Schriften zur Gesundheitspolitik
und zum Gesundheitsrecht

Schriftenreihe des Instituts
fiir Europdische Gesundheitspolitik und Sozialrecht
an der Johann Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt

Herausgegeben von Ingwer Ebsen,
Thomas Gerlinger und Astrid Wallrabenstein

Band 22

Indra Spiecker genannt Déhmann /
Astrid Wallrabenstein (Hrsg.)

Pflegequalitat im Institutionenmix

Beitrdge zur Tagung des Instituts fiir Europdische :
Gesundheitspolitik und Sozialrecht (ineges) vom 23. Juni 2016
an der Goethe-Universitit Frankfurt am Main




Inhalt

Prof. Dr. Astrid Wallrabenstein
EANLEIUNE ..ovvevevnsmsssrrsssessesseseesesssmsssasssssssssessssssssssssassssssssssssssssssssnansmstssssssssssssssssasssss ]

Prof. Dr. Alexander Graser
Staatliche Schutzpflichten gegeniiber Personen in stationirer Pflege -
Einie ZiIBCHENDIIARE .ouiossiisisssiasiisiosssssnasessiasios sssssosisstins seriasseassissiamiommassrsonsassnsnsns 11

Madeleine Beul, Maurice Skowronek
Diskussionsbericht im Anschluss an Prof. Dr. Alexander Graser:
» Verfassungsrechtliche Gewihrleistungspflichten als

Qualitiitsziele der PAEge ........c.uumwiumeemsieemmssssssnsssismmsesssssmsassisnsessssstsssamsssssesssss 47
Prof. Dr. Stefan Gref§
Qualititssicherung im und durch den Markt fir PAlege ..........cooo..omssssssssssssssuses 51

Jubin Dejam, Paul Lorenz
Diskussionsbericht im Anschluss an Prof. Dr. Stefan Gref3:
,Qualititssicherung im und durch den Markt fir Pflege®.............csmmmmmmmmmmssssss65

Nadine-Michéle Szepan
Vertragliche Sanktionen fiir Qualititsverstofie -
unausgeschopfie POtENHAle? .......crmmucnscmmsnnssssnsssssrsssssssssas st sssasssssssses 69

Madeleine Beul, Maurice Skowronek
Diskussionsbericht im Anschluss an Nadine-Michéle Szepan:
,Vertragliche Sanktionen fiir Qualititsverstofie - unausgeschépfte Potentiale?....71

Dr. Karlheinz Borner
Ansitze zur Implementierung interner Qualititsentwicklung als Aufgabe
und Chance einer modernen HeimaufSicht..........couuuereemueresnseninaecsssssesssssssssssssesss 75

Jonas Bordner, Florian Schuch

Diskussionsbericht im Anschluss an Dr. Karlheinz Bérner:

»Ansitze zur Implementierung interner Qualititsentwicklung als

Aufgabe und Chance einer modernen HeimaufSicht™ .............comseesssssiicmscnes




6 Inhalt

Prof. Dr. Dr. h.c. Gisela Zenz
Angebote und Interventionsmoglichkeiten des Sozialstaates in der

hiuslichen Pflege - effektiver Gewaltschutz als Qualititsgradmesser ...............

Jubin Dejam, Paul Lornez
Diskussionsbericht im Anschluss an Prof. Dr. Dr. h.c. Gisela Zenz
»Angebote und Interventionsmaglichkeiten des Sozialstaates in der

héuslichen Pflege - effektiver Gewaltschutz als Qualititsgradmesser®............

Dr. Matthias von Schwanenfliigel, LL.M. (EuR)
Qualifikation und Weiterbildung:
Welche Schliissel zur Qualititssicherung bietet das neue Pflegeberufsgesetz?

Jonas Bordner, Florian Schuch
Diskussionsbericht im Anschluss an Dr. Matthias von Schwanenfliigel,
LL.M. (EuR),,Qualifikation und Weiterbildung: Welche Schliissel zur

Qualititssicherung bietet das neue Pflegeberufegesetz?............conom....

Prof. Dr. Indra Spiecker gen. Dohmann, LL.M. ( Georgetown Univ.)

97

109

....... 113

...... 127

Schlusswort: Qualititssicherung von Pflegeleistungen im Wettbewerb............ 131

Autorenverzeichnis T A SN 0 ol 0 B i




Alexander Graser

Staatliche Schutzpflichten gegeniiber Personen
in stationérer Pflege —-Eine Zwischenbilanz'

Abstract: Does the German Basic Law oblige the state to protect persons in care homes
against maltreatment, and if so, has this obligation been violated? Lately, here have been
several constitutional complaints on this issue in Germany. This article reflects on these
procedures and the related debates.

I. Vorbemerkungen

Vor etwa drei Jahren ist zum Thema des vorliegenden Beitrags eine Dissertation
publiziert worden. Es handelt sich um die Arbeit von Susanne Moritz, Staat-
liche Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen.” Deren zentrale
Thesen waren, dass zunichst aus dem Grundgesetz eine Pflicht des Staates zum
Schutz von Personen in stationdrer Pflege vor gravierenden Beeintrichtigungen
ihrer Grundrechte abzuleiten sei, dass ferner diese Pflicht durch die Zusténde in
deutschen Pflegeheimen aktuell mannigfach verletzt werde und dass schliefSlich
verfassungsgerichtliche Abhilfe hiergegen moglich sei.

Das Buch ist auf ein ungewéhnlich lautes und durchaus kontroverses Echo ge-
stoflen. Die Debatte ist in unterschiedlichen Foren ausgetragen worden: in Medien
und Politik, in den einschligigen Fachzirkeln, und nicht zuletzt auch die Judikative
hatte sich damit zu beschiftigen. Auch wenn die 6ffentliche Aufmerksamkeit fiir
dieses Thema abhingig von den bekannten Mustern schwankt, ist es nach wie vor
aktuell. Nicht zuletzt die im vorliegenden Band dokumentierte Tagung belegt dies.

Im Folgenden soll eine Zwischenbilanz gezogen werden. Vorab sei dabei ein-
gerdumt, dass dies keine unbefangene Reflektion sein kann. Ich war und bin in
mancher Weise beteiligt an der Auseinandersetzung. Insbesondere habe ich die
eingangs erwihnte Dissertation betreut und gehorte zu den Prozessvertretern in
einigen der verfassungsgerichtlichen Verfahren, von denen spiter noch wiederholt
die Rede sein wird. Ich lege dies offen, um eine Einordnung meines Blickwinkels
zu erméglichen.

1 Der Beitrag basiert auf dem Vortrag , Verfassungsrechtliche Gewihrleistungspflichten
als Qualititsziele der Pflege” vom 23.06.2016.
2 Erschienen 2013 bei Nomos als Band 29 der Schriften zum Sozialrecht.
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Der vorliegende Beitrag gliedert sich in drei Schritte. Zundchst skizziere ich
den Verlauf der bisherigen Debatte (I1.), dann die inhaltlichen Positionen (IIL.).
Danach geht es darum, wie sich der Streitstand zurzeit darstellt (IV), und zum
Schluss folgt ein kurzer Ausblick auf die mdgliche kiinftige Entwicklung (V.).

II. Der Verlauf der Debatte

Von Plagiaten prominenter Politiker einmal abgesehen, werden juristische
Dissertationen eigentlich weder zum Medienereignis noch zum Politikum. Bei
der Dissertation von Susanne Moritz war das anders. Den Anfang machte eine
Besprechung auf Seite 1 der Siiddeutschen Zeitung,’ danach Artikel in anderen
groflen Zeitungen, Interviews in Tagespresse und Rundfunk, ein mitunter bizarres
Medieninteresse zunehmend auch an der Person der Autorin — davon waren die
ersten Monate nach Erscheinen der Arbeit gepriigt. Dieser »hype® wurde beglei-
tet von unzdhligen privaten Zuschriften, teils von Menschen, die sich rechtliche
Unterstiitzung in sozialen Notlagen erhofften, teils von solchen, die ihrerseits
Unterstiitzung anboten (ohne dass es zu diesem Zeitpunkt freilich ein unterstiit-
zungsféhiges Vorhaben gegeben hiitte). Die Fachwelt reagierte etwas zeitversetzt,
aber kaum weniger intensiv: zunichst Stellungnahmen von Verbinden,* dann
Anfragen fiir Interviews oder Aufsitze in Fachzeitschriften sowie Rezensionen,
anfangs vorwiegend von Autoren mit institutioneller Anbindung in Politik oder
Verbindewesen, spiter dann auch aus akademischen Kreisen.

Die Maglichkeit, dass es ein ,, Verfahren zum Buch® geben konnte, insbesondere
also Verfassungsbeschwerden, wie sie im Schlussteil der Dissertation fiir méglich
gehalten werden, wurde Ende 2013 real: Als erster ergriff ein Miinchner Anwalt
die Initiative und reichte eine Beschwerde ein.’ Parallel dazu kiindigte der Sozial-
verband VdK per Presseerklirung eine Priifung dieser Option an, was fiir noch
mehr Aufmerksamkeit sorgte. Das Thema durchlief daraufhin eine erneute Runde

3 ,Pflegenotstand verletzt systematisch das Grundgesetz®, Siiddeutsche Zeitung vom
16. November 2013, http://www.sueddeutsche.de/poﬁti]dverfassungsbeschwerde-
moeglich-pﬂegenotstand-verletzt—systematisch—das—grundgesetz- 1.1820256 (zuletzt
aufgerufen am 21.11.2016).

4 Exemplarisch sei auf das Forum zur Diskussion der Dissertation von Susanne Moritz
verwiesen, das im Jahr 2014 in der vom Deutschen Verein fiir 6ffentliche und private
Fiirsorge herausgegebenen Zeitschrift NDV eingerichtet wurde.

5 .Verfassungsklage fiir bessere Pflege’, spiegel-online vom 02.03.2014, http://www.
spiegel.de/panorama/gesellschaft/alexander-fre -anwalt-zieht-fuer-bessere-pflege-
vor-verfassungsgericht-a-954878.html (zuletzt aufgerufen am 21.11.2016).
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in den iiberregionalen Medien. Viele Politiker, das zustindige Bundesministerium
und selbst die Kanzlerin duflerten sich in der Folgezeit zum Vorhaben des VdK.

Tatsichlich wurden weitere Verfassungsbeschwerden eingereicht. Den Anfa.ng
machte Armin Rieger, selbst Heimleiter aus Augsburg, der schon zuvor offentlich
als Kritiker des Pflegewesens in Erscheinung getreten war und der seine BeSf:hwer—
de im Sommer 2014 erhob.® Anfang November, am Tag nach Verabschnedt{ng
der ersten Stufe der Pflegereform’ folgten jene weiteren sieben zusammen ein-
gereichten Beschwerden, die mit Unterstiitzung des VAK ausgea.rb.eltet worden
waren. Wieder schwappte eine entsprechende Welle durch die Medien.

Danach wurde es ruhiger um das Thema ,,Pflegeklage®. Das Bus'fdesvc:rfaﬁsun‘gs-
gericht tat in diesen Verfahren zunichst nichts, was die Offentlichkeit hatte in-
teressieren konnen. Auf Bundesebene wurde die Pflegereform Stufe IT auf den Weg
gebracht.? Unterdessen avancierte im Jahr 2015 die Migrationspolitik zum alles b(?-
stimmenden Thema. Als das Bundesverfassungsgericht Anfang 2016 beschloss, die
vom VdK unterstiitzten Beschwerden nicht zur Entscheidung anzunehmen’ (u"nd
im zeitlichen Zusammenhang damit ebenso iiber die anderen erwihnten Antréige
befand), blieben die medialen Reaktionen vergleichsweise verhalten. _

Fragt man sich in der Riickschau, wodurch das dffentliche Interesse an fhesem
Thema so befeuert wurde, bieten sich mehrere Erkldrungen an. Zum Teil durfte. es
der Dissertation selbst zuzuschreiben sein. Eine verfassungsrechtliche Perspektive
auf den so genannten ,Pflegenotstand”, zudem mit der pointierten These, .dass
Grundrechte verletzt und verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz verfi.i'gbar‘ seien —
das ist schon dazu angetan, Aufmerksamkeit zu erregen. Aber eir_w hinreichende
Erklirung ist dies kaum. Entscheidend diirfte gewesen sein, dass einzelne Akteure

6 ,Eswird systematisch weggeschaut®, Siiddeutsche Zeitung vom 1?. Augus‘t 2014, htt_p:/ /
www.sueddeutsche.de/bayern/verfassungsbeschwerde-von-heimbetreiber-es-wird-
systematisch-weggeschaut-1.2093891 (zuletzt aufgerufen am 21.1 1.2016).

7  Gesetz abrufbar unter: http:/fwww.bgbl.de/xaverlbgbllstart.xav?startbk=Bunde.san
zeiger_BGBI&jumpTo=bgbl114s2222.pdf#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%
3D%27bgbl11452222.pdf%27%5D__1479127328200 (zuletzt aufgerufen am 21. 11.2016).

8 Gesetz abrufbar unter: http:/fwww.bgbl.delxaverfbgbl/sta.rt.xav?stmbk=Bu.ndes‘anz
eiger_BGBIl&jumpTo=bgbl115s2424.pdf#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%
3D%27bgbl11552424,pdf%27%5D__1479127637888 (zuletzt aufgerufen am 21.11.2016).

9  Beschluss vom 11. Januar 2016, 1 BvR 2980/14, https:waw.bundesverfassungsger'lcht.
de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/01/rk20160111_1bvr298014.html;jsess
ionid=94FAF77D41812DD479768537B2780786.2_cid370 (zuletzt aufgerufen am

21.11.2016).
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fias Thema zu einem passenden Zeitpunkt aufgegriffen und so das weitere Medien-
Interesse mit seinen zum Teil selbstreferentiellen Eigendynamiken ausgeldst haben.

III. Die Positionen in der Debatte

Inhaltlich waren die Reaktionen von Anfang an divergent. Nahezu durchweg
positiv waren allein die persénlichen Zuschriften. Aber auch im Medienecho
tiberwogen wohl die zustimmenden Stellungnahmen. Der Befund, dass sich
die Zustinde in der stationéren Pflege bessern miissten, wurde weitestgehend
ge_:tei.[t. Auch dagegen, dies aus dem Grundgesetz abzuleiten, richteten sich kaum
.Emwiinde. Soweit Kritik geduflert wurde, zielte diese regelmiflig darauf, dass
insofern der Giiretzgeber gefragt und ein verfassungsgerichtliches Verfahren kein
angemessener Weg sei.'’ Genauere verfass 4

dabei freilich kauri angestellt. s g

Diese Diskussion wurde zwar engagiert gefiihrt, aber doch in gemiBigtem
Ton. Soweit die Beitriige auch im Internet verfiigbar waren, I6sten sie regelmafig
umfangreiche Reaktionen in den Diskussionsforen aus. Oft stammten sie von
»Betroffenen’, also etwa von pflegenden Angehérigen oder in der Pflege titigen
Personen. Wie bei den Zuschriften dominierten auch hier die befiirwortenden
Stellungnahmen deutlich.

Bemerkenswerter Weise schlugen die Wogen in der akademischen Debatte
héher als in den Medien. Dabei sei vorweggeschickt, dass insbesondere die vom
VdK unterstiitzten Verfassungsbeschwerden einer inhaltlichen Reflektion durch
die Fachéffentlichkeit bislang weitgehend entzogen gewesen sind, weil die Schrift
mit Riicksicht auf das laufende Verfahren und die Interessen der Beschwerde-
fithrer damals nicht 6ffentlich zuginglich gemacht wurde. Dementsprechend hat
sich die akademische Diskussion bislang im Wesentlichen auf die Dissertation
beschrinkt und ist - wie gesagt — héchst kontrovers verlaufen.

Zwar wurde die Dissertation mehrfach pramiert" und es gab auch durchaus
positive Literaturstimmen.™ In der Summe jedoch iiberwog die Ablehnung, die

10 So_beispielsweise im Kommentar von Driescher, Wen jucken schon Geschwiire?, Die
Zeit vom 13. April 2014, http://www.zeit.de/2014/1 9/sozialverband-klage-pflege-
altersheime (zuletzt aufgerufen am 21.11.2016).

11 Dlel ]_)is‘sertation wurde mit dem 18. Wissenschaftspreis der Gesellschaft fiir Recht und
Poht.xk im Ge.sundheitswjesen e.V. (GRPG) sowie dem Wolfgang-Fichtner-Preis aus-
gezgxchnet. Hinzu kam eine Nominierung fiir die Endausscheidung um den Studien-
preis der Korber-Stiftung,

12 Schulte, Soziales Recht 2014, S. 37 (47); Klie, KJ 2014, S. 350 (351 £.).
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mitunter iiberdies mit befremdlicher Schirfe vorgetragen wurde."” Was die Emo-
tionalisierung gerade der akademischen Stellungnahmen provoziert hat, ist schwer
zu ergriinden. Teils mag es der Pointiertheit der Dissertation zuzuschreiben sein,
auch wenn man dem Buch und seiner Autorin eine Skandalisierung nicht im Ton,
sondern allenfalls in der Sache vorhalten konnte. In dieser Hinsicht hat vielleicht
eher das Medienecho die Kritiker provoziert als die Arbeit selbst. Man kann sich
allerdings auch des Eindrucks nicht erwehren, dass manche der akademischen
Beobachter des Pflegewesens sich durch eine so fundamentale Systemkritik auch
personlich getroffen fithlten. Warum genau, dariiber kann man nur spekulieren:
Vielleicht reicht bei manchen die Identifikation mit ihrem Forschungsgegenstand
derart weit; vielleicht kann man auch die Behauptung solch fundamentaler Miss-
stinde, wie Moritz sie beschreibt, schon deswegen nicht zulassen, weil man als
Systemkenner dann ebenfalls lingst mit entsprechender Klarheit darauf hitte
hingewiesen haben miissen.

In der Sache waren die Linien der Kritik nicht iiberraschend: Empirisch sei
die Arbeit nicht auf neustem Stand und iiberhaupt unzureichend fundiert, eine
Schutzverpflichtung des Staates materiell nicht ausgelost oder doch jedenfalls
deren Einfordern auf verfassungsprozessualem Wege verwehrt. Aber auch wenn
jeder dieser Aspekte durchaus diskutabel und der Vertiefung wert wire, fiel
doch das relativ niedrige Prizisionsniveau der Kritik auf. Soweit ersichtlich, hat
keiner der Beitrige die einschligige Schutzpflichtendogmatik auch nur erértert;
Stellungnahmen zur Funktion des Bundesverfassungsgerichts erschépften sich
in pauschalen Bezugnahmen auf das Prinzip der Gewaltenteilung, ohne dessen
Verhiltnis zu den Erfordernissen eines addquaten verfassungsgerichtlichen
Grundrechtsschutzes iiberhaupt zu erwihnen;' die einschligige Judikatur zur
verfassungsprozessualen Argumentation wurde ebenso wenig angesprochen;'
und selbst die empirischen Einwinde beschrinkten sich darauf, die verwendeten
Datengrundlagen und deren Interpretation zu kritisieren, ohne aber selbst den
Versuch zu unternehmen, die Unbedenklichkeit der Lage zu belegen.'®

13 Udsching, GesR 2014, S. 319 (320); Wingenfeld, Ist die Qualitit der Heimversorgung
wirklich so schlecht?, NDV 5/2014, S. 200 (200 fL.).

14 So im Beitrag von Rasch, Zuviel des Guten: Zur Bedeutung grundrechtlicher Schutz-
pflichten im politischen Diskurs, NDV 4/2014,S. 1 (2).

15 So im Beitrag von Udsching, GesR 2014, S. 319; eine Ausnahme bildet die - freilich
zustimmende — Erérterung im Verfassungsprozessrechtslehrbuch von Hillgruber/
Goos, Rn. 194, 4. Auflage, Heidelberg 2015.

16 So im Beitrag von Wingenfeld, Ist die Qualitit der Heimversorgung wirklich so
schlecht?, NDV 5/2014, S. 200.
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Eine ausfiihrliche Erérterung dieser einzelnen Aspekte sowie der dazu vertrete-
nen Positionen enthilt die Begriindung der vom VdK unterstiitzten Verfassungs-
beschwerden. Dass sie zunéchst aus den genannten Erwigungen unverdffentlicht
blieb, mag insofern der Diskussion hinderlich gewesen sein. Dies wird gegen-
wartig nachgeholt, und zwar in einem demnichst erscheinenden Band, der das
gesamte Verfahren reflektiert.”” Vielleicht trigt dies dazu bei, eine spezifischere
Auseinandersetzung in Gang zu bringen.

Die politische Diskussion verlief anders als die akademische. Sie wurde spiirbar
angekurbelt, als die Moglichkeit verfassungsgerichtlicher Verfahren real wurde,
und konzentrierte sich fortan darauf. Auch hier war das Echo gemischt, aber so-
weit Ablehnung geiufert wurde, geschah dies deutlich verhaltener. Zwar wurden
die geplanten Verfassungsbeschwerden von Politikern kaum einmal begriifit, zu-
mal nicht von solchen in Regierungsverantwortung. Verbesserungsbedarf in der
stationdren Pflege wurde aber fast durchweg eingerdumt. Nur solle man es die
Politik lieber selber richten lassen, als das Bundesverfassungsgericht einzuschal-
ten.'® Das passte zum einen zu den zeitgleich laufenden Reformbestrebungen.
Zum anderen diirfte diese Reaktion ein Reflex des in dieser Hinsicht ebenfalls
zustimmenden Medienechos gewesen sein. Warum also sollte man sich gegen
ein offenbar populires Anliegen stellen, wenn man sich auch damit solidarisieren
konnte? Dass die geplanten Reformen den formulierten Anforderungen auch
nicht annéhernd wiirden geniigen kénnen, brauchte ja nicht thematisiert zu

werden.

In der Verbandslandschaft war das Echo ahnlich wie in der Politik. Wihrend
die - allerdings nicht besonders stark organisierten ~ Pflegebediirftigen und ihre
Angehérigen ohnehin geradezu geborene Befiirworter eines solchen Unterfan-
gens sind, ist dies bei den Berufs- und Heimtrigerverbinden weniger klar. Dem
Vernehmen nach iiberwog intern oft Skepsis. Mancher sah sich offenbar potenziell
auf der ,, Anklagebank*, auch wenn keinerlei derartige Verantwortungszuweisung

17 Christian Helmrich (Hrsg.), Die Verfassungsbeschwerden gegen den Pflegenotstand
-~ Dokumentation und interdisziplinire Analysen, Nomos, Baden-Baden 2017; dort
auch einzelne Nachweise zu den hier referierten Stimmen zur Dissertation von Susanne
Moritz.

18 Vgl. dazu insbesondere die Rede von Bundeskanzlerin Merkel anlésslich des 17.
Ordentlichen Bundesverbandstags des Sozialverbands VdK Deutschland am 15. Mai
2014: ,Ich wiirde sagen: Machen Sie doch erst einmal noch ein bisschen Druck auf
uns, bevor Sie zum Verfassungsgericht gehen; denn zum Schluss muss eine Reform ja
ohnehin von uns umgesetzt werden.“ Abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/
Content/DE/Rede/2014/05/2014-05-15-vdk html (zuletzt aufgerufen am 21.11.2016).
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geduflert worden ist, weder gegeniiber Heimtrigern noch gar den Pflegenden.
Allerdings sind diese Vorbehalte selten nach auen gedrungen (abgesehen von
den erwiihnten wissenschaftlichen Beitrigen von Interessenvertrete.rn). Sofefn
man sich éffentlich in der politischen Diskussion duflerte, zeigte man sich zumeist
unterstiitzend, mitunter verbunden mit der Forderung an den (?esetzgeber, mehr
Geld fiir die Pflege vorzusehen. Dem Anliegen diese spezielle Richtung zu geben,
war aus Perspektive dieser Akteure wohl naheliegend. Fh
Im Rahmen der verfassungsgerichtlichen Verfahren ist es, weil c‘ile Besc-hwer«
den nicht zur Entscheidung angenommen wurden, auch nicht zu einer bre1tere_n
Auseinandersetzung in der Sache gekommen. Inhaltlich begriindet wurde die
Nichtannahme, soweit ersichtlich, iiberhaupt nur im Fall der vom VdK untc.er~
stiitzten Beschwerden. Die Presseerklirung' und der Be?chiuss.m wurden- im
Internet zuginglich gemacht. Die Ausfithrungen des Gerichts sind allerdings
auch in diesem Fall dem Entscheidungstypus entsprechend knapp aufgefallen.
Die Beschwerden seien unzuldssig, weil sie insgesamt nicht den Begriindungs-
anforderungen entsprichen. Fiir diese Einschitzung wiedferunr.l wurden sowohl
prozess- als auch materiell-rechtliche Griinde angedeutet. ]?lme fmgehendere At‘is-
einandersetzung mit den Erwigungen des Gerichts folgt im nichsten Abschnitt.
Blickt man resiimierend auf die Debatte, so fillt einerseits auf, dass erstaun-
lich viel diskutiert wurde. Wie gesehen waren der eher diirrefl Absage durch
das Bundesverfassungsgericht ein immenses, iiberwiegend zx-Jstlmm?ndcs Ech'o
in Medien und ,,Bevilkerung® vorausgegangen, ungewﬁhn?wh heftige unc_l d1—
vergente Reaktionen in der Fachoffentlichkeit sowie eine V%Flzahi wohl primér
strategisch motivierter Positionierungen in Politik und Verba.ndcn. Andererseits
ist die Diskussion aber bisher auch bemerkenswert flach geblieben. :
Dabei gibe es in der Sache einiges zu erdrtern, juristifche ebenso wie it
pirische Fragen. Gelegenheit zu einer substantiellen Ausema..ndersetzung hitte
ein Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht im Falle einer Ann.ahme zur
Entscheidung gewiss geboten, unabhingig davon, “felcherll Ausgang ein sc-lclt;es
Verfahren letztlich genommen hiitte. Dazu ist es leider nicht gekgmme_n_. Aber
vielleicht ist auch der Umstand, dass sich mit der Nichtannahll-nc. die politischen
Wogen erst einmal geglattet haben, einer Sachdiskussion zutréglich.

19 Pressemitteilung Nr. 12/2016 vom 19. Februar 2016, https:/ Iwwwbundesverfassunugfs
gericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2016/bvg16-012.html (zuletzt auf-
gerufen am 21.11.2016).

20 Siehe Fn 8.
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IV. Der Streitstand

In diesem Abschnitt méchte ich einige Linien der bislang weitgehend unterblie-
benen, meines Erachtens aber dringend gebotenen Sachdiskussion andeuten. Als
Ausgangspunkt mag die Begriindung des Nichtannahmebeschlusses durch das
Bundesverfassungsgericht dienen (1). Im Anschluss daran werde ich auf drei
Aspekte eingehen, die es zu vertiefen gilt. Da ist zunichst die empirische Frage,
inwieweit der - zugegeben plakative - Begriff des ,, Pflegenotstands® die Situation
der stationiren Pflege in Deutschland angemessen beschreibt (2). Meine Einschit-
zung ist, dass die Datenlage zwar unbefriedigend ist und prizise Aussagen nur
punktuell erlaubt, aber doch hinreichend konkreten Anlass zur Befiirchtung gibt,
dass die betroffenen Menschen gegenwirtig in einer Vielzahl von Fillen schweres
und vermeidbares Leid erfahren. Danach wende ich mich der Frage zu, inwie-
weit staatliche Schutzpflichten bestehen, insbesondere gegeniiber Menschen in
stationdrer Pflege (3). Zumal das Konzept der Schutzpflicht auch in der deutschen
Verfassungsdogmatik noch vergleichsweise wenig konturiert ist,2' bedarf es zu
diesem Punkt etwas breiterer Ausfithrungen. Letztlich miinden sie in die These,
dass die genaue Reichweite solcher Schutzpflichten zwar unklar, ihre Verletzung
angesichts des empirischen Befunds im Fall der stationiren Pflege aber sehr wahr-

scheinlich und der Staat deswegen dringend zum Handeln aufgerufen ist. Im
letzten Schritt schlieBlich geht es um die Frage, wie die Schutzpflicht umgesetzt

werden kann, also welche Verfahren dafiir gegeben und welche Akteure dazu

aufgerufen sind (4). Meine Befiirchtung ist, dass es insoweit ohne die Judikative,
und zwar insbesondere ohne das Bundesverfassungsgericht, auf absehbare Zeit
nicht zu einer wesentlichen Veridnderung kommen wird.

1. Der Nichtannahmebeschluss des Bundesverfassungsgerichts

Nach etwas mehr als einem Jahr Bedenkzeit hat das Bundesverfassungsgericht,
wie gesagt, entschieden, die Verfassungsbeschwerden »gegen den Pflegenotstand*
nicht zur Entscheidung anzunehmen. Es kam daher zu keiner eingehenden Aus-
einandersetzung mit den iiber 100-seitigen, freilich dennoch fiir unzureichend
substantiiert befundenen, Ausfithrungen der Beschwerdefiihrer.

Dennoch bietet die Begriindung des Nichtannahmebeschlusses immerhin
Anhaltspunkte fiir eine inhaltliche Diskussion. Die Argumente des Gerichts

21 Fiir einen Uberblick vgl. die breite monographische Behandlung durch Peter Szczekal-
la, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischem
Recht. Inhalt und Reichweite einer »gemeineuropiischen Grundrechtsfunktion® in:
Schriften zum europiischem Recht, Band 87, Berlin 2002.
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sollen deswegen vorab kurz skizziert werden, um sie dann in den folgende;l
Abschnitten jeweils im Zusammenhang mit den dort erdrterten Aspe.kten aut-
zugreifen. Im Einzelnen stiitzte das Gericht seinen Beschluss auf zwei separate
Be%’rrlﬁl)rzl:s‘;gislftt]z:hn gf;zle es an einer qualifizierten Betroffenheit "der Besc.h'«\ferde-
fithrer.”? Zum einen bestehe keine hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass sie c.a.um-'ml
der stationdren Pflege bediirfen wiirden. Zum anderen k('jrmfen Pﬂegcbe.durfftge
zwischen den fiir die Versorgung zugelassenen Pflegeheimen w:fhlen'. Gememt. diirf-
te damit sein, dass die Pflegebediirftigen auf diesem Wege Heime, in denen fhn'en
Grundrechtsverletzungen drohen, meiden kénnten. Gegfen grundrechtsmdngg
Pflegemafinahmen sei Rechtschutz ferner vor den Fachgertchten zu suchen - un
also nicht vor dem Bundesverfassungsgericht, wie man erginzen kann .

Was das materielle Recht betrifft, so betonte das Gericht zunacj,hst die .t_lol;en
Anforderungen, die es an die Annahme konkreter Handlungspflichten fiir en
Gesetzgeber stelle.”” Eingreifen konne es zudem nur, wenn der Gesetzgeber sel(i
ne Pflichten evident verletzt habe.?* Dass dies bei den l:festehende.n le}ndes- f;m
bundesrechtlichen Regelungen zur Qualititssicherung in der sta:snonaren P ege
der Fall sei, hitten die Verfassungsbeschwerden nicht dargelegt.”® Ebenso wenig

sei ausgefiihrt worden, ,inwieweit sich eventuelle Defizite in der Versorgung
von Pflegebediirftigen in Pflegeheimen durch staatliche normative Mafinahmen

effektiv verbessern lieflen®.*

2. Die Empirie des ,Pflegenotstands“

Zunichst und vor allem, so kénnte man meinen, geht es be'i c‘i‘em, was hier ver-
handelt wird, um die Empirie — um die Frage also, was ,,dra‘n ist“an fler Rede V().I’&l
Pflegenotstand. Wiiren die Zustinde tatsichlich so alarmierend wie der Begriff,

Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 21 ff.

Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 19. .
Flfl‘ den Fall der unterlassenen Nachbesserung eines bestehenden Gesetzes formuliert

es sogar noch weiterreichend, dass es einen Verstof3 erst dann feststelle.n kénne,. ,,lviw;nn
evident ist, dass eine urspriinglich rechtmiflige Regelung wegen ms?henze(llt cher
Anderung der Verhiltnisse verfassungsrechtlich untragbar geworde‘n ist, und wenn
der Gesetzgeber gleichwohl weiterhin untitig geblieben ist oder offensichtlich fehlsame
Nachbesserungsmafinahmen getroffen hat.%, vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 19),
Rn. 19.

25 Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 20.

26 Ebd.
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dann, so kénnte man denken, miisste sich alles Weitere von allein ergeben. Und
a.ndernfai'ls wiire die Sache wohl schnell wieder von der Tagesordnung [
A.]lt.erdmgs trifft beides nicht zu. Der Pflegenotstand ist ein Daue'rbrenner
empirisch befeuert durch immer neue Enthiillungsberichte, aber systematisc};
o%fenl-)ar doch zu wenig durchdrungen, als dass auch die zustiindigen Akteure
.hmrelchend alarmiert wiiren, um tiefgreifende Verinderungen zu veranlassen. S
ist das System von einer befremdlichen Konstanz gekennzeichnet - stets beso-r ;
dauerhaft im Reformmodus, und doch im Ergebnis weitgehend stabil. .

Die Empirie im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Bemerk.enswerter Weise hat sich das Bundesverfassungsgericht in seiner Begriin-
dung mit empirischen Fragen gar nicht auseinandergesetzt. Hypothetisch er\i’ihnt
es»eventuelle Defizite in der Versorgung von Pflegebediirftigen in Pflegeheimen?’
f)hne. a})er deren mogliche Realitiit weiter zu erértern. Ansonsten finden sich bl(;B
lmphznte. Annahmen iiber die tatsichliche Situation pflegebediirftiger Personen
So -hCIBt es an einer der oben wiedergegebenen Stellen, man kénne als Pﬂe-.
gﬁ{bedtirﬁiger zwischen den fiir die Versorgung zugelassenen Heimen wihlen.”
Hier hitte man gern Expliziteres gelesen, insbesondere auf welcher Information;-
gfundlage diese Wahl getroffen werden soll. Die zeitgleich gefiihrte Diskussion um
die weitestgehend aussagelosen Pflegenoten diirfte auch dem Gericht nicht unbe-
kannt gewesen sein. Auflerdem unterliegt die Entscheidung dariiber, in welches
Pﬂeg§he1m man geht - oder realistischer wohl: gebracht wird -, eil;er Vielzahl
praktischer Einschrinkungen: Oft herrscht Zeitdruck, zentral ist die kurzfristi
Verfiigbarkeit eines Platzes, meist sucht man die riumliche Nihe zu Familie uri(i3
B?ka.nn-ten zu erhalten. Das sind nicht die Bedingungen, unter denen sich ein
Rtlckgnﬁ aufdringen wiirde auf das liberale Paradigma des unter vielen Anbietern
wahle‘nden, seine Interessen auf diese Weise wahrenden und mithin eigenverant-
wort!lch bande]nden Nachfragers einer am Markt angebotenen Dienstleistun
Direkt im Anschluss hieran folgt in dem Beschluss der Hinweis, dass bei Gruid-
rechtsverletzungen die Fachgerichte anzurufen seien.?” Offenbar setzt das Gericht
voraus, dass diese de jure bestehende Maglichkeit auch praktisch realisiert wcer-
den kénne. Wieder hitte man sich eine explizite Auseinandersetzung gewiinscht
umso mehr, als in der Beschwerdeschrift eingehend dargelegt worde1g1 war, das ;
es in der Praxis zu solchen Verfahren tatsichlich nicht kommt — vcnnutlicl; wei?

27 Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 20.
28 Vgl Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 25.
29 Ebd.
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die Menschen in groRer Abhéngigkeit, schlechter Verfassung und meist auch nur
noch sehr kurz leben. Soweit ersichtlich, werden fachgerichtliche Rechtsstreite
iiber Pflegemiingel - wenn iiberhaupt, dann - posthum von den Hinterbliebenen
gefiihrt. Grundrechtsverletzungen werden so aber offensichtlich nicht mehr ver-
hindert, sondern allenfalls noch aufgearbeitet unter den hierfiir eher unpassenden
Vorzeichen eines Schadensersatzprozesses.

So lisst das Fehlen jeglicher empirischer Einlassung seitens des Gerichts vor
allem Irritation zuriick. Zwar kann man nachvollziehen, warum das Gericht dies
vermieden hat. Jedenfalls im Rahmen der summarischen Behandlung im Annah-
meverfahren wiren diese Aspekte gar nicht mit der erforderlichen Detailschirfe zu
bearbeiten gewesen. Aber unbefriedigend ist es dennoch. Wie angedeutet, gilt dies
bereits fiir die Nebenschauplitze der Heimwahl oder des fachgerichtlichen Schutzes.
Vor allem aber wiire es ein wesentlicher Fortschritt gewesen, wenn die Frage nach
der Realitit des Pflegenotstandes in diesem - vom Widerstreit der politischen In-
teressen immerhin partiell abgeschirmten - Forum eingehend eruiert worden wire.

Belege fiir den Pflegenotstand
Tatsichlich ist die Datenlage, wie vorausgeschickt, defizitir. Das gilt selbstver-
stindlich nicht fiir alle Dimensionen der stationidren Pflege. Man kennt die Anzahl
von Pflegeheimen und deren Grée, ebenso die Zahl der Pflegebediirftigen und
den Anteil derer, die im Heim sind. Auch wie lange sie dort noch leben, weifl
man. Nur iiber die Umstinde dieses Lebens und den Zustand der Gepflegten
sind verlissliche Daten rar.

Seit Jahren ist der so genannte Pflegenotstand mit steter Regelmafigkeit Ge-
genstand von medialen Enthiillungsberichten, zutage gefordert von investigativen
Journalisten,® Fernsehteams mit versteckten Kameras,* auch Whistleblower*

30 So beispielsweise im Fall der Beitriige , Altenheim - Tag fiir Tag ein Skandal®, Die Zeit
43/2014 vom 16. Oktober 2014; und ,,Quiilereien im Pflegeheim®, Siiddeutsche Zeitung
vom 18. September 2014, http://www.sueddeutsche.de/muenchen/skandal-nach-tv-
bericht-quaelereien-im-pflegeheim-1.2134133 (zuletzt aufgerufen am 21.11.2016).

31 Exemplarisch sei auf die im Mai 2014 ausgestrahite Sendung des , Team Wallraff*
mit verdeckten Recherchen aus Pflegeheimen verwiesen. Ein Kurzbericht tiber die
Sendung ist abrufbar unter http://www.n-tv.de/mediathek/videos/panorama/Team-
Wallraff-enthuellt-wuerdelose-Zustaende-article12772181.html (zuletzt aufgerufen
am 21.11.2016).

32 Exemplarisch sei hier auf den Fall Heinisch verwiesen, der - aus dem Bereich der
stationiren Pflege stammend — zum Ausléser des Whistleblower-Judikats des EGMR

vom 21.07.2011 - 28247/08 = NJW 2011, 3501 wurde.
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sind gelegentlich beteiligt. Immer wieder wird das Ganze auch in Buchform
zusammengefasst,” Betroffene kommen zu Wort, Experten, Insider und Per-
sonen, die als,, Pflegekritiker“* bekannt geworden sind. Allein dieses letztgenann-
te Phinomen zeugt schon von der exzeptionellen Dauerhaftigkeit, mit der sich
das Thema in der 6ffentlichen Diskussion hilt.

Aber was sagt das iiber das System als Ganzes? Naturgemif} handelt es sich
bei den Gegenstinden solcher Enthiillungen zunzichst um Einzelfille - anecdotic
evidence, no more. Jedes von Menschen betriebene System ist fehlbar. Wie kénnte
gerade die stationire Pflege eine Ausnahme sein? Hohe Anforderungen auf der
einen Seite, besondere Fragilitit auf der anderen, und iiberdies eine sehr hohe
Fallzahl - da muss auch einmal etwas schiefgehen.

Trotzdem besteht der Verdacht, dass es mehr ist als eine Reihe unzusammen-
hingender und mithin auch kiinftig kaum abzustellender Einzelfille. Dafiir spre-
chen die Kontinuitit und Anzahl entsprechender Enthiillungen. Die erwihnten
Analysen und Einschitzungen von Insidern erhiirten diesen Verdacht weiter, Aber
um ihn nachhaltig zu substantiieren, bedarf es systematisch erhobener Daten.
Auch die gibt es, wenn auch leider nicht in dem Mafe, wie man es sich angesichts
der Bedeutung der Frage zumal fiir die Betroffenen wiinschen wiirde.

Dabei besteht kein Zweifel, dass eine solche Datenbeschaffung anspruchsvoll
ist. Die Herausforderungen liegen auf der Hand. Festzustellen, ob und wie vielen
Heimbewohnern es schlecht geht, geniigt ja nicht. Selbst unter idealen Bedin-
gungen gehdren Gebrechlichkeit, Krankheit und auch der Tod zum Alltag eines
Pflegeheims. Vielmehr muss es darum gehen, Situationen vermeidbaren Leids
aufzuspiiren. Dafiir muss man deutlich genauer hinsehen.

Verlisslich sind Daten iiber die Situation in den Heimen ferner nur, wenn
sie mit externer Beteiligung erhoben werden. Denn die Heime kénnten ein In-
teresse haben, eventuelle Defizite zu verschleiern. Aber es ist schwierig, externe
Kontrollierbarkeit herzustellen. Standards miissen entwickelt werden, was in der
Pflegewissenschaft zwar geschieht, aber der Prozess dauert noch an. Innerhalb der
Heime muss dokumentiert werden, wodurch die notorisch knappen Pflegekapa-
zitdten weiter reduziert werden. Ein Ausbau der Dokumentationsanforderungen

33 Fussek/Schober, Es ist genug! Auch alte Menschen haben Rechte, Miinchen 2013;
Dowideit, Endstation Altenheim: Alltag und Missstinde in der deutschen Pflege,
Miinchen 2012; Schmidt, Die Pflegeliige: Der Generationenvertrag am Tropf, Wein-
heim 2010; Fussek/Schober, Im Netz der Pflegemafia, Miinchen 2009.

34 Mit diesem Attribut am engsten verbunden ist wohl der Name Claus Fussek. Man
braucht nur den Begriff , Pflegekritiker* zu googlen, um sich davon zu iiberzeugen.
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ist deswegen stets zwiespiltig. SchlieBlich erfordern auch die externen Ko.ntrc.oll-
instanzen erhebliche Ressourcen — Zeit, kompetentes Personal und eine mit Blick
auf die Kontrollen unabhingige, effektive Organisation.

Hinzu kommt schlieflich, dass das System nahezu permanenten Reformen
unterworfen ist. Das zugrundeliegende Bemiihen des Gesetz.ige‘t?ers mag man
begriifien. Aber fiir die empirische Forschung ist es kaum mdglich, Sc}'mtt zu
halten. Datenerhebung und -auswertung brauchen Zeit. Selbst wenn sie kon-
tinuierlich stattfinden, geben sie regelmifig nur Auskunft ﬁb?r den“Zustar.ld am
Vorabend der jiingsten Reform. Um es zuzuspitzen: Theore?sch kf::nnte jedem
Missstand, bis es gelungen ist, ihn systematisch zu beleger.l, just nu-t der letzterli
seither umgesetzten Reform endlich abgeholfen worden sein, und bis dann auc
diese Mglichkeit wiederum ausgeschlossen werden kann, steht schon die nichste

vor der Tir. .
Regll;nclliese Herausforderungen je vollends zu bewiltigen sind, mag dahmst.ehen.
Die Praxis der Pflegedatenerhebung in Deutschland jeclenfjalls: ist noch ein ge-
hériges Stiick entfernt davon. Immerhin jedoch ist eine allmihliche Entwn:kiux;g1
hin zu aussagekriftigeren Informationen zu verzeichnen. Unfi auch wenn no :
kein umfassendes aktuelles Bild von der Pflegesituation vorliegt, so..erlaubf die
Datenlage es inzwischen doch durchaus, wenigstens punktuell zu iiberpriifen,
inwi ass zur Besorgnis besteht. :
‘““;:ﬁ‘:’:df::: ergiebig sinclgrl in dieser Hinsicht die Pﬂegequali.téi.tsl.)erichte_ (im
Folgenden PQB, ggf. mit Erscheinungsjahr), welche der Medmmsche Dlen_st
der Krankenkassen regelmifig erstellt. Auch in diesen Benchte_n ent.sta.mmt ein
Grofiteil der Informationen der Dokumentation durch das Heim, gibt also nur
mittelbar Auskunft iiber die Situation der Gepflegten selbst. Aber auclul dafs kann
Aufschliisse bieten, und vor allem werden zu einigen Aspekten zusitzlich zur
Aktenlage auch unmittelbarere Informationen iiber den Zustand der Gepflegten
Uhlc)ﬂ:.::l.:s lassen sich Aussagen iiber konkrete Missstinde ableiten, die den \'fer-
dacht, wie ihn die Einzelfallberichte kontinuierlich ndhren, anhand sy"stematisch
fundierten Materials belegen. Zur Begriindung der vom VdK unter.stutzten Ver-
fassungsbeschwerden war eine solche Auswertung der Daten @d msb::sondere
des damals aktuellen PQB 2012 unternommen worden. Wesenthc-he Verander.un-
gen weist das neuere Datenmaterial nicht aus. Insofern kann no‘ch immer auf diese

Auswertung verwiesen werden. Sie behandelt eine Vielzahl emze}ner Aspekte —
von Nahrungs- und Fliissigkeitsversorgung iiber Schfnerzth‘eraplen und F:lturz
prophylaxe bis hin zu Kontrakturen und Druckgeschwiiren. Die Befunde an ieser
Stelle umfassend wiederzugeben, wiirde den Rahmen sprengen. Zur Illustration




|
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mag aber der nachfolgende Auszug daraus dienen. Speziell zum Problem der

Druckgeschwiire (,,Dekubiti) heifit es dort:

» -.. noch schlechter ist die Lage hinsichtlich der Dekubitusvermeidung (PQB 2012, S. 15,
49 f.). Bei iiber 40 Prozent derer, fiir die prophylaktische Mafinahmen erforderlich waren,
wurden sie ausweislich der Akten nicht durchgefiihrt. Und dass sie auch tatsichlich nicht
durchgefiihrt wurden, zeigt sich daran, dass Dekubiti bei jenen, fiir die eine Prophylaxe
dokumentiert wurde, deutlich seltener vorkamen (4,4 Prozent) als bei jenen, fiir die keine
Prophylaxe dokumentiert wurde (7,4 Prozent). Diese Differenz wirkt selbst dann schon
bedriickend, wenn man blof diese relativen Werte betrachtet. Die absoluten Zahlen sind
noch schockierender. Umgerechnet sind das rund 22.500 Menschen mit Druckgeschwiiren,
die vermeidbar gewesen wiiren, wenn diese Menschen fachgerecht versorgt worden wiiren.
Wohigemerkt handelt es sich hierbei nicht um Fallzahlen, die iiber einen langen Zeitraum
aufgelaufen sind. Der PQB 2012 hat je einmalige Priifungen aus einem Zeitraum von 18
Monaten ausgewertet (PQB 2012, S. 14), und die hier angestellte Uberschlagsrechnuﬂg
bezieht sich auf die Anzahl gegenwirtiger Heimbewohner, “*

Um es zusammenzufassen: Man weif zu wenig liber die Situation der pflege-
bediirftigen Menschen in deutschen Pflegeheimen. Unser Bild von der Lage ist
weder umfassend noch auf dem allerletzten Stand. Mehr - und genauere - Em-
pirie wiire ohne Frage wiinschenswert. Aber schon jetzt wissen wir genug, um
alarmiert zu sein. Zu den unzéhligen Einzelfallberichten in den Medien treten
systematisch erhobene Daten, die von erheblichen Missstinden zeugen und nach

Abhilfe verlangen. Umgehende, tiefgreifende Verinderungen wiren dringend
geboten. In Sicht sind sie nicht.

3. Die Reichweite staatlicher Schutzpflichten

Wenn in der Politik nicht das getan wird, was dringend notig wire, liegt es
nahe, nach verfassungsrechtlichen Vorgaben zu suchen. Im Fall des Pflegenot-
stands konzentriert sich diese Suche auf die Frage nach Bestehen und Reichweite
staatlicher Schutzpflichten. Auch wenn solche Schutzpflichten im Grundsatz an-
erkannt sind, gibt es hierzu noch viele offene Fragen, zum Teil auch grundlegender
Natur. Im Folgenden sollen deswegen zunichst einige allgemeine Erwigungen
zum Konzept der Schutzpflichten angestellt werden (a), um diese sodann auf die

Konstellation der Menschen in stationérer Pflege und die Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht zu beziehen (b).

35 Graser/Lindner, Die Pflegeverfassungsbeschwerden, S. 37 in: Helmrich (Hrsg.), (oben
Fn 16).
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a) Allgemeine Erwiigungen zum Konzept der Schutzpflichten

Daran, dass sich aus dem Grundgesetz staatliche Schutzpﬂiclften c‘zrgeberf, kann
auf dem Boden der aktuellen verfassungsrechtlichen Dogmatik kein Zweifel be-
stehen. Zwar nicht schon seit Inkrafttreten des Grundge_setzes, aber d.och s'chon
seit Jahrzehnten ist anerkannt, dass die Grundrechte nicht nur - wie esulhren
‘Waurzeln im liberalen Verfassungsstaat entspricht — AbwePrrechte des Bu.rgers
gegen den Staat verbriefen, sondern den Staat unter Umst_anden auch zu einem
positiven Tun zum Schutze des Grundrechtstrigers verpﬂlchten.. i

Einen prominenten textlichen Anhalt dafiir im Grundgesetz bietet Art'.‘ 1 Abs. .
Satz 2. Zwar ist dort nur davon die Rede, dass die Menschenwiirde zu schutze,:.n sei.
Da man aber die anderen Grundrechte als Auspriigunge.n der Mer.lschcmjvurde};
garantie begreift, erstreckt sich die Schutzverpflichtung jedenfalls insoweit auc
auf diese Grundrechte, als es um deren Wiirdegehalt geht. _

Danach kann, wer nach dem Grundgesetz Triger von -G.rundrecht.en ist, El‘-l-Ch
Begiinstigter staatlicher Schutzpflichten sein, Damit ist freilich noch_ mchi;fal art,
wann genau solche Schutzpflichten ausgeldst werdefl und was sle be ten.
Auch die Frage ihrer Durchsetzung wird noch der Erérterung bediirfen.

Magliche Urspriinge der Grundrechtsbeeintrdchtigung

Zunichst fragt sich, woher die Beeintrichtigungen rithren k('innen., gegen welche
die Grundrechte Schutz verheiflen. Im Rahmen der abwehr‘rec}.ltllchen Konze?-
tion der Grundrechte ist dies meist unproblematisch, weil in djesolsm K?m.ﬂtb in
der Regel ein aktives Tun seitens eines Trigers 6ffentljcher. Gewalt 1dentl§zler ar
ist, das Grundrechte beschrinkt und deswegen, sollte es .mcht g.erechtfert.lgt iel-n’
untersagt ist. Geht es dagegen um eine Schutzpflicht, ist typlsclher Weise kein
solches Tun auf Seiten der 6ffentlichen Gewalt auszmachen. Die Grullldre:c}llts—
beeintrichtigung riithrt von etwas anderem her, wobei sie ganz unterschiedlichen
in kann.

Ur%);ttgflsl:nmwir beispielsweise das Recht auf Leben ur.ld k('?rperliche Unver-
sehrtheit. Staatliche Eingriffe, gegen die das Grundrecht in seiner abwehrrechtl;
lichen Funktion wirken kann, wiren etwa der todliche Schus.‘»swaffengebrauc

durch die Polizei oder Misshandlungen bei einem Verhor. Weil das Grundrecht
entsprechend weit verstanden wird, sind nicht allein vollendete Verle_tzungen
von Leben oder Gesundheit durch den Staat erfasst, sondern auch bereits blofle

refi . Andernfalls kiime der Schutz oft zu spit. .

= klilztri‘::ige::eht es nun bei diesem Recht mit méglichen"Schutzpﬂlc.htve]rlet—
sungen? Ist, wer ohne eigenes Zutun in eine Schldgerei gerit und dab:n‘;er e:lztt
oder gar getotet wird, dadurch in seinem Grundrecht verletzt worden? Was gilt,
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wenn nicht eine Schligerei, sondern ein Erdbeben Ursache der Beeintrichtigung
ist? Und wie wire die Lage bei einem Suizid(versuch)?

Die Beispiele illustrieren zunichst die Notwendigkeit einer Begrenzung. Nicht
jede Verletzung, jeder Krankheits- oder Todesfall kann als Grundrechtsproblem
begriffen und dem Staat eine entsprechende Verantwortung zugeschrieben wer-
den? Das gilt umso mehr, als es bei der Frage nach médglichen Schutzpflichten ja
nicht nur um Lebens- oder Gesundheitsschutz, sondern um eine Vielzahl weiterer
grundrechtlich geschiitzter Lebensbereiche geht - das Aulern von Meinungen,
das Praktizieren von Religion, die Wahl eines Berufes etc. Ein Charakteristikum
speziell der deutschen Grundrechteordnung ist iiberdies, dass sie iiber den Begriff
der allgemeinen Handlungsfreiheit selbst noch so geringfiigige Beschrinkungen
der individuellen Freiheit erfasst. Angesichts des Spektrums dieser primér an der
Abwehrfunktion orientierten Grundrechteordnung scheint es praktisch kaum
vorstellbar, sie vollumfinglich in die Schutzpflichtdimension zu iibertragen.

Gewicht der Rechtsverletzung

Wenn Schutzpflichten demnach grundsitzlich anerkannt sind, eine Begrenzung
aber offensichtlich Not tut, so stellt sich die Frage, wo genau die Grenzen ver-
laufen. Nahe liegt es zunichst, das Gewicht des beeintrichtigten Rechtsguts sowie
den Grad seiner Beeintrichtigung oder Gefihrdung zu beriicksichtigen. Gewiss
trifft den Staat nicht die Pflicht, jede Beschrankung der allgemeinen Handlungs-
freiheit abzuwenden. Geht es dagegen aber, wie in den Beispielen, um das Leben
oder die kdrperliche Unversehrtheit, ist die Annahme einer staatlichen Schutz-
pflicht eher angezeigt.

Dasselbe gilt fiir die Intensitit einer Beeintrichtigung oder den Grad einer
Geféhrdung. Offensichtlich kénnen Beeintrichtigungen der kérperlichen Unver-
sehrtheit unterschiedlich intensiv ausfallen, und wihrend der Staat nicht jede
Kleine Beeintrachtigung zu verhindern hat, kann eine dahingehende Verpflich-
tung umso eher angenommen werden, je gréfler das mit der Beeintriichtigung
verbundene Leid ist. Ahnliches ldsst sich iiber Gefihrdungen sagen. Ohne Frage
muss auch die Wahrscheinlichkeit des Gefahreintritts — zusammen mit der In-
tensitét des drohenden Schadens - beriicksichtigt werden, wenn es darum geht,
ob eine Schutzpflicht angenommen werden soll.

Erfiilllbarkeit der Schutzpflicht

Einer Begrenzung bedarf das Konzept der Schutzpflichten aber selbst noch
bei Rechtsgiitern hochsten Gewichts. Auch insoweit sind die genannten Bei-
spiele instruktiv. Unsinnig wire es immer dann, dem Staat eine Verantwortung
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suzuschreiben, wenn eine Schutzpflicht ohnehin nicht zu erfiillen wara Erdbeben
7u verbieten, hiitte wenig Sinn. Gewalttaten kann man zwar vcrbletﬁen, aber
dadurch auch nicht immer verhindern. Noch schwieriger diirften ‘w1rk§ame
Interventionen bei Suiziden sein. Die Schutzpflichtendogmatik reﬂekn.ert diesen
Gedanken, indem sie zur Voraussetzung der Annahme einer Schutzpflicht deren
iillbarkeit macht.* \
Erf;.ﬁarallzu hohe Hiirde stellt diese Voraussetzung jedoch nicht dar. Selbst. in
den genannten Beispielen wire der Staat ja nicht vollig machtlos. Auch wenn sich
eine Naturkatastrophe selbst zumeist nicht verhindern lisst, so kann man sie wo-
méglich vorhersehen und rechtzeitig warnen, und man kann Vorsorg”e trelf;:r;}l!xnm
im Katastrophenfall iiber ausreichende Rettungskapazititen z0 verfiigen.’ -
lich bei Gewalttaten: Verbote mogen nicht ausreichen, aber diirften dqch_ helfen,
sie zu verhindern. Aulerdem kann man Pravention betreiben, ‘?twa mithilfe von
Sicherheitsbeamten. Und selbst beim Suizid scheinen Priventionsmafinahmen
nicht von vornherein fruchtlos. _ ' g
Kurz: Dass jedwede staatliche Schutzmafinahme aussch.eu%et, wird selten der
Fall sein. Um den Umfang staatlicher Schutzpflichten realistisch zu boigrfmu.:n,
wird man mehr brauchen als das Erfordernis, dass Abhilfe iiberhaupt moglich ist.
Der Staat kann nicht verpflichtet sein, allen denkbaren Gefahren vorzubeugen,

koste es, was es wolle.

Notwendigkeit einer Abwigung :
Auch wenn Schutzmafnahmen méglich sind, miissen der dafiir erforderluihe
Aufwand und die Erfolgsaussichten Beriicksichtigung finden. Insbesondere duf-
fen diese nicht aufier Verhiltnis zum Zweck der Schutzmafinahmen stehen. Die
dafiir erforderliche Abwigung entspricht dem, was im Rahmen der abwehr?echt-
lichen Funktion der Grundrechte der Verh‘ei.ltnisméiﬁigkeitsgrunds:atz Vf)rswht,.
Soweit leuchtet dies unmittelbar ein und diirfte auch unstrittig sein. ?,wel-
felhaft ist allein die dogmatische Einordnung.* Wie bei der abwehrreclllmchen
Dimension vorzugehen und diese Gesichtspunkte als mogliche Rf:chtfert}gungen
zu thematisieren, lige zwar nahe und wiirde eine entsprechend differenzierte Be-
handlung auch von Schutzpflichtfragen erlauben. Aber das passt nur schwer zu

16 Isensee, HStR IX, § 191 Rn. 206 fF,, 274. _ L
}7 Der Frage, was Recht zur Katastrophenvorsorge tun kann, widmet sich insbesondere

i i i 4ge hierzu unter http://
Michael Kloepfer seit Jahren; vgl. dazu etwa einen seiner Vortrige
w;fwi(:s.deliﬁdoclkas_%‘j10-544-l-30.pdf?120316141609 (zuletzt aufgerufen am

21.11.2016).
W Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht 11, § 6 Rn. 370.
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den Schritten, in. derfen mégliche Schutzpflichtverletzungen ansonsten gepriift
errden. Alternativ kénnen die Erwégungen auch im Rahmen der priméren Be-
stimmung dfsr Schutzpflicht und ihrer Reichweite angestellt werden. Im Ergebni

sollte das keinen Unterschied machen. - o

Verantwortlichkeit Dritter

A'uf de.r S.uche nach méglichen Grenzen staatlicher Schutzverpflichtung werf:
d:le Beispiele _noch eine weitere Frage auf: Spielt es eine Rolle, ob die Begntrii ;n
tigung von einem Naturereignis herriihrt, wie im Fall des Erdbebens, oder. o
in den anderen beiden Fillen, von einem menschlichen Akteur Ein Ux’lter i’umg
kénnte insoweit bestehen, als solche Akteure selbst gemeinhin ais Adres tSC *
Veraxlltwortungszuschreibungen gelten. S
.Dle Frage ist also, ob eine staatliche Verantwortung nur bestehen soll, w
keine sol“che individuelle Verantwortungszuschreibung eingreift, oder ,oben'n
;:ci:t}; zusatzlischhdangben treten kann. Praktisch spricht dagegen n’ichts Wo ::;
ag Zum Se utz denkbar ist, da ist auch eine entsprech :
z?schrelbung méglich. So kann, wie gesehen, der gtaat Zzizlzii:ndzg::ﬁ'gs-
wirken, .Ge.waltverbrechen zu verhindern. Thm eine Pflicht zuzuschreiben dll'n-
zu tun, ist insofern durchaus nicht sinnlos — ungeachtet einer fortbestehe;ld i
Yer@WoMng auch des Einzelnen, Gewaltverbrechen zu unterlassen. Ob 52
Inwieweit man dies tut, ist eine wertend zu treffende Entscheidun: i
Dass man das Hinzutreten einer verantwortlichen Handlung e'ines anderen
zur Grundlage nimmt, die aus den Grundrechten abgeleitete Schutzverant
wortung des Staates zu reduzieren oder gar auszuschlieflen, mag auf den erst -
th]»:“fer'nliegend erscheinen. Denn jedenfalls aus Sicht df;S Eiizelnen cle s
Verhaltms. zum Staat die Grundrechte ja regeln, ist es unerheblich, ob e;ines(s;n
fahr von einem Naturereignis oder einem aufenstehenden Dritten flerrﬂhrtt} Aleu_’
der anderen Seite sollte man sich verdeutlichen, dass es, jedenfalls im R' h
d?r Staat ist, fic?r Verantwortungen zuweist, und dass solche Zuweisungen a: ‘]53:’
'stlmmte Individuen durchaus ein gangiges Steuerungsinstrument sifd Bere't-
indem der Staat also beispielsweise Gewaltanwendungen verbietet, verf 'l 1;
unter Strafe stellt, kommt er seiner Schutzverantwortung nach. Ob e’r ihr Slagdt unh
vollends gerecht wird, ist eine andere Frage. Denkbar ist auch élass die Schut: i
aJ-'ztwortm.-lg noch mehr erfordert. Jedenfalls aber zeigt diese’ Erwi w 2
die rechtliche Verantwortlichkeit anderer Akteure von Bedeutung zﬁiicﬁ uf:;

das primire Entstehen, wohl aber fiir di nkr
, S ; ey ;
o onkrete Reichweite einer staatlichen
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Verantwortlichkeit des Grundrechtsberechtigten selbst

Grundsitzlich gilt auch im Fall der Selbstschadigung zunéchst dasselbe wie zuvor.
Eine Verantwortungszuschreibung an den Staat kann auch hier parallel zur (in
diesem Fall: Eigen-)Verantwortung des Individuums bestehen, sofern der Staat
tatsichlich einen Beitrag leisten kann. Wie gesagt, kann man sich solche Beitrige
selbst im Suizidbeispiel vorstellen.

Allerdings ergeben sich in diesem Beispielsfall andere Einwinde. So kann, je
nach Konstellation, einerseits zweifelhaft sein, ob der Einzelne sich nicht in einem
pathologischen Zustand befindet, der eine eigene Verantwortlichkeit (nach deren
gingigen Konstruktionen) ausschlieft, sodass ohnehin kein Nebeneinander von
Verantwortungen bestiinde. Wenn hingegen eine solche Eigenverantwortlich-
keit nicht bezweifelt wird, wire andererseits zu fragen, ob nicht der Wille des
FEinzelnen zu respektieren ist, sodass der Staat nicht einmal das Recht, erst recht
also nicht die Pflicht hitte, die Selbstschidigung zu verhindern.

Insofern konnte die Eigenverantwortlichkeit hier einer Verantwortungszuschrei-
bung an den Staat im Wege stehen. Zu beachten ist dabei aber, dass die Begriindung,
also der Respekt vor dem Willen des Einzelnen, allenfalls fiir gezielte Selbstschidi-
gungen gelten kann. In anderen Fillen — etwa bei fahrldssigen Selbstschiddigungen
oder -gefihrdungen wie Rauchen oder Risikosportarten — greift sie nicht.

Trotzdem kann man auch in solchen Konstellationen im Verursachungsbeitrag
des Einzelnen einen Grund dafiir sehen, ihm die primire oder auch alleinige
Verantwortung zuzuschreiben, und eine staatliche Verantwortung entsprechend
reduzieren oder ablehnen. Eine explizite rechtliche Missbilligung des selbstschd-
digenden Verhaltens durch den Staat wie im zuvor erdrterten Fall der hinzutre-
tenden Verantwortung eines Dritten scheint dafiir nicht erforderlich. Vielmehr

kommt als plausible Grundlage auch schlicht eine entsprechende Vorstellung
iiber die Aufteilung von Verantwortungssphiren zwischen Individuum und Staat
in Frage: Wer sich selbst schadigt oder in Gefahr bringt, darf dies zwar tun, kann

aber auf staatliche Hilfe nicht rechnen.

Schutzbediirftigkeit

Der zuletzt angesprochene Gedanke einer potentiell vorrangigen Eigenverant-
wortlichkeit liisst sich auch iiber die angesprochenen Beispiele hinaus fruchtbar
machen fiir eine Begrenzung staatlicher Schutzpflichten. Soweit man bereit ist,
eine grundsitzliche Verantwortung des Einzelnen anzunehmen, fiir sich selbst
zu sorgen und Beeintrichtigungen seiner eigenen Rechtsgiiter abzuwenden,
kann dies auch dazu dienen, die staatliche Schutzverantwortung entsprechend zu
begrenzen. Umgekehrt ergeben sich aus diesem Blickwinkel aber auch Kriterien
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dafiir, wann, positiv gewendet, die Annahme einer staatlichen Schutzpflicht be-
s.onders angezeigt ist. Denn Eigenverantwortlichkeit Lisst sich nur dann postu-
lieren, soweit der Einzelne auch tatsichlich in der Lage wire, danach zu handeln

' Offex_lkundig ist dies nicht immer gleichermaflen der Fall. Es gibt Lebenssitua:
tlon_en, in denen Menschen ihre Geschicke nicht oder nur sehr eingeschrinkt
beeinflussen kénnen: Kleine Kinder, Menschen mit Behinderung, auch Straf-
ge'fangene und in mancher Hinsicht Fliichtlinge wird man hierzu zéﬂ’ﬂen kénnen
Diese und dhnliche Gruppen bediirfen in besonderer Weise des Schutzes. Die.

Annahme einer entsprechenden staatlichen Verantwortung liegt in diesen Fillen
niher als sonst.

Exkurs I: Zuschreibungen von Verantwortung im Recht

Als zuvor Abwehr- und Schutzdimension der Grundrechte gegeniibergestellt wurden
gcs_cha.h dies unter Bezugnahme auf die Unterscheidung von Tun und Unterlassen’
In ihrer klassischen Funktion wehren Grundrechte aktives staatliches Tun ab und
fordern dessen Unterlassung. Die Schutzpflichten dagegen reklamieren eine Verlet-
zung durch Unterlassen und begehren ein aktives Eingreifen seitens des Staates

Herangezogen wurde diese Unterscheidung zuvor im Zusammenhané mit
der Notwendigkeit, die Reichweite staatlicher Schutzpflichten einzugrenzen
Schutzpflichten, so die dort nicht weiter begriindete Annahme, verlangen aus.
p?aktischen Griinden eher nach einer Begrenzung. Niiher betrachtet, lisst sich
dies aus den Bedingungen ableiten, unter denen die Zuschreibung vt:;n Verant-
wortung im Recht erfolgt.

Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist, dass sich fiir jedes Ereignis unzahlige
U.rsthen ausmachen lassen. Man ist gewohnt dies auszublenden und verge, eE-
wartigt es sich nur ausnahmsweise einmal. Beispiele fiir solche Momente Eind
etwa die Dankesreden, in denen Oscargewinner die Beitrége anderer zu ihrem
Erfolg wiirdigen wollen, oder auch die mitunter mehrseitigen Danksagungen in
Biichern. Und selbst dabei wird ja nur ein kleiner Ausschnitt derer erwé.hﬁt die
unbestreitbar kausal fiir den Erfolg waren. So ist bei diesen Gelegenheiter; oft
von den Eltern die Rede, von weiteren Ahnen dagegen kaum einmal. Man muss
se-:lektiv sein, selbst in solchen Momenten des Uberschwangs. Ums;) mehr gilt
dies, wenn es um weniger erfreuliche Ereignisse geht. Fragt man nach der Verant-
?vort}mg fiir einen rechtlich missbilligten Erfolg, eine Straftat etwa oder ein Delikt
im zivilrechtlichen Sinne, verliuft die Zurechnung noch deutlich restriktiver.®

39 Zur Z'u:echnung im Zmlrecht sieche Wagner, in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 366 f£: zur Zurech-
nung im Strafrecht siehe Eisele, in: Schonke/Schrider StGB, Vorb. §§ 13 StGB Rn. 91 ff,
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Eltern haften da kaum einmal fiir ihre Kinder, und auch die ,Titer" selbst
bekanntlich nur unter einer Reihe weiterer Voraussetzungen. Allzu mittelbar darf
der Beitrag nicht gewesen sein, wobei die zentrale Rolle meist spielt, ob die Folge
mindestens vorhersehbar war. Oft wird iiberdies eine entsprechende Willens-
richtung gefordert.
Ohnehin greift man also, wenn es um Verantwortungszuschreibungen geht,
aus der schier endlosen Kette in die Vergangenheit reichender Verursachungs-
beitrige nur ganz wenige heraus. Und das gilt bereits dann, wenn man sich, wie
in den soeben verwendeten Beispielen, auf aktive Verhaltensweisen beschrénkt.
Kaum jemand wiirde in die erwdhnten Danksagungen etwa auch jene mitein-
schliefen, die es unterlassen haben, ihn am Erreichen ihres Ziels zu hindern. Ein
Grund hierfiir leuchtet unmittelbar ein: Es wiren noch ungleich mehr kausale
Bedingungen zu bedenken. Auf die wenigen Dinge, die man zu einem Zeitpunkt
tun kann, kommen unzihlige, die man sonst hitte machen kénnen. Zwar wiren,
auf ein bestimmtes Ereignis bezogen, gewiss nicht alle dieser hypothetisch ge-
bliebenen Taten relevant - manche aber doch, und wie viele es sind, ist letztlich
wohl nur eine Frage der Fantasie. Vor dem Hintergrund ist klar, dass die Zu-
schreibung von Verantwortung fiir ein Unterlassen schon allein aus praktischen
Griinden eine (grofie) Ausnahme bleiben muss. Als Voraussetzung tritt in diesem
Zusammenhang die Annahme einer speziellen, eigens zu begriindenden Hand-
lungspflicht hinzu.*

Um es zusammenzufassen: Zwischen der Verursachung eines Ereignisses und
der Verantwortungszuschreibung hierfiir bedarf es starker Filter. Generell sind
dies dessen Vorhersehbarkeit und ggf. Gewolltsein, im Fall von Unterlassungen
zusitzlich das Erfordernis einer besonderen Handlungspflicht. Auch die zuvor
erorterte Moglichkeit einer Auswahl einzelner aus einer Mehrzahl méglicher Ver-
antwortlicher erfiillt eine solche Filterfunktion.

Die genaue Ausgestaltung dieser Filter bestimmt demnach die Zuschreibung
von Verantwortung im Recht. Dabei spielen moralische Erwagungen ohne Frage
eine Rolle, Vorstellungen eines retrospektiven Etwas-Dafiir-Kénnens. ,, Verant-
wortung® ist schlieBlich kein Begriff, den das Recht allein besetzen wiirde. Da-
neben freilich konnen auch pragmatische Erwigungen die Ausgestaltung der
Pilter beeinflussen, Vorstellungen prospektiv zweckmifiger Steuerung. Beides

40 Im Strafrecht beispielsweise kann sich solch eine Handlungspflicht aus einer Garan-
tenstellung ergeben. Diese lisst sich einteilen in Beschiitzer- und Abwehrgarant, siehe
hierzu Stree/Bosch, in: MiiKo StGB § 13 Rn. 17 ff; im Zivilrecht wird zur Begriindung
von Handlungspflichten die Annahme von Verkehrssicherungspflichten herangezogen,
siche hierzu Wagner, in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 297 ff,, 327 ff.
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:c:}rll; dMu:-;l;;ms (li«;r:gruent sein. Denn es gibt vielfiltige Interdependenzen zwi
und Steuerung. Trotzdem lohnt sich die Unterschei :
eidung, zumal i

g:izzenenSKonten. Den{l gerade wenn es um staatliche Schutzpfhihten gellﬁl

i i nen t;uerungserwagungen besonderes Gewicht. Nicht das Etwas-Daﬁ'ir:

miSSb;:]; ::ns ‘:mrlte v;ryerfbarer}ferantwortlichkeit fiir ein bereits eingetretenes

ertes Ereignis steht im Vordergrund. Das sind di
reignis st ; e stark i
aufgciffde.nen Kategorien individueller Verantwortungszuschreibungenn;?; ;I;s*:f)h
gen aut ein unzihlige Personen umfassendes juristi ’ ‘
¢ juristisches Artefakt wie d
nur schwer libertragen werden kénnen. Vi i Bkt o
. n. Vielmehr ist die entscheid
die entsprechende Zuweisung ei s e
g einer Schutzverantwortun d

erscheint, um den Eintritt solcher missbillj R it
r ssbilligten Ereignisse kiinftig b

- - ess i

:?denci;u.konnen. Dem Staat eine Schutzverantwortung zuzuschrf:iben E:ii‘;ec;e

mnach nicht bedeuten, ihm aus moralischer Perspektive retrospektiv Vc,ersagen

vorzuwerfen, sondern ihn in i i e L
Pflicht zu nehmen. pragmatischer Perspektive fiir die Zukunft in die

Exkurs II: Naturkatstrophen und Zivilisationsrisiken

ll:Iarlllter flen e;:ngt:rngs e;lgefﬁhnen Beispielen sollte das Erdbeben einen typischen
remer INaturgewalt reprisentieren. Dies dient
. . . : e zur Abgrenzung gegeniib
Et::: ;fnen ;n.deren Fillen, in denen die Beeintrichtigung auf mensihglifli:l\lfejr
chungsbeitrage riickfiihrbar ist und insofern and i -
Frage kommen. Das Beispiel hat sich bereits i o et o
: ereits insofern als zweifelhaft erwi
neben das Wirken der unbeeinflussh e ey
aren Naturgewalt andere — i
Verursachungsbeitrige treten ko A il
. nnen, welche die resultierende Beeintrichti
. : “ \ richt
E;Ialgfdmst haben: das Versiaumnis der Vorwarnung etwa, oder unzureicliiﬁgi
. in:z;;erens:éli;ttz;ogkeh:lungen. Immerhin aber mag das Beispiel seine Funk
ne aben, als Erd i .
i s Erdbeben selbst wohl nicht als »menschengemacht“
Unf::;t vic-II: a[;ndere ,,Nat;glur“-Katastrophen ist das weniger eindeutig. Stiirme und
er haben womdéglich mit dem Klimawandel z ¢
: u tun, i
menschliches Verhalten zuriickgehen kénnte. Ubers‘n::lwven'lm:i::lr s e

i Verh en konnen auf
menschliche Einwirkungen auf den Lauf eines tiber die Ufer trgtenden FlusZes

::fde;etrme Y;Jhmggbung zurii'ckzuﬁihren sein, Erdrutsche und Lawinen ihrerseits
s lii.sss;psze:h fer:ts e menschliche Eingriffe in die Landschaft. Die Liste von Beispie

ch fortsetzen — und der Grad der ,,Menschen htheit* -
schrittweise anheben, sodass man statt : oty o

hrittwe i von Naturkatastrophen allmihli
Zivilisationsrisiken sprechen wiirde, Ub : e
- Uberschwemmungsopfer wiirden wohl meij

noch der Natur zugeschrieben, wihrend Todesfille aufgrund akuter Sm?)g—nc:zleslt'
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Ozonbelastung eher schon auf dem Konto der Zivilisation verbucht wiirden. Aber
die Grenzen sind flielend.

Angesichts dessen fragt sich, ob der Grad solcher »Menschengemachtheit®
einer Beeintriichtigung von Relevanz ist fiir die Frage nach einer Schutzverpflich-
tung des Staates. Denkbar wire dies in doppelter Hinsicht. Zunichst kénnte es
eine Rolle spielen fiir die Abgrenzung von Tun und Unterlassen. Denn der Ver-
weis auf frithere Verursachungsbeitrige verdndert insofern die Perspektive. Lau-
tete die Frage zundchst nur, ob der Staat verpflichtet ist, etwas zur Beherrschung
einer Gefahr oder zur Abmilderung ihrer Folgen zu tun, und ob seine Untitig-
keit also pflichtwidrig sein kénnte, so wire nun zusitzlich zu eruieren, ob nicht
noch ein weiteres pflichtwidriges Verhalten des Staates gegeben ist, nimlich ein
weiter in der Vergangenheit liegender Beitrag zur Entstehung der Gefahr. Konkret
kénnte man bei den genannten Beispielen ankniipfen an die Genehmigung ent-
sprechender Eingriffe in die Landschaft, das Festsetzen zu niedriger Grenzwerte
etc. Hierbei wird es sich regelmafig um ein aktives Tun gehandelt haben - mit
der Folge, dass die Verantwortungszuschreibung grundsitzlich anderen Regeln
folgen wiirde. Ferner kénnen — und werden - diese Verursachungsbeitrige aber
nicht allein solche des Staates sein. Also wiren wieder andere, ihrerseits potentiell
verantwortliche Akteure mit beteiligt. Damit stellt sich die Frage, ob nicht auch
sie verantwortlich sind und ob nicht vielleicht hinter ihre Verantwortlichkeit die
des ansonsten potentiell schutzverpflichteten Staates zuriicktritt.

Denkbar wire es demnach, Zivilisationsrisiken im gegebenen Kontext anders
zu behandeln als Naturkatastrophen. Zugleich ist jedoch deutlich geworden,
dass sich diese Kategorien nicht eindeutig voneinander trennen lassen. Zudem
kommen auch hier wieder die Vielfalt und Verwobenheit von Ursachenzusam-
menhingen zum Vorschein. Mogen in den Beispielen zivilisationsbedingter
Beeintrichtigungen die menschlichen Verursachungsbeitrige auch noch so of-
fensichtlich gewesen sein, so erscheinen sie doch als derart mittelbar, entfernt
innerhalb des Ursachengeflechts und deswegen insgesamt so diffus, dass eine an
sie kniipfende Zuschreibung rechtlicher Verantwortung wenig wahrscheinlich ist
und wohl auch nur schwer praktikabel wére. Damit jedoch riicken Naturkatastro-
phen und Zivilisationsrisiken niher aneinander und verliert der Unterschied der
,Menschengemachtheit* fiir die Zuschreibung rechtlicher Verantwortung an Re-
levanz. Unabhingig von diesem Faktor wire demnach in beiden Konstellationen
nach den allgemeinen Prinzipien zu bestimmen, ob und was der Staat zu tun in
der Lage und verpflichtet ist, um Grundrechtsbeeintrichtigungen zu verhindern.
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Exkurs III: Zivilisationsrisiken und »Systemunrecht

I;ie zuvor verwendeten Beispiele zivilisationsbedingter Beeintrichtigungsursa-
icn :l:ln ‘\‘;'ar;n f;) gestaltet, dass menschliche Beitrige zwar oﬂ’ensichtlichgwaren
Viduelle Verantwortlichkeit aber schwer zu konstru; ’
i : . ‘ ruieren. Solche Diffusiti
:;,t ;]t:er mcbt notwendigerweise ein Kennzeichen aller Zivﬂisaﬁffnzﬁzill{)em
Feh] e in einen Reaktt;rrunfall. Hier ist es durchaus méglich, dass individ;gelles
f:u ver Salten als unmittelbare Ursache identifizierbar ist. Oder an todliche Un-
e im Straenverkehr. Auch hier findet sich nicht selten ein unmittelbarer Vi
ursacher, dem das Recht die Verantwortung zuschreiben kann o
bersgz be‘tic;tet, 15:l die Verantwortung in diesen Fillen nicht' liffus. Doch ver
0 sich hinter dem unmittelbaren individuellen V; - -
‘ . e . erursachungsbeitra,
hJ'er noch weitere Beitrige, und insoweit dhneln die Beispiele den zl;:vor e1-.iirgtf.i-lrl:e:il
d.l ﬂ’udjsen Umweltgefahren. Bei einem Reaktorunfall kénnte man insoweit aus dem
‘(v n;ite :::r;:haﬂ nicht n:;der komplexen) Ursachengeflecht etwa das Unterlassen
Icherungsmafinahmen oder auch die
: : ' grundlegende Entscheidung fii
s;:ﬁf ll:m;xnt der Ali‘,nerglegcmnnung herausgreifen. Ahnlich ist die Lage b:igde;
ehrstoten. Als Ankniipfungspunkt béte sich ied i i
zureichende) Verkehrsregulierung an. 5 g e
Vor diesem Hintergrund fragt sich, ob di
; s ie Annahme ein, i
IS;taa‘tes gegepuber solchen (Zivilisations-)Risiken dann aussc}ieric?:: :;ilp?vl::; ‘;‘;5
djetfidntrﬁcht\lfgu;:g typischer Weise durch ein als verantwortlich qualiﬁ;iertes ine
Viduelles Verhalten realisiert wird. In der Zusamm, j
friduelles Ve . hau mitd d i-
vilisationsrisiken scheint dieser Unt. i A i e s
erschied zuniichst kaum mafgebli
sollten bei ansonsten vergleichbaren Umsti i i
liten bet mstinden die spiteren Vi
beitrige emthlner Akteure die staatliche Veranhvortungieril;;:enimrsaChungs_
s AfmdererselFs fillt die Niih.e zur weiter oben bereits angesprocher;en Konstella-
Dr;:t ins {&uge, in deres um die Relevanz einer hinzutretenden Verantwortlichkeit
- Vz; fnl:io I:t?irth\;r(uid; lmsmerhin fiir méglich gehalten, dies heranzuziehen, um
chkeit des Staates zu reduzieren. Allerdi ted sich di
oben behandelte Konstellation von der hi B SRR e B
er hier erdrterten zunichst dari
auch keine Verursachungsbeitri i T egte)
: . rsach age seitens des Staates identifiziert wurd
l\cfeme weiter zuru_clihegenden. Die staatliche Schutzpflicht hinter unm‘i:t!’:f,:l:;it
s ;hrurs;d;ungsbeitrage Dritter zuriicktreten zu lassen, liegt dann von vornherein
€r. Zudem stiitzte sich die dahingehende Ar i
gumentation oben insbesond
ga;er:ug d;tatss der Staat gerade durch die Zuschreibung einer Verantwo:f::gj;
€ Dritten seiner Schutzpflicht nachkomme (auch i
leicht nicht voll gerecht werde). D. Sirmsetaierpde
-Dem lag der Gedanke zugrunde, d i
: P ,dass durch d
Verantwortungszuweisung der Eintritt der Beeintrichtigung unwahrsche?lﬂjcllf::
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gemacht werde. Allerdings unterschied sich der dort zugrunde gelegte Beispiels-

fall — es ging um die staatliche Schutzpflicht vor Gewaltverbrechen - von den

hier behandelten Fillen auch insoweit, als s sich dort um vorsitzliches Verhalten
seitens der hinzutretenden Dritten handelte, von dem - implizit, ohne weitere
Erdrterung — angenommen wurde, dass es solcher staatlicher Steuerung auch
tatsichlich zuginglich sei. Ob diese Annahme berechtigt war, mag dahinstehen.
Bei den hier behandelten Beispielsfillen dagegen wiire sie jedenfalls fernliegend.
Bei Reaktor- wie Verkehrsunfillen wird es ohnehin auch im eigenen Interesse der
unmittelbar Handelnden liegen, diese zu vermeiden. Dementsprechend diirften
sie regelmifig auch allenfalls fahrlissig herbeigefiihrt werden. Die Steuerungs-
wirkung einer staatlichen Verantwortungszuschreibung an diese Personen diirfte
insofern eher gering, das Argument also tatsdchlich kaum ibertragbar und die
Annahme einer staatlichen Schutzpflicht nicht weniger indiziert sein als bei den
Fillen ohne unmittelbaren Verursacher.

Fille mangelnder Steuerungszugénglichkeit kann man sich ferner auch dann
vorstellen, wenn es um vorsatzliche Taten geht. Ein prominentes Beispiel liefert
die in den USA gefiihrte Diskussion um die Verantwortlichkeit fiir Vorkomm-
nisse im Militirgefingnis von Abu Ghraib. Man hat die Medienbilder vermutlich
noch vor Augen. Sie zeigten Gefangene, die von ihren Wirtern in iibler Form
misshandelt werden.* Bei der Zurechnung rechtlicher Verantwortlichkeit hierfir
standen — natiirlich - die unmittelbaren Titer im Vordergrund.

Aber im Rahmen der strafrechtlichen Verfahren wurde auch die Frage auf-
geworfen, ob die Titer nicht in ein ,,System” eingebunden waren, das solche Ver-
haltensweisen nahezu unweigerlich generiert.* Die Bedingungen in Abu Ghraib
erinnerten stark an jene, die in einem Anfang der 70er fiir eine psychologische
Studie, das so genannte Stanford Prison Experiment,* simuliert worden waren:

41 Eine retrospektive Auseinandersetzung mit einigen der verbreitetsten Bilder findet
sich auf der Website von Radio Open Source unter http://radioopensource.org/errol-
morris-feel-bad-masterpiece/ (zuletzt aufgerufen am 21.11.2016).

42 Vgl. dazu das von Claudia Dreifus mit Philip Zimbardo gefiihrte Interview, Finding
Hope in Knowing the Universal Capacity for Evil, New York Times vom 3.4.2007,
http://www.nytimes.com/2007/04/03/science/03conv-html (zuletzt aufgerufen am
21.11.2016).

43 Fiir eine Auseinandersetzung mit der Studie aus neuerer Zeit und durch ihren Leiter
selbst vgl. Philip Zimbardo, The Lucifer Effect: Understanding How Good People
Turn Evil, New York 2007; Zur Rezeption in Deutschland, vgl. Michael Walter, Uber
Machtstrukturen, aus denen Kriminalitit entsteht. Folgerungen aus dem Stanford-
Prison-Experiment fiir Kriminologie und Kriminalpolitik, S. 93 ff., in: Neubacher/
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Is::lation, Hierarchie, Druck, Entmenschlichung der Opfer, Ideologisierung der
Téter - unter solchen Voraussetzungen seien Aggression und Gewalt vorhefseh-
bar, und es greife zu kurz, die Verantwortung allein den unmittelbar Handelnden
Zl‘lz}:xsc.hreiben. Effektiv zu verhindern wéren solche Vorkommnisse demnach
:1ncd et; e1-m;iem man die Titer unter Strafe stelle, sondern indem man das System
D.as - durchaus kontroverse — Experiment und die Analogie zur Situation en
de'fall zu erortern, wiirde an dieser Stelle zu weit fithren. Immerhin mag dies
Beispiel aber illustrieren, dass die Konzentration auf individuelle Vera.ntwogrtun S
zuschrei?ungen verfehlt sein kann. Selbst wenn sich verantwortliche Titer gerage-
zu aufdréngen, kann es in einer prospektiven Steuerungsperspektive zweckmafi
sein, daneben weitere, kollektive ,System“-Verantwortlichkeiten zu schaffen .
es die Annahme einer staatlichen Schutzpflicht tut. 143

b) Schutzpflichten, Pflegenotstand und Bundesverfassungsgericht

Die vorangegangenen allgemeinen Ausfiihrungen iiber staatliche Schutzpflichten
haben einen Eindruck davon vermittelt, dass es sich um ein weites Feld handelt
und iiberdies eines mit vielen offenen Fragen. Zugleich sind die zentralen Linien’
mgedeutet worden, entlang derer iiber Bestehen und Reichweite einer Schutz-
pﬂlC}.lt zu entscheiden ist. Die spezielle Konstellation der stationiren Pflege kam
dabei kaum vor - zumindest nicht explizit. Mittelbar mogen die Beziige durch-
aus erkennbar gewesen sein. Im Folgenden nun riickt der Pflegenotstand auch
wieder explizit ins Zentrum. Zunichst geht es darum, die allgemeinen Ausfiih-
rungen tber Schutzpflichten konkret auf den Fall stationir gepflegter Menschen
zu beziehen. Danach wird die Argumentationslinie der vom VAK unterstiitzten
Verfassungsbeschwerden skizziert, um vor diesem Hintergrund die Reaktion d

Bundesverfassungsgerichts zu erortern. ke

Grundrechtsbeschrinkungen in der stationdren Pflege

Wer sich in stationdrer Pflege befindet, kann in vielen grundrechtlich geschiitzten
Lepensbereichen beschrénkt sein. Der rdumliche Aktionsradius wird kleiner, die
'ljellnahme am sozialen, kulturellen und politischen Leben erschwert. Man n;uss
sich dem Rhythmus des Heimalltags anpassen, biifit Riickzugmaéglichkeiten und

;\(alt;r (dIJIrsg.)‘;1 ngialpsychologische Experimente in der Kriminologie: Milgram,
imbardo und Rosenhan kriminologisch gedeutet, mit ei itenbli ’
et g g » mit einem Seitenblick auf
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Privatsphiire ein. Der physische Zustand ist typischerweise nicht gut, dessen fort-
schreitende Verschlechterung die Regel, der Tod meist nicht mehr fern.

Vieles davon mag unvermeidlich sein. Manche Einschrinkung kénnte einem
woméglich erspart bleiben, aber man hat sie sich selbst zuzuschreiben, wieder
anderes vielleicht einfach hinzunehmen, weil Abhilfe zu aufwindig wire. Nicht
alles Leid, das in einem Pflegeheim an der Tagesordnung ist, kann vermieden
werden, und schon gar nicht mithilfe der Schutzpflichtendogmatik.

Das heifit nicht, dass das Grundgesetz fiir weite Bereiche des Pflegealltags
bedeutungslos wire. Auch dort, wo es keine verbindlichen Vorgaben macht, kann
das Grundgesetz eine Wertorientierung bieten und die Ziel- und Priorititenset-
zung guter Pflege anleiten. Aber es wire {iberzogen, wollte man hier durchgdngig
mit verbindlichen Schutzpflichten operieren. Dieses Konzept - das ist zuvor deut-
lich geworden - ist nicht fiir den Alltag gedacht. Es zielt auf exzeptionelle Um-
stinde. Nicht umsonst bildete der so genannte Pflege-,,Notstand“ den empirischen
Ausgangspunkt unserer Erwigungen.

Ob sich genau bestimmen lisst, wo die Schutzpflichten einsetzen, ist vor dem
Hintergrund der Ausfithrungen im vorigen Abschnitt zweifelhaft. Aber immerhin
niherungsweise sollte es gehen. Denn es gibt doch eine Reihe von Parametern,
die dabei helfen konnen.

Dazu zihlen zunichst das Gewicht des Rechtsguts und die Intensitit seiner Ver-
letzung oder Gefihrdung. Die Realitiit bietet das volle Spektrum — von kleineren
Freiheitseinbuflen, wie sie die Unterwerfung unter den Lebensrhythmus im Heim
erfordert, zu grofleren, etwa im Fall der Fixierung im Bett, von kleineren Beeintrich-
tigungen des Wohlbefindens, wie sie etwa durch Wartezeiten vor dem Toilettengang
entstehen, iiber grofiere, etwa im Fall eines Druckgeschwiirs, bis hin zu tdlichen
Gefahren, etwa bei unzureichender Fliissigkeitsversorgung. Grundrechtsrelevant st
das alles. Wie weit eine Schutzpflicht reichen sollte, ist eine Frage, die man unter-
schiedlich beurteilen mag - und die noch von einer Reihe weiterer Faktoren abhingt.

Einer dieser Faktoren ist die Schutzbediirftigkeit der Betroffenen. Im Fall sta-
tionir Gepflegter Personen scheint diese maximal zu sein. Oft werden sie weder

physisch noch mental in der Lage sein, sich selbst zu helfen. Die Unterbringung
im Heim steigert ihre Abhingigkeit weiter.

Auch wenn man in die Vergangenheit blickt und fragt, ob sie individuelle
Vorkehrungen hitten treffen konnen, die ihnen diese Situation erspart hitten,
wird man meist zu einer negativen Antwort gelangen. Typischer Weise haben
die Menschen vorgesorgt, um die stationdre Pflege zu finanzieren, und alle al-
ternativen — insbesondere familidre — Pflegearrangements ausgeschopft, bevor
sie ins Heim gehen. Thnen selbst die Verantwortung fiir ihre Lage zuzuschreiben,
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liegt deswegen eher fern - jedenfalls wenn man daraus folgern wollte, dass eine
staatliche Verantwortung ausschiede.

Auch ansonsten spricht im Fall der stationaren Pflege nichts gegen eine grund-
sitzliche Verantwortungszuschreibung an den Staat. Gewiss — Pflege wird von
Menschen geleistet, sodass es auch fiir unzureichende Pflege stets individuelle
Verantwortungsadressaten gibe. Aber nicht nur diirfte es sich bei defizitirer Ver-
sorgung meist um Fille vergleichsweise geringer Vorwerfbarkeit handeln. Meist
wird man Uberforderung konstatieren kénnen. Auch und vor allem bestimmt
der Staat durch eine entsprechende Gestaltung und Ausstattung dieses Sektors
wesentlich die Bedingungen, unter denen Pflege stattfindet.

Ebenso wenig steht einer Verantwortungszuschreibung an den Staat entgegen,
dass Gebrechlichkeit, Leiden und Tod zur menschlichen Existenz gehoren, dhn-
lich den Naturereignissen, von denen zuvor die Rede war. Aber wie dort schlieft
auch hier die natiirliche Ursache - etwa das Altern - keineswegs aus, dass deren
Auswirkungen - hier: die Gebrechen, die zur Pflegebediirftigkeit fithren — gelin-
dert werden. Und genau darauf erstreckt sich im Fall der Pflegebediirftigkeit die
staatliche Schutzpflicht.

Voraussetzung einer solchen Schutzpflicht ist ferner ganz generell, dass Ab-
hilfe méglich wére. Im Detail mag man auch dariiber unterschiedlicher Meinung
sein. Nicht jeder Fall unzureichender Versorgung ist fiir den Staat vermeidbar. Im
Prinzip aber kann kein Zweifel daran bestehen, dass es Wege der Abhilfe gibe. Je
nach Problemdeutung kimen zwei grobe Linien in Frage: Wer die Defizite einer
unzureichenden Finanzierung zuschreibt, miisste eben mehr Geld fiir diesen Sek-
tor aufbringen. Wer dagegen meint, dass die Mittel ausreichen und blof ineffizient
eingesetzt oder falschen Zwecken zugefiihrt werden, der miisste fiir effektivere
Kontrollmechanismen sorgen oder - grundlegender - an der Anreizstruktur an-

setzen, wie sie in einem privatwirtschaftlichen System wohl unweigerlich generiert
wird. Natiirlich wiiren diese Linien in Einzelfall bezogen auf bestimmte Miss-
stande zu konkretisieren. Aber an dieser Stelle mag es bei der allgemeinen Aussage
bewenden. Die Annahme einer Schutzpflicht setzt schlieflich nur voraus, dass
Abhilfe méglich wiire, nicht dass aus mehreren Abhilfewegen der zweckmifigste
identifiziert wird. Das bleibt Aufgabe der legislativen Umsetzung.

Bei der Bestimmung der konkreten Reichweite der staatlichen Schutzpflicht
kommen schliefllich noch zahlreiche weitere Aspekte ins Spiel: Es stellt sich die
Frage, ob das, was zur Erreichung des Schutzziels eingesetzt werden miisste, aufier
Verhdltnis zu dem steht, was damit bewirkt werden kann. Stets ist dabei die Budget-
restriktion zu beriicksichtigen. Auch des Staates Mittel sind endlich, und das jeweils
betrachtete Schutzziel ist nicht das einzige, dessen Verfolgung dem Staat geboten ist.
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Konkret konkurrieren Pflegebediirftige in Heimen mit jenen, die zuhausc? gepf?e‘gt
werden, beide Gruppen ferner mit anderen Adressaten ﬁirsorgf:'nder Sozialpolitik,
Fliichtlingen zum Beispiel, und die Sozial;;c:litik insgesamt mit anderen Feldern
icher Ausgaben - Infrastruktur, Verteidigung etc.
Sta;ﬂ;::sichts iztl)cher Komplexitit und der wertenden Natur der zu tI:f:ifenden
Allokationsentscheidungen spricht in einer institutionellen, an Gr.und.satzer.l der
Gewaltenteilung orientierten Perspektive viel dafiir, dass die ]udlkatw.e b(il der
Aktualisierung grundrechtlicher Schutzpflichten dem Gesetzgfber Sptelram‘ne
gewihrt. Nur dort, wo elementare verfassungsrechtliche Verbiirgungen beeu_l—
trichtigt sind, oder wo Rechte willkiirlich beschrankt werden, und zumal in
Fillen, in denen Abhilfe durch die anderen Gewalten nicht abse.hbar ist, nur dort
sollte die Verfassungsgerichtsbarkeit einschreiten. Freilich ist sie dann auch ge-
fordert, dies zu tun. Denn zu viel Zuriickhaltung hiefe, ihr Mandat des Grund-

rechtsschutzes zu vernachlissigen.

Die Argumentationslinie der Pflegeverfassungsbeschwerden

Vor dem Hintergrund bereits dieser groben Skizze zur -Gelu.}ng und Reich‘.veite
von Schutzpflichten in der stationiiren Pflege erschlieft sich die Argmrlentanons-
linie der vom VdK unterstiitzten Verfassungsbeschwerden. Es ging nicht darum,
Grenzen auszuloten, sondern Mindeststandards einzufordern. De.melftspf'echend
konzentrierte sich die Begriindung auf besonders gravierende Beemtrachtlgungen
wie etwa Druckgeschwiire, unzureichende Fliissigkeitsversorgung etc., d.1e =80
fern vermeidbar — auch bei zuriickhaltender Beurteilung durch das Genc?t mit
hoher Wahrscheinlichkeit zur Annahme einer Schutzpflichtverletzung fiihren
wiirden, weil die anderen Gesichtspunkte — eventuelle Mitvgrursacher, Ver-
meidungsaufwand, Gestaltungsspielriume des Gesetzgebers — in solchen Kon-
stellationen zuriicktreten. Dies zumindest die Erwartung.

Zugleich wurde der Themenkomplex missbrauchlicher, gewaltsffimer Pflege
bewusst ausgeklammert. Zwar wire es selbst in solchen ?(onsteller.tlonen kaum
iiberzeugend, wenn man die staatliche Verantwortung mit Verweis auf .das da-
zwischen tretende — womdglich vorwerfbare — individuelle Verha?ten einzelner
Pflegender ablehnen wollte. Trotzdem hitte ein Einbezug dieses - in der Of‘fen?-
lichkeit viel diskutierten — Problemsegments die Aufmerksa{nken von der ei-
gentlichen Frage systemischer Defizite und der staatlichen Abhilfeverantwortung
ablenken kénnen. I

Auch im Prozessualen verfolgte die Begriindung dieselbe vorsichtige Linie. In
{hrer Dissertation hatte Moritz argumentiert, dass, weil jeder von he}lte auf morgen
der stationiren Pflege bediirftig werden und sich dann gegen mégliche Verletzun-
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gen nicht mehr effektiv wehren kénne, auch jeder antragsbefugt sein miisse. Sie hat
dies in der neueren Judikatur des Bundesverfassungsgerichts abgestiitzt und hierfiir
in der einschligigen Literatur auch Zustimmung gefunden.* Dennoch haben sich
fiir die vom VAK unterstiitzten Beschwerden Personen zusammengefunden, deren
aktuelle Lebenssituation diese Eventualitit deutlich wahrscheinlicher erscheinen
lief}: gesundheitlich vorbelastete, oft iltere und zum Teil bereits pflegebediirftige
Menschen ohne stabile Aussicht auf eine fortgesetzte Versorgung zuhause.

Ferner tibte sich die Begriindung auch in pflegepolitischer Zuriickhaltung,
némlich insofern, als sie unter denkbaren Richtungen einer gebotenen Reform
keine spezielle benannt hat. Stattdessen hat sie sich darauf beschrinkt, die Mog-
lichkeit von Abhilfe, wie sie fiir die Annahme einer Schutzpflicht vorausgesetzt
ist, nur allgemein aufzuzeigen. Aus Erwégungen der Gewaltenteilung wire es im
Ubrigen auch fiir das Gericht naheliegend gewesen, nur das Ziel der Vermeidung
von Grundrechtsverletzungen, nicht aber den Weg dorthin konkret vorzugeben.

Dementsprechend hat die Beschwerdebegriindung auch darauf verzichtet,
einzelne normative Versdumnisse zu identifizieren. Zumal es unterschiedliche
Wege gibt, die in der Beschwerdeschrift ausfiihrlich beschriebenen Missstinde in
der stationiren Pflege zu beheben, sollte es dem Gesetzgeber iiberlassen bleiben,
diese zu konkretisieren. Nicht bestimmte einzelne Normen, Entscheidungen oder
Handlungen sollten angemahnt werden, sondern (egal welche Mafinahmen, um)
bessere Ergebnisse (zu erreichen).

Das entspricht im Ubrigen dem Vorgehen, welches das Bundesverfassungs-
gericht selbst in seiner fiir die Schutzpflichtendogmatik wegweisenden ersten
Abtreibungs-Entscheidung® verfolgt hat: Aus der Vielzahl mdglicher Mafinah-
men, die von Verfassungs wegen zum besseren Schutz des ungeborenen Lebens
geboten sind, hat es auch dort dem Gesetzgeber nicht einen speziellen Weg vor-,
sondern ihm nur allgemein aufgegeben, iiber derartige Mafinahmen einen ad-
4quaten Schutz zu bewirken. So kann Grundrechtsschutz verwirklicht werden,
ohne die gewaltenteilige Ordnung iiber Gebiihr zu strapazieren.

Abzusehen war im Fall der Pflegeverfassungsbeschwerden schliefllich, dass
je nach Verlauf der erhofften Verhandlung ein Mangel an verlisslicher Empirie
fortbestehen und einer abschlieRenden Beurteilung durch das Gericht im Wege
stehen konnte. Die Beschwerden verfolgten insofern als Riickfallposition das Ziel,
dass den zustindigen Stellen zumindest aufgegeben wiirde, eine eventuell fiir nicht

44 Vgl. dazu Moritz, oben Fn. 1, S. 208 ff; zustimmend Hillgruber/Goos, Verfassungs-
prozessrecht, Rn. 194,
45 BVerfGE 39,1 (44 ff.).
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hinreichend befundene Faktenlage alsbald und so verldsslich .a-luf:zuldﬁren, dass v:ler-
antwortliche politische Steuerung auf dieser Grundlage méglich Yverde. Wo ;::
konkrete Verdacht massenhafter schwerer Grundrechtsverletzung”en im Raum steht,
so der Gedanke, kann sich der Staat nicht auf ein non liquet zm"uckmehen. :

Auch fiir diese Position finden sich Grundlagen in d_er Iudi{z.itur des BunS es;
verfassungsgerichts, namentlich der Hartz-IV—Entscheldung,_ in de; detmts"t:]z._
eine realititsgerechte, kontinuierliche und transparente Ermittlung erd a : .
lichen Grundlagen fiir die Bemessung der Regelsitze auifgegeben u:iur é u:::l -
bei dieser Herangehensweise handelte es sich wied.er um einen W.eg, den ¢ rur(l1 -
rechtsschutz, wie er der Verfassungsgerichtsbarkeit aufgegeben ist, in einer d;e
gewaltenteilige Ordnung respektierenden Weise urr'musetzen. Genau d:s, 0 :
Hoffnung, hitte das Bundesverfassungsgericht auch im Fall der Pflegeverfassung
beschwerden tun kénnen.

Die Reaktion des Bundesverfassungsgerichts

Trotz aller Vorsicht in der Argumentation ~ das Gericht hat sich nicht da?au‘f em&
gelassen. Warum, dariiber geben die Entscheidungsgriinde nur ur'lbef.rledlgetim1
Auskunft, und woméglich auch nicht vollstindig. Aber"man ?1at ja IllCl’llt m:::h r
Anhaltspunkte, als die Entscheidung gibt. Insofer:; bzch‘ral?tl;t sich auch die nach-
orterung auf die eher diirren Worte des Gerichts.

fd%:;;.sdf:lir;ulﬁssiggkeit der Beschwerden angeht, so bleib't Ic?ider offen, fv;arsrr:
das Gericht nicht bereit ist, von einer hinreichend wahrschemllch.en Betro ‘en “el
der Beschwerdefithrer auszugehen."” Dass sie in absehbarer Zeit :fuf stztwnarde
Pflege angewiesen sein wiirden, schien bei ihnen allexjn sehr nahehegen' h-t 1‘;; :
jedenfalls viel wahrscheinlicher als in anderen Féillf:n, in denen das Gench bons
bejaht hatte.* Nun mag es Griinde geben, die Méglichkeit zur Ab‘?rehr a;u; lo :
kiinftiger Beeintrichtigungen kritisch zu beurteilen 4 allen voran d.lf: Gefahr emcizc
Uberlastung des Gerichts. Aber dass das Gericht diese Mdglichkeit, We'n;l e; s
denn schon eroffnet hat, in diesem Fall nicht gewihrt, noch dazu o?me J; e Aus-
einandersetzung mit seiner vorhergehenden Rechtspfech_ung, das ist ajfz olr;llm-
tierend. Gleiches gilt - wie schon oben ausgefiihrt - fm.' die .ebenfalls uh :zpei
ausgefallenen Auflerungen zur Verfiigbarkeit fachgerichtlichen Rechtsschu

46 BVerfGE 125,175 (224 £.). =
47 Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 25. '
48 Vgl. dazu BVerfGE 109, 279 (307) — Grofler Lauschangriff; BVerfGE 133, 277 (312

f.) - Antiterrordatei.
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und zur Maglichkeit, Grundrechtsverletzungen durch eine entsprechende Wahl
des Heimes zu vermeiden.

Nicht viel besser sieht es aus hinsichtlich der Begriindetheit der Beschwerden.
Es sei nicht ausgefiihrt worden, ,unter welchen Gesichtspunkten die bestehen-
den landes- und bundesrechtlichen Regelungen zur Qualitatssicherung evident
unzureichend sein sollten.“*” Dieser Hinweis ist insofern zutreffend, als die
Beschwerdeschrift nicht iiber Hinweise auf einzelne defizitire Normen des Pflege-
rechts begriindet wurde. Er verkennt freilich, dass die Beschwerden, selbst wenn
sie diesen Weg verfolgt hitten, nicht notwendig auf die Regelungen zur Quali-
tétssicherung hitten rekurrieren miissen. Denn es gibe - wie hier angedeutet
und in den Beschwerden ausgefiihrt™ — durchaus unterschiedliche Wege, den
Missstinden abzuhelfen. Mehr Qualitiitssicherung wire vielleicht einer davon,
eine bessere Finanzausstattung ein anderer, und auch Kombinationen oder noch
andere Ansitze sind denkbar.

Gerade diese Vielfalt von Abhilfeméglichkeiten jedoch wirft die Frage auf,
ob das Gericht hier nicht die falsche Erwartung angelegt hat. Muss, wenn ein
Unterlassen beanstandet werden soll, zur Substantiierung wirklich jede potenziell
zielfiihrende Handlungsméglichkeit erdrtert werden? Je nach Komplexitit der
Materie kénnen dies uniiberschaubar viele sein.

Dies zu fordern, wiirde daher den Rechtsschutz in diesen Fillen ungeheuer er-
schweren und oft praktisch ausschliefen. Es stiinde auch nicht in Einklang mit der
in der Rechtsprechung des Gerichts entwickelten Schutzpflichtdogmatik. Ebenso
wenig, wie das Gericht dem Gesetzgeber im Fall einer festgestellten Schutzpflicht-
verletzung konkrete Handlungsanweisungen geben muss, noch dies mit Riicksicht
auf die Gewaltenteilung sollte, kann dies vom Beschwerdefiihrer verlangt sein.
Dass Mainahmen evident unzureichend sind, kann man vielleicht mit Blick auf
einzelne Mafinahmen, viel plausibler jedoch unter Rekurs auf deren Wirkung
substantijeren.

Denn jede Politik, einschlieflich der sie umsetzenden (oder vielleicht auch
konstituierenden) Instrumente, muss sich daran messen lassen, ob sie bewirkt,
was sie bezweckt. Konkret im Fall der Pflege heifit dies, dass sich die Gesamtheit
staatlicher Mafinahmen in diesem Sektor daran messen lassen muss, ob sie ihr
Ziel erreichen, und was immer diese Ziele im Einzelnen sein mogen, die Gewiihr-
leistung grundrechtskonformer Zustinde gehort von Verfassungs wegen dazu.

49 Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 20.

50 Vgl. oben . 29 f; sowie Graser/Lindner, Die Pflegeverfassungsbeschwerden, S. 62 f,,
in: Helmrich (Hrsg.), (oben Fn. 16).
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Es sollte deswegen den Substantiierungsanforde“rungen des Gerlcht; gl-f:]:r‘xd—
sitzlich geniigen, wenn, wie die Beschwerdebegrund%mgen es versuc t erlxl,
eine Vielzahl von Fillen vermeidbaren schweren Leidens belc.:_gt u'ru'd - auc
wenn dies bedeuten mag, dass sich das Gericht nicht da:auf-zuruc-kmehen kann,
Normen unterschiedlichen Rangs abzugleichen, sondern sich mit der Empirie
afti uss. :
bejﬁacﬁlie;;n demnach eine Auseinandersetzung mi.t 'e‘mzelflen Abhﬂfc?maﬁ-
nahmen nicht gefordert werden sollte, so bleibt es frlehch.belm allgerflem :l.n-
erkannten Erfordernis, dass Abhilfe iiberhaupt méglich, die Sch_l.xtzpﬂicht. s0
grundsitzlich erfiillbar sein muss. Auch wenn die Besch\.verdebegn}ndung dxean
Aspekt ausdriicklich adressiert hat, beanstandet das Gericht, dass nicht aufge“z:;t%t
werde, ,inwieweit sich eventuelle Defizite in der Versorgung von Pf?egebedu -
gen in Pflegeheimen durch staatliche normative Mafinahmen effektw verbesserr;
lieBen.“*! Auch das wirft Fragen auf. Zunichst: Warum norm:fva: Maan.a}u'nen.
Wieder kime auch Finanzierung in Betracht. Ferner: Muss \.v1rkhch gezelgt wer-
den, ,inwieweit* dies der Fall ist, oder miisste es nicht heifien ,,?b .“Vor allem
aber: Will das Gericht wirklich in Zweifel ziehen, da‘ss in der' statmnafen Il:ﬂege
bessere Bedingungen als die in der Beschwerdeschrift geschilderten tiberhaupt
ielen wiren? Sl ‘
- z\r;lﬁigemerkt geht es an dieser Stelle der Begriindung um die Mogl&chketlt
einer Erfiillung der Schutzpflicht, nicht etwa dam:n, ob deren l')essere : m:.ier—1
zung angesichts der tatsichlichen Lage unter {\_bv?fagung aller mderstllj'exten em
Belange und unter Beriicksichtigung der Spielrdume des Gesetzgekers VoI
Gericht angeordnet werden sollte. Uber die zuletzt gena.nntelzl Aspekt_e ann man
allesamt diskutieren — und hitte dies meines Erachte-ns dringend im Rahmen
dieses Verfahrens tun sollen. Vielleicht hitte am Ende ja das Resuit?t gestanclifn,
dass mehr - jedenfalls gerichtlich — nicht eingefordert werder.l konnex.'l sollte.
Aber zu insinuieren, dass bessere als die in der Beschwierdesch.nft geschllderten
Zustinde nicht einmal erreichbar sein kénnten und hlerauf_ die Nldltannah.ﬂ]'T
der Beschwerden zu stiitzen, das wire nun wirklich befremdlich. Hat das Geric ;
die ,.eventuellen Defizite®, wie sie der empirische Vortrag zum Pflegenotstan
substantiieren sollte, denn gar nicht ernst genommen?

4. Die Umsetzung der Schutzpflicht

Zur Umsetzung einer Schutzpflicht sind von Verfassungs wegen alle -staat]ichm
Akteure (im Rahmen ihrer Zustindigkeiten) verpflichtet. So bedauerlich man es

51 Vgl. Nichtannahmebeschluss (s. Fn. 8), Rn. 20.
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finden mag, dass sich das Bundesverfassungsgericht der entsprechenden Verfas-
sungsbeschwerden nicht angenommen hat - vor diesem Hintergrund relativiert
sich die Tragweite der entsprechenden Entscheidungen. Es ist schliefflich nicht
entschieden worden, dass keine Schutzverpflichtung bestehe. Auch wenn das
Gericht diese Verpflichtung in den konkreten Verfahren nicht aktualisiert und
konkretisiert hat, so sind doch nach wie vor alle mit der Gewihrleistung statio-
ndrer Pflege befassten Triger 6ffentlicher Gewalt gehalten, der grundgesetzlichen
Schutzverpflichtung zur Umsetzung zu verhelfen. Das gilt fiir die Gesetzgebung auf
Bundes- wie Landesebene ebenso wie fiir die vielfiltigen Akteure der Exekutive,
die gestaltende Aufgaben in diesem Bereich erfiillen. Und es gilt weiterhin auch
fiir die Judikative, nicht nur die Verfassungs-, sondern natiirlich auch die Fach-
gerichtsbarkeit, obgleich man im Auge behalten muss, dass gerichtlicher Schutz
fiir die Betroffenen aus praktischen Griinden kaum zu erreichen ist. Sonst wiire das
Verfassungsgericht tatsichlich nicht gefordert - und das Problem wahrscheinlich
deutlich weniger akut.
Die Betonung einer umfassenden Verpflichtung staatlicher Akteure bedeutet
freilich keine Absage gegeniiber der These, dass Pflege, wenn sie gelingen soll,
auch eine gesellschaftliche Aufgabe ist.*” Viel spricht dafiir, dass die Aufgabe guter
Pflege fiir die staatlichen Institutionen allein nicht zu bewiltigen wire — wobei
auch unklar ist, wie man sich das vorzustellen hitte: einen Staat, der allein, also
ohne Gesellschaft handelt, gerade in einem Bereich, in dem es um direkte zwi-
schenmenschliche Interaktion geht. Schon jetzt findet Pflege iiberwiegend inner-
halb enger personlicher Beziehungen, meist wohl in der Familie statt, und mithin
auch dezentral dort, wo die Bediirftigen leben. Angesichts der demographischen
Entwicklung werden solche Situationen hiufiger und zunehmend in die alltig-
liche Wahrnehmung riicken. Damit werden dje Anforderungen mindestens an
die Toleranz aller steigen und das personliche Engagement vieler gefragt sein.
Immer mehr Menschen werden ihr Leben anpassen, viele von ihnen auch selbst
zur Pflege beitragen miissen.

Nicht zu vergessen sind ferner - quasi zwischen,Staat* und privat Involvierten -
die vielen professionellen Akteure des Pflegesektors: Pflegende, Heimverwaltun-
gen, Verbinde, Lehre und Wissenschaft. Es ist dieser Sektor, der die Pflegeleis-
tungen fiir den Markt ,,produziert“ und damit deren Verfiigbarkeit und Qualitit
wesentlich bestimmt. Aber wenn es darum geht, bessere Pflege fiir immer mehr
pflegebediirftige Menschen zu erreichen, werden auch diese Akteure gefordert

52 Vgl. zu dieser These statt vieler Klie, Wen kiimmern die Alten? Auf dem Weg in eine
sorgende Gesellschaft, Miinchen 2014 sowie ders. (oben Fn. 11).
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in — mit und neben dem Staat, auch wenn sie selbst nicht Adressaten einer
S€! — :
grundgesetzlichen Schutzpflicht sind.

V. Ausblick

i i i ielen Adressaten — das konnte am Ende
Eine Aufgabe, eine Verpflichtung mit so viel _ .
eilnn:s ehiagkeptischen Beitrags vielleicht doch etwas hog:u};gsvol;err ;::urz;r;r:l
4 iss ni de wenn es um gro erausfo
Falsch wire das gewiss nicht. Gera : e
imi 3 i i d auch ich selbst teile diese g
ht, kann Optimismus forderlich sein, un st te 8
f.:”(::denfalls inszweit, als ich die Gewihrleistung besserer, vielleicht S(liair:ﬁ,,gu:aell;-
Jstationii.rer Pflege nicht nur fiir theoretisch denkbar halte, sondern auch fir p
i ichbar. s 9 _
ns?l‘ti':::llecm kann ich die Skepsis auch in diesem Ausblick nu:hat.l v_ollendz unIt_:;
i litische Prozess eine Bewiltigung der He-
driicken: Ich sehe nicht, dass der pol o S
i iche. Zu lange schon leben wir mi
usforderung aus sich heraus verspric ‘ - 1 leb
Ewerﬁndert l%esorgniserregenden Empirie, zu viele verme'mthch g;un&lziir;cciﬁ
Reformen hat das System schon erfahren, ohne dass man sich dem Zie
a lisste. ) b :
nalg;;::st es schwer, Geduld aufzubringen. Zwischen Em.relc;l;:;ng der Pﬂ;g;:n
deren Nichtannahme ist gut ein Jahr vergangen.
verfassungsbeschwerden und ; it
i i lle ,,Kohorte® von Menschen in
diesem Zeitraum war die damals aktuelle ,, : : i
v ils 14 ben, und zwischen Nichtannahme der
Pflege grofitenteils langst verstorben, wischen N B sl
i i i h die nichste.”® Ob die Ube
den und dem Erscheinen dieser Zeilen gleic : g s
4 i den kénnen, mag dahinstehen.
der Betroffenen hitte verlingert wer: :
?«2111? nf::n den - wie gesagt: fragmentarischen — Daten glaubt, ha’s?en. w;:i(? W;E
idbares Leid erfahren. Das ist in keine:
ihnen unterdessen schweres und vermei i e
" i fiir die Zukunft aber gebéte
Sinne mehr ,gutzumachen®. Wenigstens i o
‘:: ﬁal:: nwii‘lllcsame Abhilfe, wie sie in der Pflegepolitik heute ebenso wenig ab
hbar ist wie in den Jahren zuvor. . . ; : :
5 Ma:n kann nur spekulieren, woran das liegt. Dass man :;C:;:;l;ln: Il;ndif::r
i Iber helfen kann, ist offe :
heim angekommen, kaum mehr se ‘
lg;zte::l Lebgensphase spielt man als Wihler wohl kaur;nm nflehx ;me Rollgeeilwrll‘i ::ls
i ire insofern auf die Hilfe anderer an 5
Kliger erst recht nicht. Man wire inso et . !
de?eg: die sich noch einsetzen kénnen, aus Mitgefithl mit den aktuell Betroffenen.

53 Zur Uberlebensdauer von Menschen in stationérer Pﬂ:lge vg’;_.h Schf')nilr)g%l:lail :r:iisr,
i i i ioniren Altenpflege, Theorie
Mortalitit und Verweildauer in der stationiren eg por -
; Mortalitit und Verweildau
ialen Arbeit 5/2011, 8. 370 (371); Techtmann, M : ‘
ft(:lﬁzl:;ren Altenpflege, Theorie und Praxis der Sozialen Arbeit 5/2010, S. 346 (348)
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aber durchaus auch im eigenen Interesse. Denn kaum jemand kann fiir sich aus-
schlieflen, selbst einmal in eine éhnliche Situation zu kommen. Im Gegenteil, die
Wahrscheinlichkeit, das Lebensende in stationirer Pflege zu verbringen, ist schon
heute hoch und die Tendenz wohl noch steigend.

Warum es trotz so vieler potenziell einmal selbst Betroffener seit Jahrzehnten
in diesem Politikbereich kaum voran geht, ist das eigentliche Ritsel. Vielleicht ist
die Vielzahl von Verpflichtungsadressaten gar kein Grund zur Hoffnung, sondern
umgekehrt sogar eher ein Teil des Problems, weil Verantwortung dadurch diffus
wird. Und wahrscheinlich hat es auch damit zu tun, dass man Alter, Gebrech-
lichkeit und Tod aus der individuellen wie kollektiven Wahrnehmung verbannt,
Solange es geht, vermeidet man die Konfrontation mit der eigenen Endlichkeit.
Bei den Angehérigen kann man der entsprechenden Erfahrung zwar nicht immer
entgehen. Doch offenbar haben insofern - kurzfristig — Uberforderung und -
langfristig - Verdringung einen shnlichen Effekt.

Aber wie gesagt: Das sind Spekulationen. Konstatieren lasst sich, dass effektive
Abhilfe im politischen Prozess bislang nicht gelungen ist und sich auch nicht
abzeichnet. Genau das ist der Grund, warum das Bundesverfassungsgericht
gefragt wiire, und es ist auch genau die Konstellation, in der dessen Einschrei-
ten im liberalen Verfassungsstaat auch gegeniiber dem Gesetzgeber nicht nur
legitim, sondern sogar geboten wiire: zum Schutz gerade jener marginalisierten,
besonders hilfsbediirftigen Gruppen, deren elementare Rechte ansonsten nicht
beachtet wiirden.* Aber vielleicht kann man auf einen solchen Impuls aus Karls-
ruhe, dessen die Pflegepolitik so dringend bediirfte, weiterhin hoffen. Die Ver-
fassungsbeschwerden, die Anlass des vorliegenden Beitrags waren, miissen ja
nicht die letzten Verfahren gewesen sein.*

54 Allgemein zu diesem besonders in der US-amerikanischen Verfassungstheorie ver-
breiteten Legitimationsmuster vgl. John H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of
Judicial Review, Cambridge 2002.

55 Vgl. dazu Goos, Die Perspektive des Verfassungsprozessrechts, S. 158 in: Helmrich
(Hrsg.), (oben Fn 16).




