chen Verrichtungen in den Hintergrund tritt und gegeniiber dem Wohnen ein nur unter-
geordnetes Gewicht einnimmt.!63 Werden in diesen Wohnformen Pflegeleistungen in
Anspruch genommen, ist die Erbringung dieser Leistungen grundsitzlich dem Bereich
der ambulanten Hilfe zuzurechnen, wenngleich manche Landesheimgesetze nun auch
diese Formen in ihren Anwendungsbereich einbeziehen. 164

Gleichsam nicht zu den stationdren Langzeitpflegeeinrichtungen werden Kranken-
hduser, Hospize und Einrichtungen der medizinischen Rehabilitation gezéhlt, in denen
zwar ebenfalls Pflegeleistungen erbracht werden, die jedoch gegeniiber der medizini-
schen Versorgung eine nur untergeordnete Rolle spielen.165 Ferner bleiben spezifische
Behinderteneinrichtungen von der vorliegenden Untersuchung ausgenommen.

Innerhalb der Pflegeeinrichtungen wiederum wird sich diese Arbeit nur den vollstati-
ondren Einrichtungen widmen, die durch eine Unterbringung auf Dauer, also prospektiv
betrachtet auf unbestimmte Zeit, gekennzeichnet sind. Teilstationdre Einrichtungen wie
etwa Tages- oder Nachtpflegeeinrichtungen werden hingegen ausgeklammert. Auch
Kurzzeitpflegeeinrichtungen — etwa zur Unterbringung Pflegebediirftiger bei Urlaub der
Pflegeperson — sind entsprechend nicht Teil der Untersuchung.

Auch wenn die verschiedenen Einrichtungstypen vorstehend als funktional vonein-
ander abgegrenzt beschrieben wurden, um den Untersuchungsgegenstand hinreichend
bestimmen zu konnen, ist darauf hinzuweisen, dal3 die Grenzen sowohl innerhalb der
stationdren als auch zwischen den stationdren und den nicht stationiren Einrichtungs-
formen in der Praxis flieBend sind.

B. Staat und Private

Diese Arbeit untersucht die in der stationdren Langzeitpflege vorzufindende Verant-
wortungsteilung zwischen Staat und Privaten. Den Ausgangspunkt der Untersuchung
bildet daher die Unterscheidung zwischen staatlichen und privaten Akteuren, so daf} die
Begriffe ,,Staat™ und ,,Private® einer genaueren Bestimmung bediirfen.166 Denn zum
einen ist die Abgrenzung zwischen dem staatlichen und dem privaten Sektor keines-
wegs so eindeutig, wie sie sich auf den ersten Blick darstellt. Und zum anderen ist das
Verstiandnis dessen, was als Staat oder als Privater bezeichnet wird, in starkem Mal3e
vom jeweiligen staatsrechtlichen Kontext abhingig, so daB eine rechtsvergleichende
Arbeit, die in den Vergleichsgrundlagen vom jeweiligen nationalen Kontext losgeloste

163 Hierzu Burmeister u.a., Bayerisches Pflege- und Wohnqualitidtsgesetz, Art. 2 Rn. 21 ff.

164 Vgl. etwa Art. 18 ff. des bayerischen Gesetzes zur Regelung der Pflege-, Betreuungs- und Wohn-
qualitdt im Alter und bei Behinderung vom 8. Juli 2008, GVBI. S. 346.

165 Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Institutionen des Gesundheitswesens und der Alten-
hilfe s. Klie, Heimaufsicht, S. 28 ff.

166 Zur Notwendigkeit der Klarung dieser Begriffe auch Bachof, Diskussionsbeitrag in VVDStRL 29
(1971), S. 249 £.
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Begrifflichkeiten zu verwenden hat,167 zuniichst eine allen Vergleichsrechtsordnungen
gemeinsame Begriffsdefinition zu entwickeln hat.

Mit ,,Staat“168 soll im hier vorliegenden Zusammenhang ein von der Gesellschaft!69
abzugrenzendes!7Y Gebilde gemeint sein. In Bezug genommen ist also der Staat im en-
geren Sinne einer institutionalisierten Herrschaft, nicht jedoch der Staat im weiteren
Sinne eines umfassenden Gebildes des Gemeinwesens, das den Gesamtverband
menschlichen Zusammenwirkens innerhalb des Staatsgebiets bezeichnet.!7! Im Gegen-
satz dazu werden mit ,.Privaten” diejenigen Rechtspersonen bezeichnet, die der vom
Staat abzugrenzenden gesellschaftlichen Sphére entstammen. Der Private ist ein ,,nicht-
staatliches Subjekt in einer staatlichen Rechtsordnung.“!72 Diese antithetische Gegen-
iiberstellung von ,,Staat” und ,,Privaten* besagt freilich nichts iiber den Verlauf der
Trennlinie zwischen beiden Akteuren. Die Kriterien fiir eine Abgrenzung sind indes
nicht leicht zu bestimmen. Auch konnen sie nur im Kontext des mit der Unterscheidung
intendierten Zwecks formuliert werden.

Eine rein formale Abgrenzung zwischen Staat und Privaten gestaltet sich zunéchst
deswegen schwierig, weil es ,,den Staat* als einheitliche juristische Person nicht gibt.
Was England anbelangt, versteht sich das Gemeinwesen nach dem dortigen Staatsver-
stindnis schon deswegen nicht als eine juristische Person,!73 weil das Konzept des
Staates im englischen Verfassungsrecht von allenfalls untergeordneter Bedeutung ist,!74

167 Zur Vorrechtlichkeit bzw. Exogenitit siche oben, S. 38 f.

168 Zur Geschichte des Wortes ,,Staat* bzw. ,,State” vgl. Loughlin, The State, the Crown and the Law,
S. 41; Ehmke, ,,Staat* und ,,Gesellschaft* als verfassungstheoretisches Problem, S. 27 f.

169 Der Begriff der Gesellschaft soll hier nicht dem weiten Sprachgebrauch der systemtheoretisch ge-
priagten Soziologie folgend verstanden werden, die die Gesellschaft als das ,,Gesamte” zwischen-
menschlicher Beziehungen und den Staat als ,,Untersystem* der Gesellschaft betrachtet (vgl. Luh-
mann, Grundrechte als Institution, S. 15 ff.).

170 Zum heute (wieder) vorherrschenden dualistischen Verstindnis zwischen Staat und Gesellschaft
vgl. etwa Bdockenforde, Unterscheidung, S. 395 ff.; Hesse, Bemerkungen, S. 488 ff.; Isensee, Dua-
lismus, S. 317, 320 ff.; ders., HdbStR 1II, § 57 Rn. 12; Rupp, HdbStR 11, § 31 Rn. 25 ff; Schmidt,
Entscheidungsfreiheit, AGR 101 (1976), S. 24 ff.; Badura, Staatsrecht, S. 5; Depenheuer, VVDStRL
55 (1996), S. 94 f.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 22, 65; Hermes, Staatliche Infrastruktur-
verantwortung, S. 139 ff.; Heintzen, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 235 ff. Gegen die
Identitéit von Staat und Gesellschaft auch Hesse, Heutige Problematik von Staat und Gesellschaft, S.
484 ft., 490, der das Verhéltnis beider Sphiren jedoch nicht als Nebeneinander, sondern den Staat
aus systemtheoretischer Sicht als gesellschaftliches Handlungs(sub)system betrachtet; vgl. auch
ders., Grundziige des Verfassungsrechts, § 1 Rn. 11 f. Fiir eine monotonistische Auffassung vom
Staatsverband hingegen Hdberle, Unmittelbare staatliche Parteienfinanzierung, JuS 1967, S. 73 £
Ehmke, ,,Staat” und ,,Gesellschaft* als verfassungstheoretisches Problem, S. 42 ff., 46, der jedoch
verkennt, daf} der Dualismus zwischen Staat und Gesellschaft nicht notwendig eine strikte Trennung
und Unverbundenheit beiden Sphiren bedeuten muB}. Zur Kritik vgl. Béckenférde, Staat und Gesell-
schaft, S. 407 f.

171 Vgl. BVerfGE 20, 162, 174 f; 69, 92, 111; Isensee, HdbStR III, § 57 Rn. 7; Burgi, Funktionale
Privatisierung, S. 22.

172 Heintzen, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 231.

173 Brunner, Land und Herrschaft, S. 146, 154 f.

174 Vgl. Loughlin, The State, the Crown and the Law, S. 33, 48 einerseits und S. 38 ff. andererseits, wo
Loughlin diesem Zustand ein Staatskonzept entgegenzustellen versucht; zum Fehlen der Konzeption
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seine Rolle vielmehr vom Konzept der Crown!75 eingenommen wird.17¢ Eine einheitli-
che Staatsgewalt, die den Staat als juristische Person repréisentieren wiirde, fehlt — nur
die Krone, nicht aber der Staat kann verklagt werden.!7’ Der im Zusammenhang mit
dem Triger von Exekutiv-, Legislativ- und Judikativfunktionen gebrduchlichere Begriff
,.Government“178 wird — als Gegenbegriff zur ,civil society” — als eine Verbindung in-
stitutioneller und personeller Instrumente aufgefaB3t und dhnlich wie eine Treuhand
(trust) verstanden.!7® England stellt sich daher als eine Gesellschaft ohne juristische
Staatstradition dar.!80

Zwar trifft dieser Befund fiir Deutschland mit seinem durch die Verfassung geprig-
ten Staatsverstindnis!8! nicht zu. Doch auch wenn beispielsweise die Bundesrepublik
Deutschland als juristische Person!82 des dffentlichen Rechts konzipiert ist, ist der Staat
keineswegs mit dieser Rechtsperson gleichzusetzen. Seine Umschreibung ist vielmehr
aufgrund des foderalen Konzepts sowie der Pluralisierung!83 der staatlichen Hand-
lungstriger erschwert.!84 Insbesondere dem ,Kultur- und Wohlfahrtsstaat*185 ent-
spricht ein durch Formen der mittelbaren Staatsverwaltung gekennzeichnetes, hoch dif-
ferenziertes Verwaltungssystem, 86 in dem neben die ohne weiteres dem Staat zuzuord-

des Staates vgl. auch Griffith, The Political Constitution, MLR 42 (1979), S. 16, sowie — aus poli-
tikwissenschaftlicher Sicht — etwa Easton, Political Theory, Vol. 9, No. 3 (1981), S. 321 f.

175 Zum Konzept der Crown vgl. Wade, The Crown, Ministers and Officials: Legal Status and Liability,
S. 23 f.; Loughlin, The State, the Crown and the Law, S. 36 ff.

176 Loughlin, The State, the Crown and the Law, S. 33.

177 Brunner, Land und Herrschaft, S. 155.

178 Der englische Ausdruck government beschreibt dabei ein Konzept, das weit iiber den engeren deut-
schen Begriff der ,,Regierung* hinausgeht, vgl. Dyson, State Tradition, S. 209. Central government
und local government werden dabei insbesondere nicht als in einem hierarchischen Verhéltnis ste-
hende Organe des ,,Staates” verstanden, vgl. ders., a.a.0., S. 272. Bisweilen wird government je-
doch auch in einem engeren Sinne als Synonym flir ministry verwendet und bezeichnet dann die
Gesamtheit von etwa 100 Inhabern ministerieller Amter, die vom Gesetz besonders genannt und —
mit Ausnahme des Lord Chancellor — im Second Schedule to the House of Commons Disqualifica-
tions Act 1975 (chapter 24) aufgelistet sind, s. Phillips/Jackson/Leopold, Constitutional And Admi-
nistrative Law, Rn. 17-007.

179 Ehmke, ,,Staat* und ,,Gesellschaft* als verfassungstheoretisches Problem, S. 25 m.w.N.

180 Dyson, The State Tradition in Western Europe, S. 4 f., 37, sowie Trantas, Rechtsvergleichung, S.
66, die England deswegen als ,,staatenlose Gesellschaft” bezeichnen. Vgl. auch Dyson, The State
Tradition in Western Europe, S. 43: ,,Little or no attention is paid to state [...] as a legal institution
with an inherent responsibility for regulating matters of public concern”, sowie Thompson, White-
hall's Cultural Revolution, Web journal of Current Legal Issues, 1995, abrufbar unter
<http://webjcli.ncl.ac.uk/articles1/thomps1.html>.

181 Vgl. nur Art. 20 Abs. 1 GG: ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat.*

182 Grundlegend zum Verstindnis des Staates als juristischer Person Wolff, Organschaft und Juristische
Person, Erster Band: Juristische Person und Staatsperson, S. 232 ff.

183 Dazu beispielsweise Trute, Verantwortungsteilung, S. 29.

184 Vgl. Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, S. 23.

185 Wagner, Grundlegung der politischen Oekonomie, S. 888.

186 Schuppert, Erfiillung offentlicher Aufgaben, S. 128.
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nende!87 unmittelbare Staatsverwaltung eine Vielzahl verselbstindigter Organisations-
einheiten treten,!88 deren Qualifikation Schwierigkeiten bereitet. Entsprechendes gilt
fiir den englischen Staat, der ebenfalls eine stark fragmentierte Struktur mit unterschied-
lichen Rechtstrigern vorzuweisen hat.!189 Dabei sei nicht nur an die verschiedenen
Kommunalbehorden (local authorities) gedacht, die {iber eine eigenstidndige und von
der Crown abzugrenzende Rechtspersonlichkeit verfligen und denen als statutory bodies
eigene, auf Gesetzesstatut beruhende Kompetenzen und Zustindigkeiten zukommen. 190
Neben ihnen existieren vielmehr weitere Formen rechtlich verselbstidndigter Verwal-
tungseinheiten — die angelsdchsische Literatur etwa nennt ,,Public Corporations* (61-
fentlich-rechtliche Einrichtungen, auf die insbesondere zur Verstaatlichung bestimmter
Industriezweige zuriickgegriffen wurde),!°! | Non Departmental Public Bodies* (von
den Ministerien der Zentralregierung abgespaltene, nicht deren direkten Weisungen
unterstellte 6ffentliche Stellen mit grundsitzlich eigener Rechtspersonlichkeit, die be-
stimmte thnen zugewiesene Offentliche Aufgaben mit einem ihnen zugeteilten, eigenen
Haushalt erfiillen, dabei aber trotzdem in einer — je nach Ausgestaltung — mehr oder
weniger starken faktischen Abhingigkeit von den Ministerien stehen)!92 oder , fiinge
bodies*“193 (mit diesem Ausdruck wurde die fehlende unmittelbare demokratische Legi-
timation dieser dffentliche Aufgaben erfiillenden Einrichtungen betont).194 Auf einer
Skala mit den Endpunkten der unmittelbar staatlichen Organisation und der rein priva-
ten Vereinigungen bilden diese Einrichtungen den Mittelbereich, der zugleich auch die
Grenze zu den nicht mehr dem staatlichen Bereich zuzurechnenden Einheiten bildet.
Wenn insofern also im Folgenden vom ,,Staat* die Rede ist, so ist dieser Ausdruck stets
als eine Bezeichnung zu verstehen, die die eben beschriebene Pluralitdt staatlicher Ak-
teure umfaft.

Stellt der Staat also keineswegs ein einheitliches juristisches Gebilde dar, so ist auch

187 Remmert, Private Dienstleistungen, S. 18.

188 Vgl. hierzu etwa Becker, Staat und autonome Tréger, S. 38 ff., 47 ff.

189 Greenwood/Pyper/Wilson, New Public Administration in Britain, S. 14 f.

190 Zu Struktur, Kompetenzen und Zustindigkeiten der Kommunalbehorden s. Craig, Administrative
Law, S. 170 ft.

191 S. Craig, Administrative Law, S. 116 ff.

192 Vgl. Cabinet Office, Public Bodies 2009, S. 5: ,,body which has a role in the processes of national
Government but is not a Government Department or part of one, and which accordingly operates to
greater or lesser extent at arm’s length from Ministers.” Die NDPBs werden zumeist von einem Di-
rektorium geleitet, wenngleich letztlich die Minister der sponsoring departments dem Parlament ge-
geniiber fiir die Handlungen der NDPBs politisch verantwortlich sind. Néher zu den NDPBs etwa
Craig, Administrative Law, S. 97 ff., 102 ff.; Becker, Staat und autonome Tréger, S. 50; NDPBs
sind von den sog. ,,Public Agencies” zu unterscheiden, die als Teil der Zentralregierung betrachtet
werden, vgl. Craig, Administrative Law, S. 110.

193 Chester, Fringe Bodies, Quangos and All That, Public Administration 57 (1979), S. 54.

194 Aufgegeben wurde demgegeiiber die etwa von Keeling, Beyond Ministerial Departments, Public
Administration 54 (1976), S. 161 ff. oder Johnson, Quangos and the Structure of British Govern-
ment, Public Administration 57 (1979), S. 379 ff. herangezogene, im Aussagewert aber begrenzte
Unterscheidung in ,, Quagos* (quasi-governmental organisations) und ,, Quangos* (quasi-non-
governmental organisations).
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eine formale Abgrenzung dergestalt, den Staat als Summe aller 6ffentlich-rechtlich or-
ganisierten Rechtstrdger zu betrachten und unter Privaten alle Einzelpersonen und juris-
tischen Personen des Privatrechts zu verstehen, nicht zielfiihrend. Dieser Ansatz greift
schon aufgrund des Dualismus von privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Organi-
sationsformen von Verwaltungseinheiten zu kurz.195 Denn einerseits steht es dem Staat
angesichts der Freiheit in Bezug auf die Formenwahl!9¢ grundsitzlich frei, privatrecht-
lich organisierte Verwaltungstriiger zu schaffen,!97 die nichtsdestotrotz der Sphére des
Staates zuzurechnen sind,!98 und andererseits existieren vereinzelt auch 6ffentlich-
rechtlich organisierte Triger wie etwa die Kirchen,!9° deren Zuordnung zum Staat nicht
iiberzeugen wiirde.

Aus rechtsvergleichender Perspektive kommt {iberdies hinzu, daf} die Trennung zwi-
schen Privatrecht und 6ffentlichem Recht in der britischen Verwaltungsrechtsdogmatik
erst in den vergangenen Jahrzehnten einsetzte200 und bis heute nicht unumstritten ist.201
Aufgrund der fehlenden Tradition des 6ffentlichen Rechts existiert in England bis heute
kein festgefligter Kanon &ffentlich-rechtlicher Organisationstypen.202 Denn trotz des
Bestehens bestimmter Verfahrensarten, Rechtsmittel und verwaltungsrechtlicher Son-
dermafBstibe untersucht die englische Rechtsprechung die Zuordnung eines handelnden
Tragers zur 6ffentlichen Verwaltung letztlich nicht anhand bestimmter Organisations-
formen. Sie kniipfte fiir die Frage nach dem Eingreifen staatlicher Sonderbindungen
lange Zeit allein an die Herkunft der Handlungserméchtigung des betreffenden Trégers
an.203 Inzwischen wird hingegen zunehmend auf das Vorliegen eines ,public element*
in Gestalt der Ausiibung staatlicher Funktionen und einer gewissen Anbindung des Tra-
gers an den Staatsapparat durch eine — zumindest konkludente — Aufgabendelegation
abgestellt.204 Auch wenn dahinter der Gedanke der Zugehérigkeit des Trigers zur 6f-

195 So auch Isensee, Dualismus, S. 326. Die Organisationsform deswegen nur als Indikator fiir die
Staatlichkeit einer Einrichtung heranziehend Remmert, Private Dienstleistungen, S. 19; generell zum
Dualismus der Organisationsformen verselbstidndigter Verwaltungseinheiten s. Gogos, Verselbstin-
digte Verwaltungseinheiten S. 27 ff.

196 Zu den Griinden fiir die Wahl der Privatrechtsform vgl. Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben,
S. 125 ff.

197 Zur Wahlfreiheit der Verwaltung beziiglich Handlungs- und Organisationsform vgl. aus der Recht-
sprechung etwa BVerwGE 94, 229, 231 f.; aus der Literatur vgl. Koch, Der rechtliche Status kom-
munaler Unternehmen in Privatrechtsform, S. 24 ff., sowie ausfiihrlich Ehlers, Verwaltung in Pri-
vatrechtsform, S. 64 ff. m.w.N.; kritisch zur Wahlfreiheit Bull, Formenwahl, S. 550 ff.

198 Vgl. Remmert, Private Dienstleistungen, S. 20; Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 160.

199 Schuppert, Erfiillung 6ftentlicher Aufgaben, S. 187, und zu weiteren Beispielen S. 161 ff.

200 Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 89; ausfiihrlich zu dieser Entwicklung s. Cane,
Administrative Law, S. 11 ff.

201 Vgl. Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 133 f.; Blumenwitz, Einfihrung in das
anglo-amerikanische Recht, S. 20; Ridley, DOV 1995, S. 578.

202 Harden, PPLR 1992, S. 364: ,there is no clear destinction in Britain between public and private
bodies*; vgl. auch Schuppert, DOV 1981, 155; Becker, Staat und autonome Tréger, S. 51; Gogos, S.
90 ff.

203 Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 325.

204 Vgl. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin plc [1987] 1 All E.R. 564 (CA). S. auch
Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 239 ff.
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fentlichen Verwaltung gesehen werden kann,205 wurde bislang trotzdem keine instituti-
onelle, an Organisationsformen orientierte Zuordnung entwickelt.

Eine formale Abgrenzung wire schlieBlich auch fiir die Zielsetzung dieser Arbeit,
das verantwortungsteilende Aufgabenerfiillung des Staates und Privater auf dem Gebiet
der stationdren Langzeitpflege zu untersuchen, nicht geeignet. Die steuernde Einfluf3-
nahme auf Private, durch die der Staat seine Verantwortung in diesem Bereich maf3geb-
lich realisiert, wird allenfalls in der konkreten rechtlichen Ausgestaltung von der
Rechtsform der jeweiligen Akteure beeinfluflt. Der Konstituierung des Steuerungsbe-
darfs als solchem liegen jedoch davon zu unterscheidende funktionale Aspekte zugrun-
de, denen die Unterscheidung zwischen der Ausiibung von Hoheitsgewalt auf der einen
und der Inanspruchnahme individueller Freiheiten auf der anderen Seite zugrunde liegt.
Dies wiederum spricht dafiir, in der vorliegenden Arbeit eine funktionale anstatt einer
formalen Abgrenzung zwischen staatlichen und privaten Trigern zu verwenden.200 Eine
funktionale Bestimmung der Begrifflichkeiten stimmt zudem eher mit den Anforderun-
gen der rechtsvergleichenden Methodik iiberein als eine Abgrenzung anhand formaler
Kriterien, die in den Vergleichslindern unterschiedliche Inhalte aufweisen konnen.207
Weil das Gebilde ,,Staat” in England keineswegs mit dem in Deutschland vorzufinden-
den identisch ist,298 ermdglicht erst eine funktionale Umschreibung einen einheitlichen,
als Vergleichsgrundlage geeigneten Gebrauch des Staatsbegriffs.

Funktional betrachtet stellt sich der Staat als ,,Entscheidungs- und Machteinheit*209
dar. Er umfaf3t ,,die Gesamtheit (und Pluralitét) aller Akteure [...], die iiber eine durch
Recht abgeleitete Handlungsmacht als Triger hoheitlicher Befugnisse verfiligen, die
ithnen [...] nicht im eigenen Interesse, sondern in Ausrichtung auf 6ffentliche Interessen
(,Gemeinwohl’) libertragen sind, und zwar tliber Befugnisse, die den sonstigen Akteuren
so nicht offen stehen.“210 Staatliche Organisationen sind damit nicht Ausdruck indivi-
dualer Freiheit, sondern der Wahrnehmung zugewiesener Kompetenzen.2!l So um-

205 Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 240.

206 Fiir eine funktionale Differenzierung zwischen Staat und Gesellschaft z.B. auch Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts, Rn. 11; Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 151 f.

207 Eine funktionale Interpretation liegt auch der Interpretation von Art. 6 des Human Rights Act 1999
zugrunde, wenn es darum geht zu bestimmen, welche Einrichtungen als ,public authorities™ im
Sinne dieses Acts gelten, mit dem die Europdische Menschenrechtskonvention fiir das Vereinigte
Konigreich anwendbar gemacht wurde. Vgl. dazu R v Leonard Cheshire Foundation [2002] 2 All
ER 936 (CA); Poplar Housing v Donoghue [2001] 4 All ER 604 (CA); R (Johnson) v Havering
London BC [2007] EWCA Civ 26 (CA). Zu den Schwierigkeiten bei der Umsetzung des Gesetzes s.
Klug, The Human Rights Act, Public Law 1999, S. 255 ff.

208 Zur Inkongruenz der Begriffe vgl. Isensee, Dualismus, S. 323.

209 Isensee, HbdStR III, § 57 Rn. 41; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 25; dhnlich Loughlin, The
State, the Crown and the Law, S. 40: ,,The State [...] must be distinguished from society in general
on the ground that one basic function of the State is to exercise its authority over society.”

210 Hoffmann-Riem, Governance, S. 204 f.; vgl. auch ders. Modernisierung, S. 24, sowie Rupp, HdbStR
I, § 31 Rn. 30.

211 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 25; zum Kriterium der Kompetenzwahrnehmung s. auch
Remmert, Private Dienstleistungen, S. 18 ff., 25 f., die dieses Kriterium allerdings zur Kennzeich-
nung einer Dienstleistung als ,,privat® fiir ungeeignet hélt.
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schrieben ist der Staatsbegriff einerseits offen fiir die Zuordnung verselbstidndigter, pri-
vatrechtlicher Organisationsformen zum Staat, schlie8t andererseits aber die Zuordnung
offentlich-rechtlicher Triger zur gesellschaftlichen Sphire im Einzelfall nicht aus. Der
gesellschaftliche Bereich ist nach dieser funktionalen Differenzierung demgegeniiber
der durch individuelle und gruppenméBige Selbstentfaltung, Selbstverantwortung und
Selbstbestimmung charakterisierte Bereich.212

Die Abgrenzung im konkreten Fall hat unter Heranziehung von Indizien im Wege
einer Gesamtbetrachtung?!13 zu erfolgen. Abzustellen ist dabei etwa auf die Abhiingig-
keit der betreffenden Einrichtung zu eindeutig als solchen zu qualifizierenden staatli-
chen Stellen,214 etwa mit Blick auf Aufsichts- und Weisungsrechte?!5 oder die Befihi-
gung des in Rede stehenden Gebildes, selbst iiber seine Existenz zu entscheidenZ!6,
iiber sein Eigentum zu disponieren sowie Personalentscheidungen ohne direkten staatli-
chen EinfluB zu treffen.217

Oftmals wird neben dem Offentlichen und dem privaten Sektor noch der sog. ,.dritte
Sektor genannt,218 der in England als ,,voluntary sector bezeichnet wird.219 Dieser
Ausdruck bezieht sich auf gemeinniitzige Organisationen, also solche, die eigenstdndig
und unabhingig vom Staat verfalit sind, unter privater Eigenverwaltung stehen, zu ei-
nem gewissen Grad von ehrenamtlichem Engagement profitieren und deren Tétigkeit
auf die Erflillung 6ffentlicher, oft sozialer Bediirfnisse zielt, ohne dabei auf Gewinner-
zielung bedacht zu sein.220 Hierzu zihlen in Deutschland beispielsweise die Wohl-

212 Rupp, HAbStR 11, § 31 Rn. 26; Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 152.

213 Dazu Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 187 ff., der einen aus formalen und funktiona-
len Kriterien gemischten Indizienkatalog vorschlégt. Eine Bewertung im Wege einer Gesamtbe-
trachtung nimmt auch Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 331 ff. vor, indem er auf
die Ausstattung des Trigers mit obrigkeitlichen Befugnissen, die Erflillung gemeinwohlbezogener
Aufgaben, die Aufgabendelegation seitens der unmittelbaren Staatsverwaltung sowie das Kriterium
der staatlichen EinfluBnahmemdglichkeiten abstellt. Zu in der angelsidchsischen Literatur diskutier-
ten Unterscheidungsmerkmalen zwischen privaten und staatlichen Organisationen s. Rai-
ney/Backoff/Levine, Comparing Public and Private Organizations, Public Administration Review 36
(1976), S. 233 ft.

214 Vgl. Becker, Staat und autonome Triger, S. 58; Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 169
ff.; Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 337 ff.

215 Isensee, Dualismus, S. 327; Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 169 f.; Gogos, Verselb-
stindigte Verwaltungseinheiten, S. 340.

216 Leitet ein Verband sein Daseinsrecht hingegen von Individuen und nicht vom Staat ab, spricht dies
gegen eine Zuordnung zum Staat, s. Isensee, Dualismus, S. 325. Eine ausschlieBlich staatliche Fi-
nanzierung einer Organisation kann hingegen fiir eine Zurechnung zum Staat sprechen, vgl. Burgi,
Funktionale Privatisierung, S. 79.

217 Gogos, Verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 340; vgl. auch Burgi, Funktionale Privatisierung,
S. 79.

218 Vgl. etwa Osborne/Gaebler, Reinventing Government, S. 43 ff.

219 Dazu etwa Kendall, The Voluntary Sector, S. 1 ff.; Lewis, The Voluntory Sector, The State and
Social Work in Britain, S. 1 ff.

220 Osborne/Gaebler, Reinventing Government, S. 44; Kendall, The Voluntary Sector, S. 6.
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fahrtsverbiinde.22! Der Dritte Sektor ist — jedenfalls in der Terminologie dieser Arbeit —
als Teil des privaten Sektors einzuordnen, der nicht auf diejenigen Tréger beschrankt ist,
die rein private Ziele verfolgen, sondern lediglich in Abgrenzung zur staatlichen Sphére,
die hoheitliche Funktionen ausiibt, zu sehen ist.

Die konkrete Zuordnung eines Akteurs zur staatlichen oder zur gesellschaftlichen
Ebene kann jedoch nur einzelfallbezogen?22 erfolgen. Soweit sich die Zuordnung ein-
zelner Akteure der stationdren Langzeitpflege in England oder Deutschland als nicht
eindeutig erweist, wird in den Lénderberichten eine Einordnung anhand der hier darge-
legten Grundsétze erfolgen.

C. Verantwortungsteilung im Gewdhrleistungsstaat

Diese Arbeit untersucht verschiedene Aspekte der staatlichen Verantwortung in der
stationdren Langzeitpflege. Die Rolle des Staates im verantwortungsteilenden Koagie-
ren staatlicher und privater Akteure hingt dabei wesentlich von der Ausgestaltung des
Zusammenwirkens beider Sektoren in dem betreffenden Aufgabengebiet ab. Vor diesem
Hintergrund soll zunédchst kurz das allgemeine Kooperationsspektrum zwischen Staat
und Privaten, dabei insbesondere die Einbeziehung Privater in die Erflillung 6ffentlicher
und staatlicher Aufgaben, erlautert werden.

1. Aufgabenteilung zwischen Staat und Privaten

1. Private, offentliche und staatliche Aufgaben

Die Ausfiihrungen zur staatlichen Verantwortung und zur arbeitsteiligen Aufgaben-
erfliillung zwischen Staat und Privaten setzen zunichst die Kldrung der Begriffe ,,private
Aufgabe®, , 0ffentliche Aufgabe* und ,,Staatsaufgabe“ voraus.

Uberwiegend wird bei diesen Begrifflichkeiten danach differenziert, daB dffentliche

221 Damit werden {iiblicherweise die sechs in der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtsver-
biande zusammengeschlossenen Spitzenverbande der freien Wohlfahrtsverbédnde (Arbeiterwohlfahrt,
Deutscher Caritasverband, Deutscher Paritdtischer Wohlfahrtsverband, Deutsches Rotes Kreuz, Di-
akonisches Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland und Zentralwohlfahrtsstelle der Juden in
Deutschland) bezeichnet. Daneben existieren aber eine Vielzahl weiterer, nicht immer als Verband
organisierter Einrichtungen der freien Wohlfahrtspflege wie beispielsweise die Deutsche Lebensret-
tungsgesellschaft oder die Anonymen Alkoholiker. Zu Funktion und Bedeutung der freien Wohl-
fahrtspflege vgl. Goll, Wohlfahrtspflege, S. 23 ff. Freigemeinniitzig sind alle nichtstaatlichen Tra-
ger, die planméBig zum Wohl der Allgemeinheit und nicht des Erwerbs wegen pflegebediirftige
Menschen betreuen, wobei die Mitgliedschaft in einem der sechs etablierten Spitzenverbédnden un-
erheblich ist, s. Neumann, in: Schulin [Hrsg.], HdbSV-P{lV, § 20 Rn. 25.

222 Zur Notwendigkeit der einzelfallbezogenen Abgrenzung vgl. Schuppert, Erfiillung offentlicher
Aufgaben, S. 187 f.
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