1.

Leitsatze
zum Urteil des Zweiten Senats
vom 18. Januar 2012
-2 BVvR 133/10 -

Art. 33 Abs. 4 GG gilt auch fur die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben in pri-
vatrechtlicher Organisationsform.

Abweichungen vom Grundsatz des Funktionsvorbehalts bedurfen der Recht-
fertigung durch einen spezifischen, dem Sinn der Ausnahmemaglichkeit ent-
sprechenden Ausnahmegrund.

Die Ubertragung von Aufgaben des MafRregelvollzuges auf formell privatisierte
Trager kann mit Art. 33 Abs. 4 GG sowie mit dem Demokratieprinzip und den
Grundrechten der Untergebrachten vereinbar sein.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT Verkiindet

-2BVR 133/10 - am
18. Januar 2012
Ankelmann
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn S...

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Bernhard Schroer,
Deutschhausstralle 32, 35037 Marburg -

1. unmittelbar gegen

a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 8. Dezember
2009 - 3 Ws 239/09 (StVollz) -,

b) den Beschluss des Landgerichts Marburg vom 12. Februar 2009 - 7a StVK 78/
08 -,

2. mittelbar gegen
§ 5 Abs. 3 HessMVollzG

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat - unter Mitwirkung der Richterin-
nen und Richter

Prasident Vol3kuhle,
Di Fabio,
Mellinghoff,
LUbbe-Wolff,
Gerhardt,

Landau,

Huber,

Hermanns

aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 25. Oktober 2011 durch
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Urteil

fir Recht erkannt:

Die Verfassungsbeschwerde wird zuriickgewiesen.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Anordnung und Durchfihrung einer beson-
deren Sicherungsmalnahme durch Bedienstete einer mit der Durchfihrung des
Maldregelvollzugs beliehenen privatrechtlich organisierten Kapitalgesellschaft.

A.

1. Nach dem hessischen Gesetz Uber den Vollzug von Mal3regeln der Besserung
und Sicherung in einem psychiatrischen Krankenhaus und in einer Entziehungsan-
stalt (Malregelvollzugsgesetz - im Folgenden: HessMVollzG) vom 3. Dezember
1981 (GVBI | S. 414, zuletzt geandert durch Gesetz vom 28. Juni 2010, GVBI | S.
185) kdnnen Kapitalgesellschaften, die sich unmittelbar oder mittelbar in der Hand
des Landeswohlfahrtsverbandes befinden, mit der Durchfihrung des Malregelvoll-
zugs vertraglich beliehen werden, wenn sie die notwendige Zuverlassigkeit und
Fachkunde nachweisen (§ 2 Satz 3, 4 HessMVollzG). Der Beleihungsvertrag muss
die jederzeitige Verfugbarkeit der zur ordnungsgemalfen Aufgabenerfullung erforder-
lichen Ressourcen sicherstellen (§ 2 Satz 5 HessMVollzG). Die Leiter der Einrichtun-
gen und ihre Stellvertreter sowie die weiteren Arzte mit Leitungsfunktion - jeweils ein-
schliel3lich der weiblichen Variante - bleiben im Fall der Beleihung Beschaftigte des
Landeswonhlfahrtsverbandes Hessen; ihnen sind die Ermessensentscheidungen vor-
behalten, die in Grundrechte der Untergebrachten eingreifen (§ 2 Satz 6 HessMVoll-
zG).

Die Satze 3 bis 6 wurden dem § 2 HessMVollzG durch Gesetz vom 5. Juli 2007
(GVBI | S. 402) eingeflugt. In der Fassung dieses Gesetzes lautete § 2 HessMVollzG
wie folgt:

§ 2 HessMVollzG
Einrichtungen des Maldregelvollzugs

1Die Maldregeln werden in Einrichtungen des Landeswohlfahrtsverbandes Hessen
oder in Einrichtungen anderer, durch Rechtsverordnung der Sozialministerin oder
des Sozialministers im Einvernehmen mit der Ministerin oder dem Minister der Jus-
tiz bestimmter Trager vollzogen. 2Ein Vollzug in Einrichtungen auf3erhalb des Gel-
tungsbereichs dieses Gesetzes wird hierdurch nicht ausgeschlossen. 3Trager von
Einrichtungen des Maldregelvollzuges kdnnen auch Kapitalgesellschaften sein, de-
ren Anteile vollstandig vom Landeswohlfahrtsverband Hessen oder einer Gesell-
schaft des Landeswohlfahrtsverbandes Hessen, an der der Landeswohlfahrtsver-
band Hessen ebenfalls samtliche Anteile halt, gehalten werden, wenn diese die
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notwendige Zuverlassigkeit und Fachkunde nachweisen. 4Diese werden durch
offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen dem fir den Maldregelvollzug zustandigen
Ministerium und dem Trager mit der Aufgabe des Maldregelvollzugs beliehen. 5Der
Beleihungsvertrag muss insbesondere

sicherstellen, dass in der Einrichtung jederzeit die zur ordnungsgemafen Durchflih-
rung des Malregelvollzugs erforderlichen personellen, sachlichen, baulichen und
organisatorischen Voraussetzungen gegeben sind. 6Die Leiterinnen und Leiter der
Einrichtungen sowie ihre Stellvertreterinnen und Stellvertreter und die weiteren Arz-
tinnen und Arzte mit Leitungsfunktion bleiben dabei auch in Zukunft Beschéftigte
des Landeswohlfahrtsverbandes Hessen und treffen die Ermessensentscheidun-
gen, die in Grundrechte der Untergebrachten eingreifen.

Weitere MalRgaben in Bezug auf die Befugnis zu Grundrechtseingriffen enthalten
die allgemein fur den Maldregelvollzug und damit auch flr privatisierte Einrichtungen
geltenden Regelungen des § 5 HessMVollzG. § 5 Abs. 2 HessMVollzG behalt be-
stimmte besonders grundrechtsrelevante und teilweise zugleich besonders sicher-
heitsrelevante Entscheidungen - einwilligungsbedurftige arztliche Behandlungen (§ 7
Abs. 2 HessMVollzG), Verlegungen in den offenen Vollzug und Vollzugslockerungen
(§ 8 HessMVollzG), Urlaub (§ 9 Abs. 1 HessMVollzG), lockerungs- und urlaubsbezo-
gene Weisungen und Widerrufe (§ 10 HessMVollzG) und besondere Sicherungs-
maflnahmen (§ 36 HessMVollzG) - dem Leiter der jeweiligen Einrichtung vor. Abwei-
chend davon sind nach §5 Abs. 3 HessMVollzG bei Gefahr im Verzug zur
vorlaufigen Anordnung besonderer Sicherungsmaf3inahmen, mit Ausnahme von Fes-
selungen anderer Art als Hand- oder Fuldfesselung (§ 36 Abs. 3 Satz 2 HessMVoll-
zG), auch andere Bedienstete der Einrichtung befugt.

§ 5 HessMVollzG
Zustandigkeiten

(1) Im MalRregelvollzug obliegen die Aufgaben der Vollzugsbehdrde, soweit gesetz-
lich nichts anderes bestimmt ist, der Einrichtung des Malregelvollzuges.

(2) Entscheidungen nach § 7 Abs. 2, § 8, § 9 Abs. 1 und § 10 und Anordnungen
nach § 36 sind dem Leiter der Einrichtung des Maldregelvollzuges vorbehalten.

(3) Bei Gefahr im Verzuge durfen auch Bedienstete der Einrichtung des Maldregel-
vollzuges, denen die Befugnisse nach Abs. 2 nicht zustehen, besondere Siche-
rungsmafllnahmen vorlaufig anordnen; eine Anordnung nach § 36 Abs. 3 Satz 2 darf
nur ein Arzt treffen. Der Leiter der Einrichtung des Malregelvollzuges ist von einer
vorlaufigen Anordnung nach Satz 1 unverztglich zu unterrichten.

Die Trager der Einrichtungen des Malregelvollzuges unterliegen nach § 3 HessM-
VollzG einer durch allgemeine Weisungen, im Falle der Nichteinhaltung gesetzlicher
Vorgaben oder erteilter allgemeiner Weisungen auch durch Einzelweisungen, auszu-
ubenden Fachaufsicht:
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§ 3 HessMVollzG
Aufsichtsbehorde

(1) Der Sozialminister fuhrt die Fachaufsicht in Angelegenheiten des Maldregelvoll-
zuges. Er kann mit der Uberwachung der Einrichtungen den Regierungsprasidenten
beauftragen, in dessen Bezirk sich die Einrichtung befindet.

(2) Die Fachaufsichtsbehorde kann den Tragern der Einrichtungen des Malregel-
vollzuges allgemeine Weisungen erteilen. Im Einzelfall kbnnen Weisungen erteilt
werden, wenn die Aufgaben des Maldregelvollzuges nicht im Einklang mit den Ge-
setzen wahrgenommen oder die erteilten allgemeinen Weisungen nicht befolgt wer-
den.

2. a) Die heute unter dem Namen Vitos Klinik flir Forensische Psychiatrie Haina

- zuvor: Zentrum fur Soziale Psychiatrie Haina - gefuhrte Malregelvollzugsklinik, in
der der Beschwerdefuhrer untergebracht ist, war bis zum Jahr 2007 eine Einrichtung
des Landeswohlfahrtsverbandes Hessen (LWV), eines Kommunalverbandes in der
Rechtsform einer Kdrperschaft des offentlichen Rechts, der hinsichtlich der von ihm
wahrgenommenen Aufgaben im Bereich des Maldregelvollzuges unter der Fachauf-
sicht des zustandigen Fachministeriums steht (§ 23 des Gesetzes Uber die Mittelstu-
fe der Verwaltung und den Landeswohlfahrtsverband Hessen vom 7. Mai 1953, GVBI
S. 93, zuletzt geandert durch Gesetz vom 21. Marz 2005, GVBI | S. 229; im Folgen-
den: HessMittelstufengesetz; mit Wirkung vom 1. Januar 2012: § 17 Absatz 1 des
Gesetzes uber den Landeswohlfahrtsverband Hessen, vgl. Art. 2 Nr. 20 und Art. 10
des Gesetzes Uber die Regierungsprasidien und Regierungsbezirke des Landes
Hessen und zur Anderung anderer Rechtsvorschriften vom 16. September 2011,
GVBI | S. 420).

Nachdem mit der EinfUgung der Satze 3 bis 6 in § 2 HessMVollzG durch das Gesetz
vom 5. Juli 2007 die gesetzlichen Voraussetzungen hierfur geschaffen waren, wur-
den die fruher in der Tragerschaft des Landeswohlfahrtsverbandes betriebenen
psychiatrischen Einrichtungen in gemeinnitzige Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (gGmbH) Uberfuhrt. Deren Gesellschafter sind jeweils zu 5,1 % der Landes-
wohlfahrtsverband und zu 94,9 % eine heute als Vitos GmbH - bis 2009: LWV-
Gesundheitsmanagement GmbH - firmierende Holding, die sich ihrerseits zu 100 %
in der Hand des Landeswohlfahrtsverbandes befindet. Die forensischen Kliniken -
auch die, in der der Beschwerdefuhrer untergebracht ist - wurden damit zu Betriebs-
statten der jeweiligen gGmbH.

b) Das Land Hessen, vertreten durch das Hessische Sozialministerium (HSM),
schloss mit den gGmbH als Tragern der einzelnen Malregelvollzugseinrichtungen
Beleihungsvertrage (BV), mit denen es ihnen die Aufgabe Ubertrug, die als Maldre-
geln der Besserung und Sicherung angeordneten Unterbringungen gemaf § 61 Nr. 1
und 2 StGB im eigenen Namen flr das Land Hessen zu vollziehen, und ihnen die da-
zu erforderlichen hoheitlichen Befugnisse, einschliel3lich der Befugnis zu den nach
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dem HessMVollzG zulassigen Grundrechtseingriffen, verlieh.

Die einschlagigen Bestimmungen des mit dem damaligen Zentrum fur Soziale
Psychiatrie Haina abgeschlossenen Beleihungsvertrages lauten, soweit hier von Be-
lang, wie folgt:

§ 2BV
Aufgabenubertragung

(1) Dem Trager wird mit Wirksamwerden des Formwechsels durch Eintragung der
ZSP Haina gemeinnutzige GmbH in das Handelsregister die hoheitliche Aufgabe
Ubertragen, die Vollziehung der als MalRregeln der Besserung und Sicherung ange-
ordneten Unterbringungen gemaf § 61 Nr. 1 und 2 StGB im eigenen Namen fir das
Land Hessen nach Maligabe des Vollstreckungsplanes nach § 4 Maliregelvollzugs-
gesetz in einer fachlich selbststandigen Betriebsstatte durchzuflihren. Die Aufga-
benlbertragung beruht auf § 2 Satze 3 ff. des Hessischen Malregelvollzugsgeset-
zes.

(2) Der Trager nimmt die Aufgaben der Vollzugsbehorde nach § 5 Abs. 1 Maliregel-
vollzugsgesetz sowie § 138 Abs. 3 i.V. mit §§ 109 bis 121 Strafvollzugsgesetz
(StVollzG) wahr. Der Trager stellt insbesondere sicher, dass die Abgabe von Stel-
lungnahmen gegenuber Gerichten und Staatsanwaltschaften und die Stellung von
Antragen, etwa zur Umkehrung der Vollstreckungsreihenfolge oder zur Erledigungs-
erklarung von Maldregeln, rechtzeitig erfolgt. Der Trager ist an die Entscheidungen
der zustandigen Gerichte und die Anordnungen der Staatsanwaltschaft gebunden.

(3) Der Trager tritt im Rahmen der ihm mit diesem Vertrag tbertragenen Aufgaben
selbstandig vor Gericht auf. ...

4) ...
§ 4 BV
Beleihung mit den erforderlichen hoheitlichen Befugnissen

(1) Dem Trager werden hiermit die fur die Durchfuhrung der Aufgaben nach § 1
Hessisches Maliregelvollzugsgesetz erforderlichen hoheitlichen Befugnisse verlie-
hen. Insbesondere wird dem Trager die Befugnis verliehen, Eingriffe in die Grund-
rechte der Patientinnen und der Patienten und anderen Personen vorzunehmen, zu
denen das Hessische Mal¥regelvollzugsgesetz ermachtigt. Die Beleihung beruht auf
§ 2 Satze 3 ff. Hessisches Malregelvollzugsgesetz.

(2) Der Trager tragt die Gesamtverantwortung fur die RechtmaRigkeit, Zweckmafig-
keit und Wirtschaftlichkeit der Erflllung der Ubertragenen Aufgabe. Unter dieser Ge-
samtverantwortung obliegen alle Malinahmen der Durchfuhrung des Mafregelvoll-
zugs nach § 5 Abs. 2 und §§ 6 bis 37 Maldregelvollzugsgesetz sowie § 126a StPO
der Verantwortung des Leiters der Einrichtung des Mafregelvollzuges.
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(3) Jede Mitarbeiterin und jeder Mitarbeiter, die oder der mit der Aufgabe des Mal3-
regelvollzuges betraut ist, tragt flr die Rechtmafigkeit ihrer oder seiner Anordnung
und Handlungen personlich Verantwortung.

Die Vitos Haina gGmbH hat 407 Vollzugsplatze vorzuhalten, bei Bedarf aber auch
eine groRere Anzahl von Personen unterzubringen; im Fall einer Uberbelegung um
mehr als 10 % Uber einen Zeitraum von mehr als sechs Monaten hat das Sozialminis-
terium nach Anhorung des Leiters der Einrichtung Uber die notwendigen Abhilfemal}-
nahmen zum nachhaltigen Abbau der Uberbelegung zu entscheiden (§ 3 BV). Der
allgemeineren gesetzlichen Verpflichtung, die erforderliche Ausstattung der Einrich-
tungen vertraglich sicherzustellen (§ 2 Satz 5 HessMVollzG), folgt der Beleihungsver-
trag mit einer Klausel, die den Trager im Rahmen des vom Hessischen Sozialministe-
rium festgesetzten Budgets entsprechend verpflichtet (§ 7 Abs. 1 BV), und der
konkretisierenden MalRgabe, dass festgestellte Sicherheitsmangel auf Anforderung
des Leiters der Einrichtung jeweils unverzuglich vom Trager zu beseitigen sind (§ 7
Abs. 2 BV).

§ 5 BV regelt das Weisungsrecht des Tragers und das des Leiters der Maliregelvoll-
zugseinrichtung und grenzt den Verantwortungsbereich ab, in dem dieser keinen
Weisungen des privaten Tragers unterliegt:

§ 5BV
Weisungsrecht

(1) Der Leiter der Einrichtung des Maldregelvollzuges erflllt seine Aufgaben inner-
halb des ihm gesetzlich und durch § 4 Abs. 2 dieses Vertrages zugewiesenen Ver-
antwortungsbereiches eigenverantwortlich unter Beachtung der 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen und nach MalRgabe der dem Trager nach § 3 Abs. 2
Malregelvollzugsgesetz erteilten Weisungen. Der Trager ist hinsichtlich dieses Ver-
antwortungsbereiches gegenluber dem Leiter der Einrichtung des Mal3regelvollzu-
ges nicht zu eigenen Weisungen berechtigt.

(2) Der Leiter der Einrichtung des Maldregelvollzuges bt gegenlber den in der Ein-
richtung eingesetzten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern ein fachliches Weisungs-
recht aus.

(3) Der Trager ubt sein Weisungsrecht insbesondere in Angelegenheiten der Be-
triebsorganisation, der Verwaltung und der betriebswirtschaftlichen und finanziellen
Rahmenbedingungen aus,

soweit dadurch nicht in den gesetzlichen und nach diesem Vertrag festgelegten Ver-
antwortungsbereich des Leiters der Einrichtung des Maldregelvollzuges eingegriffen
wird. Bei unterschiedlicher Auslegung hinsichtlich der Zustandigkeiten ist unverzig-
lich die Gesellschafterversammlung anzurufen. Das Anrufungsrecht steht jedem Be-
teiligten zu.

§ 6 BV sieht vor, dass das zur Erfillung der vollzugsbehordlichen Aufgaben einge-
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setzte Personal Uber die erforderliche Fachkunde und persoénliche Eignung verfliigen
muss, und weist dem Leiter der Einrichtung Einwirkungsmdglichkeiten auf die Aus-
wahl des in seinem Geschaftsbereich eingesetzten Personals zu:

§ 6 BV
Personal

Das zur Erfullung der nach § 2 dieses Vertrages Ubertragenen Aufgaben eingesetz-
te Personal muss Uber die erforderliche Fachkunde und personliche Eignung verfu-
gen. Bei der Besetzung von Stellen im Geschéaftsbereich des Leiters der Einrichtung
des Maliregelvollzuges hat dieser ein Vorschlagsrecht. Eine Beschaftigung Dritter
innerhalb der Einrichtung kann nur mit Zustimmung des Leiters der Einrichtung des
Malregelvollzuges erfolgen. Die Geschaftsfihrung des Tragers ist an dessen fachli-
che Beurteilung gebunden. Beabsichtigt die Geschaftsfuhrung dem Vorschlag nicht
zu folgen, ruft der Leiter der Einrichtung des Maldregelvollzuges unverzuglich die
Gesellschafterversammlung an.

Weitere Vertragsinhalte betreffen Sicherungspflichten des Tragers,
§ 7BV
Sicherungspflichten

(1) Der Trager stellt jederzeit sicher, dass in der Einrichtung die zur ordnungsgema-
Ren Durchfuhrung des Malregelvollzuges erforderlichen personellen, sachlichen,
baulichen und organisatorischen Voraussetzungen im Rahmen des vom HSM fest-
gesetzten Budgets gegeben sind.

(2) Festgestellte Sicherheitsmangel sind auf Anforderung des Leiters der Einrich-
tung des Malregelvollzuges jeweils unverziglich vom Trager zu beseitigen.

die Regelung von Angelegenheiten des Betriebs der forensischen Kilinik,
§ 8 BV
Betrieb der forensischen Klinik

Angelegenheiten des Betriebs der forensischen Klinik, wie z.B. Budgetfragen, Quali-
tatsmanagement, Offentlichkeitsarbeit etc. werden gesondert vereinbart und sind
nicht Gegenstand dieses Vertrages.

Haftungsfragen (§ 10 BV) sowie die - dreilRigjahrige - Vertragsdauer und das Kindi-
gungsrecht (§ 11 BV).

c) Die Personen, die nach § 2 Satz 6 HessMVollzG Bedienstete des Landeswohl-
fahrtsverbandes bleiben missen und denen die grundrechtseingreifenden Ermes-
sensentscheidungen vorbehalten sind, werden der Vitos Haina gGmbH durch Perso-
nalgestellungsvertrag Uberlassen.

Uber die Neubesetzung der Stelle des Leiters der Einrichtung entscheidet nach § 2
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Abs. 2 Satz 1 des Personalgestellungsvertrags der Landeswohlfahrtsverband auf
Vorschlag der LWV - Gesundheitsmanagement GmbH (jetzt: Vitos GmbH) im Einver-
nehmen mit dem Hessischen Sozialministerium. Uber die Neubesetzung der tbrigen
Positionen der vertraglich zu bernehmenden Arzte sowie etwaiger Vakanzen bei
den Arztinnen und Arzten mit Leitungsfunktionen entscheidet nach § 2 Abs. 2 Satz
2 des Personalgestellungsvertrags der Landeswohlfahrtsverband auf Vorschlag der
GmbH entsprechend dem in § 6 BV vorgesehenen Verfahren, also auf der Grundlage
eines Vorschlagsrechts des Leiters der Einrichtung, gebunden an dessen fachliche
Beurteilung und mit der MalRgabe, dass der Leiter der Einrichtung die Gesellschaf-
terversammlung anruft, wenn beabsichtigt ist, von seinem Vorschlagsrecht abzuwei-
chen.

§ 2 Personalgestellungsvertrag

(1) Die Arztinnen und Arzte bleiben Beschéaftigte des LWV, erbringen jedoch ihre ar-
beitsvertraglichen und gesetzlich Gbertragenen Aufgaben und Pflichten auf der
Grundlage des § 5 Abs. 3 TV-Arzte, § 4 Abs. 3 TVOD-K oder einer individualvertrag-
lichen entsprechenden Regelung in der forensischen Klinik Haina fir die Gesell-
schaft.

(2) Der LWV entscheidet uber die Neubesetzung der Stelle der Leiterin oder des
Leiters der forensischen Klinik auf Vorschlag der LWV-Gesundheitsmanagement
GmbH im Einvernehmen mit dem Hessischen Sozialministerium. Er entscheidet
Uber die Neubesetzung der librigen Positionen der in Anlage 1 genannten Arztinnen
und Arzte sowie etwaiger Vakanzen bei den Arztinnen und Arzten mit Leitungsfunk-
tionen auf Vorschlag der LWV-Gesundheitsmanagement GmbH entsprechend dem
in § 6 des Beleihungsvertrages geregelten Verfahren.

Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 des Personalgestellungsvertrages Ubertragt der Landes-
wohlfahrtsverband seine arbeitgeberseitigen Weisungsrechte hinsichtlich der zur
Verfligung gestellten Arzte und Arztinnen dem privaten Trager in dem in § 5 BV defi-
nierten Rahmen.

Gegenwartig sind nach Auskunft der Hessischen Landesregierung in den sechs als
Betriebsstatten der gemeinnutzigen Gesellschaften in der Holding gefuhrten Kliniken
insgesamt zwanzig angestellte Arzte und eine Psychologin des Landeswohlfahrtsver-
bandes tatig, davon sechs Arzte sowie die Psychologin in der Vitos Kilinik fiir forensi-
sche Psychiatrie Haina. Das ubrige Personal dieser Klinik ist bei der Vitos Haina
gGmbH angestellt.

3. Zustandigkeit und Verfahren fur die Festsetzung der Mittel, Gber die die Maldre-
gelvollzugseinrichtungen verfligen, waren zum Zeitpunkt der angegriffenen Entschei-
dungen in § 31 HessMittelstufengesetz geregelt:

§ 31 HessMittelstufengesetz

(1) Das fur das Gesundheitswesen zustandige Ministerium setzt im Einvernehmen
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mit dem Ministerium der Finanzen nach Anhorung der Trager der Einrichtungen des
Malregelvollzugs die Budgets und die Pflegesatze fir den Maliregelvollzug fest und
erlasst die Verwaltungsvorschriften flir das Abrechnungsverfahren.

(2) Die Landesregierung wird ermachtigt, nach Anhoérung der Trager der Einrichtun-
gen des Maldregelvollzugs durch Rechtsverordnung

1. die Grundlagen der Ermittlung der Budgets und der Pflegesatze der Maliregel-
vollzugseinrichtungen zu regeln und

2. Vorschriften Uber

a) die Abrechnung,

b) den Ausgleich von Mehr- und Mindererldsen,

c) die Genehmigung der Budgets und der Pflegesatze
zu erlassen.

(3) Die Pflegesatze und die Regelungen Uber das Abrechnungsverfahren werden im
Staatsanzeiger fur das Land Hessen veroffentlicht.

Eine entsprechende Regelung enthalt nunmehr § 19 des Gesetzes Uber den Lan-
deswohlfahrtsverband Hessen.

Eine Rechtsverordnung nach Absatz 2 der genannten Vorschriften existiert bislang
nicht.

1. Der Beschwerdefuhrer, bei dem es wiederholt zu aggressiven Ausbrichen kam,
wurde im April 2008 anlasslich eines solchen Vorfalls von Pflegekraften der heute un-
ter dem Namen Vitos Klinik fur Forensische Psychiatrie Haina betriebenen Maliregel-
vollzugsklinik, in der er untergebracht ist, gewaltsam in Einschluss genommen. Der
diensthabende Arzt und Uber diesen der leitende diensthabende Arzt wurden nach-
traglich informiert.

2. Mit Antrag auf gerichtliche Entscheidung (§ 109 Abs. 1 StVollzG) erstrebte der
Beschwerdefuhrer die Feststellung, dass der Einschluss, da nicht durch Hoheitstra-
ger angeordnet und vollzogen, rechtswidrig gewesen sei. § 2 HessMVollzG gestatte
lediglich das Betreiben einer forensischen Klinik in privatrechtlicher Organisations-
form. Eingriffe in die Rechte der Untergebrachten durch die privatrechtlich angestell-
ten Mitarbeiter seien hingegen in dieser Vorschrift nicht geregelt. Soweit § 5 Abs. 3
HessMVollzG bei Gefahr im Verzug die Anordnung von Sicherungsmalinahmen
durch Mitarbeiter, denen die Befugnisse der Klinikleitung nicht zustiinden, erlaube,
sei die aus der Zeit vor der Privatisierung stammende Vorschrift mit dem Grundge-
setz nicht mehr vereinbar.

3. Das Landgericht wies mit angegriffenem Beschluss den Antrag als unbegrindet
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zuruck. Es lasse sich nicht mehr aufklaren, ob der Einschluss im Unterbringungsraum
des Beschwerdeflhrers oder in der Beruhigungszelle erfolgt sei. Dies kdnne offen
bleiben, da es sich jeweils um besondere Sicherungsmalinahmen gemaf § 36 Abs.
2 HessMVollzG, namlich nach Ziffer 1 oder Ziffer 2, handele, und die Vorausset-
zungen fur deren Rechtmafigkeit identisch seien. Die Voraussetzungen flr die An-
ordnung einer besonderen Sicherungsmalinahme gemal § 36 Abs. 1 HessMVollzG
hatten vorgelegen. Die Anordnungsbefugnis der pflegerischen Mitarbeiter beruhe auf
§ 5 Abs. 3 HessMVollzG. ,Bedienstet” im Sinne des § 5 Abs. 3 HessMVollzG sei
auch auf privatrechtlicher Grundlage beschaftigtes Personal, wenn die privatrecht-
lich organisierte Klinik durch einen wirksamen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit der
Wahrnehmung des Vollzuges von Maliregeln beliehen worden sei. Griinde flr die
Nichtigkeit des Vertrages und somit fur die Unwirksamkeit der Beleihung seien nicht
vorhanden. Insbesondere liege ein Nichtigkeitsgrund nach § 59 Abs. 2 Nr. 1 HessV-
wVfG nicht vor, denn weder ein Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 4 GG noch ein Verstol}
gegen das Demokratieprinzip lagen auf der Hand.

4. Mit der Rechtsbeschwerde rugte der Beschwerdefuhrer die Verletzung materiel-
len Rechts. Die angegriffene, von Angestellten einer privaten GmbH durchgefuhrte
MaRnahme verstofRe gegen Art. 33 Abs. 4 GG. Dass die leitenden Arzte noch staatli-
che Bedienstete seien, andere daran nichts. Das Verweisen auf einen leitenden Arzt,
der nicht in jeder Situation erreichbar, geschweige denn bei jeder Gewaltanwendung
anwesend sei, reiche nicht aus. Der Ausnahmevorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG durfe
kein Einfallstor zur Umgehung des staatlichen Gewaltmonopols darstellen. Der MalR3-
regelvollzug gehdre zum Kernbereich der Eingriffsverwaltung, in dem eine Ubertra-
gung auf Private grundsatzlich nicht mdglich sei. Selbst wenn hier Ausnahmen zulas-
sig sein sollten, fuhre die vorliegende Organisation des Maliregelvollzuges
zwangslaufig dazu, dass hoheitliche Gewalt nicht nur ausnahmsweise von Angestell-
ten der privaten Kapitalgesellschaft angewendet werde, denn Vorfalle, die zu einer
Gewaltanwendung ohne vorherige Rucksprachemaoglichkeit mit der Klinikleitung fuh-
ren mussten, seien in einer Klinik, in der sich nahezu nur nach § 63 StGB oder nach
§ 126a StPO Untergebrachte befanden, an der Tagesordnung. Art. 33 Abs. 4 GG
meine im Ubrigen nicht alle 6ffentlichen Bediensteten, sondern Beamte im Sinne des
Beamtenrechts und schutze damit unter anderem vor Streik und vor der bei Privaten
moglichen Insolvenz. Das in Art. 33 Abs. 4 GG zum Ausdruck kommende staatliche
Gewaltmonopol betreffe nicht nur die Anordnungsebene, sondern auch die Aus-
ubung von Gewalt. Es liege auch ein Verstol3 gegen das Demokratieprinzip (Art. 20
Abs. 2 GG) vor. Mangels Einflusses der staatlichen Aufsichtsbehdrden auf die Aus-
wahl der Bediensteten der privaten Einrichtungen sei die personelle Legitimation defi-
zitar. Die sachlich-inhaltliche Legitimation, die eine effektive begleitende Fachauf-
sicht vor Ort fordere, sei angesichts der Befugnis privater Angestellter, regelmaRig
Gewaltmalinahmen allein anzuordnen und durchzuflhren, problematisch. Zudem sei
§ 5 Abs. 3 HessMVollzG zu unbestimmt, da nach dessen Wortlaut auch das Reini-
gungspersonal oder der Hausmeister vorlaufige Sicherungsmallnahmen anordnen
durften.
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5. Das Oberlandesgericht verwarf mit angegriffenem Beschluss vom 8. Dezember
2009 (NStZ-RR 2010, S. 93 ff.) die Rechtsbeschwerde als unbegriindet.

Die tatig gewordenen Pflegekrafte seien zur Anordnung des Einschlusses befugt
gewesen. Grundsatzlich sei die Anordnung von besonderen Sicherungsmalnahmen
gemal § 5 Abs. 2 HessMVollzG zwar dem Leiter der Einrichtung vorbehalten. Bei
Gefahr im Verzug konnten aber nach § 5 Abs. 3 HessMVollzG auch sonstige Be-
dienstete der Einrichtung des Malregelvollzugs besondere Sicherungsmalnahmen
vorlaufig anordnen. Die Vorschrift sei einschrankend dahin auszulegen, dass die An-
ordnungsbefugnis nur therapeutischen Mitarbeitern, nicht aber auch sonstigem Per-
sonal, etwa dem Reinigungspersonal oder dem Hausmeister, zukommen solle. Eine
weitergehende Einschrankung dahingehend, dass ,Bedienstete” nur die aufgrund ei-
nes offentlich-rechtlichen Vertrages Beschaftigten sein sollten, ergebe sich auch bei
systematischer Auslegung nicht. Vielmehr spreche die in § 2 HessMVollzG geschaf-
fene Moglichkeit einer Beleihung mit der zwangslaufigen und vom Gesetzgeber ge-
wollten Folge, dass der Beliehene Personal auf privatrechtlicher Grundlage beschaf-
tige, dafir, dass auch dieses in den Kreis der genannten Bediensteten
einzubeziehen sei. Andernfalls hatte der Gesetzgeber bei der Einrdumung der Belei-
hungsmoglichkeit ohne weiteres auch § 5 Abs. 3 HessMVollzG andern kdnnen. Die
Auslegung der fur den Strafvollzug geltenden Parallelvorschrift des § 91 StVollzG,
wonach ,andere Bedienstete” stets weisungsbefugte Beamte seien, gebiete keine
andere Deutung des § 5 Abs. 3 HessMVollzG. Die Vorschriften Gber den Vollzug der
Freiheitsstrafen seien im Maldregelvollzug grundsatzlich nicht entsprechend anwend-
bar, weil die Behandlung der Untergebrachten in erster Linie nach arztlichen bezie-
hungsweise therapeutischen Aspekten erfolgen solle.

Diese Auslegung des § 5 Abs. 3 HessMVollzG sei mit Art. 33 Abs. 4 GG vereinbar.
Zwar unterfalle die Auslbung von Sicherheits- und Aufsichtsbefugnissen, die in
Grundrechte der Untergebrachten eingreifen, dem Bereich der Auslbung hoheitli-
cher Befugnisse. Der Funktionsvorbehalt gelte jedoch nur ,in der Regel“. Demgemaf
seien Ausnahmen zulassig und liege eine Verletzung des Art. 33 Abs. 4 GG erst
dann vor, wenn die standige Austbung hoheitlicher Befugnisse in gréfierem Umfang
auf Nichtbeamte Ubertragen wirde. Die Entscheidung, welche Aufgaben ausnahms-
weise auch von Nichtbeamten wahrgenommen werden konnten, sei in erster Linie
dem Gesetzgeber zu Uberlassen. Hier habe der Gesetzgeber mit der Moglichkeit der
Beleihung unter anderem die Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit des Landes-
wohlfahrtsverbandes sicherstellen wollen. Dies seien sachliche Griinde. Die teilweise
vertretene Auffassung, finanzielle Erwagungen kénnten eine Ausnahme nicht be-
grinden, sei angesichts der bei Aufstellung und Ausfihrung des Haushaltsplanes zu
beachtenden Rechtsgrundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wenig tber-
zeugend. Zu berucksichtigen sei auch, dass die Anordnung von Sicherungsmafnah-
men grundsatzlich dem Anstaltsleiter vorbehalten und nur bei Gefahr im Verzug auch
den Pflegekraften gestattet sei. Auch wenn stets die Gefahr bestehe, dass eine un-
tergebrachte Person aulRer Kontrolle gerate und die vor Ort tatige Pflegekraft aus Si-
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cherheitsgrinden eingreifen musse, sei dies nicht die Haupttatigkeit des pflegeri-
schen Personals, sondern eher die Ausnahme, so dass die Ausubung hoheitlicher
Befugnisse im Hinblick auf das Gesamtbild jedenfalls nicht von solcher Bedeutung
sei, dass von einer ins Gewicht fallenden Gefahrdung der in Art. 33 Abs. 4 GG ge-
troffenen Funktionsverteilung gesprochen werden koénnte.

Auch das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG) fuhre nicht zu einer anderen Ausle-
gung. Die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und die Ausubung staatlicher Befug-
nisse bedurften einer auf das Volk zurtuckfuhrbaren Legitimation. Die dazu entwickel-
ten Formen der institutionellen, funktionellen, sachlich-inhaltlichen und personellen
Legitimation hatten Bedeutung nicht je fur sich, sondern in ihrem Zusammenwirken.
Notwendig sei ein bestimmtes Legitimationsniveau, das bei den verschiedenen Er-
scheinungsformen von Staatsgewalt unterschiedlich ausgestaltet sein kdnne.

Da der arztliche Direktor, dessen Stellvertreter und die Ubrigen leitenden Arzte Be-
schaftigte des Landeswohlfahrtsverbandes blieben und in einem o&ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnis stiinden (§ 2 HessMVollzG), sei fur ihr Handeln eine per-
sonelle Legitimation gegeben. Hinsichtlich der Pflegekrafte liege dagegen eine
ununterbrochene Legitimationskette nicht vor. Jedoch bestlinden Aufsichts- und Wei-
sungsmaoglichkeiten, die die Sachherrschaft des Landes Hessen Gber den Maldregel-
vollzug durch die gGmbH sicherstellten. Hierdurch kénne eine fehlende personelle
Legitimation ausgeglichen werden. Die Fachaufsichtsbehérde sei nach § 3 Abs. 2
HessMVollzG befugt, den Tragern der Einrichtungen des Maldregelvollzugs allgemei-
ne Weisungen und, wenn die Aufgaben des Maldregelvollzugs nicht im Einklang mit
den Gesetzen wahrgenommen oder die erteilten allgemeinen Weisungen nicht be-
folgt wirden, Weisungen im Einzelfall zu erteilen. Darlber hinaus seien der Leiter der
Einrichtung sowie der Stellvertreter und die weiteren Arzte mit Leitungsfunktion wei-
terhin Beschaftigte des Landeswohlfahrtsverbandes, stinden also in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Land. Dadurch sei der Einfluss des Lan-
des auf die Durchfihrung des Mal3regelvollzuges gewahrleistet, denn der Leiter der
Einrichtung Ube gegenlber den in der Einrichtung eingesetzten Mitarbeitern ein fach-
liches Weisungsrecht aus (§ 5 Abs. 2 BV). Alle Mallinahmen der Durchfiihrung des
Malregelvollzugs oblagen seiner Verantwortung (§ 4 Abs. 2 BV), und dies unter der
Gesamtverantwortung des Tragers fur die Rechtmaligkeit, Zweckmaligkeit und
Wirtschaftlichkeit der Erfillung der Gbertragenen Aufgaben (§ 4 Abs. 2i.V.m. § 4 Abs.
1 BV). Der Trager habe infolgedessen daflir Sorge zu tragen, dass das Personal der
Einrichtungen den Weisungen Folge leiste. Im Falle einer gemal § 5 Abs. 3 HessM-
VollzG durch das Pflegepersonal vorlaufig angeordneten Sicherungsmal3nahme sei
der Leiter der Einrichtung unverziglich zu unterrichten, so dass - falls nicht bereits im
vorhinein der Leiter der Einrichtung eine allgemeine Weisung erteilt habe - lediglich in
einem Uberschaubaren Zeitraum keine unmittelbare Eingriffs- und Kontrollmoglich-
keit durch eine in parlamentarischer Verantwortung stehende Aufsichtsperson beste-
he.
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Mit der fristgerecht eingegangenen Verfassungsbeschwerde rugt der Beschwerde-
fuhrer die Verletzung von Art. 33 Abs. 4, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 20 Abs. 2 GG.

Der gegen ihn angeordnete und vollzogene Einschluss verstoRe gegen Art. 33 Abs.
4 GG. Die Unterbringung gemaf § 63 StGB sei eine hoheitliche Aufgabe. Nach dem
Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG sei die Auslibung hoheitlicher Befugnisse
als standige Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu Ubertra-
gen, die in einem &ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis stehen. Dem wer-
de offensichtlich nicht entsprochen, wenn wie hier Angestellte einer privaten GmbH
den Einschluss anordneten und durchfihrten. Mit dem Verweis auf den Status des
Leiters der Einrichtung kdnne ebenso gut die Polizei privatisiert und mit nur einem lei-
tenden Polizeibeamten pro Prasidium oder gar Bundesland ausgestattet werden. Der
Ausnahmevorbehalt, der kein Einfallstor zur Umgehung des Gewaltmonopols des
Staates werden durfe, habe nach der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes da-
zu dienen sollen, den Verbeamtungszwang bei Mischfunktionen zwischen Leistungs-
und Eingriffsverwaltung zu vermeiden, bei denen die Auslibung hoheitlicher Aufga-
ben nur eine untergeordnete, nicht das Gesamtbild der betreffenden Tatigkeit pra-
gende Rolle spiele. Der Malregelvollzug stelle jedoch, ebenso wie der Strafvollzug,
keine solche Mischform dar, sondern gehére zum Kernbereich der Eingriffsverwal-
tung. In diesem Kernbereich sei eine Ubertragung auf Private grundsétzlich nicht
maoglich.

Bei der Ausubung hoheitlicher Gewalt durch Angestellte der privaten Kapitalgesell-
schaft handele es sich nicht um eine Ausnahmesituation. Dem konne nicht entgegen-
gehalten werden, dass die Anordnung von MalRnahmen gegenuber auler Kontrolle
geratenen Patienten nicht die Hauptaufgabe des pflegerischen Personals sei. Es
konne nicht darauf ankommen, ob in einer Einrichtung nur einmal monatlich ein Pati-
ent auller Kontrolle gerate oder in einer anderen taglich mehrere, sonst masse fur je-
de Einrichtung immer neu Uberpruft werden, ob eine Ausnahme- oder eine Regelsi-
tuation vorliege und somit die Privatisierung verfassungskonform oder
verfassungswidrig sei. Auch im Fall der Polizeiarbeit sei unbestritten, dass weit tber
95 % aller Polizeieinsatze ohne Gewaltanwendung abliefen.

Das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 GG sei ebenfalls verletzt. Es fehle an der
erforderlichen personellen Legitimation, da die staatlichen Aufsichtsbehérden keinen
Einfluss auf die Auswahl der Bediensteten und keine unmittelbare Weisungsbefugnis
ihnen gegentber hatten. Die staatliche Aufsicht durch die Klinikleitung kdnne das De-
fizit in der personellen Legitimation nicht ausgleichen. Zur sachlich-inhaltlichen Legiti-
mation sei eine effektive begleitende Fachaufsicht vor Ort erforderlich. Diese sei hier
zweifelhaft, weil nach der Organisationsstruktur der Klinik privat Angestellte regelma-
Rig Gewaltmalinahmen allein anordneten und durchflihrten.

§ 5 Abs. 3 HessMVollzG, der nach der Anderung des § 2 HessMVollzG auch Be-
dienstete des privaten Tragers zu Eingriffen ermachtige, sei aus den dargestellten
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Grinden und mangels ausreichend bestimmter Umschreibung des Kreises der an-
ordnungsbefugten Bediensteten verfassungswidrig. Die Vorschrift und die auf ihrer
Grundlage ergangenen Gerichtsentscheidungen verletzten daher das Grundrecht
des Beschwerdeflhrers aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG.

Iv.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben die Hessische Landesregierung, die Bun-
desregierung, die Landtage von Rheinland-Pfalz und Tharingen sowie die Regierung
des Landes Brandenburg und die Niedersachsische Landesregierung Stellung ge-
nommen.

1. Die Hessische Landesregierung halt die Verfassungsbeschwerde fir teilweise
bereits unzuldssig und im Ubrigen unbegriindet.

a) Soweit der Beschwerdefuhrer geltend mache, die angegriffenen Entscheidungen
verletzten Art. 33 Abs. 4 und Art. 20 Abs. 2 GG, fehle ihm die Beschwerdebefugnis.
Bei Art. 33 Abs. 4 GG handele es sich um eine bloRe Organisationsnorm ohne sub-
jektivrechtlichen Gehalt. Auch auf die angebliche Verletzung des Demokratieprinzips
konne der Beschwerdefuhrer sich nicht berufen. Im Hinblick auf das Begrundungser-
fordernis nach § 23 Abs. 1, § 92 BVerfGG erscheine die Zulassigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde fraglich, weil diese sich mit der besonderen, durch das wirtschaftli-
che Alleineigentum des Landeswohlfahrtsverbandes als rechtsfahiger Korperschaft
des offentlichen Rechts gepragten Ausgestaltung des Maldregelvollzuges in Hessen
nicht einmal andeutungsweise auseinandersetze.

b) Jedenfalls kdnne die Verfassungsbeschwerde aus materiellrechtlichen Grinden
nicht durchdringen. Zwar liege ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG vor. Die Gerichte hatten den Einschluss des Beschwerdefuhrers indes zu Recht
gebilligt, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 Satz 1 HessM-
VollzG erflllt gewesen seien und die Vorschrift den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen genuge.

aa) Der in der Vorschrift verwendete Begriff des Bediensteten sei hinreichend be-
stimmt. Nach dem Zusammenhang der Bestimmung mit § 36 und § 5 Abs. 2 HessM-
VollzG liege es nahe, anzunehmen, dass die Notkompetenz jedenfalls solchen Per-
sonen eingeraumt sei, die ublicherweise in der Lage seien, den arztlichen Leiter
hinzuzuziehen, mit ihm also zusammenarbeiteten und in seinem Geschaftsbereich
tatig seien, indem sie arztliche, pflegerische oder therapeutische Aufgaben wahrnah-
men. Diese Personen seien aufgrund ihrer Ausbildung in der Lage, die Notkompe-
tenz sachgerecht nach MalRgabe des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit wahrzu-
nehmen. Uber diese Kompetenz verfligten mithin neben den Arzten jedenfalls auch
die bei der Einrichtung angestellten Pflegekrafte.

bb) Diese Auslegung des § 5 Abs. 3 HessMVollzG stehe nicht in Widerspruch zu
Art. 33 Abs. 4 GG.
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Es sei schon umstritten, ob Art. 33 Abs. 4 GG zu der Frage, in welchem Umfang ho-
heitliche Befugnisse Privaten Ubertragen werden dlrfen, Uberhaupt eine Aussage
treffe. Auch bestehe keine Einigkeit Uber die Bedeutung des Begriffs der hoheits-
rechtlichen Befugnisse. Allerdings falle die Anordnung von Sicherungsmaflinahmen
nach § 36 Abs. 2 HessMVollzG fraglos auch dann unter diesen Begriff, wenn sie nur
vorlaufigen Charakter habe. Die Auslbung dieser Befugnis werde den Bediensteten
durch § 5 Abs. 3 Satz 1 HessMVollzG indessen nicht als standige Aufgabe Ubertra-
gen. Zu vorlaufigen Anordnungen komme es nur in gefahrbegriindenden Einzelfallen,
in denen der anordnungsbefugte Einrichtungsleiter ausnahmsweise nicht erreichbar
sei.

Selbst wenn entgegen dem Vorstehenden von einer Ubertragung als standige Auf-
gabe auszugehen ware, stiinde Art. 33 Abs. 4 GG der Verfassungsmalligkeit des § 5
Abs. 3 HessMVollzG nicht entgegen, weil der Funktionsvorbehalt zu Gunsten der Be-
amten nur ,in der Regel” gelte. Ein verfassungsrechtlich unbedenklicher Ausnahme-
fall werde sich nicht schon durch den Vergleich der Zahl hoheitsrechtlich tatiger Be-
amter und Nicht-Beamter ermitteln lassen. Dem Gesetzgeber sei ein weiter
Entscheidungsspielraum eroffnet. Nach der Entstehungsgeschichte des Art. 33 Abs.
4 GG habe ihm die Moglichkeit offen bleiben sollen, innerhalb der hoheitsrechtlichen
Befugnisse einzelne hoheitliche Aufgabenfelder zu bilden, die nicht zwingend von
Berufsbeamten wahrgenommen werden mussten. Daher sei vordringlich nach quali-
tativen Kriterien zu entscheiden und hierbei namentlich der Zweck des Funktionsvor-
behalts in Anschlag zu bringen, um zu bestimmen, in welchen Konstellationen der
Einsatz von Beamten unerlasslich und in welchen er aus sachlichen Grinden aus-
nahmsweise entbehrlich sei.

Ein Einsatz von Beamten werde umso eher zu fordern sein, je mehr es bei der Aus-
ubung hoheitsrechtlicher Befugnisse - zumal dort, wo in Grundrechte eingegriffen
werde - auf die Rechtmaligkeit des Handelns ankomme. Daraus durfe aber nicht ge-
schlossen werden, dass eine Ubertragung von Aufgaben auf Nicht-Beamte in sol-
chen Fallen ganzlich ausgeschlossen ware. Uberhaupt komme es im Fall des Be-
schwerdefuhrers nicht darauf an, ob, in welchem Umfang und mit welchen MalRgaben
,2der‘ Mafdregelvollzug in seiner Gesamtheit privatisierungsfahig sei. Diese pauschale
Fragestellung erfasse die Besonderheiten des hessischen Privatisierungsmodells
nicht. Dieses beschranke sich gerade nicht darauf, ein rechtskonformes Verhalten
des beliehenen Vollzugstragers lediglich mit dem Instrument staatlicher Aufsichts-
und Weisungsbefugnisse sicherzustellen, sondern fordere fiir den Fall der Beleihung
einer Kapitalgesellschaft, dass deren Anteile sich mittelbar oder unmittelbar, jeden-
falls aber vollstandig, in der Hand des Landeswohlfahrtsverbandes befinden. Die Be-
leihung setze damit als wesentlich voraus, dass dieser als Alleingesellschafter jeder-
zeit auf die Geschéaftsfuhrung Einfluss nehmen koénne und seinerseits als
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts nicht nur an Gesetz und Recht, einschliellich
der Grundrechte, gebunden, sondern zudem der Fach- und Rechtsaufsicht der zu-
standigen Ministerien unterworfen sei.
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Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung des Ausgangsfalles sei im Ubrigen nicht
entscheidend, ob die Vitos Haina gGmbH als Tragerin habe beliehen werden dtirfen,
sondern ob Pflegekrafte ohne Beamtenstatus in berechtigter Annahme von Gefahr im
Verzug gegenulber einem Untergebrachten vorlaufige Sicherungsmalinahmen hatten
anordnen durfen. Eine Verpflichtung, das gesamte Pflegepersonal ausnahmslos im
Beamtenverhaltnis zu beschaftigen oder doch zumindest die hier wahrgenommene
Notkompetenz ausschlieBlich Beamten zu Ubertragen, bestehe nach Art. 33 Abs. 4
GG nicht. In der Praxis des Maldregelvollzuges seien nicht einmal die Leiter der Ein-
richtungen durchweg Beamte. Da es fir Art. 33 Abs. 4 GG nicht auf das Aufgabenfeld
einer als Gesamtheit betrachteten Organisationseinheit, sondern auf den hoheits-
rechtlichen Charakter der von einem individuellen Bediensteten wahrgenommenen
Funktion ankomme, sei lediglich zu fragen, ob der Schwerpunkt der konkreten Tatig-
keit auf der Auslbung hoheitsrechtlicher Befugnisse liege und ob es sich um Befug-
nisse handele, bei deren Wahrnehmung der Einsatz gerade von Beamten eine zu-
satzliche Richtigkeits- und Rechtmaligkeitsgewahr verspreche.

Nach diesem Malstab spreche nichts dagegen, die vorlaufige Anordnung von Si-
cherungsmal3nahmen auch angestellten Pflegekraften anzuvertrauen. Da ihnen die
Notkompetenz nur bei Gefahr im Verzug zukomme, werde ihre pflegerische und ver-
sorgende Tatigkeit durch sie nicht gepragt, erhalte also nur im Ausnahmefall hoheitli-
chen Charakter. Die fur eine sachgerechte Wahrnehmung der Notkompetenz erfor-
derlichen Kenntnisse seien zudem unabhangig von der rechtlichen Einordnung des
zugrundeliegenden Dienstverhaltnisses und lagen auch bei den angestellten Pfle-
gern vor. § 5 Abs. 3 HessMVollzG verstolRe deshalb nicht gegen den Funktionsvorbe-
halt des Art. 33 Abs. 4 GG; daran andere es auch nichts, wenn der nachtraglich un-
terrichtete leitende diensthabende Arzt kein Beamter gewesen sei.

cc) § 5 Abs. 3 HessMVollzG widerspreche auch nicht dem Demokratieprinzip. Not-
wendig sei fur amtliches Handeln mit Entscheidungscharakter insgesamt ein be-
stimmtes Legitimationsniveau, wobei beispielsweise eine verminderte personelle
durch eine starker ausgepragte sachlich-inhaltliche Legitimation ausgeglichen wer-
den koénne. § 5 Abs. 3 Satz 1 HessMVollzG vermittle den Bediensteten der Einrich-
tung die erforderliche personelle Legitimation. Es mdge dahinstehen, ob die Belei-
hung des Tragers ausreiche, um auch dessen angestellten Mitarbeitern die
notwendige personelle Legitimation zu vermitteln. Daflr spreche, dass die Beleihung
einer juristischen Person andernfalls nachgerade ins Leere liefe, da sie stets mit der
zusatzlichen Beleihung oder staatlichen Bestellung eines jeden Mitarbeiters verbun-
den werden musste. Ein wesentlicher Vorteil der Einschaltung von Privatunterneh-
men wlrde damit weitgehend zunichte gemacht. Hier komme es indessen darauf
nicht an, weil die personelle Legitimation der zu vorlaufigen Sicherungsanordnungen
befugten Arzte ohne Leitungsfunktion, Therapeuten und Pflegekrafte jedenfalls da-
durch vermittelt werde, dass einerseits der Landeswohlfahrtsverband tber die Ge-
schaftsfuhrung und andererseits das Hessische Sozialministerium aufgrund vertragli-
cher Regelungen auf deren Auswahl Einfluss nehmen kénnten. Die genannten
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Bediensteten seien nach § 5 Abs. 1 Satz 1, § 4 Abs. 2 Satz 2 BV dem Geschafts-
bereich des Leiters der Einrichtung zuzurechnen. Bei der Besetzung solcher Stellen
habe der Leiter ein Vorschlagsrecht; die Geschaftsfiihrung der Tragergesellschaft sei
an seine fachliche Einschatzung gebunden (§ 6 Satz 2 und 4 BV). Die Stelle des Ein-
richtungsleiters wiederum werde durch den Landeswohlfahrtsverband im Einverneh-
men mit dem Hessischen Sozialministerium besetzt. Selbst wenn man annehmen
wollte, die personelle Legitimation durch die Beleihung reiche nur bis zu der Trager-
gesellschaft, sei durch die dargestellten Zusammenhange das legitimatorische De-
fizit ausgeglichen. Die Legitimationskette vom Land zu den Bediensteten habe der
Gesetzgeber dadurch entscheidend verstarkt, dass der Maldregelvollzug nur Kapital-
gesellschaften tberlassen werden duirfe, die sich entweder unmittelbar oder mittelbar
in der Hand des Landeswohlfahrtsverbandes befanden (§ 2 Satz 3 HessMVollzG).
Dieser kdnne und musse als letztlich alleiniger Gesellschafter der Tragergesellschaft
deren Verhalten im Malregelvollzug umfassend und bis in die Einzelheiten hinein
steuern und sei zudem selbst der Fach- und Rechtsaufsicht des Innen- wie des So-
Zialministeriums unterworfen.

Die Bediensteten seien zudem sachlich-inhaltlich legitimiert. Das Handlungspro-
gramm fur die zur vorlaufigen Anordnung befugten Bediensteten sei durch § 5 Abs. 3
Satz 1 HessMVollzG in Verbindung mit § 36 HessMVollzG klar umrissen. Im Ubrigen
fehle es auch nicht an den zur Sicherstellung der materiellen Legitimation erforderli-
chen Kontroll-, Aufsichts- und Weisungsmaoglichkeiten. Diese leiteten sich aus den
umfassenden Steuerungsbefugnissen des Landeswohlfahrtsverbandes als des wirt-
schaftlichen Alleingesellschafters der Vitos Haina gGmbH und aus den Weisungsbe-
fugnissen des Hessischen Sozialministeriums her. Weisungen im Einzelfall seien bis-
her nur selten erforderlich gewesen. In der Praxis richte das Hessische
Sozialministerium fachaufsichtliche Weisungen direkt an den Leiter der Einrichtung.
Hinsichtlich aller Therapie- und Sicherheitsmalinahmen, also innerhalb des Berei-
ches, den der Leiter der Einrichtung verantworte, sei der Trager diesem gegenuber
nicht zu eigenen Weisungen berechtigt (§ 5 Abs. 1 BV). Das fachliche Weisungsrecht
gegenuber dem in der Leitung eingesetzten Personal Ube der Leiter aus (§ 5 Abs. 2
BV).

Allerdings liege es in der Natur der Sache, dass bei Gefahr im Verzug konkrete Wei-
sungen niemals rechtzeitig erteilt oder eingeholt werden konnten. Dies sei indes kein
Spezifikum des Einsatzes Beliehener, sondern ein Wesensmerkmal des Handelns
bei Gefahr im Verzug.

Neben den fachaufsichtlichen Malinahmen setze das Hessische Sozialministerium
als weiteres Steuerungsmittel und zugleich als Mdoglichkeit, Erkenntnisse Uber die Ar-
beit der Kliniken zu gewinnen, Struktur- und Budgetgesprache ein, die ihre rechtliche
Grundlage in § 31 HessMittelstufengesetz hatten. Nach § 8 BV werde das Budget
gesondert vereinbart. Es werde im Staatsanzeiger veroffentlicht. Im Rahmen dieser
Budgetverhandlungen trafen der Trager und das Hessische Sozialministerium Ver-
einbarungen uber die Personalausstattung und die Erstattung von Sachkosten sowie
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uber die Sicherung des Behandlungsauftrags. Darlber hinaus kdmen die Fachbeam-
ten des Hessischen Sozialministeriums und gegebenenfalls des Hessischen Finanz-
ministeriums in der Regel zweimal pro Jahr mit Vertretern der Holding-Gesellschaft
Vitos GmbH sowie den arztlichen Direktoren der einzelnen Einrichtungen und deren
Stellvertretern zu sogenannten Grundsatzgesprachen zusammen. Erortert wirden
dabei unter anderem Belegungsentwicklung und Kapazitatsplanung, Klinikstrukturen
- etwa das Vorhalten von Aufnahme- und Entlassungsstationen in bestimmten Kilini-
ken -, Festlegung von Therapieangeboten und deren Ausgestaltung - beispielswei-
se Konzentration auf das Wohngruppenprinzip, auf berufliche oder schulische Aus-
bildung oder auf bestimmte Therapiefelder wie Ergotherapie - und Kooperationen
zwischen den Kliniken. Gesonderte schriftliche Vereinbarungen zu Qualitditsmanage-
ment und Offentlichkeitsarbeit (§ 8 BV) oder Qualitatsstandards fir die Behandlung
der Untergebrachten - etwa in Bezug auf Art und Intensitat der Behandlungsmalfinah-
men, Konkretisierungen bezuglich zulassiger Einschrankungen und Zwangsmafnah-
men, u.a. - gebe es nicht. Hinsichtlich der Einschrankungen und Zwangsmaflinahmen
galten die gesetzlichen Regelungen. Art und Intensitat der Behandlung richteten sich
nach dem Einzelfall und wirden individuell festgelegt. Gemaf § 6 HessMVollzG wer-
de ein Behandlungs- und Eingliederungsplan erstellt.

Die Vitos Kliniken fur forensische Psychiatrie legten dem Hessischen Sozialministe-
rium zudem jahrlich Qualitatsberichte vor. Die Themen dieser Berichte wirden vorab
durch das Hessische Sozialministerium in Absprache mit der Holding-Gesellschaft
und den Kliniken festgelegt. Auf diese Weise konne das Ministerium uberprufen, ob
die Kliniken die Vereinbarungen etwa Uber ihre jeweilige Struktur einhalten. Anlass-
bezogen fordere das Ministerium Uberdies Einzelberichte an. Im Rahmen des Quali-
tatsmanagements bestehe ferner an jeder Klinik eine Arbeitsgruppe ,Sicherheit®.

Uber das Therapie- und Sicherheitskonzept der jeweiligen Klinik kénnten sich auch
die Mitglieder der bei allen forensischen Kliniken eingerichteten Forensikbeirate
durch die Mitarbeiter der Klinik und andere Fachleute informieren lassen.

Das gegebene Legitimationsniveau halte auch den besonderen Anforderungen des
Malregelvollzuges stand. Ohnehin sei die vollzugsbedingte EinschlieRung von der
richterlichen Verhangung der Maldregel im Erkenntnisverfahren umfasst und dartber
hinaus nicht legitimationsbedurftig. Die in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Maliregelvollzug betonte Gefahrdung der Grundrechte der Unter-
gebrachten durch das besonders hohe Machtgefalle zwischen den Beteiligten habe
fur die Notkompetenz der Bediensteten und den der Verfassungsbeschwerde zu-
grunde liegenden Sachverhalt keine Bedeutung.

cc) Mit ihrer Stellungnahme hat die Hessische Landesregierung unter anderem den
zur Vorlage beim Hessischen Ministerium flr Arbeit, Familie und Gesundheit erstell-
ten Qualitats- und Sicherheitsbericht 2009 der Vitos Klinik fir forensische Psychiatrie
Haina vom 30. Juni 2010 ubersandt. Der Bericht enthalt neben Teilberichten zu Ein-
zelthemen wie Qualitdtsmanagement - eine Zertifizierung der Gesamtklinik sei fur
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das Jahr 2012 projektiert - und Sicherheit umfangreiche Kennzahlen, beispielsweise
zu Behandlungsdauer und Anzahl der jahrlich entlassenen Patienten, Lockerungen,
Entweichungen, Ausbildungsstand der Mitarbeiter und intern angebotenen Fortbil-
dungen. Derartige Berichte werden auch von den anderen Maldregelvollzugskliniken
erstellt. Sie werden den Forensikbeiraten ausgehandigt und sind auf den Internetsei-
ten der jeweiligen Einrichtung zuganglich.

2. Namens der Bundesregierung hat das Bundesministerium des Innern zu Fragen
der Auslegung des Art. 33 Abs. 4 GG Stellung genommen. Die Ausubung von Sicher-
heits- und Aufsichtsbefugnissen im Malregelvollzug sei zweifelsfrei hoheitsrechtli-
cher Natur. Von einem Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 4 GG sei indes erst dann auszu-
gehen, wenn die standige AuslUbung hoheitsrechtlicher Befugnisse in groflerem
Umfang auf Nichtbeamte Ubertragen werde. Nach den Ausflihrungen des Oberlan-
desgerichts seien die Pflegekrafte der Klinik flr Forensische Psychiatrie Haina nicht
zur Austbung hoheitsrechtlicher Befugnisse, sondern lediglich zu vorlaufigen Mal}-
nahmen bei Gefahr im Verzug befugt; hierbei sei auch im Fall des Beschwerdeflh-
rers die Verfahrensherrschaft hoheitlich handelnder Entscheidungstrager des Landes
Hessen durch eine auf das Land zuruckfuhrbare Legitimationskette von Aufsichtsbe-
fugnissen aufgrund besonderer gesetzlicher und vertraglicher Regelungen sicherge-
stellt gewesen. Die nahere Ausgestaltung der Entscheidungsprozesse und Vollzugs-
malnahmen musse innerhalb der Grenzen des Art. 33 Abs. 4 GG dem Gesetzgeber
uberlassen bleiben. Dieser musse beurteilen, ob fur eine Aufgabenubertragung auf
Private Grunde sprachen, die eine Abweichung von der Regel des Art. 33 Abs. 4 GG
rechtfertigten. Dies betreffe nicht nur das ,Ob“ einer Beleihung; auch einzelne Modali-
taten der Beleihung konnten derart wesentlich sein, dass sie der Entscheidung des
Gesetzgebers bedurften. Es stehe auller Zweifel, dass grundrechtsrelevante Eingrif-
fe im Malregelvollzug grundsatzlich hoheitsrechtlicher Austibung vorbehalten blei-
ben mussten. Dies musse in jeder Lage des Verfahrens gelten, auch bei Gefahr im
Verzug. Im Hinblick auf die Verantwortung des Staates fur die effektive Durchfuhrung
des Maldregelvollzugs ware es aber verfehlt, aus der Grundrechtsrelevanz zu treffen-
der Malinahmen zu folgern, dass diese MaRnahmen in samtlichen Verfahrenslagen
und auf allen in Betracht kommenden Entscheidungs- und Vollzugsebenen aus-
nahmslos ausschliefdlich von Berufsbeamten angeordnet und vollzogen werden durf-
ten. Dies wirde dem politischen Auftrag einer zweckentsprechenden Ausgestaltung
des Malregelvollzugs nicht gerecht. Die gesetzlichen und beleihungsvertraglichen
Regelungen mussten jedoch sicherstellen, dass grundrechtsrelevante Malihahmen
hoheitlich handelnden Entscheidungstragern in jeder Verfahrenslage zweifelsfrei zu-
gerechnet und von diesen unverzuglich Uberpruft werden kdnnten, wenn sie bei Ge-
fahr im Verzug von Nichtbeamten getroffen wirden.

3. Der Landtag von Rheinland-Pfalz hat ausgeflihrt, dass in Rheinland-Pfalz eine
Ubertragung des MaRregelvollzugs auf private Trager bislang nicht stattgefunden ha-
be. Gegenwartig seien auch keine entsprechenden Uberlegungen bekannt. Der
Landtag habe sich Anfang der neunziger Jahre mit Fragen der Privatisierung des
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Malregelvollzugs befasst. Ein damals eingeholtes juristisches Gutachten von Prof.
Dr. Walter Rudolf - dieses Gutachten ist der Stellungnahme beigefligt - sei zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Ubertragung des MaRregelvollzugs auf eine juristi-
sche Person des Privatrechts nur zulassig sei, wenn Uberwiegende sachliche Grin-
de benannt und deren zwingender Charakter dargelegt wirden und sichergestellt
sei, dass das Land in den Organen etwa einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung nicht Uberstimmt werden konne. Die bisher diskutierten Begrindungen wie Wirt-
schaftlichkeit und bessere Versorgung der Untergebrachten seien zu pauschal und
daher im Ergebnis fur unzureichend zu erachten.

4. Der Thuringer Landtag hat mitgeteilt, in Tharingen seien mit Gesetz vom 2. Fe-
bruar 1994 die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Privatisierung des Malregel-
vollzugs geschaffen worden. Die drei Landeskrankenhauser seien im Jahr 2002
durch Veraulerung an Gesellschaften, deren Hauptgesellschafter zu 74,9 % jeweils
eine Kapitalgesellschaft sei, privatisiert worden. Die nahere Ausgestaltung, insbeson-
dere im Hinblick auf den Status und die Befugnisse der Bediensteten und die Aufsicht
des Landes, sei in den Beleihungsvertragen geregelt. Diese lagen dem Landtag nicht
vor, weil sie von der Landesregierung als vertraulich eingestuft worden seien.

5. Die Regierung des Landes Brandenburg hat die Organisation des privatisierten
Malregelvollzugs in Brandenburg dargestellt und insbesondere hervorgehoben,
dass die Beleihungsvertragswerke so ausgestaltet seien, dass sie eine uneinge-
schrankte Fachaufsicht des Landes ermoglichten. So raumten sie der Aufsichtsbe-
horde unter anderem jederzeit wahrnehmbare Zugangs- und Kontrollrechte, Akten-
einsichts- und Auskunftsrechte sowie ein direktes Weisungsrecht gegenuber dem
Trager und dessen Personal ein. Einzelne Schwierigkeiten wegen unterschiedlicher
Interessenlagen des Landes und der Trager hatten sich bislang in Budgetfragen und
bei der Beseitigung baulicher Mangel ergeben. Rechtsstreitigkeiten wegen vom Per-
sonal getroffener SicherungsmalRnahmen habe es nach Kenntnis der Landesregie-
rung noch nicht gegeben.

6. Die Niedersachsische Landesregierung hat ausgefuhrt, Niedersachsen habe
2007 acht der insgesamt zehn Landeskrankenhauser an private, freigemeinnutzige
beziehungsweise kommunale Trager verauldert und diese mit den Aufgaben des
Malregelvollzugs beliehen. Dies sei notwendig gewesen, um eine optimale Versor-
gung psychisch kranker Menschen trotz der sich verandernden Rahmenbedingungen
sicherzustellen. Die niedersachsischen Landeskrankenhauser seien aufgrund der
angespannten Haushaltslage perspektivisch nicht mehr wettbewerbs- und zukunfts-
fahig gewesen. Zudem habe nur mit der gemeinsamen Uberfiihrung von Allgemein-
psychiatrie und Malregelvollzug in eine neue Tragerschaft die mit Erfolg praktizierte
organisatorische und fachliche Verbindung beider Bereiche fortgeflihrt werden kon-
nen. Zugleich werde auf diese Weise uber eine flachendeckend ortsnahe Behand-
lung die Wiedereingliederung der Untergebrachten in das soziale Umfeld gesichert.
Die Landesregierung stellt im Weiteren Rechtsgrundlagen der erfolgten Privatisie-
rung, das Urteil des Niedersachsischen Staatsgerichtshofs dazu (Urteil vom 5. De-
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zember 2008 - St 2/07 -, Nds.StGHE 4, 232) und die daraufhin erfolgte Neuregelung
dar und tragt vor, die aufsichtsrechtlichen Befugnisse der Vollzugsleitung, ihrer Stell-
vertreter und des Fachministeriums hatten sich seit der teilweisen Ubertragung des
Malregelvollzugs auf beliehene Krankenhaustrager als notwendig, aber auch als
ausreichend erwiesen, um den Auftrag des Niedersachsischen Malregelvollzugsge-
setzes unter den geanderten rechtlichen und organisatorischen Rahmenbedingun-
gen sachgerecht und ordnungsgemald zu erflillen. Der Verfassungsbeschwerde lie-
ge eine zu restriktive Auslegung des Art. 33 Abs. 4 GG zugrunde. Indizien fur die
Richtigkeit einer weiteren Auslegung seien das in der Literatur zur Auslegung des
Art. 33 Abs. 4 GG aufzufindende breite Meinungsspektrum sowie die verbreitete Ver-
waltungspraxis einer funktionellen Privatisierung des Malregelvollzugs in Deutsch-
land, die, soweit ersichtlich, bislang verfassungsgerichtlich nicht beanstandet worden
sei. Art. 33 Abs. 4 GG regle ausschliel3lich die Verteilung der Aufgaben innerhalb des
offentlichen Dienstes. Zu der Frage, welche Aufgaben Uberhaupt als staatliche Auf-
gaben zu organisieren seien, enthalte die Bestimmung schon nach ihrem Wortlaut
keine Aussage. Selbst wenn der Funktionsvorbehalt auch eine institutionelle Garan-
tie eines ausschliellich Beamten vorbehaltenen Kernbereichs an Aufgaben enthielte,
sei fraglich, ob er den Bereich des Maldregelvollzugs vollstandig erfasse. Im Malire-
gelvollzug stehe die Therapie der Untergebrachten im Vordergrund. Der Maldregel-
vollzug sei daher nicht dem Kernbereich der Eingriffsverwaltung zuzurechnen. Auch
wenn man dies anders beurteilte, seien jedenfalls bereichsspezifische Ausnahmere-
gelungen zulassig. Eine rein quantitative Betrachtungsweise vermoge das Problem
des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses nicht angemessen zu I6sen. In Niedersachsen
sei die Ubertragung von MaRregelvollzugsaufgaben auf Beliehene durch sachliche
Grinde - insbesondere durch die angestrebte Erhaltung der Verbindung von Allge-
meinpsychiatrie und Maldregelvollzug - gerechtfertigt, und die tatsachliche Sachherr-
schaft des Landes bleibe damit gewahrt. Ein Verstol3 gegen das Demokratieprinzip
sei in Niedersachsen ebenfalls nicht feststellbar, nachdem durch die neueste Novel-
le des Maldregelvollzugsgesetzes den Anforderungen des Staatsgerichtshofs an die
Bestellung der Bediensteten der Tragergesellschaft genugt worden sei.

V.

In der mundlichen Verhandlung haben der Beschwerdefuhrer, vertreten durch sei-
nen Prozessbevollmachtigten Rechtsanwalt Bernhard Schroer, und die Hessische
Landesregierung ihr Vorbringen erlautert und vertieft. Darlber hinaus haben sich ge-
auldert fur die Vitos Klinik fur forensische Psychiatrie Haina deren arztlicher Direktor,
Dr. Rudiger Muller-Isberner, sowie als sachverstandige Auskunftspersonen der Chef-
arzt des Isar-Amper-Klinikums Miinchen-Ost, Dr. Herbert Steinbock, die Arztliche Di-
rektorin des LWL-Zentrums flr Forensische Psychiatrie Lippstadt, Dr. Nahlah Sai-
meh - diese zugleich von der Deutschen Gesellschaft fur Psychiatrie, Psychotherapie
und Nervenheilkunde (DGPPN) benannt -, sowie, gleichfalls fir die DGPPN, Prof. Dr.
Jurgen Mdller, Klinik und Poliklinik fur Psychiatrie und Psychotherapie, Georg-
August-Universitat Gottingen, zugleich Chefarzt der Asklepios Klinik fur Forensische
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Psychiatrie und Psychotherapie, Géttingen.

1. Der Beschwerdeflhrer hat erganzend ausgefuhrt, die Regelung, nach der im Nor-
malfall die im offentlichen Dienst beschaftigte Klinikleitung Grundrechtseinschran-
kungen anordnen musse und nur ausnahmsweise bei Gefahr im Verzug Andere hier-
zu befugt seien, sei - erst recht bei Kliniken mit mehreren Standorten - lebensfern,
weil entsprechende Eingriffserfordernisse im Vollzug an der Tagesordnung seien.
Weiter hat er darauf hingewiesen, dass die Holding, zu der die einzelnen Trager der
Maldregelvollzugseinrichtungen gehoren, im Gegensatz zu diesen nicht als gGmbH,
sondern als GmbH organisiert und somit auf Gewinnerzielung ausgerichtet sei.

2. Fur die Hessische Landesregierung haben sich Staatsminister Michael Bodden-
berg sowie Ministerialdirigent a.D. Dr. Herbert Gunther, Ministerialratin Dr. Elke Bohl
und Ministerialdirigent Jirgen Osmers geauflert und Uber die schriftlichen Stellung-
nahmen hinaus vorgetragen:

Der wachsenden Zahl der im Mal3regelvollzug Untergebrachten, die sich in den so-
genannten ,alten“ Landern der Bundesrepublik zwischen 1991 und Ende 2009 auf
Uiber zehntausend Personen mehr als verdoppelt habe, sei nur mit strukturellen An-
derungen des Maldregelvollzugs beizukommen gewesen. Dessen Heilungs- und Be-
handlungsauftrag habe zugleich nach institutionellen Sicherungen verlangt, um die
therapeutischen Fortschritte der Allgemeinen Psychiatrie auch den Untergebrachten
zukommen zu lassen. Die Kliniken fur forensische Psychiatrie seien in Hessen seit je-
her im Verbund mit anderen psychiatrischen Angeboten gefluhrt worden. An diesem
erfolgreichen, in der Fachwelt anerkannten und in der modernen Psychiatrie fur not-
wendig gehaltenen Verbundkonzept, das dem Mal3regelvollzug und seinen Patienten
zugute komme, habe festgehalten werden sollen. Dafur sei es notwendig gewesen,
die Fuhrung der forensischen und allgemein-psychiatrischen Kliniken in einheitlicher
Rechtsform zu ermdglichen. Einsparungen im Landeshaushalt seien nicht das Ziel
der Reform gewesen. Der Maldregelvollzug habe sich in der neuen Struktur bewahrt.
Das belegten Kennziffern. Im Bundesdurchschnitt sei die Unterbringungsdauer eines
Patienten 50 % langer, die Freiheit im Vollzug, gemessen an den Vollzugslockerun-
gen, 30 % geringer und gleichzeitig die Zahl der Zwischenfalle, die eine Gefahrdung
der Allgemeinheit darstellten, mehr als dreimal so hoch wie in Hessen.

Der Hessische Vollzug sei teurer als alle anderen und deswegen billiger, weil die
hohen Investitionen eine geringere Verweildauer und geringere Ruckfallraten ermog-
lichten. Diese erhdhte Effizienz werde auch durch GréRenvorteile innerhalb des Vitos
Konzerns ermdglicht. Der Qualitatskontrolle des Vollzuges dienten auch die Foren-
sikbeirate.

Dass im Maldregelvollzug keine Beamten mehr eingesetzt wirden, sei keine Folge
der Privatisierung. In Haina sei der letzte beamtete arztliche Leiter schon seit 1986
nicht mehr im Dienst und der letzte beamtete pflegerische Leiter 1990 in den Ruhe-
stand getreten.
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Die ausreichende demokratische Legitimation des hoheitlichen Handelns in den pri-
vatisierten Kliniken sei durch die vorgesehenen Aufsichts- und Weisungsrechte so-
wie durch die gesellschaftsrechtlichen Einwirkungsmaoglichkeiten gewahrleistet. Die
gesetzlichen und vertraglichen Vorkehrungen stellten sicher, dass die gleichen Ein-
wirkungsmaglichkeiten bestiinden wie zuvor. Die Anderungen des § 2 HessMVollzG
seien gerade darauf ausgerichtet gewesen, dass sich insoweit nichts andere.

Eingriffe auf der Grundlage des § 5 Abs. 3 HessMVollzG seien in Haina nicht an der
Tagesordnung, sondern kdmen nach Auskunft des Leiters der Klinik nur in etwa flunf
Prozent der Falle vor. Gehe man von einem weiten Verstandnis des Art. 2 Abs. 1 GG
aus, nach dem auch Anweisungen der Art, dass Speisen nicht auf dem Gang, son-
dern in der Cafeteria einzunehmen sind, sich als grundrechtseingreifend darstellten,
handele es sich um leichtere und in den meisten Erscheinungsformen durch allge-
meine Weisungen abgedeckte Eingriffe.

3. Der Arztliche Direktor der Vitos Klinik fiir forensische Psychiatrie Haina, Dr. Ridi-
ger Mdller-Isberner, hat zum bestehenden Verbund zwischen Malregelvollzug und
Allgemeiner Psychiatrie in Haina vorgetragen, dass die Mal3regelvollzugspatienten
vor ihrer dortigen Unterbringung durchschnittlich bereits neunmal in allgemeinpsych-
iatrischer Behandlung gewesen seien, und dass die meisten Patienten nach ihrer
Entlassung im allgemeinpsychiatrischen System weiter betreut werden mussten. Der
Verbund bedeute vor diesem Hintergrund, dass die Patienten bei Unterbringung im
Malregelvollzug regelmaRig dem System bekannt seien und das System ihnen. Zu-
dem ermdogliche er personellen Austausch, der flr die Weiterbildung foérderlich sei.
Kénnten Arzte und Pflegekrafte im MaRregelvollzug nicht als Angestellte tatig sein,
wurde dies zu erheblichen Rekrutierungsproblemen fiihren. Gesteigerte wirtschaftli-
che Effizienz komme zudem im Hinblick auf die Behandlungsqualitat und die davon
abhangige Verweildauer im Vollzug direkt den Patienten zugute. Hessen habe bun-
desweit den besten Personalschlussel im Vollzug. Die personelle Ausstattung mit
Arzten beispielsweise sei so, dass ein bei auftretenden Problemen nachts angerufe-
ner Arzt die betreffende Person kenne und die richtige Entscheidung treffen kénne.
Fir den direkten Umgang mit den Patienten habe sich durch die neue Organisations-
struktur in der Praxis nichts geandert. Die Bezahlung der Beschaftigten der gGmbH
erfolge nach dem Tarifvertrag flr den 6ffentlichen Dienst. Streik sei schon vorgekom-
men, allerdings vor der Privatisierung. Es sei keinerlei Problem gewesen, mit der Ge-
werkschaft eine entsprechende Dienstvereinbarung zu treffen. Er kdnne sich an kei-
ne wesentliche Beeintrachtigung erinnern. Der eine oder andere begleitete Ausgang
moge ausgefallen sein. Den Notdienstvereinbarungen kénne sich die Gewerkschaft
aber nicht entziehen.

4. a) Der Chefarzt der Asklepios Klinik fur Forensische Psychiatrie und Psychothe-
rapie, Gottingen, Prof. Dr. Jurgen Muller, hat Angaben zum niedersachsischen Priva-
tisierungsmodell und dessen praktischen Auswirkungen gemacht. Es gebe bei einem
privaten Trager sicher ein Spannungsfeld, was die Aufrechterhaltung oder Verbesse-
rung der Versorgung bei geringen Gewinnaussichten angehe. Die Organisationsan-

24/42

118

119

120

121



derung biete flr eine gewisse Patientenunzufriedenheit einen neuen Fokus; die
grundsatzliche Behandlung sei jedoch, so glaube er, nicht schlechter geworden. Der
Vollzug sei recht transparent. Es gebe Besuche der Fachaufsicht und regelmaRige
Besuche von Besuchskommissionen sowie die Anhdrungen der Strafvollstreckungs-
kammern. Die Patienten kdnnten aul3erdem jederzeit selbst oder Giber Rechtsanwal-
te Briefe schreiben und nutzten auch das Telefon.

b) Dr. Nahlah Saimeh, Arztliche Direktorin des LWL-Zentrums fiir Forensische
Psychiatrie Lippstadt, hat die Organisation des Malregelvollzuges in Nordrhein-
Westfalen erlautert. In der von ihr geleiteten, vom Landschaftsverband Westfalen-
Lippe getragenen Klinik sei die letzte beamtete arztliche Leiterin von 1984 bis 1992
tatig gewesen. Gegenwartig gebe es weder im arztlichen noch im pflegerischen Be-
reich Beamte. Einschlusse in Intensivbehandlungsraumen kamen in unterschiedli-
chen Abteilungen unterschiedlich haufig vor, etwa bei schizophrenen Patienten mit
akuten Erregungszustanden durchaus regelmaRig. AuRerdem habe man in
Nordrhein-Westfalen den nicht therapeutisch, sondern durch Kostendruck bedingten
Nachteinschluss der Mal3regelvollzugspatienten von abends 21 bis morgens 7 Uhr.
Kontrolltatigkeiten wie Postkontrolle, Paketkontrolle, je nachdem auch Telefonkon-
trolle, Zimmerdurchsuchungen, Vorenthaltung oder Wegnahme von gefahrlichen Ge-
genstanden - wobei Erlaubtes und Unerlaubtes einvernehmlich mit dem Landesbe-
auftragten fur den Malregelvollzug verschriftet und in der Hausordnung festgelegt
werde -, wurden vom Personal auf entsprechende arztliche Anordnung durchgefuhrt.
Zwangsweise Medikation sei die absolute Ausnahme. Fixierungen seien insgesamt
ebenfalls selten, zogen sich aber in Einzelfallen - im letzten Jahr in drei Fallen - Gber
langere Zeit hin, in einem Fall sogar Uber Monate. Absonderungen seien dem Trager
zur Genehmigung vorzulegen, wenn sie die Dauer von einer Woche Uberschreiten.
Neben vielen unberechtigten gebe es auch berechtigte Beschwerden - ungefahr
sechzehn im Jahr -, denen zu einem Teil die Klinik selbst gern abhelfen wolle, aber
nicht kénne (zu kleine Zimmer, Doppelbelegung, Uberbelegung).

c) Dr. Herbert Steinbdck, Chefarzt des Isar-Amper-Klinikums Minchen-Ost, hat er-
lautert, dass die von ihm geleitete Klinik, zu Beginn seiner Leitungstatigkeit Mitte der
neunziger Jahre noch als Bezirkskrankenhaus gefiihrt, nunmehr als gGmbH in 6ffent-
licher Tragerschaft steht. Die Verhaltnisse im Maldregelvollzug hatten sich, was den
Respekt vor den Rechten der Patienten angeht, seit Ende der neunziger Jahre als
Folge einer politischen Skandalisierung des Malregelvollzuges sehr verbessert. Das
habe auch mit verbesserter Personalausstattung zu tun. Die spatere Privatisierung
sei eine Reaktion auf die infolgedessen gestiegenen Kosten. Der Alltag habe sich als
Folge der Privatisierung nicht in einer fur ihn spurbaren Weise geandert, mit der Aus-
nahme, dass man bei einer zeitweiligen, zwischenzeitlich nicht mehr gegebenen Min-
derbelegung deutlicher, als dies friher der Fall gewesen sei, mit der Frage befasst
gewesen sei, ob eine Station geschlossen werden misse. Sein Vorganger sei noch
Medizinaldirektor gewesen, er selbst dagegen nicht verbeamtet, und unter den der-
zeit 350 Mitarbeitern der Klinik seien noch drei Beamte, dies aber nicht mit Ricksicht
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auf einen hoheitlichen Charakter ihrer Tatigkeit. Mit Streiks seien in jlingerer Zeit
zweimal, zuletzt 2010, Erfahrungen gemacht worden. Diese seien unproblematisch
verlaufen, weil es jeweils moglich gewesen sei, einvernehmlich Notfallplane, im We-
sentlichen bezlglich der Sicherheit, zu erstellen. Bei einem langerfristigen, etwa wo-
chenlangen Streik wirde sich die Situation méglicherweise deutlich verscharfen, weil
sich der langerfristige Ausfall von therapeutischem Personal dann auch auf der Si-
cherheitsebene bemerkbar machen wurde.

B.

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

1. Dies gilt auch insoweit, als der Beschwerdefuhrer sich auf Verstol3e gegen Art. 33
Abs. 4 GG und das Demokratieprinzip beruft.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob und gegebenenfalls inwieweit Art. 33 Abs. 4 GG
fur sich genommen einen subjektiv-rechtlichen Gehalt aufweist (verneinend BVerfGE
6, 376 <385>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Febru-
ar 1988 - 2 BvR 1324/87 -, juris, Rn. 9; offenlassend BVerfGE 35, 79 <147>). Denn
der Beschwerdeflhrer ist durch die angegriffenen, seinen Einschluss als rechtmalig
bestatigenden Entscheidungen jedenfalls in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
berthrt (s. unter I1.1.) und kann in diesem Zusammenhang geltend machen, der Ein-
griff sei wegen Verstolies gegen Art. 33 Abs. 4 GG nicht rechtfertigungsfahig. Diese
Ruge steht dem Beschwerdeflihrer unabhangig davon offen, ob das Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG gegen jeden mit einer Norm des objektiven Rechts nicht vereinba-
ren Eingriff schitzt (vgl. zu dieser Frage Dreier, in: ders., GG, Bd. |, 2. Aufl. 2004,
Art. 2 Abs. 1 Rn. 44, m.w.N.). Denn Art. 33 Abs. 4 GG dient zwar nicht dem Schutz in-
dividueller Beamten- oder Verbeamtungsinteressen (vgl. Masing, in: Dreier, GG, Bd.
I, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 61; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6.
Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn. 29), wohl aber - unter anderem - dem Schutz des von
hoheitlicher Aufgabenwahrnehmung in seinen Grundrechten betroffenen Blrgers
(vgl. BVerfGE 119, 247 <261>; Nds.StGHE 4, 232 <256>; Badura, in: Maunz/Durig,
GG, Art. 33 Rn. 55 <April 2010>; Dollinger/Umbach, in: Umbach/Clemens, GG, Bd. 1,
2002, Art. 33 Rn. 75; Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 284;
Bansch, Die Beleihung als verfassungsrechtliches Problem, 1973, S. 68; Leisner, in:
ders., Beamtentum, 1995, S. 163 <166>; Ossenbuhl, VVDStRL 29 <1971>, S. 137
<162>; Badura, ZBR 1996, S. 321 <325>; Jachmann/Strauf3, ZBR 1999, S. 289
<296>).

Auch soweit der Beschwerdefuhrer eine Verletzung des Demokratieprinzips bean-
standet, tut er dies im Zusammenhang mit der Rlge eines Grundrechtseingriffs, den
er unter anderem wegen Verstol3es gegen Art. 20 Abs. 2 GG fur nicht gerechtfertigt
halt, und Uberschreitet damit nicht die Grenzen des mit einer Verfassungsbeschwer-
de Rugefahigen.
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2. Es ist unschadlich, dass der Beschwerdefuhrer nicht einen Eingriff in die allge-
meine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), sondern eine Verletzung seines - im vor-
liegenden Fall nicht bertihrten (s. unter I1.1.) - Grundrechts auf Freiheit der Person
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG rlgt. Eine fehlende oder unrichtige Artikelzuordnung des
Grundrechtsverstol3es, der erkennbar gerltigt werden soll, flhrt nicht zur Unzulassig-
keit der Verfassungsbeschwerde (vgl. BVerfGE 92, 158 <175>; 115, 166 <180>;
BVerfGK 2, 275 <277>).

3. Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde steht auch nicht entgegen, dass
der Beschwerdefuhrer sich mit der Organisation des hessischen Maliregelvollzugs
und insbesondere damit, dass die privatisierten Vollzugseinrichtungen sich, teils un-
mittelbar und teils mittelbar, nach wie vor in 6ffentlicher Hand befinden, nicht ausein-
andersetzt. Das Verfassungsbeschwerdevorbringen fult auf der Annahme, dass es
den handelnden Bediensteten der Klinik an der Berechtigung zu dem beanstandeten
Grundrechtseingriff fehlte, weil die erfolgte Privatisierung auch in einer solchen Aus-
gestaltung verfassungswidrig ist. Mit dem Vortrag, dass der Einschluss unter den ge-
gebenen Rahmenbedingungen nicht durch angestellte Bedienstete des privaten Tra-
gers erfolgen durfte, ist - jedenfalls angesichts des Umstandes, dass
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, aus der Gegenteiliges hervorgin-
ge, nicht vorliegt (zu Auseinandersetzungsobliegenheiten, die anderenfalls bestin-
den, vgl. BVerfGE 101, 331 <346>) - die Moglichkeit eines Grundrechtsverstolles
ausreichend dargetan.

Die Verfassungsbeschwerde ist unbegrindet. Die angegriffenen Entscheidungen
haben ohne Verfassungsversto® angenommen, dass der grundrechtseingreifende
Einschluss des Beschwerdeflhrers (1.) auf einer auch im Hinblick auf die Organisati-
on der Malregelvollzugsklinik und den Status der handelnden Bediensteten verfas-
sungskonformen Eingriffsgrundlage erfolgte (2.).

1. Der Einschluss des Beschwerdefuhrers und dessen fachgerichtliche Bestatigung
als rechtmallig betreffen den Beschwerdefuhrer in seiner allgemeinen Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG).

Der Schutzbereich des Grundrechts der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG) ist demgegeniber nicht berthrt. Mit dem Einschluss in einem enger begrenzten
Teil der Unterbringungseinrichtung andert sich, verscharfend, die Art und Weise des
Vollzugs der einmal verhangten Freiheitsentziehung; eine erneute Freiheitsentzie-
hung, die den besonderen Anforderungen des Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG zu genilgen
hatte, liegt darin nicht (vgl. BVerfGK 2, 318 <323>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer
des Zweiten Senats vom 8. Juli 1993 - 2 BvR 213/93 -, NJW 1994, S. 1339).

2. Die Rechtfertigung des Eingriffs scheitert nicht am Fehlen einer verfassungskon-
formen Eingriffsgrundlage. § 5 Abs. 3 HessMVollzG, der die Bediensteten (auch) pri-
vatisierter Maldregelvollzugseinrichtungen ermachtigt, bei Gefahr im Verzug vorlaufi-

27/42

128

129

130

131

132

133



ge besondere Sicherungsmalinahmen gegen einen Untergebrachten anzuordnen, ist
mit dem Grundgesetz vereinbar.

Die Vorgaben des Art. 33 Abs. 4 GG gelten auch fur die Wahrnehmung hoheitlicher
Aufgaben in privatrechtlicher Organisationsform (a)) und sind im vorliegenden Fall
nicht deshalb unanwendbar, weil die Eingriffsermachtigung des § 5 Abs. 3 HessM-
VollzG keine standig wahrzunehmende hoheitliche Aufgabe betrafe (b)). Sie sind je-
doch im vorliegenden Fall nicht verletzt, weil eine zuldssige Ausnahme vom Funkiti-
onsvorbehalt vorliegt (c)).

a) Art. 33 Abs. 4 GG regelt nicht nur die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben durch
offentliche Trager, sondern beansprucht Geltung auch fiir den Fall der Ubertragung
solcher Aufgaben auf Private.

Schon dem Wortlaut der Bestimmung ist nichts dafur zu entnehmen, dass sie im
letzteren Fall unanwendbar sein soll. Eine insoweit einschrankende Auslegung ware
auch unvereinbar mit ihrem Sinn und Zweck. Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs.
4 GG soll gewahrleisten, dass die Austbung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stan-
dige Aufgabe regelmaRig den von Art. 33 Abs. 5 GG fir das Berufsbeamtentum insti-
tutionell garantierten besonderen Sicherungen qualifizierter, loyaler und gesetzes-
treuer Aufgabenerfillung unterliegt (vgl. BVerfGE 9, 268 <284>; 119, 247 <260 f.>;
zur Schutzfunktion im Verhaltnis zu den Grundrechtsbetroffenen s. bereits unter
B.1.1.). Zu diesem Zweck wird mit Art. 33 Abs. 4 GG dem Berufsbeamtentum ein Min-
desteinsatzbereich institutionell gesichert (vgl. Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn. 29; Battis, in: Sachs, GG, 6. Aufl.
2011, Art. 33 Rn. 45; Masing, in: Dreier, GG, Bd. IlI, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 60, 65;
Kunig, in: v. MUnch/Kunig, GG, Bd. 2, 4./5. Aufl. 2001, Art. 33 Rn. 39; Ossenbdahl, in:
VVAStRL 29 <1971>, S. 137 <161>). Diese Regelungsintentionen wurden verfehlt,
wenn hoheitliche Aufgabenwahrnehmung dem Anwendungsbereich des Art. 33 Abs.
4 GG dadurch entzogen werden konnte, dass sie privaten Tragern Uberantwortet
wird.

Demgemal} entspricht es der vorherrschenden Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur, dass Art. 33 Abs. 4 GG unabhangig von der o6ffentlich-rechtlichen oder pri-
vatrechtlichen Organisation des Aufgabentragers anzuwenden ist (vgl. BVerwGE 57,
55 <60>; Nds.StGHE 4, 232 <248 ff., fur die Parallelvorschrift des Art. 60 Abs. 1 der
Niedersachsischen Verfassung>; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2,
6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn. 38; Masing, in: Dreier, GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006,
Art. 33 Rn. 62; Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 4./5. Aufl. 2001, Art. 33 Rn. 42;
Kltver, Zur Beleihung des Sicherheitsgewerbes mit Aufgaben der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung, 2006, S. 134; Freitag, Das Beleihungsrechtsverhaltnis, 2004,
S. 59; Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwal-
tungsrecht, 2000, S. 56 f.; Nitz, Private und 6ffentliche Sicherheit, 2000, S. 397 f.;
Burgi, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 75 Rn. 21, m.w.N.; a.A. Bansch, Die Belei-
hung als verfassungsrechtliches Problem, 1973, S. 66 ff.; Scholz, NJW 1997, S. 14
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<15>; Scherer, in: Festschrift flir Frotscher, 2007, S. 617 <625 ff.>; Kruis, ZRP 2000,
S. 1 <4>; Manssen, ZBR 1999, S. 253 <257>).

b) Dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG ist nur die Ausubung hoheits-
rechtlicher Befugnisse unterworfen und auch diese nur, soweit es um ihre Ubertra-
gung als standige Aufgabe geht.

Die Vereinbarkeit des § 5 Abs. 3 HessMVollzG mit Art. 33 Abs. 4 GG folgt nicht be-
reits aus diesen Beschrankungen, denn die Vorschrift verleiht hoheitsrechtliche Be-
fugnisse und weist deren Auslibung den Bediensteten, auf die sie sich bezieht, als
standige Aufgabe zu.

Um die Ausubung hoheitsrechtlicher Befugnisse handelt es sich jedenfalls, wenn
Befugnisse zum Grundrechtseingriff im engeren Sinne (vgl. Dreier, in: ders., GG, Bd.
[, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 124, m.w.N.) ausgeubt werden, die 6ffentliche Gewalt also
durch Befehl oder Zwang unmittelbar beschrankend auf grundrechtlich geschutzte
Freiheiten einwirkt. Wie weit der Begriff der hoheitsrechtlichen Befugnisse Uber die-
sen engen Bedeutungsgehalt hinausreicht (vgl. etwa Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
11. Aufl. 2011, Art. 33 Rn. 41; Battis, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 33 Rn. 55 ff.;
Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn.
31 ff.; Masing, in: Dreier, GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 64 f.; Kunig, in: v.
Muanch/Kunig, GG, Bd. 2, 4./5. Aufl. 2001, Art. 33 Rn. 49; Weisel, Das Verhaltnis von
Privatisierung und Beleihung, 2003, S. 105 ff. <107 f.>), muss hier nicht geklart wer-
den. § 5 Abs. 3 HessMVollzG ermachtigt zu Grundrechtseingriffen im engeren Sinne
und damit zur Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse.

Die Ausltbung der Befugnis aus § 5 Abs. 3 HessMVollzG ist den ermachtigten Be-
diensteten auch als standige Aufgabe Ubertragen. Insoweit kommt es nicht darauf an,
wie haufig die Eingriffsbefugnis in der Praxis genutzt wird (vgl. Nds.StGHE 4, 232
<255>). Die Beschrankung des Funktionsvorbehalts auf als standige Aufgabe auszu-
ubende Befugnisse zielte entstehungsgeschichtlich auf die Nichteinbeziehung ab-
sehbar kinftig wegfallender Hoheitsaufgaben wie derjenigen der Ernahrungs- und
Wirtschaftsamter (vgl. Masing, in: Dreier, GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 69;
Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn.
28, 37, jew. m.w.N.). Fur die Frage, ob die Auslbung einer Befugnis als ,standige
Aufgabe“ Ubertragen ist, kommt es danach, dem Wortsinn entsprechend, auf die
Dauerhaftigkeit der Aufgabentbertragung, nicht auf die Frequenz der Befugnisaus-
ubung an. Ob die Auslibung der Ubertragenen hoheitsrechtlichen Befugnis in der
Praxis haufig oder selten vorkommt und ob sie das Gesamtbild der Tatigkeit des Aus-
ubungsbefugten pragt oder nicht, kann demgegentber fir die Frage eine Rolle spie-
len, ob die in Art. 33 Abs. 4 GG offengelassene Mdglichkeit einer Ausnahme von der
Regel des Funktionsvorbehalts eingreift.

c) Die in § 5 Abs. 3 HessMVollzG vorgesehene Befugnis zur vorlaufigen Anordnung
besonderer Sicherungsmalinahmen erweist sich als - auch im Gesamtzusammen-
hang der Rechtsgrundlagen des privatisierten hessischen Maldregelvollzugs - zulas-
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sige Ausnahme von der Funktionsvorbehaltsregel des Art. 33 Abs. 4 GG.

aa) Nach Art. 33 Abs. 4 GG ist die Ausibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stan-
dige Aufgabe ,in der Regel” Berufsbeamten zu Ubertragen. Diese Einschrankung er-
maoglicht Ausnahmen.

(1) Das damit vorgegebene Regel-Ausnahme-Verhaltnis hat zunachst eine quanti-
tative Dimension. Von der Ausnahmemaglichkeit darf kein Gebrauch gemacht wer-
den, der dazu fuhrt, dass der vorgesehene Regelfall faktisch zum zahlenmaRigen
Ausnahmefall wird. Eine gegenteilige Auslegung ginge am Zweck des Art. 33 Abs. 4
GG (s.o. 1l.2.a)) vorbei, dem Berufsbeamtentum einen Mindesteinsatzbereich institu-
tionell zu sichern. Die Bestimmungskraft der Regelvorgabe in ihrer rein quantitativen
Dimension ist allerdings begrenzt, denn flr den erforderlichen zahlenmaRigen Ver-
gleich lasst sich ein Bezugsrahmen unterhalb der Ebene der staatlichen Einheit
(Bund oder Land), deren Aufgabenwahrnehmung in den Blick genommen wird, kaum
willkurfrei identifizieren (vgl. zu diesem Problem, offenlassend, SH OLG, Beschluss
vom 19. Oktober 2005 - 2 W 120/05 -, juris, Rn. 21; OVG NW, Urteil vom 4. Novem-
ber 1970 - IIl A 434/68 -, ZBR 1971, S. 207 <210>).

(2) Die ,Regel“-Vorgabe erschopft sich denn auch nicht in ihrer quantitativen Bedeu-
tung. Vielmehr beinhaltet sie ausweislich der Entstehungsgeschichte des Art. 33 Abs.
4 GG und nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift dariber hinaus eine qualitative
Anforderung an die zugelassenen Ausnahmen. In den Diskussionen des Parlamenta-
rischen Rates wurden als Beispiele, fur die die Ausnahmemadglichkeit Spielraum er-
offnen sollte, vor allem Bereiche genannt, die, sofern Uberhaupt als hoheitlich einge-
ordnet, jedenfalls als nicht primar hoheitlich gepragt erachtet wurden, wie
wirtschaftliche Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand, einschlie3lich staatlicher und kom-
munaler Einrichtungen der Daseinsvorsorge, und das Gebiet der Fursorge; auch der
weithin Ubliche Einsatz von Ehrenbeamten anstelle von Berufsbeamten sollte mog-
lich bleiben (vgl. die Wiedergaben bei Masing, in: Dreier, GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006,
Art. 33 Rn. 13, 14; Remmert, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsver-
fahren, 2003, S. 405 ff. <407 ff.>). Die Mdglichkeit von Ausnahmen ist demnach nicht
zu einem innerhalb gewisser quantitativer Grenzen beliebigen Gebrauch eingeraumt
worden, sondern fur Falle, in denen der Sicherungszweck des Funktionsvorbehalts
die Wahrnehmung der betreffenden hoheitlichen Aufgaben durch Berufsbeamte aus-
weislich bewahrter Erfahrung nicht erfordert oder im Hinblick auf funktionelle Beson-
derheiten nicht in gleicher Weise wie im Regelfall angezeigt erscheinen lasst.

Abweichungen vom Grundsatz des Funktionsvorbehalts bedirfen demgemaf nach
herrschender und richtiger Auffassung der Rechtfertigung durch einen besonderen
sachlichen Grund (vgl. nur SH OLG, Beschluss vom 19. Oktober 2005 - 2 W 120/05 -,
juris, Rn. 22; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 33 Rn. 42; Masing,
in: Dreier, GG, Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 70; Dollinger/Umbach, in: Umbach/
Clemens, GG, Bd. 1, 2002, Art. 33 Rn. 83; Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 4./5.
Aufl. 2001, Art. 33 Rn. 50; Lecheler, in: BK-GG, Stand Oktober 2000, Art. 33 Rn. 56;
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Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug, 2010, S. 134). Als rechtferti-
gender Grund kommt nur ein spezifischer, dem Sinn der Ausnahmemaéglichkeit ent-
sprechender - auf Erfahrungen mit gewachsenen Strukturen oder im Hinblick auf
den Zweck des Funktionsvorbehalts relevante Besonderheiten der jeweiligen Tatig-
keit Bezug nehmender - Ausnahmegrund in Betracht (vgl. etwa zur Zulassigkeit einer
Ausnahme bei einer Aufgabe, die gerade aus verfassungsrechtlichen Griinden mdg-
lichst in einer gewissen Staatsferne wahrgenommen werden sollte, BVerfGE 83, 130
<150>; fUr die nicht schwerpunktmaRig hoheitlichen Aufgaben des Lehrers BVerfGE
119, 247 <267>; allgemeiner fur im Gesamtbild nicht durch hoheitliches Handeln ge-
pragte Mischfunktionen Masing, in: Dreier, GG, Bd. I, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 70;
Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn.
31 ff.; Mdsinger, BayVBI 2007, S. 417 <424>). Grlnde, die sich in gleicher Weise wie
fur die ins Auge gefasste Ausnahme auch flr beliebige andere hoheitsrechtliche Ta-
tigkeiten anfuhren lie3en, der Sache nach also nicht nur Ausnahmen betreffen, schei-
den damit als mogliche Rechtfertigungsgriinde flr den Einsatz von Nichtbeamten in
grundsatzlich von Art. 33 Abs. 4 GG erfassten Funktionen von vornherein aus.

Ausnahmen vom Funktionsvorbehalt kbnnen danach nicht allein mit dem rein fiska-
lischen Gesichtspunkt begrindet werden, dass eine Aufgabenwahrnehmung durch
Nichtbeamte - sei es auch nur durch Ersparnisse, die der Aufgabenwahrnehmung
anderweitig zugutekommen - den offentlichen Haushalt entlasten wirde (vgl. Kunig,
in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 4./5. Aufl. 2001, Art. 33 Rn. 50; Ruppel, Privatisierung
des Strafvollzugs, 2010, S. 79; Barisch, Die Privatisierung im deutschen Strafvollzug,
2010, S. 134; Pilz, Die Privatisierung des Gerichtsvollzieherwesens, 2008, S. 77;
Muller-Dietz, Neue Kriminalpolitik 2006, S. 11 <11>; Roth/Karpenstein, ZVI 2004, S.
442 <447>; Arloth, ZfStrVO 2002, S. 3 <5>; Gusy, Zulassigkeit und Grenzen des Ein-
satzes privater Sicherheitsdienste im Strafvollzug, in: Stober <Hrsg.>, Privatisierung
im Strafvollzug?, 2001, S. 5 <24>). Die pauschale Erwagung, dass die Wahrneh-
mung von Aufgaben durch Berufsbeamte Kosten verursacht, die in anderen Organi-
sationsformen - insbesondere etwa im Privatisierungsfall wegen dann sich bietender
Moglichkeiten der Aufgabenerledigung zu Niedriglohnen - vermeidbar waren, liefe als
Ausnahmegrund, weil nicht spezifisch, der mit Art. 33 Abs. 4 GG zum Ausdruck ge-
brachten grundsatzlichen Wertung zugunsten des Einsatzes von Berufsbeamten zu-
wider.

Das bedeutet jedoch nicht, dass Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkte ganz aul3er Be-
tracht zu bleiben hatten (vgl. SH OLG, Beschluss vom 19. Oktober 2005 - 2 W 120/05
-, juris, Rn. 26; Schimpfhauser, Das Gewaltmonopol des Staates als Grenze der Pri-
vatisierung von Staatsaufgaben, 2009, S. 97; KlUver, Zur Beleihung des Sicherheits-
gewerbes mit Aufgaben der o&ffentlichen Sicherheit und Ordnung, 2006, S. 150 f,;
Bonk, JZ 2000, S. 435 <439>). Vielmehr kann berticksichtigt werden, ob eine auf ihre
Ausnahmefahigkeit hin zu beurteilende Tatigkeit Besonderheiten aufweist, deretwe-
gen Kosten und Sicherungsnutzen des Einsatzes von Berufsbeamten hier in einem
anderen - deutlich unglnstigeren - als dem nach Art. 33 Abs. 4 GG im Regelfall vor-
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auszusetzenden Verhaltnis stehen (vgl. BVerwGE 57, 55 <59 f.>: ,wertende Abgren-
zung®). Gerade eine solche abwagende Berlicksichtigung besonderer Griinde fur die
Untunlichkeit eines Verbeamtungszwanges sollte ausweislich der im Parlamentari-
schen Rat angefuhrten Beispielsfalle mit der Zulassung von Ausnahmen ermdglicht
werden.

In diesem Sinne schliel3t das Erfordernis eines sachlichen Grundes ein, dass Aus-
nahmen vom Funktionsvorbehalt durch den Gesichtspunkt der Verhaltnismaligkeit
begrenzt sind (vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 33 Rn. 42;
Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Abs. 4 Rn.
37; Roth, Privatisierungsmadglichkeiten im geschlossenen Strafvollzug, 2006, S. 36;
Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht,
2000, S. 71; Jachmann/Strauf3, ZBR 1999, S. 289 <297>; Sterzel, in: DBH-
Fachverband fur Soziale Arbeit, Strafrecht und Kriminalpolitik e.V. <Hrsg.>, Privati-
sierung und Hoheitlichkeit in Bewahrungshilfe und Strafvollzug, 2008, S. 52 <61>;
w.N. bei Remmert, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren,
2003, S. 365). Je intensiver eine bestimmte Tatigkeit Grundrechte beruhrt, desto we-
niger sind Einbufl3en an institutioneller Absicherung qualifizierter und gesetzestreuer
Aufgabenwahrnehmung hinnehmbar.

Soweit die Zulassigkeit von Ausnahmen danach auch von der Einschatzung tat-
sachlicher Verhaltnisse und ihrer kiinftigen Entwicklung abhangt, kommt dem Ge-
setzgeber ein Einschatzungsspielraum zu (vgl. BVerwGE 57, 55 <59 f.>; Freitag, Das
Beleihungsrechtsverhaltnis, 2004, S. 61).

bb) Nach diesen Malistaben kann im vorliegenden Fall ein Verstol3 gegen Art. 33
Abs. 4 GG nicht festgestellt werden.

(1) Die Unbedenklichkeit des Einsatzes nicht beamteter Pflegekrafte mit der Befug-
nis zur vorlaufigen Anordnung besonderer Sicherungsmafnahmen (§ 5 Abs. 3 Hess-
MVollzG) folgt allerdings nicht schon daraus, dass solche Eingriffe in ihrer Bedeutung
gegenuber den leistenden und unterstiitzenden Anteilen der pflegerischen Tatigkeit
derart zurucktraten, dass diese insgesamt nicht mehr hoheitlich gepragt erschiene.

Der Vollzug strafrechtlich verhangter Freiheitsentziehungen gehort zum Kernbe-
reich hoheitlicher Tatigkeit. Der Malregelvollzug steht darin, auch was die Intensitat
der moglichen Grundrechtseingriffe angeht, dem Strafvollzug in nichts nach (vgl. SH
OLG, Beschluss vom 19. Oktober 2005 - 2 W 120/05 -, juris, Rn. 32). Wer in einem
solchen Rahmen anderen mit Anordnungs- und Zwangsbefugnissen gegenubertritt,
dessen Tatigkeit bleibt auch insoweit hoheitlich gepragt, als sich - gerade im Schat-
ten dieser Befugnisse - formliche Anordnungen und deren Durchsetzung im Wege
des unmittelbaren Zwangs in der Mehrzahl der Falle ertbrigen.

Damit ist aber die Rechtfertigungsfahigkeit einer Ausnahme vom Funktionsvorbe-
halt des Art. 33 Abs. 4 GG fir den Mal3regelvollzug noch nicht von vornherein ausge-
schlossen (vgl. Nds. StGH, Urteil vom 5. Dezember 2008 - StGH 2/07 -, Nds.StGHE
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4,232 <247 ff.; zur Parallelvorschrift der niedersachsischen Verfassung>; Kammeier,
in: Festschrift fr Tondorf 2004, S. 61 <70 ff.>; Baur, in: Kammeier, Malregelvollzug,
2. Aufl. 2002, Rn. C 15, S. 72; ebenso tendenziell SH OLG, Beschluss vom 19. Okto-
ber 2005 - 2 W 120/05 -, juris, Rn. 21 ff.; a.A. OLG Sachs.-Anh., Beschluss vom 21.
Juni 2010 - 1 Ws 851/09 -, juris, Rn. 42; Volckart/Grinebaum, Malregelvollzug, 7.
Aufl. 2009, Rn. 508 ff.; Grinebaum, R&P 2006, S. 55 <55 ff.>; Willenbruch/Bischoff,
NJW 2006, S. 1776 <1777 f.>).

(2) Die formelle Privatisierung des hessischen Maliregelvollzuges dergestalt, dass
ein Einsatz von Beamten in den Maldregelvollzugseinrichtungen fur die aus Bediens-
teten des Landeswohlfahrtsverbandes bestehende Leitungsebene nicht vorgeschrie-
ben und unterhalb dieser Ebene selbst als Moglichkeit nicht mehr vorgesehen ist, ist
durch sachliche Grunde gerechtfertigt.

Die hessische Landesregierung hat ausgeflihrt, dass die gewahlte Privatisierungs-
|I6sung der Erhaltung des organisatorischen Verbundes der Maldregelvollzugseinrich-
tungen und der sonstigen heute unter dem Dach der jeweiligen gGmbH zusammen-
gefassten psychiatrischen Einrichtungen dient, und dass die Erhaltung dieses
Verbundes durch Synergieeffekte sowie verbesserte Personalgewinnungs-, Ausbil-
dungs- und Fortbildungsmdglichkeiten gerade der Qualitat des Maldregelvollzuges
zugute kommt (s.0. A.V.2.). Der Arztliche Direktor der Klinik, in der der Beschwerde-
fUhrer untergebracht ist, hat dies bestatigt und zusatzlich auf Verbundvorteile verwie-
sen, die sich daraus ergeben, dass Maldregelvollzugspatienten haufig bereits vor ih-
rer Unterbringung im Malregelvollzug mehrfach in psychiatrischer Behandlung
waren und nach ihrer Entlassung weiterhin psychiatrische Betreuung benétigen (s.o.
AV.3.).

Die gleichzeitige Einschatzung, dass diese Vorzuge der Einbeziehung des Malire-
gelvollzuges in den privatisierten Verbund nicht mit spurbaren Nachteilen im Hinblick
auf die - besonders im Kernbereich hoheitlicher Staatsaufgaben unabdingbare - Si-
cherung qualifizierter und gesetzestreuer Aufgabenwahrnehmung erkauft worden
sind, ist angesichts vorhandener Erfahrungen mit der Inanspruchnahme der Ausnah-
memaoglichkeit des Art. 33 Abs. 4 GG im Maldregelvollzug und angesichts der institu-
tionellen Ausgestaltung der erfolgten Privatisierung vom Einschatzungsspielraum
des Gesetzgebers und der fur die Festlegung der vertraglichen Rahmenbedingungen
verantwortlichen Regierung gedeckt.

(aa) Der Sachverhalt ist zunachst auf dem Hintergrund zu wirdigen, dass die Ver-
wendung von Beamten im hessischen Maldregelvollzug bereits lange vor der Privati-
sierungsentscheidung und den zugrundeliegenden Rechtsdnderungen selbst auf der
Leitungsebene, ganz zu schweigen von den Pflegekraften, nicht mehr Ublich war
(s.0. A.V.2.). Diese Entwicklung entspricht einem von den in der mindlichen Ver-
handlung angehdérten sachverstandigen Auskunftspersonen bestatigten bundeswei-
ten Trend (vgl. auch Volckart/Griinebaum, Maldregelvollzug, 7. Aufl. 2009, Rn. 533;
Grinebaum, R&P 2006, S. 55 <57>), der - so die Ubereinstimmende Auffassung
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nicht nur der hessischen Landesregierung, sondern auch der in der mundlichen Ver-
handlung gehdrten Leiter von zwischenzeitlich privatisierten Mal3regelvollzugsein-
richtungen - nicht zu qualitativen Verschlechterungen in Bezug auf die Wahrnehmung
der gesetzlichen Vollzugsaufgaben gefuhrt hat (s.0. A.V.2., 3., 4.; flr nicht speziell
Hessen und nicht unmittelbar die Vollzugsqualitat betreffende Befragungsergebnisse
vgl. Strohm, in: Dessecker <Hrsg.>, Privatisierung in der Strafrechtspflege, 2008, S.
175 <180 ff.>).

Solche Einschatzungen einzelner Organe und Personen sind, insbesondere wenn
es um die Bewertung der Folgen von Privatisierungsentscheidungen geht, ange-
sichts der Komplexitat der zu bewertenden Zustande und ihrer Veranderungen im
Zeitverlauf und angesichts moglicher Standpunktabhangigkeiten der Beurteilung mit
Vorsicht zu wurdigen. Insofern ist fraglich, ob sie fur sich genommen geeignet sein
konnen, die durch Art. 33 Abs. 4 GG begriindete Vermutung zu widerlegen, dass ins-
besondere im Kernbereich hoheitlicher Befugnisse die Grundrechte der von ihrer
AusUbung Betroffenen am besten geschutzt sind, wenn diese Befugnisse Berufsbe-
amten vorbehalten bleiben. Im vorliegenden Fall werden sie jedoch sowohl durch die
einleuchtend dargestellten Vorzige der Verbundlésung als auch durch die Betrach-
tung der institutionellen Rahmenbedingungen des privatisierten hessischen Malire-
gelvollzugs gestutzt. Die Einschatzung, dass dessen konkrete Ausgestaltung in aus-
reichender Weise einen gesetzesgebundenen, im Rahmen der Gesetze
demokratisch verantworteter Steuerung unterliegenden und damit auch die Grund-
rechte der Untergebrachten wahrenden Vollzug sicherstellen, erscheint vorbehaltlich
notwendiger Beobachtung der weiteren Entwicklung der tatsachlichen Verhaltnisse
gerechtfertigt.

(bb) Insoweit ist zunachst von Bedeutung, dass die erfolgte Privatisierung der hessi-
schen Maldregelvollzugseinrichtungen nur als eine rein formelle vorgesehen ist. Das
Gesetz gewahrleistet, dass die der Rechtsform nach privaten Trager der Maldregel-
vollzugskliniken unmittelbar oder mittelbar vollstandig in der Hand eines 6ffentlichen
Tragers, des Landeswohlwohlfahrtsverbandes, bleiben (§ 2 Satz 3 HessMVollzG).
Die Trager sind damit von erwerbswirtschaftlichen Motiven und Zwangen freigestelit.
Eine Auslieferung der Vollzugsaufgabe an Krafte und Interessen des privatwirtschaft-
lichen Wettbewerbs, die, beispielsweise in Bezug auf Verweildauer der Unterge-
brachten und Senkung von Behandlungs- und Betreuungskosten, den gesetzlichen
Vollzugszielen und der Wahrung der Rechte der Untergebrachten systemisch zuwi-
derlaufen kdnnen, findet danach von vornherein nicht statt (fir die Bedeutung dieses
Gesichtspunkts vgl. Kammeier, in: Festschrift fir Tondorf 2004, S. 61 <89 ff.>; fur Un-
vereinbarkeit materiell privatisierten strafrechtlichen Freiheitsentzugs mit der Men-
schenwdirde der Inhaftierten ganz unabhangig von der Frage damit verbundener sys-
temischer Fehlanreize vgl. Supreme Court von Israel, Urteil vom 19. November 2009
in der Sache Academic Center of Law & Business v. Minister of Finance - HCJ 2605/
05 -). Der Umstand, dass die Holding, in der die als Trager der einzelnen Maldregel-
vollzugseinrichtungen fungierenden gemeinnitzigen Gesellschaften zusammenge-
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fasst sind, ihrerseits nicht als gemeinnitzige GmbH organisiert ist, andert daran
nichts.

(cc) Der Gesetzgeber hat klargestellt, dass die Verpflichtung der 6ffentlichen Hand,
die aufgabengemalle Ausstattung der Maldregelvollzugseinrichtungen zu gewahrleis-
ten, durch die Organisationsprivatisierung in keiner Weise berthrt wird. Gemal § 2
Satz 5 HessMVollzG muss der Beleihungsvertrag sicherstellen, dass in den Mal3re-
gelvollzugseinrichtungen jederzeit die zur ordnungsgemafen Durchfuhrung des
Malregelvollzugs erforderlichen personellen, sachlichen, baulichen und organisatori-
schen Voraussetzungen gegeben sind. Der Beleihungsvertrag nimmt dies, bezogen
auf den Rahmen des vom zustandigen Ministerium im erforderlichen Umfang bereit-
zustellenden Budgets, auf (§ 7 Abs. 1 BV), trifft Vorkehrungen gegen eine dauerhafte
Verschlechterung der Vollzugsbedingungen durch erhebliche Uberbelegung (§ 3
Abs. 4 BV) und legt fest, dass das eingesetzte Personal Uber die erforderliche Fach-
kunde und personliche Eignung verfugen muss (§ 6 Satz 1 BV). Die Ressourcen, von
denen die Moglichkeit eines rechts- und insbesondere grundrechtskonformen Vollzu-
ges wesentlich abhangt, sind damit den privatisierten Tragern der Malregelvollzugs-
einrichtungen in gleicher Weise gewahrleistet, wie das bei einem Betrieb der Einrich-
tung in unmittelbar offentlicher Regie der Fall ware.

Fir den bei Einsatz von Nichtbeamten im Maldregelvollzug nicht auszuschliel3en-
den Fall eines Streiks kann und muss die gebotene Vermeidung unverhaltnismafiger
Gemeinwohlschadigungen oder unverhaltnismaliger Beeintrachtigungen Dritter
durch Notdienste sichergestellt werden (vgl. BVerfGE 38, 281 <307>; BGHZ 70, 277
<280 ff.>; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 14. Juni 2007 - 11 Sa 208/07 -, ArbuR
2007, S. 319 <320>; LAG Sachsen, Urteil vom 2. November 2007 - 7 SaGa 19/07 -,
NZA 2008, S. 59 <67 ff.>; Hergenrdder, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, 4.
Aufl. 2010, Art. 9 GG, Rn. 258 ff.; Bauer, in: Dreier, GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 9 Rn.
99; Kissel, Arbeitskampfrecht 2002, § 43 Rn. 3, 120 f.; Reinfelder, in: Daubler, Ar-
beitskampfrecht, 3. Aufl. 2011, § 15 Rn. 36).

(dd) Dass die den Maldregelvollzug betreffenden grundrechtsbezogenen und sonsti-
gen Rechtspflichten der privaten Einrichtungstrager und der in den Einrichtungen tati-
gen Personen nicht nur auf dem Papier stehen, ist durch weitreichende aufgabenbe-
zogene Steuerungsbefugnisse des materiellen offentlichen Aufgabentragers - des
Landeswohlfahrtsverbandes - und des aufsichtfUhrenden Ministeriums sowie durch
die besondere Rechtsstellung des Leiters der Einrichtung (s. im Einzelnen unter
3.b)bb)(1) und (2)) in einer den Verhaltnissen bei formell 6ffentlich-rechtlicher Organi-
sation gleichwertigen Weise gesichert. Die Gleichwertigkeit dieser Sicherung ist nicht
durch Beschrankungen der Moglichkeit parlamentarischer Kontrolle in Frage gestellt;
der Gesetzgeber kann seiner Pflicht, die Auswirkungen der von ihm beschlossenen
Organisationsanderung zu beobachten und auf etwaige Missstande mit einer Veran-
derung der Rahmenbedingungen zu reagieren, uneingeschrankt nachkommen (na-
her unter 3.b)bb)(3)).
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3. Damit ist auch den Anforderungen des Demokratieprinzips genugt. § 5 Abs. 3
HessMVollzG verstoldt, indem er angestellte Pflegekrafte zur Anordnung vorlaufiger
Sicherungsmaflinahmen befugt, nicht gegen die verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die demokratische Legitimation hoheitlichen Handelns.

a) aa) Alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter bedarf nach dem Demo-
kratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG) der demokratischen Legitimation. Es muss sich auf
den Willen des Volkes zuruckfuhren lassen und ihm gegenuber verantwortet werden
(BVerfGE 77, 1 <40>; 83, 60 <72>; 93, 37 <66>; 107, 59 <87>). Der notwendige Zu-
rechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft wird vor allem
durch die Wahl des Parlaments, durch die von ihm beschlossenen Gesetze als Mal}-
stab der vollziehenden Gewalt, durch den parlamentarischen Einfluss auf die Politik
der Regierung sowie durch die grundsatzliche Weisungsgebundenheit der Verwal-
tung gegenuber der Regierung hergestellt (vgl. BVerfGE 83, 60 <72>; stRspr).

Fir den Fall der Beleihung Privater erfordert dies unter anderem, dass die Moglich-
keiten parlamentarischer Kontrolle der Aufgabenwahrnehmung unbeeintrachtigt blei-
ben (vgl. BremStGH, Urteil vom 15. Januar 2002 - St 1/01-, NVwZ 2003, S. 81 <83,
85>; Lange, DOV 2001, S. 898 <903>). Der parlamentarischen Kontrolle kommt hier
besondere Bedeutung zu, weil die Beleihung Privater nicht zu einer Flucht aus der
staatlichen Verantwortung fur die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben fihren darf.
Die Einschatzung des Gesetzgebers, dass hinsichtlich einer bestimmten hoheitlichen
Aufgabe dieser Verantwortung auf der Grundlage einer Beleihung unter den von ihm
gesetzten Rahmenbedingungen ausreichend Rechnung getragen ist, muss sich in
der Realitat bewahrheiten. Die staatliche Gewahrleistungsverantwortung fir die ord-
nungsgemale Aufgabenerfillung schliet daher, auch fur das Parlament, eine ent-
sprechende Beobachtungspflicht ein (vgl. Schmidt-Almann, Das Allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, S. 172ff; Freitag, Das
Beleihungsrechtsverhaltnis, 2004, S. 158 f.; Kahl, Die Staatsaufsicht: Entstehung,
Wandel und Neubestimmung unter besonderer Bericksichtigung der Aufsicht Gber
die Gemeinden, 2000, S. 308, 355; Spannowsky, ZGR 1996, S. 400 <417>; Bauer,
VVDStRL 54 <1995>, S. 243 <280>; Schuppert, in: Gusy, Privatisierung von Staats-
aufgaben, 1998, S. 72 <83>; Britz, VerwArch 91 <2000>, S. 418 ff. <435>, m.w.N.).
Der demokratische Legitimationszusammenhang bleibt nur gewahrt, wenn das Parla-
ment an der Wahrnehmung dieser Beobachtungspflicht nicht gehindert ist.

bb) In personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich
die Bestellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimations-
kette auf das Staatsvolk zurtckfuhren lasst. Die sachlich-inhaltliche Legitimation wird
durch Gesetzesbindung und Bindung an Auftrage und Weisungen der Regierung ver-
mittelt (vgl. BVerfGE 93, 37 <67 f.>; 107, 59 <87 f.>). Personelle und sachlich-
inhaltliche Legitimation stehen in einem wechselbezlglichen Verhaltnis derart, dass
eine verminderte Legitimation Uber den einen Strang durch verstarkte Legitimation
uber den anderen ausgeglichen werden kann, sofern insgesamt ein bestimmtes Legi-
timationsniveau erreicht wird (vgl. BVerfGE 83, 60 <72>; 93, 37 <66 f.>; 107, 59
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<87 f.>; SH OLG, Beschluss vom 19. Oktober 2005 - 2 W 120/05 -, R&P 2006, S.
37, juris, Rn. 28). Das Legitimationsniveau muss umso hoher sein, je intensiver die in
Betracht kommenden Entscheidungen die Grundrechte berihren (vgl. BVerfGE 93,
37 <73>).

b) Das danach erforderliche Legitimationsniveau ist fur die im hessischen Malire-
gelvollzug zu treffenden grundrechtseingreifenden Entscheidungen, einschlieflich
der Anordnungen nach § 5 Abs. 3 HessMVollzG, ausreichend gewahrleistet.

aa) Der Leiter oder die Leiterin der jeweiligen Einrichtung, deren Stellvertreter und
die weiteren Arzte mit Leitungsfunktion sind als Beschéftigte des Landeswohlfahrts-
verbandes durch die Bestellungsentscheidung einer 6ffentlichen Kérperschaft perso-
nell legitimiert (§ 2 Satz 6 HessMVollzG). Was die personelle Legitimation des Leiters
der Einrichtung angeht, kommt hinzu, dass der Landeswohlfahrtsverband tber die
Neubesetzung der betreffenden Stellen nur im Einvernehmen mit dem Hessischen
Sozialministerium entscheiden kann (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Personalgestellungsvertrag).

Die ubrigen in der Einrichtung Beschaftigten werden allerdings - soweit es sich nicht
um mit Zustimmung des Leiters tatige Dritte handelt (§ 6 Satz 3 BV) - als Bedienstete
des privaten Tragers formell von diesem angestellt. Dessen Personalentscheidung
vermittelt nicht schon deshalb personelle Legitimation, weil er mit den Aufgaben des
Malregelvollzugs beliehen ist und insoweit unter staatlicher Aufsicht steht (vgl.
Nds.StGHE 4, 232 <262>). Die Anstellung aller Bediensteten des privaten Tragers,
denen grundrechtsrelevante Vollzugsentscheidungen oder eine Mitwirkung daran ob-
liegen oder zugewiesen werden konnen, steht aber materiell dadurch in einem perso-
nellen Legitimationszusammenhang, dass dem seinerseits personell legitimierten
Leiter nach dem Beleihungsvertrag fur die Besetzung von Stellen in seinem Ge-
schaftsbereich ein Vorschlagsrecht zusteht (§ 6 Satz 2 BV). Dieses Vorschlagsrecht
ist zwar nicht absolut geschitzt; beabsichtigt die Geschaftsfihrung eine Abweichung
von dem Vorschlag, so ist die Gesellschafterversammlung des jeweiligen - teils mit-
telbar, teils unmittelbar 6ffentlich beherrschten - Einrichtungstragers anzurufen (§ 6
Satz 5 BV). Die Geschaftsfuhrung ist aber an die fachliche Beurteilung des Leiters
der Einrichtung uneingeschrankt gebunden, so dass diesem jedenfalls ein fachliches
Vetorecht zusteht (§ 6 Satz 4 BV). Dritte - also andere Personen als das vom Landes-
wohlfahrtsverband gestellte Leitungspersonal und die Bediensteten des privaten Tra-
gers - durfen innerhalb der Einrichtung nur mit Zustimmung des Leiters beschaftigt
werden (§ 6 Satz 3 BV).

bb) Sachlich-inhaltlich ist die Aufgabenwahrnehmung durch die privatisierten Ein-
richtungstrager und die dort tatigen Personen durch deren Bindung an das Gesetz in
Verbindung mit umfassenden Weisungsbefugnissen der verantwortlichen o6ffentli-
chen Trager - bei gleichzeitigem Ausschluss von Weisungen der Geschaftsflihrung
des privaten Tragers im Zustandigkeitsbereich des Leiters der jeweiligen Maldregel-
vollzugseinrichtung - legitimiert.

(1) § 3 HessMVollzG unterstellt alle Angelegenheiten des Maldregelvollzuges einer
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Fachaufsicht des Sozialministeriums, die die - auf die zustandigen Regierungsprasi-
denten delegierbare - Aufgabe der Uberwachung der Einrichtungen einschlielt (Abs.
1); die Fachaufsichtsbehérde kann den Tragern der Einrichtungen allgemeine Wei-
sungen sowie, wenn die Aufgaben des Maldregelvollzuges nicht im Einklang mit den
Gesetzen wahrgenommen oder die erteilten allgemeinen Weisungen nicht befolgt
werden, Einzelweisungen erteilen (Abs. 2). Der Landeswohlfahrtsverband untersteht
in seiner Eigenschaft als materieller Trager der formell privatisierten Malregelvoll-
zugskliniken zudem der Fachaufsicht des zustandigen Ministeriums (s.o0. A.l.2.a))
und verfugt seinerseits Uber die weitreichenden Einwirkungsmdglichkeiten, die das
Gesellschaftsrecht dem beherrschenden o6ffentlichen Trager privatrechtlicher Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung im Rahmen des jeweiligen Gesellschaftszwecks
einraumt (vgl. nur Weisel, Das Verhaltnis von Privatisierung und Beleihung 2003, S.
225 ff.; Schon, ZGR, 1996, S. 429 <435 ff., 444 f.>, m.w.N., sowie flr die im vor-
liegenden Fall gesellschaftsvertraglich vorgesehenen umfassenden Weisungsrech-
te der Gesellschafterversammlung § 9 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages der Vitos
GmbH und § 11 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages der Vitos Haina gGmbH).

Innerhalb der Gesamtverantwortung des aufsichtsunterworfenen Einrichtungstra-
gers obliegen alle in der jeweiligen Einrichtung zu treffenden MalRnahmen zur Durch-
fuhrung des Malregelvollzugs dem Leiter der Einrichtung (§ 4 Abs. 2 Satz 2 BV). In
diesem Verantwortungsbereich untersteht der Leiter den Bestimmungen des offentli-
chen Rechts und den dem Trager der Maldregelvollzugseinrichtung gemaf § 3 Abs. 3
HessMVollzG erteilten fachaufsichtlichen Weisungen, nicht aber Weisungen des pri-
vaten Tragers selbst (§ 5 Abs. 1 BV). Der Leiter wiederum ist gegenuber den in der
Einrichtung eingesetzten Mitarbeitern fachlich weisungsberechtigt (§ 5 Abs. 2 BV).

Damit stehen alle unmittelbar grundrechtseingreifenden vollzuglichen Entscheidun-
gen, abgeschirmt gegen potentiell nicht primar fachlich motivierte Einwirkungen, in
dem erforderlichen ununterbrochenen, bis zu den einzelnen handelnden Personen
reichenden (vgl. Nds.StGHE 4, 232 <264 f.>) Weisungszusammenhang.

(2) Die Fachaufsicht nach § 3 HessMVollzG ist nicht deshalb unzureichend, weil
das Gesetz die fur jede wirksame Aufsicht erforderlichen Informationsgewinnungs-
und Durchsetzungsmittel (vgl. BVerfGE 17, 232 <252>; Trute, DVBI 1996, S. 950
<957>, m.w.N.) nicht ausdrucklich regelt.

Dabei kann hier offen bleiben, ob im Fall der Beleihung Privater die notwendigen
aufsichtlichen Befugnisse generell ganz unabhangig von naherer gesetzlicher Rege-
lung bereits aus der - stets einer gesetzlichen Grundlage bedirftigen - Beleihung fol-
gen (vgl. BremStGH, Urteil vom 15. Januar 2002 - St 1/01 -, NVwZ 2003, S. 81
<84 f.>; flr in Abwesenheit anderweitiger gesetzlicher Regelung ohne weiteres mit
der Beleihung eintretende Fachaufsicht Steiner, Offentliche Verwaltung durch Priva-
te, 1975, S. 283; ders., in: Festschrift fur Schmidt, 2006, S. 293 <299>; Schroder, Die
Rechte und Pflichten des verantwortlichen Luftfahrzeugfiihrers nach dem Luftsicher-
heitsgesetz, 2008, S. 65; flr die Notwendigkeit naherer gesetzlicher Aufsichtsrege-
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lung dagegen Nds.StGHE 4, 232 <265>; Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwal-
tung, 1969, S. 218 <220, 223 f.>; Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S.
320; Weisel, Das Verhaltnis von Privatisierung und Beleihung, 2003, S. 148, 179,
235; Klaver, Zur Beleihung des Sicherheitsgewerbes mit Aufgaben der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung, 2006, S. 115; Wiegand, Die Beleihung mit Normsetzungs-
kompetenzen, 2008, S. 159; Burgi, in: Festschrift fir Maurer, 2001, S. 581 <592>;
ders., Verwaltungsorganisationsrecht, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 14. Aufl. 2010, S. 254 ff. <323>; F. Kirchhof, in: Festschrift fir Rengeling,
2008, S. 127 <137 f.>; differenzierend zu den Regelungserfordernissen BVerwG,
Urteil vom 26. August 2010 - 3 C 35/09 -, juris, Rn. 25). Jedenfalls kann, soweit
der Beliehene durch ausdrickliche gesetzliche Regelung einer Aufsicht des verant-
wortlichen offentlichen Tragers unterworfen ist und die Aufsichtsmittel nicht naher
spezifiziert sind, eine solche gesetzliche Regelung verfassungskonform nur dahin
ausgelegt werden, dass die Aufsichtsbefugnis alle zur effektiven Wahrnehmung der
staatlichen Gewahrleistungsverantwortung erforderlichen Informationsbeschaffungs-
und Durchsetzungsbefugnisse einschlieRt. Einer verfassungskonformen Auslegung
in diesem Sinne steht im vorliegenden Fall nichts im Wege. Die in § 3 Abs. 2 Hess-
MVollzG vorgesehene Spezifizierung dahingehend, dass die Fachaufsicht mittels all-
gemeiner Weisungen und (nur) bei Nichtbefolgung solcher Weisungen oder gesetz-
licher Vorgaben durch Einzelweisungen wahrzunehmen ist, begrenzt in einer mit der
staatlichen Gewahrleistungsverantwortung noch vereinbaren, die Einwirkungsbefug-
nis bei RechtsverstdRen ungeschmalert belassenden Weise die aufsichtliche Befug-
nis zur Erteilung von Einzelweisungen; fir eine dartber hinausgehende beschran-
kende Regelungsabsicht ist nichts ersichtlich.

(3) Die Aufgabenwahrnehmung der zustandigen Aufsichtsbehorden, die zu effekti-
ver Aufsicht Uber die beliehenen Privaten nicht nur berechtigt, sondern auch ver-
pflichtet sind (vgl. BremStGH, Urteil vom 15. Januar 2002 - St 1/01 -, NVwZ 2003, S.
81 <84>; Ruppel, Privatisierung des Strafvollzugs, 2010, S. 55 f., 123 ff.; Freitag, Das
Beleihungsrechtsverhaltnis, 2004, S. 155; Baumann, Private Luftfahrtverwaltung,
2002, S. 314; Schuppert, DOV 1998, S. 831 <832 f.>; Pitschas, DOV 1998, S. 907
<908>; Spannowsky, ZGR 1996, S. 400 <413 ff.>; ders., DVBI 1992, S. 1072
<1073 ff.>; Pattner, DVBI 1975, S. 353 <354>), steht ihrerseits in dem notwendigen
demokratischen Legitimationszusammenhang (s.o. unter a)). Dieser ist weder durch
eine Geheimhaltung vertraglicher Ausgestaltungen der Aufgabenwahrnehmung (vgl.
dazu Trute, DVBI 1996, S. 950 <957>; Schorkopf, NVwZ 2003, S. 1471 <1472 ff.>)
noch durch sonstige Beschrankungen der parlamentarischen Kontrolimoglichkeiten
unterbrochen oder beeintrachtigt.

cc) In der Zusammenschau von personeller und sachlich-inhaltlicher Legitimation
ergibt sich danach ein hinreichendes Legitimationsniveau.

Dabei ist zu berucksichtigen, dass die nur mit gewissen Einschrankungen personell
legitimierten Bediensteten des privaten Tragers nach § 2 Satz 6 HessMVollzG, der
die grundrechtseingreifenden Ermessensentscheidungen grundsatzlich den Lei-
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tungspersonen vorbehalt, grundrechtseingreifende Tatigkeiten nur insoweit ausfih-
ren durfen, als diese durch allgemeine oder fallbezogene Weisungen der Leitungs-
personen so programmiert sind, dass keine Ermessensspielraume verbleiben oder
im Einzelfall verbleibende Ermessensspielraume durch Angehdrige der Leitungsebe-
ne ausgeflllt werden.

Soweit daneben § 5 Abs. 3 HessMVollzG Bedienstete des privaten Tragers zu vor-
laufigen Sicherungsmalinahmen ermachtigt, bei denen es sich der Formulierung
nach (,durfen®) um Ermessensentscheidungen handelt, besteht angesichts der durch
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gepragten engen Voraussetzungen fur die
Zulassigkeit besonderer Sicherungsmaflnahmen (§ 36 Abs. 1 HessMVollzG) allen-
falls ein schmaler Ermessensbereich - regelmaldig werden solche Malkhahmen nur
zulassig sein, wo sie zugleich geboten sind -, und die Ausflllung des notwendigen
Beurteilungsspielraums unterliegt durch die Pflicht zu unverzuglicher Unterrichtung
des Leiters der Einrichtung (§ 5 Abs. 3 Satz 2 HessMVollzG) einer auch praventiv
wirksamen Ruckkoppelung an dessen Weisungsgewalt.

c) Auch auf3erhalb des Bereichs unmittelbar grundrechtseingreifender Vollzugsent-
scheidungen ist ein Defizit an demokratischer Legitimation der Aufgabenwahrneh-
mung nicht festzustellen. Ein hohes Legitimationsniveau ist hier, wegen ihrer Bedeu-
tung fur die Mdglichkeit grundrechtskonformer Aufgabenwahrnehmung, besonders
fur Entscheidungen Uber die erforderliche Ausstattung der Vollzugseinrichtungen mit
den fur die Aufgabenerflillung notwendigen Mitteln zu verlangen. Die insoweit we-
sentlichen Entscheidungen Uber Budgets und Pflegesatze waren und sind nach An-
horung der Trager der Einrichtungen durch das zustandige Fachministerium im Ein-
vernehmen mit dem Finanzministerium, also in uneingeschrankter demokratischer
Verantwortlichkeit, zu treffen (§ 31 Abs. 1 HessMittelstufengesetz; nunmehr § 19
Abs. 1 Gesetz Uber den Landeswohlfahrtsverband Hessen). Hinsichtlich untergeord-
neter Entscheidungen zur einrichtungsinternen Ressourcenverwendung, in Bezug
auf die systemische Fehlanreize nicht zu erkennen sind, reichen die vorhandenen
Aufsichtsbefugnisse und gesellschaftsrechtlichen Einwirkungsmaoglichkeiten aus.

4. Nach alledem ist § 5 Abs. 3 HessMVollzG auch unter dem Gesichtspunkt ausrei-
chenden Schutzes vor ungerechtfertigten Grundrechtseingriffen nicht zu beanstan-
den.

5. Die Verfassungsbeschwerde kann demnach keinen Erfolg haben. Uber seine die
Verfassungsmaligkeit der gesetzlichen Eingriffsgrundlage betreffenden Riigen hin-
aus hat der Beschwerdeflihrer GrundrechtsverstoRe durch die angegriffenen Ent-
scheidungen - etwa im Hinblick auf die gepriften Rechtsgrundlagen fir die erfolgte
Anwendung unmittelbaren Zwangs (vgl. § 63 Abs. 3 Nr. 1a HessSOG i.V.m. § 2 Sat-
ze 3 bis 6 HessMVollzG), das Vorliegen der gesetzlichen Eingriffsvoraussetzungen
oder die Erfillung der gesetzlichen Pflicht zur unverziglichen Unterrichtung des Ein-
richtungsleiters nach § 5 Abs. 3 Satz 2 HessMVollzG - nicht geltend gemacht. Unab-
hangig von der Frage, inwieweit entsprechende Rigen ohnehin aus Subsidiaritats-
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grinden unzulassig gewesen waren, fallt auch nicht ins Auge, dass die angegriffenen
Entscheidungen im Ergebnis anders hatten ausfallen missen, als sie ausgefallen
sind. Ungertigte Gesichtspunkte von Amts wegen aufzugreifen (vgl. BVerfGE 70, 138
<162>; 124, 235 <241 f.>), besteht daher keine Veranlassung.

Volikuhle

Libbe-Wolff
Huber

Der Richter Melling-
hoff
ist aus dem Amt
aus-
Di Fabio geschieden und des-
halb
an der Unterschrift
gehindert.
VoRkuhle

Gerhardt Landau

Hermanns
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