiber den Beschiftigten. Ein solches ist gesetzlich nur in § 3 Abs. 4 MVollzG LSA
normiert, beschrinkt sich jedoch auf den Fall des Selbsteintrittsrechts. Dies ist
jedoch unschidlich, da die sonstigen Beschiftigten fiir die Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse als Verwaltungsvollzugsbeamte bestellt werden und damit ohnehin
weisungsunterworfen sind.

Der Ausschuss fiir Angelegenheiten der psychiatrischen Krankenversorgung
bildet Besuchskommissionen, welche die Einrichtungen mindestens jdhrlich be-
suchen. Er berichtet einmal pro Jahr dem Landtag iiber seine Tiatigkeit und insbe-
sondere iiber die Feststellungen und Anregungen der Besuchskommissionen (§§42
S.2 MVollzG LSA i.V.m. 37 Abs. 7 PsychKG LSA). Damit ist den Berichts- und
Rechenschaftspflichten gegeniiber dem Parlament Geniige getan.

Im Ergebnis muss die Rechtslage in Sachsen-Anhalt aber (wegen des fehlen-
den behordlichen Weisungsrechts gegeniiber der Leitungsebene und des fehlen-
den Weisungsverbots des Tridgers) — trotz der ,,nur* formellen Privatisierung —
als defizitir in Bezug auf das Demokratieprinzip beurteilt werden. Sie ist damit
verfassungswidrig.'*’

1417 Zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit der Privatisierung kommt auch Baur, in: Kam-
meier (Hrsg.), MaBregelvollzugsrecht, 3. Aufl. 2010, Rn. C 62, jedoch nicht im Zusammen-
hang mit dem Demokratieprinzip, sondern mit der Begriindung, dass § 3 MVollzG LSA eine
einschriankungslose Aufgabeniibertragung* zulasse.
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ff) Hamburg

Hamburg

Maglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen

Behorde

Behdrde fir Gesundheit und
Verbraucherschutz

Bestellung
(5419)

Beleihung,

Leitungsebene (5414,5)

privatisierbar Beschiftigte

Fachaufsicht (§ 4 IV 1),

Befugnisse: §4IV2-7

Weisungsverbot im
Verantwortungsbereich
(5418 Nr. 3) v Y

Privatrechtl. Trager
Privatgewerbliche GmbH

gsverbot (§ 4 1 8 Nr. 2)

Einwilligung (5 4 1 8 Nr. 4)

In Hamburg liegen demokratische Defizite auf Ebene der personellen Legitima-
tion nicht vor; so unterliegt das Leitungspersonal einem Bestellungsvorbehalt der
zustandigen Behorde und die Anstellung der sonstigen Beschéftigten bedarf wie-
derum der Einwilligung des Leitungspersonals.'*!® Beide Vorbehalte sind gesetzlich
normiert; eine ununterbrochene Legitimationskette liegt vor.

Auf Ebene der sachlich-inhaltlichen Legitimation ergeben sich jedoch Defizite.
So ist zwar ein Weisungsverbot des privatrechtlichen Trédgers im Verantwortungs-
bereich der drztlichen Leitung gesetzlich verankert. Im Gesetz finden sich jedoch
weder Weisungsbefugnisse gegeniiber der Leitungsebene noch gegeniiber den
sonstigen Beschiftigten — anders als in Sachsen-Anhalt und Niedersachsen auch
nicht im Rahmen des Selbsteintrittsrechts der Behorde. Die Behorde kann lediglich
indirekten Einfluss nehmen, in dem sie gemif} §4 Abs.4 S.2 HmbMVollzG eine
Weisung gegeniiber dem privaten Triger erteilt. Dies ist jedoch nicht ausreichend,
um sachlich-inhaltliche Legitimation zu gewihrleisten.

1418 Die Pflegedienstleitung unterliegt nach §3a Abs. 1 Nr.4 des Beleihungsvertrags sogar
einem behordlichen Bestellungsvorbehalt.
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In Bezug auf die weiteren Legitimationsfaktoren existiert auch in Hamburg mit
der Aufsichtskommission eine Stelle, welche regelmifig tiber die Verhiltnisse in
den Einrichtungen berichtet und dazu Stellung nimmt. Eine Zusammenfassung der
Berichte ist alle zwei Jahre der Biirgerschaft der Stadt Hamburg zu iibersenden (§ 48
Abs. 4 S.2 HmbMVollzG); die Rechenschafts- und Berichtspflichten gegeniiber
dem Parlament sind damit erfiillt.

Aufgrund der Defizite in sachlich-inhaltlicher Hinsicht verstof3t die Rechtslage
in Hamburg jedoch gegen das Demokratieprinzip.

gg) Thiiringen

Thiringen

Maglich: Funktionale Privatisierung

Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen

Behorde

Einvernehmen
(S4112Nr. 5 8511)

Landesverwaltungsamt bzw.
Mil jum fir Arbeit, jal
Gesundheit, Familie und Frauen

WeisungsR
WaeisungsR Interventions- tﬁ;;; f“N_gr ) 2
(54112 Nr. 2 beauftrager
54511 3) // 8 61
J— eamter, § 3 . bzgl.
vorbehalte zu weiterem arztlichen
MaBnahmen Personal
Leitungsebene (54N 2Nr. 7,56 "‘I“]':k
privatisierbar Beschiftigte
B Fachaufsicht (§ 45 1),
{5411, 2) Befugnisse: § 45 1l
‘Weisungsverbot im
Verantwortungsbereich
{54112 Nr.9) v

Privatrechtl. Trager

Privatgewerbliche GmbH
Gewinnerzielungsverbot, §4 11 2 Nr. 3

Vetorecht bzgl. Pflege- und thera-
peutischem Personal (§4 11 2 Nr. 7)

Nach den vorgestellten Grundsitzen geniigt die Rechtslage in Thiiringen dem
Demokratieprinzip nicht vollends. Auf sachlich-inhaltlicher Ebene sind die An-
forderungen zwar erfiillt; die Aufsichtsbefugnisse sind gesetzlich ausgestaltet und
die Leitungsebene wie auch die sonstigen Beschiftigten unterliegen nach §45
Abs. 3 S.3 ThirMRVG Weisungsrechten der Aufsichtsbehorde. Auch auf perso-
neller Ebene ergeben sich hinsichtlich der Leitungsebene (und dem weiteren drzt-
lichen Personal) keine Defizite, da diese einem Bestellungsvorbehalt unterliegt —
die sonstigen (nichtérztlichen) Beschiftigten unterliegen einem solchen jedoch
nicht, sondern es kommt der Leitungsebene ,,nur* einem Vetorecht hinsichtlich
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des Pflegepersonals und des therapeutischen Personals zu. Ein solches ist jedoch
im Grundsatz nicht ausreichend.'*"

Wie eingangs erwihnt*? ist im Rahmen des Demokratieprinzips jedoch stets
eine Einzelbetrachtung der Rechtslagen erforderlich, da fiir die Erreichung des
notigen Legitimationsniveaus stets das Zusammenwirken der legitimationsstiften-
den Aspekte zu beriicksichtigen ist. In Thiiringen ist hierbei die (deutschlandweit
einzigartige) Position des Interventionsbeauftragten'¥*' zu beriicksichtigen. Er ist
nach § 6 Abs. 1 ThirMRVG Beamter und ihm kommen nach § 6 Abs. 2 ThirMRVG
aufsichtliche Befugnisse zu. Fiir viele MaBnahmen im Mafregelvollzug — insbe-
sondere solche mit hoher Grundrechtsrelevanz — ist sein Einvernehmen (in der
Regel als vorherige Zustimmung, sofern keine Gefahr im Verzug vorliegt) erfor-
derlich. Seine Position ldsst sich als eine vorbeugende oder begleitende Aufsicht
beschreiben. So ist, anders als in allen anderen Bundeslidndern, hinsichtlich dieser
grundrechtseinschrinkenden Mafnahmen, regelmifig eine staatliche Kontrolle
bereits im Vorfeld vorgesehen. Diese frithe Einbindung der staatlichen Aufsicht
soll die gesetzesmiflige Aufgabenerfiillung bereits im Ursprung garantieren —
der Aufsichtsbehdrde kommt in Thiiringen also nicht nur die Aufgabe zu, durch
ihre aufsichtlichen Befugnisse die getroffenen Maflnahmen ggf. zu kontrollieren,
sondern die friihe Einbindung des Interventionsbeauftragten soll dazu fiihren,
dass keine unrechtmifigen bzw. unzweckmifigen MaBnahmen ergehen. Der
nach §6 Abs.2 S. 1 ThiirMRVG unabhingige Interventionsbeauftragte stellt also
eine ,,rasche und intensive Kontrolle von grundrechtsrelevanten Mafinahmen*'#*
sicher und trigt als Beamter ,,ein Stiick jener beamtenrechtlichen Verantwortung,
die mit dem Status des Beamten verbunden ist, in die Praxis des Mafregelvoll-

zugs hinein®.'*?

Dieser Aspekt und die sonstigen Aufgaben des Interventionsbeauftragten (Be-
stellung von drztlichem Personal'**, § 6 Abs. 3 ThirMRVG und Entgegennahme
von Beschwerden der Patienten, §6 Abs.4 ThiirMRVG) fiihren dazu, dass das
Legitimationsniveau in sachlich-inhaltlicher Weise im Vergleich zu den unter
a) dargestellten (Mindest-)Anforderungen erheblich gesteigert ist. Das damit vor-
liegende hohe Legitimationsniveau auf sachlich-inhaltlicher Ebene rechtfertigt
es, eine Kompensation des oben angesprochenen Defizits auf personeller Ebene
(das [allein] darin liegt, dass der Leitungsebene lediglich ein Vetorecht beziiglich

1419 Siehe dazu unter D.TV.2.a)aa) (3) (b), S. 264 ff. dieser Arbeit.

1420 Siehe dazu unter D.IV.2.b), S. 276 ff. dieser Arbeit.

1421 Ausfiihrlich zu diesem unter D.IIL.7.¢), S. 204 f. dieser Arbeit.

1422 Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 40.

1423 Mit dieser Aussagen wird Wiirtenberger in Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014,
40, zitiert.

1424 Ziel der Mitwirkung des Interventionsbeauftragten, der die Befihigung zum Richteramt
haben soll, ist es nach Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 40, dass ,,Personen von
mangelnder Grundrechtssensibilitit von einer Beschiftigung von vornherein auszuschlieBen®.
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nichtédrztlichen Beschiftigen und kein Einvernehmensvorbehalt zukommt) anzu-
nehmen. "

Hinsichtlich der Rechenschafts- und Berichtspflichten gegeniiber dem Parla-
ment ergeben sich keine Defizite. Die unabhingige Besuchskommission berichtet
nach §43 Abs.7 S.1 ThiirMRVG alle zwei Jahre dem zustindigen Ministerium
und spricht Empfehlungen aus. §44 ThiirMRVG legt fest, dass dem Landtag in
einem Zweijahresrthythmus tiber die Durchfithrung und Qualitit des Vollzugs vom
zustdndigen Ministerium berichtet werden muss. Dazu zidhlen nach §44 Nr. 10
und 11 ThiirMRVG auch Berichte iiber die Tdtigkeit des Interventionsbeauftragen
und liber die Auswertungen der Besuchskommission. Diese Norm dient dazu, eine
Kontrolle der Aufgabenwahrnehmung der privatisierten Klinken zu ermoglichen, in
dem Landtag zur Wahrnehmung seiner Beobachtungs- und Kontrollpflicht Infor-
mationen zu den Verhiltnissen in den Einrichtungen, speziell zu den grundrechts-
relevanten Angelegenheiten, erhilt.!**

Damit ist die Rechtslage in Thiiringen mit dem Demokratieprinzip vereinbar
und damit verfassungsgemas.

hh) Schleswig-Holstein

Schleswig-Holstein
Maglich: Funktionale Privatisierung ) .
Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
Behérde
fiir
haft und Gleic g
Zustimmung Zustimmung
(851V3) (85 1V 3)
WelsungsR WeisungsR
851va) &85V 4)
Beleihung
(§511)
Leitungsebene Beschaftigte
- Fachaufsicht (§5 IV 1, 2, 5, § 15 Il LVWG) Ver
privatisierbar Befugnisse: 16 I, Il LVWG bei unmittelbarem Zwang
(83111, §252 LVWG)

Privatrechtl. Trager
privatgewerbliche GmbH

1425 7u diesen beiden Aspekten (Vetorecht und Interventionsbeauftragter) auch Wiirtenberger,
in: Freund/Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), FS fiir Frisch, 2013, 1093 (1106).
1926 Thiiringer Landtag, Drs. 5/7580, 02.04.2014, 60.
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In Schleswig-Holstein ist sowohl in Bezug auf das Personal der Leitungsebene
als auch fiir die sonstigen Beschiftigten ein Zustimmungsvorbehalt im Gesetz ge-
regelt, d. h. die Anforderungen an die personelle Legitimation sind gewahrt. Hinzu
kommt, dass die Beschiftigten, die unmittelbaren Zwang ausiiben, zwingend Ver-
waltungsvollzugsbeamte sein miissen. Auch wenn sie damit in Schleswig-Holstein
keine Beamten im statusrechtlichen Sinn sind'*”’, stehen sie dem Staat damit jedoch
dennoch nidher als rein privatrechtlich Angestellte. Es ldsst sich also restimieren,
dass damit die Anforderungen in personeller Hinsicht sogar tibererfiillt wurden.

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht unterliegen Leitungsebene und Beschiftigte im
Verhiltnis zur Behorde einem gesetzlich verankerten Weisungsrecht. Die Behorde
kann also auf direktem Weg auf die Beschiftigten einwirken, sie muss dies nicht
ggf. iiber den ,,Umweg" der Leitungsebene tun. Auch die aufsichtlichen Befugnisse
sind im Landesverwaltungsgesetz (LVWG), auf welches das MVollzG verweist,
gesetzlich ausgestaltet. Es ergibt sich jedoch auf sachlich-inhaltlicher Ebene ein
Defizit daraus, dass nicht geregelt ist, dass der Triager dem bei ihm privatrechtlich
angestellten Leitungspersonal in dessen Verantwortungsbereich keine Weisungen
erteilen darf.'*?® Es fehlt somit an einem gesetzlichen Weisungsverbot des privaten
Trédgers im Verantwortungsbereich der Leitungsebene. Es sind auch keine ander-
weitigen gesetzlichen Regelungen oder Aspekte (etwa eine formelle Privatisierung)
ersichtlich, die dieses Defizit kompensieren konnten.

Die Rechenschafts- und Berichtspflichten werden von der Anliegenvertretung
erfiillt. Es existiert mit ihr eine unabhingige Stelle, die nach § 22 Abs. 7 MVollzG
S-H auch dem Sozialausschuss des Schleswig-Holsteinischen Landtags jdhrlich
berichtet. Dem Parlament wird es dadurch ermoglicht, seiner Beobachtungspflicht
nachzukommen.

Insgesamt erfiillt die Rechtslage in Schleswig-Holstein aufgrund des Fehlens
eines Weisungsverbots des privaten Trigers (im Verantwortungsbereich der Lei-
tungsebene) die Anforderungen des Demokratieprinzips nicht vollstindig und ist
daher verfassungswidrig.

1427 Sjehe dazu unter D.IIL. 8.b), S. 209 f. dieser Arbeit.
1428 Siehe zu dieser Voraussetzung unter D.IV.2.a)bb) (1), S. 268 ff. dieser Arbeit.
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ii) Bayern
Bayern
Méglich: Formelle Privatisierung _ )
Realislert: Formelle Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen
Behérde
Zustimmung Bezirke bzw. Zentrum Bayemn
(Art. 48 N 2) Familie und Soziales
WeisungsR
bei hoheitl. Handeln
(Art. 46 1 1 Nr. 5)
(Art. 46 1 1)

nicht privatisierbar {Art. 46 | 1 Nr. 4),

. Fachaufsicht (Art. 50 1)
Leitungsebene Befugnisse: Art. 50 |, II, Art. 98 BezO

Angestelite des Bezirks

Beschiftigte

Privatrechtl. Trager

GmbH des Bezirks
(Art. 46 11 Nr. 1)

WeisungsR
(Art. 4712, Art. 491 2)

Benehmen und VorschlagsR
(Art. 48 1)

Ganz tiberwiegend geniigt die bayerische Rechtslage den herausgearbeiteten An-
forderungen: Lediglich auf personeller Ebene besteht eine Abweichung. So sind
in personeller Hinsicht die Anforderungen an die Legitimation der Leitungsebene
zwar erfiillt, da diese zwingend mit Angestellten des Bezirks besetzt sein muss (was
die explizite Normierung eines Einvernehmensvorbehalts obsolet macht). Dies gilt
jedoch nicht fiir die sonstigen Beschiftigten — hier sieht das Gesetz lediglich vor,
dass diese Stellen vom Tridger im Benehmen mit der Leitungsebene besetzt werden.
Der Triger kann sich also iiber die Beurteilung der Leitungsebene hinwegsetzen.
Die Behorde hat somit keinen direkten, durchgreifenden Einfluss auf die Besetzung
der sonstigen Beschiftigten.

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht sind die Anforderungen erfiillt. So ist (anders
als beispielsweise in Hessen) gesetzlich festgelegt, dass die Behorde Weisungen
gegeniiber der Leitungsebene erteilen kann und dass diese wiederum ein Weisungs-
recht gegeniiber den Beschiftigten der Einrichtungen hat. Der Tréiger unterliegt
zudem fachaufsichtlichen Befugnissen, die in der BezO ausgestaltet sind. Da das
Leitungspersonal beim Bezirk und nicht beim privaten Triger angestellt ist, bedarf
es auch keiner gesetzlichen Regelung, die Weisungen des privaten Tréigers im Ver-
antwortungsbereich der Leitungsebene verbietet.
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In Bezug auf die weiteren Legitimationsfaktoren erhalten die (privatisierten)
Einrichtungen durch die MaBregelvollzugsrite eine demokratische Riickbindung.
Diese sind mit den Besuchskommissionen in den anderen Bundeslédndern vergleich-
bar. Anders als in vielen anderen Lédndern ist nicht gesetzlich vorgesehen, dass die
bayerischen Mafiregelvollzugsbeirite Berichte iiber ihre Besuche bzw. Tatigkeiten
erstellen und diese dem Parlament zugédnglich gemacht werden. Da jedoch jeweils
der oder die Vorsitzende eines Beirats aus der Mitte des Bayerischen Landtags ge-
wihlt werden (Art. 52 S.2 BayMRVG, Art. 185 Abs. 2 BayStVollzG), ist ein Ab-
geordneter des Parlaments unmittelbar in die Tdtigkeit der Beirite eingebunden.
Dadurch wird eine demokratische Riickbindung zum Parlament erreicht, wodurch
die Rechenschafts- und Berichtspflichten erfiillt sind.

Es stellt sich also die Frage, ob ein unzureichendes Legitimationsniveau des bay-
erischen Modells alleine aus der Tatsache folgt, dass lediglich ein Benehmen (und
kein Einvernehmen) der Leitungsebene in Bezug auf die Besetzung der sonstigen
Beschiftigten vorgesehen ist oder ob es anderweitige Faktoren gibt, die es recht-
fertigen, insgesamt ein ausreichendes Legitimationsniveau anzunehmen.

Letzteres ist aus den folgenden beiden Erwigungen der Fall: Zum einen ist zu
wiirdigen, dass in Bayern lediglich eine formelle Privatisierung vorgesehen ist, die
Anteile des privaten Tridgers miissen sdmtlich (mittelbar oder unmittelbar) vom Be-
zirk gehalten werden. Somit wird liber die Besetzung der sonstigen Beschiftigten
von einem Unternehmen entschieden, hinter welchem zu 100 % eine Korperschaft
des offentlichen Rechts (der Bezirk) steht; ein privatgewerbliches Unternehmen
ist an dieser Entscheidung (und am Vollzug der Mafiregeln insgesamt) nicht betei-
ligt. Zum anderen existieren in Bayern zwei verschiedene Behorden mit Einfluss
auf den Mafiregelvollzug: So beleihen die Bezirke die privaten Triger und haben
auch dadurch Einwirkungsmoglichkeiten, dass das Personal der Leitungsebene
bei selbigen angestellt sein muss und ihnen diesem gegeniiber ein Weisungsrecht
zukommt (Art. 46 Abs. 1 S. 1 Nr.4 und 5 BayMRVG). Die Fachaufsicht tiber den
MabBregelvollzug obliegt jedoch einer anderen Behorde, nimlich dem Zentrum
Bayern Familie und Soziales (eine zentrale Landesbehorde des Freistaats Bayern,
die dem Bayerischen Staatsministerium fiir Familie, Arbeit und Soziales nachge-
ordnet ist). Fiir die demokratische Legitimation von beliehenen juristischen Per-
sonen kommt es darauf an, inwieweit Einfluss- und Kontrollmoglichkeiten der
6ffentlichen Hand bestehen.'** In Bayern wird dieser Einfluss und die Kontrolle
von zwei verschiedenen, ihrerseits demokratisch legitimierten Behorden ausgeiibt,
was legitimationssteigernd wirkt.!*3

1429 §iehe dazu unter C.11.3.b)dd), S. 120f. dieser Arbeit.

1430 Ahnliche Konstellationen existieren in Brandenburg (dort beleiht das fiir Gesundheit zu-
stindige Mitglied der Landesregierung die privaten Triger, wihrend das Landesamt fiir Soziales
und Versorgung als Fachaufsichtsbehorde fungiert) und in Thiiringen (die Beleihung wird hier
durch das fiir Gesundheitswesen zustandige Ministerium vorgenommen, wihrend das Landes-
verwaltungsamt als Fachaufsichtsbehorde fungiert), siehe dazu unter D.III. 4., S. 187 {f. bzw.
D.IL.7., S. 202 ff. dieser Arbeit.
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Aus diesen Erwidgungen heraus ist es daher gerechtfertigt, der bayerischen
Rechtslage (trotz der aufgezeigten Abweichung von den demokratiespezifischen
Anforderungen) insgesamt ein ausreichendes Legitimationsniveau beizumessen.'**!

ji) Mecklenburg-Vorpommern

Mecklenburg-Vorpommern

Moglich: Funktionale Privatisierung
Realisiert: Funktionale Privatisierung blau = gesetzliche Bestimmungen

/ Behérde
Einvernehmen Ministerium fir Wirtschaft,
(& 38 1l 2 Nr. 4/ Arbeit und Gesundheit

WeisungsR

WeisungsR (838111 2 Nr. 2,

n‘i:fnl:lgz I‘zr'\:'z; §§ 38 VI 3, 12 VI 2)
.

. Beleihung,
Leitungsebene §3811 Beschiftigten
privatisierbar

Fachaufsicht, § 38 VII 3, 12 VI, VII

Befugnisse: § 16, 17 LOG, § 12 VIl

Weisungsverbot im
Verantwortungsbereich
(538111 2 Nr. 7) v v

Privatrechtl. Trager
privatgewerbliche GmbH
Gewinnerzielungsverbot (§ 38 11l 2 Nr. 3)

Einwilligung
(§ 38 111 2 Nr. 5)

Bei einem Blick auf die Rechtslage in Mecklenburg-Vorpommern fillt sofort
die gesetzliche Regelungsdichte auf, die dhnlich zu der in Thiiringen ist. Die um-
fassenden Regelungen haben zur Folge, dass den entwickelten Anforderungen
des Demokratieprinzips vollstindig geniigt wird: Es existieren ununterbrochene
Legitimationsketten in Bezug auf die Leitungsebene wie auch auf die sonstigen
Beschiftigten (die einem Einwilligungsvorbehalt der Leitungsebene unterliegen).
Auf sachlich-inhaltlicher Ebene ergeben sich ebenfalls keine Mingel, es existiert
ein Weisungsverbot im Verantwortungsbereich der Leitungsebene und es kommen
der Behorde insbesondere direkte Weisungsrechte im Verhiltnis zur Leitungsebene
und den Beschiiftigten zu.

1431 Eg rechtfertigt sich hier ein anderes Ergebnis als in Hessen, dort sind beispielsweise die
Rechte der Leitungsebene gegeniiber den Beschiftigten nur vertraglich geregelt; deshalb wirkt
in Hessen die formelle Privatisierung im Ergebnis nicht kompensierend beziiglich der darge-
stellten Defizite.
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Der demokratischen Legitimation dienen dariiber hinaus die Berichtspflichten
der Besuchskommission; diese fertigt nach ihren Besuchen in den Einrichtungen
Berichte an, die das zustindige Ministerium dem Landtag einmal pro Legislaturpe-
riode in zusammengefasster Form tibersendet (§ 46 Abs. 2 PsychKG M-V). Damit
wird die erforderliche demokratische Riickbindung erreicht.

kk) Bremen

Bremen

Méglich: Formelle Privatisierung
Realisiert: Formelle Privatisierung
blau = gesetzliche Bestimmungen

grun = vertragliche Bestimmungen

Behdrde

/ Senatorin fir Gesundheit,

Einvernehmen Frauen und Verbraucherschutz
(55 48 11, 15 Il Nr. 2)

WeisungsR
(55 48 11, 15 1l Nr. 6)

Beleihung
(554811,11,1511)

H Fachaufsicht (85481 3,
Leitungsebene 48 I, 15 Abs. 2 Nr. 6), Beschaftigte

privatisierbar

Privatrechtl. Trager
Eigengesellschaft (gGmbH)

WeisungsR (5 48 11, 15 Il Nr. 5)

Einwilligungsvorbehalt (beschrankt, 5 48 11, 15 Il Nr. 4)

Mit der Reform im Jahre 2022 wurde die bremische Rechtslage an entscheiden-
den Stellen mit Blick auf das Demokratieprinzip nachgebessert. War zuvor in per-
soneller Hinsicht ein Bestellungserfordernis fiir die Leitungsebene nur vertraglich
festgelegt, ist dieses inzwischen gesetzlich vorgeschrieben. Anders als zuvor ist die
Leitungsebene einer Privatisierung jedoch inzwischen zugiénglich, deren Besetzung
erfordert jedoch ein Einvernehmen der Behorde. Die Leitungsebene weist damit
kein Legitimationsdefizit auf.'3? Die sonstigen Beschiftigten unterliegen zwar

1432 Siehe dazu unter D.TV.2.a)aa) (2) (b), S. 263 f. dieser Arbeit.
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keinem Bestellungsvorbehalt der Behorde, jedoch einem auf die personliche und
fachliche Eignung beschrinkten Einwilligungsvorbehalt der drztlichen Leitung. In
personeller Hinsicht wird den Anforderungen des Demokratieprinzips also geniigt.

In sachlich-inhaltlicher Hinsicht unterliegt der Triger zwar der Fachaufsicht
der Senatorin, die einzelnen Befugnisse der Fachaufsicht erfahren jedoch keinen
ausreichend konkreten gesetzlichen Ausdruck. Sie sind nur derart geregelt, dass
der Behorde ,,geeignete Aufsichts- und Weisungsbefugnisse® zukommen. Hinzu
kommt, dass sowohl ein Weisungsverbot des Trigers gegeniiber der privatisierten
Leitungsebene fehlt als auch ein Weisungsrecht der Behorde gegeniiber der Lei-
tungsebene nicht normiert ist.'*** Gegeniiber den Beschiftigen ist jedoch sowohl
ein Weisungsrecht der Leitungsebene als auch der Behorde gesetzlich festgelegt.

Berichts- und Rechenschaftspflichten werden durch die Besuchskommission
erfiillt, die einen Bericht liber ihre Besuche erstellt und dazu Stellung nimmt (§ 88
Abs. 4 BremPsychKG). In § 88 Abs. 4 S. 5 BremPsychKG ist dariiber hinaus (wie in
Nordrhein-Westfalen) festgelegt, dass eine Zusammenfassung dieser Berichte der
Bremischen Biirgerschaft mindestens alle zwei Jahre zu iibersenden ist, wodurch
das Parlament in die Lage versetzt wird, seine Beobachtungspflicht wahrzunehmen.

Im Ergebnis erfiillt die Rechtslage in Bremen zwar einige, jedoch nicht alle An-
forderungen des Demokratieprinzips.

11) Berlin

Die Bewertung des Privatisierungsmodells in Berlin kann erneut analog zur Be-
wertung der Modelle in den teilprivatisierten Justizvollzugsanstalten erfolgen. Es
wurde bereits herausgearbeitet, dass fiir umfangreiche Verwaltungshilfemodelle
sowie fiir den Einsatz von Verwaltungshelfern bei wichtigen Gemeinschaftsauf-
gaben eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist.'*** Zum einen stellt das Berliner
Privatisierungsmodell — wie die teilprivatisierten JVA — einen Fall der umfangrei-
chen Verwaltungshilfe dar. Zum anderen ist der Mafiregelvollzug — wie der Justiz-
vollzug — eine wichtige Gemeinschaftsaufgabe, weshalb beide Fallgruppen hier
einschligig sind.'** Es ist damit eine gesetzliche Grundlage erforderlich.

Wie aufgezeigt existiert im PsychKG jedoch keine Vorschrift, die den Einsatz
von Verwaltungshelfern regelt.!** Das Privatisierungsmodell in Berlin steht damit
nicht auf einer gesetzlichen Grundlage, weshalb es gegen das Demokratieprinzip
verstoBt.

1433 Siehe dazu unter D.IV.2.2)bb) (1), S. 268 ff. dieser Arbeit.

1434 Siehe dazu unter C.11.3.¢), S. 121 ff. und D.II.2., S. 159 ff. dieser Arbeit.
1435 Siehe dazu unter D.11.2.a), S. 159 ff. dieser Arbeit.

1436 Siehe dazu unter D.1II. 12.b), S. 226 f. dieser Arbeit.
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mm) Zwischenergebnis

Nach den hiesigen Mafstiben verstoflen also die Rechtslagen in Hessen, Nord-
rhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt, Hamburg, Schleswig-Holstein und Bremen gegen
das Demokratieprinzip, da sie unter Beriicksichtigung der aufgestellten Anfor-
derungen kein ausreichendes Legitimationsniveau vermitteln. Zudem mangelt es
dem Einsatz von Verwaltungshelfern im Berliner MafBregelvollzug an einer gesetz-
lichen Grundlage.

Demgegeniiber stehen die Gesetze in Niedersachsen, Brandenburg, Thiiringen,
Bayern und Mecklenburg-Vorpommern, die ein hinreichendes Legitimationsniveau
fiir privatisierte MaBregelvollzugseinrichtungen aufweisen.

3. Gewaltmonopol

Wie bereits ausgefiihrt'*¥’, ergeben sich aus dem staatlichen Gewaltmonopol fiir
Privatisierungen mittels Beleihung keine eigenstindigen Schranken.'¥*® Fiir die
VerfassungsméBigkeit der Privatisierung des Mafregelvollzugs ist das Gewalt-
monopol daher nicht von Bedeutung, da diese fast ausnahmslos mittels Beleihung
erfolgt. Deshalb setzten sich auch weder der Niedersidchsische Staatsgerichtshof
noch das Bundesverfassungsgericht'** bei ihren verfassungsrechtlichen Bewer-
tungen mit dem Gewaltmonopol des Staates auseinander. Beziiglich der Privati-
sierung in Berlin gilt das zum Justizvollzug Ausgefiihrte entsprechend; fiir einen
Einsatz von Verwaltungshilfe bei gewaltgeneigten Aufgaben ist auch hier nichts
ersichtlich.

4. Ergebnis

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass nur Hamburg, Thiiringen und Meck-
lenburg-Vorpommern wegen ihres gesetzlich verankerten Gewinnerzielungsver-
bots den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 33 Abs.4 GG geniigen.
Von diesen drei Bundesldndern vermitteln jedoch wiederum nur die Gesetze in
Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern eine ausreichende demokratische Le-

1437 Siehe dazu unter C.111.2.a), S. 130f. dieser Arbeit.

1438 Ahnlich auch Scherer, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), FS fiir Frotscher, 2007, 617
(632£.), der zu dem Ergebnis kommt, dass das staatliche Gewaltmonopol einer Ubertragung
von hoheitlichen Befugnissen zur Durchfiihrung des MaBregelvollzugs im Wege der Beleihung
nicht entgegensteht.

1439 Nach Ansicht von Waldhoff, JZ 2012, 683 (683) deutet das Bundesverfassungsgericht
Art. 33 Abs. 4 GG als einen positivrechtlichen Anker des staatlichen Gewaltmonopols, ohne
dies im Urteil jedoch ausdriicklich auszufiihren.
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gitimation. Daraus folgt, dass nur diese beiden Rechtslagen insgesamt als verfas-
sungsgemil einzustufen sind.'** Trotz der verfassungsgemifen Ausgestaltung in
Thiiringen hat dieses Land jedoch bereits beschlossen, den privaten Betrieb des
MabBregelvollzugs nicht fortzufiihren.'*!

1440 Aus der unter D.TII. 14., S. 228 ff. dieser Arbeit aufgefiihrten Tabelle wird bereits deut-
lich, dass es auch nur diese beide Rechtslagen sind, die jede der dortigen Voraussetzungen ge-
setzlich geregelt haben.

1441 Sjehe dazu unter B.IL. 8., S. 71f. dieser Arbeit.



E. Fazit

Wie diese Arbeit gezeigt hat, unterscheiden sich die Privatisierungen im Justiz-
und Mabregelvollzug und auch ihre verfassungsrechtliche Bewertung erheblich
voneinander und werfen verschiedene Fragen auf:

Wihrend im Justizvollzug ausnahmslos mittels dem Rechtsinstitut der Verwal-
tungshilfe privatisiert wurde und nur Teile der Tatigkeiten innerhalb einer Justiz-
vollzugsanstalt betroffen sind, fand die Privatisierung im MaBregelvollzug in viel
grolerem Umfang und mittels Beleihung statt, da ganze Einrichtungen in privater
Rechtsform gefiihrt werden. Damit bestehen auch Unterschiede hinsichtlich der ge-
wihlten Privatisierungsformen: Der teilprivat betriebene Justizvollzug stellt wegen
des Einsatzes von Verwaltungshelfern damit einen klassischen Fall der funktiona-
len Privatisierung dar, im Maf3regelvollzug lassen sich sowohl formelle als auch
funktionale Privatisierungen ausmachen. Es fillt zudem auf, dass die rechtlichen
Grundlagen, auf denen die Privatisierung beruht, beim Justizvollzug deutlich homo-
gener ausgestaltet sind als dies beim Mafiregelvollzug der Fall ist. Dies liegt daran,
dass beim Justizvollzug vor der Foderalismusreform die Gesetzgebungskompetenz
dem Bund zukam und die nun bestehenden Gesetze auf § 155 Abs. 1 StVollzG zu-
riickgehen, wihrend beim Mafregelvollzug stets Landesgesetze malgeblich wa-
ren und sind. Die rechtlichen Grundlagen hinsichtlich des Justizvollzugs haben in
den vergangenen Jahren nur wenige Anderungen erfahren; beim MaBregelvollzug
lasst sich hingegen feststellen, dass die verschiedenen Rechtslagen in den Léndern
sich gegenseitig beeinflussen und hier eine gewisse Dynamik besteht. Dies liegt
auch daran, dass — anders als beim Justizvollzug — einschligige Rechtsprechung
zur Privatisierung des Mafregelvollzugs erging, mit der sich die meisten Landes-
gesetzgeber auseinandergesetzt haben.

Infolge dieser Unterschiede ergeben sich auch verschiedene Schwerpunkte bei
der verfassungsrechtlichen Bewertung: In Bezug auf Art.33 Abs. 4 GG ist beim
Justizvollzug danach zu fragen, ob es sich bei den iibertragenen Aufgaben um
solche hoheitlicher Natur handelt, die nicht mittels Verwaltungshilfe privatisiert
werden konnen. Beim MafBregelvollzug dreht sich die Priifung zum einen darum,
ob sachliche Griinde vorliegen fiir die Privatisierung vorliegen, die vom Einschiit-
zungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt sind. Zum anderen sind gesetzliche
Regelungen fiir die Einrichtung von Notdiensten im Falle eines Streiks sowie ein
Gewinnerzielungsverbot zu fordern, um potentiell nachteilige Auswirkungen der
Privatisierungen vorzubeugen. Nur bei Vorliegen dieser Voraussetzungen ldsst sich
eine Ausnahme vom Regelfall des Art. 33 Abs. 3 GG rechtfertigen.

In Bezug auf das Demokratieprinzip ergibt sich beim Justizvollzug die Proble-
matik, dass die bestehenden Rechtsgrundlagen derart umfangreiche Verwaltungs-
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hilfemodelle nicht vorsehen (abgesehen von der niedersdchsischen Rechtslage
beziiglich der JVA Bremervorde). Beim Mafregelvollzug ist hingegen danach zu
fragen, inwieweit die Anforderungen an die personelle und sachlich-inhaltliche
Legitimation gewahrt sind und ob die bestehenden Privatisierungsmodelle damit
ein ausreichendes Legitimationsniveau vermitteln.

Die Behandlung dieser Fragen fiihrt zu dem Ergebnis, dass die Privatisierung im
Justiz- und MaBregelvollzug in weiten Teilen derzeit nicht verfassungskonform ist.
So sind lediglich die Privatisierungen in der JVA Bremervorde und die des Maf3-
regelvollzugs in Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern vollumfinglich als
verfassungsgemil zu bewerten. Hinsichtlich der sonstigen untersuchten Modelle
ergeben sich beim Justizvollzug VerstoBe gegen das Demokratieprinzip (Teilpri-
vatisierungen der JVA Hiinfeld und der JVA Burg) bzw. beim Malregelvollzug
gegen Art. 33 Abs. 4 GG und/oder das Demokratieprinzip (Privatisierung der Maf3-
regelvollzugseinrichtungen in Nordrhein-Westfalen, Bremen, Brandenburg, Sach-
sen-Anhalt, Niedersachsen, Hamburg, Hessen, Schleswig-Holstein und Bayern).

Diese Verstofie beruhen — beispielweise in Bezug auf Art. 33 Abs. 4 GG wegen
des in vielen Ldndern fehlenden Gewinnerzielungsverbots — auf unzureichenden
gesetzlichen Grundlagen. Die Verfassung ldsst also durchaus Raum, Privatisierun-
gen im Justiz- und MaBregelvollzug verfassungskonform auszugestalten. Die je-
weiligen Gesetzgeber sind daher dazu aufgerufen, ihre Privatisierungsmodelle zu
evaluieren und die maBgeblichen Gesetze entsprechend zu erweitern bzw. zu re-
formieren. Andernfalls steht nach der voranschreitenden Riickverstaatlichung des
Malregelvollzugs in Thiiringen zu befiirchten, dass kiinftig lediglich Niedersachsen
beziiglich des Justizvollzugs (JVA Bremervorde) und Mecklenburg-Vorpommern
beziiglich des Mafregelvollzugs die Anforderungen des Grundgesetzes fiir Priva-
tisierungen in diesen beiden grundrechtssensiblen Bereichen erfiillen.
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