1I. Verantwortungsteilung zwischen Staat und Privaten

1. Verantwortungsteilung als ,, Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit

Waren bis Ende der 1990-er Jahre die Auseinandersetzungen iiber Privatisierungen
geprigt vom Diskurs iiber Aufgabenabbau379 und Aufgabenkritik,380 so hat sich mitt-
lerweile sowohl in Deutschland als auch in England der Blickwinkel der Diskussion
gedndert. Anstelle der Diktion eines angeblichen ,,Riickzugs des Staates*381, der ,,Ent-
staatlichung® und des ,,Abbaus‘ des (Sozial-)Staates trat das Leitbild des ,,aktivierenden
Staates*382 in den Vordergrund. Obgleich vor allem mit der aktivierenden Arbeits-
marktpolitik in Zusammenhang gebracht,383 geht der Anwendungsbereich dieses Kon-
zepts weit dariiber hinaus und zielt auf eine umfassende Neubestimmung der Rollenver-
teilung zwischen Staat und Gesellschaft, auf eine stirkere kooperative Aufgabenwahr-
nehmung, welche den einzelnen Biirger und die Gesellschaft mit eigenverantwortlichen
Leistungen in den ProduktionsprozeB offentlicher Leistungen einbindet.384 Diese An-
sdtze waren nicht nur zentral fur die ,,New Deal*“-Politik von New Labour unter
Blair,385 sondern wurden auch von der deutschen Bundesregierung unter Schrdder auf-
genommen. Im Leitbild des ,,aktivierenden Staates*386, das schon in der Koalitionsver-
einbarung zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN vom 20.10.1998 enthalten war387 und das in der Regierungserkli-
rung ,,Moderner Staat — Moderne Verwaltung*383 konkretisiert wurde, finden sich Pri-
vatisierungsgesichtspunkte unter dem zentralen Konzept der ,,Neuen Verantwortungs-
teilung® zwischen Staat und Gesellschaft wieder. Dieses Konzept hebt zum einen die
Verpflichtung des Staates, ,,Freiheit und Sicherheit der Biirgerinnen und Biirger als

379 Zur ,Kernaufgabendiskussion® vgl. etwa Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 764 £.

380 So sah der 1995 unter der Regierung Helmut Kohls eingesetzte Sachverstindigenrat ,,Schlanker
Staat* die Frage nach den Kernaufgaben des Staates verbunden mit der Nutzbarmachung von biir-
gerschaftlichem Engagement und Privatisierungen als wesentlichen Aspekt der Staatsmodernisie-
rung, s. Sachverstindigenrat ,,Schlanker Staat* [Hrsg.], AbschluBbericht. Band 2, S. 41; allgemein
zum ,,Schlanken Staat etwa Scholz, Schlanker Staat tut not!, S. 987 ff.

381 Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 761 ff.

382 Zum ,aktivierenden Staat“ vgl. Schroder, Der aktivierende Staat aus der Sicht der Politik, S. 277 ff.;
Blanke, Aktivierender Staat, S. 8 ff.; Blanke/von Bandemer, GMH 1999, S. 321 ff.

383 Vgl. etwa Eichhorst/Kaufmann/Konle-Seidl [Hrsg.], Bringing the jobless into work? Experiences
with activation schemes in Europe and the US, 2008.

384 Grienberger-Zingerle, Kooperative Instrumente, S. 30 ff.; Blanke, Aktivierender Staat, S. 15. Vgl.
auch Hoffmann-Riem, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff, S. 52.

385 Vgl. etwa die ,,New partnerships for welfare” im Green Paper des Department of Social Security,
New ambitions for our country: A new contract for welfare, S. 33 ff.; zur Zunahme der Bedeutung
von Public Private Partnerships unter New Labour s. Steadman, Public Private Partnership, S. 19 ff.

386 Vgl. Schrioder, Der aktivierende Staat aus der Sicht der Politik, S. 277 ff.

387 Koalitionsvereinbarung zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, S. 40 abrufbar unter <http://www.gruene.de/cms/themen/dokbin/182/
182660.koalitionsvertrag_1998.pdf>.

388 Die Bundesregierung, Moderner Staat — Moderne Verwaltung, 1999.
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Kernbereich in seiner alleinigen Verantwortung zu schiitzen*389 hervor. Andererseits
betont es gleichzeitig, dafl es daneben ,.einen groen Bereich anderer, bisher als 6ffent-
lich390 angesehener Aufgaben [gibt], die sichergestellt, aber nicht unbedingt durch
staatliche Organe selbst durchgefiihrt werden miissen“391, wobei aber in diesem Bereich
,.der Staat jedenfalls die Erfiillung der Aufgaben gewihrleisten® 392 miisse.

Der Aspekt der Verantwortungsteilung trat in Folge auch in der rechtswissenschaftli-
chen Auseinandersetzung mit der Einschaltung Privater in die Erfiilllung von Verwal-
tungsaufgaben zunehmend in den Vordergrund. Schmidt-Affmann etwa stellte — betrach-
tet aus der Perspektive des Staates — eine Skala mit den Endpolen der vollen ,Erfiil-
lungsverantwortung einerseits und der ,,staatlichen Rahmensetzung fiir private Aktivi-
titen* andererseits auf.393 Schuppert beschrieb die ,,Verantwortungsteilung* zwischen
Staat und Privaten als ,,Schliisselbegriff eines sich verdndernden Verhéltnisses von 6f-
fentlichem und privatem Sektor 394, Hoffmann-Riem sah in ihr den ,Schliisselbegriff
moderner Staatlichkeit*395.

Im Hinblick auf die Eignung des Begriffs, das Zusammenspiel zwischen o6ffentli-
chem und privatem Sektor zu beschreiben, wird das Konzept der Verantwortungsteilung
als gehaltvoller erachtet als der Staatsaufgabenbegriff.39¢ Die Staatsaufgabendogmatik
vermag die vielfiltigen Verantwortungsdifferenzierungen nicht nachzuzeichnen, da sie
aufgrund der mangelnden Fihigkeit, private Aufgabenbeitrdge einzubeziehen, das Zu-
sammenspiel von Staat und Privaten in je unterschiedlicher Intensitét nicht hinreichend
zum Ausdruck bringt.397

Das Erkenntnisziel dieser Arbeit ist darauf gerichtet, die Verantwortungsteilung zwi-
schen dem staatlichen und dem privaten Sektor im Bereich der stationdren Langzeit-
pflege zu beleuchten. Weil aber der Gebrauch iibergreifender Ordnungsideen wie ,,Ver-
antwortung* oder ,,Verantwortungsteilung* — zumal im juristischen Kontext — die Ge-
fahr einer pauschal-deskriptiven und unbestimmten Vorgehensweise birgt, statt die er-
forderliche analytische Tiefe zu gewihrleisten,398 soll im Folgenden auf den Begriff der
Verantwortung im Allgemeinen und sodann auf verschiedene Verantwortungsformen
mit dem Staat als Verantwortungssubjekt im Besonderen ndher eingegangen werden.

389 Die Bundesregierung, Moderner Staat — Moderne Verwaltung, S. 2 sowie S. 7 zur Kooperation mit
Privaten.

390 Im hier verwendeten Sinn: ,,staatlich®.

391 Die Bundesregierung, Moderner Staat — Moderne Verwaltung, S. 2.
392 Die Bundesregierung, Moderner Staat — Moderne Verwaltung, S. 2.
393 Schmidt-Afsimann, Reform, S. 44.

394 So der Untertitel des von Schuppert herausgegebenen Buches ,,Jenseits von Privatisierung und
,schlankem’ Staat*, 1999.

395 Hoffmann-Riem, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff, S. 47 ff.

396 Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 58.

397 Trute, Verantwortungsteilung, S. 24.

398 Mit diesem Hinweis etwa Wilke, Verwaltungsverantwortung, DOV 1975, S. 511. Kritisch zur Ver-
wendung des Begriffs in juristischen Kontexten allerdings Rékl, Verwaltungsverantwortung als
dogmatischer Begriff, DV Beiheft 2 (1999), S. 48; Schmidt, Reform, VerwArch 91 (2000), S. 157 £.;
Kdmmerer, Privatisierung, S. 433 ff.
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Hieraus sollen schlielich diejenigen Elemente abgeleitet werden, an Hand derer sich
die Struktur der staatlichen Verantwortung im Bereich der stationiren Langzeitpflege
hinreichend differenziert beschreiben 146t.

2. Staatliche Verantwortung

Obgleich sich eine Reihe juristischer Beitrage mit Modellen der Verantwortungstei-
lung zwischen Staat und Gesellschaft beschéftigt, finden sich in diesen Abhandlungen
doch nur selten genauere Ausfiihrungen zur (staatlichen) Verantwortung.3%® Auch ein
einheitlicher rechtlicher Begriff der Verantwortung existiert nicht.#00 Sehr allgemein
gefaB3t bedeutet Verantwortung, daf3 ein Akteur die Interessen der von seinem Handeln
Betroffenen zu beriicksichtigen und hieriiber moglicherweise in irgendeiner Form Re-
chenschaft abzulegen hat.401 Obgleich der Begriff der Verantwortung in diversen mo-
raltheologischen, philosophischen, politischen wie auch juristischen Kontexten mit je-
weils unterschiedlicher Konnotation verwendet wird,402 lassen sich sechs Elemente
herauskristallisieren, die fast allen Bedeutungsvarianten zugrunde liegen:#03

Zunidchst muf3 die Verantwortung einerseits einem Handlungssubjekt zugewiesen
und andererseits auf ein Objekt bezogen sein. Dieses Objekt kann in einem Tun oder
Unterlassen bestehen, in einer daraus resultierenden Folge, in der Erhaltung oder Errei-
chung eines Zustands, in einer Aufgabe. Wenn in dieser Untersuchung von ,,Verantwor-
tungsbereichen* die Rede ist, meint dies die Zusammenfassung mehrerer solcher auf-
einander bezogener solcher Objekte.

Ferner bedarf Verantwortung der Zurechnung zwischen Verantwortungssubjekt und
Verantwortungsobjekt. Sie bildet das Ergebnis verschiedener, im Recht primédr vom
Gesetzgeber getroffener Wertentscheidungen. Voraussetzung fiir die Zurechenbarkeit ist
dabei stets ein weisungsunabhdngiger Entscheidungsspielraum, der selbstindig ausge-
fiillt und konkretisiert wird und die Freiheit beinhalten muf3, das Verhalten (Verantwor-
tungsobjekt) an den betreffenden MaBstiben auszurichten.#04 Im Bereich vollstindig
determinierter Handlungen ist demgegeniiber kein Raum fiir die Ubernahme eigener
Verantwortung.

Des Weiteren kann Verantwortung nur gegeniiber einer anderen Instanz — dem Ver-
antwortungsadressaten?05 — bestehen,*06 der gegeniiber das Subjekt der Verantwort-

399 Ausfiihrlich zur ,,Verantwortung* als Rechtsbegriff Klement, Verantwortung, S. 34 ff.

400 Kdmmerer, Privatisierung, S. 435 f.

401 Suchanek, Institutionen6konomik, S. 287.

402 Zu verschiedenen Bedeutungsgehalten vgl. Bovens, The Quest for Responsibility, S. 24 ff.

403 Zu diesen sechs im Folgenden darzustellenden Elementen s. Vofskuhle, Regelungsstrategien, S. 55
ff.; ein dhnlicher, allerdings in lediglich vier Voraussetzungen aufgegliederter Verantwortungsbe-
griff findet sich bei Di Fabio, Verfassungsstaat, S. 106 ff.

404 Niher zu diesem Aspekt der Verantwortung Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 31 f.

405 Di Fabio, Verfassungsstaat, S. 107.

406 Vgl. etwa Schwartlinder, Verantwortung, S. 1586 ff.
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lichkeit fiir das Verantwortungsobjekt einzustehen*07 hat. In Betracht kommen insofern
etwa das eigene Gewissen oder Gott, aber auch die Offentlichkeit oder ein Gericht.
Nicht erforderlich ist, da3 durch diese Instanz eine Sanktion verhingt wird.

Als derivatives Konzept408 bedarf Verantwortung eines Mafstabs, von dem sich der
Verantwortliche bei seiner Entscheidung leiten lassen kann. Dieser hdngt mit der In-
stanz zusammen, gegeniiber der die Verantwortung besteht. Entsprechend kann er recht-
licher, religidser oder moralischer Natur sein.409

Ubertragen auf den Staat als Verantwortungssubjekt gelangt man zu den Begriffen
»staatliche Verantwortung® und ,,Verwaltungsverantwortung®. Den Staat als taugliches
Subjekt von Verantwortung zu sehen, setzt zundchst voraus, einem weiteren und nicht
allein auf den Menschen beschriinkten*10 Verantwortungsbegriff zu folgen.4!! Dies ist
insofern moglich, als dem Staat das an bestimmten MaBstidben orientierte, frei gewollte
Tatigwerden der fiir ihn handelnden Amtstrager zugerechnet und sein Entscheidungs-
handeln dadurch auf das natiirlicher Personen zuriickgefiihrt werden kann.4!2 Die dem
Staat hinsichtlich der Ausiibung von Hoheitsgewalt nach wie vor zukommende Sonder-
rolle rechtfertigt es, ihn trotz der festzustellenden Diffusion von nationalstaatlicher und
inter- bzw. supranationaler Ebene einerseits und von staatlicher und gesellschaftlicher
Sphire andererseits*13 als taugliches Zurechnungssubjekt von Verantwortung zu be-
trachten.4!14 Zu bedenken ist ferner, daB8 die ,,staatliche Verantwortung* angesichts der
Pluralitét der staatlichen Trdger gewissermallen eine von konkreten Staatsorganen her-
riihrende, ,,gebiindelte* Verantwortung beschreibt.#15

Was das Verantwortungsobjekt anlangt, beziehen sich die ,staatliche Verantwor-
tung® und die ,,Verwaltungsverantwortung*“416 auf Staatsaufgaben.417 Dabei stellt die

407 Hierin driickt sich die etymologische Bedeutung des Begriffs ,,Verantwortung aus, der erst im
Mittelhochdeutschen im Rechtsbereich auftaucht: das Rede und Antwort stehen auf eine Anklage,
also das sich verteidigen gegeniiber einem Vorwurf durch einen anderen. Dazu Biller, Der Begriff
der Verantwortung und des Gewissens, S. 146; Schwartldnder, Verantwortung, S. 1579; Murswiek,
Staatliche Verantwortung, S. 29 f.

408 Suchanek, Institutionendkonomik, S. 287.

409 Vgl. Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 30.

410 So aber etwa Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 185.

411 In diesem Sinne statt vieler etwa Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 54; zur Geeignetheit anderer als
natiirlicher Personen als Verantwortungssubjekt auch Bovens, The Quest for Responsibility,
S. 54 ff.

412 Vgl. auch Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 49.

413 Vgl. Vofkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 271 f.

414 Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 148; Vofkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003),
S.272 1.

415 Mit dem Hinweis auf die Verortung rechtlicher staatlicher Verantwortung bei den einzelnen Staats-
organen und Staatsfunktionen Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 57, der deswegen die pau-
schale Frage nach der Verantwortung ,,des Staates nicht fiir moglich hilt.

416 Die Verwaltungsverantwortung wird — als Verantwortung fiir Verwaltungsaufgaben — auch unter
dem Stichwort ,,Aufgabenverantwortung® thematisiert, s. Bauer, Privatisierung von Verwaltungs-
aufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 268; kritisch zum Begriff der Verwaltungsverantwortung Réh/,
Verwaltungsverantwortung als dogmatischer Begriff, DV Beiheft 2 (1999), S. 33 ff.

417 Vgl. VofBkuhle, Regelungsstrategien, S. 54.
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Verwaltungsverantwortung, die die Verfahren, Zustdndigkeiten und Handlungsspiel-
riume der ,06ffentlichen Verwaltung® betrifft,4!8 lediglich einen Teilbereich aus dem
staatlichen Verantwortungsbereich dar. Im Gegensatz zur staatlichen Verantwortung als
gesamter verweist die Verwaltungsverantwortung auf ihr sachliches Substrat, das Han-
deln der Exekutive.#19 Angesichts der Komplexitiit der staatlichen Aufgaben im Wohl-
fahrtsstaat 1Bt sich die staatliche Verantwortung nur jeweils fiir bestimmte Sachberei-
che bzw. nur fiir einzelne Regelungskomplexe analysieren.429 Daran wird sich auch
diese Arbeit orientieren und das Verantwortungsobjekt ,stationdre Langzeitpflege* in
verschiedene Unterbereiche und Handlungsaufgaben (wie beispielsweise das Vorhan-
densein einer hinreichenden Einrichtungsinfrastruktur) untergliedern.

Bei der staatlichen Verantwortung geht es zunidchst um die Frage, inwiefern staatli-
che Organe rechtlich verpflichtet sind, fiir die Erledigung bestimmter Aufgaben einzu-
stehen.42! Weil in einem freiheitlich-demokratisch verfaBten Gemeinwesen aber grund-
sitzlich keine vorrechtliche juristische Verantwortung des Staates existiert,%22 ist diese
Verpflichtung ,,eine normative, aus der Verfassung und den gesetzlichen Aufgaben- und
Befugniszuweisungen abgeleitet[e].“423 In Deutschland ist die damit angesprochene
normative Verankerung in ihrer allgemeinsten Form in den Verfassungsprinzipien des
sozialen24 und demokratischen Rechtsstaats sowie in der Verpflichtung des Staates
zum Schutz der Grundrechte zu finden.425 Konkrete Aussagen zum Umfang der Ver-
antwortung trifft das deutsche Grundgesetz nur selten, 426 etwa im Eisenbahn- und Post-
verfassungsrecht der Art. 87e Abs. 4 und 87f Abs. 1 GG, die dem Gedanken der Ge-
wihrleistungsverantwortung Ausdruck verleihen.427

In erster Linie ist es daher Sache des einfachen Gesetzgebers und — im Rahmen der
Spielrdume, die die Rechtsordnung beldfit — der Verwaltung, Inhalt und Ausmal3 der

418 Scholz, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34 (1976), S. 149;
s. auch Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 10; Schmidt-Afmann,
Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34 (1976), S. 232 ff., unter-
scheidet in einer Typologie der Verwaltungsverantwortung weiter zwischen den Modalitdten der
Vollzugsverantwortung, Entfaltungsverantwortung, Verantwortung fiir Programmverwirklichung,
Initiativverantwortung und Gesamtverantwortung (im Sinne einer Einordnung von EinzelmaBnah-
men in einen Gesamtkontext).

419 Pitschas, Verwaltungsverantwortung, S. 10.

420 So zutreffend Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 146 f.

421 Vofkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 270 f.

422 Vofkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 271 Fn. 11 m.w.N. sowie S. 327. Auch die
Verantwortung Privater erfordert im Rechtsstaat eine rechtliche Konkretisierung, s. Heintzen, Betei-
ligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 238 f.

423 Trute, Verzahnungen von Offentlichem und privatem Recht, S. 198.

424 Zur staatlichen Gesamtverantwortung fiir eine gerechte Sozialordnung s. BVerfGE 22, 180, 204.

425 Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 269.

426 Vgl. jedoch Schubert, Prinzip Verantwortung, S. 271 ff. zur Verankerung der sehr universellen, auf
die Sicherung der Existenz der Menschheit als solcher gerichteten Verantwortung im Sinne eines
objektiv und unbedingt geltenden Rechtsprinzips in der Verfassung.

427 Zu diesen Normierungen der Infrastrukturverantwortung vgl. Hermes, Infrastrukturverantwortung,
S. 118.
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staatlichen Verantwortung im Einzelnen zu bestimmen.#28 Der Gesetzgeber verteilt die
Verantwortung flir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zwischen Staat und Gesell-
schaft.429 In Verbindung mit der grundsitzlich bestehenden Kompetenz des Staates,
Aufgaben zu seinen eigenen zu machen,430 fiihrt dies dazu, daB sich der Umfang der
Staatsverantwortung vor allem in den staatlicherseits {ibernommenen Aufgaben mani-
festiert und die ,Lehre der Staatsverantwortung [...] notwendig eine Lehre der
Staatsaufgaben*43! ist. Die staatliche Verantwortung ist somit in starkem Mafe selbst-
determiniert,432 was den Staat von anderen Verantwortungssubjekten unterscheidet.433
Indem insbesondere der Gesetzgeber fortlaufend iiber die konkrete Ausgestaltung der
staatlichen Verantwortung fiir Verwaltungsaufgaben entscheidet, wird die Verantwor-
tung gleichzeitig an den demokratischen Prozef riickgebunden.434

Staatliche Verantwortung wird zwar auch ,,als Abbreviatur [...] staatlicher Verpflich-
tungen“435 beschrieben. Allerdings kann dies angesichts der soeben beschriebenen, auf
Handlungskompetenzen43© abstellenden Verantwortungsverteilung zwischen Staat und
Gesellschaft nicht bedeuten, da3 in einem strikten Sinne nur dort von staatlicher Ver-
antwortung gesprochen werden konnte, wo staatliche Organe konkrete objektive Hand-
lungspflichten haben. Es geht grundlegender um die generelle Rollenverteilung zwi-
schen den Sektoren. Fiir die Frage, ob der Staat in irgendeiner Weise Verantwortung fiir
einen bestimmten Lebensbereich iibernimmt, wird nach dem dieser Arbeit zugrundelie-
genden Verantwortungsbegriff daher vor allem auf das faktische Gebrauchmachen von
staatlichen Kompetenzen abgestellt, ohne dal} es spezifisch auf das Vorhandensein einer
rechtlichen Verpflichtung hierzu ankime.437 Die im jeweiligen Bereich existierenden
Kompetenzen und Befugnisse sowie die vorgelagerte Entscheidung, in diesem Aus-
schnitt der Lebenswirklichkeit aktiv zu werden, vermitteln dabei den erforderlichen
Entscheidungsspielraum, der es rechtfertigt, von Verantwortung zu sprechen.438

428 Vgl. dazu, bezogen speziell auf das Sozialrecht, auch Becker, Sozialrecht und Sozialrechtswissen-
schaft, ZOR 65 (2010), S. 612 ff.

429 Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 47.

430 Vgl. VofBkuhle, Regelungsstrategien, S. 58; Bull, Staatsaufgaben, S. 3 ff.

431 Saladin, Verantwortung, S. 77.

432 Hierin unterscheidet sich die so verstandene staatliche Verantwortung etwa von einem moralisch-
ethischen, auf den Menschen bezogenen Verantwortungsbegriff, nach dem es diesem nicht selbst
moglich ist zu bestimmen, wofiir er verantwortlich ist. Vgl. Frankl, Anthropologische Grundlagen
der Psychotherapie, S. 232 f., 305 f.

433 Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 57.

434 Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 270.

435 Trute, Verzahnungen von Offentlichem und privatem Recht, S. 198.

436 Zur Zuweisung von Verantwortung an verschiedene Verantwortungssubjekte durch die Aufteilung
von Handlungskompetenzen s. Krawietz, Theorie der Verantwortung — neu oder alt, S. 186, 193.

437 Nach der in dieser Arbeit verwendeten Begrifflichkeit kann sich der Staat etwa durch die Bereitstel-
lung von Informationen an die Offentlichkeit fiir die Erreichung eines bestimmten Ziels ,,verant-
wortlich® zeigen, auch wenn er hierzu im Einzelnen nicht verpflichtet gewesen wére.

438 Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 55; vgl. auch Di Fabio, Verfassungsstaat, S. 106; Dreier, Ver-
antwortung im demokratischen Verfassungsstaat, S. 20 f.
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Hinsichtlich des Verantwortungsmafstabs wird Verantwortung in dieser Arbeit nicht
als ethische Kategorie der Moral, 439 sondern einem pragmatischen Verstiindnis folgend
als Einstehen fiir eine am Gemeinwohl orientierte Zielverwirklichung verstanden.#40
Diese Verantwortlichkeit des Staates fiir das Gemeinwesen#4! besteht gegeniiber dem
Volk.442 Weil das fiir den Verantwortungsbegriff charakteristische Einstehenmiissen
einer anderen Instanz gegeniiber nicht zwingend auch in Sanktionen resultieren muf3,#43
reicht das Konzept der staatlichen Verantwortung weit iiber den Bereich hinaus, in dem
Biirgern dem Staat gegeniiber in irgendeiner Form erzwingbare Rechte zustehen. Eine
in diesem Sinn verstandene staatliche Verantwortung 146t iiberdies die Grenzen zwi-
schen rechtlicher und politischer444 Betrachtung verschwimmen. Das Einstehenmiissen
einer anderen Instanz gegeniiber kann daher auch in politischen ,,Sanktionen* gesehen
werden, beispielsweise indem Biirger eine nicht hinreichend am Gemeinwohl orientierte
Wahrnehmung staatlicher Verantwortung durch ein entsprechendes Wahlverhalten mif3-
billigen.

Die konkrete Ausgestaltung der staatlichen Verantwortung kann sich in gegensténd-
licher, inhaltlicher Hinsicht allerdings derart unterschiedlich darstellen, dal zur niheren
Beschreibung aussagekriftigere Begriffe erforderlich sind.#4> Eine groBere analytische
Prizision wird etwa vom Konzept der Verantwortungsteilung erwartet, das im Folgen-
den vorgestellt wird.

3. Verantwortungsteilung

a. Vorbemerkungen

Wie die vielfiltigen Erscheinungsformen gerade der funktionalen Privatisierung zei-
gen, geht eine Aufgabenverlagerung auf private Akteure nicht notwendig mit einem
,~Riickzug des Staates™ aus dem jeweiligen Aufgabenbereich einher. Die unmittelbare
staatliche Aufgabenerfiillung wird regelméfig durch unterschiedlichste Formen der Ein-
fluBnahme, Uberwachung, Reglementierung und Regulierung abgeldst, um die private

439 Dazu etwa Bayertz, Verantwortung, S. 3 ff.

440 Vgl. zu diesem Begriffsverstindnis auch Hoffmann-Riem, Modernisierung, S. 23; Scheuner, Ver-
antwortung und Kontrolle im demokratischen Rechtsstaat, S. 392 (,,wirksame Wahrnehmung des
Gesamtwohls®).

441 Zur umfassenden Verantwortlichkeit des Staates fliir das Gemeinwesen s. Isensee, HdbStR III, § 59
Rn.1f

442 Di Fabio, Verfassungsstaat, S. 107.

443 S. oben, S. 79.

444 Zu den Elementen politischer Verantwortung vgl. Scheuner, Verantwortung und Kontrolle im de-
mokratischen Rechtsstaat, S. 392; Dreier, Verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, S.
23 ff.

445 Vgl. Krawietz, Theorie der Verantwortung, S. 200.
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Aufgabenwahrnehmung sicherzustellen.446 Der ,erfiillende Staat” wird zum ,,Gewahr-
leistungsstaat 447

Mit einer solchen Aufgabenteilung ist zugleich eine ,,Publizierung*448 von Verant-
wortung verbunden, die zu einer von Staat und Privaten ,,gemeinsam getragenen Ver-
antwortung“#49, also einer Verantwortungsteilung zwischen diesen Sektoren fiihrt. Das
Konzept der Verantwortungsteilung geht zuriick zum einen auf Ossenbiihl, der 1971 die
Rolle des Staates im Zusammenhang mit dem Zusammenwirken staatlicher und privater
Akteure darlegte*50 und vom ,,staatlich-privaten Kondominium* sprach, in dem Staat
und Private ,verantwortungs- und entscheidungsteilend verwalten“451. Zum anderen
beschrieb Schmidt-Afmann im Jahre 1976 — zunéchst fiir den staatsinternen Bereich —
die gemeinsame Verantwortung fiir das Recht durch die Verwaltung und die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.452 Angewendet auf das Verhiltnis zwischen Staat und Privaten
lenkt das Denken in den Kategorien der Verantwortungsteilung den Blick auf die Rol-
lenteilung beider Sektoren bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und beleuchtet
das Verhiltnis von staatlicher Verantwortung und gesellschaftlicher Selbstverantwor-
tung. Zugleich wird die verbleibende Rolle des Staates nach der Einschaltung Privater
in die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben betont.453

Die Verantwortungsteilung wird — wenngleich diese Fokussierung begrifflich nicht
indiziert ist — von der verwaltungs- und steuerungswissenschaftlichen Literatur priméir
aus der staatlichen Perspektive geschildert. Dies geschieht, indem den unterschiedlichen
Ausgestaltungsmoglichkeiten der verantwortungsteilenden Einbeziehung Privater in die
Erfillung oOffentlicher Aufgaben verschiedene Grundtypen der staatlichen Verwal-
tungsverantwortung zugeordnet werden.#34 Hierzu wurde ein Modell mit verschiedenen
(staatlichen) Verantwortungsstufent>> entwickelt,#56 bei dem es um die Standortbe-

446 Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 277.

447 Ausfiihrlich zum Leitbild des Gewahrleistungsstaates s. unten, S. 92.

448 Giddens, Neoprogressivism, S. 7, beschreibt die Zuweisung von Verantwortungsanteilen an die
Gesellschaft als ,,publicisation®, durch die sich der Staat von alten Staatsbildern wie dem biirokrati-
schen Regulierungsstaat oder dem schlanken, privatisierenden Staat unterscheide.

449 So die EU-Kommission in ihrer Empfehlung iiber Umweltvereinbarungen zur Durchfiihrung von
Richtlinien der Gemeinschaft vom 9. Dezember 1996 (96/733/EG), ABI. Nr. L 333, S. 59.

450 Ossenbiihl, Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 29 (1971), S. 145 ff.

451 Ossenbiihl, Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 29 (1971), S. 149.

452 Schmidt-Affmann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34
(1976), S. 237 ft.

453 Vgl. Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Auf-
gabenerfiillung, DV 31 (1998), S. 430; Trute, Verantwortungsteilung, S. 15; zur Verantwortungstei-
lung aus der spieltheoretischen Perspektive vgl. Suchanek, Institutionenékonomik, S. 287 ff.

454 Hierzu sogleich auf S. 84.

455 Zu Recht weist Vofkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 286 Fn. 65, darauf hin, daf
der Begriff der Verantwortungsstufung insofern mi3versténdlich ist, als zwischen den meisten Ver-
antwortungstypen vielfach kein Stufenverhéltnis besteht und ein bestimmtes Verantwortungsniveau
erst aus einer Gesamtschau der Verantwortlichkeiten ablesbar ist.

456 Zum ,,.Denken in Verantwortungsstufen* Schuppert, Die 6ffentliche Verwaltung im Kooperations-
spektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiillung, DV 31 (1998), S. 419 ff.; kritisch zu diesem
Konzept Heintzen, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 226.
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stimmung und Rollenzuweisung der 6ffentlichen Verwaltung im Verhiltnis zu privaten
Funktionstrigern geht,4>7 das also ausdriickt, mit welcher ,,Leistungstiefe“458 der Staat
in einem bestimmten Aufgabenfeld agiert. So verwendet stellt der ,,heuristische Begriff
der staatlichen Verantwortung [...] eine Chiffre fiir die Intensitdt staatlicher Aufgaben-
wahrnehmung in Bezug auf die eigenhindige Zielverwirklichung durch den Staat™
dar.459

Trotz der Fokussierung auf den Staat als Verantwortungssubjekt darf nicht iibersehen
werden, daf3 die Verantwortungsstufenmodelle ihre Grundlage gerade in der Verantwor-
tungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft finden und sie somit auch den privaten
Sektor als Triger von Verantwortung einbeziehen. Verantwortungskonzeptionen, die
allein im Bereich der Verwaltung ansetzen, laufen Gefahr, diesen Aspekt aus dem Auge
zu verlieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn sie lediglich pauschal im Wege einer
Subtraktion auf den der gesellschaftlichen Sphire verbliebenen Verantwortungsteil
schlieBen.460 Die Rechtsstellung des in die Aufgabenerfiillung einbezogenen Privaten
ist keineswegs stets das Spiegelbild staatlicher Verantwortungsriicknahme.#61 Die star-
ke Zunahme der staatlichen Regulierungstitigkeit, die die Privatisierungswelle der 80-er
und 90-er Jahre des letzten Jahrhunderts begleitete,462 zeigt vielmehr, daB Verantwor-
tungsteilungen in aller Regel Anla3 zu einer qualitativen Neuordnung von Verantwor-
tungsstrukturen geben, die iiber eine blo quantitative Aufteilung bisher bestehender
Strukturen hinausreicht. Wenn in den folgenden Ausfiihrungen allerdings trotz des
grundsitzlich also gleichermaflen erdrterungswiirdigen Verantwortungsanteils gesell-
schaftlicher Akteure das Hauptaugenmerk auf die Rolle des Staates gelegt wird, ist dies
lediglich dem Umstand geschuldet, da3 auch die Themenstellung dieser Untersuchung
und das mit ihr verfolgte Erkenntnisinteresse diese Ausrichtung erfordern.

b. Modelle gestufter Verwaltungsverantwortung

War bislang verkiirzend von dem Modell der Verantwortungsstufung die Rede, so
bedarf dies insofern der Klarstellung, als bislang weder ein einheitliches Verstindnis der
Verantwortungsbegrifflichkeiten entwickelt wurde geschweige denn Konsens iiber ein
bestimmtes Modell der Verantwortungsteilung herrscht.

457 Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufga-
benerfiillung, DV 31 (1998), S. 421.

458 Der Begriff ,,Leistungstiefe” beschreibt, wie viele Teilaspekte der Leistungserstellung (wie Zielset-
zung, Planung, Finanzierung, Produktion, Betrieb oder Vertrieb, Evaluation, Kontrolle) zur staatli-
chen Eigenleistung vorgesehen sind. Dazu im einzelnen Naschold u.a. [Hrsg.], Leistungstiefe im 6f-
fentlichen Sektor, 1996.

459 Trute, Verzahnungen von Offentlichem und privatem Recht, S. 198.

460 Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 81.

461 So bezogen auf den Indienstgenommenen Trute, Verantwortungsteilung, S. 38 f.

462 S. etwa fiir Grofibritannien Hogwood, Developments in Regulatory Agencies in Britain, Interna-
tional Review of Administrative Sciences 56 (1990), S. 598 ff.
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Nachdem Schmidt-AfSmann das Konzept der Verantwortungsteilung fiir den staatsin-
ternen Bereich beschrieben hatte,#03 machte er 1993 das Denken in Verantwortungsstu-
fen schlielich auch im Verhéltnis Staat-Gesellschaft fruchtbar. Er zeigte das Koopera-
tionsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiillung auf, indem er einzelne Moda-
litdten staatlicher Verantwortungswahrnehmung unterschied und diese in eine die staat-
liche Leistungstiefe ausdriickende Abstufung brachte. Zwischen den beiden Polen der
staatlichen Rahmensetzung fiir private Aktivititen auf der einen und der vollen staatli-
chen Erfiillungsverantwortung auf der anderen Seite siedelte er die Stufen der Bera-
tungsverantwortung, der Uberwachungsvemntwortung, der Organisationsverantwor-
tung und der Einstandsverantwortung in den Féllen gesellschaftlicher ,,Schlechterfiil-
lung* an,464 ohne die Begrifflichkeiten allerdings niher zu umschreiben. Spiter erwei-
terte er dieses Modell um die Férderungs- und die Finanzierungsverantwortung 465

Dieses Ausgangsmodell Schmidt-AfSmanns wurde von Schuppert verfeinert. In einer
aufgabenbezogenen Typologie unterschied er zwischen der unmittelbaren Erfiillungs-
verantwortung, der mittelbaren Erfiillungsverantwortung*%6, der Uberwachungsver-
antwortung durch Aufsichtsbehorden, der Forderungs- und Finanzierungsverantwor-
tung467, der Beratungsverantwortung, der Organisationsverantwortung468, der
Einstandsverantwortung in Fillen gesellschaftlicher Schlechterfiillung, der staatlichen
Rahmensetzung#0® fiir private Aktivititen und der sozialen Abfederungsverantwortung
bei einer Uberlassung der Aufgabe an den Markt.470

Schoch wiederum erweiterte dieses Modell um die Privatisierungsfolgenverantwor-
tung®’! und — als spezielle Ausprigung hiervon — um die Regulierungsverantwor-
tung. 472 Anders als die vorgenannten, vom jeweiligen Modus der Verantwortungswahr-

463 S. oben, S. 83.

464 Schmidt-Affmann, Reform, S. 43 f.

465 Ders., Verwaltungsorganisationsrecht, S. 42

466 Wie z.B. der Substitution einer staatlichen Forschungsbiirokratie durch die Deutsche Forschungsge-
sellschaft.

467 Etwa bei Agrarsubventionen oder der Filmforderung.

468 Beispielsweise im Rahmen der Organisation des Rundfunks oder der Hochschulen.

469 Sog. ,,Bereitstellungsfunktion® des Rechts. Naher zu diesem Begriff s. Schuppert, Verwaltungs-
rechtswissenschaft als Steuerungswissenschatft, S. 96 ff.

470 Schuppert, Erfiillung offentlicher Aufgaben, S. 29.; ders., Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 768.

471 Dieser Begriff bringt vor allem zum Ausdruck, dafl mit der Privatisierung kein vollstdndiger Riick-
zug des Staates aus seiner Verantwortungsposition stattgefunden haben muB}; Bauer, Privatisierung
von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 279, bezieht in diese Verantwortungskategorie
die Verantwortlichkeit fiir vorhandenes Personal sowie fortbestehende Haftungsverantwortlichkei-
ten des Staates wie etwa die Gewidhrtragerhaftung ein. Indes wird der Begriff der Privatisierungs-
folgenverantwortung héufig in einem umfassenderer Sinne als eine Art Sammelbegriff fiir die auf
der Privatisierungsfolgenebene fortbestehenden staatlichen Verantwortlichkeiten verwendet. Die
Privatisierungsfolgenverantwortung kann — je nach Art und Umfang der Privatisierung — sehr unter-
schiedlich gelagert sein. Der Begriff ist sehr offen und umfafit — mit Ausnahme der Erfiillungsver-
antwortung — eine Vielzahl der an Wahrnehmungsmodalititen orientierten Verantwortungsarten.

472 Schoch, Verantwortungsteilung, S. 238 f.; ders., Public Private Partnership, S. 112.; diese um die
Privatisierungsfolgenverantwortung erweiterte Systematik verwendet auch Bauer, Privatisierung
von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 278.
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nehmung abgeleiteten Modelle stellt die Privatisierungsfolgenverantwortung eine auf
eine bestimmte Phase bezogene Verantwortungsart dar.

Diese Ausrichtung weist auch der Systematisierungsansatz von Vofkuhle auf. Er be-
schreibt verschiedene Verwirklichungsphasen arbeitsteiliger Gemeinwohlkonkretisie-
rung, indem er zwischen der Mafstabs-, der Vorbereitungs-, der Verfahrensleitungs-,
der Implementations-, der Kontroll-, der Realisations- und der Folgenverantwortung
differenziert.#73 Ein #hnliches, den ProzeBcharakter von Privatisierungen betonendes
Konzept abgestufter Verwaltungsverantwortung von Schuppert, das dieser neben dem
oben genannten und bestimmte Wahrnehmungsmodalitdten bezeichnenden Stufenmo-
dell entwickelte, umfa3t die vier Verantwortungsstufen Erfiillungs-, Kontroll-, Privati-
sierungs- und Beobachtungsverantwortung 474

Andere Autoren wie etwa Trute*’> oder Bauer?’® fiigten der ,Inflation*477 der Ver-
antwortungsbegriffe weitere hinzu, so daB3 Di Fabio schlieBlich konstatierte: ,,Das be-
griffliche Feuerwerk beginnt bei der Initiativverantwortung, reicht {iber Beratungs-,
Stimmigkeits- und Ausgleichsverantwortung, Regulierungs- und Kontinuitdtsverant-
wortung bis hin zur Auffang- und schlielich zur Gesamtverantwortung und kennt auch
eher exotische Paarungen wie die ,Entfaltungsverantwortung’ und die ,soziale Abfede-
rungsverantwortung’.“478 Der Gebrauch der Begrifflichkeiten wird dariiber hinaus da-
durch verkompliziert, da3 verschiedenen Autoren diesen haufig unterschiedliche Bedeu-
tungsinhalte beimaBen.479

Um die unterschiedlichen Verantwortungsstrukturen stérker in den Vordergrund zu
riicken, fiihrten Hoffmann-Riem und Schuppert die Verwaltungsverantwortung sodann
auf drei Grundtypen zuriick, die sie in den Abstufungen Erfiillungsverantwortung, Ge-
wiéhrleistungsverantwortung und Auffangverantwortung sahen.480 Erweitert um die
Finanzierungsverantwortung, die auf einen zusétzlichen, von den anderen Verantwor-
tungsarten nicht angesprochenen Aspekt der Verantwortungsteilung verweist, sollen
diese Begriffe im Folgenden niher dargestellt werden.

473 Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 68 ff.; S. dort auch ndher zu den einzelnen Begrifflichkeiten.
Ders., Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 285, verwendet daneben auch ein zwischen Er-
fiillungs-, Regulierungs-, Uberwachungs-, Beobachtungs- und Auffangverantwortung unterschei-
dendes Modell.

474 Schuppert, Privatisierung als Verénderung, S. 569 f.

475 Trute, Verantwortungsteilung, S. 15, 34, z.B.: , Legitimationsverantwortung®.

476 Bauer, Privatisierung, VVDStRL 54 (1996), S. 277 ff., etwa: , Haftungsverantwortlichkeit®.

477 Deswegen vor einer Entwertung und politischen Instrumentalisierung des Begriffs warnend Dreier,
Verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, S. 11.

478 Di Fabio, Der Verfassungsstaat, S. 112.

479 Zum uneinheitlichen Gebrauch des Begriffs ,,Erfiillungsverantwortung* s. etwa unten, S. 87.

480 Vgl. Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 441 f.; Schuppert, Die offent-
liche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiillung, DV 31
(1998), S. 423 ft.
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aa. Erfiillungsverantwortung

Von staatlicher Erfiillungs- oder auch Ergebnisverantwortung#®! wird gesprochen,
wenn der Staat selbst fiir die Erfiillung bestimmter Aufgaben verantwortlich zeichnet,
und zwar in der Weise, daB3 er diese Aufgaben in eigener Regie durch die unmittelbare
oder die mittelbare Staatsverwaltung wahrnimmt#32 und sie nicht an Dritte delegiert.#83
Unter Aufgabenwahrnehmung ist in diesem Zusammenhang das tatsdchliche Erfiil-
lungshandeln gegeniiber dem Leistungsnachfrager zu verstehen.484 In diesem Sinne
wird der Begriff auch in dieser Arbeit verwendet werden.

In der verwaltungswissenschaftlichen Literatur wird der Begriff teilweise allerdings
auch mit einem abweichenden Bedeutungsgehalt gebraucht: Bauer*85 etwa bezieht ihn
auf die staatliche Verantwortung auch nach der Heranziehung eines Privaten zur Erledi-
gung von Staatsaufgaben, also bezogen auf die Situation nach einer funktionalen Priva-
tisierung. Nach diesem Verstindnis stellt die Erfiillungsverantwortung eine volle
Einstandspflicht fiir die Aufgabenerledigung dar, die von der Einschaltung Privater un-
beriihrt bleibt, dann jedoch durch entsprechende Vorkehrungen bis hin zu Riickholopti-
onen abzusichern ist.48¢ Um dies auszudriicken, wird von anderer Seite der Begriff der
Aufgabenverantwortung vorgeschlagen.#37 Diese beschreibt die Letztverantwortung
eines Aufgabentridgers fiir die tatsdchliche Erbringung der Leistung gegeniiber dem
Nachfrager, ist aber im Bezug auf den die Erfiillungsleistung erbringenden Akteur neut-
ral, weil sie — anders als die Erfiillungsverantwortung im hier verstandenen Sinn — ein
Auseinanderfallen von Aufgabenwahrnehmung und Aufgabenverantwortung erlaubt.488
Auch der von VopBkuhle verwendete Begriff der Realisationsverantwortung*89 scheint
nicht auf die eigenhidndige Aufgabenerfiillung beschriankt zu sein.

481 Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442, verwendet Erfiillungs- und
Ergebnisverantwortung synonym.

482 Hoffmann-Riem, Modernisierung, S. 442; Schmidt-Affmann, Reform, S. 44; Schuppert, Verwal-
tungswissenschaft, S. 404; ders., Erfiillung offentlicher Aufgaben, S. 29 f.; Burgi, Funktionale Pri-
vatisierung, S. 160; Wallerath, Der dkonomisierte Staat, JZ 2001, S. 216; Freund, Infrastrukturge-
wihrleistung, NVwZ 2003, S. 409 sowie Masing, Regulierungsverantwortung und Erfiillungsver-
antwortung, VerwArch 95 (2004), S. 153.

483 Schuppert, Neubestimmung der Staatsaufsicht, S. 313.

484 Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 73.

485 Bauer, Privatisierung, VVDStRL 54 (1995), S. 278.

486 Bauer, Privatisierung, VVDStRL 54 (1995), S. 278; ndher am hier vertretenen Begriff der Erfiil-
lungsverantwortung liegt Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442, der
auch eine Leistungserstellung durch vom Staat beherrschte Dritte auBerhalb der unmittelbaren oder
mittelbaren Staatsverwaltung unter die die Erfiillungsverantwortung kennzeichnende staatliche
Leistungserstellung in eigener Regie subsumiert und den Bereich der Gewéhrleistungsverantwor-
tung erst dort beginnen 1d6t, wo ein Handeln selbstéindiger Dritter in die Leistungserstellung zwi-
schengeschaltet ist.

487 Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 73.

488 Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 73; vgl. auch Konig/Benz, Privatisierung und Regulie-
rung, S. 30.

489 Dieser Begriff wird von Vofkuhle im Zusammenhang mit dem an verschiedenen Verwirklichungs-
stufen orientierten Modell der Verantwortungsstufung verwendet, vgl. ders., Regelungsstrategien, S.
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Bisweilen wird anstelle von Erfiillungsverantwortung auch von Vollzugsverantwor-
tung gesprochen, die diejenige Institution gegeniiber dem Abnehmer der Leistung trégt,
die diese tatsichlich selbst produziert.490

Die Erfiillungsverantwortung ist durch eine volle Einstandspflicht des Verwaltungs-
trigers fiir die Aufgabenerledigung gekennzeichnet.#91 Sie ist am ehesten im Bereich
der staatlichen ,Kernaufgaben“ wie Verteidigung, Justiz*92 oder Polizei vorzufin-
den.493 Die Erfiillungsverantwortung des Staates ist durch die Reichweite der staatlich
wahrzunehmenden Aufgabe begrenzt.494 In Zusammenhang gebracht mit verschiedenen
Privatisierungsformen bleibt die staatliche Erfiillungsverantwortung in einem Aufga-
benbereich, der Gegenstand lediglich einer Organisationsprivatisierung ist, vollumfing-
lich bestehen,49> wiihrend bei einer funktionellen Privatisierung Teile dieser Erfiil-
lungsverantwortung abgespalten werden.

bb. Gewihrleistungsverantwortung und Gewéhrleistungsstaat

Anders als die mit der Leistungserbringung in Eigenregie einhergehende Erfiillungs-
verantwortung eroffnet die Gewihrleistungsverantwortung die Moglichkeit der Zusam-
menarbeit mit nicht-staatlichen Akteuren.4%¢ Damit ist sie fiir diese Arbeit von besonde-
rem Interesse.

Inhalt der Gewéhrleistungsverantwortung des Staates ist es sicherzustellen, daf3 Leis-
tungen zu politisch erwiinschten Standards erbracht werden, nicht aber unbedingt, Ver-
antwortung fiir deren Vollzug im Sinne eigenhédndiger Leistungserstellung zu iiberneh-
men.497 Es geht darum, Leistungen anzubieten, ohne sie im Regelfall selbst zu produ-
zieren.*98 Von der Gewihrleistungsverantwortung nicht umfaBt ist demgegeniiber, daf
der Staat die Erfiillung von Aufgaben in einer bestimmten Weise garantiert.499 Aus die-
sem Grund ist die Wahl des Wortes ,,Gewihrleistung® mit seiner starken Analogie zum

76 f.; Vofskuhle, a.a.0., spricht bei der Aufgabenerfiillung im Dualen System der Abfallentsorgung
von Realisationsmitverantwortung des privaten Sektors und scheint damit vom Vorliegen einer Rea-
lisationsverantwortung auch auf Seiten des Staates auszugehen.

490 So etwa Reichard, Das Konzept des Gewéhrleistungsstaates, S. 49.

491 Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 278.

492 Zumindest im Bereich der spruchrichterlichen Tétigkeit, vgl. Hoffmann-Riem, Justizdienstleistun-
gen, S. 163.

493 Hoffmann-Riem, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff, S. 53.

494 Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442.

495 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 161; ders., in Erichsen/Ehlers [Hrsg.], Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 9 Rn. 19; vgl. auch Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S.
973.

496 Reinermann, Die Krise als Chance, S. 26; Wallerath, Der 6konomisierte Staat, JZ 2001, S. 216.

497 Reichard, Das Konzept des Gewihrleistungsstaates, S. 48.

498 Seidmann/Gilmour, Politics, Position and Power, S. 119 f.

499 Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufga-
benerfiillung, DV 31 (1998), S. 424; Hoffmann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997,
S. 441; Gretschmann, Gewahrleistungsstaat fiir Europa, S. 191.

88

13.01.2026, 02:34:55. E—


https://doi.org/10.5771/9783845235127-76
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Begriff der Garantie nicht unproblematisch. Umso mehr gilt dies fiir die Ubersetzung
ins Englische mit dem Ausdruck ,,Guarantor State**300,501

Der Begriff der Gewihrleistungsverantwortung ist auf einen Riickzug des Staates aus
der unmittelbaren Erfiillungsverantwortung bezogen.>92 Der Staat verlidBt den betref-
fenden Aufgabenbereich jedoch nicht vollumfénglich, sondern iibernimmt weiterhin
Verantwortung in dem Sinne, da3 er den fiir das Handeln der Privaten maB3geblichen
Rahmen beeinflu3t und Strukturen bereitstellt, mit deren Hilfe eine rechts- und sozial-
staatliche Standards wahrende gesellschaftliche Aufgabenerfiillung und Problemlosung
mdglich wird.593 Durch das Vertrauen auf gesellschaftliche Problemldsungen entéiuBert
sich der Staat somit nicht seiner Aufgabe der Gemeinwohlsicherung.594 Die Ermogli-
chung und Sicherung gemeinwohlorientierter>%5 Ausiibung privater Macht geschieht
positiv durch die eben beschriebene Schaffung von Rahmenbedingungen fiir privates
Handeln und negativ durch die Verhinderung des MiBbrauchs privater Macht.500

Die Gemeinwohlverantwortung des Staates konkretisiert sich dabei insbesondere in
den beiden Varianten der Uberwachungs- und der Regulierungsverantwortung, die von
Schuppert als der ,harte Kern“ der Gewihrleistungsverantwortung bezeichnet wer-
den.507 Wihrend sich die Uberwachungsverantwortung darauf bezieht, durch laufende
informelle Beobachtung des Strukturrahmens und der Akteure (Beobachtungsverant-
wortung308) oder durch formelle Beaufsichtigung (Kontrollverantwortung39%) Mog-

500 Schuppert, Governance Reflected in Political Science, S. 42; Reichard, Strengthening competitive-
ness of local public service providers in Germany, International Review of Administrative Sciences
72 (2006), S. 481.

501 Reichard, Das Konzept des Gewahrleistungsstaates, S. 48.

502 Weiter hingegen Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 116 f., der auch die eigene Leistungs-
erbringung durch den Staat als noch von der Gewéhrleistungsverantwortung umfafte Modalitét der
Gewihrleistung sieht.

503 Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufga-
benerfiillung, DV 31 (1998), S. 424; Hoffmann-Riem, Modernisierung, S. 442; ders., Verantwor-
tungsteilung als Schliisselbegriff, S. 53 f.; ders., Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 441.

504 Hoffmann-Riem, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff, S. 54.

505 Vgl. Seidmann/Gilmour, Politics, Position and Power, S. 119 f.: , meeting the community’s needs*.

506 Hoffmann-Riem, Recht des Gewidhrleistungsstaates, S. 95.

507 Schuppert, Privatisierung als Verdnderung, S. 55; vgl. auch ders., Neubestimmung der Staatsauf-
sicht, S. 314.

508 Die Beobachtungsverantwortung bezieht sich ganz allgemein auf die Pflicht des Staates, die ord-
nungsgemafe Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben im Auge zu behalten. Sie umfaft auch die Verpflich-
tung zu beobachten, ob die staatliche Rahmensetzung fiir private Tatigkeiten hinreichend ausgestal-
tet ist oder Anderungen bedarf, und diese Anpassungen gegebenenfalls vorzunehmen, Bauer, Priva-
tisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 280. Im Unterschied zur Kontrollver-
antwortung ist die Beobachtungsverantwortung nicht spezifisch mit dem aufsichtsrechtlichen In-
strumentarium verkniipft.

509 Die Kontrollverantwortung bezieht sich auf Aufsichtsbeziehungen zwischen Staat und Privaten, mit
denen eine ordnungsgeméfle Aufgabenerledigung sichergestellt werden soll, vgl. Bauer, Privatisie-
rung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 279 mit Bezugnahme auf die Situation
nach einer Aufgabenprivatisierung.
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lichkeiten des staatlichen Eingriffs zu sichern,>10 zielt die Regulierungsverantwortung
darauf ab, gewisse Anforderungen an die Qualitdten des Handelnden zu stellen und sein
Téatigwerden einem bestimmten Regelungsrahmen zu unterwerfen. Ferner lassen sich
der Gewihrleistungsverantwortung weitere Wahrnehmungsmodalitdten wie etwa die
Organisationsverantwortung oder die Beratungsverantwortung, mit der der Staat die
Verantwortung fiir das Vorhandensein eines bestimmten Informationsniveaus auf Seite
der Privaten sicherzustellen versucht, zuordnen.

Hoffmann-Riem schlieBlich teilt die Gewihrleistungsverantwortung in die Dimensio-
nen der Bereitstellungs-, der Auffangs- und der Abfederungsverantwortung.5!! Er be-
tont damit, daf3 die staatliche Gewéhrleistungsverantwortung ein Mindestmal} an Ergeb-
nisbeherrschung beinhalten mufl und durch Vorkehrungen abzusichern ist, die notfalls
bis zu einer Riickholung der Aufgabenwahrnehmung in die staatliche Obhut zu reichen
haben.512

Waihrend die soeben genannten, modalititsbezogenen Verantwortungsarten typische
Erscheinungsformen des Ubergangs von der Erfiillungs- zur Gewihrleistungsverantwor-
tung sind, sind objektbezogene Verantwortungskategorien wie etwa die der Infrastruk-
turverantwortung>13 zunichst neutrale Kategorien, deren Zuordnung zu einem der Ver-
antwortungsgrundtypen nur einzelfallbezogen geschehen kann: statt Infrastrukturaufga-
ben selbst wahrzunehmen (Ubernahme von Erfiillungsverantwortung), kann der Staat
ein flaichendeckend angemessenes und ausreichendes Versorgungsniveau an Diensten
und Einrichtungen auch ,lediglich® gewéhrleisten, so daf3 sich auch die Infrastruktur-
verantwortung als Subkategorie der Gewihrleistungsverantwortung darstellen kann.514

Was den Zusammenhang der Gewéhrleistungsverantwortung mit den verschiedenen
Privatisierungsformen anbelangt, 148t sie sich zunichst zur funktionalen Privatisierung
in Bezug setzen, deren Spezifikum gerade in der Verdnderung der Verantwortungsstruk-
tur im Hinblick auf eine fortbestehende Staatsaufgabe liegt.515 Aufgrund des funktiona-
len Bezugs des Tatigwerdens des Privaten zur staatlichen Aufgabe liegt eine Verantwor-
tungsteilung zwischen Staat und Privaten vor,516 in deren Rahmen der Staat eine ge-
wihrleistende Rolle einnimmt. Wenn indes teilweise auch im Zusammenhang mit der
Aufgabenprivatisierung>!7 von staatlicher Gewihrleistungsverantwortung die Rede

510 Vgl. zu diesen Beispielen Schuppert, Die dffentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatli-
cher und privater Aufgabenerfiillung, DV 31 (1998), S. 424.

511 Hoffmann-Riem, Recht des Gewihrleistungsstaates, S. 96 ff.

512 Vgl. Schuppert, Der moderne Staat, S. 411.

513 Ausfiihrlich dazu Hermes, Infrastrukturverantwortung; Eifert, Grundversorgung, S. 175 ff.

514 Eingehend Freund, Infrastrukturgewéhrleistung, NVwZ 2003, 408 ff.; vgl. auch Schuppert, Ge-
wiahrleistungsstaat, S. 16.

515 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 146; Pietzcker, Staatsauftrag, S. 340, spricht von einer
dogmatisch nur schwer fabaren Verantwortungsverschiebung.

516 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 160, spricht betreffend die Situation nach einer funktionalen
Privatisierung allerdings nicht von Gewiéhrleistungsverantwortung, sondern von der beim Staat ver-
bliebenen Leistungsverantwortung im Gegensatz zu der auf den Privaten iibergegangenen Durch-
flihrungsverantwortung.

517 S. oben S. 67.
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ist,>18 so ist dies insofern gerechtfertigt, als sich der Staat auch bei dieser Privatisie-
rungsform zwar von der konkreten Aufgabe, nicht jedoch zwingend auch gédnzlich aus
dem betreffenden Aufgabenfeld zuriickgezogen haben muf3. Dies ergibt sich daraus, daf3
die verschiedenen Verantwortungsstufungen und Wahrnehmungsmodalitdten staatlicher
Verantwortung jeweils ein Aufgabenfeld durchziehen und dieses in Teilbeitrige zerle-
gen, nicht jedoch die einzelne vom Staat wahrgenommene Aufgabe aufspalten.519 Da-
bei diirfte erst dann, wenn der Staat allein den allgemeinen nicht weiter aufgabenspezi-
fizierten Rahmen fiir eigenverantwortliches gesellschaftliches Tatigwerden setzt (z.B.
durch das Bereithalten zivilrechtlicher Organisations- und Handlungsformen, sog. ,,Be-
reitstellungsfunktion des Rechts*520), wenn der Staat also einer bloBen, d.h. fiir den
betreffenden Lebensbereich unspezifischen Rahmenverantwortung nachkommt, der
Bereich der Verantwortungsteilung verlassen sein.>2!

Auf den Staat als Triger der Gewdhrleistungsverantwortung, den sogenannten Ge-
wihrleistungsstaat, wird, nachdem kurz auch die ,,Auffangverantwortung* und die ,,Fi-
nanzierungsverantwortung* vorgestellt wurden, nochmals zuriickzukommen sein.

cc. Auffangverantwortung

Die Auffangverantwortung ist durch das ihr innewohnende Element der Subsidiaritét
von der Erfiillungsverantwortung zu unterscheiden: sie kommt dann zum Tragen, wenn
ein gemeinwohlrelevantes Steuerungsdefizit zu konstatieren ist, wenn sich also die Er-
fiilllung der offentlichen Aufgaben durch Private nicht (mehr) mit den vom Staat ge-
wiinschten, gemeinwohlorientierten Zielen deckt.>22 Die Mittel, mit denen der Staat
seine Gewdhrleistungsverantwortung im Verhéltnis zum privaten Sektor umsetzt, kon-
nen kein Garant dafiir sein, da3 die Privaten das gewiinschte Verhalten zeigen, daf3 die
angestrebten Zielsetzungen erreicht werden oder daB3 unerwiinschte Nebenwirkungen
ausbleiben.523 Ist dies nicht der Fall, kommt die auch als Einstandsverantwortung524
bezeichnete Auffangverantwortung zum Tragen. Als latente, subsididre Verantwortung
bedarf sie erst der Aktualisierung, ndmlich dahingehend, dal} der Staat selbst korrigie-
rend bzw. substituierend tédtig wird oder indem der Staat die Aufgabenwahrnehmung
durch Dritte zwar nicht korrigiert, jedoch fiir nachteilig Betroffene Hilfen bereitstellt.525
Waihrend sich in den ersten beiden Féllen die Auffangverantwortung als /atente Erfiil-
lungsverantwortung darstellt, ist sie im letzten Fall als Abfederungsverantwortung aus-

518 Burgi, in: Erichsen/Ehlers [Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 10.

519 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 64 f.

520 Dazu Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, S. 98 ff.

521 Franzius, Der Staat 42 (2003), S. 505.

522 Vgl. Hoffmann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442; Schuppert, Die dffentli-
che Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiillung, DV 31
(1998), S. 426 f£.

523 Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442.

524  Trute, Verzahnungen von 6ffentlichem und privatem Recht, S. 199.

525 Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442; ders., Verantwortungsteilung
als Schliisselbegriff, S. 55. Vgl. auch Wallerath, Der 6konomisierte Staat, JZ 2001, S. 216.
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gestaltet.526 Die beiden Arten zugrundeliegende Subsidiaritit staatlichen Einschreitens
zeigt den Zusammenhang mit der Gewdhrleistungsverantwortung, weswegen manche
Autoren die Auffangverantwortung — inhaltlich zutreffend — als Subkategorie der Ge-
wihrleistungsverantwortung darstellen.527

dd. Finanzierungsverantwortung

Als weitere, in der bisherigen Einteilung nicht beriicksichtigte Verantwortungskate-
gorie ist die Finanzierungsverantwortung zu nennen. Liegt die Finanzierungsverantwor-
tung beim Staat, bedeutet dies allerdings lediglich, da3 der Staat die betreffende Leis-
tung finanziert. Die Finanzierungsverantwortung sagt jedoch nichts dariiber aus, wer die
Leistung erbringt.528 Obgleich von Schuppert nicht zu den Grundtypen der Verwal-
tungsverantwortung geziihlt,529 beleuchtet doch auch diese Verantwortungskategorie in
grundlegender Weise die in einem bestimmten Lebensbereich vorzufindende Verteilung
von Verantwortungspositionen zwischen staatlicher und privater Sphére.

III. Der Gewdhrleistungsstaat

Hiufiger noch als von der staatlichen Gewihrleistungsverantwortung>30 ist von de-
ren Triger, dem ,,Gewihrleistungsstaat, die Rede.53! Dieser Begriff wurde 1998 erst-
mals von Eifert niher beschrieben,>32 um mit ihm einen Wandel des Staates hinsicht-
lich der Form der Erfiillung seiner Aufgaben auszudriicken. Der aus dem sozialwissen-
schaftlichen Jargon stammende Ausdruck des ,enabling state*333 bzw. die Metapher
des Staates, der sich auf das ,,steering rather than rowing**33% verlegt, bringt den vielbe-

526 Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S. 442; ders., Verantwortungsteilung
als Schliisselbegriff, S. 55.

527 So etwa Hoffmann-Riem, Recht des Gewéhrleistungsstaates, S. 96 ff.

528 Reichard, Das Konzept des Gewéhrleistungsstaates, S.49.

529 Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 404 ff.

530 Zur Problematik des Begriffs der "Gewihrleistungsverantwortung" Klement, Verantwortung, S.
237.

531 Aus der zahlreichen Literatur statt vieler Franzius, Gewihrleistung im Recht, S. 76 ff.; Eifert,
Grundversorgung, S. 18 ff., 293 ff.; Hoffinann-Riem, Modernisierung, S. 24 ff.; Schuppert, Gewahr-
leistungsstaat, S. 11 ff.; Franzius, Der Staat 42 (2003), S. 493 ff.; s. auch Gilbert/Gilbert, The Enab-
ling State, S. 163 ff.; Ruffert, in: Fehling/Ruffert [Hrsg.], Regulierungsrecht, S. 348 ff.

532 Vgl. Eifert, Grundversorgung, S. 18 ff.; ihm folgend Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 934,
sowie Franzius, Der Staat 42 (2003), S. 494.

533 Statt vieler etwa Gilbert/Gilbert, The Enabling State, 1989; Gilbert, The ,,Enabling State*, 2005;
vgl. auch Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, S. 24. Schuppert, The Ensuring
State, S. 54 ff., 57, verwendet demgegeniiber den Ausdruck ,.ensuring state” um die Fortbestehende
staatliche Verantwortlichkeit ,,affer enabling* zu betonen.

534 Osborne/Gaebler, Reinventing Government, S. 25, 34 f.
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