§ 5.1 Prinzip der Volkssouveranitat

Das Prinzip der Volkssouveranitit aus Art. 20 II 1 GG fiillt das Staatsstruktur-
prinzip der Demokratie (Art. 20 I, II GG) mit Leben aus und legt fest, dass alle
Staatsgewalt vom Volk ausgeht. Demnach ist Ankniipfungspunkt aller staatli-
cher Gewalt immer das Volk, das mithin {iber sich selbst herrscht. Daraus kann
allerdings nicht geschlussfolgert werden, dass die Verfassung sich vorliegend auf
eine unmittelbare und direkte Demokratie festgelegt hat. Vielmehr muss von ei-
ner reprasentativen und mittelbaren Demokratie gesprochen werden: Art. 20
II 2 GG spezifiziert namlich, dass die Volkssouverdnitdt durch Wahlen und Ab-
stimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt (Exekutive) und der Rechtsprechung (Judikative) ausgeiibt wird.!

Weiterfiihrendes Wissen

Ankniipfungspunkt des Art. 20 Il 1 GG ist das ,,Volk“, das sich nach tiberwiegender Auffassung
auf Grundlage des Art. 116 GG bildet. ,,Volk“ i.S.d. Art. 20 Il GG sind somit alle Deutsche i.S.d.
Art. 116 GG.? Als Begriindung wird einmal der systematische Zusammenhang zwischen der Pra-
ambel und Art. 33, 56, 64 11, 116 und 146 GG angefiihrt, zum anderen die grundlegende Verkniip-
fung zwischen Rechten und Pflichten, die in einer Demokratie bestehen.? Im Ergebnis sollen nur
solche Biirger:innen an der demokratischen Legitimation beteiligt sein, die dauerhaft der Gewalt
des Staates unterworfen sind — nach h.M. umfasse das nur Staatsbiirger:innen.* Diese Aus-
legung des Begriffs des ,,Volks“, das alle auslandischen Personen, die in Deutschland leben,
grundsétzlich vom Bundeswahlrecht ausschliefit, sté8t mitunter auf Kritik.

Durch Wahlen werden auf Bundesebene die Repriasentant:innen (Abgeordnete)
im Bundestag ausgewdhlt, die dann die Sachentscheidungen stellvertretend fiir
die Biirger:innen treffen. Unter Abstimmungen sind direkt-demokratische Ele-
mente zu verstehen. Die Staatsgewalt vom Volk wird immer nur mittelbar, das
heif3t durch die Organe der Gesetzgebung (Legislative), der Verwaltung (Exekuti-
ve) und der Rechtsprechung (Judikative) ausgeiibt.

Um der Volkssouverdnitdt als Rechtsprinzip mehr Konturen zu verleihen,
kann die demokratischen Legitimation der Organe anhand von Legitimationsket-

1 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 62ff.

2 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 47. Ed. 15.5.2021, Art. 20 Rn. 66.

3 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 79.

4 So beispielsweise BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, Az.: 2 BVF 2, 6/89 = BVerfGE 83, 37 (50f.) — Auslan-
derwahlrecht I; Karpen, NJW 1989, 1012 (1013ff.); Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kom-
mentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 79.

5 Zuleeg, KritV 1987, 322 (324ff.).
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ten betrachtet oder die zeitliche Dimension unter dem Stichwort der Periodizitdt
der Wahl untersucht werden.

A. Demokratische Legitimation der Organe

Teil der Volkssouveranitit ist, dass alle staatliche Gewalt auf den Volkswillen
zuriickzufiihren ist. Somit muss bei jedem staatlichen Akt ein demokratischer
Legitimationszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Gewalt bestehen:
Nur, wenn in personeller und/oder sachlich-inhaltlicher Hinsicht die Legiti-
mation auf das Volk zuriickzufiihren ist, kann von einem effektiven Einfluss des
Volks auf die Staatsgewalt gesprochen werden (Legitimationsniveau). Die Ent-
scheidung des Grundgesetzes hin zur reprasentativen Demokratie hat demnach
nicht nur Auswirkungen fiir die Staatsform, sondern auch fiir die Regierungs-
form.® Davon abzugrenzen ist die funktionelle (oder institutionelle) Legitimation.

I. Allgemeine Anforderungen

1. Personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation

Laut BVerfG ist in ,personeller Hinsicht eine hoheitliche Entscheidung legiti-
miert, wenn sich die Bestellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununter-
brochene Legitimationskette auf das Staatsvolk zuriickfiihren 14sst.“” Demnach
miissen alle Organe und Vertretungen, die Staatsgewalt ausiiben, personell legiti-
miert sein.® Das bedeutet allerdings nicht, dass die Personenauswahl immer un-
mittelbar auf das Volk durch Wahlen zuriickgefiihrt werden muss — unmittelbar
demokratisch legitimiert ist alleine das Parlament. Vielmehr miissen die Per-
sonen, die staatliche Handlungen ausfiihren, {iber die personelle Legitimati-
onskette nachvollzogen werden kénnen. Dabei ist ebenso notwendig, dass im
organisationsrechtlichem und funktionsrechtlichem Sinne die jeweilige Funktion
(Aufgabe) klar bestimmt ist.”

6 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 61.

7 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina; Grzeszick,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 121.

8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.1987, Az.: 2 BvR 1178, 1179, 1191/86 = BVerfGE 77, 1 (40) — Neue Heimat.
9 Veil, Volkssouveranitiat und Volkersouveranitét in der EU, 2007, S. 238.
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Beispiel: Die Ernennung eines:einer Beamt:in erfolgt durch die Ubergabe einer Ernennungs-
urkunde (siehe § 8 1l 1 BeamtStG, § 10 1l 1 BBG)™°

- Die Ernennung erfolgt durch eine:n Vorgesetze:n, der:die ebenso ernannt wurde;

— die Ernennungs,kette“ kann bis zum:zur zustandigen Bundesminister:in zuriickverfolgt
werden;

- der:die Bundesminister:in wurde selbst auf Vorschlag des:der Bundeskanzler:in eingesetzt
(Art. 64 1 GG);

- der:die Bundeskanzler:in wurde gem. Art. 63 GG vom Bundestag gewdhlt;

- derBundestag wird nach der Wahl gem. Art. 38 11 GG gebildet und ist somit auf das Volk zu-
riickzufiihren.

Die sachlich-inhaltliche Legitimation liegt vor, wenn das Volk auf den Inhalt
der Ausiibung der Staatsgewalt hinreichenden Einfluss hat. Dabei kann auf zwei
Elemente abgestellt werden: Zum einen wird {iber eine Gesetzesbindung eine
sachlich-inhaltliche Legitimation vermittelt, da Gesetze durch das vom Volk di-
rekt gewdhlte Parlament einen ausreichenden Einfluss gewahrleisten. Zum ande-
ren kann die sachlich-inhaltliche Legitimation iiber die Bindung an Auftrige
und Weisungen der Regierung vermittelt werden."

2. Legitimationsniveau

Insgesamt soll iiber die sachlich-inhaltliche und die personelle Legitimation si-
chergestellt werden, dass dem Volk genug Einfluss auf die Ausgestaltung der
Staatsgewalt zugesprochen wird. Die Effektivitdt der demokratischen Legitimati-
on in Bezug auf das staatliche Handeln wird oft als Legitimationsniveau be-
zeichnet.'?

Dabei stehen die personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation derart ,in
einem wechselbeziiglichen Verhiltnis, dass eine verminderte Legitimation
iiber den einen Strang durch verstarkte Legitimation {iber den anderen ausgegli-
chen werden kann, sofern insgesamt ein bestimmtes Legitimationsniveau erreicht
wird.“"® Es muss allerdings beachtet werden, dass das vollumfassende Legitima-
tionsniveau umso hdher sein muss, je intensiver Grundrechte beriihrt wer-

10 Beispiel aus Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 4. Aufl. 2019, § 5 Rn. 135.

11 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina; Grzes-
zick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 122.

12 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 126.

13 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina; vgl.
BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, Az.: 2 BvF 3/89 = BVerfGE 83, 60 (72) — Auslinderwahlrecht II; Grzes-
zick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 122.
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den.' Insgesamt kann eine schwichere sachlich-inhaltliche Legitimation durch-
aus durch eine starke personelle Legitimation ausgeglichen werden (und um-
gekehrt). Ob sich ein Legitimationsstrang durch den anderen auch vollkommen
ersetzen lassen kann, ist allerdings strittig. Allgemein wird eine vollstandige Er-
setzung jedoch abgelehnt.” Eine personell legitimierte hoheitliche Entscheidung
ohne jegliche sachliche Eingrenzung widerspricht dem grundlegenden Verstand-
nis der zweigliedrigen Legitimation.

3. Funktionelle (oder institutionelle) Legitimation

Hiufig wird die funktionelle (oder auch institutionelle) Legitimation im Zusam-
menhang mit der personellen und sachlichen Legitimation erwdhnt. Die Frage
nach der funktionellen Legitimation wird allerdings auf einer anderen Ebene ge-
stellt: Es geht nicht unmittelbar darum, die Ausiibung von Staatsgewalt auf das
Volk zuriickzufiihren, sondern das Verhiltnis der einzelnen Gewalten unter-
einander zu beschreiben. Als einziges direkt demokratisch legitimiertes Organ
hebt sich das Parlament (Legislative) durchaus von der Exekutive und Judikative
ab - trotzdem iiben aber eben auch die Exekutive und Judikative Hoheitsrechte
im umfassenden Mafde aus. Dabei legt die Verfassung genau fest, welche Auf-
gaben der Exekutive und Judikative zugewiesen werden, um die fehlende direkte
personelle Legitimation auszugleichen. Die funktionelle Legitimation beschreibt
mithin die Gewaltenteilung'® und die damit einhergehende Funktionsteilung
der Organe."”

Il. Privatisierung und Beleihung

1. Allgemeine Ausfiihrungen

Ein besonderes Problem innerhalb der Frage nach der ununterbrochenen Legiti-
mation kann unter dem Stichwort der Privatisierung zusammengefasst werden.
Es ist mithin grundsatzlich moglich, dass 6ffentliche Aufgaben durch private Ak-
teur:innen erfiillt werden. Jedoch kann dadurch sowohl die personelle wie auch
die sachlich-inhaltliche Legitimation gefdhrdet sein.

14 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10, Rn. 167 = BVerfGE 130, 76 — Vitos Haina.

15 BVerwG, Urt. v. 30.3.1999, Az.: 9 C 22.98 = NVwZ 1999, 870 (873ff.); VerfGH R.-P., Urt.
v. 18.4.1994, Az.: VGH N 1/93, VGH N 2/93 = NVWZ-RR 1994, 665 (668); Grzeszick, in: Diirig/Her-
z0g/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 129 m.w.N.

16 Siehe dazu Siegel, § 4.2. Gewaltenteilung in diesem Lehrbuch.

17 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 20 Rn. 123f.
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Der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe ist in Art. 30 GG verankert: Eine 6ffent-
liche Aufgabe ist eine solche, deren Erfiillung — durch den Staat oder Private — im
offentlichen Interesse liegt. Dabei hat der Staat kein Monopol auf die Férderung
des 6ffentlichen Gemeinwohls.'® Prinzipiell steht es dem Gesetzgeber frei, zu ent-
scheiden, wie die staatliche Aufgabenwahrnehmung durchgefiihrt wird.”® Der
Staat hat grundsatzlich die Moglichkeit, die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
an Private (juristische oder natiirliche Personen) zu iibertragen.

Allgemein kann die Privatisierung in drei unterschiedliche Formen einge-
teilt werden: die materielle, die formelle und die funktionale Privatisierung.”®

Formen der Privatisierung

Form Trager/ Form der  Tatsdchliche Gewdhrleis- Bedeutung
Eigentiimer Aufgaben- Aufgaben-  tung der
erfiilllung erfiillung Aufgaben-

erfiillung
Klassische  Staat staatlich  Staat Staat -
staatliche
Ausfiihrung
Formelle Pri- Staat/Privat privat- Staat Staat Ein Unternehmen wird ge-
vatisierung rechtlich griindet, bleibtaberin
(Organisa- staatlicher Hand; ein Ver-
tionsprivati- waltungstrager iiber-
sierung) nimmt die 6ffentlich-
rechtliche Aufgabe; Bei-
spiel: die Autobahn
Funktionale Staat und privat- Staat (und  Staat Der Staat bedient sich
Privatisie- Privat rechtlich  Privat) Privater zur Aufgaben-
rung (Erfiil- erfiillung - haufig in
lungsprivati- Form der Beleihung
sierung) (siehe Fallbeispiel)
Materielle Privat privat- Privat Privat/Staat Die weiteste Form der Pri-
Privatisie- rechtlich vatisierung; die Aufgabe
rung (Aufga- wird vollkommen aus der
benprivati- Hand gegeben; Beispiel:
sierung das Telefonnetz

(Quelle: eigene Darstellung)

18 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 30 Rn. 14.
19 BVerfG, Urt. v. 29.7.1959, Az.: 1 BvR 394/58 = BVerfGE 10, 89 (102) — (Grof3er) Erftverband.
20 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 90 Rn. 43 — 45,
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2. Grenzen der Privatisierung

Unstrittig ist, dass es einen gewissen Bereich hoheitlicher Aufgaben gibt, dem
sich der Staat nicht durch Privatisierung entledigen darf.” Das ergibt sich bereits
aus dem Gewaltmonopol des Staates.?

a) Hoheitliche Aufgaben

Die privatrechtliche Ausfiihrung von offentlichen Aufgaben muss von der Er-
fiillung hoheitlicher Aufgaben abgegrenzt werden: Hoheitliche Aufgaben sind
solche Tatigkeiten, die dem Staat kraft 6ffentlichem Recht zugeschrieben werden.

Beispiel: Laut dem OLG Frankfurt stellen beispielsweise sowohl die Organisation und Uber-
wachung des ruhenden Verkehrs, wie auch die Ahndung und Durchsetzung von RegelverstéRen
durch Verwarn- und BuBgelder hoheitliche Aufgaben dar.?

Auch hoheitliche Aufgaben konnen privatisiert werden, dafiir ist allerdings eine
Erméchtigungsgrundlage noétig.

Beispiel: So beschloss das OLG Frankfurt a. M. 2020, dass die Uberwachung des ruhenden Ver-
kehrs durch private Dienstleister gesetzeswidrig sei. In der Stadt Frankfurt wurden fiir die Kon-
trolle des ruhenden Verkehrs Leiharbeitskrafte eines privaten Dienstleisters eingesetzt. Das
Gericht erkannte die Ermichtigungsgrundlagen nicht an: Generell sei die Uberlassung privater
Mitarbeiter nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) zur Durchfiihrung hoheitlicher
Aufgaben unzuldssig. Es sei auch nicht moglich, private Personen nach § 99 HSOG zu Hilfs-
polizeibeamten zu bestellen. Im Ergebnis diirften die hoheitlichen Aufgaben mangels Erméachti-
gungsgrundlage nicht durch private Dienstleister durchgefiihrt werden.?*

Neben der Frage nach der Erméachtigungsgrundlage gibt das Grundgesetz an
unterschiedlichen Stellen vor, wie die Aufgabenwahrnehmung organisiert sein
kann:

- Gemaf3 Art. 90 II 2 GG kann der Staat zur Betreibung der Autobahn auf eine
formelle Privatisierung zuriickgreifen, konnte sich aber keiner materiellen
Privatisierung bedienen.”

— Art. 143 b I GG legt fest, dass die Deutsche Bundespost formell privatisiert
werden musste (Postbank).?

21 Schladebach/Schonrock, NVwZ 2012, 1011 (1011).

22 Schoch, JURIDICA INTERNATIONAL XVI/2009, 14 (17).

23 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 3.1.2020, Az.: 2 Ss-OWi 963/18, 1. LS.

24 OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 3.1.2020, Az.: 2 Ss-OWi 963/18, Rn. 31 ff.

25 Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 90 Rn. 46.
26 Mostl, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 143b Rn. 6ff.
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b) Verfassungsrechtliche Zulidssigkeit nach Art. 33 IV GG

Eine dariiberhinausgehende Grenze der Privatisierung, die besonders examens-
relevant ist, ist Art. 33 IV GG. Art. 33 IV besagt, dass die Ausiibung hoheitsrecht-
licher Befugnisse als standige Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen
Dienstes zu iibertragen sind, die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiltnis stehen. Dadurch sollen die Biirger:innen, die durch die hoheitli-
che Aufgabenwahrnehmung in den eigenen Grundrechten beschrinkt werden
konnen (z.B. im MafSregelvollzug), geschiitzt werden. Es handelt sich mithin um
einen Funktionsvorbehalt — hoheitliche Befugnisse sollen in der Regel durch
Beamt:innen ausgeiibt werden.”

Fallbeispiel

Fall: X ist in einer Mafiregelvollzugsklinik untergebracht, die formell privatisiert wurde. Demnach
steht hinter der Klinik immer noch eine staatliche Tragerschaft (Landeswohlfahrtverband), die
Aufgabe des MaRregelvollzuges wurde durch einen Beleihungsvertrag iibertragen. Im Fall der Be-
leihung bleibt die Leitung der Einrichtungen, die Stellvertretung und die weiteren Arzt:innen mit
Leitungsfunktion Beschaftigte des Landeswohlfahrtverbandes. lhnen sind die Entscheidungen
vorbehalten, die in Grundrechte der Untergebrachten eingreifen. Der Beleihungsvertrag soll si-
cherstellen, dass in den Maf3regelvollzugseinrichtungen jederzeit die zur ordnungsgemafien
Durchfiihrung des Maf3regelvollzugs erforderlichen personellen, sachlichen, baulichen und orga-
nisatorischen Voraussetzungen gegeben sind. Nach § 5 Ill HessMVollzG diirfen bei Gefahr im
Verzug auch Bedienstete, die nicht Leiter der Einrichtung sind, besondere Sicherungsmafinah-
men vorldufig anordnen. Hiervon ist die Leitung der Einrichtung unverziiglich zu unterrichten. Am
27.4.2021 wurde X durch Pflegekrafte, die auf privatrechtlicher Grundlage beschéftigt sind, in
Einschluss genommen. Grund dafiir war, dass X einen aggressiven Ausbruch hatte. Die dienst-
habende Arztin und der leitende diensthabende Arzt wurden nachtréiglich informiert. X ist der
Meinung, dass die von den privatrechtlich angestellten Pflegekrdften durchgefiihrten Mafinah-
men nicht mit seinem Recht aus Art. 2 | GG vereinbar ist.”®

Kurzlosung: X konnte durch den Einschluss der Pflegekrafte am 27.4.2021 in seinem Recht aus
Art. 2 | GG verletzt sein.

1. Schutzbereich Art 2 1 GG: Der Schutzbereich des Art. 2 | GG ist er6ffnet; der Schutzbereich um-
fasst jedes menschliche Tun oder Unterlassen

2. Eingriff: Durch die EinschlieBung wird in Art. 2 | GG eingegriffen

3. Rechtfertigung: Damit der Eingriff in Art. 2 1 GG gerechtfertigt sein kann, muss eine (a) verfas-
sungsmafBigen Grundlage fiir den Eingriff in Art. 2 1 GG vorliegen, (b) es darf kein VerstoB gegen
Verfassungsrecht vorliegen und (c) auch der konkrete Einzelfall muss einer VerhaltnisméaBig-
keitspriifung Stand halten

27 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Kommentar, 95. EL 7.2021, Art. 33 Rn. 55.
28 Grundlagen des Falls: BVerfG, Urt. v. 18.1.2012, Az.: 2 BvR 133/10 = BVerfGE 130, 76 — Vitos
Haina; Hong/Schiff, ZJS 2013, 475.
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a) VerfassungsméBigkeit des HessMVollzG: Es gibt keine Hinweise auf eine formelle Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes, daher ist nur fraglich, ob das HessMVollZG materiell verfas-
sungskonform ist

aa) Vereinbarkeit mit Art. 33 IV GG?

(a) Anwendbarkeit des Art. 33 IV GG auf Privatisierung? Es ist strittig, ob Art. 33 IV
GG iiberhaupt auf die Privatisierung anwendbar ist.

e.A.: Art. 33 IV GG ist nur und erst dann einschldgig, wenn die staatliche Aufgabe
von ,,Angehdorigen des 6ffentlichen Dienstes“ ausgeliibt wird; bei materieller oder
formeller Privatisierung wird jedoch gerade ein Privater tdtig

Argument: Frage der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Privatisierung ergibt
sich aus den besonderen Vorschriften des Grundgesetzes (wie z.B. Art. 90 Il 2
oder Art. 143 b | GG); daher ist Art. 33 IV GG gerade nicht anwendbar

a. A. (h. M. und BVerfG): Wortlaut des Art. 33 IV GG gibt keinen Anlass, von einer
Beschrankung auszugehen; auch Sinn und Zweck spricht dagegen: Regelungs-
intentionen wiirden verfehlt, wenn hoheitliche Aufgabenwahrnehmung dem An-
wendungsbereich des Art. 33 IV GG dadurch entzogen werden kdnnte, dass sie
Privaten anvertraut wird

—>daher: Art. 33 IV GG ist unabhdngig von der 6ffentlich-rechtlichen oder privat-
rechtlichen Organisation des Aufgabentrdagers anzuwenden

(b) Ausiibung hoheitlicher Befugnisse? Wurden hoheitliche Befugnisse i.S.d.
Art. 33 IV GG ausgelibt? Jedenfalls dann gegeben, wenn Befugnisse zum Grund-
rechtseingriff im engeren Sinne ausgeiibt werden, die offentliche Gewalt also
durch Befehl oder Zwang unmittelbar beschrankend auf grundrechtlich geschiitz-
te Freiheiten einwirkt

~bei § 5 Il HessMVollzG gegeben: Pflegekrafte diirfen unter bestimmten Voraus-
setzungen Grundrechtseingriffe vornehmen

(c) als stindige Aufgabe?
Str.: hoheitliche Befugnis der Pflegekrafte ist nur dann erlaubt, wenn Gefahr im
Verzug besteht — somit keine standige Aufgabe?

Eine solche Auslegung des Merkmals der ,,standigen Aufgabe“ ist allerdings ab-
zulehnen — es geht um die Dauerhaftigkeit der Aufgabeniibertragung, und nicht
um die Haufigkeit der Ausiibung.

Somit steht Art. 33 IV GG dem HessMVollZG grundsatzlich entgegen

(d) Regel-Ausnahme-Verhiltnis des Art. 33 IV GG
Unter gewissen Anforderungen ist eine Ausnahme trotzdem zulassig.

(aa) Abstrakte Darstellung

Wortlaut von Art 33 IV GG: Ubertragung der Ausiibung hoheitsrechtlicher Befug-
nisse auf Beamt:innen stellt die Regel dar; daraus folgt, dass Art. 33 IV GG Aus-
nahmen zuldsst
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Anforderungen an Ausgestaltung: sowohl in quantitativer, wie auch qualitativer
Hinsicht muss es sich um eine Ausnahme handeln:

— quantitativ: vorgesehener Regelfall darf nicht zur faktischen Ausnahme wer-
den (grundsitzlich muss Staat die Aufgabe ausfiihren)

— qualitativ: inwiefern ist die Ausiibung durch Beamt:innen im jeweiligen Fall
besonders relevant?

Auflerdem muss ein sachlicher Grund gegeben und die Verhdltnisméaigkeit ge-
wahrt sein:

—  sachlicher Grund: es muss ein sachlicher Ausnahmegrund angefiihrt wer-
den; rein fiskalische Argumente reichen dabei nicht aus

—  VerhdltnismaBigkeit: hohe Anforderungen an die Angemessenheit, da der
Vollzug strafrechtlich verhdngter Freiheitsentziehungen zum Kernbereich ho-
heitlicher Tatigkeit gehort und damit genuin hoheitlichen Charakter hat

(bb) Ubertragung auf das HessMVollzG

— quantitativ: § 5 Ill HessMVollzG regelt gerade die Ausnahme - nur dann
Grundrechtseingriff moglich, wenn Gefahr im Verzug ist (+)

— qualitativ: Mafregelvollzug besonders grundrechtssensibler Bereich — aber
es scheint nicht unbedingt notig, dass nur Berufsbeamt:innen sich mit der
Frage der EinschlieBung befassen; es ist unerheblich, ob ein:e Arzt:in in lei-
tender Funktion oder eine besonders ausgebildete Pflegeperson den faktisch
alternativlosen Einschluss vornimmt; daher (+)

—  sachlicher Grund: gewdhlte Privatisierung schafft Synergieeffekte und stei-
gert Qualitdt; staatliche Organisation bleibt erhalten, aber es muss nicht nur
auf Beamt:innen in der Aufgabenausfiihrung zuriickgegriffen werden (+)

—  VerhdltnisméaBigkeit: die spezifische Ausgestaltung spricht vorliegend fiir
eine Verhédltnismafligkeit; es liegt ein Beleihungsvertrag vor, der eine ord-
nungsgemadfie Durchfiihrung sicherstellt + durch formelle Privatisierung wird
kein privatwirtschaftlicher Wettbewerb im MaBregelvollzug geférdert (+)

bb) Ergebnis: Vorschriften des HessMVollzG sind mit Art. 33 IV GG vereinbar

b) Verstof gegen Art. 20 11 12: § 5 Il HessMVollzG kdnnte mit Art. 20 Il GG unvereinbar sein

aa) Darstellung der Grundsitze der demokratischen Legitimation nach Art. 20 Il GG

bb) Priifung personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation

in personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich
die Bestellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimati-
onskette auf das Staatsvolk zuriickfiihren lasst: Leitung blieb in staatlicher Hand,
daher ist personelle Legitimation gegeben (+)

sachlich-inhaltliche Legitimation wird durch Gesetzesbindung und Bindung an
Auftrdge und Weisungen vermittelt: staatliche Leitung hat Weisungsbefugnisse,
daher auch hier (+)

cc) Ergebnis: Die Vorschriften des HessMVollzG verstoBen nicht gegen Art. 20 Il GG
und sind somit materiell verfassungskonform.
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c) Verfassungsméfigkeit des Einzelfalls: konkrete Betrachtung des Einzelfalls - Gibt es ge-
niigend Anhaltspunkte, die die Befugnisergreifung aus § 5 lll HessMVollzG nachvollziehbar
machen? Da X aggressiv wurde, kann Gefahr im Verzug angenommen werden. Somit konn-
ten auch Bedienstete, die nicht die Leitung der Einrichtung sind, besondere Sicherungs-
mafinahmen vorldufig anordnen. X konnte daher gem. § 5 Il HessMVollzG eingeschlossen
werden

d) Ergebnis: Eingriff ist gerechtfertigt

4, Ergebnis: X wurde durch den Einschluss der Pflegekrafte am 27.4.2021 nicht in seinem Recht
aus Art. 2 | GG verletzt.

B. Periodizitdt der Wahl

Die oben erldauterte Legitimationskette muss dabei immer auf das Staatsvolk zu-
riickzufiihren sein. Das geschieht, indem durch regelméafiige Wahlen die Riick-
kopplung an die Biirger:innen sichergestellt wird. Dabei kann das Staatsvolk die
Legitimation durch Wahlen immer nur fiir einen spezifischen Zeitraum (,,Herr-
schaft auf Zeit*) iibertragen.”® Verfassungsrechtlich verankert ist zum gegenwarti-
gen Zeitpunkt eine vierjdhrige Legislaturperiode, gem. Art. 39 I 1 GG. Parteiiiber-
greifend wird eine Verlangerung der Legislaturperiode auf fiinf Jahre gefordert.
Grund sei u.a., dass die langwierige Koalitionsverhandlungen nach den Bundes-
tagswahlen so viel Zeit beanspruche, dass die Funktionsfiahigkeit des Parlaments
gefahrdet sei.®® Gleichzeitig ist durchaus fraglich, inwiefern eine Verldngerung
der Legislaturperiode auf fiinf Jahre verfassungsrechtlich moglich ware.

Eine Verldngerung miisste inhaltlich Art. 79 III GG standhalten — da sie nur
mit einer Anderung des Art. 39 I 1 GG umzusetzen wére. Durch eine vierjihrige
Frequenz soll ein Ausgleich zwischen der Funktionsfahigkeit des Parlaments und
der Legitimation durch das Volk geschaffen werden, wobei die periodische Wie-
derholung angemessen sein muss.>' Relevant ist dabei Art. 20 II 1 GG, da in einer

29 BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az.: 2 BvG 1/51 = BVerfGE 1, 14 (33) — Siidweststaat; BVerfG, Urt.
v. 16.2.1983, Az.: 2BVE 1, 2, 3, 4/83 = BVerfGE 62, 1 (32) — Bundestagsauflosung I; LVerfG Mecklen-
burg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ 2008, 1343 (1346); Ma-
giera, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 39 Rn. 4.

30 Briining, ZRP 2017, 250 (250).

31 LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ
2008, 1343 (1343ff.); BVerfG, Urt. v. 16.2.1983, Az.: 2BvE 1, 2, 3, 4/83 = BVerfGE 62, 1 (32) — Bundes-
tagsauflosung I; BVerfG, Urt. v. 11.6.1961, Az.: 2 BvG 2/58 = BVerfGE 13, 54 (81) — Neugliederung
Hessen; Deutscher Bundestag, Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission, BT-Drucks.
12/6000 v. 5.11.1993, S. 94; Deutscher Bundestag, Schlussbericht der Enquete-Kommission Ver-
fassungsreform, BT-Drucks. 7/5924 v. 9.12.1976, S. 38f.
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reprasentativen Demokratie der Legitimationsakt der Wahl in ausreichend kurzen
Abstdnden erfolgen muss. Ist dieser Abstand zu lange, geht der Legitimations-
zusammenhang zwischen Abgeordneten und Wahler:innen verloren.

Einigkeit besteht darin, dass die Verldngerung der laufenden Legislaturperi-
ode nicht moglich ist. Das wiirde dem Grundsatz der ,,Herrschaft auf Zeit“ wider-
sprechen und ist mit dem Demokratieprinzip gem. Art. 20 I, II GG unvereinbar. In
der Klausur wire eine solche Regelung beziiglich des amtierenden Bundestages
somit als Verstof3 gegen Art. 79 III GG materiell verfassungswidrig.

Ob eine Verldngerung zukiinftiger Parlamente zuldssig wire, ist dagegen
durchaus strittig. Zwar werden in 15 von 16 Bundesldandern die Landesparlamente
alle fiinf Jahre gewdhlt, jedoch ist fraglich, inwiefern das auf die Bundesebene
iibertragen werden kann. 2008 bestitigte das Verfassungsgericht in Mecklen-
burg-Vorpommern die Verfassungsmafligkeit auf Landesebene nach der Verlan-
gerung der Legislaturperiode von vier auf fiinf Jahren, es stellte aber gleichzeitig
fest, dass zur Beurteilung der Verfassungsmafligkeit Quoren und plebiszitdre
Elemente relevant sind.* Die Verfassung des Landes gebe dem Volk genug Ein-
wirkungsmoglichkeiten, wodurch im Spannungsfeld mit der Effektivitat par-
lamentarischer Arbeit die Legislaturperiode von fiinf Jahren jedenfalls durch die
plebiszitdren Elemente von einigem Gewicht innerhalb der Verfassung einen ver-
tretbaren Zeitraum darstellen.” Es scheint daher durchaus fraglich, inwiefern
eine Verldngerung auf Bundesebene, die deutlich weniger direktdemokratische
Instrumente aufweist, verfassungskonform wére. Mithin 1dsst sich auch argumen-
tieren, dass durch eine Verlangerung die demokratische Legitimation des Bun-
destags nicht mehr gewdhrleistet und die Riickkopplung an das Volk nicht mehr
gegeben wire beziehungsweise weitere direktdemokratische Instrumente zum
Ausgleich geschaffen werden miissen.>*

32 LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ
2008, 1343 (1346).

33 LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 26.6.2008, Az.: LVerfG 4/07 MVVerfG = NVwZ
2008, 1343 (1344, 1346).

34 Schmidt-Jortzig, ZRP 2017, 250 (250); Magiera, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 39 Rn. 5; Deut-
scher Bundestag, Schlussbericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform, BT-Drucks. 7/5924
v. 9.12.1976, S. 38f. — die Kommission hat sich schlussendlich gegen eine Verldngerung der Wahl-
periode entschieden. Sehr undifferenzierend: Wissenschaftliche Dienste des deutschen Bundes-
tags, WD 3 - 3000 — 058/21, 23.3.2021.
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Klausurtaktik

Wenn eine Verldngerung auf iiber sechs Jahre geplant ist, kann auf keinen Fall mehr von einer
Verfassungsmafigkeit in Hinblick auf Art. 79 Ill GG gesprochen werden. Bei einer Verldngerung
auf fiinf Jahre sind alle Ansichten gleichermafien vertretbar.

Weiterfiihrende Studienliteratur

Maus, Uber Volkssouverinitit: Elemente einer Demokratietheorie, 2011.

Hofmann, Uber Volkssouverénitit. Eine begriffliche Sondierung, JZ 2014, 861.
Hong/Schiff, Ubungsklausur Staatsorganisationsrecht: Présidiale Privatisierungsprii-
fung, ZJS 2013, 475.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

Jeder Akt der staatlichen Gewalt muss demokratisch legitimiert sein. Nur, wenn in per-
soneller und/oder sachlich-inhaltlicher Hinsicht die Legitimation auf das Volk zuriick-
zufiihren ist, kann von einem effektiven Einfluss des Volks auf die Staatsgewalt gespro-
chen werden (Legitimationsniveau).

In personeller Hinsicht ist eine hoheitliche Entscheidung legitimiert, wenn sich die Be-
stellung desjenigen, der sie trifft, durch eine ununterbrochene Legitimationskette auf
das Staatsvolk zuriickfiihren ldsst. Die sachlich-inhaltliche Legitimation liegt vor, wenn
das Volk auf den Inhalt der Ausiibung der Staatsgewalt hinreichenden Einfluss hat
(durch Auftridge/Weisungen).

Eine schwachere sachlich-inhaltliche Legitimation kann durch eine starke personelle Le-
gitimation ausgeglichen werden (und umgekehrt). Vollkommen ersetzen lasst sich ein
Legitimationsstrang durch den anderen allerdings nicht (h. M.).

Fragen der Beleihung/Privatisierung werden h&ufig im Rahmen des Legitimations-
zusammenhangs besprochen. Eine relevante verfassungsrechtliche Grenze ist dabei
Art. 33 IV GG.

Die Legitimationskette, die auf das Staatsvolk zuriickzufithren ist, muss regelmaflig
durch Wahlen sichergestellt werden. Die Legitimation wird dabei immer nur fiir einen
spezifischen Zeitraum (ibertragen (,,Herrschaft auf Zeit“). Daher kann die laufende Le-
gislaturperiode niemals verldngert werden.

Ob eine Verlangerung zukiinftiger Parlamente zuldssig ware, ist dagegen durchaus strit-
tig. Dabei lassen sich alle Ansichten vertreten, solange die Legislaturperiode nicht auf
iber sechs Jahre verldangert werden soll.
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