Verkindet und zur
StGH 2/07 Geschaftsstelle am 05.12.2008
Liese, Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle des
Niedersachsischen
Staatsgerichtshofes

NIEDERSACHSISCHER STAATSGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

- URTEIL -

In dem Verfahren tber den Normenkontrollantrag
des Herrn Wolfgang Jittner, MdL, und weiterer 53 Mitglieder der SPD-Fraktion des Nieder-
séchsischen Landtags
und
des Herrn Stefan Wenzel, MdL, und weiterer 13 Mitglieder der Fraktion Bundnis 90/Die Gri-
nen des Niedersachsischen Landtags

-Antragsteller-

Verfahrensbevollméachtigte: Prof. Dr. Werner Heun, Golllerstral3e 11, 37073 Gottingen,
Prof. Dr. Jorg-Martin Jehle, Golderstral3e 15a, 37073
Gottingen

auf Uberpriifung des Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 des Gesetzes zur Anderung des Niedersachsischen
Mal¥regelvollzugsgesetzes und des Ausfihrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz vom
25. Januar 2007 (Nds. GVBI. S. 51) und des Art. 1 Nr. 1 Buchst. @) und b) des Gesetzes zur
Anderung des Niedersichsischen Gesetzes tiber Hilfen und Schutzmalznahmen fiir psychisch
Kranke vom 25. Januar 2007 (Nds. GVBI. S. 50) hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit der Nie-
derséchsischen Verfassung,

beteiligt:

Niedersachsische Landesregierung, vertreten durch den Ministerprésidenten, Planckstralie 2,
30169 Hannover



hat der Niedersichsische Staatsgerichtshof auf die mundliche Verhandlung vom 17. Oktober
2008 unter Mitwirkung

des Préasidenten Ipsen als Vorsitzendem
sowie der Richter und Richterinnen van Nieuwland
Wendeling-Schroder
Pust
Menk
Isermann
G0tz von Olenhusen
Lipke
Riping

fir Recht erkannt:

1. Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen Malregelvoll-
zugsgesetzes und des Ausfihrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz vom 25. Ja
nuar 2007 (Nds. GVBI. S. 51) ist insoweit mit Art. 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 (Demokratieprin-
zip) der Niederséchsischen Verfassung unvereinbar, als die Bediensteten der beliehenen
Krankenhaustrager zu grundrechtseinschrankenden Mal3nahmen befugt sind, ohne von
einer staatlichen Behorde hierzu bestellt worden zu sein.

2. Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) und b) des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes tber Hilfen und
Schutzmal3nahmen fir psychisch Kranke vom 25. Januar 2007 (Nds. GVBI. S. 50) ist
insoweit mit Art. 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 (Demokratieprinzip) der Niederséchsischen Verfas-
sung unvereinbar, als die Bediensteten der beliehenen Krankenhaustrdger zu grund-
rechtseinschrénkenden Malinahmen befugt sind, ohne hierzu von einer staatlichen Be-
horde bestellt worden zu sein, und bel ihrer Tatigkeit keiner unmittelbar weisungsbe-
fugten Fachaufsicht unterliegen.

3. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis zum 31. Dezember 2010 durch Anderung des Nie-
derséchsischen Mal3regel voll zugsgesetzes und des Niederséchsischen Gesetzes Uber Hil-
fen und Schutzmal3nahmen fir psychisch Kranke eine Regelung zu treffen, die den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen gentigt. Bis zu diesem Zeitpunkt gelten die Gesetze
in ihrer gegenwaértigen Fassung fort.



Grinde
A.

Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob 88 3 Abs. 1 Sétze 2 bis4, 3aund 5 ades
Niedersachsischen Maliregelvollzugsgesetzes in der Fassung des Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 des
Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen Malregelvollzugsgesetzes und des Ausfiih-
rungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz vom 25. Januar 2007 — Nds. MVoallzG n. F. —
und 8§ 15 Abs. 1 bis 3 des Niedersachsischen Gesetzes Uber Hilfen und Schutzmal3nahmen fir
psychisch Kranke in der Fassung des Art. 1 Nr. 1 Buchst. &) und b) des Gesetzes zur Ande-
rung des Gesetzes lber Hilfen und Schutzmal3hahmen fir psychisch Kranke vom 25. Januar
2007 — NPsychKG n. F. — mit der Niedersachsischen Verfassung — NV —, insbesondere mit
Art. 60 Satz 1 NV und dem Demokratieprinzip der Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 NV, vereinbar sind.

1. Nach 8 1 des Niederséachsischen Mal¥regelvollzugsgesetzes vom 1. Juni 1982 (Nds. GVBI.
S. 131), geandert durch das Gesetz zur Anpassung des Landesrechts an das Betreuungsgesetz
vom 17. Dezember 1991 (Nds. GVBI. S. 367) — Nds. MVollzG — ist der sachliche Anwen-
dungsbereich dieses Gesetzes auf den Vollzug der durch strafrichterliche Entscheidung ange-
ordneten freiheitsentziehenden Maldregeln der Besserung und Sicherung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt beschrankt. Mit diesen Formulierungen
nimmt das Gesetz Bezug auf 88 61 Nr. 1, 2 und 63 f. StGB, die die materiell-rechtlichen Vor-
aussetzungen fur die Verhéngung derartiger Maldregeln der Besserung und Sicherung enthal -
ten.

Sachlich zusténdig fir die Unterbringungsanordnungen sind die Strafgerichte als erkennende
Gerichte der ersten Instanz, wobei die Verhangung einer Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus durch die Amtsgerichte nach § 24 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 GVG ausge-
schlossen ist. Die Anordnungen ergehen im Regelfall als Teil des Rechtsfolgenausspruchs im
strafgerichtlichen Urteil. Hat aber wegen der Schuldunféhigkeit oder der Verhandlungsunféa-
higkeit des Téters eine Hauptverhandlung nicht stattgefunden, so kann die Verhéngung auch
nach Abschluss eines selbstandigen Sicherungsverfahrens durch das Strafgericht in einem
Urteil erfolgen (8 71 Abs. 1 StGB i. V. m. 88 413, 414 Abs. 2 Satz 4 StPO). Entscheidungen
Uber die Beendigung einer Unterbringung im Wege der Aussetzung ihrer Vollstreckung zur
Bewahrung (vgl. 88 67 c Abs. 1, 67 d Abs. 2i. V. m. 8§ 67 e StGB) oder durch Erledigungser-
kldrung (vgl. 88 67 c Abs. 2 Satz 5, 67 d Abs. 6 StGB) sind im Regelfall der Strafvollstre-
ckungskammer nach § 463 Abs. 1i. V. m. 8 462 aAbs. 1 StPO vorbehalten.



Von den gesetzlichen Vorschriften, die die Anordnung, ihre Vollstreckbarkeit und die Been-
digung der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entziehungsan-
stalt als Mal¥regeln der Besserung und Sicherung regeln, ist das Maliregelvollzugsrecht zu
unterscheiden. Hierunter fallen die Bestimmungen, die die Voraussetzungen fur Eingriffe in
Rechte der Patienten, soweit diese tber die blof3e Aufrechterhaltung des Freiheitsentzugs hi-
nausgehen, und deren Grenzen, die Anspriiche, die die Patienten im Mal¥regelvollzug zur
Gewahrleistung eines ihrer Menschenwirde entsprechenden Lebensraums im Krankenhaus
haben, und die Rechtsstellung des Behandlungspersonals in vollzugsrechtlicher Hinsicht re-
geln.

Grundziige des Maldregel vollzugsrechts waren zunachst in 88 136 bis 138 StVollzG normiert,
die bis zur Neuregelung der Materie durch den Landesgesetzgeber fortgalten. 88 136 f.
StVollzG enthielten Konkretisierungen der bereitsin 88 63 f. StGB festgeschriebenen Ziel set-
zungen bei der Behandlung im Vollzug der Unterbringung in eéinem psychiatrischen Kranken-
haus bzw. einer Entziehungsanstalt. 8 138 Abs. 3 StVollzG verwies zur Regelung des ge-
richtlichen Rechtsschutzes gegen Mal3nahmen der Bediensteten der Einrichtungen im Maldre-
gelvollzug auf die 88 109 bis 121 StVollzG. § 138 Abs. 1 Satz 2 StVollzG erklarte darliber
hinaus die Vorschriften zum Pfandungsschutz des Uberbriickungsgeldes in 851 Abs. 3, 4
StVollzG und der Entlassungsbeihilfein § 75 Abs. 3 StVollzG fir entsprechend anwendbar.

Der niedersachsische Gesetzgeber erliefd am 14. Dezember 2007 das Gesetz zur Neuregelung
des Justizvollzugs in Niedersachsen (Nds. GVBI. S. 720). Abweichend von § 1 StVollzG um-
fasst der sachliche Regelungsbereich dieses Gesetzes nicht mehr die freiheitsentziehenden
Mal¥regeln der Sicherung und Besserung, sondern nur noch die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung im Sinne der 88 61 Nr. 3, 66 StGB. Die Neuregelung der 88 136 bis 138
StVollzG durch Landesrecht soll nach dem Willen des historischen Gesetzgebers aus syste-
matischen Griinden in einem Anderungsgesetz zum Nds. MVollzG erfolgen (vgl. Entwurfs-
begrindung, Nds. LT-Drs. 15/3565, S. 66, 80). Das Gesetz trat nach Art. 5 zum 1. Januar
2008 in Kraft.

Die verbleibende Liicke insbesondere hinsichtlich der grundrechtseinschrankenden Befugnis-
se der Bediensteten zur Durchftihrung der Behandlung, zur Aufrechterhaltung der Ordnung
im Krankenhaus und zur Gewéhrleistung der Sicherheit wird in Niedersachsen durch die ge-
setzlichen Erméchtigungsgrundlagen in 88 6 ff. Nds. MV ollzG geschlossen. So hat der Unter-
gebrachte z. B. die erste und alle weiteren arztlichen Untersuchungen und die gebotenen &rzt-
lichen und therapeutischen Behandlungsmal3nahmen zu dulden und an ihnen mitzuwirken
bzw. sie zu unterstiitzen (88 6 Abs. 3 Satz 2, 8 Abs. 1 Satz 3 Nds. MV allzG), der seelsorgeri-
sche Umgang kann beschréankt (8 10 Abs. 1 Nds. MVollzG), der Besitz an seinen Sachen ihm
vorenthalten oder entzogen werden (8 19 Abs. 1 Satz 1 Nds. MVollzG). Ihm kann nach § 19
Abs. 2 Nds. MVollzG auferlegt werden, von der Einrichtung angeordnete Kleidung zu tragen.



Der Besitz und die Verwendung eigener Tontréger kdnnen davon abhangig gemacht werden,
dass der Untergebrachte ihrer Uberprifung zustimmt (8 19 Abs. 3 Satz 1 Nds. MVollzG).
Sein Postverkehr und seine Telefongesprache konnen Uberwacht oder unterbunden werden
(821 Abs. 1, 4 Nds. MVoallzG), auch Beschrankungen des Horfunk- und Fernsehempfangs
sind nach Mal3gabe des § 21 Abs. 6 Nds. MVollzG zuldssig. § 22 Nds. MVollzG erlaubt die
Durchsuchung der Unterbringungsrdume des Patienten, seiner Sachen und seiner Person. Ei-
nen Katalog weiterer besonderer Sicherungsmal3nahmen enthdlt § 23 Nds. MVollzG. Zur
Durchsetzung der Beschrénkungen kann nach § 18 Abs. 2 Nds. MVollzG unmittelbarer
Zwang angewandt werden. Gegen Verwaltungsakte zur Regelung einzelner Angelegenheiten
auf dem Gebiet des Maldregelvollzugs kann der Untergebrachte bis zu einer weiteren Novel-
lierung des Nds. MVollzG nach 88 138 Abs. 3, 109 Abs. 1 StVollzG einen Antrag auf ge-
richtliche Entscheidung stellen. Zustandig fur die Entscheidung ist nach 8§ 110 StVollzG die
Strafvollstreckungskammer, in deren Bezirk die Einrichtung ihren Sitz hat. Der Antrag hat
keine aufschiebende Wirkung, eine solche kann aber durch das Gericht angeordnet werden
(8 114 Abs. 1 und 2 StVollzG).

2. Die materiellen Voraussetzungen zur Unterbringung einer Person nach dem Niederséchsi-
schen Gesetz Uber Hilfen und Schutzmal3nahmen fir psychisch Kranke vom 16. Juni 1997
(Nds. GVBI. S. 272), geéndert durch das Gesetz zur Umsetzung der Verwaltungsmodernisie-
rung im Geschéftsbereich des Ministeriums fur Soziales, Frauen, Familie und Gesundheit
vom 5. November 2004 (Nds. GVBI. S. 404) — NPsychKG — regelt dessen § 16, der folgen-
den Wortlaut hat:

»8 16 Voraussetzungen der Unterbringung
Die Unterbringung einer Person ist nach diesem Gesetz nur zuléssig, wenn von ihr in-
folge ihrer Krankheit oder Behinderung im Sinne des 8 1 Nr. 1 eine gegenwartige er-
hebliche Gefahr (8 2 Nr. 1 Buchst. b und ¢ Nds. SOG) fir sich oder andere ausgeht
und diese Gefahr auf andere Weise nicht abgewendet werden kann.”

Uber die Unterbringung entscheidet das Vormundschaftsgericht auf Antrag der zustandigen
Landkreise und kreisfreien Stadte (8 17 Abs. 1 Satz 1 NPsychKG). In der Entscheidung ist der
Zeitpunkt festzulegen, an dem die Unterbringungsmal3nahme endet, wenn sie nicht vorher
verlangert wird (88 70 Abs. 1 Nr. 3, 70 f Nr. 3 FGG). Kann die gerichtliche Entscheidung
nicht rechtzeitig herbeigefiihrt werden, kann die zusténdige Behérde eine vorlaufige Einwel-
sung verfiigen, die dann aber der Bestétigung durch das Vormundschaftsgericht bedarf (8§ 18
Abs. 1 und 2 NPsychKG). Die untergebrachte Person ist zu entlassen, wenn das Vormund-
schaftsgericht die Unterbringungsmal3nahme aufhebt oder deren Vollziehung nach § 28
NPsychK G aussetzt, die Unterbringungsfrist abgelaufen ist oder im Fall der vorlaufigen Ein-
weisung ein bestétigender Unterbringungsbeschluss des Gerichts nicht rechtzeitig vorliegt
(8 27 Abs. 2 NPsychKG).



Waéhrend der Unterbringung hat der Patient die verschiedensten Beschrankungen seiner
grundrechtlich geschitzten Freiheiten zu dulden. So muss er eine arztliche Untersuchung zu
Beginn seines Aufenthalts und spéter die erforderlichen Behandlungsmal3hahmen hinnehmen
(88 20, 21 Abs. 3 NPsychKG). § 21 Abs. 3 NPsychKG hat folgenden Wortlaut:

»1st e@ne Einwilligung im Sinne des Absatzes 2 nicht ertellt, so hat die untergebrachte

Person eine Heilbehandlung zu dulden, wenn diese notwendig ist, um

1. digjenige Krankheit oder Behinderung zu heilen oder lindern, wegen derer sie un-
tergebracht ist, oder

2. die Gesundheit anderer zu schiitzen.

Satz 1 ist im Falle der Nummer 1 nicht anzuwenden, wenn die nach § 1904 des Bur-

gerlichen Gesetzbuches erforderliche Genehmigung des V ormundschaftsgerichts nicht

erteilt worden ist.”

Unter den in 88 22 bis 25 NPsychKG festgeschriebenen Voraussetzungen kdnnen seine
Rechte, seine personliche Kleidung zu tragen und personliche Gegenstande in seinem Zimmer
aufzubewahren, an Gottesdiensten oder anderen religiésen Veranstaltungen teilzunehmen,
freien Postverkehr zu unterhalten und Telefongespréche frei zu fuhren, beschrankt werden.
Zusténdig fur die Anordnungen dieser Mal3nahmen ist grundsétzlich die Krankenhausleitung.
Nur wenn durch mechanische Vorrichtungen, Medikamente oder auf andere Weise die per-
sonliche Freiheit Uber einen langeren Zeitraum oder regelmaldig beschrankt werden soll, be-
darf es einer vormundschaftsgerichtlichen Entscheidung auf Antrag der zustéandigen Behorde
oder der Krankenhausleitung (8 17 Abs. 3 NPsychKG). Der Untergebrachte kann gegen die
einzelnen Mal3nahmen gerichtlichen Rechtsschutz nach § 70 | Abs. 1 FGG in Anspruch neh-
men. Ein entsprechender Antrag hat nach 8 70 | Abs. 2 Satz 1 FGG keine aufschiebende Wir-
kung, jedoch kann das Gericht nach Satz 2 die aufschiebende Wirkung anordnen.

Der Niedersichsische Landtag hat am 24. Januar 2007 das Gesetz zur Anderung des Nieder-
séchsischen Maldregelvollzugsgesetzes und des Ausfihrungsgesetzes zum Gerichtsverfas-
sungsgesetz — Nds. MVollzAndG — und das Gesetz zur Anderung des Gesetzes (iber Hilfen
und Schutzmal3nahmen fiir psychisch Kranke — NPsychK AndG — beschlossen. Beide Gesetze
sind am 1. Februar 2007 im Niederséchsischen Gesetz- und Verordnungsblatt verkiindet wor-
den (S. 51 bzw. S. 50) und gemaR Art. 5 Nds. MVollzAndG bzw. Art. 3 NPsychkK AndG am
folgenden Tag in Kraft getreten.

1. § 3 Abs. 1 Nds. MVallzG a. F. bestimmte, dass der Vollzug der Mal3regeln der Besserung
und Sicherung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt grds. in
Einrichtungen des Landes erfolgen sollte. Nach Satz 2 der Vorschrift konnte die Landesregie-
rung diese Aufgabe aber auch Einrichtungen anderer Tréger mit deren Zustimmung widerruf-



lich Ubertragen. Diese unterstanden der Aufsicht der zustandigen Behorden. Nach Art. 1 Nr. 1
Nds. MVollzAndG sieht der neu gefasste Satz 2 des § 3 Nds. MVoallzG n. F. die Méglichkeit
vor, den Vollzug auf eine juristische Person des Privatrechts oder eine Kommanditgesell-
schaft als Trager einer entsprechenden Einrichtung durch das Fachministerium im Wege einer
Beleihung zu Ubertragen. In einem neu eingefligten Satz 4 ist ein abschlief3ender Katalog von
Aufgabenbereichen festgelegt, deren Ubertragung auf die Privatgesel | schaften ausgeschlossen
ist. Die Vorschrift des Art. 1 Nr. 1 Nds. MVollzZAndG hat folgenden Wortlaut:

.1 83Abs. 1wirdwiefolgt gedndert:

a) Satz 2 erhdlt folgende Fassung:
, Das Fachministerium kann den Vollzug von Maldregeln einer juristischen
Person des offentlichen Rechts oder im Wege der Beleithung einer juristi-
schen Person des Privatrechts oder einer Kommanditgesellschaft als Trager
einer entsprechenden Einrichtung mit deren Zustimmung durch Verwal-
tungsakt unter dem Vorbehalt des Widerrufs oder durch offentlich-
rechtlichen Vertrag mit dem Recht zur Kiindigung Ubertragen.’

b) Eswerden die folgenden Sétze 3 und 4 angefugt:
,Das Fachministerium hat 6ffentlich bekannt zu machen, auf wen und in
welchem Umfang der Vollzug von Mal¥regeln tbertragen worden ist. Von
der Ubertragung auf eine juristische Person des Privatrechts oder eine
Kommanditgesell schaft sind ausgeschlossen

1
2.

3.
4.

10.

11.

12.

13.

14.

die Aufgaben der Vollzugseitung,

die Entscheidung Uber die Einweisung oder Verlegung in den
offenen Vollzug (8§ 5 Abs. 4),

die Durchfiihrung von Aufnahmeuntersuchungen (8 6 Abs. 1),
die Aufstellung, Anpassung und Erérterung des Behandlungs-
und Eingliederungsplans (§ 7),

die Entscheidung Uber die Anspriiche des Untergebrachten auf
weitere gesundheitliche Betreuung (8 8 Abs. 7),

die Entscheidung Uber die Berlicksichtigung des Bedirfnisses
nach Seelsorge bel Beschrankungen (8 10 Abs. 1),

die Entscheidung Uber die Beschrankung der freien Verfigung
Uber das Taschengeld (8 11 Satz 2),

die Entscheidung uber die Bildung von Uberbriickungsgeld
(812 Abs. 3 Satz 1),

die Entscheidung zur Verfiigung von Eigengeld (8 13 Abs. 1
Satz 2),

die Entscheidung Uber die Gewahrung und Gestaltung von Lo-
ckerungen des Vollzuges und von Urlaub (§ 15),

die Entscheidung Uber die Anwendung unmittelbaren Zwangs
(8 18 Abs. 2),

die Entscheidung tber die Vorenthaltung oder den Entzug von
Sachen sowie Uber die Beschréankung des Erwerbs und der Ver-
wendung von Sachen (8 19 Abs. 1),

die Entscheidung Uber den Besitz, den Empfang, die Weitergabe
und die Verwendung von Tontragern (8§ 19 Abs. 3),

die Entscheidung Uber die Vernichtung oder Unbrauchbarma-
chung von Aufzeichnungen und anderen Sachen (§ 19 Abs. 5),



15.  die Entscheidung Uber die Einschrankung oder Untersagung von
Besuchen einschlieffdlich der Entscheidung Uber die Durchsu-
chung der Besucher und die Uberpriifung der von diesen mitge-
flhrten Gegensténde (8 20 Abs. 1),

16.  die Entscheidung tber den Abbruch von Besuchen (8 20 Abs. 2
Satz 2),

17.  die Entscheidung Uber die Speicherung der in 8 20 Abs. 3 ge-
nannten Daten,

18.  die Entscheidung tiber die Uberwachung und Beschrankung des
Schriftverkehrs und von Telefongesprachen sowie des Paketver-
kehrs, anderer Sendungen und anderer Arten der Nachrichten-
Ubermittlung sowie die Entscheidung Uber die Beschrankung
des Zugangs zu Horfunk und Fernsehen (8 21),

19. die Entscheidung Uber die Verarbeitung der Erkenntnisse aus

der Uberwachung (8§ 21a),

20.  die Anordnung von Durchsuchungen der Untergebrachten (8 22)
und

21.  die Anordnung besonderer Sicherungsmal3nahmen (§ 23 Abs. 1
Sdtze 1 und 2).’"

Durch Art. 1 Nr. 2 Nds. MVollzAndG wurde ein § 3 ain das Malregelvollzugsgesetz einge-
flgt, der die Modalitéten der Fachaufsicht des Fachministeriums Uber die Einrichtungen nach
§ 3 Abs. 1 Sétze 1 und 2 Nds. MVollzG n. F. regelt und in seinem Abs. 2 ein Eintrittsrecht
des Fachministeriums fir den Fall bestimmt, dass ein Beliehener einer fachaufsichtsrechtli-
chen Weisung nicht fristgerecht nachkommt. Diese Vorschrift lautet wie folgt:

2. Nach 8§ 3 wird der folgende 8§ 3 a eingeflgt:

,8 3aAufsicht

Q) Die Einrichtungen des Landes und die Tréger der Ubrigen Einrichtun-
gen unterliegen der Fachaufsicht des Fachministeriums. Im Rahmen der
Fachaufsicht ist dem Fachministerium insbesondere Auskunft zu ertei-
len, Einsicht in Akten und sonstige Schriftstlicke zu gewahren, Weisun-
gen des Fachministeriums Folge zu leisten sowie dem Fachministerium
und insbesondere den Mitgliedern der Besuchskommission (§ 24) je-
derzeit Zugang zu den Raumlichkeiten der Einrichtung zu gewahren.

2 Im Fall der Ubertragung nach § 3 Abs. 1 Satz 2 kann das Fachministe-
rium anstelle und auf Kosten des Tragers der Einrichtung tatig werden
oder Dritte téatig werden lassen, wenn der Trager eine Weisung inner-
halb einer bestimmten Frist nicht befolgt. Das Fachministerium kann
das Selbsteintrittsrecht nach Satz 1 auch durch Weisungen gegeniber
den Bediensteten des Tragersin der Einrichtung austiben.’*

Mit dem durch Art. 1 Nr. 5 Nds. MVollzAndG neu eingefiigten § 5 a Satz 1 wird der arztli-
chen Leitung (Vollzugsleitung) der Vollzug der Maliregeln Gberantwortet. 8 5 a Satz 1 Nds.
MVollzG n. F. enthdlt zunéchst eine Legaldefinition des Begriffs der Vollzugsleitung. In Satz
2 wird ihr Verantwortungsbereich umschrieben und in Satz 3 ein Weisungsrecht auch gegen-
Uber den Bediensteten des privatrechtlichen Tréagers der Einrichtung bestimmt. Nach Satz 4



sind fir die Vollzugseitung Stellvertreter in ausreichender Zahl zu bestimmen. Die Ande-
rungsvorschrift hat folgenden Wortlaut:

»D.  Nach 8 5wird der folgende § 5 a eingefligt:

,85aVollzugsleitung

Der Vollzug der Mal¥regeln steht unter érztlicher Leitung (Vollzugseitung).
Die Vollzugsleitung tragt die Verantwortung fir die &rztlichen und pflegeri-
schen Aufgaben des Vollzugs, insbesondere fir die Aufgaben nach § 3 Abs. 1
Satz 4 Nrn. 2 bis 21. Soweit der Verantwortungsbereich der Vollzugsleitung
nach Satz 2 betroffen ist, ist diese im Fall der Beleihung nach § 3 Abs. 1 Satz 2
gegenliber den Bediensteten des Tragers der Einrichtung weisungsbefugt. Fir
die Vollzugdeitung sind Stellvertretungen in ausreichender Zahl zu bestim-
men.’“

Nach Art. 1 Nr. 12 Buchst. ¢) Nds. MVollzAndG werden die bisherigen Regelungen zur An-
wendung unmittelbaren Zwangsin 8 18 Abs. 2 Nds. VollzG n. F. wie folgt neu gefasst:

» (2) Die Vollzugdeitung und ihre Stellvertretungen sind nach Mal3gabe des § 69 des
Niederséchsischen Gesetzes Uber die offentliche Sicherheit und Ordnung (Nds. SOG)
zur Anwendung unmittelbaren Zwangs befugt, soweit dies zur Ausfiihrung dieses Ge-
setzes erforderlich ist. Andere Bedienstete sind zur Anwendung unmittelbaren Zwangs
befugt, soweit sie Weisungen der Vollzugsleitung oder ihrer Stellvertretungen ausfih-
ren. 8 72 und § 74 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 Nds. SOG gelten entsprechend.”

2. Nach bisheriger Rechtslage wurde die Unterbringung psychisch Kranker in der Regel in
Krankenhausern des Landes vollzogen (8 15 Abs. 1 Satz 1 NPsychKG a. F.). Allerdings sah
8§ 15 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG a. F. die Méglichkeit vor, dass diese Aufgabe Krankenh&usern
anderer Trager Ubertragen wurde. Zustandig fur die Ubertragung war die Fachaufsichtsbe-
horde. Durch Art. 1 Nr. 1 NPsychKAndG wird § 15 des Gesetzes neu gefasst und nunmehr
dem Fachministerium die Befugnis eingerdumt, die Unterbringung im Wege der Beleihung
einer juristischen Person des Privatrechts oder einer Kommanditgesellschaft zu Ubertragen.
Nicht Ubertragbar ist die Befugnis nach 8 24 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG n. F., den Unterge-
brachten die Teilnahme an einem Gottesdienst oder an anderen religidsen Veranstaltungen
einzuschranken oder zu untersagen. In Abs. 2 der Neufassung sind die Modalitéten der Fach-
aufsicht des Fachministeriums geregelt und die Formulierungen des 8 3 a Nds. MVollzG n.
F. Gbernommen worden. Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) und b) haben folgenden Wortlaut:

.1 815wird wiefolgt gedndert:
a) Die Absétze 1 und 2 erhalten folgende Fassung:

,(1) Die Unterbringung wird in Krankenhausern als Einrichtungen
des Landes vollzogen. Das Fachministerium kann die Unter-
bringung einer juristischen Person des offentlichen Rechts oder
im Wege der Beleihung einer juristischen Person des Privat-
rechts oder einer Kommanditgesellschaft als Tréger einer ent-
sprechenden Einrichtung mit deren Zustimmung durch Verwal-
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tungsakt unter dem Vorbehalt des Widerrufs oder durch offent-
lich-rechtlichen Vertrag mit dem Recht der Kiindigung Ubertra-
gen. Von der Ubertragung auf eine juristische Person des Privat-
rechts oder eine Kommanditgesellschaft sind Mal3nahmen nach
8 24 Abs. 1 Satz 2 ausgeschlossen.

(2 Die Einrichtungen des Landes und die Tréger der Ubrigen Ein-
richtungen unterliegen der Fachaufsicht des Fachministeriums.
Im Rahmen der Fachaufsicht ist dem Fachministerium insbe-
sondere Auskunft zu erteilen, Einsicht in Akten und sonstige
Schriftstiicke zu gewéhren, Weisungen des Fachministeriums
Folge zu leisten sowie dem Fachministerium und insbesondere
den Mitgliedern der Besuchskommissionen (§ 30) jederzeit Zu-
gang zu den Raumlichkeiten der Einrichtung zu gewahren.

b) Eswird der folgende neue Absatz 3 eingeflgt:

,(3) ImFall der Ubertragung nach Absatz 1 Satz 2 kann das Fachmi-
nisterium anstelle und auf Kosten des Trégers der Einrichtung
tétig werden oder Dritte tétig werden lassen, wenn der Tréger
eine Weisung innerhalb einer bestimmten Frist nicht befolgt.
Das Fachministerium kann das Selbsteintretungsrecht nach Satz
1 auch durch Weisungen gegeniber den Beschéftigten des Tra-
gersin der Einrichtung austiben.’*

3. Von der Befugnis zur Ubertragung der Aufgaben des Malregelvollzugs auf Einrichtungen
anderer Tréger nach 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. MVallzG a. F. hat die Niedersachsische Landes-
regierung keinen Gebrauch gemacht. Auf der Grundlage des § 15 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG a.
F. nahmen dagegen 19 in kommunaler bzw. privater Tragerschaft stehende Krankenhauser die
Aufgaben des Vollzugs der Unterbringung psychisch Kranker wahr. Die Landkreise und
kreisfreien Stadte haben in Einzelfallen angestellte Arztinnen und Arzte nach § 12 Abs. 3
NPsychKG i. V. m. 8 50 Abs. 1 des Niedersachsischen Gefahrenabwehrgesetzes vom 20.
Februar 1998 (Nds. GVBI. S. 101) — NGefAG —, 8§ 1 der Verordnung Uber Verwaltungsvoll-
zugsbeamtinnen und Verwaltungsvollzugsbeamte vom 15. Marz 1995 (Nds. GVBI. S. 60) —
VollzBeavVO — zu Verwaltungsvollzugsbeamtinnen bzw. —beamten bestellt. Im Laufe des
Normenkontrollverfahrens haben die beliehenen Gesellschaften die bei ihnen tatigen Arztin-
nen und Arzte zu Verwal tungsvoll zugsbeamtinnen bzw. —beamten bestelIt.

68 der SPD-Fraktion und der Fraktion Bindnis 90/Die Grinen angehtrende Mitglieder des
Niedersachsischen Landtags begehren im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, Art. 1
des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen MaRregelvollzugsgesetzes und des Aus-
fuhrungsgesetzes zum Gerichtsverfassungsgesetz vom 25. Januar 2007 (Nds. GVBI. Nr.
4/2007 vom 1.2.2007, S. 51), soweit dadurch § 3 Abs. 1 Satz 2 geéndert und 88 3 Abs. 1 Satz
3 und 4, 3a, 5a des Niedersachsischen Maliregelvollzugsgesetzes vom 1. Juni 1982 (GVBI.
S. 131) eingefiigt werden, sowie Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen
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Gesetzes Uber Hilfen und Schutzmal3nahmen fir psychisch Kranke vom 25. Januar 2007
(Nds. GVBI. Nr. 4/2007 vom 1.2.2007, S. 50), soweit dadurch § 15 des Gesetzes Uber Hilfen
und Schutzmal3nahmen fir psychisch Kranke vom 16. Juni 1997 (Nds. GVBI. S. 272) gean-
dert wird, fur nichtig zu erkléren. Zur Begriindung tragen sie im Wesentlichen vor:

Die zur verfassungsrechtlichen Uberpriifung vorgelegten Anderungsgesetze verstief}en gegen
Art. 60 Satz 1 NV. Bel der Auslegung dieser Vorschrift kénne man wegen der wartlichen
Ubereinstimmung mit Art. 33 Abs. 4 GG die zu letzterer Vorschrift ergangene Rechtspre-
chung und die Literatur heranziehen. Art. 60 Satz 1 NV enthalte einen sog. Funktionsvorbe-
halt fir Beamte, wonach die Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse jedenfalls als standige
Aufgabe und in der Regel von Beamten wahrzunehmen sei. Die Vorschrift sei schon deshalb
als Prifungsmalistab heranzuziehen, weil hoheitliche Aufgaben ihre Eigenart nicht dadurch
verldren, dass der Staat sie im Wege der Beleihung auf Gesellschaften des Privatrechts Gber-

trage.

Den beliehenen Gesellschaften werde die Ausilibung hoheitsrechtlicher Befugnisse im Sinne
des Art. 60 Satz 1 NV Ubertragen. Dieser Begriff sal nicht formal in dem Sinne zu verstehen,
dass nur Mal3nahmen der Eingriffsverwaltung erfasst seien, sondern teleologisch unter Be-
ricksichtigung der Eigenart des Berufsbeamtenverhaltnisses auszulegen. Entscheidend sei
deshalb, ob die zu prifende Verwaltungstatigkeit in den Formen des offentlichen Rechts er-
folge, grundrechtliche Freiheiten der betroffenen Birger tangiere und deshalb der dem Be-
amtenstatus eigenen Sicherungsmechanismen bediirfe.

Der Maldregelvollzug werde schon aufgrund der Beleihung in den Formen des offentlichen
Rechts durchgefiihrt. Er weise eine hohe Grundrechtsrelevanz auf, da die Betroffenen einer
zeitlich u. U. unbefristeten Freiheitsentziehung unterworfen seien und gegen sie zur Aufrecht-
erhaltung der Ordnung und Sicherheit in den Krankenhausern und zur Erzielung des Behand-
lungsziels schwerwiegende belastende Anordnungen ergingen, die notfalls mit unmittelbarem
Zugang durchgesetzt wirden. Funktionale Erwégungen stiitzten das Ergebnis, weil der Mal3-
regelvollzug permanent aufrecht erhalten werden misse, wegen der Grundrechtsrelevanz in
besonderer Weise auf die Gewahrleistung und Sicherung rechtsstaatlicher Garantien angewie-
sen sai und die Personenauswahl deshalb nicht vollig aul3erhalb demokratischer Kontrolle
stattfinden durfe. Selbst wenn man sich einer in der Literatur vertretenen Auffassung an-
schliefRen und den sachlichen Anwendungsbereich des Art. 60 Satz 1 NV auf den Bereich der
Eingriffsverwaltung beschranken wirde, ergabe sich angesichts der belastenden Vollzugs-
mal3nahmen kein anderes Ergebnis.

Die vorstehenden Erwagungen zum Maldregelvollzug seien auch auf die Unterbringung nach
dem NPsychKG Ubertragbar. Die staatliche Gefahrenabwehr gehore wie der Strafvollzug zu
den Kernaufgaben des Staates und gelte deshalb als Inbegriff hoheitsrechtlicher Téatigkeit. Ein
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Unterschied hinsichtlich der Grundrechtsrelevanz der dort durchzufthrenden Mal3nahmen
ergebe sich nicht; die im Vergleich zum Mal¥regelvollzug generell geringe Unterbringungs-
dauer sai fUr deren rechtliche Qualitdt unbeachtlich.

Die Ubertragung der Vollzugsaufgaben im Wege der Beleihung erfolge auf unabsehbare Zeit
und nicht nur zeitlich begrenzt, so dass diese von den beliehenen Gesellschaften und ihren
Bediensteten a's stéandige A ufgabe wahrgenommen wiirden.

Mit der Einschrénkung auf den Regelfall verdeutliche Art. 60 Satz 1 NV, dass die Aufgaben
in Ausnahmefallen auch durch Angestellte wahrgenommen werden kénnten. Selbst wenn man
nicht nur einzelfallbezogene, sondern bereichsspezifische Ausnahmeregelungen zulasse, sei
die Wahrnehmung der Befugnisse beim Vollzug der Unterbringung wegen ihrer Grundrechts-
relevanz und ihres Zwangscharakters nicht fir eine derartige Regelung geeignet.

Ein tragfahiger Grund, der eine Ausnahme rechtfertigen konne, sei nicht ersichtlich. Die U-
bertragung der Aufgaben beim Vollzug der Unterbringung sei notwendiger Baustein auf dem
Wege der Privatisierung der Landeskrankenhaduser gewesen, die mal3geblich mit dem Ziel der
Haushaltsentlastung erfolgt sei. Finanzielle Erwégungen aber konnten gerade in Bereichen
mit hoher Grundrechtsrelevanz eine Ausnahme vom Funktionsvorbehalt nicht rechtfertigen.
Auch das in diesem Zusammenhang vorgebrachte Argument, die privaten Krankenhaustréger
wiesen eine groldere Flexibilitat auf, verdecke die ausschliefdlich fiskalischen Beweggrinde.
Der Hinwels, die Privatiserung solle eine qualitativ hochwertige und ortsnahe stationar-
psychiatrische Versorgung nachhaltig sichern, sei demgegeniber nicht nachvollziehbar.

Aus den vom Gericht wahrend des V erfahrens eingeholten Auskinften der Niedersichsischen
Landesregierung ergebe sich schliefdlich, dass die Fachaufsicht Uber die privaten Trager im
Bereich des NPsychK G vollig unzureichend sei. Die Aufsichtsbehdrde kénne die notwendige
Kontrolle tber die Krankenhéduser der Beliehenen tatsachlich nicht ausiiben. So hétten dem
aufsichtfuhrenden Ministerium offenbar keine laufend aktualisierten Zahlen Uber die offent-
lich-rechtlichen Unterbringungen zur Verfigung gestanden. Die Niedersachsische Landesre-
gierung habe auch nicht klaren kénnen, wie viel Personal im Fachministerium sich in wel-
chem Umfang mit der Wahrnehmung der Fachaufsicht nach dem NPsychKG beschéftige.
Zudem drange sich der Eindruck auf, dass eine stichprobenweise Akteneinsicht nicht regel-
mafdig stattfinde. Dieser Umstand sei gerade im Hinblick auf die Anordnung und Durchftih-
rung von ZwangsmalRnahmen durch die privat angestellten Arzte verfassungsrechtlich be-
denklich. Im Maldregelvollzug seien zwar jewells 14 Planstellen fir offentliche Bedienstete in
einer Einrichtung vorgesehen, diese seien aber insbesondere beim érztlichen Personal nicht in
vollem Umfang besetzt. Zudem stiinden die Landesbediensteten, denen die Aufgaben der
Vollzugsleitung Uberantwortet seien, und die ihr nachgeordneten Mitarbeiter und Mitarbeite-
rinnen Uberwiegend lediglich in einem Angestel ltenverhdtnis zum Land.
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V.

Dem Niederséchsischen Landtag und der Niedersdchsischen Landesregierung ist Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben worden. Die Niederséachsische Landesregierung hat sich zum
Normenkontrollantrag gedui3ert. Sie halt den Antrag fir unbegriindet und tragt im Wesentli-
chen vor:

Es sai bereits zweifelhaft, ob sich aus dem Regelungsgehalt des Art. 60 Satz 1 NV neben ei-
ner institutionellen Garantie des Berufsbeamtentums auch Vorgaben zu der Frage, inwieweit
eine bislang durch Angehérige der Landesverwaltung wahrgenommene Aufgabe auf beliehe-
ne Privatpersonen Ubertragen werden durfe, ergédben. Die Verfassungsnorm erfasse nach ih-
rem Wortlaut, ihrer systematischen Stellung und ihrer Zielsetzung wie die paralele Bestim-
mung des Art. 33 Abs. 4 GG nur die Verteilung der Aufgaben innerhalb des 6ffentlichen
Dienstes.

Selbst wenn man diese Sicht nicht teile, kénnten der Maldregelvollzug und die Unterbringung
psychisch Kranker nicht dem Kernbereich hoheitsrechtlicher Befugnisse zugeordnet werden,
weil die Untergebrachten — anders als im Strafvollzug — in erster Linie behandelt und betreut
wirden. Behandlung und Betreuung seien mithin in einer Grauzone zwischen Eingriffs- und
Leistungsverwaltung anzusiedeln.

Die aus dem in Art. 60 Satz 1 NV verankerten Regel-Ausnahme-Prinzip abzuleitenden Vor-
gaben fiir die Begrenzung der Ubertragung hoheitlicher Befugnisse auf Nichtbeamte seien in
Rechtsprechung und Literatur nicht abschlief3end geklart. Bel quantitativer Betrachtungsweise
sei Art. 60 Satz 1 NV gewahrt, weil den nach der Beleihung wegfallenden Beamtenstellen im
Vergleich zu der Zahl der insgesamt im 6ffentlichen Dienst des Landes stehenden Beamten
nur eine untergeordnete Bedeutung zukomme. Bel qualitativer Betrachtung sei auf Grund des
in 8 3Abs. 1 Satz 4 Nds. MVollzG n. F. normierten Vorbehaltskatal ogs sichergestellt, dassim
Mal¥regelvollzug besonders schwerwiegende Eingriffe in grundrechtlich geschitzte Bereiche
durch die Vollzugsleitung, die mit Beamten besetzt werde, angeordnet wiirden. Zudem unter-
l&gen sowohl die Vollzugseitung als auch die Beliehenen einer engmaschigen Fachaufsicht
durch das Ministerium fur Soziales, Frauen, Familie und Gesundheit. Schliefdlich seien nicht
alle Niedersachsischen Landeskrankenhduser funktional teilprivatisiert worden.

Bei der Unterbringung psychisch Kranker habe der Gesetzgeber — abgesehen von 88 15
Abs. 1 Satz 3, 24 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG n. F. — keinen derartigen V orbehaltskatal og vorge-
sehen, weil Unterbringungsmal3nahmen dort einer dufierst engen gerichtlichen Kontrolle un-
terlagen (vgl. u. a 8 70 Abs. 1 FGG und 88 17 Abs. 3, 27 Abs. 2 Nr. 2 und 3 NPsychKG).
Der Richter werde gewissermalien verfahrensbegleitend tétig und erfllle von daher die Mal3-
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gaben des Art. 60 Satz 1 NV. Zudem beschranke sich die durchschnittliche Verweildauer auf
etwa 20 Tage, wahrend sie im Maldregelvollzug mehr al's sechs Jahre betrage.

Die Ubertragung der Aufgaben auf Beliehene sei schlieflich auch durch sachliche Griinde
gerechtfertigt. Die Ubertragung der Tragerschaft der Niedersichsischen Landeskrankenhéuser
habe priméar dem Ziel gedient, eine optimale Versorgung psychisch kranker Menschen trotz
der sich verandernden Rahmenbedingungen sicherzustellen. Dabel habe der Gesetzgeber dem
Umstand Rechnung getragen, dass sich die Behandlungsmethoden bel derartigen Erkrankun-
gen denen somatisch Erkrankter angeglichen hétten. Die Verschrénkung zwischen Allge-
meinpsychiatrie und Maldregelvollzug im Sinne des ,, niedersachsischen Weges* habe notwen-
digerweise zur gemeinsamen Uberfiihrung beider Bereiche in eine neue Tragerschaft gefuhrt.

Die niederséchsischen Landeskrankenhduser seien nach einer Analyse des Landesrechnungs-
hofs vor ihrer Privatisierung nicht wettbewerbs- und zukunftsfahig gewesen. Das Land hétte
auf Grund der schlechten Haushaltslage die notwendigen Investitionen (Neu- und Erweite-
rungsbauten sowie Beseitigung eines erheblichen Sanierungsstaus) nicht tatigen kénnen. Die
neuen Tréger hétten sich in den Kauf- und Ubertragungsvertrégen zu Investitionsmal3nahmen
in Héhe von etwa 54 Mio. Euro verpflichtet. Bei der gesetzgeberischen Prognose sei auch
beriicksichtigt worden, dass sich wegen der verschiedenen Mal3nahmen des Bundesgesetzge-
bers zur Kostendampfung im Gesundheitswesen der Verdrangungswettbewerb unter den
Krankenhdusern weiter verscharfen werde. Nur leistungsstarke Krankenhauser konnten eine
ortsnahe und qualitativ hohen Ansprichen gentigende stationére Psychiatrie sicherstellen.
Zudem wiirden die verschiedenen Trager auf Grund der nunmehr geschaffenen Wettbewerbs-
situation untereinander bestrebt sein, ihre Leistungen flexibel zu gestaten. Dies wére bel ei-
nem Verbleib in der 6ffentlichen Hand wegen der burokratischen Hemmnisse so nicht gelun-
gen.

Die Belethung mit den im Mal¥egelvollzug und bel der Unterbringung psychisch Kranker
anfallenden Aufgaben genlige den Anforderungen des Demokratieprinzips. Die beliehenen
Gesellschaften seien ausreichend personell legitimiert, weil das Parlament ein entsprechendes
formelles Gesetz mit einer Erméchtigungsgrundlage fur das Fachministerium erlassen habe
und dieses durch offentlich-rechtlichen Vertrag oder Verwaltungsakt dem Beliehenen die ho-
heitlichen Befugnisse Ubertrage. Die sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation werde
beim Mal¥regelvollzug bereits durch die effektiven Weisungs- und Aufsichtsmoglichkeiten
der Vollzugsleitung bewirkt; bei der Unterbringung stelle die umfangreiche Fachaufsicht die
sachliche Einbindung und damit eine ausreichend hohe L egitimationsebene sicher.
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In der mundlichen Verhandlung am 17. Oktober 2008 haben der Vertreter des &rztlichen Di-
rektors des Asklepios-Fachklinikums Gottingen, Herr Hendrik Faure, der Chefarzt der ver-
selbstandigten Abteilung Forensische Psychiatrie im Asklepios-Fachklinikum Gottingen, Herr
Prof. Dr. Leo Miiller, und der Leiter des Niedersachsischen Landeskrankenhauses Moringen,
Herr Dr. Martin Schott, als sachkundige Dritte zu den tatsachlichen Ausgestaltungen des Un-
terbringungsvollzugs nach dem NPsychKG und dem Nds. MVollzG Stellungnahmen abgege-
ben.

Der zulassige Normenkontrollantrag ist teilweise begrindet. Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 Nds.
MVollzAndG und Art. 1 Nr. 1 Buchst. @) und b) NPsychKAndG sind mit Art. 60 Satz 1 NV
vereinbar; sie sind jedoch mit demin Art. 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 NV niedergel egten Demokratie-
prinzip unvereinbar.

Gegenstand des Normenkontrollverfahrens sind die 88 3 Abs. 1, 3aund 5 aNds. MVallzG n.
F. sowie 8 15 Abs. 1 bis 3 NPsychKG n. F. in der Fassung, die sie durch das Nds.
MVollzAndG und das NPsychK AndG erlangt haben. Fir die verfassungsrechtliche Priifung
der 88 3 Abs. 1, 3aund 5 aNds. MVallzG n. F. sowie § 15 Abs. 1 bis 3 NPsychKG n. F.
kommt es nicht darauf an, ob die betreffenden Vorschriften von ihren Vorgangervorschriften
wesentlich abweichen, diese nur wiederholen, deren Regelungsgehalt inhaltlich konkretisieren
oder gar beschranken. Im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle wird der Prifungsge-
genstand durch den Antrag bezeichnet. Dieser ist aber im Hinblick auf die im einzelnen vor-
gebrachten Beanstandungen auszulegen (BVerfG, Urteil vom 27. Mai 1992 2 BvF 1, 2/88,
1/89 und 1/90, BVerfGE 86, 148, 210 f.; Beschllisse vom 24. Mai 1995 2 BvF 1/92, BVerfGE
93, 36, 65; vom 11. Mé&rz 1997 2 BvF 2/95, BVerfGE 95, 243, 248; vom 28. Januar 1998 2
BVvF 3/92, BVerfGE 97, 198, 213). Nach sachgerechter Auslegung des Antrags beschrankt
sich dieser nicht auf die Anderungssubstanz der beiden Anderungsgesetze im Vergleich mit
der bisherigen Rechtslage nach 88 3 Abs. 1 Nds. MVollzG a. F., 15 Abs. 1 und 2 NPsychKG
a. F., sondern erfasst die Regelungsgegenstande der Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 Nds. MVollzZAndG
und Art. 1 Nr. 1 Buchst. @) und b) NPsychK AndG in vollem Umfang.

Soweit die Antragsteller die Unvereinbarkeit der angegriffenen Regelungen mit der Nieder-
séchsischen Verfassung damit begrinden, die Fachaufsichtsbehorde nehme ihre Kontrollbe-
fugnis gegeniiber den privaten Tragern der Krankenhauser entweder gar nicht oder jedenfalls
nur unzureichend wahr, und die staatliche Vollzugseitung kénne die ihr nach 88 3 Abs. 1
Satz 4 und 5 a Satz 2 und 3 Nds. MVollzG n. F. zugewiesenen Aufgaben wegen Personal-
mangels faktisch nicht erfillen, kdnnen sie in diesem Verfahren keinen Erfolg haben. Zulés-
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sig ist ein Antrag auf abstrakte Normenkontrolle nach Art. 54 Nr. 3 NV, 88 8 Nr. 8, 33
StGHG nur dann, wenn konkrete Griinde fur die Verfassungswidrigkeit des Prifungsgegens-
tands — also des Gesetzes selbst — benannt werden (vgl. BVerfG, Urteil vom 28. Februar 1961
2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205, 221). Verwatungsbehdrdliche Vollzugsdefizite bei der
Durchfihrung eines Gesetzes vermdgen dessen Vereinbarkeit mit der Verfassung nicht zu
erschittern, weil die Verwaltung schon nach Art. 2 Abs. 2 NV zur rechtmal3igen Wahrneh-
mung der ihr gesetzlich zugewiesenen Aufgaben verpflichtet ist (vgl. Brem. StGH, Urteil vom
15. Januar 2002 St 1/01, LVerfGE 13, 209, 228) und hierbei gerichtlicher Kontrolle unter-

liegt.

Auch die von den Antragstellern erhobene Riige, die staatlichen Vollzugsleitungen nach 8 5 a
Nds. MVollzG n. F. und die ihr nachgeordneten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter (die sog.
» 14er-Teams") stinden entgegen den verfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 60 Satz 1 NV
Uberwiegend lediglich in einem Angestelltenverhdtnis zum Land Niedersachsen, kann im
Verfahren der abstrakten Normenkontrolle gegen das Nds. MVollzAndG nicht berticksichtigt
werden. Das Mal¥regelvollzugsgesetz selbst trifft hinsichtlich des Status der Vollzugsleitung
und der weiteren Mitarbeiter keine Regelung, sondern fihrt in 8 5 a Satz 4 lediglich aus, dass
fur die (staatliche) Vollzugsleitung Stellvertretungen in ausreichender Zahl zu bestimmen
sind.
.

Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 Nds. MVollzAndG und Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) und b) NPsychKAndG
sind mit Art. 60 Satz 1 NV vereinbar.

Der Anwendungsbereich des Art. 60 Satz 1 NV ist nicht auf die Binnenstruktur des offentli-
chen Dienstes in der Landess und Kommunalverwaltung beschrankt, sondern erfasst die
Wahrnehmung aler Aufgaben, die als Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse zu qualifizie-
ren sind, also auch durch beliehene Private (1). Die den privaten Tragern der Krankenhauser
durch die angegriffenen Vorschriften Uberantworteten Aufgaben sind as Auslibung hoheits-
rechtlicher Befugnisse zu qualifizieren (2). Die Austibung der Ubertragenen hoheitsrechtlichen
Befugnisse durch die privaten Trager und ihre Bediensteten erfolgt auch als standige Aufgabe
(3). Die Ubertragung der Aufgaben auf die Beliehenen ist jedoch als Ausnahme vom in
Art. 60 Satz 1 NV angeordneten Regelfall durch diein 88 19 Abs. 1 und 2 NPsychKG, 2 Nds.
MVollzG festgelegten Ziele der Unterbringung und die besonderen Eigengesetzlichkeiten der
arztlichen Versorgung in den Krankenhausern sachlich gerechtfertigt (4).

1. Nach Art. 60 Satz 1 NV ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Auf-
gabe in der Regel Angehdrigen des offentlichen Dienstes zu Ubertragen, die in eéinem 6ffent-
lich-rechtlichen Dienst- und Treueverhdltnis stehen. Der Anwendungsbereich dieser Norm ist
nicht auf die Binnenstruktur des offentlichen Dienstes in der Landes- und Kommunalverwal -
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tung beschrankt, sondern setzt auch einer Ubertragung hoheitsrechtlicher Befugnisse auf Be-
liehene verfassungsrechtliche Grenzen. Soweit bel der Auslegung des wortgleichen Art. 33
Abs. 4 GG unter Hinweis auf dessen Entstehungsgeschichte und den systematischen Zusam-
menhang mit Art. 33 Abs. 5 GG die gegenteilige Auffassung vertreten wird (vgl. Schleswig-
Holsteinisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 19. Oktober 2005 2 W 120/05, Recht und
Psychiatrie 2006, S. 37 m. w. N.; anders dagegen z. B. BVerwG , Beschliisse vom 29. August
1975 BVerwG VII P 2.74, BVerwGE 57, 55, 60; vom 29. September 2005 7 BN 2.05, DVBI.
2006, S. 840, 841), ist dieses Ergebnis auf die niedersichsische Rechtslage nicht tUbertragbar.
Die Reichweite des Art. 60 Satz 1 NV erstreckt sich unter Beachtung seiner systematischen
Stellung innerhalb des Siebten Abschnitts der Niederséchsischen Verfassung und seiner durch
Art. 60 Satz 2 NV verdeutlichten Zweckbestimmung zumindest auch auf den Bereich der
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben durch beliehene Privatpersonen.

Nach dem Wortlaut der Bestimmung wére eine restriktive Interpretation im Sinne eines
Funktionsvorbehalts fir Beamte bei der Verteilung der Aufgabenwahrnehmung innerhalb des
offentlichen Dienstes nur dann moglich, wenn man den in Art. 60 Satz 1 NV enthaltenen Be-
griff , Angehdrigen des Offentlichen Dienstes* als eigenstandiges Tatbestandsmerkmal neben
denen der ,, Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse®, ,as sténdige Aufgabe® und ,in der
Regel“ deuten wiirde. In diesem Fall wirde sich der sachliche Anwendungsbereich von vorn-
herein auf die Personen beschranken, die unabhangig von der Qualitét ihrer Beschaftigung
formal im Dienst einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts tétig sind. Geht man dem-
gegenlber davon aus, dass dieser Terminus mit dem anschlief3enden Relativsatz as Einheit
lediglich die Rechtsfolge umschreibt, erweitert sich der Anwendungsbereich des Art. 60
Satz 1 NV auf alle als sténdige Aufgaben auszuiibenden hoheitsrechtlichen Befugnisse.

Eine systematische Auslegung innerhalb des Art. 60 NV vermag keine eindeutige Klérung
dieser Frage herbeizufUhren. Fir eine enge Interpretation a's verbindliche Organisationsnorm
fur die Binnenstruktur der Verwaltung spricht die amtliche Uberschrift , Offentlicher Dienst”,
weil dieser Begriff in seiner tblichen formalen Bedeutung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 20.
Februar 1957 1 BvR 441/53, BVefGE 6, 257, 267; BVerwG, Urteil vom 27. Juni 1968
BVerwG VIII C 10.67, BVerwGE 30, 81, 87 f.) keinesfalls Personen umfasst, die nicht im
Dienst einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts beschéftigt sind. Die amtliche Uber-
schrift wirde bei erweiternder Auslegung den Regelungsinhalt des Art. 60 NV nur ungenau
wiedergeben, weil sowohl der Beamtenfunktionsvorbehalt als auch die Regelung in Satz 2
lediglich einen Teilausschnitt des offentlichen Dienstes betreffen wirden. Dass der Landes-
verfassunggeber den Begriff des 6ffentlichen Dienstes in dem hier erléuterten formellen Sinne
verstanden hat, ergibt sich Uberdies aus der Neufassung des Art. 47 VNV durch Art. 61 NV.
Die Ersetzung der bisherigen Formulierung ,von Beamten, Angestellten des offentlichen
Dienstes und Richter* durch ,,von Angehorigen des offentlichen Dienstes® erfolgte nur aus
sprachlichen Griinden (vgl. die AuRerungen der Abg. Rabe, MdlIring und Hruska, in: Nieder-
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schrift Uber die 25. Sitzung des Sonderausschusses ,, Niedersdchsische Verfassung® am 28.
August 1992, S. 5; Schriftlicher Bericht zum Entwurf einer Niedersachsischen Verfassung,
Nds. LT-Drs. 12/5840, S. 38).

Auf der anderen Seite 18sst sich das in Satz 2 verankerte Neutralitdtsgebot als Beleg fur eine
erweiternde Auslegung heranziehen. Diese Regelung entspricht § 35 Abs. 1 BRRG, der ge-
mal3 8 2 Abs. 1 BRRG nur bei Beamten, die ,zu ihrem Dienstherrn* in einem o6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis stehen, anwendbar ist. Zur Umschreibung des danach
erforderlichen Beamtenverhd tnisses gehort deshalb neben der Ausgestaltung eines 6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treuverhdtnisses als Grundvoraussetzung auch die Angehorigkeit
zum offentlichen Dienst, also zum Dienst einer dienstherrenfahigen Korperschaft oder ande-
ren juristischen Person des 6ffentlichen Rechts. Mit der Einleitung ,sie* nimmt Satz 2 somit
auf beide Termini in Art. 60 Satz 1 NV Bezug; damit ist es gerechtfertigt, diese auch im
Rahmen des Satzes 1 als einheitliche Formulierung der dort angeordneten Rechtsfolge zu in-
terpretieren.

Die Stellung des Art. 60 Satz 1 NV innerhalb des Siebenten Abschnitts ,, Die Verwaltung*
spricht im Rahmen einer systematischen Auslegung ebenfalls fir eine erweiternde Auslegung,
mit der der sachliche Anwendungsbereich tber den Personenkreis der Angehdrigen des 6f-
fentlichen Dienstes ausgedehnt wird. Dieser Abschnitt wird durch die Regelung in Art. 56
Abs. 1 NV eingeleitet, wonach ,,das Land (...) seine Verwaltung durch die Landesregierung
und die ihr nachgeordneten Behtrden aus(lbt).” Aus dieser Regelung und einem Umkehr-
schluss aus Art. 42 Abs. 1, 43 Abs. 1 Satz 1 und 51 Abs. 1 NV ergibt sich zunachst, dass das
Merkmal ,, Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse” in Art. 60 Satz 1 NV sich ausschliefdlich
auf die Wahrnehmung der Befugnisse der Verwaltung des Landes und unter Beriicksichtigung
des Art. 57 Abs. 1 NV der Kommunen bezieht. Mit der Ersetzung des Merkmals , staatliche
Verwaltung* in der Vorgangerregelung des Art. 43 Abs. 1 VNV durch die Formulierung ,, sei-
ne Verwaltung® in Art. 56 Abs. 1 NV war nach dem Willen des historischen Verfassungsge-
setzgebers keine inhaltliche Modifikation des Regelungsgehalts verbunden (vgl. Niederschrift
Uber die 23. Sitzung des Sonderausschusses ,, Niedersachsische Verfassung“ am 17. August
1992, S. 10 und der 31. Sitzung am 12. Oktober 1992, S. 7).

Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde allerdings eine tatbestandliche Verengung des
Art. 56 Abs. 1 NV dergestalt diskutiert, dass die Norm nur die der Landesregierung nachge-
ordneten Landesbehorden erfassen solle. Der Gesetzgebungs- und Beratungsdienst beim Nie-
derséchsischen Landtag legte deshalb Formulierungsvorschlage zu dem entsprechenden Ab-
schnitt der Verfassung vor (Vorlage 72, abgedruckt in: Die Landtagsverwaltung, Niedersach-
sische Verfassung vom 19. Mai 1993, Band |1, S. 1457). Art. 43 Abs. 1 des Vorschlags betraf
danach ausdrticklich nur noch die unmittelbaren Landesbehorden; die im Ubertragenen Wir-
kungskreis tatigen Behdrden der Selbstverwaltungskorperschaften, die selbstandigen Anstal-
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ten und die Beliehenen wurden in den nachfolgenden Art. 44 und 45/2 des Vorschlags behan-
delt. Dieser Vorschlag fand jedoch zunéchst keine Berticksichtigung, vielmehr einigte man
sich darauf, Art. 43 Abs. 1 (den spéteren Art. 56 Abs. 1 NV) wie folgt zu fassen: ,,Das Land
bt seine Verwaltung durch die Landesregierung und die ihr nachgeordneten Landesbehtrden
aus.” Der Zusatz , Landes’-Behdrden wurde dann gestrichen, um auch die Téatigkeit der
Kommunen im Ubertragenen Wirkungskreis zu erfassen (Abg. Rabe, in: Niederschrift Uber die
38. Sitzung des Sonderausschusses ,, Niedersdchsische Verfassung® am 15. Januar 1993, S. 4;
Schriftlicher Bericht zum Entwurf einer Niedersachsischen Verfassung, Nds. LT-Drs.
12/5840, S. 35). Ausdem in Art. 56 Abs. 1 NV verwandten Begriff der ,, nachgeordneten Be-
horden” ist zu schlief3en, dass die im Siebten Abschnitt geregelte Landesverwaltung auch die
mittelbare Staatsverwaltung des Landes unter Einschluss der mit der Wahrnehmung be-
stimmter Landesverwaltungsaufgaben betrauten Beliehenen umfasst.

Diesem Ergebnis steht auch nicht entgegen, dass der Verfassunggeber der Anregung des Ge-
setzgebungs- und Beratungsdienstes zur Verankerung der verfassungsrechtlichen Grenzen der
Belethung in der Verfassung nicht gefolgt ist. Die BefUrworter einer derartigen Bestimmung
begriindeten ihre Ansicht mit der nach bisheriger Rechtslage bestehenden Unklarheit tber die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine derartige Ubertragung staatlicher Aufgaben,
wahrend die Gegner darauf hinwiesen, eine solche Regelung kénne als Erméchtigungsgrund-
lage fur eine Ubertragung von urspriinglich staatlichen Aufgaben auf Private missverstanden
werden (vgl. Niederschrift Uber die 41. Sitzung des Sonderausschusses ,, Niederséchsische
Verfassung”“ am 26. Februar 1993, S. 27; Schriftlicher Bericht zum Entwurf einer Niedersach-
sischen Verfassung, Nds. LT-Drs. 12/5840, S. 35). Aus dem Umstand, dass auf eine aus-
drtickliche Normierung letztlich verzichtet wurde, 1&sst sich fur die Frage der Einordnung der
Beliehenen in die mittelbare Landesverwaltung und damit in den Anwendungsbereich des
gesamten Siebenten Abschnitts aber nichts ableiten.

Dieaus Art. 60 Satz 2 NV abzuleitende Zweckbestimmung desin Art. 60 Satz 1 NV enthalte-
nen Funktionsvorbehalts fir Beamte lasst sich ebenfalls fir eine erweiternde Auslegung der
Norm unter Einbeziehung der Auslibung hoheitsrechtlicher Befugnisse durch Beliehene he-
ranziehen. Im Gegensatz zu Art. 33 Abs. 4 GG, der einen engen systematischen Bezug zur
Garantie des Berufsbeamtentums in Art. 33 Abs. 5 GG aufwelst, enthdlt Art. 60 Satz 2 NV
mit der Normierung des Gebots der unparteiischen Amtsfihrung nur eine Kernpflicht des
Beamten im Rahmen seines offentlich-rechtlichen Treuverhdtnisses zu seinem Dienstherrn.
Die Streichung des dem Art. 33 Abs. 5 GG inhaltlich entsprechenden Art. 46 Abs. 2 VNV
und die gleichzeitige Verankerung des im Ubrigen bereits nach § 35 Abs. 1 BRRG verbind-
lich angeordneten Neutralitatsgebots verdeutlichen den Sinn und Zweck des Funktionsvorbe-
halts in Art. 60 Satz 1 NV: Die Verpflichtung zur regelmaRigen Ubertragung der Wahrneh-
mung hoheitsrechtlicher Befugnisse auf Beamte dient der Sicherung einer stabilen und geset-
zestreuen Verwaltung als ausgleichender Faktor gegeniiber den das Staatsleben gestaltenden
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politischen Kréften und damit der Existenzsicherung eines geordneten Staatswesens Uber-
haupt (vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 2 BvL 13/73, BVerfGE 39, 334, 347,
Urteil vom 27. September 2005 2 BvR 1387/02, BVerfGE 114, 258, 288 m. w. N.). Zudem
fahrt die Verankerung des Neutralitatsgebots zur Starkung des Vertrauens der Birger in die
Funktionsfahigkeit der Verwaltung des freiheitlichen Rechtsstaats und leistet so einen Beitrag
zur Akzeptanz des staatlichen Gewaltmonopols. Der ebenfalls vom Verfassunggeber zur E-
xistenzsicherung des Staates al's notwendig erachtete Funktionsvorbehalt in Art. 60 Satz 1 NV
(vgl. Abg. Cassens, Hruska und Rabe, in: Niederschrift Gber die 25. Sitzung des Sonderaus-
schusses ,, Niedersichsische Verfassung* am 28. August 1992, S. 4) ist gerade auch dann tan-
giert, wenn von dem dort normierten Regelfall abweichend hoheitsrechtliche Befugnisse nicht
Angestellten im offentlichen Dienst, sondern einem Beliehenen aufl3erhalb der unmittelbaren
Landesverwaltung Uberantwortet werden.

2. Die durch die angegriffenen Vorschriften den privaten Tragern der Krankenhduser Uber-
antworteten Aufgaben sind als Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse zu qualifizieren. Da-
bei kann offen bleiben, welche Verwaltungsaufgaben im Einzelnen unter dieses Merkmal des
Art. 60 Satz 1 NV fallen. Jedenfalls werden die Verwaltungsbereiche erfasst, in denen der
Staat einseitig grundrechtsrelevante Entscheidungen gegeniber den Betroffenen trifft. Der
den Beliehenen nach 88 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. MVollzG n. F., 15 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG n.
F. Uberantwortete Vollzug der Unterbringung in einem Krankenhaus gehort zu diesen Berei-
chen.

a) Unter einer Befugnis ist nach allgemeinem Sprachgebrauch die Berechtigung einer Person
zu einem Verhalten gegentiber anderen Personen zu verstehen. Der Begriff der Hoheltsrechte
umfasst die Gesamtheit der dem Staat zur Auslibung der Staatsgewalt auf den einzelnen Ge-
bieten staatlichen Lebens (z. B. Justiz-, Finanz-, Kulturhoheit) zugewiesenen Rechte. Der
Wortlaut der Vorschrift spricht zunéachst fir eine enge Interpretation dieses Merkmals. Hier-
nach wurden alle Tétigkeiten staatlicher Funktionstrager aus dem Anwendungsbereich heraus-
fallen, zu deren Austibung der Staat keiner besonderen gesetzlichen Erméchtigung bedarf
(z.B. Fiskalverwaltung, erwerbswirtschaftliche Betdtigung, Hilfstétigkeiten ohne AulRenwir-
kung). Darlber hinaus l&sst sich dem Wortlaut auch entnehmen, dass fur die Einordnung eines
Tatigkeitsbereichs nicht auf die ohnehin nicht trennscharfe Abgrenzung zwischen Eingriffs-
verwaltung (z. B. Gefahrenabwehr, Strafvollzug, Steuererhebung) und Leistungsverwaltung
abgestellt werden kann. Entscheidend ist vielmehr, ob der Funktionstrager in Ausiibung dem
Staat zugewiesener hoheitlicher Befugnisse tétig wird.

Greift man im Wege einer historischen Auslegung des Art. 60 Satz 1 NV auf dessen Entste-
hungsgeschichte zuriick, so ergibt sich jedenfalls, dass bei der Formulierung dieses Artikels
eine Erstreckung des sachlichen Anwendungsbereichs auf die Wahrnehmung der 6ffentlichen
Aufgaben des Staates nicht beabsichtigt war, jedoch alle Bereiche, in denen spezifisch ho-
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heitsrechtliche Befugnisse ausgelibt werden, einbezogen sein sollten. Der Entwurf der Frakti-
onen der SPD und der Grinen (Nds. LT-Drs. 12/3008) enthielt keine Regelung zum Funkti-
onsvorbehalt, wéhrend die Entwirfe der Fraktionen der CDU (Nds. LT-Drs. 12/1310, S. 18)
und der FDP (Nds. LT-Drs. 12/3250, S. 21) eine mit Art. 46 Satz 1 VNV wortlich tberein-
stimmende Bestimmung vorsahen. In den Beratungen des Sonderausschusses ,, Niedersachsi-
sche Verfassung” wurden die gegensétzlichen Standpunkte erdrtert. Die Koalitionsfraktionen
hielten eine Verankerung des Funktionsvorbehalts in der Niedersichsischen Verfassung zu-
néchst fur entbehrlich, weil zum einen nur Art. 33 Abs. 4 GG wiederholt werde und zum an-
deren auch Bewerbern aus anderen Mitgliedstaaten der EU die Moglichkeit eroffnet werden
musse, Aufgaben staatlicher Hoheitsgewalt austiben zu kénnen (Abg. Rabe, in: Niederschrift
Uber die 25. Sitzung am 28. August 1992, S. 4). Die Vertreter der Oppositionsfraktionen wie-
sen demgegeniber darauf hin, dass der Funktionsvorbehalt zur Sicherung der Existenz des
Staates unbedingt erforderlich sei (Abg. Cassens und Hruska, a. a. O.). Es sal alerdings zu
bedenken, ob nach wie vor in alen offentlichen Bereichen, also auch in Bereichen, in denen
hoheitliche Befugnisse nicht ausgelibt wirden, Beamte eingesetzt werden muissten (Abg.
Hruska, a. a. O.). Diesen Bedenken schloss sich der Vertreter der SPD-Fraktion an (Abg. Ra-
be, a. a. O.). Schliefdlich verstandigte man sich darauf, Art. 46 Satz 1 VNV zu Ubernehmen
(Schriftlicher Bericht zum Entwurf einer Niederséachsischen Verfassung, Nds. LT-Drs.
12/5840, S. 38).

Mit der als Kompromiss zu bewertenden wértlichen Ubernahme der Vorgangerregelung aus
dem Jahr 1951, die wiederum woértlich mit Art. 33 Abs. 4 GG Ubereinstimmte, hat sich der
Verfassunggeber bewusst fur eine restriktive Formulierung entschieden, nach der nur Tétig-
keiten mit hoheitsrechtlichen Mitteln erfasst werden. Auf der anderen Seite enthdlt die Rege-
lung mit der Anknipfung an die anzuwendenden Mittel keinesfalls eine pauschale Begren-
zung auf bestimmte Aufgabenbereiche des Staates, die in ihrer Gesamtheit als Eingriffsver-
waltung umschrieben werden. Hoheitsrechtliches Handeln ist auch im Bereich der Leistungs-
verwaltung denkbar, wenn z. B. staatliche Leistungen zur Sicherung des menschlichen Exis-
tenzminimums einseitig durch Verwaltungsakt festgesetzt werden.

Unter Berticksichtigung des engen Kontextes mit dem in Art. 60 Satz 2 NV geregelten Neu-
tralitétsgebot lassen sich fur die Bestimmung des Umfangs der von dem Merkmal der hoheits-
rechtlichen Befugnisse erfassten Tétigkeitsfelder folgende Riickschl Uisse ziehen:

Mit der ausdricklichen Normierung des Neutralitétsgebots verdeutlicht die Verfassung die
grof3e Bedeutung, die der Integritét des Beamtentums fur die ordnungsgeméal3e Ausiibung der
Verwaltung beizumessen ist. Der in Art. 2 Abs. 2 NV verankerte Grundsatz der Gesetzmal3ig-
keit der Verwaltung wird durch Art. 60 Satz 1 NV organisationsrechtlich insoweit verstérkt
und abgesichert, als die Befolgung von Recht und Gesetz, insbesondere die sachgerechte
Austibung des der Verwaltung eingerdumten Ermessens, bei der Wahrnehmung der Verwal-
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tungsbefugnisse durch Berufsbeamte wegen ihrer herausgehobenen Pflichtenbindung beson-
ders gewahrleistet wird. Zudem bewirkt Art. 60 Satz 1 NV eine Verstérkung des in Art. 2
Abs. 1 NV enthaltenen Gewaltmonopols des Staates, weil die Gewaltunterworfenen Eingriffe
des Staates in ihre Freiheitssphére umso eher hinzunehmen bereit sind, wenn diese streng
rechtsstaatlich und unparteilich angeordnet und vollzogen werden. Somit unterfallen zumin-
dest sdmtliche Eingriffe in grundrechtlich geschitzte Freiheitssphéren der Birger dem sachli-
chen Anwendungsbereich des Art. 60 Satz 1 NV (vgl. dazu auch Brem. StGH, Urteil vom 15.
Januar 2002 St 1/01, LVerfGE 13, 209, 232).

b) Die Tétigkeitsfelder, die der arztlichen Leitung des beliehenen Krankenhauses bzw. seiner
Ubrigen Bediensteten nach dem NPsychK G n. F. Uberantwortet werden, sind ohne weiteres al's
Auslbung hoheitsrechtlicher Befugnisse zu qualifizieren. Sie umfassen die in 88 20 ff.
NPsychKG geregelten Anordnungsbefugnisse, deren Vollzug zu teillweise gravierenden Ein-
griffen in die grundrechtlich geschtitzten Freiheiten der Untergebrachten und dritter Personen
fahren, die mit den Untergebrachten in Kontakt treten wollen. An diesem Ergebnis éndert der
Umstand nichts, dass in den psychiatrischen Krankenh&usern auch Heilbehandlungen mit
Einwilligung der Betroffenen durchgefihrt werden, die fir sich genommen zu keiner Grund-
rechtsbeeintrachtigung fihren.

Die den Beliehenen bzw. ihren Bediensteten nach dem Nds. MVollzG n. F. Uberantworteten
Aufgaben zeigen ein differenziertes Bild: Zunachst haben sie den Vollzug der verschiedenen
Anordnungen der staatlichen Vollzugsleitung gegeniiber den Untergebrachten und dritten
Personen sicherzustellen. Insoweit werden die grundrechtlich geschiitzten Freiheiten der Un-
tergebrachten eingeschrankt, auch wenn den Bediensteten kein bestimmender Einfluss auf die
Anordnung der zu vollziehenden Mal3nahmen der Vollzugseitung zukommt. Die Bedienste-
ten der privaten Krankenhaustrager kdnnen auch — im Gegensatz zur Rechtslage nach § 12
Abs. 2 Satz 2 NPsychK G — keine Entscheidungen Uber die Anwendung unmittelbaren Zwangs
treffen; sie handeln vielmehr gemal3 § 18 Abs. 2 Satz 2 Nds. MVollzG n. F. alein auf Anwei-
sung der staatlichen Vollzugsleitung und dirfen — selbst bei Gefahr im Verzug — nicht selbst-
standig tatig werden. Eine im Gesetzentwurf hierfir vorgesehene Grundlage (8§ 3 Abs. 1 Satz
5 in der Fassung des Entwurfs des Art. 1 Nr. 1 Buchst. b), Nds. LT-Drs. 15/3290, S. 3, 10) ist
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gestrichen worden. Der Gesetzgeber ging davon aus,
es mussten aus verfassungsrechtlichen Griinden so viele Beamte beschaftigt werden, dass der
Staat die Aufgaben der staatlichen Vollzugseitung jederzeit wahrnehmen kénne (Vorlage 6
des GBD beim Niedersichsischen Landtag vom 7. Dezember 2006, S. 8; Schriftlicher Bericht
zum Entwurf eines Nds. MVollzZAndG, Nds. LT-Drs. 15/3495, S. 3). Bei der abschlieffenden
Beratung des Gesetzentwurfs wurde im Niedersachsischen Landtag allerdings zum Problem
der Gefahr im Verzug ausgefiihrt, dass die Bediensteten zur Anwendung unmittelbaren
Zwangs auf der Grundlage antizipierter allgemeiner Weisungen der Vollzugsleitung erméch-
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tigt werden konnten (Abg. Matthiesen, Nds. LT, Stenographischer Bericht Uber die 109. Sit-
zung am 24. Januar 2007, S. 12862).

Die Bediensteten der beliehenen Krankenhaustréger tiben jedoch hoheitsrechtliche Befugnisse
aulBerhalb des Vorbehalts des Kataloges der Vollzugsleitung aus, die nicht nur marginalen
Umfang haben. Zum einen werden ihnen die Anordnungsbefugnisse fir die weiteren Untersu-
chungen nach § 6 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 Nds. MVollzG, die Behandlungsmal3nahme nach § 8
Abs. 1 Nds. MVollzG, die Uberwachung des Besuchs (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nds. MVollzG) und
bestimmte Arten einer korperlichen Untersuchung des Untergebrachten (8 22 Satz 2 Nds.
MVollzG) Ubertragen. Gerade den Anordnungen auf dem Gebiet der Behandlungsmal3nah-
men ist nach der in 8 2 Abs. 1 Nds. MVallzG genannten Zielsetzung eine nicht nur unterge-
ordnete Bedeutung beizumessen. Zum anderen verbleibt den Bediensteten auch bel der An-
wendung unmittelbaren Zwangs hinsichtlich der Entscheidung im Einzelfall und der Intensitét
des Zwangsmittels ein Spielraum, der gerade bel der Anwendung koérperlich wirkender Ge-
walt wegen der Beeintréchtigung des Grundrechts des Betroffenen auf korperliche Unver-
sehrtheit (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 NV i. V. m. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) a's erheblich anzusehen
ist. Die Stellung der Bediensteten lasst sich somit mit der eines blof3en Verwaltungshelfers
nicht umschreiben, weil letzterem keine Zwangsbefugnisse zukommen. Generelle Weisungen
der Vollzugsleitung schliefien ebenfalls nicht aus, dass die in ihrer Ausfihrung ergehenden
Mal3nahmen als selbsténdige Grundrechtseingriffe zu werten sind.

3. Die Auslibung der Ubertragenen hoheitsrechtlichen Befugnisse durch die privaten Trager
der Krankenhauser und ihre Bediensteten erfolgt als standige Aufgabe. Hierbei kommt es
nicht darauf an, wie haufig grundrechtseinschrénkende Maf3nahmen im Mal¥regelvollzug und
bei der Unterbringung psychisch Kranker angeordnet und durchgefiihrt werden mussen. Fur
dieses Tatbestandsmerkmal ist vielmehr entscheidend, ob die Aufgabe an sich nur voriberge-
hend anféllt oder auf unabsehbare Zeit wahrzunehmen ist. Es ist offensichtlich, dass Maldre-
gelvollzug und Unterbringung psychisch Kranker auf unabsehbare Zeit wahrzunehmende 6f-
fentliche Aufgaben darstellen.

4. Die Ubertragung hoheitsrechtlicher Befugnisse auf die Beliehenen und ihre Bediensteten ist
im Mal¥regelvollzug jedoch als Ausnahme von der Regel des Art. 60 Satz 1 NV gerechtfertigt,
zumal alle wesentlichen Entscheidungen und die Grundstrukturen der Behandlung durch die
staatliche Vollzugsleitung und den von ihr aufgestellten und verantworteten Behandlungs-
und Eingliederungsplan des 8 7 Nds. MVollzG vorgegeben werden. Auch die weitergehende
Ubertragung nahezu samtlicher Eingriffsbefugnisse im Bereich der Unterbringung psychisch
Kranker ist als Ausnahme von dem in Art. 60 Satz 1 NV statuierten Grundsatz der Wahrneh-
mung hoheitsrechtlicher Befugnisse durch Beamte zu rechtfertigen. Der Gesetzgeber hat sich
insoweit in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise auf den sog. ,, niederséchsi-
schen Weg", namlich die Ortsnéhe der Unterbringung, die Vermeidung einer Stigmatisierung
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der Untergebrachten, die Durchldssigkeit zwischen dem Vollzug der Unterbringung und der
Allgemeinpsychiatrie und auf die Qualitatsverbesserung der Behandlung durch eine weitge-
hende Integration des Untergebrachten in die spezialisierten Fachabteilungen der Allgemein-
psychiatrie berufen.

Art. 60 Satz 1 NV stellt die bel der Organisation der Verwaltung zu beachtende Regel auf, die
Auslbung hoheitsrechtlicher Befugnisse as standige Aufgabe Statusbeamten zu Ubertragen,
und erlaubt hiervon Ausnahmen. Hinsichtlich des Umfangs der zulassigen Ausnahmen und
der Anforderungen an ihre Rechtfertigung ist auf den durch Art. 60 Satz 2 NV verdeutlichten
Zweck der Norm abzustellen, namlich den Grundsatz der Gesetzméaldigkeit der Verwaltung
und das staatliche Gewaltmonopol insoweit abzusichern, als der Einsatz von Statusbeamten
auf Grund der besonderen Pflichtenstellung gegentiber ihren Dienstherren bel der Wahrneh-
mung von hoheitlichen Befugnissen gegentiber dem Burger die Einhaltung der rechtstaatlich
gebotenen Verfahren und die Wahrung der Grundrechte in besonderer Weise garantiert. Auf
Grund dieser Zielsetzung sind ein rechtfertigender Gemeinwohlbelang fir die Durchbrechung
des in Art. 60 Satz 1 NV verankerten Strukturprinzips und eine Einzelbetrachtung der den
Nichtbeamten Ubertragenen Befugnisse erforderlich.

Neben dem Schutz der Allgemeinheit (§ 2 Abs. 1 Satz 3 Nds. MV ollzG) ist der Maldregelvoll-
zug durch eine Mehrzahl von Zielen gekennzeichnet, diein 8 2 Nds. MVollzG als ,, Grundsét-
ze" festgelegt sind. Nach Abs. 1 steht bei der Unterbringung die Hellung des Untergebrachten
oder zumindest die Besserung seines gesundheitlichen Zustands im Vordergrund. Nach Abs. 2
soll der Vollzug der Unterbringung so weit wie méglich den allgemeinen Lebensverhéltnissen
angeglichen werden und den Untergebrachten auf eine selbsténdige Lebensfihrung vorberei-
ten. Seine familidre, soziale und berufliche Eingliederung soll gefordert werden. Mit dieser
Zielsetzung weist der Mal¥regelvollzug gegeniiber den hoheitsrechtlichen Aufgaben, die zum
K ernbestand des Staates gehtren und sich deshalb einer Ubertragung auf Beliehene entziehen,
Besonderheiten auf, die unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausnahme von dem in
Art. 60 Satz 1 NV statuierten Grundsatz und damit eine funktionelle Tellprivatisierung zu
rechtfertigen vermdogen.

Der Gesetzgeber hat zur Begrindung der Belethung privater Krankenhaustrager, die durch die
Einrichtung der staatlichen Vollzugsleitung beschrankt wird, auf den besonderen ,, niedersach-
sischen Weg" der organisatorischen und inhaltlichen Verzahnung von Allgemeinpsychiatrie
und forensischer Psychiatrie verwiesen. Dieser Weg habe sich fur Patienten und Mitarbeiter-
schaft in vielen Jahren bewahrt, weil er zu einer verbesserten Behandlung der Untergebrach-
ten gefuihrt habe (vgl. Abg. Matthiesen, Nds. LT, Stenographischer Bericht Uber die 109. Sit-
zung am 24. Januar 2007, S. 12862). Ein erheblicher Investitionsstau bei den ehemaligen
Landeskrankenhausern und die verscharften Wettbewerbsbedingungen am Klinikmarkt hétten
nach Prifung aller Alternativen eine Veraul3erung der allgemeinpsychiatrischen Kliniken des
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Landes nicht nur aus fiskalischen Grinden nahe gelegt. Zweifel an der dauernden Wettbe-
werbsfahigkeit eines Landeskrankenhauses herkdmmlicher Art hétten im Ergebnis auch die
Qualitét des Mal¥regelvollzugs gefahrdet. Diese Begriindung begegnet angesichts des weiten
Prognose- und Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken und ist somit als rechtfertigender Gemeinwohlbelang zu werten.

Auch bei der Einzelbetrachtung der den Beliehenen und ihren Bediensteten verbleibenden
Eingriffsbefugnisse erweist sich eine Ausnahme vom in Art. 60 Satz 1 NV niedergelegten
Funktionsvorbehalt als gerechtfertigt.

Die Auslbung unmittelbaren Zwangs durch die Bediensteten unterliegt der Verantwortung
und Aufsicht der Vollzugsleitung. Spielraume beim Vollzug von Anordnungen werden durch
die gesetzlich bestimmte standige Présenz des sog. ,, 14-er Teams® eingeschrankt und kontrol-
liert. Die Anordnung weiterer Untersuchungen gemdad 8 6 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 Nds.
MV ollzG und die Behandlungsmal3nahmen des § 8 Abs. 1 Nds. MVollzG sind durch den der
staatlichen Vollzugsleitung gemél 8 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Nds. MVollzG vorbehatenen Be-
handlungs- und Eingliederungsplan vorstrukturiert und begrenzt. Die Uberwachung des Be-
suchs gemal3 § 20 Abs. 2 Satz 1 Nds. MVollzG steht im Zusammenhang mit den weiteren der
Vollzugsleitung gemél3 8 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 15, 16 und 17 Nds. MVollzG vorbehaltenen
Entscheidungen Uber die Einschrankung und Untersagung von Besuchen. Zudem kann die
Vollzugdleitung mittels ihres Weisungsrechts nach 8 5 a S. 3 Nds. MVollzG eingreifen, wenn
durch eine Uberwachungsmalnahme die Vollzugsverantwortung oder der Behandlungserfolg
gefahrdet wirde. Die mit einer Entkleidung verbundene koérperliche Durchsuchung des § 22
Satz 2 Nds. MVallzG, die allein Sicherheitsinteressen dient, ist dem Beliehenen ohne Anord-
nung der Vollzugdeitung nur bei Gefahr im Verzug gestattet. Dieser Fall kann aso nur ein-
treten, wenn die Vollzugseitung im Ausnahmefall nicht verfugbar ist. Unter diesen Voraus-
setzungen vermogen die Sicherheitsinteressen ebenfalls eine Ausnahme von der Regel des
Art. 60 Satz 1 NV zu rechtfertigen.

Die Unterbringung psychisch Kranker ist durch eine dhnliche, in § 19 Abs. 1 und 2
NPsychK G festgel egte Ziel setzung wie der Maldregelvollzug gekennzeichnet. Stérker noch als
dieser ist die Unterbringung psychisch Kranker von den Besonderheiten arztlicher Versor-
gung und der Eigengesetzlichkeit eines Krankenhauses bestimmt. Wie die Niedersachsische
Landesregierung vorgetragen hat, macht die Zahl der nach dem NPsychKG Untergebrachten
nur einen geringen Prozentsatz der Gesamtzahl der Patienten psychiatrischer Klinken aus.
Uberdies koénnen die zwangsweise Untergebrachten jederzeit durch Erklarung das Rechtsre-
gime der Unterbringung verandern und sich zur Behandlung freiwillig in der Klinik aufhalten,
was ebenfalls ein hohes Mal3 an Durchlassigkeit innerhalb des Krankenhauses erfordert. Des-
halb und aus sonstigen therapeutischen Griinden erscheint — wie auch von den Auskunftsper-
sonen Uberzeugend vorgetragen worden ist — eine Absonderung der Patienten, die nach dem
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NPsychK G untergebracht sind, von den anderen Patientengruppen nicht angezeigt. Damit ist
auch bel kleiner Patientenzahl im jeweiligen Krankenhaus die Behandlung in Fachabteilungen
und kompatiblen Gruppen méglich. Der Vollzug in derzeit 26 Krankenhdusern gestattet Uber-
dies eine flachendeckend ortsnahe Behandlung. Die Ortsnahe dient dem Interesse der Unter-
gebrachten, weil ihr Kontakt zum sozialen Umfeld wahrend der Unterbringung nicht in Folge
auRerer Umstande abreif3t. Nicht zuletzt vermeidet die ortsnahe Unterbringung in einem All-
gemeinkrankenhaus die Stigmatisierung der Untergebrachten, die den Grund ihres Kranken-
hausaufenthaltes — anders als bei einer Unterbringung in einem zentralen Landeskrankenhaus,
das auf den Unterbringungsvollzug spezialisiert ware — geheim halten kénnen. Diese Umstan-
de sprechen entscheidend dafir, dass eine Ausnahme von der in Art. 60 Satz 1 NV aufge-
stellten Regel statthaft ist. Im Gegensatz zur Auffassung der Niedersachsischen Landesregie-
rung kann demgegentber die geringe Verweildauer, die bei nach dem NPsychKG Unterge-
brachten durchschnittlich 20 Tage betragt, eine Ausnahme von dem in Art. 60 Satz 1 NV auf-
gestellten Grundsatz nicht rechtfertigen.

Art. 1 Nr. 1, 2 und 5 Nds. MVollzAndG und Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) und b) NPsychKAndG
sind jedoch mit demin Art. 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 NV niedergel egten Demokratieprinzip insoweit
unvereinbar, as Bedienstete der privaten Krankenhaustrager Grundrechtseingriffe vornehmen
durfen, ohne hierzu durch besondere Bestellung einer staatlichen Behorde legitimiert zu sein
(1), und im Fall der Unterbringung psychisch Kranker keiner unmittelbar weisungsbefugten
Fachaufsicht unterliegen (2). Die fehlende Legitimation der Bediensteten privater Kranken-
haustréger im Maldregelvollzug wird nicht durch die Aufsicht durch die Vollzugsleitung kom-
pensiert (3).

1. Nach Art. 2 Abs. 1 NV geht adle Staatsgewalt vom Volke aus und wird von diesem in
Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehen-
den Gewalt und der Rechtsprechung ausgelibt. Die staatlichen Organe und die fir sie han-
delnden Organwalter bedirfen zur Ausiibung von Staatsgewalt einer besonderen Legitimati-
on, die sich auf die Gesamtheit der Burger als Staatsvolk zurtckfthren lassen muss (BVerfG,
Urteile vom 10. Dezember 1974 2 BvK 1/73, 2 BVvR 902/73, BVerfGE 38, 258, 271; vom 31.
Oktober 1990 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60, 71; Beschliisse vom 15. Februar 1978 2 BVR
134, 268/76, BVerfGE 47, 253, 272; vom 1. Oktober 1987 2 BvR 1178, 1179, 1191/86,
BVefGE 77, 1, 40; vom 24. Mal 1995 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37, 66; vom 5. Dezember
2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 87).

Als Ausiibung von Staatsgewalt, die der demokratischen Legitimation bedarf, stellt sich je-
denfalls alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter dar. Dies gilt gleichermal3en fir
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Entscheidungen, die unmittelbar nach auf3en wirken, wie auch fir solche, die nur behorden-
intern die Voraussetzungen fur die Wahrnehmung der Amtsaufgaben schaffen, sowie fir die
Wahrnehmung von Mitentscheidungsbefugnissen einschlieffdlich der Austibung von Vor-
schlagsrechten (BVerfG, Urtell vom 31. Oktober 1990 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60, 73;
BVerfG, Beschlisse vom 24. Mai 1995 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37, 68; vom 5. Dezember
2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 87). Die Wahrnehmung von Entscheidungsbefugnis-
sen bedarf auch dann der fur die Ausiibung von Staatsgewalt erforderlichen demokratischen
Legitimation, wenn sie nicht vollig unabhangig von anderen Organen der staatlichen Ver-
waltung erfolgen kann, sondern mit den Zusténdigkeiten eines anderen Organs verschrénkt
ist. Entscheidungsbefugnisse konnen im Bereich der Verwaltung auch einem unbegrenzt wei-
sungsabhangigen Amtstréger oder Organ zukommen. Das Mittel der Weisung kennzeichnet
vor alem die zentraliserte und dekonzentrierte Verwaltung; die Zustéandigkeiten der wei-
sungsunterworfenen Organe verlieren dadurch ihren Charakter als Entscheidungskompeten-
zen nicht. Das gilt ebenso beim Bestehen von Selbsteintrittsrechten, Letztentscheidungs- oder
Abanderungsrechten eines Ubergeordneten aufsichtsfiihrenden Organs in Konfliktféllen. So-
lange und soweit derartige Befugnisse nicht ausgelibt werden, kommt die Entscheidungsge-
walt des weisungsunterworfenen Amtstragers zur Geltung; er bt insoweit, auch wenn er eine
ihm bekannte allgemeine Haltung der Aufsichtsbehdrde bei seiner Entscheidungsfindung be-
ricksichtigt, selbst staatliche Herrschaft aus (BVerfG, Urtell vom 31. Oktober 1990 2 BvF
3/89, BVerfGE 83, 60, 73).

Bel der Prifung einer hinreichenden demokratischen Legitimation des konkreten Entschei-
dungstrégers unterscheidet das Bundesverfassungsgericht zwischen der organisatorisch-
personellen und der sachlich-inhaltlichen Legitimation (BVerfG, Urteil vom 31. Oktober
1990 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60, 72). Uneingeschrankte personelle Legitimation besitzt ein
Entscheidungstrager, wenn er sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk oder das Parla-
ment oder dadurch erhalten hat, dass er durch einen seinerseits personell legitimierten, unter
Verantwortung gegenuber dem Parlament handelnden Amtstrdger oder mit dessen Zustim-
mung bestellt worden ist (ununterbrochene Legitimationskette; BVerfG, Urteile vom 24. Juli
1979 2 BvK 1/78, BVerfGE 52, 95, 130; vom 31. Oktober 1990 2 BvF 3/89, BV erfGE 83, 60,
73; Beschliusse vom 15. Februar 1978 2 BvR 134, 268/76, BVerfGE 47, 253, 275; vom
1. Oktober 1987 2 BvR 1178, 1179, 1191/86, BVerfGE 77, 1, 40; vom 24. Mai 1995 2 BvF
1/92, BVerfGE 93, 37, 67; vom 5. Dezember 2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 87). Die
sachlich-inhaltliche Legitimation wird dagegen zweistufig vermittelt: zum einen durch die
Bindung an das Gesetz (Art. 2 Abs. 2 2. Halbs. NV) und zum anderen durch Aufsicht und
Weisung Ubergeordneter staatlicher Stellen (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 24. Mai 1995 2
BvF 1/92, BVerfGE 93, 37, 67; vom 5. Dezember 2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 89).
Personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation stehen dabei in einem wechselbeziiglichen
Verhdtnis, welches es ermdglicht, eine verminderte Legitimation des jeweils anderen Stran-
ges auszugleichen. Sichergestellt sein muss nur ein bestimmtes Legitimationsniveau zur Si-
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cherung einer effektiven demokratischen Legitimation (BVerfG, Urtell vom 31. Oktober 1990
2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60, 72; Beschllisse vom 24. Mai 1995 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37,
67; vom 5. Dezember 2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 87). Fur den Bereich der un-
mittelbaren Staatsverwaltung durch Bundes- oder Landesbehtrden fordert das Bundesverfas-
sungsgericht grundsétzlich die volle personelle Legitimation der entscheidenden Amtstréger
(BVerfG, Beschlisse vom 24. Mai 1995 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37, 67 f.; vom 5. Dezem-
ber 2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 87 1.).

Bel der Wahrnehmung von Aufgaben mit besonders geringem Entscheidungsgehalt in einem
wenig bedeutsamen Bereich halt das Bundesverfassungsgericht eine geminderte Legitimation
far moglich, wenn die Kompetenzen gegenstandlich und ihrem Umfang nach eng begrenzt,
die zu treffenden Entscheidungen inhaltlich im Ergebnis vorstrukturiert sind und die Ent-
scheidungstrager einem umfassenden Evokations- oder Letztentscheidungsrecht eines Uberge-
ordneten Organs unterliegen (BVerfG, Urteil vom 31. Oktober 1990 2 BvF 3/89, BVerfGE
83, 60, 74; BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1995 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37, 70). Im Be-
reich der funktionalen Selbstverwaltung — also der Ubertragung bestimmter 6ffentlicher Auf-
gaben auf Verwaltungstrager, die Uber Entscheidungsbefugnisse in eigenen Angelegenheiten
verfigen und zumeist kérperschaftlich verfasst sind — erfahrt der Grundsatz der personellen
Legitimation insofern eine Durchbrechung, als die Entscheidungstréger aus den Reihen der
Mitglieder gestellt werden. Das Bundesverfassungsgericht halt in solchen Féllen eine hinrei-
chende demokratische Legitimation trotz fehlender personeller Legitimation flr gegeben,
wenn ,,die Aufgaben und Handlungsbefugnisse der Organe in einem von der Volksvertretung
beschlossenen Gesetz ausreichend vorherbestimmt sind und ihre Wahrnehmung der Aufsicht
personell demokratisch legitimierter Amtswalter unterliegt”. Begrindet wird diese Ausnahme
mit der Offenheit des Demokratieprinzips, die es ermogliche, auch die in ihm wurzelnden
Grundsdtze der Selbstverwaltung und der Autonomie angemessen zu berlicksichtigen
(BVerfG, Beschluss vom 5. Dezember 2002 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59, 91 1., 94).

Die angefochtenen Regelungen des NPsychK AndG und des Nds. MVollzAndG geniigen die-
sen verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht, weil die fur die beliehenen privaten Kranken-
haustréger handelnden Bediensteten Uber keinerlei demokratische Legitimation verfigen.

Durch 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. MVollzG n. F. kann juristischen Personen und Kommanditge-
sellschaften im Wege der Belethung nicht nur der Vollzug der Unterbringung a's éffentliche
Aufgabe Ubertragen werden. Nach 88 6 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1, 8 Abs. 1, 20 Abs. 2 Satz 1 und
22 Satz 2 Nds. MVollzG haben die Bediensteten a's Funktionstrager der beliehenen Gesell-
schaften hierbei die Befugnis zur Anordnung grundrechtseinschrankender Mal3nahmen. Auch
bei der Anwendung unmittelbaren Zwangs treffen sie unter Beachtung von Weisungen der
Vollzugdeitung nach § 18 Abs. 2 Satz 2 Nds. MVollzG n. F. Entscheidungen Uber Ausfih-
rung und Intensitét der Mal3nahmen im Einzelfall.
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Im Bereich der Unterbringung psychisch Kranker hat sich das Land Niedersachsen — bis auf
diein 8 15 Abs. 2 NPsychKG n. F. vorgesehene Fachaufsicht und den Ausnahmefall des
Selbsteintrittsrechts (8 15 Abs. 3 NPsychKG n. F.) — aus der Anwendung des Gesetzes voll-
sténdig zurtickgezogen. Eine praventive richterliche Kontrolle ist nur fir den Fall vorgesehen,
dass die untergebrachte Person Uber einen langeren Zeitraum oder regelméldig zusétzlich in
ihrer Fretheit beschréankt wird (8 17 Abs. 3 Satz 1 NPsychKG). Auch Psychiatrieausschuss
und Besuchskommissionen, die wichtige Elemente einer externen Kontrolle verkdrpern, be-
wirken nicht, dass das Land im téglichen Gesetzesvollzug présent wére. Die im Gesetz vorge-
sehenen Grundrechtseingriffe werden folglich von Bediensteten der mit der Aufgabe beliehe-
nen juristischen Personen oder Kommanditgesellschaften sowohl angeordnet als auch durch-
gefuhrt. Dies folgt schon aus 8 15 Abs. 1 Satz 3 NPsychKG n. F.. Danach sind nur Maf3nah-
men nach § 24 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG von der Ubertragung auf eine juristische Person des
Privatrechts oder eine Kommanditgesellschaft ausgeschlossen. Zudem begrinden 88 25
Abs. 4 Satz 1 und 26 Abs. 5 NPsychK G die sachliche Zustandigkeit der Krankenhausleitung
bzw. der arztlichen Leitung des Krankenhauses fur die Anordnung bestimmter Mal3nahmen.
Es kann offen bleiben, wie die verfassungsrechtlichen Grenzen bei der Ubertragung staatli-
cher Aufgaben auf juristische Personen des Privatrechts und Kommanditgesellschaften im
Wege einer Beleihung generell zu ziehen sind. In jedem Fall bedarf die Ubertragung von
Aufgaben, bei deren Wahrnehmung grundrechtseinschrankende Befugnisse ausgelibt werden,
einer besonderen personellen Legitimation der natirlichen Personen, die diese Befugnisse fur
die beliehenen Gesellschaften tatséchlich ausiiben. Eine derartige Legitimation der Bediens-
teten der privaten Krankenhaustréger sehen die angegriffenen Vorschriften des Nds.
MVollzAndG und des NPsychK AndG nicht bzw. nicht in verfassungsrechtlich ausreichender
Weise vor.

Die fehlende personelle Legitimation der Bediensteten wird nicht dadurch ersetzt, dass die
Krankenhaustrdger selbst mit dem Vollzug der Unterbringung psychisch Kranker und dem
Mal¥regelvollzug beliehen sind. Die durch 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. MVollzG n. F. bzw. § 15
Abs. 1 Satz 2 NPsychKG n. F. vermittelte ununterbrochene Legitimationskette reicht zwar
vom Parlament als Gesetzgeber tber die gesetzlichen Erméchtigungsgrundlagen fur das zu-
sténdige Fachministerium und Uber die von diesem erlassenen Belelthungsakte bis zu den be-
liehenen Gesellschaften. Dann aber bricht die Kette ab, denn fir die Bestellung der Geschéafts-
fuhrer der Gesellschaften als deren gesetzliche Vertreter (8 35 Abs. 1 GmbHG bzw. 8§ 125
Abs. 1, 170 HGB) ist die Gesellschafterversammlung nach 8§ 46 Satz 1 Nr. 5 GmbHG zustan-
dig bzw. die vollhaftenden Gesellschafter Uben die Vertretung grundsétzlich selbst aus
(88 161 Abs. 2, 125 Abs. 1 HGB). Die gesetzlichen Vertreter schlieffen vorbehaltlich einer
anderen Regelung im Gesellschaftsvertrag in deren Namen die Arbeitsvertrage ab und
bestimmen so den Kreis der unselbstandig Beschéftigten der Gesellschaft. Dass die Gesell-
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schafter der privaten Krankenhaustrager und deren Beschéftigte Uber keinerlei personelle de-
mokratische Legitimation verfiigen, ist offensichtlich.

Eine hinreichende personelle Legitimation der fur die Beliehenen handelnden Personen wird
auch nicht dadurch vermittelt, dass dem Fachministerium ein Einfluss bei der Auswahl der
gesetzlichen Vertreter und der im Vollzug tétigen Angestellten der beliehenen Krankenhaus-
trager zukame. Die in 8§ 3 a Abs. 1 Satz 1 Nds. MVollzG n. F. bzw. § 15 Abs. 2 Satz 1
NPsychKG n. F. verankerte Fachaufsicht, die eine Welsungsbefugnis gegenliber den Be-
schéftigen nur im Falle des Selbsteintrittsrechts einschliefd (88 3 a Abs. 2 Satz 2 Nds.
MVollzG n. F., 15 Abs. 2 Satz 2 NPsychKG n. F.), erstreckt sich nach dem Wortlaut nur auf
die Kontrolle der Recht- und Zweckmalligkeit bei der Erledigung der Ubertragenen Aufgaben
und die Wahrnehmung der gesetzlichen Erméchtigungsgrundiagen, nicht aber auf die Aus-
wahlentscheidungen der Gesellschafterversammlung bzw. der Geschéftsfiihrung bei der An-
stellung der einzelnen Bediensteten. Soweit die beliehenen Gesellschaften nach 88 3 Abs. 2
Satz 1 Nds. MVollzG n. F., 15 Abs. 4 NPsychKG n. F. zu einer ausreichenden personellen
Ausstattung der von ihnen betriebenen Einrichtung verpflichtet sind, kann das Fachministeri-
um diese gesetzliche Vorgabe zwar im Belethungsakt konkretisieren und entsprechende fach-
liche Anforderungsprofile an die zu besetzenden Stellen festlegen; ein dartiber hinausgehen-
des Bestimmungsrecht bei der Besetzung der einzelnen Stellen oder eine Priifungskompetenz
hinsichtlich der besonderen Sachkunde und Zuverlassigkeit der ausgewahlten Personen sieht
das Gesetz jedoch nicht vor.

Ein entsprechender Zustimmungs- und Bestellungsvorbehalt des Fachministeriums zur An-
stellung der Bediensteten l&sst sich auch nicht im Wege einer erweiternden verfassungskon-
formen Auslegung der 88 3aAbs. 1 Satz 1 Nds. MVoallzG n. F., 15 Abs. 2 Satz 1 NPsychK G
n. F. in das Gesetz hineininterpretieren. Bel dem im Gesetz verwandten Begriff der Fachauf-
sicht handelt es sich um einen juristischen Terminus mit feststehendem Bedeutungsinhalt, der
einer Uber den Wortlaut hinausgehenden Auslegung entgegensteht. Aus den inhaltlichen Kon-
kretisierungen der fachaufsichtsrechtlichen Befugnisse des Fachministeriums in 88 15 Abs. 2
Satz 2, Abs. 3 NPsychKG n. F., 3aAbs. 1 Satz 2, Abs. 2 Nds. MVallzG n. F. l&sst sich Uber-
dies der Schluss ziehen, dass der Gesetzgeber den Begriff der Fachaufsicht nicht untechnisch
im Sinne einer allgemeinen Aufsicht des Fachministeriums tber alle Entscheidungen der Be-
liehenen mit einem auch nur mittelbaren Bezug zur Ubertragenen Aufgabe verwendet hat (vgl.
auch die Entwurfsbegriindungen zum Nds. MVollzAndG und zum NPsychK AndG, Nds. LT-
Drs. 15/3290, S. 10 f., 15/3290, S. 10 f.). Einer die Inhalte der Fachaufsicht erweiternden In-
terpretation stehen zudem Grundrechte der Gesellschaften bzw. ihrer Gesellschafter aus Art.
12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG entgegen, da Beschrankungen des Grundrechts der
Berufsfreiheit und der Gesellschafterrechte einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage be-
durften. Das vom Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen zur Begrindung seiner
gegenteiligen Ansicht vorgebrachte Argument, eine Spezifizierung der Aufsichtsmittel ge-
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genuiber dem Beliehenen miisse durch das Gesetz nicht erfolgen, weil dieser in Bezug auf die
Ubertragenen offentlichen Aufgaben und Befugnisse der hierarchischen Weisungsgewalt wie
eine nachgeordnete Behdrde unterliege (Urteil vom 15. Januar 2002 St 1/01, LVerfGE 13,
209, 226 f.), kann demgegeniber nicht Uberzeugen. Der Beliehene ist als Privatperson und
damit Trager von Grundrechten der Landesverwaltung nur angegliedert und keinesfals ein
Teil der unmittelbaren Landesverwaltung. Staatliche Einwirkungen auf die Entscheidungen
der Beliehenen konnen daher — dhnlich wie bei den Kommunen als Trégern der Selbstver-
waltungsgarantie nach Art. 57 Abs. 1 und 4 NV — nur aufgrund eines Gesetzes erfol gen.

Auch der Umstand, dass die privaten Krankenhaustrager mit der Beleihung moglicherweise
den Status einer Behodrdei. S. d. 8 1 Abs. 4 NVwVTG erlangen, fuhrt zu keinem anderen Er-
gebnis. Nur staatliche Verwaltungsbehorden konnen ihre Bediensteten mit der Austibung ho-
heitlicher Befugnisse betrauen. Da juristische Personen des Privatrechts und Kommanditge-
sellschaften lediglich Zuordnungssubjekte fur Rechte und Pflichten sind, reicht ihre Beleihung
nach 88 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. MVollzG n. F., 15 Abs. 1 Satz 2 NPsychKG n. F. jedenfalls
dann nicht aus, wenn es sich bei den wahrzunehmenden Téatigkeiten der Bediensteten um
grundrechtseinschrankende Malinahmen handelt, wie sie im NPsychKG und Nds. MVollzG
vorgesehen sind. Der Grundsatz einer ununterbrochenen personellen Legitimationskette er-
fordert in diesen Féllen vielmehr, dass die Personen, die die Grundrechtseingriffe tatsachlich
anordnen und durchftihren, hierzu durch einen besonderen Bestellungsakt einer staatlichen
Behorde legitimiert sind.

Die Erforderlichkeit einer Bestellung durch staatliche Behdrden betrifft sémtliche Bedienste-
ten des Krankenhaustragers, die — auch im Notfall — Grundrechtseingriffe gegentiber den nach
NPsychKG und Nds. MVollzG Untergebrachten oder dritten Personen anordnen oder durch-
fuhren. Erforderlich ist deshalb auch die besondere Bestellung einer Arztin oder eines Arztes,
der bzw. dem die Behandlung der untergebrachten Personen obliegt. Zwar ist wegen der weit-
gehenden Unterschiede zwischen dem Maldregelvollzug und der Unterbringung psychisch
Kranker die Bestellung eines staatlichen Bediensteten — entsprechend der Vollzugseitung
nach 8 5 a Nds. MVollzG n. F. — verfassungsrechtlich nicht erforderlich. Allerdings miissen
die Anordnungsbefugnisse auch fir grundrechtseinschrankende Mal3nahmen gegeniber un-
tergebrachten psychisch Kranken in einer Leitungsperson gebiindelt werden, die der Fachauf-
sicht ggf. berichten und der die Fachaufsicht Weisungen erteilen kann.

Die nach 8§ 12 Abs. 3 NPsychKG vorgesehene Bestellung von Verwaltungsvollzugsbeamten
genlgt den dargelegten Anforderungen nicht und vermag die fehlende personelle demokrati-
sche Legitimation des Personals privater Krankenhaustréger bei dem Vollzug der Unterbrin-
gung psychisch Kranker nicht auszugleichen. Nach der in dieser Vorschrift enthaltenen
Rechtsgrundverweisung auf 8 50 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Nds. SOGi. V. m. 8 1 Abs. 1 Nr. 9
VollzBeaVv O konnen fur die Unterbringung psychisch Kranker Verwaltungsvollzugsbeamte
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bestellt werden. Personen auf3erhalb des 6ffentlichen Dienstes kdnnen ausnahmsweise bestel It
werden, wenn zwischen ihrer hauptberuflichen Tétigkeit und der Vollzugsaufgabe ein enger
Zusammenhang besteht und die Weisungsgebundenheit an die Verwaltungsbehtrde gewahr-
leistet ist (8§ 2 Satz 2 VollzBeaVO). Dies ist nach den Vorschriften des NPsychKG gerade
nicht der Fall, weil Weisungsrechte der Fachaufsichtsbehdrde nur gegeniiber dem Kranken-
haustrager als solchem bestehen. Uberdies wilrde eine Bestellung durch die hierfur zustandi-
gen Verwaltungsbehdrden — namlich die Landkreise und kreisfreien Stadte — dazu fihren,
dass bestellende Behdrde und Fachaufsichtsbehtrde nicht identisch sind. Damit wére die ver-
fassungsrechtlich notwendige Bezogenheit von demokratischer Legitimation und Fachaufsicht
nicht gewahrt.

Im Mal3regelvollzugsgesetz ist demgegentiber die Bestellung von Vollzugsbeamten nicht vor-
gesehen, obwohl unmittelbarer Zwang nicht alein von Angehdrigen der sog. ,, 14-er Gruppe"
ausgelibt wird und auch weitere Grundrechtseingriffe — so in den Fallen der 88 6 Abs. 2,
Abs. 3 Satz 1, 8 Abs. 1, 20 Abs. 2 Satz 1, 22 Satz 2 Nds. MVollzG — von Bediensteten des
privaten Tragers vorgenommen werden.

Beide Gesetze leiden daher unter dem generellen Mangel, dass die Bestellung von Bedienste-
ten zu Verwaltungsvollzugsbeamten nicht und vor allem nicht in der Form vorgeschrieben ist,
die einen Einfluss auf die Auswahl, die Prifung der Sachkunde und Zuverlassigkeit sowie die
Anleitung dieser Mitarbeiter durch die Fachaufsichtsbehdrde erméglicht bzw. voraussetzt.
Sollte sich der Gesetzgeber des Modells der Bestellung von V erwaltungsvoll zugsbeamten zur
Gewadhrleistung einer hinreichenden demokratischen Legitimation bedienen, mussten im Ge-
setz die Voraussetzungen dieser Bestellung und deren Einbettung in eine effektive Fachauf-
sicht ausgeformt und festgelegt werden. Eine Bestellung durch die Beliehenen selbst vermag
im Lichte des Demokratiegebots keinerlei personelle Legitimation zu vermitteln.

2. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die hinsichtlich der fachaufsichtsrechtlichen
Einwirkungsmdglichkeiten auf Beliehene zu stellen sind, sind nach den ihnen zugewiesenen
Befugnissen zu bestimmen. Je genauer die gesetzlichen Erméachtigungsgrundlagen ihre Ent-
scheidungen inhaltlich vorpragen und je mehr die ihnen Gbertragenen V erwaltungskompeten-
zen rein technische oder doch entscheidungsarme Befugnisse enthaten, umso geringere An-
forderungen sind an die Dichte der Aufsicht durch die libergeordnete staatliche Behdrde zu
stellen. Werden dagegen Aufgaben wahrgenommen, deren Erfullung mit erheblichen Grund-
rechtseingriffen fur die Betroffenen verbunden sind, und raumen die gesetzlichen Erméchti-
gungsgrundlagen ein Handlungs- und/oder Auswahlermessen ein, ist die erforderliche effekti-
ve staatliche Aufsicht in der Regel nur dann gewahrleistet, wenn die einzelnen Funktionstré-
ger der Beliehenen unmittelbar der staatlichen Fachaufsicht unterworfen sind. Die Beleihung
ist in diesem Bereich nur dann zuléssig, wenn gesetzlich sichergestellt wird, dass der Fachauf-
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sichtsbehtrde gegentiber diesem Personenkreis ein unmittelbares Weisungsrecht zusteht, das
ihr eine begleitende Aufsicht vor Ort ermdglicht.

Nach 88 3aAbs. 1 Satz 1 Nds. MVollzG n. F., 15 Abs. 2 Satz 1 NPsychKG n. F. unterliegen
die beliehenen Gesellschaften als Trager der psychiatrischen Krankenhduser, der Entzie-
hungsanstalten und der Krankenhduser der Fachaufsicht durch das Fachministerium. Im Rah-
men der Aufsicht sind die Gesellschaften verpflichtet, Auskunftsersuchen nachzukommen.
Akteneinsichtnahmen zu gewahrleisten, Weisungen zu befolgen und dem Ministerium und
den Mitgliedern der Besuchskommissionen jederzeit Zutritt zu den Raumlichkeiten der Ein-
richtung zu gewéahren (88 3 a Abs. 1 Satz 2 Nds. MVollzG n. F., 15 Abs. 2 Satz 1 NPsychK G
n. F.). Wenn die Gesellschaften einer Weisung innerhalb einer vom Ministerium gesetzten
Frist nicht nachkommen, hat das Ministerium ein Selbsteintrittsrecht nach 88 3 a Abs. 2 Satz
1 Nds. MVollzG n. F., 15 Abs. 3 Satz 1 NPsychKG n. F., das auch Weisungen gegeniiber den
Bediensteten erlaubt (88 3 a Abs. 2 Satz 2 Nds. MVallzG n. F., 15 Abs. 3 Satz 2 NPsychKG
n. F.). Soweit sich die Landesregierung in einzelnen Belelhungsvertrégen weitergehende Wel-
sungsrechte vorbehalten hat, gentigen diese den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht,
well derartige Befugnisse dem Gesetzesvorbehalt unterliegen.

Die fachaufsichtlichen Steuerungs- und Kontrollrechte werden im Maldregelvollzugsrecht
durch 8 5 a Nds. MVollzG n. F. erganzt. Die Aufgaben der Vollzugsleitung sind nach § 3
Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Nds. MVollzG n. F. von der Beleihung ausgeschlossen und daher inner-
halb der unmittelbaren Landesverwaltung wahrzunehmen. Die Vollzugsleitung tragt die Ver-
antwortung fUr die arztlichen und pflegerischen Aufgaben des Vollzugs und ist gegentiber den
Bediensteten der Einrichtungen weisungsbefugt. 8 5 a MVollzG legt somit die sténdige Auf-
sicht Uber den Mal3regelvollzug in die Hande der Vollzugsleitung, die vor Ort ist und sowohl
Uber unmittelbare Weisungsrechte, aber auch Uber faktische Weisungsmoglichkeiten gegen-
Uber den Bediensteten des Beliehenen verfligt. Damit wird ein wirksames Mal3 an sachlich-
inhaltlicher Legitimation durch eine begleitende, ortsnahe Fachaufsicht auch bei Mal3nahmen
erreicht, diedem ,, 14-er Team* nicht vorbehalten sind.

Demgegentiiber vermittelt das NPsychK G in seinen —wenn auch gegeniiber der Vorgangerfas-
sung verbesserten — Regelungen zur Fachaufsicht dem Beliehenen und seinen Mitarbeitern
keine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation, well die aufsichtsrechtlichen Befugnisse
des Fachministeriums in 8 15 Abs. 2 und 3 NPsychKG n. F. hierfir nicht ausreichend sind.
815 Abs. 2 NPsychKG n. F. ermdglicht nur Mal3nahmen gegeniber den privaten Tragern der
Krankenhduser; Weisungen gegentiber ihren Bediensteten sind nur im Ausnahmefall des in
§ 15 Abs. 3 NPsychKG n. F. geregelten Selbsteintrittsrechts zul&ssig. Verfassungsrechtlich
geboten ist jedoch ein Weisungsrecht gegentiber allen Bediensteten, die zur Wahrnehmung
von Aufgaben beim Vollzug der Unterbringung psychisch Kranker zur Anordnung und
Durchfiihrung grundrechtseinschrankender Mal3nahmen befugt sind. Uberdies muss Gewahr
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daflr bestehen, dass die individuell bestellten Bediensteten jederzeit — ggf. Uber den fur die-
sen Krankenhausbereich verantwortlichen Arzt, aber ohne Einschaltung des Krankenhaustra-
gers— der Fachaufsi chtsbehérde berichten kénnen.

3. Die Regelungen Uber die Fachaufsicht nach dem Nds. MVollzG n. F. genligen somit zwar
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine sachlich-inhaltliche Legitimation, weil der
staatlichen Vollzugsleitung eine Weisungsbefugnis auch unmittelbar gegentiber den Bediens-
teten zukommt (8 5 a Satz 3 Nds. MVollzG) und damit eine begleitende staatliche Aufsicht
vor Ort sichergestellt ist. Die durch die Fachaufsicht vermittelte sachlich-inhaltliche Legiti-
mation im Bereich des Mal¥regelvollzugs vermag die fehlende personelle Legitimation der
Bediensteten der privaten Krankenhaustrdger jedoch nicht auszugleichen. Eine effektive
Fachaufsicht ist nach den oben dargelegten Grundsétzen nur geeignet, eine geminderte perso-
nelle Legitimation zu kompensieren, um insgesamt ein ausreichendes L egitimationsniveau zu
erreichen. Diesem Ergebnis steht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 5.
Dezember 2002 (BVerfGE 107, 59, 94) nicht entgegen, weil das Gericht eine Durchbrechung
des Grundsatzes personeller Legitimation nur fiir den Sonderfall einer Ubertragung hoheitli-
cher Befugnisse auf Trager funktionaler Selbstverwaltung zugelassen hat; die dortigen Aus-
fuhrungen sind auf die Konstellation der Beleihung einer juristischen Person des Privatrechts
und einer Kommanditgesellschaft nicht Ubertragbar.

V.

Der Staatsgerichtshof sieht von einer Nichtigkeitserklérung der angegriffenen Vorschriften
nach 8 34 Abs. 1 Satz 1 StGHG ab, weil durch eine Nichtigkeitserkldrung der Art. 1 Nr. 1, 2
und 5 Nds. MVollzAndG und Art. 1 Nr. 1 Buchst. a) und b) NPsychKAndG die Regelungen
des § 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. MVollzG a. F. und des § 15 Abs. 1 Satz 1 NPsychKG a. F. wieder
aufleben wirden und sich dadurch der Rechtszustand in verfassungsrechtlicher Hinsicht nicht
verbessern, sondern verschlechtern wiirde. Esist Aufgabe des Gesetzgebers, durch eine Ande-
rung des Nds. MVollzG und des NPsychKG eine Regelung zu treffen, die den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen gentigt. Der Zeitraum von zwei Jahren — bis zum 31. Dezember
2010 — erscheint hierfir angemessen.

C.

Das Verfahren ist nach § 21 Abs. 1 StGHG kostenfrei; Auslagen der Beteiligten werden ge-
mal3 8§ 21 Abs. 2 Satz 2 StGHG nicht erstattet.

Ipsen van Nieuwland Wendeling-Schroder
Pust Menk Isermann
Go6tz von Olenhusen Lipke Riping



