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A. Einleitung und Begriffsbestimmungen
L. Privatisierung im rechtswissenschaftlichen Diskurs

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

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

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

2 Stober, NJW 2008, 2301 (2301).

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

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

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

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

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

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

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

II. Gegenstand der Untersuchung und Vorgehensweise
1. Gegenstand

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

20 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Privatisierung im Strafvollzug,
02.04.2007, 31.; Zado, Privatisierung der Justiz, 2013, 124. Im Ergebnis auch: Kurzzusammen-
fassung des Berichtes der Arbeitsgruppe ,,Modellprojekte zur Privatisierung im Strafvollzug®,
1999, 2.





