Ubungsklausur Staatsorganisationsrecht: Prisidiale Privatisierungspriifung

Von Dr. Mathias Hong und Assessor Alexander Schiff, Freiburg i. Br.*

Die Klausur wurde im Wintersemester 2012/2013 in der
Ubung im Offentlichen Recht fiir Anfiinger Il der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitdit Frei-
burg i. Br. gestellt. Sie verbindet das Standardproblem der
Priifungsbefugnis des Bundesprdsidenten mit einer aktuellen
Privatisierungsthematik, die sich an das Urteil des BVerfG
von 2012 zum hessischen Mafregelvollzug (BVerfGE 130,
76)" anlehnt. Anders als im Urteil geht es um eine materielle
Privatisierung. Bei der Bewertung wurde die Kenntnis des
vergleichsweise jungen Urteils keinesfalls vorausgesetzt; ab-
weichende Losungsansditze wurden durchgehend als gleich-
ermaflen vertretbar angesehen. Beriicksichtigt wurde, dass
die Privatisierungsproblematik noch kaum Eingang in die
Studienliteratur gefunden hat, so dass ndhere Kenntnisse
dazu nicht erwartet werden konnten. Fiir das Bestehen konn-
te es daher ausreichen, wenn die Zuldssigkeit ordentlich
gepriift und der Schwerpunkt bei dem klassischen Problem
der prdsidentiellen Priifungsbefugnis gesetzt wurde, sofern
dieses brauchbar abgehandelt wurde, auch wenn die Priifung
der materiellen Verfassungsmdpfigkeit nur kurz ausfiel und
inhaltlich eher missgliickte. Auch fiir hohere Notenstufen war
es nicht erforderlich, die Privatisierung auch nur anndhernd
so ausfiihrlich zu priifen, wie in dem nachfolgenden Losungs-
vorschlag. Mafigeblich war vielmehr, dass zumindest ein
Versuch unternommen wurde, unter den Wortlaut des im
Sachverhalt ausdriicklich erwdhnten Art. 33 Abs. 4 GG zu
subsumieren. An der Klausur nahmen 147 Personen teil, die
durchschnittlich 6,2 Punkte erzielten; 18,5 % bestanden
nicht, 11,5 % erreichten ein vollbefriedigendes oder besseres
Ergebnis.

Sachverhalt?

Das Strafgesetzbuch unterscheidet zwischen Strafen und
»MaBregeln der Besserung und Sicherung®. Mafiregeln sind
auf die Zukunft gerichtet und sollen die Allgemeinheit davor
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phie, Abt. 2 (Prof. Dr. Ralf Poscher). Der Autor Schiff war
dort zu dieser Zeit studentischer Mitarbeiter. — Die Autoren
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rock, NVwZ 2012, 1011; Muckel, JA 2012, 394 (396).

schiitzen, dass gefdhrliche Titer erneut straffillig werden. Zu
den freiheitsentziehenden MaBregeln gehort die Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus, die bei Schuld-
unfihigkeit oder verminderter Schuldfihigkeit des Téters
angeordnet wird.

Die Regierungsfraktionen bringen eine Gesetzesvorlage
fir ein ,,Gesetz zur Privatisierung des MaBregelvollzugs
(MPG)“ in den Bundestag ein. Danach soll die MaBiregel der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus kiinftig
nicht mehr innerhalb staatlicher Einrichtungen vollzogen,
sondern vollstindig in die Hinde privater Anbieter gegeben
werden (sog. materielle Privatisierung). Das MPG regelt die
Einzelheiten, darunter die Ubertragung der Befugnis auf die
privaten Anbieter, Zwangsmaflinahmen gegen die Inhaftierten
vorzunehmen. Danach kann das von den privaten Anbietern
beschiftigte Leitungspersonal der Einrichtungen bei Vorlie-
gen der jeweiligen Voraussetzungen als ,besondere Siche-
rungsmainahmen unter anderem anordnen: Absonderung
von anderen Untergebrachten, Unterbringung in einem be-
sonders gesicherten Raum ohne gefidhrdende Gegenstinde,
Entzug oder Vorenthaltung von Gegenstinden, Entzug oder
Beschrinkung des Aufenthaltes im Freien sowie Fesselung.

In der Gesetzesbegriindung heilit es, die Krifte des Mark-
tes sicherten eine effiziente und kostengiinstige Aufgabener-
fiillung. So habe man in den Vereinigten Staaten von Ameri-
ka mit dhnlichen Privatisierungen nur positive Erfahrungen
gesammelt. Ziel sei eine substantielle Entlastung des Staats-
haushaltes. Die Privatisierung erleichtere aulerdem ein ,,Ver-
bundsystem™ von allgemeinpsychiatrischen Krankenhédusern
und MafBregelvollzug, das — was zutrifft — eine gewisse Ver-
besserung der Betreuungsmoglichkeiten biete, weil die Pati-
enten hiufig bereits vor ihrer Unterbringung in psychiatri-
scher Behandlung gewesen seien und danach weiterhin Be-
treuung bendtigten. Dass rein privat Beschiftigte dabei auch
zu den notigen ZwangsmaBnahmen ermichtigt wiirden sei
unproblematisch. Auch insoweit werde der wirtschaftliche
Wettbewerb unter den privaten Anbietern eine hinreichend
hohe Vollzugsqualitit sicherstellen.

Die Bundesprisidentin weigert sich allerdings am
1.3.2013, nachdem das Gesetzgebungsverfahren bis dahin
ordnungsgemdf durchlaufen wurde, das Gesetz auszuferti-
gen. Der Bund sei — was zutrifft — nicht zustédndig. Hoheits-
rechtliche Befugnisse, zu denen jedenfalls Grundrechtsein-
griffe zihlten, diirften auBerdem nur von Beamten ausgeiibt
werden (Art. 33 Abs. 4 GG). Auch sei eine solche vollig
unkontrollierte Vollprivatisierung der Ausiibung von Staats-
gewalt in Kerngebieten wie der staatlich angeordneten Frei-
heitsentziehung mit dem Demokratieprinzip unvereinbar. Die
Regierungsfraktion A beantragt am 1.8.2013 im Namen des
Bundestags mit ordnungsgeméBer schriftlicher Begriindung,
das Bundesverfassungsgericht moge feststellen, dass die
Bundesprisidentin zur Ausfertigung verpflichtet sei. Weder
diirfe sie die VerfassungsmaiBigkeit iiberhaupt priifen, noch
sei das Gesetz verfassungswidrig.
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Bearbeitervermerk

Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?

Die Verletzung von Grundrechten ist nicht zu priifen. Le-
diglich auf die Frage, ob mit dem MPG ein Eingriff in grund-
rechtlich geschiitzte Freiheiten verbunden ist, kann inzident
eingegangen werden, soweit dies die Priifung staatsorganisa-
tionsrechtlicher Verfassungsbestimmungen erfordern sollte.
Im Ubrigen sind alle aufgeworfenen Rechtsfragen, notfalls
hilfsweise, zu priifen.

Losungsvorschlag

Der Antrag der A-Fraktion hat Aussicht auf Erfolg, wenn er
zuldssig und begriindet ist. Als Verfahrensart kommt hier ein
Organstreitverfahren gemif Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13
Nr. 5, §§ 63 ff. BVerfGG in Betracht.

A. Zuléssigkeit
L. Parteifahigkeit

Die Parteifdhigkeit bestimmt sich nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1
GG, § 63 BVerfGG. Die A-Fraktion ist als mit eigenen Rech-
ten ausgestatteter Teil des obersten Bundesorgans Bundestag
(vgl. § 10 GO BT) parteifihig, die Bundesprésidentin ist in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG eigens aufgefiihrt.

I1. Antragsgegenstand

Tauglicher Gegenstand des Organstreitverfahrens muss eine
konkrete rechtserhebliche Mafinahme oder Unterlassung des
Antragsgegners sein, § 64 Abs. 1 BVerfGG. Die Nichtausfer-
tigung ist ein konkretes Unterlassen, verhindert das Inkraft-
treten des Gesetzes (vgl. Art. 82 Abs. 1 GG) und ist daher
auch rechtserheblich.

II1. Antragsbefugnis

A miisste im Organstreitverfahren antragsbefugt sein, vgl.
§ 64 Abs. 1 BVerfGG. Sie stellt den Antrag ,,im Namen des
Bundestags®, macht also nicht die Verletzung eigener Rechte,
sondern eine Verletzung der Rechte des Bundestags geltend.
Als Organteil gemil § 63 BVerfGG steht der A-Fraktion eine
solche Prozessstandschaft fiir das Organ, dem sie angehort,
zu. Aus dem Recht des Bundestags, Gesetze zu beschlieen
(Art. 77 GG) konnte das Recht abzuleiten sein, von der Bun-
desprisidentin die Ausfertigung ohne eigenstindige Priifung
der Verfassungswidrigkeit zu verlangen. Auch erscheint die
Verletzung eines solchen Rechts durch die Verweigerung der
Ausfertigung im konkreten Fall zumindest nicht offensicht-
lich ausgeschlossen. Die Antragsbefugnis der A ist demnach
zu bejahen.

IV. Form

Der Antrag ist laut Sachverhalt mit einer ordnungsgeméfen
schriftlichen Begriindung gestellt (§ 23 Abs. 1, § 64 Abs. 2
BVerfGG).

V. Frist

Die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG miisste gewahrt sein. Die
Bundesprisidentin hat die Ausfertigung am 1.3.2013 verwei-

gert. Der Antrag wurde am 1.8.2013 gestellt, also weniger als
sechs Monate spiter und damit fristgerecht.

VI. Ergebnis
Der Antrag der Abgeordneten der A-Fraktion ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die Nichtausfertigung den
Bundestag in seinem Gesetzgebungsrecht aus Art. 77 GG
verletzt. Dies wire der Fall, wenn die Bundesprisidentin zur
Ausfertigung verpflichtet wire. Nach dem Wortlaut des Art. 82
Abs. 1 S. 1 GG (,,werden* ausgefertigt) besteht eine solche
Verpflichtung fiir die ,,nach den Vorschriften dieses Grund-
gesetzes zustande gekommenen* Gesetze. Daraus folgt, dass
die Bundesprisidentin priifen muss und darf, ob ein Gesetz
nach den Vorschriften des Grundgesetzes zustande gekom-
men ist, und gegebenenfalls zur Ausfertigung verpflichtet ist.
Fraglich ist jedoch, welche Vorschriften unter das Priifungs-
recht fallen. Zu priifen ist daher zunichst, wie weit die Prii-
fungsbefugnis der Bundesprisidentin reicht (I.), sodann, ob
im Rahmen dieser Priifungsbefugnis Verfassungsverstdfie
festzustellen sind (IL.-IV.).

I. Reichweite der Priifungsbefugnis
1. Formelle Priifungsbefugnis

Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG wird teilweise so verstanden, dass das
Priifungsrecht lediglich die in Art. 78 GG fiir das Zustande-
kommen ausdriicklich genannten Verfahrensschritte umfasse,
also das Vorliegen des Beschlusses durch den Bundestag und
die Einhaltung der Mitwirkungsrechte des Bundesrates, nicht
hingegen die formelle VerfassungsmiBigkeit im Ubrigen.’
Der Begriff des Zustandekommens konnte jedoch schon in
Art. 78 GG weiter zu verstehen sein und auch den Gesamt-
prozess bezeichnen, der in den dort genannten Verfahrens-
schritten seinen Abschluss findet. Abgesehen davon verwen-
det das Grundgesetz auch an anderen Stellen denselben Be-
griff mit unterschiedlichen Bedeutungen (z.B. ,,verfassungs-
miBige Ordnung® in Art. 2 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 2 GG).
Dafiir, dass der Begriff des Zustandekommens jedenfalls in
Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG in einem weiteren Sinn zu verstehen
ist, spricht maBgeblich, dass die Vorschrift nicht einfach auf
Art. 78 GG verweist, sondern umfassender voraussetzt, dass
das auszufertigende Gesetz ,,nach den Vorschriften dieses
Grundgesetzes“ zustande gekommen sein muss. Die Prii-
fungsbefugnis der Bundesprisidentin schliet daher zumin-
dest die formelle VerfassungsmiiBigkeit ein.*

3 Vgl. Meyer, JZ 2011, 602 (603). Fiir eine ausreichende
Bearbeitung des Priifungsrechts war nicht erforderlich, dass
die Moglichkeit eines so engen Verstdndnisses iiberhaupt
erkannt und erwogen wurde. Auch im Schrifttum wurde und
wird die formelle Priifungskompetenz vielfach als unzweifel-
haft aus Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG folgend angesehen, ohne dass
auf Art. 78 GG iiberhaupt eingegangen wird. Mehr war daher
auch von einer Klausurbearbeitung nicht zu verlangen.

* Vgl. hierzu sowie auch zum Folgenden die umfassenden
Nachweise zu den verschiedenen Positionen im Schrifttum
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2. Materielle Priifungsbefugnis

Zu fragen ist also, ob sich das Priifungsrecht iiber die formel-
le Priifungsbefugnis (im engeren Sinne) hinaus auch auf
materielle Verfassungsbestimmungen erstreckt.

a) Wortlaut

Der erste Teil der Aussage des Art. 82 Abs. 1 GG (,,nach den
Vorschriften dieses Grundgesetzes*) enthilt keine Einschrin-
kung auf Normen mit formellen Anforderungen. Auf der
anderen Seite konnte der Begriff ,,zustande gekommen* dafiir
sprechen, dass jedenfalls nur formelle Anforderungen an ein
Gesetz gemeint sind. Der Wortlaut des Art. 82 Abs. 1 S. 1
GG kann daher sowohl von Befiirwortern als auch Gegnern
eines materiellen Priifungsrechts herangezogen werden.

b) Historie

Art. 70 WRYV, der von ,,verfassungsgemil} zustande gekom-
menen Gesetzen sprach, wurde iiberwiegend auch eine ma-
terielle Priifungsbefugnis des Reichsprisidenten entnommen.
Allerdings wurden die Befugnisse des Bundesprisidenten
gegeniiber denen des Reichsprisidenten durch das Grundge-
setz erheblich eingeschrinkt. Der Bundesprésident ist in die
Rolle des représentierenden Staatsoberhauptes zuriickgedringt
worden, so dass auch die historische Auslegung uneindeutig
bleibt.

c) Systematik

In systematischer Hinsicht spricht der Vergleich mit dem
Begriff des Zustandekommens in Art. 78 GG, auch wenn die
beiden Begriffe nicht identisch sein miissen, eher gegen ein
materielles Priifungsrecht. Fiir eine materielle Priifungsbe-
fugnis konnte jedoch die allgemeine Verfassungsbindung der
Bundesprisidentin sprechen, wie sie sich neben Art. 1 Abs. 3,
Art. 20 Abs. 3 etwa auch aus Art. 56 (Amtseid) und Art. 61
Abs. 1 GG (Prisidentenanklage) ergibt. Zwar folgt daraus
zunichst nur, dass sie selbst das Grundgesetz nicht verletzen
darf, ohne dass daraus unmittelbar ableitbar wire, ob zu ihren
eigenen Pflichten gerade auch die Priifung der materiellen
VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen gehort. Jedoch wird man
aus der allgemeinen Verfassungsbindung zumindest in ge-
wissen Grenzen auch ein Verbot ableiten miissen, sich an den
Verfassungsverstolen anderer Hoheitstrager zu beteiligen,
woraus sich eine entsprechende materielle Priifungspflicht
ergibt.

Bei der Bestimmung der Reichweite dieser Priifungs-
pflicht ist jedoch der Grundsatz der Gewaltengliederung
(Art. 20 Abs. 2 GG) zu beriicksichtigen. Im Verhéltnis zur
wersten Gewalt ist zunédchst zu fragen, ob die Bundesprisi-
dentin, die lediglich mittelbar gewihlt ist (Art. 54 GG), nicht
die Bewertung des Gesetzgebers, das Gesetz sei verfassungs-
gemil, zu respektieren hat. Jedoch dient die Verfassung nicht
nur dazu, effektive Mehrheitsherrschaft zu sichern, sondern
setzt durch Grundrechte und rechtsstaatliche Sicherungen
zugleich allen drei Staatsgewalten, auch dem Gesetzgeber,

bei Hebeler, 40 Probleme aus dem Staatsrecht, 3. Aufl. 2011,
S. 179 ff.

Grenzen. Das Verhiltnis zum Gesetzgeber steht daher einem
materiellen Priifungsrecht nicht entgegen.

Im Verhéltnis zur ,dritten* Gewalt ist jedoch zu fragen,
ob die Befugnisse des BVerfG beeintrichtigt werden. Die
Nichtausfertigung verhindert bereits das Wirksamwerden des
Gesetzes. Damit beriihrt sie das Verwerfungsmonopol des
BVerfG (Art. 100 Abs. 1 GG) zwar formell nicht, wirkt aber
im Ergebnis nicht weniger effektiv als eine nachtrigliche
Nichtigerkldarung. Zwar kann gegen die Ablehnung einer Aus-
fertigung durch den Bundesprisidenten das BVerfG im Wege
des Organstreits angerufen werden. Jedoch ist eine derartige
Befassung, anders als bei der Richtervorlage, nicht zwingend.
Wie die bisherige Praxis zeigt, in der es in Fillen der Ver-
weigerung der Ausfertigung bislang nicht zu einem Organ-
streit gekommen ist, hat ein materielles Priifungsrecht daher
durchaus Auswirkungen auf das Letztentscheidungsrecht des
BVerfG.

d) Ergebnis

Aufgrund der erheblichen Auswirkungen des materiellen
Priifungsrechtes auf die Stellung des BVerfG ist ein materiel-
les Priifungsrecht nur in engen Grenzen anzuerkennen. Da-
nach ist der Bundesprésident zwar nicht auf die Rolle des
Staatsnotars* reduziert, der alle formell zustande gekomme-
nen Gesetze ohne weitere Priifung auszufertigen hat. Jedoch
beschrinkt sich sein materielles Priifungsrecht auf Fille of-
fensichtlicher materieller VerfassungsverstoB3e (sog. Evidenz-
kontlrolle).5

I1. Formelle Verfassungswidrigkeit

Laut Sachverhalt fehlt dem Bund fiir den Erlass des MPG die
Gesetzgebungskompetenz.® Die Verfahrensanforderungen des

> Andere Auffassungen (enge Auffassung aus Art. 78 GG,
nur formelles Priifungsrecht oder volles materielles Priifungs-
recht) sind mit entsprechender Begriindung gut vertretbar.
Gegen die Begrenzung auf eine Evidenzkontrolle dezidiert
Schoch, ZG 2008, 209 (221 ff.). Das BVerfG hat die Frage
bislang nicht entschieden; vgl. aber ein materielles Priifungs-
recht in obiter dicta jedenfalls andeutend BVerfGE 1, 396
(413 1.); 2,143 (169); 34,9 (22 f.).

® Weil das Fehlen der Gesetzgebungszustindigkeit schon im
Sachverhalt ausdriicklich festgestellt wurde, waren weitere
Ausfithrungen dazu nicht veranlasst. Ware dem anders gewe-
sen, so hitten die entsprechenden Ausfithrungen z.B. wie
folgt lauten konnen: Eine konkurrierende Gesetzgebungszu-
stindigkeit des Bundes konnte sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG (,,Strafrecht”) ergeben. Unter Strafrecht im verfassungs-
rechtlichen Sinne versteht man die ,,Regelung aller, auch
nachtriglicher, repressiver oder praventiver staatlicher Reak-
tionen auf Straftaten, die an die Straftat ankniipfen, aus-
schlieBlich fiir Straftiter gelten und ihre sachliche Rechtferti-
gung auch aus der Anlasstat beziehen* (vgl. BVerfGE 109,
190 [212]). Diesem weiten Begriffsverstindnis entsprechend
sind auch die MaBregeln der Sicherung und Besserung, die
im zweispurigen Sanktionensystem des Strafrechts neben den
Kriminalstrafen stehen, materiell dem Strafrecht im Sinne
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Art. 78 GG sind hingegen laut Sachverhalt gewahrt. Von der
Einhaltung der mafBgeblichen Formvorschriften ist auszuge-
hen. Das MPG ist demnach wegen fehlender Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes formell verfassungswidrig.

II1. Evidente materielle Verfassungswidrigkeit

Fraglich ist, ob die Regelungen des MPG auflerdem an einem
evidenten materiellen Verfassungsversto} leiden. Zu priifen
sind dabei laut Bearbeitervermerk nur Verstde gegen nicht-
grundrechtliche Verfassungsbestimmungen.

1. Evidenter Verstofs gegen Art. 33 Abs. 4 GG

Das MPG konnte in evidenter Weise gegen Art. 33 Abs. 4
GG verstof3en.

a) Anwendbarkeit

Fraglich ist zunichst, ob Art. 33 Abs. 4 GG auf Privatisie-
rungen iiberhaupt anwendbar ist. Teilweise wird angenom-
men, dass die Vorschrift nur fiir die Aufgabenwahrnehmung
durch offentlich-rechtliche Hoheitstridger gelte, nicht jedoch
bei Ubertragung hoheitsrechtlicher Befugnisse auf Private.’
Der Wortlaut bietet jedoch fiir eine solche Einschrinkung
keinen Anhaltspunkt. Nach ihrem Sinn und Zweck soll die
Norm dem Berufsbeamtentum einen Mindesteinsatzbereich
institutionell sichern,8 um zu gewihrleisten, dass die Aus-
tibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe
regelmiBig jenen Sicherungen fiir eine qualifizierte, loyale
und gesetzestreue Aufgabenerfiillung unterliegt, die Art. 33
Abs. 5 GG fiir das Berufsbeamtentum institutionell garan-
tiert.” Wire Art. 33 Abs. 4 GG auf Private nicht anwendbar,
lieBe sich diese Funktion durch Aufgabeniibertragung an die-
se faktisch aushebeln. Daher gilt Art. 33 Abs. 4 GG unabhin-

gig davon ob eine Aufgabe im offentlichen Bereich verbleibt
oder Privaten iibertragen wird."’

b) Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse

Es miisste sich hier um die ,,Ausiibung hoheitsrechtlicher Be-
fugnisse handeln. Darunter fallen unstreitig jedenfalls Mal3-
nahmen der Eingriffsverwaltung, also Grundrechtseingriffe
im traditionellen Sinn.'" Falls es sich bei den besonderen
SicherungsmafBnahmen, die das Leitungspersonal der Ein-
richtungen nach dem MPG anordnen kann, um derartige Ein-
griffe handelt, lige daher eine Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse vor.

aa) Schutzbereichsberiihrung

Die Anordnung dieser MaBnahmen beriihrt moglicherweise
den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG (Freiheit der
Person), jedenfalls aber den des Rechts auf freie Entfaltung
der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG."

bb) Eingriff

Eingriffe im herkommlichen Sinne sind Beeintrichtigungen
des Schutzbereichs, die final (also zweckgerichtet), unmittel-
bar und imperativ (also durch rechtliches Ge- oder Verbot,
das gegebenfalls zwangsweise durchgesetzt wird) erfolgen.'
In der Anordnung der besonderen Sicherungsmafnahmen
liegt die rechtliche Auferlegung konkreter Duldungspflichten.
Es handelt sich daher schon deshalb um Grundrechtseingriffe
im herkdmmlichen Sinn. Jedenfalls aber liegt eine nach Ziel-
richtung und Wirkung eingriffsgleiche Malnahme, ein sog.
funktionales Aquivalent eines herkommlichen Eingriffs vor,
auf dass der Eingriffsbegriff — und damit auch der Begriff der
Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse — richtigerweise
mindestens auszudehnen ist.'* Eine Ausiibung hoheitsrechtli-
cher Befugnisse ist folglich gegeben.'

von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzuordnen (BVerfGE 109, 190
[213]). Zu beachten ist jedoch die Differenzierung zwischen
der materiellen Regelung der Mafiregeln im StGB und dem
Vollzug dieser MaBnahmen. Mit der Foderalismusreform von
2006 ist der Kompetenztitel fiir den Strafvollzug aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG gestrichen und damit in die Zustdndigkeit
der Linder iiberfiihrt worden (die Existenz des StVollzG im
Bundesbereich erklirt sich durch Art. 125a Abs. 1 GG, wel-
cher nach h.M. den Bund auch zur Anpassung fortgeltenden
Bundesrechts erméchtigt, vgl. Uhle, in: Maunz/Diirig [Hrsg.],
GG, 66. EL 2012, Art. 125a Rn. 27). Dies betrifft auch den
Vollzug der MafBiregeln (Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
[Hrsg.], GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 74 Abs. 1 Rn. 21).
Aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG ergibt sich somit keine Zustéin-
digkeit des Bundes fiir den MaBregelvollzug. Weitere Kom-
petenztitel fiir den Bund sind hier nicht einschlidgig. Demnach
sind die Lénder fiir den MaBregelvollzug zustindig.

! Scherer, in: Festschr. f. Frotscher, 2007, S. 625; Kruis, ZRP
2000, 1 (4); Scholz, NJW 1997, 14 (15).

¥ Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG 1II, 2. Aufl. 2006, Art. 33
Rn. 60.

 BVerfGE 130, 76 (111 f.).

"BVerfGE 130, 79 (111 f. m.w.N.).

" BVerfGE 130, 76 (113); Masing (Fn. 8), Art. 33 Rn. 64.
Fiir eine ausreichende Bearbeitung war die Unterscheidung
zwischen modernem und traditionellem Eingriffsbegriff nicht
zwingend, sondern konnte es geniigen, wenn die Bearbeiter
iiberhaupt die Verbindung zwischen dem Merkmal Ausiibung
hoheitsrechtlicher Befugnisse (oder beim Demokratieprinzip:
dem Merkmal ,Staatsgewalt) und dem Erfordernis eines
Grundrechtseingriffs herstellten und die MaBnahmen dann
auf der Basis des modernen Eingriffsbegriffs als Eingriffe
einordneten.

12 Fiir letzteres BVerfGE 130, 76 (110 f.), da keine Freiheits-
entziehung vorliege. Denkbar wire es aber auch, hier einen
vertiefenden Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG zu sehen, der
aber keine Freiheitsentziehung im Sinne und mit den Folgen
von Art. 104 Abs. 2 GG darstellt.

B Vgl. BVerfGE 105, 279 (299 f.).

14 Vgl. zum ,.funktionalen Aquivalent“ BVerfGE 105, 279
(300); 110, 177 (191); 113, 63 (76); BVertG NJW 2012, 1062.
15 Vgl. auch BVerfGE 130, 76 (113), wo ein ,Eingriff im
engeren Sinne“ bejaht, dieser allerdings als unmittelbar be-
schrinkende Einwirkung durch ,,Befehl oder Zwang® defi-
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c) Mafistabbildung

Art. 33 Abs. 4 GG behilt als ,,Funktionsvorbehalt und insti-
tutionelle Garantie des Berufsbeamtentums'® die Ausiibung
hoheitsrechtlicher Befugnisse in der Regel ,,Angehorigen des
offentlichen Dienstes* vor, worunter grundsitzlich nur Beam-
te zu verstehen sind.!” Die Norm statuiert, wie sich bereits
dem Wortlaut entnehmen lisst, ein Regel-Ausnahme-Prin-
zip,'® aus dem quantitative und qualitative Grenzen fiir den
Einsatz von Nichtbeamten folgen: Quantitativ darf der Regel-
fall nicht zur Ausnahme werden.”” Qualitativ bedarf eine
Ausnahme eines besonderen sachlichen Grundes.” Als sol-
cher kommt nur ein ,,spezifischer Ausnahmegrund in Be-
tracht, der entweder auf ,,Erfahrungen mit gewachsenen Struk-
turen* oder auf ,,im Hinblick auf den Zweck des Funktions-
vorbehalts relevante Besonderheiten der jeweiligen Tatigkeit™
Bezug nimmt.*" Nicht spezifische Griinde, also solche, ,die
sich in gleicher Weise auch fiir beliebige andere hoheitsrecht-
liche Titigkeiten anfiihren lieBen®, scheiden aus.*> Ausnah-
men werden auch durch den Gesichtspunkt der Verhiltnis-
méiBigkeit begrenzt: ,Je intensiver eine bestimmte Tatigkeit
Grundrechte beriihrt, desto weniger sind Einbuflen an institu-
tioneller Absicherung qualifizierter und gesetzestreuer Auf-
gabenwahrnehmung hinnehmbar.**

d) Anwendung auf das MPG

Fraglich ist, ob das MPG diesen MaBstiben gerecht wird. Bei
der vorgesehenen ,materiellen® Privatisierung miissen die
Aufgaben des MaBregelvollzugs nicht von Angehorigen des
offentlichen Dienstes (geschweige denn von Beamten) wahr-
genommen werden. Selbst bei dem Leitungspersonal kann es
sich um private Beschiftigte handeln. Dieser Verzicht auf

niert wird, statt wie sonst durch ,,Befehl und Zwang* (Her-
vorh. der Verf.). Fiir eine ausreichende Bewertung war weder
die Unterscheidung zwischen Anordnung und Vollziehung
noch eine Erorterung des traditionellen Eingriffsbegriffs er-
forderlich; jedoch konnte es zu hoheren Notenstufen fiihren,
wenn der traditionelle Begriff bekannt war und erortert wur-
de. Erst recht waren Ausfiihrungen zum sog. funktionalen
Aquivalent positiv zu bewerten.

' Masing (Fn. 8), Art. 33 Rn. 58.

" Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 6), Art. 33
Rn. 30.

' Val. Jachmann (Fn. 17), Art. 33 Rn. 58.

1 BVerfGE 130, 76 (114); kritisch zur quantitativen Dimen-
sion Wiegand, DVBI. 2012, 1134 (1137).

2 BVerfGE 130, 76 (114 ff.); kritisch zum Merkmal des
sachlichen Grundes Wiegand, DVBI. 2012, 1134 (1139 f.);
Masing (Fn. 8), Art. 33 Rn. 70.

2! BVerfGE 130, 76 (115 f.); dhnlich bereits Thiele, Der Staat
2010, 274 (292).

2 BVerfGE 130, 76 (116).

» BVerfGE 130, 76 (117); Wiegand, DVBIL. 2012, 1134
(1139), sieht hierin jedoch eine bedenkliche Abwertung der
dem Funktionsvorbehalt zugrunde liegenden Ratio, ndmlich
der Gewihrleistung der gesetzmifligen Wahrnehmung von
Hoheitsbefugnissen gerade durch den Beamten.

Beamte miisste gemi Art. 33 Abs. 4 GG durch sachliche
Griinde gerechtfertigt sein.

aa) Genereller Ausschluss von Ausnahmen im Kernbereich
hoheitlicher Tdtigkeit?

Der Vollzug hoheitlich verhingter Freiheitsentziehungen
gehort allerdings zum Kernbereich hoheitlicher Tétigkeit, und
der MaBregelvollzug ,,steht darin dem Strafvollzug in nichts
nach“.** Man konnte einen sachlichen Ausnahmegrund und
damit einen Verzicht auf Berufsbeamte in derartigen Kernbe-
reichen hoheitlicher Eingriffstétigkeit per se fiir ausgeschlos-
sen halten.” Dem ist jedoch der Wortlaut des Art. 33 Abs. 4
GG entgegenzuhalten, der ausdriicklich Ausnahmen vorsieht.
Art. 33 Abs. 4 GG steht daher einem Einsatz von Nichtbeam-
ten im MaBregelvollzug nicht schon als solches entgegen.?
Jedoch gelten erhohte Rechtfertigungsanforderungen. Die
notigen sachlichen Griinde miissen die ,,durch Art. 33 Abs. 4
GG begriindete Vermutung* widerlegen, ,,dass insbesondere
im Kernbereich hoheitlicher Befugnisse die Grundrechte der
von ihrer Ausiibung Betroffenen am besten geschiitzt sind,
wenn diese Befugnisse Berufsbeamten vorbehalten blei-

ben* 27

bb) Vorteile des Verbundkonzeptes

Als sachlicher Grund kommen insbesondere die Synergieef-
fekte des Verbundkonzeptes in Betracht, also die Vorteile aus
der Verbindung des MafBregelvollzugs mit den vorhandenen
Strukturen der psychiatrischen Versorgung. Sie kdnnen ange-
sichts des Zwecks des Mafiregelvollzugs, namlich der Hei-
lung und Pflege der Untergebrachten,” zu einer Rechtferti-
gung beitragen.”” Andererseits erscheint zweifelhaft, ob dies
allein schon ausreichen kann, um die Zuléssigkeit einer Pri-
vatisierung jedenfalls im Kernbereich hoheitlicher Befugnisse
zu begriinden.™ Implizit wiirde dies nimlich bedeuten, dass
nur der privatisierte Mafregelvollzug einen hoheren Standard
ermoglichen kann, was so jedoch kaum anzunehmen ist.”'
Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der Funktionsvorbehalt
des Art. 33 Abs. 4 GG gerade auch dann Geltung bean-
sprucht, wenn der Einsatz Beamter ineffizienter sein sollte als

* BVerfGE 130, 76 (118).

» OLG Naumburg NStZ 2011, 347 (348); Volckart/Griine-
baum, MaBregelvollzug, 7. Aufl. 2009, Rn. 508 ff.; Willen-
bruch/Bischoff, NJW 2006, 1776 (1777 £.).

% BVerfGE 130, 76 (118 m.w.N.).

' BVerfGE 130, 76 (120).

2 Van Gemmeren, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), MiinchKomm-
StGB, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 63 Rn. 1.

* Dies gestehen auch Volckart/Griinebaum (Fn. 25), Rn. 513,
ZU.

% Baur, Recht und Psychiatrie 2012, 128, kritisiert die hierin
liegende ,,normative Kraft des Faktischen®.

3! Griinebaum, Recht und Psychiatrie 2012, 121 (125).
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der von Angestellten.”” Im Ergebnis sind die Verbundvorteile
daher nicht schon allein hinreichende sachliche Griinde.™

cc) Einsparungen

Die Gesetzesbegriindung verweist ferner auf Einsparungen.
Kostenersparnisse durch eine Privatisierung — insbesondere
»wegen dann sich bietender Moglichkeiten der Aufgabener-
ledigung zu Niedriglohnen* — sind jedoch bei beliebigen ho-
heitsrechtlichen Tétigkeiten denkbar; der pauschale Verweis
auf solche Einsparungen ist daher kein spezifischer Rechtfer-
tigungsgrund und kann Ausnahmen vom Beamtenvorbehalt
von vornherein nicht rechtfertigen.”* Wirtschaftlichkeitsge-
sichtspunkte konnen jedoch beriicksichtigt werden, wenn eine
Titigkeit Besonderheiten aufweist, deretwegen Kosten und
Sicherungsnutzen des Einsatzes von Berufsbeamten in einem
anderen — deutlich ungiinstigeren — als dem nach Art. 33
Abs. 4 GG im Regelfall vorauszusetzenden Verhiltnis ste-
hen.* Fiir derartige, in besonderem MaBe Kosten reduzieren-
de Besonderheiten des MaBregelvollzugs sind hier aber keine
Anhaltspunkte ersichtlich.

dd) Marktkrdfte und Wettbewerb als Rechtfertigungsgrund?

Die Gesetzesbegriindung verweist auch auf die Krifte des
Marktes und des Wettbewerbs, die eine effektivere Aufga-
benerfiillung gewdhrleisteten. Jedoch gehen mit der Gewin-
norientierung der privaten Wirtschaft auch Risiken einher.
Die ,Krifte und Interessen des privatwirtschaftlichen Wett-
bewerbs* konnen, ,,beispielsweise in Bezug auf Verweildauer
der Untergebrachten und Senkung von Behandlungs- und
Betreuungskosten, den gesetzlichen Vollzugszielen und der
Wahrung der Rechte der Untergebrachten systemisch zuwi-
derlaufen®.*® Sie werden in vollem Umfang wirksam, wenn
die Aufgabenerfiillung — wie hier — vollstindig an private,
gewinnorientierte Akteure iibergeben wird (sog. materielle
Privatisierung). Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu
einer sog. formellen Privatisierung oder Organisationsprivati-
sierung, bei der die privaten Tridger vollstindig in 6ffentlicher
Hand (etwa: 100 % Aktienbesitz an einer AG) bleiben oder
von ihr zumindest beherrscht werden, so dass sie von er-
werbswirtschaftlichen Motiven und Zwingen freigestellt
sind.”” Die Marktkrifte, die durch eine materielle Privatisie-
rung freigesetzt werden, fiihren daher, statt zur Rechtferti-
gung beizutragen, im Kernbereich der Hoheitstitigkeit wenn
nicht zur generellen Unzuléssigkeit so doch jedenfalls zu ei-

32 Manssen, ZBR 1999, 253 (256).

33 Vgl. BVerfGE 130, 76 (119 f.): ,,Solche Einschitzungen
sind [...] mit Vorsicht zu wiirdigen.”“ Weitergehend wohl
Wiegand, DVBI. 2012, 1134 (1139), der in der Beriicksichti-
gung von Effizienzgedanken und Zweckrationalitit eine
,,Erosion des Funktionsvorbehalts* ausmacht.

* BVerfGE 130, 76 (116).

* BVerfGE 130, 76 (116 £.).

% BVerfGE 130, 76 (121).

7' Vgl. darauf fiir den hessischen MaBregelvollzug verwei-
send BVerfGE 130, 76 (121).

ner nochmaligen Erhohung der Rechtfertigungslast fiir Aus-
nahmen vom Beamtenvorbehalt.

ee) Steuerungsmaoglichkeiten durch Aufsicht und Weisungen

Zur Rechtfertigung einer materiellen Privatisierung im Kern-
bereich hoheitsrechtlicher Befugnisse ist daher zumindest zu
fordern, dass der Staat sich intensive Aufsichts- und Steue-
rungsmoglichkeiten sichert, die eine weitgehende Vergleich-
barkeit mit offentlich-rechtlichen Organisationsformen her-
stellen. Dies kann etwa dadurch geschehen, dass die Anord-
nung von Zwangsmafinahmen von Eilfillen abgesehen aus-
schlieflich durch Leitungspersonal erfolgen darf, das dem
offentlichen Dienst angehort und umfassende Aufsichts- und
Weisungsbefugnisse gegeniiber dem privaten Vollzugsperso-
nal besitzt, jedoch zugleich gegeniiber der privaten Leitung
der Einrichtung weisungsfrei gestellt ist, so dass es Weisun-
gen der Fachaufsichtsbehdrde abgeschirmt von Einfliissen
des privaten Trigers umsetzen kann.”® Das MPG verlangt be-
reits nicht, dass iberhaupt im 6ffentlichen Dienst beschéftigte
Personen in der Einrichtung arbeiten miissen. Erst recht sind
keine derartigen Aufsichts- und Weisungsstrukturen vorgese-
hen. Die erhohten Rechtfertigungsanforderungen sind daher
hier nicht gewahrt.

ff) Zwischenergebnis

Materielle Privatisierungen, die wie hier Kernbereiche der
Ausiibung von Hoheitsgewalt betreffen, sind angesichts der
Gefihrdung, die der wirtschaftliche Konkurrenzdruck fiir
eine gesetzestreue Aufgabenerfiillung mit sich bringen kann,
nur durch besonders schwerwiegende sachliche Griinde zu
rechtfertigen. Mindestens erforderlich ist eine Kontroll- und
Aufsichtsstruktur, die eine effektive staatliche Kontrolle der
Zwangsausiibung sicherstellt. An einer solchen Struktur fehlt
es hier, so dass die Synergieeffekte des Verbundsystems nicht
zur Rechtfertigung ausreichen. Das MPG verletzt daher den
Funktionsvorbehalt nach Art. 33 Abs. 4 GG.”

e) Evidenz des Verstofies

Fraglich ist, ob der Versto3 gegen Art. 33 Abs. 4 GG evident
ist. Bei der Privatisierung hoheitlicher Zwangsausiibung
handelt es sich um eine vergleichsweise neue Problematik, zu
der nur wenige hochstrichterliche Entscheidungen existieren.
Im Fall des MPG bestehen mit den Vorteilen des Verbund-
systems durchaus fiir eine Rechtfertigung relevante Gesichts-
punkte, die lediglich im Ergebnis nicht durchschlagen. Ange-

*¥ Vgl. BVerfGE 130, 76 (121-123), wo die Zulissigkeit der
dortigen Ausgestaltung entscheidend mit einer solchen Struk-
tur begriindet wird. Demgegeniiber halten Willenbruch/Bi-
schoff (NJW 2006, 1776 [1777 f.]) die Aufsicht allgemein fiir
unzureichend, da diese stets nur im Nachhinein reagieren
konne.

¥ Gegenauffassung (kein VerstoB) mit entsprechender Be-
griindung vertretbar.
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sichts dessen ist eine Evidenz des Verstofles (noch) zu ver-
neinen.*

2. Evidenter Verstof3 gegen das Demokratieprinzip

Die formelle Privatisierung des MalBregelvollzugs konnte
jedoch daneben auch gegen das Demokratieprinzip verstofen,
das vor allem in Art. 20 Abs. 2 GG verankert ist.*'

a) Mafistabbildung

Alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter bedarf
danach der demokratischen Legitimation.*” Es muss sich auf
den Willen des Volkes zuriickfiihren lassen und ihm gegen-
iiber verantwortet werden.* Zu unterscheiden ist zwischen
personeller und sachlich-inhaltlicher Legitimation**: Die per-
sonelle Legitimation verlangt grundsitzlich, dass der Bestel-
lungsakt einer im konkreten Fall entscheidenden Person sich
in einer ununterbrochenen Kette personeller Ernennungen auf
das Volk zuriickfiihren ldsst. Die sachlich-inhaltliche Legiti-
mation wird durch die Bindung der entscheidenden Akteure
an das Gesetz sowie an Auftrige und Weisungen seitens der
ihrerseits demokratisch legitimierten Regierung oder Verwal-
tung hergestellt. Die beiden Legitimationsstringe stehen in
einem wechselbeziiglichen Verhiltnis: Eine verminderte
Legitimation in dem einen Strang kann durch eine verstirkte
Legitimation im anderen Strang ausgeglichen werden. Ent-
scheidend ist, dass insgesamt ein hinreichendes Legitima-
tionsniveau erreicht wird,45 das umso hoher sein muss, je
intensiver Grundrechte beriihrt werden.*®

b) Anwendung auf das MPG

Die personelle Legitimationskette reilt beim MPG durch die
Vollprivatisierung vollstindig ab. Die Beschiftigten werden
von den privaten Trédgern eingestellt. Selbst ein mittelbarer
Einfluss, etwa durch ein Vorschlagsrecht oder durch verbind-
liche Einschitzungen der fachlichen Qualifikation,47 fehlt.
Damit fallt der Legitimationsstrang der personellen Legitima-
tion vollig aus. In sachlich-inhaltlicher Hinsicht bestehen

% Gegenauffassung (evidenter VerstoB) mit entsprechender
Begriindung vertretbar.

*! Vgl. daneben etwa Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 sowie die
Verweise auf die freiheitliche demokratische Grundordnung
uv.a. in Art. 10 Abs. 2 S. 2, Art. 11 Abs. 2, Art. 18 S. 1,
Art. 21 Abs. 2 GG.

2 BVerfGE 130, 76 (123).

* BVerfGE 130, 76 (123).

* Zum Ganzen grundlegend Béckenforde, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR 11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 11 ff.

* BVerfGE 130, 76 (124); Bickenforde (Fn. 44), § 24
Rn. 23.

“ BVerfGE 130, 76 (124).

* Vgl. zur Zulissigkeit einer derart abgeschwichten perso-
nellen Legitimation im Falle einer formellen Privatisierung
BVerfGE 130, 76 (125), obgleich dort beides jeweils nur im
konkreten Beleihungsvertrag, nicht in der gesetzlichen Vor-
schrift selbst abgesichert war. S. demgegeniiber Nds. StGH
NdsVBI. 2009, 77, fiir eine dhnliche Regelung.

keine effektiven Aufsichts- und Kontrollbefugnisse, die einer
offentlich-rechtlichen Organisationsform nahe kommen.**
Anders als bei einer lediglich formellen Privatisierung behilt
der Staat auch keine gesellschaftsrechtlichen Einflussmog-
lichkeiten.*” Ein nennenswertes Niveau sachlich-inhaltlicher
demokratischer Legitimation besteht daher ebenfalls nicht.
Das Gesamtniveau der Legitimation ist damit evident unzu-
reichend. Das Demokratieprinzip, nach dem alle Staatsgewalt
vom Volk ausgehen muss (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), ist daher
in offensichtlicher Weise verletzt.”

3. Ergebnis

Das MPG ist auch materiell verfassungswidrig. Der Verstof3
gegen Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ist dabei auch evident.

IV. Ergebnis

Aufgrund der formellen sowie (teilweise) evidenten materiel-
len Verfassungswidrigkeit des MPG hat die Bundespriasiden-
tin in verfassungsgeméfer Weise von ihrem Priifungsrecht
Gebrauch gemacht. Es trifft sie keine Pflicht zur Ausferti-
gung, sodass die Nichtausfertigung das Recht des Bundestags
auf Gesetzgebung aus Art. 77 GG nicht verletzt. Der Antrag
der A-Fraktion ist daher unbegriindet.

C. Gesamtergebnis
Der Antrag der A-Fraktion hat keine Aussicht auf Erfolg.

* Hierauf stellt BVerfGE 130, 76 (126 £.), fiir den hessischen
MabBregelvollzug entscheidend ab.

¥ Vgl. hierauf fiir den hessischen MaBregelvollzug verwei-
send BVerfGE 130, 76 (126).

% Gegenauffassungen (kein VerstoB oder kein evidenter Ver-
stofl) mit entsprechender Begriindung vertretbar.
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