Verfahrensschritten dargestellt, weil sie nur die administrativen Abldufe, nicht aber
auch die grundsédtzliche Zustdndigkeitsverteilung betreffen.

1II. Stationdre Langzeitpflegeleistungen nach s. 21 NAA 1948

1. Leistungsinhalt

S. 21(1)(a) NAA 1948 verpflichtet die Kommunen unter bestimmten Voraussetzun-
gen zur Erbringung von ,residential accommodation®. Aus der Verkniipfung dieser
Rechtsfolge mit der Leistungsvoraussetzung ,.for persons [...] in need of care and atten-
tion* wird ersichtlich, dal} unter residential accommodation mehr als eine blof3e statio-
ndre Unterbringung zu verstehen ist. Vielmehr umfa3t dieser Begriff auch Leistungen,
die zusitzlich zur Unterbringung erbracht werden, um dem Bedarf des Leistungsemp-
fangers an ,,care and attention* zu entsprechen, vgl. s. 21(5) NAA 1948. Darunter fallen
neben der Verpflegung vor allem die Pflegeleistungen (personal care) sowie Reini-
gungs- und Wischereidienste.97! Die local authorities kommen ihren Verpflichtungen
aus s. 21(1) NAA 1948 daher typischerweise dadurch nach, daf sie die Anspruchsbe-
rechtigten in einem Pflegeheim unterbringen.972 Nur ausnahmsweise kann der Ver-
pflichtung aus s. 21(1) NAA 1948 auch allein durch die Unterbringung in einer her-
kommlichen Unterkunft ohne Pflegeleistungen nachgekommen werden.973 Dies ist
dann der Fall, wenn zwar ein Bedarf an ,,care and attention* gegeben ist, diesem aber
schon mit einer normalen Wohnunterbringung entsprochen werden kann, die verhindert,
daB andere community care-Leistungen erforderlich werden.974

Abhingig vom individuellen Pflegebedarf kdnnen stationidre Langzeitpflegeleistun-
gen nach s. 21(1) NAA 1948 entweder in einem residential home oder in einem nursing
home erbracht werden. Gem. s. 21(8) NAA 1948 zidhlen im letztgenannten Fall die nur-
sing care-Leistungen nicht zum Leistungsumfang nach s. 21(1) NAA 1948, sie konnen
jedoch bei Feststellung eines entsprechenden Bedarfs als health care vom NHS zu
erbringen sein.975 Entsprechend hat der 6rtlich zustéindige Primary Care Trust der Un-
terbringung in einem solchen Heim zuzustimmen, s. 26 (1C) NAA 1948.

971 Vgl. Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 186 f.

972 Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 183.

973 R v Newham London Borough Council ex p Medical Foundation for the Care of Victims of Torture
(1998) 30 H.L.R. 955 (QBD); R v Bristol County Council ex parte Penfold (1998) 1 CCLR 315,
316, 326 f.; R v Wigan Metropolitan Borough Council ex p Tammadge (1998) 1 CCLR 581, 584,
597; s. dazu auch Clements, Community Care, S. 155 ff.

974 Vgl. R (Wahid) v The Mayor and Burgesses of Tower Hamlets London Borough Council (2002) 5
CCLR 239, 248. Derartige Leistungen wurden etwa relevant bei mittellosen Asylbewerbern nach
Ablehnung ihres Asylantrags, deren Hilfebedarf primér aus der Obdachlosigkeit resultierte, vgl. R v
Kensington and Chelsea Royal London Borough Council ex p Kujtim [1999] 4 All ER 161 (CA).
Zur Leistungserbringung an Asylsuchende nach Einfilhrung von s. 21(1A) NAA 1948 vgl. Cle-
ments/Thompson, Community Care, S. 199 ff.

975 Siehe dazu oben, S. 151 ff.
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Wihrend die health care-Leistungen des NHS grundsétzlich unentgeltlich (,.free at
the point of delivery”) in Anspruch genommen werden konnen, werden fiir community
care-Leistungen und damit auch fiir residential accommodation nach s. 21(1)(a) NAA
1948 in Abhéngigkeit von der finanziellen Leistungsfdhigkeit des Empfiangers Gebiih-
ren erhoben. Die Voraussetzungen, die Hohe und das Verfahren zur Ermittlung der Ge-
biihren werden weiter unten76 beschrieben.

2. Rechtscharakter von s. 21 NAA 1948

Die englische Rechtsordnung unterscheidet bei behordlichen Aufgaben zwischen Be-
fugnissen (powers), generellen Pflichten (general duties, auch target duties genannt)
und spezifischen Pflichten (specific duties, auch als particular oder absolute duties be-
zeichnet).977

Auf das Vorliegen einer bloBen Befugnis deuten die Worte ,,may* oder ,,can* im Ge-
setzeswortlaut hin. Obgleich das Tétigwerden bei powers im behdrdlichen Ermessen
(discretion) liegt, sind die Behorden dennoch verpflichtet, im jeweiligen Einzelfall ihr
Ermessen den verwaltungsrechtlichen Anforderungen gemiB auszuiiben.978

Bei Vorliegen einer duty ist die Behorde hingegen zum Tétigwerden verpflichtet. Bei
general oder target duties besteht die Verpflichtung gegeniiber der gesamten Bevdlke-
rung, so daB sie vom Einzelnen gerichtlich grundsitzlich nicht durchsetzbar sind.97%
Anders ist dies bei specific duties: diese bestehen gegeniiber einzelnen Personen und
verleihen diesen konkrete und durchsetzbare Rechte (enforceable rights).980 Sowohl die
general als auch die specific duties werden in Gesetzen hdufig mit den Worten ,,shall*
oder ,;must* in Bezug genommen und lassen sich deswegen nur schwer voneinander
abgrenzen. Die Annahme einer general duty liegt nahe, wenn das Gesetz eine weitge-
fasste und unpersonliche Wortwahl trifft, die einen gewissen Grad an Unbestimmtheit
enthilt. 981 Auf eine specific duty deutet demgegeniiber die Verwendung von prizisen
und personlichen Ausdriicken hin, die darauf schlieBen lassen, da3 der Gesetzgeber mit
ihnen die Einrdumung individueller, durchsetzbarer Rechte beabsichtigte.982

Was s. 21(1)(a) NAA 1948 (,.a local authority may with the approval of the Secre-
tary of State, and to such extent as he may direct shall, make arrangements for provid-
ing residential accommodation for persons [...] in need of care and attention*) an-
belangt, steht die Befugnis bzw. Pflicht zur Erbringung von residential accommodation

976 Siehe unten, S. 180 ff.

977 Vgl. zu dieser Kategorisierung Clements/Thompson, Community Care and the Law, S. 7 ff.; Man-
delstam, Community Care Practice and the Law, S. 63; s. auch Cane, Administrative Law, S. 50 ff.

978 Clements/Thompson, Community Care, S. 8.

979 Vgl. Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 63

980 Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 63.

981 Vgl. R vInner London Education Authority ex p Ali (1990) 2 Admin LR 822, 828: ,,degree of elas-
ticity”.

982 Clements/Thompson, Community Care, S. 8.
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unter dem Vorbehalt entsprechender directions und approvals®83 durch den Secretary of
State. Diese finden sich in der aktuellen Fassung in Appendix 1 zu LAC 93(10)%84 und
enthalten im Hinblick auf Personen, die ihren gewohnlichen Aufenthalt im Zustdndig-
keitsbereich der betreffenden Kommune haben, sowie fiir Personen mit einem dringli-
chen Pflegebedarf eine zur Leistungserbringung verpflichtende direction. Im Bezug auf
Personen ohne festen Wohnsitz oder mit Wohnsitz im Gebiet einer anderen Kommune,
die der Leistungserbringung zustimmt, rdumt ein entsprechender approval des Secretary
of State den Behorden eine in ihrem Ermessen stehende Befugnis zur Erbringung von
stationdren Langzeitpflegeleistungen ein.985

Die Frage, ob es sich bei der Verpflichtung, fiir den betreffenden Personenkreis stati-
ondre Langzeitpflege zu erbringen, um eine general oder specific duty handelt, ist des-
wegen nicht leicht zu beantworten, weil dies vom Verfahrensstadium abhdngt, in dem
sich die Entscheidung iiber die Leistungserbringung gerade befindet. Grundsétzlich ist
die in s. 21(1)(a) NAA 1948 enthaltene Verpflichtung als bloBe general duty auszule-
gen. 986 Hierfiir spricht, daB die Einschiitzung, ab welchem Grad von Pflegebediirftigkeit
jemand ,.in need of care and attention“ im Sinne von s. 21(1) NAA 1948 ist, zu einem
gewissen Umfang eine subjektive, von der jeweiligen Kommune eigensténdig zu tref-
fende Beurteilungskomponente enthélt und in diesem Sinne eine gewisse Unbestimmt-
heit aufweist.”87 Zudem verfihrt die englische Rechtsprechung mit der Annahme von
specific duties gerade im Bereich der community care zuriickhaltend®3® und geht ledig-
lich bei s. 2(1) des Chronically Sick and Disabled Persons Act 1970989 (CSDPA 1970)

983 Zur Funktion von directions und approvals vgl. Richards, Long-term Care, S. 52.

984 Entsprechende directions und approvals waren vorher bereits in LAC 13/74, LAC 19/74, LAC
(74)28 sowie in LAC 91(12) enthalten. Die betreffende Stelle in Appendix 1 zu LAC (93)10 lautet:
»2- (1) The Secretary of State hereby -

(a) approves the making by local authorities of arrangements under section 21(1)(a) of the Act
in relation to such extent in relation the area of persons with no settled residence and, to as
the authority may consider desirable, to persons who are ordinarily resident in another local
authority, with the consent of that other authority, and

(b) directs local authorities to make arrangements under section 21(1)(a) of the Act in relation
to persons who are ordinarily resident in their area and other persons who are in urgent
need thereof,

to provide residential accommodation for persons aged 18 or over who by reason of age, illness,

disability or any other circumstance are in need of care and attention not otherwise available to

them.”

985 Allgemein zum Zusammenhang zwischen ordinary residence und der Inanspruchnahme von com-
munity care services s. Clements/ Thompson, Community Care, S. 169 ff.

986 R v Kensington and Chelsea Royal London Borough Council ex p Kujtim [1999] 4 All ER 161,
174; vgl. auch WoolflJowell/Le Sueur, De Smith’s Judicial Review, S. 543; Clements/Thompson,
Community Care, S. 9.

987 Vgl. die Ausfithrungen von Lord Woolf MR in R v Sefton Metropolity Borough Council ex p Help
the Aged and others [1997] 4 All ER 532, 543.

988 Vgl. etwa zu s. 17 des Children Act 1989 R (A) v Lambeth London Borough Council (2001) 4
CCLR 486; R v Inner London Education Authority ex p Ali (1990) 2 Admin LR 822, 828 (zu s. 8
des Education Act 1944).

989 1970 chapter 44.
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und bei s. 117 des Mental Health Act 1983990 (MHA 1983) vom Vorliegen derartiger
Pflichten aus.?!

Obwohl also s. 21(1)(a) NAA 1948 grundsitzlich lediglich eine general duty dar-
stellt, konnen sich aus ihr — abweichend vom Regelfall dieser Kategorie von Pflichten —
trotzdem einklagbare Anspriiche einzelner hilfsbediirftiger Personen ergeben. Die Cha-
rakterisierung als general duty wird bei s. 21(1)(a) NAA 1948 ndmlich nur so verstan-
den, dal den Kommunen zundchst ein gewisser Spielraum zukommt, dariiber zu ent-
scheiden, welche Personen sie als hilfebediirftig erachten. Hieriiber haben sie durch die
Aufstellung ortlicher ,.eligibility criteria® zu befinden. Wenn bei einer Person schlie3-
lich ein Bedarf festgestellt ist, der die Ortlichen Bedarfskriterien erfiillt, besteht diesem
gegeniiber allerdings eine specific duty zur Erbringung stationédrer Langzeitpflegeleis-
tungen. Gleichzeitig steht dem Betreffenden nun auch ein einklagbarer Anspruch gegen
die Kommune auf Unterbringung in einem Pflegeheim zu.992 Ab dem Verfahrensstadi-
um einer positiven Entscheidung iiber die Leistungserbringung (service provision deci-
sion)?93 kann sich die generelle Pflicht aus s. 21(1)(a) NAA 1948 somit zu einer Ver-
pflichtung gegeniiber einer bestimmten Person |, kristallisieren* 4. Deren Nichtbeach-
tung kann vom Local Government Ombudsman zum Anla3 genommen werden, dem
Anspruchsinhaber eine Billigkeitsentschidigung zuzusprechen, wenn trotz eines festge-
stellten Bedarfs die Leistungen aufgrund der Finanzlage der betreffenden local authority
nicht erbracht werden.995 Aus dieser Perspektive betrachtet 1iBt sich s. 21(1)(a) NAA
1948 auch als specific oder absolute duty charakterisieren,””® weshalb sie auch als ,,zy-
brid in nature* bezeichnet wurde.?9’

Die Schwierigkeit der Einordnung von s. 21(1)(a) NAA 1948 héngt sowohl damit
zusammen, dal} das englische Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozefrecht nicht auf
die Kategorie subjektiver individueller Rechte ausgerichtet sind, als auch damit, daf3 die

990 1983 chapter 20.

991 R v Gloucestershire County Council ex p Barry [1997] 2 All ER 1, 3, 12, 16 (HoL); R v London
Borough of Islington ex p Rixon (1997) 1 CCLR 119, 125 (QBD); R v Ealing District Health Au-
thority ex p Fox [1993] 3 All ER 170, 181; R (IH) v Secretary of State for Home Department (2004)
7 CCLR 147, 156, 165; R v Kensington and Chelsea Royal London Borough Council ex p Kujtim
[1999]4 All ER 161, 173 f. (CA).

992 R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged and others [1997] 4 All ER 532, 542
f.; R v Wigan Metropolitan Borough Council ex p Tammadge (1998) 1 CCLR 581, 582; R v Ken-
sington and Chelsea Royal London Borough Council ex p Kujtim [1999] 4 All ER 161, 174 f. (CA);
vgl. auch R (A) v Lambeth London Borough Council (2001) 4 CCLR 486, 501.

993 Niher dazu unten, S. 169 ff.

994 Vgl. Laws LJ in R (A) v Lambeth London Borough Council (2001) 4 CCLR 486, 501: ,,NAA 1948
involves the notion of a ‘target’ duty which becomes ,crystallised’ and thus enforceable upon the
happening of an event, namely a needs assessment™. Die Vorstellung einer generellen Pflicht, die zu
einer einem bestimmten Individuum geschuldeten Pflicht erstarkt, geht zuriick auf Lord Bridge in
Cocks v Thanet District Council [1983] 2 AC 286, 292 f.

995 Vgl. Local Government Ombudsman Report No. 99/B/4621.

996 So etwa Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 188; Palmer, Journal of Social
Welfare and Family Law 22 (2000), S. 469.

997 Clements/Thompson, Community Care and the Law, S. 9.
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Gerichte unbestimmte Rechtsbegriffe wie etwa den Ausdruck ,,in need of care and at-
tention“998 keiner uneingeschrinkten gerichtlichen Uberpriifung unterziehen. Dies soll
vermeiden, daf} die Gerichte ihre Meinung an die Stelle der vom Gesetzgeber mit der
Entscheidungsfindung betrauten Verwaltungsbehorde setzen. Zwar priifen die Gerichte
im Rahmen einer judicial review Rechtsfehler (errors of law) inzwischen vollstindig
nach und entscheiden auch bei solchen Begriffen, die mehrere Interpretationsmoglich-
keiten zulassen, iiber die zutreffende Auslegung.®®9 Bestehen dann aber auch bei dieser
Auslegung wieder verschiedene Moglichkeiten der Anwendung auf eine bestimme
Sachverhaltskonstellation, etwa weil die Konkretisierung nach der ersten Begriffsausle-
gung erneut unbestimmte Rechtsbegriffe enthilt, dann setzen die Gerichte ihre eigenen
Erwigungen nur in denjenigen Fillen an die Stelle der Behdrdenentscheidung, in denen
letztere so sehr fehlgeht, daB sie nicht mehr als rational bezeichnet werden kann.1000
Aus diesem Grund kommt den Kommunen bei der Beurteilung dessen, was sie unter
dieses Tatbestandsmerkmal fassen, eine gewisse ,,administrative autonomy 1001 7y, 1002
die es nicht zuldBt, eine unmittelbare Verbindung zwischen s. 21(1)(a) NAA 1948 und
der letzten Endes bestehenden Leistungsberechtigung herzustellen. Hierzu ist zunéchst
auf die von den lokalen Behorden aufgestellten elegibility criteria zu rekurrieren, die
ihrerseits auslegungsbediirftige Begrifflichkeiten enthalten.

Auf diese eligibility criteria sowie auf das Verfahren zur Ermittlung, ob und unter
welchen finanziellen Konditionen eine Person Anspruch auf stationire Pflegeleistungen
nach s. 21(1)(a) NAA 1948 hat, soll im Folgenden nidher eingegangen werden.

3. Verfahrenschritte fiir die Erbringung stationdrer Langzeitpflegeleistungen nach s.
21 NAA 1948

a. Uberblick

Die auf den Griffith Report!003 und das White Paper ,, Caring for People. Communi-
ty Care in the Next Decade and Beyond<1004 zuriickgehenden community care-

998 Vgl. Lord Clyde in v Gloucestershire County Council ex p Barry [1997] 2 All ER 1, 16: ,,The words
,necessary’ and ,needs’ are both relative expressions, admitting in each case a considerable range
of meaning.“

999 Vgl. R v Lord President of the Privy Council ex p Page [1993] A.C. 682. Zum gegenwértigen Stand
des case law beziiglich der ,,review of law* s. etwa Craig, Administrative Law, S. 454 ff.

1000 R v Monopolies and Mergers Commission ex p South Yorkshire Transport Ltd. [1993] 1 W.L.R. 23,
311

1001 Craig, Administrative Law, S. 466.

1002 DaB die Gerichte die Interpretation des Begriffs need eher als ,review of law* denn als ,,review of
facts* ansehen, zeigt die Entscheidung R v North and East Devon Health Authority ex p Coughlan
[2001] Q.B. 213.

1003 Griffith, Community Care: Agenda for Action; hierzu Bamford, Commissioning, S. 5 ff.; McDon-
ald, Understanding, S. 16.

1004 Department of Health, Caring for People. Community Care in the Next Decade and Beyond, Cm.
849.
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Reformen des Jahres 1993 bedeuteten die tiefgreifendsten Verdnderungen in der Finan-
zierung, der Organisation und der Erbringung Sozialer Dienste in England seit der
Schaffung des Wohlfahrtsstaats der Nachkriegszeit.1005 Sie wiesen den Kommunen die
zentrale Stellung im Zusammenhang mit der social care zu, indem sie diesen die Be-
fugnis tibertrugen, zu entscheiden, welche Leistungen fiir welche Personengruppen er-
bracht werden sollen und wie das hierfiir bendtigte Kontingent an Leistungen bereitge-
stellt werden kann. Das Gesundheitsministerium bezeichnete die Kommunen als
senabling authorities*“1006 und umschreibt ihre umfassende Rolle in der social care
folgendermalien:

»The role of an enabling authority is to identify the needs for care among the population it serves,
plan how best to meet those needs, set overall strategies, priorities and targets, commission and pur-

chase as well as provide necessary services and ensure their quality and value.”107

Diese verschiedenen Funktionen hat auch das Verwaltungsverfahren fiir die Erbrin-
gung stationdrer Pflegeleistungen nach s. 21(1)(a) NAA 1948 zu erfiillen. Zunédchst wird
der Hilfebedarf des potentiellen Leistungsempfangers ermittelt. Basierend auf den hier-
durch gewonnenen Erkenntnissen entscheiden die Sozialdmter unter Riickgriff auf ihre
generellen Auswahlkriterien, ob und, wenn ja, welche der Hilfebedarfe eine Leistungs-
erbringung erforderlich machen. Auf der Grundlage eines Abgleichs der Ergebnisse der
Bedarfsermittlung mit den Auswahlkriterien wird sodann ein personlicher Pflegeplan
aufgestellt. Dieser erldutert bezogen auf den jeweiligen Pflegebediirftigen im Detail die
Art und den Umfang der Leistungen, die den betreffenden Hilfebedarf decken sollen.

Um die in threm Zusténdigkeitsgebiet insgesamt bendtigten sozialen Dienste bereit-
stellen zu konnen, ermitteln die Kommunen zundchst den Gesamtbedarf an Leistungen,
beziehen die bendtigten Leistungen sodann entweder von eigenen Betrieben oder von
privaten Anbietern und kontrollieren schlieBlich die Leistungserbringung. Dieser Ge-
samtprozel wird als ,,commissioning of services* bezeichnet. Auf das in diesem Prozef3
beschaffte Leistungskontingent greifen die kommunalen Sozialbehdérden grundsitz-
lich!908 zuriick, wenn sie fiir eine Person Leistungen entsprechend dem fiir sie aufge-
stellten personlichen Pflegeplan erbringen miissen.

b. Ermittlung des relevanten Hilfebedarfs

Im Folgenden soll zundchst auf das Verfahren eingegangen werden, in dem dariiber
befunden wird, ob eine bestimmte Person iiberhaupt Leistungen nach s. 21(1) NAA
1948 erhilt.

1005 Wistow u.a., Social Care Markets, S. 160.

1006 Department of Health, Caring for People, Ziffern 3.4.3 ff.; zu den social service departments als
enabling authorities ausfiihrlich Lewis/Glennerster, S. 74 ff., 97 ff.

1007 Department of Health, Community Care in the Next Decade and Beyond. Policy Guidance, Ziffer
4.3.; dhnlich schon Griffith, Community Care: Agenda for Action, S. 6, Ziffer 3.8.

1008 Unter bestimmten Voraussetzungen kann der Leistungsberechtigte auch einen Leistungserbringer
wihlen, der vom commissioning der local authority bislang nicht erfalit war. S. dazu unten, S. 351 f.
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aa. Allgemeines

Um eine Entscheidung iiber die Berechtigung zu stationdren Langzeitpflegeleistun-
gen nach s. 21(1) NAA 1948 treffen zu konnen, verpflichtet s. 47 NHSCCA 19901009
die Kommunen zu einer Bedarfsermittlung (,,assessment of needs‘) beim potentiellen
Leistungsempfinger.1910 Die Vorschrift lautet:

“(1) Subject to subsections (5) and (6) below, where it appears to a local authority that any person for
whom they may provide or arrange for the provision of community care services may be in need
of any such services, the authority -

(a) shall carry out an assessment of his needs for those services, and
(b) having regard to the results of that assessment, shall then decide whether his needs call for
the provision by them of any such services.”

Dieser Verfahrensabschnitt dient dazu, den aktuellen sowie den vermuteten kiinfti-
gen Hilfebedarf einer Person zu ermitteln und dessen Auswirkungen auf ihre Fihigkeit,
alltdgliche Verrichtungen auszuiiben und ein unabhéngiges Leben zu fiihren, sowie auf
die Lebensqualitit insgesamt abzuschitzen.101!1 Mit dieser Begutachtung werden dieje-
nigen Hilfebedarfe eines potentiell Leistungsberechtigten evaluiert, fiir die generell, d.h.
unabhédngig vom konkreten Angebot der betreffenden Lokalbehdrde, community care-
Leistungen in Betracht kommen, d.h. es werden die sog. ,presenting needs* 1012 festge-
stellt.

Das 1993 eingefiihrte assessment of needs bildet den zentralen Bestandteil der dama-
ligen community care-Reformen. In ihm driickt sich die Funktion der Kommunen als
gatekeeper<1013 fiir den Zugang zu staatlich finanzierten community care-Leistungen
aus. Hierdurch sollte insbesondere dem Umstand entgegengewirkt werden, daf} in friihe-
rer Zeit in groem Umfang staatliche Gelder in Unterstiitzungsleistungen flossen, ohne
dafl zuvor gepriift wurde, ob hierfiir im Einzelfall {iberhaupt ein Bedarf bestand. Dies
war bei den seit den frithen 80-er Jahren gezahlten Sozialleistungen in Gestalt des sup-
plementary benefit und des income support im Zusammenhang mit der Unterbringung
in privaten Pflegeheimen der Fall gewesen, was nicht nur zu Fehlanreizen in Richtung
der stationdren Pflege, sondern auch zu einer erheblichen finanziellen Belastung des
offentlichen Sozialhaushaltes gefiihrt hatte.1014

1009 In Bezug auf behinderte Erwachsene folgt diese Pflicht aus ss. 3, 4 des Disabled Persons (Services,
Consultation and Representation) Act 1986 (1986 chapter 33).

1010 Zur Pflicht zur Durchfiihrung eines assessment s. Richards, Long-term Care, S. 68 f. Die Einfiih-
rung des assessment of needs geht zuriick auf die Vorschliage im White Paper des Department of
Health, Caring for People, Ziffern 3.2.1 ff.; allgemein zum assessment of needs s. auch Bamford,
Commissioning and purchasing, S. 53 ff.

1011 Department of Health, Single Assessment Process, Annex E, S. 12.

1012 Department of Health, Fair Access to Care Services, Ziffer 13.

1013 Vgl. Richards, Long-term Care, S. 9; Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 8.

1014 Siehe oben, S. 140 f., 149.
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Die in s. 47(1) NHSCCA 1990 normierte Pflicht zur Durchfiihrung einer Bedarfsprii-
fung besteht unabhiingig von einem Antrag des potentiellen Leistungsempfingers.1015
Es geniigt, wenn das kommunale Sozialamt aufgrund eines screening Kenntnis von
Umstdnden erhélt, die bei der betreffenden Person einen Bedarf an community care-
Leistungen moglich erscheinen lassen.1016 Die Schwelle hierfiir ist niedrig anzuset-
zen. 1017 Angesichts des Wortlauts von s. 47(1) NHSCCA 1990 (,for whom they may
provide [ ...] shall carry out*) sind sogar die konkreten Erfolgsaussichten, tatsichlich zu
Leistungen berechtigt zu sein, nicht entscheidend. Die Pflicht zur Vornahme eines as-
sessment of needs besteht schon dann, wenn die Erbringung von Pflegeleistungen ledig-
lich im behdrdlichen Ermessen steht.1018 Hierfiir geniigt es, wenn der Bereich betroffen
ist, in dem die local authority grundsitzlich berechtigt ist, soziale Dienste anzubie-
ten,1019 auch wenn sie solche aufgrund ihrer Auswahlkriterien bei dem vermuteten Be-
darf noch nicht anbieten wiirde. Selbst wenn bereits feststeht, dal die Kommune ange-
sichts begrenzter Ressourcen fiir den vermuteten Bedarf keine Leistungen anbietet, kann
sich die Behorde nicht hierauf berufen.1020 Sie mufl den Hilfebedarf trotzdem ermitteln,
um den Umfang der sog. ,,unmet needs* im Zustdandigkeitsbereich zu identifizieren und
eine Informationsbasis fiir kiinftige Planungen zu schaffen.1021

Unerheblich fiir die Pflicht zur Durchfiihrung einer Bedarfspriifung sind die finan-
ziellen Umstiinde des potentiellen Leistungsempfingers.1922 Ebenfalls nicht zwingend
erforderlich ist, daB der potentielle Leistungsempfinger seinen gewdhnlichen Aufent-
halt im Gebiet der betreffenden Kommune hat.1023

1015 Clements, Community Care, S. 64. Ihrer Pflicht, bei Anzeichen fiir einen moglichen Hilfebedarf von
Amts wegen ein assessment of needs durchzufithren, konnen sich die Behorden auch nicht dadurch
entledigen, daf sie Briefe an Betroffene verschicken, in denen sie diese fragen, ob sie fiir ein as-
sessment berticksichtigt werden mochten, vgl. R v Gloucestershire County Council ex p RADAR
(1998) 1 CCLR 476, 482. In praktischer Hinsicht kann ein assessment aber jedenfalls bei einer Wei-
gerung des Betroffenen letztlich nicht durchgefiihrt werden, dazu Clements, Community Care, S. 64
f.

1016 Ausfiihrlich zur Entstehung der Pflicht, ein assessment of needs durchzufiihren, Clements, Commu-
nity Care, S. 62 ff., sowie Mandelstam, Community Care Practise and the Law, S. 112 ff.

1017 R v Bristol CC ex p Penfold (1998) 1 CCLR 315, 322; s. auch die policy guidance des Department
of Health, Fair Access to Care Services, Ziffer 30; dazu auch Richards, Long-term Care, S. 69.

1018 Clements, Community Care, S. 66.

1019 R v Bristol CC ex p Penfold (1998) 1 CCLR 315, 329; R v Berkshire County Council ex p P (1998)
1 CCLR 141, 146 1.

1020 R v Bristol CC ex p Penfold (1998) 1 CCLR 315, 316, 322 ff.; R v Berkshire County Council ex p P
(1998) 1 CCLR 141, 146 f.

1021 R v Bristol CC ex p Penfold (1998) 1 CCLR 315, 322.

1022 LAC (98)19, para. 8; Department of Health, Fair Access to Care Services, para. 70; Hurst, J.P.1
Law 2005, S. 250. Davon zu unterscheiden ist die stark umstrittene Frage, ob in hinreichendem Ma-
Be vorhandene finanzielle Ressourcen des Pflegebediirftigen zu einem Entfallen des Anspruchs aus
s. 21(1)(a) NAA 1948 fithren konnen. Néher zu diesem Disput unten, S. 182 ff.

1023 Vgl. R v Berkshire County Council ex p P (1998) 1 CCLR 141; siche auch Clements, Community
Care, S. 64, Fn. 24; zum in diesem Fall bestehenden behdrdlichen Ermessen, Leistungen nach s.
21(1)(a) NAA 1948 zu erbringen siehe oben, S. 161.
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bb. Verfahrensablauf

Einige sehr allgemein gehaltene verfahrensrechtliche Anforderungen an die Ermitt-
lung des Hilfebedarfs sind in den Community Care Assessment Directions 20041024
enthalten, die als verbindliche Vorgaben vom Secretary of State for Health auf der
Grundlage von s. 47(4) NHSCCA 1990 erlassen wurden. Die directions sehen vor, daf3
die kommunale Sozialbehorde den potentiellen Leistungsempfinger und, sofern
zweckmaiflig, auch dessen Pflegepersonen befragt, dall sie alle angemessenen Schritte
unternimmt, um eine Vereinbarung mit dem potentiellen Leistungsempfinger und ge-
gebenenfalls seinen Pflegepersonen iiber die angedachten community care-Leistungen
zu erzielen, und daB sie den Verfahrensbeteiligten {iber die fiir die Leistungen mogli-
cherweise anfallenden Kosten informiert.

Neben diesen speziell geregelten Anforderungen muf} sich das Verfahren an den all-
gemeinen Offentlich-rechtlichen Prinzipien orientieren. Vor allem mufl gewihrleistet
sein, dafl eine hinreichende Informationsbasis fiir die Leistungsentscheidung zur Verfii-
gung steht, dafl die Beurteilung nach einheitlichen Standards oder Kriterien erfolgt und
daf} das Verfahren auch sonst in angemessener Weise durchgefiihrt wird. Hierzu ist eine
ziigige und diskriminierungsfreie Begutachtung erforderlich,1925 die Riicksicht auf die
Gewohnheiten und Neigungen der Beteiligten nimmt. 1026

Die Ermittlung der ,presenting needs* mufl umfassend in Bezug auf simtliche in Be-
tracht kommenden community care Leistungen geschehen. Daher sind neben den perso-
nal care needs auch andere Bedarfe wie etwa an sozialen Kontakten, Erholung und Un-
terhaltung abzukliren.!927 Um potentiellen Leistungsempfingern eine Mehrfachbelas-
tung durch Doppelpriifungen seitens des NHS und der Sozialdmter zu ersparen und die
Nachteile aus der gespaltenen Zusténdigkeit fiir die /health und die social care zu ver-
ringern, wurde mit dem National Service Framework for Older People!028 ein sog. Sin-
gle Assessment Process eingefiihrt.1029 Danach fiihren NHS- und Sozialbehdrden die
Begutachtungstermine gemeinsam durch und tauschen die ermittelten Informationen
gegenseitig aus. Das single assessment bezweckt eine moglichst umfangreiche Ermitt-

1024 LAC 2004(24).

1025 Dazu Department of Health, Single Assessment Process, Annex E, S. 18 f.

1026 Vgl. R v North Yorkshire CC ex p Hargreaves (1997) 1 CCLR 104, 111 f.

1027 Vgl. R v Haringey London Borough Council ex p Norton (1998) 1 CCLR 168, 180 f.

1028 Department of Health, National Service Framework for Older People. Bei diesem handelt es sich
um eine policy guidance, die mit grundsitzlicher Bindungswirkung unter s. 7(1) LASSA 1970 erlas-
sen wurde (s. hierzu auch unten, Fn. 1235). Weil aber im Bezug auf die Einzelheiten des assessment
s. 47(4) NHSCCA 1990 den ErlaB von directions vorsieht, ist umstritten, ob aufgrund dieser Son-
derregelung eine unter s. 7(1) LASSA 1970 ergangene policy guidance iiberhaupt Bindungswirkung
entfalten kann. Verneinend etwa der Court of Appeal in R (B and H) v London Borough of Hackney
[2003] EWHC 1654 (Admin), paras. 17 f.; kritisch zu dieser Entscheidung Clements/Thompson,
Community Care, S. 57.

1029 Department of Health, National Service Framework for Older People, S. 30 ff.
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lung der Bedarfssituation des Einzelnen und bezieht deshalb neben den social care
needs vor allem auch gesundheitliche Aspekte ein.1030

Mit welcher Intensitdt das assessment im konkreten Fall durchgefiihrt wird, hingt
von der Komplexitdt der beim potentiellen Leistungsempfianger erwarteten Bedarfssi-
tuation ab. Fiir dltere Menschen sind vier verschiedene Begutachtungsformen vorgese-
hen:1031 im contact assessment werden Basisinformationen iiber die jeweilige Person
ermittelt, auBerdem wird ermittelt, ob generell health oder social care needs vorliegen.
Bei einfachen Sachverhalten kann sich die Bedarfsfeststellung in dieser Begutachtung
erschopfen. Anderenfalls schlieBt sich entweder ein overview assessment (wenn ver-
schiedenartige Pflegeaspekte beurteilt werden miissen), ein specialist assessment (wenn
besondere Problemstellungen vorliegen, die speziell ausgebildetes Personal erfordern),
oder ein comprehensive assessment (wenn intensive oder komplexe Unterstiitzungsleis-
tungen aus verschiedenen gesundheitlichen oder pflegerischen Bereichen von Noéten
sind) an.

Viele Kommunen setzen sich in sog. Better Care — Higher Standards Charters eige-
ne Zeitlimits, binnen derer eine Begutachtung durchgefiihrt sein sollte.1932 Sie haben
dabei die practice guidance ,, Fair Access to Care Services* zu beachten, die speziell fiir
iltere Personen vorgibt, daf3 ein assessment grundsitzlich binnen 48 Stunden nach Vor-
liegen von Anhaltspunkten fiir einen moglichen Bedarf an community care-Leistungen
beginnen und innerhalb von einem Monat abgeschlossen sein sollte.1033 Als practice
guidance kommt dieser Zielvorgabe allerdings keine unmittelbare Bindungswirkung
zu.1034 Verbindliche Vorgaben bestehen nur in Bezug auf Personen, die bislang in ei-
nem Krankenhaus des NHS untergebracht sind: fiir diesen Personenkreis sieht der
Community Care (Delayed Discharges etc.) Act 20031035 (CCDDA 2003) vor, daB eine
Bedarfsermittlung entweder vor oder gleich nach der Einweisung in das Krankenhaus
durchgefiihrt werden muB,1036 um eine Verzégerung der Entlassung durch noch nicht
bereitstehende community care-Leistungen zu vermeiden. Fiihren Kommunen die Be-
gutachtung zu spdt durch und verzodgert sich hierdurch die Entlassung des Patienten aus
dem Krankenhaus, drohen ihnen Strafzahlungen (sog. ,delayed discharge pay-
ments”).1037

1030 Zu einer Ubersicht iiber die vom assessment umfaBten Themengebiete s. Department of Health,
Single Assessment Process, Annex F.

1031 Vgl. Department of Health, Single Assessment Process, Annex E, S. 12 ff.; vgl. hierzu auch
Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 42 f.; McDonald, Community Care, S. 171;
Clements/Thompson, Community Care, S. 75 f.

1032 Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 42. Siehe auch Clements, Community Care, S. 59 ff.

1033 Department of Health, Fair Access to Care Services. Practice Guidance, Q8.7. Ahnlich (48 Stun-
den/28 Tage) auch der Performance-Indikator ,,D55%, den das CSCI bei der Evaluierung der Leis-
tungen der social service departments im Hinblick auf akzeptable Wartezeiten fiir ein assessment
anlegt, s. CSCI-CI 2005(5), S. 36.

1034 Vgl. Clements, Community Care, S. 19 f.

1035 2003 chapter 5.

1036 Ss. 4(2) i.V.m. 6(1), 6(2)(a), 5(3) CCDDA 2003.

1037 S. 6(2)(a) CCDDA 2003.
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c. Entscheidung iiber die zu erbringenden Leistungen

aa. S. 47(1)(b) NHSCCA 1990

Hat das kommunale Sozialamt alle ntigen Informationen ermittelt, muf3 es nach s.
47(1)(b) NHSCCA 1990 in Gestalt einer ,,service provision decision* eine Entschei-
dung dariiber treffen, welche der festgestellten Hilfebedarfe die Bereitstellung von
community care-Leistungen erfordern.

Nach s. 47(1)(b) NHSCCA 1990 miissen bei dieser Entscheidung die Ergebnisse der
Bedarfermittlung ,,beriicksichtigt werden. Der Wortlaut von s. 47(1)(b) NHSCCA
1990 (,,having regard to the results of that assessment, shall then decide whether his
needs call for the provision by them of any such services “) ist nur vor dem Hintergrund
der oben bereits erorterten powers und duties verstandlich, die den Kommunen bei der
Erbringung von community care-Leistungen zukommen.1038 Die Vorschrift verpflichtet
die Kommune deshalb nicht, Hilfeleistungen fiir alle festgestellten Bedarfe bereitzustel-
len.1039 Damit geht s. 47(1)(b) NHSCCA 1990 hinsichtlich der Pflicht zur Leistungs-
erbringung nicht {iber die general duty des s. 21(1) NAA 19481040 hinaus und modifi-
ziert diese Vorschrift nicht.1041 Der Regelungszweck von s. 47(1) NHSCAA liegt viel-
mehr allein darin, die Kommune bei Anhaltspunkten fiir einen Hilfebedarf unabhingig
von einem Leistungsantrag zur Durchfiihrung eines assessment und einer anschlieBen-
den Entscheidung iiber die Leistungserbringung zu verpflichten.

Weil der Einzelne aus der target duty des s. 21(1)(a) NAA 1948 allein noch keine
konkreten Rechte ableiten kann, kommt der ,,service provision decision‘ eine besondere
Bedeutung zu: erst diese befindet dariiber, ob der Betreffende tatsichlich einen rechtli-
chen Anspruch auf stationiire Langzeitpflege hat.1042 Mit ihr , kristallisiert“1043 sich s.
21(1)(a) NAA 1948 wie oben beschrieben zu einer dem Leistungsempfanger geschulde-
ten, einklagbaren ,,specific public law duty 1044

bb. Ortliche Auswahlkriterien
(1) Funktion

Bei der service provision decision geht es darum, aus den in der Begutachtung fest-
gestellten presenting needs die eligible needs auszuwéhlen, also diejenigen Bedarfe, die

1038 R v Kensington and Chelsea Royal London Borough Council ex p Kujtim [1999] 4 All ER 161, 171
(CA); Richards, Long-term Care, S. 76.

1039 Richards, Long-term Care, S. 67; Clements, Community Care, S. 83; s. auch Lord Lloyd of Berwick
in R v Gloucestershire County Council ex p Barry [1997] 2 All ER 1, 8: It is ,,common ground, as
indeed obvious from the language of s 47(1)(b), that a local authority has a discretion whether to
meet a person’s needs under s. 47(1).

1040 Siehe dazu oben, S. 161 f.

1041 R v Kensington and Chelsea Royal London Borough Council ex p Kujtim [1999] 4 All ER 161, 170
f. (CA); Richards, Long-term Care, S. 67, 76.

1042 Clements, Community Care, S. 83.

1043 R (A) v Lambeth LBC (2001) 4 CCLR 486, 501.

1044 Dazu schon oben, S. 162.
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eine Leistungserbringung — etwa nach s. 21(1) NAA 1948 — erforderlich machen. Diese
Entscheidung erfolgt in mehreren Schritten unter Zugrundelegung ortlicher Auswahlkri-
terien!945, den sog. ,.eligibility criteria®. Diesen Auswahlkriterien, die von den Kom-
munen in ihren Ortlichen ,, Better Care, Higher Standards‘ Charters verdffentlicht und
der Bevolkerung zuginglich gemacht werden miissen, 046 kommt eine zweifache Funk-
tion zu: zum einen sollen sie im Hinblick auf Gleichheitsaspekte eine einheitliche Ent-
scheidungsbasis fiir die Bewilligung von Leistungen bieten,!047 zum anderen haben sie
in 0konomischer Hinsicht den Bedarf an Leistungen mit den begrenzten kommunalen
Ressourcen in Einklang zu bringen. Eine der Hauptschwierigkeiten fiir die Kommunen
bei der Erbringung von social care besteht ndmlich darin, ihre begrenzten finanziellen
Mittel so einzusetzen, da3 zum einen diejenigen versorgt werden konnen, die die Leis-
tungen am ndétigsten haben, und daB3 zum anderen die Leistungsangebote trotz der Spar-
zwiange auf die individuellen Bediirfnisse der Leistungsempfianger zugeschnitten sind.
Die Audit Commission, eine unabhidngige staatliche Kontrollstelle, die den effizienten
Einsatz offentlicher Gelder liberwacht, fithrt dazu aus:

LAuthorities must define what they consider to constitute a need for services, in such a way that the

most disadvantaged are included but which still allows the authority to balance its budget. Further

more, they must do so in a way that allows local flexibility and adjustment to tailor services to the

particular needs of individuals as part of the assessment process. To do all this will be no mean
feat.”lO48

(2) Einfluf3 finanzieller Ressourcen auf die Auswahlkriterien

Bis zur Grundsatzentscheidung durch das House of Lords im Gloucestershire Ca-
5e1049 im Jahre 1997 war unklar, ob die Kommunen bei der Bestimmung der Bedarfe,
die eine Leistungserbringung erfordern, Riicksicht auf die ihnen jeweils zur Verfligung
stehenden Finanzmittel nehmen diirfen. Wéhrend argumentiert worden war, dal3 die
Frage, ob etwas als ,,need* einzustufen sei, nicht davon abhéngen kdnne, iiber wieviel
Mittel die jeweilige Kommune verfiige, 1050 entschied das House of Lords mit 3 gegen 2

1045 Siehe als Beispiel etwa die Auswahlkriterien des Wokingham Borough Council, abrutbar unter
<http://www.wokingham.gov.uk/health-social-care/social-care/eligibility-for-adults>.

1046 Department of Health, Fair Access to Care Services, Ziffer 20.

1047 Clements, Community Care, S. 84.

1048 Audit Commission, Taking Care, S. 4, Ziffer 16.

1049 R v Gloucestershire County Council and another ex parte Barry [1997] 2 All ER 1; vgl. dazu Cragg,
Community care update, Legal Action Sept. 1996, S. 16 f.; Mullender, Needs, Resources and the
Welfare State, L.Q.R. vol. 113 (1997), S. 545 ft.; Clements, The Collapsing Duty (1997) 2 Judicial
Review 162 ff.; Smith, Needs and Resources, Scots Law Times vol. 32 (1998), S. 253 ff;
Palmer/Sunkin, Needs: Resources and Abhorrent Choices, M.L.R. 61 (1998), S. 401 ft.; Richards,
Long-term Care, S. 79 ff.; McDonald, Community Care, S. 21.

1050 S. dazu insbesondere das abweichende Votum von Lord Lloyd of Berwick in R v Gloucestershire
County Council and another ex parte Barry [1997] 2 All ER 1, 3 ff., das zum einen auf den Begriff
heed abstellt, der zwar in historischer Sicht unterschiedliche Bedeutungsgehalte aufweisen kann,
nicht aber regional unterschiedlich interpretiert werden kann, je nachdem iiber wieviele Ressourcen
die betreffende local authority verfiigt. Zum anderen argumentiert das Sondervotum stark mit der
hervorgehobenen Stellung Behinderter nach dem Chronically Sick and Disabled Act 1970, so dal3
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Stimmen zundchst im Zusammenhang mit dem Chronically Sick and Disabled Persons
Act 1970 gegenteilig: die Worte ,need und ,necessary” in s. 2(1) des CSDPA
19701051 seien auslegungsfihige Begriffe (,,relative expressions*), die es erlaubten, die
Subsumtion der festgestellten Bedarfssituation unter diese Norm in Abhidngigkeit von
den vorhandenen Ressourcen vorzunehmen.1052 Die Rechtsprechung iibertrug diese
Entscheidung in der Folge auch auf die Auslegung von ,,in need of care and attention*
gem. s. 21(1)(a) NAA 1948,1053 forderte allerdings, daB das Fehlen von Ressourcen
nicht vorgeschoben sein diirfe, sondern gegebenenfalls von der Kommune auch belegt
werden miisse. 1054

Den Entscheidungen ist zundchst darin zuzustimmen, daf3 die begrenzten kommuna-
len Ressourcen notwendigerweise in irgendeiner Form mit dem von ihnen bereitzustel-
lenden Leistungsangebot in Einklang gebracht werden miissen. Ob die Auslegung des
Begriffs ,,need* hierfiir ein geeigneter Ansatzpunkt ist, kann — wie auch die abweichen-
den Voten in der Gloucestershire-Entscheidung zeigen — allerdings bezweifelt werden.
Denn die vom case law anerkannte Relativitdt von ,,need* fiihrt in letzter Konsequenz
zu dem wenig iiberzeugenden Ergebnis, daB3 im Extremfall des volligen Fehlens finan-
zieller Mittel fiir die Leistungserbringung auch kein Hilfebedarf im Sinne vom s. 21(1)
NAA 1948 gegeben ist.1055 Das Fehlen von Ressourcen wiirde damit nicht linger zu
einer Prioritdtsentscheidung fiithren, sondern wiirde das Ergebnis der Auswahlentschei-
dung dergestalt vorherbestimmen, da3 eine Auswahl im eigentlichen Sinne nicht mehr
vorlige.1056

(3) Vorgaben fiir die Bestimmung der ,, eligible needs “

Dem Gloucestershire Case lassen sich aber auch Ansitze entnehmen, die zwar von
der Relativitat des Begriffs ,,need* ausgehen, die jedoch die vollkommene Abhidngigkeit
der Bedarfsanerkennung von den vorhandenen Ressourcen zu einem gewissen Grad
dadurch durchbrechen, daf} sich ihnen bestimmte Regeln fiir die Aufstellung der Aus-
wahlkriterien entnehmen lassen. So merkte das House of Lords in dieser Entscheidung

sich die Argumentation nicht ohne weiteres auch auf's. 21(1) NAA 1948 iibertragen 146t. Zur Ar-
gumentation von Lord Lloyds of Berwick vgl. auch Palmer/Sunkin, Needs: Resources and Abhorrent
Choices, M.L.R. 61 (1998), S. 405 ff.

1051 S. 2(1) CSDPA 1970 lautet (auszugsweise): ,,Where a local authority |...] are satisfied in the case
of any person |...] that it is necessary in order to meet the needs of that person for the authority to
make arrangements for all or any of the following matters [...), it shall be the duty of that authority
to make those arrangements [...].”

1052 R v Gloucestershire County Council and another ex parte Barry [1997] 2 All ER 1, 16.

1053 R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged and others [1997] 4 All ER 532; R v
Wigan Metropolitan Borough Council ex p Tammadge (1998) 1 CCLR 581, 594 ff.; vgl. auch Local
Government Ombudsman Report No. 99/B/4624; s. auch Social Services Inspectorate, Care Man-
agement and Assessment: Practicioners’ Guide, S. 12 f., wo ,,need” als ,,complex”, , dynamic”,
,relative” und ,, multi-faceted concept” beschrieben wird.

1054 Khana v The Mayor and Burgesses of Southwark LBC (2001) 4 CCCL 267, 282.

1055 Smith, Needs and Resources, Scots Law Times vol. 32 (1998), S. 257.

1056 Smith, Needs and Resources, Scots Law Times vol. 32 (1998), S. 256.
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an, dal} die finanziellen Ressourcen nicht das allein entscheidende Kriterium hinsicht-
lich der Verteilung von Leistungen sein diirfien. Vielmehr miifiten die mit der Leis-
tungserbringung verbundenen Kosten gegen die damit verbundenen Vorteile abgewo-
gen werden. Hierbei miisse mitunter beriicksichtigt werden, wie schwer der Einzelne
betroffen ist und wie ausgeprigt sich seine Hilfsbediirftigkeit darstellt.1057
Zudem verlangte das House of Lords die formale Festlegung allgemeiner Kriterien
durch die jeweiligen kommunalen social services committees, anhand derer erstens
notwendige (necessities) von blofl wiinschenswerten Leistungen (desirabilities) abge-
grenzt werden konnten und zweitens der Grad der Notwendigkeit (degree of necessity)
fiir die Berechtigung zum Leistungsbezug beurteilt werden kdnne.1058 In Reaktion auf
diese Forderung erlieB das Gesundheitsministerium im Jahre 2002 mit der policy gui-
dance ,Fair Access to Care Services*“1059 (FACS) einen allgemeinen Rahmen zur Be-
stimmung der leistungsrelevanten Bedarfe (eligible needs). Dieser FACS guidance
kommt zwar nicht die Qualitdt formellen Rechts zu. Da es sich bei ihr jedoch um eine
unter s. 7(1) LASSA 1970 erlassene statutory guidance!090 handelt, miissen die Kom-
munen ihre Regelungen grundsétzlich befolgen, solange nicht im Einzelfall gute Griinde
vorliegen, von ihnen abzuweichen.1061
Die FACS-Richtlinien verlangen, den im assessment of needs festgestellten Hilfebe-
darf dahingehend zu evaluieren, wie er sich auf die Unabhéngigkeit des potentiellen
Leistungsempfangers gegenwirtig auswirkt und welche Entwicklung ohne unterstiit-
zende Leistungen zukiinftig zu erwarten wére. Dazu haben die Kommunen die festge-
stellten Bedarfe (presenting needs) in ein 4-stufiges Schema einzuordnen, das je nach
Beeintrachtigung der Fihigkeit, ein Leben unabhéngig von fremden Hilfen zu fiihren,
die Kategorien ,kritisch* (critical), ,erheblich® (substantial), ,,maBig* (moderate) und
»gering® (low) enthdlt:
“Critical — when
- lifeis, or will be, threatened, and/or
- significant health problems have developed or will develop, and/or
- there is, or will be, little or no choice and control over vital aspects of the immediate envi-
ronment; and/or
- serious abuse or neglect has occurred or will occur, and/or
- thereis, or will be, an inability to carry out vital personal care or domestic routines, and/or
- vital involvement in work, education or learning cannot or will not be sustained; and/or
- vital social support systems and relationships cannot or will not be sustained, and/or

- vital family and other social roles and responsibilities cannot or will not be undertaken.
Substantial — when

1057 Vgl. R v Gloucestershire County Council and another ex parte Barry [1997] 2 Al ER 1, 16 f.

1058 R v Gloucestershire County Council and another ex parte Barry [1997] 2 All ER 1, 16.

1059 Department of Health, Fair Access to Care Services, erlassen unter s. 7(1) LASSA 1970. Ergénzend
hierzu practice guidance des Department of Health, Fair Access to Care Services. Practice Guid-
ance, 2003.

1060 Dazu Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 64 f.

1061 R v London Borough of Islington ex p Rixon (1997) 1 CCLR 119, 119 £, 123 (QBD); Mandelstam,
Community Care Practice and the Law, S. 129. Die Rechtsprechung weist den FACS-Richtlinien im
Rahmen ihrer Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Zugang zu commuity care-Leistungen
groBles Gewicht zu, vgl. R v Sheffield City Council ex p Heffernan (2004) 7 CCLR 350, 356.
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- there is, or will be, only partial choice and control over the immediate environment, and/or

- abuse or neglect has occurred or will occur; and/or

- there is, or will be, an inability to carry out the majority of personal care or domestic rou-
tines,; and/or

- involvement in many aspects of work, education or learning cannot or will not be sustained;
and/or

- the majority of social support systems and relationships cannot or will not be sustained;
and/or

- the majority of family and other social roles and responsibilities cannot or will not be under-
taken.

Moderate — when

- there is, or will be, an inability to carry out several personal care or domestic routines;
and/or

- involvement in several aspects of work, education or learning cannot or will not be sus-
tained; and/or

- several social support systems and relationships cannot or will not be sustained; and/or

- several family and other social roles and responsibilities cannot or will not be undertaken.

Low — when

- there is, or will be, an inability to carry out one or two personal care or domestic routines;
and/or

- involvement in one or two aspects of work, education or learning cannot or will not be sus-
tained; and/or

- one or two social support systems and relationships cannot or will not be sustained; and/or

- one or two family and other social roles and responsibilities cannot or will not be under-
taken. 1062

Die Einordnung der Bedarfssituation des Einzelnen in dieses Stufenschema entschei-
det dariiber, ob er einen einklagbaren Anspruch auf community care-Leistungen hat,
oder ob lediglich sog. ,.unmet needs*1063 vorliegen, also eine Bedarfssituation, die nicht
das fiir eine Leistungsberechtigung erforderliche Ausmal3 erreicht und bei der aufgrund
der Relativitidt des Bedarfsbegriffs nach der Gloucestershire-Entscheidung eigentlich
auch nicht von ,needs* gesprochen werden kann. 1064

Die Kommunen kénnen grundsédtzlich eigenstdandig dariiber entscheiden, ab welcher
Stufe sie die Bedarfe fiir leistungsrelevant erachten, wo also mit anderen Worten die
Schwelle anzusetzen ist, ab der presenting needs zu eligible needs!965 werden. Auch bei
dieser Entscheidung sind sie aber an Vorgaben des Gesundheitsministeriums gebunden.
Nach der FACS practice guidance haben sie zunichst fiir den jeweiligen Planungszeit-
raum die Zahl derjenigen Personen abzuschitzen, die aktuell Leistungen erhalten oder
potentiell als Leistungsempfianger hinzukommen konnten. Die Bedarfe dieser Personen
sind sodann jeweils in das o0.g. 4-stufige Schema einzuordnen. SchlieBlich sind fiir jede
Stufe die Leistungen und die durch sie entstehenden Kosten zu schitzen, die erforder-
lich sind, um allen ermittelten Bedarfen nachzukommen. In einem letzten Schritt sind
die bendtigten Mittel mit den zur Verfiigung stehenden Ressourcen abzugleichen, indem
beginnend mit der hochsten Bedarfsstufe (,kritisch*) die Kosten solange addiert wer-
den, bis das finanzielle Limit der Kommunen fiir den Bereich der social care erreicht

1062 Department of Health, Fair Access to Care Services, Ziffer 16.

1063 Siehe Mandelstam, Community Care and the Law, S. 118 ff.

1064 Vgl. R v Gloucestershire County Council and another ex parte Barry [1997] 2 Al ER 1, 17.
1065 Department of Health, Fair Access to Care Services, Ziffer 13.
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ist.1066 Reichen die Mittel fiir eine bestimmte Stufe nicht mehr vollstindig aus, kann
diese Stufe entweder — orientiert am Grad des Hilfebedarfs — in zwei Unterkategorien
eingeteilt werden, oder es ist bei den in diese Stufe fallenden Personen beziiglich der
Leistungsgewidhrung im Einzelfall ohne weitere Formalisierung danach zu unterschei-
den, ob sie lediglich dem Durchschnitt dieser Stufe entsprechen, oder ob sie ndiher am
Hilfebedarf einer hoheren Stufe liegen. 1067

Beim Aufstellen ihrer Auswahlkriterien haben die Kommunen also letztlich darauf
zu achten, dal} sie Personen mit einem héheren Hilfebedarf beim Zugang zu Leistungen
Vorrang gegeniiber Personen mit einem geringeren Bedarf geben. Dies filihrte in vielen
Fillen dazu, daBB Leistungen flir Personen mit einem weniger intensiven Hilfebedarf
gestrichen wurden, obwohl diese es thnen bislang ermdglicht hatten, selbstdndig in der
eigenen hiuslichen Umgebung zu leben. Weil diese Entwicklung aber der Philosophie
des White Papers ,,Caring for People. Community Care in the Next Decade and Bey-
ond”, wonach ambulante Leistungen stirker gefordert werden sollen,1068 deutlich ent-
gegenliuft, 1069 reagierte das Green Paper ,Independence, Well-being and Choice. Our
vision for the future of social care for adults in England” nun erstmals hierauf mit der
eingehenden Forderung nach préventiven social care-Angeboten auch flir Personen mit
einem (noch) geringen Hilfebedarf, 1070

Die Vorgaben fiir die Aufstellung der Auswahlkriterien d&ndern jedoch nichts daran,
daf} die Kommunen den Umfang der von ihnen zu erbringenden social care-Leistungen
maligeblich dadurch beeinflussen konnen, dafl sie liber den Teil der ihnen zur Verfii-
gung stehenden Gelder!071 entscheiden, der auf social services verwendet werden soll.
Ihre generelle Pflicht aus s. 21(1) NAA 1948 konnen die Kommunen allerdings auch
durch eine restriktive Ressourcenallokation schon deshalb nicht vollkommen leerlaufen
lassen, weil sich aus dem HRA 1998 gewisse Mindestanforderungen ergeben, hinter
denen die Behorden bei der Aufstellung der Auswahlkriterien nicht mit Hinweis auf
fehlende finanzielle Mittel zuriickbleiben diirfen.1972 Die generelle Pflicht aus s.
21(1)(a) NAA 1948 ist hierbei im Kontext zu Art. 2 EMRK (Recht auf Leben) und Art.
3 EMRK (Verbot u.a. der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung) zu sehen,
die die englischen Behdrden gemiB s. 6(1) i.V.m. 1(1) HRA 1998 zu beachten haben.
Demnach diirfte es etwa gegen menschenrechtliche Prinzipien verstoBen, nach nationa-

1066 Department of Health, Fair Access to Care Services. Practice Guidance, Q3.9. Eine &hnliche Vor-
gehensweise empfahl auch die Audit Commission in ithrem District Audit Model, vgl. Audit Com-
mission, Taking Care, S. 5.

1067 Department of Health, Fair Access to Care Services. Practice Guidance, Q3.10.

1068 Vgl. Department of Health, Caring for People, Ziffer 1.11, wo es als zentrales Anliegen bezeichnet
ist, ,,fo promote the development of domiciliary, day and respite services to enable people to live in
their own homes wherever feasible and sensible.”

1069 Vgl. Richards, Long-term Care, S. 81.

1070 Department of Health, Independence, Well-being and Choice, S. 46 f.

1071 Die finanziellen Mittel werden den local authorities grofiteils ohne weitere Zweckbindung von der
Zentralregierung zugewiesen, nur ein Teil der Zuwendungen (etwa der grant for mental health) ist
zweckgebunden; ndher dazu Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 11.

1072 Vgl. Clements/Thompson, Community Care, S. 108 ff.
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lem Recht grundsétzlich bereits vorgesehene Leistungen fiir die nach oben genannter
Kategorisierung als ,,critical* einzustufenden Hilfebedarfe unter Verweis auf eine die
Prioritéiten anders setzende Ressourcenallokation auszuschlieBen.1073

Mitunter wird auch vertreten, dafl die Auswahlkriterien nicht so gestaltet werden diir-
fen, daB offensichtlich bediirftige Personen keine Leistungen erhalten.!074 Diese Auf-
fassung scheint insofern zweifelhaft, als in Einzelfdllen auch ein lediglich geringfiigiger
Hilfebedarf offensichtlich sein kann. Dieser Ansicht kann somit nur unter der Ein-
schrankung zugestimmt werden, daB3 sich die Offensichtlichkeit gerade aus der Schwere
der Hilfebediirftigkeit ergeben muf3.

Eine weitere Grenze, die es bei der Aufstellung der ortlichen Auswahlkriterien zu
beachten gilt, ergibt sich aus dem Umstand, daf3 s. 21(1) NAA 1948 als target duty aus-
gestaltet ist. Unter Verweis auf eine anders gewichtete Finanzverteilung selbst bei criti-
cal needs keine Leistungen bereitzustellen, wiirde bedeuten, diese Vorschrift entgegen
der gesetzgeberischen Intention zu einer Ermessensleistung (discretionary power) her-
abzustufen.1075 Dies spricht indes nicht gegen den in der Gloucestershire-Entscheidung
bejahten Zusammenhang zwischen den zur Verfligung stehenden Geldern und der Aus-
legung des Bedarfsbegriffs, verlangt aber nach einer gewissen Untergrenze!076, an der
die Relativitit des Begriffs ,need einer absoluten Inhaltsbestimmung zu weichen hat
und unterhalb derer Leistungen nicht versagt werden kénnen.

Dies bedeutet keineswegs, von den Kommunen etwas zu verlangen, was sie aufgrund
ihrer finanziellen Situation nicht zu leisten imstande sind: die Pflicht aus s. 21(1)(a)
NAA 1948 trifft die Kommunen als solche und nicht etwa die kommunalen Sozialdmter
mit ihren begrenzten Haushaltsposten in Gestalt der social services budgets. Ein volli-
ges Unterlaufen der Verpflichtung kann somit durch eine Umschichtung der Ressour-
cenallokation innerhalb der verschiedenen kommunalen Haushaltsposten verhindert
werden. 1077

Ingesamt betrachtet lassen sich drei miteinander in Verbindung stehende Faktoren
ausmachen, die zu einer relativ schwachen Ausprigung der Pflicht zur Bereitstellung
von residential accommodation nach s. 21(1) NAA 1948 fiihren: zu den beiden bereits

1073 Clements/Thompson, Community Care, S. 109.

1074 In diesem Sinne etwa McDonald, Community Care, S. 21.

1075 Vgl. R v East Sussex County Council ex p Tandy [1998] 2 All ER 769, 777.

1076 Die FACS guidances selbst gehen offensichtlich davon aus, daf diese Untergrenze bei einem erheb-
lichen Hilfebedarf jedenfalls noch nicht erreicht ist. Nach ihnen diirfte es rechtméBig sein, die
Schwelle, ab der Leistungen erbracht werden sollen, unterhalb dieses Bedarfs, ndmlich erst bei ei-
nem kritischen Bedarf anzusetzen, vgl. Department of Health, Fair Access to Care Services, Prac-
tice Guidance, Q3.9: ,,Starting with the critical band, if the estimated costs of providing services to
individuals with needs in this band equals the resources locally available to adult social care, then
the council’s eligibility framework would simply comprise the critical band”. A.A., jedoch ohne Be-
griindung und wohl auf einer falschen Interpretation der FACS Guidances beruhend Hurst, National
Health Service and Local Authority, J.P.I. Law 2005, S. 252, der es als rechtswidriges Handeln uit-
ra vires ansieht, wenn local authorities nicht auch fir die substantial needs Hilfeleistungen anbie-
ten.

1077 Vgl. Mandelstam, Community Care and the Law, S. 128.
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genannten Aspekten der ressourcenabhdngigen Interpretation des Bedarfsbegriffs durch
die Gerichte und des weiten Ermessensspielraums der Kommunen bei der Aufstellung
der Auswahlkriterien tritt in Gestalt des weitgehenden Fehlens der gerichtlichen Uber-
priifbarkeit der Auswahlkriterien ein weiterer Umstand hinzu, der die Position der Pfle-
gebediirftigen gegeniiber den Kommunen schwicht. Im Rahmen einer judicial review,
die im Zusammenhang mit der Ausiibung von public functions durch eine staatliche
Stelle statthaft ist,1078 werden prozedurale Aspekte (procedural grounds for review)
zwar sehr umfangreich iiberpriift,1079 inhaltliche Aspekte (substantive grounds for re-
view) hingegen nach wie vor nur sehr eingeschriankt. D.h. es findet keine vollumfangli-
che gerichtliche Kontrolle statt, sondern lediglich eine Uberpriifung unter einigen weni-
gen Ankniipfungspunkten und mit einer relativ geringen Priifintensitiit.1080 Die Aufstel-
lung der Auswahlkriterien und die mit ihr verbundene Allokation der Finanzen einer
Kommune zur Erfiillung ihrer verschiedenen Aufgaben diirfte im wesentlichen nur nach
den Grundsitzen der ,,Wednesbury reasonableness“1081 iiberpriifbar sein,1082 so daf3
die Gerichte erst eingreifen konnen, wenn die Schwelle zum ,,Unverniinftigen* iiber-
schritten ist (,,if a decision on a competent matter is so unreasonable that no reasonable
authority could ever come to it.**).1083

Dieser MaBstab spiegelt die Tradition englischer Gerichte wider, primér aus Griinden
der Gewaltenteilung Entscheidungen von Verwaltungsbehdrden im Hinblick auf die
sachliche Beurteilung des Falles (,,substance of the case*) grundsitzlich unangetastet zu
lassen (,,n0 substitution of judgment) und nur eingeschrinkt in eine materielle Priifung
der Entscheidung einzusteigen. 1084 Obgleich sowohl in der Literatur!085 als auch — fiir
die Fortbildung der case law-basierten englischen Rechtsordnung bedeutender — seitens
der Rechtsprechung!086 zunehmend Kritik am weitgehenden Fehlen strukturierter mate-
rieller Priifungsmafstibe — wie etwa einem breit angewandten VerhéltnisméBigkeits-

1078 Grundlegend zum Rechtsbehelf der judicial review etwa WoolflJowell/Le Sueur, De Smith’s Judi-
cial Review; ausfiihrlich auch Craig, Administrative Law, S. 371 ff.; Cane, Administrative Law, S.
25 ft.

1079 Zu den procedural grounds of review vgl. WoolflJowell/Le Sueur, De Smith’s Judicial Review, S.
355 ft.; Craig, Administrative Law, S. 371 ff.; Cane, Administrative Law, S. 133 ff.

1080 Zur inhaltlichen Uberpriifung s. WoolflJowell/Le Sueur, De Smith’s Judicial Review, S. 543 ff;
Craig, Administrative Law, S. 501 ff.; Cane, Administrative Law, S. 185 ff.

1081 Zum PriifungsmaBstab der Wednesbury reasonableness etwa WoolflJowell/Le Sueur, De Smith’s
Judicial Review, S. 551 ff.; Craig, Administrative Law, S. 615 ff.

1082 Vgl. Lord Nicholls of Birkenhead in R v Gloucestershire County Council ex p Barry [1997] 2 All
ER 1, 12.

1083 Associated Provincial Picture Houses Ltd. v Wednesbury Corp. [1948] 1 B.B. 223.

1084 Craig, Administrative Law, S. 613 f.; vgl. auch R v Cambridge Health Authority ex p B [1995] 2
Al ER 129, 137.

1085 S. nur Craig, Administrative Law, S. 642.

1086 Zur Kritik an der Beibehaltung der Wednesbury-Formel etwa Lord Cooke of Thorndon in R v Chief
Constable of Sussex ex p International Trader’s Ferry Ltd. [1999] 2 A.C. 418, 452, sowie in R Sec-
retary of State for the Home Department ex p Daly [2001] 3 All ER 433, 447. Vgl. auch Lord Slynn
in R (Alconbury) v Secretary of State for the Environment, Transport and the Regions [2001] 2 All
ER 929, 976.

176

https://dol.org/10.5771/9783845235127-159 - am 13.01.2028, 02:42:01. E—



https://doi.org/10.5771/9783845235127-159
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

grundsatz — geiibt wird, hilt das House of Lords jedentfalls fiir ausschlieBlich nationales
Recht betreffende Fille bisher am Wednesbury-Test fest.1087 Allerdings darf dabei nicht
iibersehen werden, daf sich das case law mittlerweile dahingehend entwickelt hat, daf3
die Gerichte trotz der formalen Beibehaltung des Wednesbury-Ansatzes inhaltlich eher
positiv danach fragen, ob eine Entscheidung verniinftig (reasonable) war,1988 und daher
eine etwas hohere Priifintensitit anwenden als es die negativ formulierte Wednesbury-
Formel vermuten 148t.1089 Nichtsdestotrotz diirfte es fiir einen Kliger nur sehr schwer
moglich sein, mit inhaltlichen Argumenten gegen kommunale Auswahlkriterien vorzu-
gehen. Lord Browne-Wilkinson fiihrt in diesem Zusammenhang in R v East Sussex
County Council ex p Tandy aus:
A similar argument was put forward [ ...] apparently on the ground that the complainant could con-
trol the failure of a local authority to carry out its statutory duty by showing that it was acting in a
way which was Wednesbury unreasonable [ ...] in failing to allocate the necessary resources. But with
respect this is a very doubtful form of protection. Once the reasonableness of the actions of a local au-

thority depends upon its decision how to apply scarce financial resources, the local authority’s deci-
sion becomes extremely difficult to review. 1090

Obgleich tiber die zukiinftige Entwicklung des case law nur spekuliert werden kann,
sollen doch zwei Entwicklungen nicht unerwihnt bleiben, die moglicherweise zu einer
gewissen Stiarkung der target duty aus s. 21(1) NAA 1948 fithren konnten. Erstens lehn-
te es das House of Lords kurz nach dem Gloucestershire Case in der soeben zitierten
Entscheidung R v East Sussex County Council ex p Tandy ab, daB3 eine Kommune die
Erfillung der sie treffenden statutory duty, fir eine geeignete Schulausbildung be-
stimmter Personen zu sorgen,!09! unter Verweis auf unzureichende finanzielle Mittel
verweigern kann. Dies wiirde bedeuten, die statutory duty zu einer discretionary power
abzuwerten.!992 Auch wenn das House of Lords in diesem Fall nicht formlich von der
Gloucestershire-Entscheidung abwich, sondern sich aufgrund einer anderen Sachver-
haltskonstellation nicht an diese gebunden sah, 148t Lord Browne-Wilkinson in seiner
Urteilsbegriindung, der sich die {ibrigen Lords anschlossen, doch deutlich werden, daf3
er jedenfalls einen Teil der von Lord Nicholls of Birkenhead in Gloucestershire darge-
legten Entscheidungsgriinde nicht fiir iiberzeugend hilt.1093

Zweitens nehmen die englischen Gerichte mittlerweile auf Druck des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte in StraBburg!094 in dem Bereich, in dem Rechte der

1087 So ausdriicklich Dyson LJ in R (Association of British Civilian Internees: Far East Region) v Secre-
tary of State for Defence [2003] Q.B. 1397, 1412 ff.; s. auch R v Secretary of State for the Home
Department ex p Brind [1991] 1 AC 696.

1088 Vgl. etwa R v Lord Saville of Newdigate ex p A [2000] 1 W.L.R. 1855, 1866; R v North and East
Devon Health Authority ex p Coughlan [2001] Q.B. 213, 244.

1089 Vgl. Craig, Administrative Law, S. 617 f.

1090 R v East Sussex County Council ex p Tandy [1998] 2 All ER 769, 777.

1091 Diese Pflicht war zum Zeitpunkt der Entscheidung in s. 298 des Education Act 1993 (1993 chapter
35) bzw. s. 19 des Education Act 1996 (1993 chapter 56) enthalten.

1092 R v East Sussex County Council ex p Tandy [1998] 2 All ER 769, 777.

1093 Vgl. R v East Sussex County Council ex p Tandy [1998] 2 All ER 769, 777.

1094 Vgl. Smith and Grady v United Kingdom (1999) 29 E.H.R.R. 493.
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EMRK eine Rolle spielen, eine intensivere inhaltliche Uberpriifung von Entscheidungen
vor, indem sie diese einer VerhiltnismiRigkeitspriifung unterzichen.1095 Angesichts des
oben bereits aufgezeigten Zusammenhangs der Leistungen nach s. 21(1)(a) NAA 1948
mit Rechten der EMRK spricht einiges dafiir, dafl die Gerichte zukiinftig auch bei der
Jjudicial review von Entscheidungen iiber die kommunalen Auswahlkriterien eine hohere
Kontrolldichte anwenden kdnnten, 1096

(4) Auswahlkriterien in der Praxis

In der Praxis wurde die Grenze zu ,,unmet needs in der Vergangenheit oftmals erst
bei einem lediglich geringen Hilfebedarfl097 gezogen.1098 Mittlerweile aber ist die
Tendenz festzustellen, dal Kommunen Hilfen nur noch bei substantial oder critical
needs anbieten.!099 Eine Studie berichtet, daB 2007 nur noch 16 % der iiberpriiften
Kommunen Leistungen fiir dltere Menschen mit moderate needs anboten (gegeniiber
einem Drittel im Jahr 2006), 12 % sahen Leistungen gar nur bei critical needs vor.1100
Gleichzeitig ist eine gewisse Unterversorgung mit niedrigschwelligen sozialen Diensten
durch die Kommunen zu konstatieren.! 101 Ein Bericht der Commission for Social Care
Inspection, der ehemaligen zentralen Regulierungsbehorde in der stationdren Pflege,
kritisierte in diesem Zusammenhang kiirzlich das stidrker werdende Gefdlle in der Ver-
sorgungsqualitdt zwischen denen, die kommunale soziale Dienste erhalten, und denen,
die sich trotz eines Hilfebedarfs erst gar nicht fiir community care-Leistungen qualifizie-
ren, 1102

Die eigenverantwortliche Bestimmung der zur Leistungsberechtigung erforderlichen
Bedarfsschwelle durch die Kommunen fiihrt zudem dazu, da8 aufgrund unterschiedli-
cher Auswahlkriterien ein Hilfebediirftiger von einem bestimmten Sozialamt in legiti-

1095 Vgl. R Secretary of State for the Home Department ex p Daly [2001] 3 All ER 433; R v Shayler
[2003] 1 A.C. 247, 272. S. dazu etwa Craig, Administrative Law, S. 591 ff.; dhnlich gehen die eng-
lischen Gerichte vor, wenn sie die Verletzung von Grundfreiheiten oder sonstiger Rechte des Euro-
paischen Gemeischaftsrechts zu tiberpriifen haben, vgl. R v Chief Constable of Sussex ex p Interna-
tional Trader’s Ferry Ltd. [1999] 2 A.C. 418.

1096 Ahnlich auch Mandelstam, Community Care and the Law, S. 134.

1097 So genannte ,,needs indicating a low risk to independence®.

1098 So etwa die Auswahlkriterien des London Borough of Bexley vor der Anhebung der Schwelle ab
dem April 2007, vgl. <http://www.bexley.gov.uk/service/social/pdfs/eligibilityframework.pdf>,
S. 1.

1099 S. zum Beispiel die eligibility criteria des Devon County Council (<http://www.devon.gov.uk/eligi-
bility checklist ss14 - rev_mar06.pdf>) oder des London Borough of Bexley seit April 2007
(<http://www.bexley.gov.uk/service/social/pdfs/eligibilityframework.pdf>). Ausfiihrlich dazu Hen-
wood/Hudson, Lost to the System?, S. 20; s. auch Commission for Social Care Inspection, The state
of social care in England 2006-07, S. 118.

1100 Counsel and Care, Care Contradictions, S. 4.

1101 Dies wurde auch von der englischen Regierung erkannt, die in der Férderung praventiver Angebote
ein wichtiges Element ihrer Strategie erkennt, die Pflegesysteme den geéinderten demographischen
Bediirfnissen anzupassen, s. HM Government, The case for change, S. 34.; dass., Putting People
First, S. 2.

1102 Commission for Social Care Inspection, The state of social care in England 2006-07, S. 126 ff.
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mer Weise Leistungen moglicherweise nicht erhilt, auf die er unter Umsténden in einer
anderen Kommune einen Anspruch hétte. Obgleich die FACS guidances mit dem Ziel
erlassen wurden, diese Ungleichheiten zu beseitigen,!193 konnten sie an dieser Situation
nur bedingt etwas #ndern. Dieser als ,, postcode lottery 1104 kritisierte Umstand!105
wird von den Kommunen mit dem Hinweis auf demographische Unterschiede in ihren
Zustindigkeitsbereichen, die zu divergierenden Gesamtbedarfsstrukturen flihren, sowie
unter Verweis auf die unterschiedliche Finanzkraft der einzelnen Kommunen gerecht-
fertigt. Diese Argumentation verliert allerdings dadurch an Gewicht, daf3 die jdhrlichen
Zuschiisse der Zentralregierung an die Kommunen gerade in Abhéngigkeit von der je-
weiligen Bevolkerungs- und Sozialstruktur erfolgen (sog. ,.,Formula Spending Share®),
was die angefiihrten Unterschiede zu einem gewissen Grad ausgleicht.!106

(5) Zuordnung des festgestellten Hilfebedarfs zu den Auswahlkriterien

Nach s. 47(1)(b) NHSCCA 1990 ist im Anschluf3 an die Ermittlung der Bedarfssitua-
tion des potentiellen Leistungsempfingers eine Entscheidung dariiber zu treffen, ob
diese die Bereitstellung von community care-Leistungen erfordert (sog. ,.service provi-
sion decision*). Fillt diese anhand der ortlichen Auswahlkriterien zu treffende Ent-
scheidung positiv aus, erstarkt die Position des Betreffenden zu einem subjektiven, ein-
klagbaren Anspruch gegen die jeweilige Kommune.!197 Wihrend diese bei der Aufstel-
lung der Auswahlkriterien noch die ihr zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel
beriicksichtigen kann, darf nach einer positiven service provision decision die Leis-
tungserbringung nicht mehr unter Verweis auf nicht ausreichende Ressourcen abgelehnt
werden, 1108

Auch auf andere, subtilere Methoden zur Rationierung der Leistungen darf die Be-
horde nach der Bejahung des Vorliegens von eligible needs nicht mehr zuriickgreifen.
Allein auf finanzielle Aspekte gestiitzte Wartelisten sind deshalb ebenso rechtswid-
rig! 109 wie das Hinauszdgern des Beginns der Leistungserbringung durch unnétige Ver-
fahrensschritte, etwa indem eine nochmalige Sachverhaltsermittlung trotz einer bereits
umfassend durchgefiihrten Begutachtung stattfindet, oder indem verschiedene, gesetz-
lich nicht vorgesehene Ausschiisse (wie ,,allocation panels®, , funding panels* ,purcha-

1103 Department of Health, LAC(2002)13 “Fair Access to Care Services”, S. 2.

1104 Clements/Thompson, S. 94.

1105 Siehe etwa Registered Nursing Homes Association, Pressemitteilung vom 29. Januar 2008 (,,Fund-
ing shortfall for elderly care must be tackled”).

1106 Clements, Community Care, S. 87; ndher zum Formula Spending Share s. Winfield u.a., Paying for
Care Handbook, S. 11.

1107 Vgl. R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged and others [1997] 4 All ER 532;
Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 120; s. auch oben, S. 162.

1108 R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged and others [1997] 4 All ER 532; Vgl.
R v Wigon Metropolitan BC ex p Tammadge (1998) 1 CCLR 581; Department of Health, CI
92(34); Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 265.

1109 Vgl. R v South Lanarkshire Council ex p MacGregor (2001) 4 CCLR 188 zu s. 12 des Social Work
(Scotland) Act 1968 (1968 chapter 49).
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sing panels* oder ,,quality control panels”) vor dem Beginn der Leistungserbringung
die Entscheidung iiber die Leistungsgewihrung nochmals iiberpriifen.!110

GroBziigiger sind die Gerichte demgegeniiber, wenn der sofortige Beginn der Leis-
tungserbringung nicht aufgrund fehlender finanzieller Mittel sondern wegen eines Ka-
pazitdtsengpasses beziiglich der infrastrukturellen Gegebenheiten in der Kommune nicht
moglich ist. Allerdings sind die Sozialdmter in dieser Situation verpflichtet, sich ernst-
haft und entschieden um eine Behebung des Engpasses zu bemiihen und einstweilen
Ubergangsleistungen anzubieten. 1111

Wihrend der Leistungsberechtigte diesen ,,Rationalisierungsmethoden® unter Anru-
fung der Gerichte durchaus Einhalt gebieten kann, ist ihm dies nur schwer moglich,
wenn die Kommunen versuchen, schon die Entstehung von Anspriichen zu unterlaufen,
indem sie — contra legem — bereits bei der Ermittlung des Hilfebedarfs ,strategisch®
vorgehen und im Hinblick auf ihre finanzielle Lage die Bedarfssituation entgegen den
tatsdchlichen Gegebenheiten zu gering einschitzen oder so einstufen, daf3 sie eine Leis-
tungserbringung nicht erforderlich erscheinen lassen.!!12 Ahnlich wie die Aufstellung
der Auswahlkriterien kénnen die wertenden Entscheidungen der care manager der
kommunalen Sozialimter bei der Beurteilung der presenting needs und deren Einord-
nung unter die Auswahlkriterien von den Gerichten — von prozeduralen Fehlern abgese-
hen — nur eingeschrinkt, nimlich nach den oben bereits dargestellten Grundsitzen der
Wednesbury reasonableness*, iiberpriift werden.!!13 Einige Entscheidungen deuten
allerdings darauf hin, daf} die Gerichte als zu hart empfundene Behordenentscheidungen
dadurch zu korrigieren versuchen, da3 sie, anstatt auf inhaltliche Aspekte abzustellen,
sehr detaillierte Verfahrensanforderungen aufstellen und deren Einhaltung eingehend
iiberpriifen. 1114

cc. Auswirkung der finanziellen Leistungsfdhigkeit des Pflegebediirftigen auf die

Erbringung stationdrer Langzeitpflegeleistungen

Bevor bei Vorliegen eines entsprechenden Pflegebedarfs stationdre Langzeitpflege-
leistungen nach s. 21(1) NAA 1948 bewilligt werden kdnnen, miissen — von Eilfdllen
abgesehen — zunichst noch die finanziellen Bedingungen der Heimunterbringung ge-
klart werden.

1110 Vgl. Clements, Community Care, S. 94, 96 f.; Mandelstam, Community Care and the Law, S. 122
ff.

1111 R v London Borough Council of Lambeth ex p Al and A2 (1998) 1 CCLR 336, 348 f.

1112 Von diesem Vorgehen berichten etwa Lewis/Glennerster, Implementing, S. 15; Mandelstam, Com-
munity Care and the Law, S. 123; vgl. auch Clements/Thompson, Community Care, S. 114.

1113 Vgl. Clements/Thompson, Community Care, S. 114.

1114 Vgl. R v Birmingham County Council ex p Killigrew (2000) 3 CCRL 109; R v Lambeth London
Borough Council (2000) 3 CCLR 141; R (Goldsmith) v Wandsworth London Borough Council
(2004) 7 CCLR 472; vgl. auch R v Ealing London Borough Council ex p C (2000) 3 CCLR 122, wo
zwar auch eine Wednesbury unreasonableness angenommen wurde, die Griinde aber eher auf Ver-
fahrensfehler hinweisen. Dazu auch Clements/Thompson, Community Care, S. 114 ff.
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(1) Bediirftigkeitsabhdingige Pflicht zur Erstattung der Heimgebiihren

Beis. 21(1) NAA 1948 handelt es sich um einen sog. ,;means-tested service*. Gemil
ss. 22, 26 des NAA 1948 sind die Kommunen verpflichtet, von den Pflegebediirftigen
— abhéngig von deren finanzieller Leistungsfahigkeit — Gebiihren fiir die stationdre Un-
terbringung nach s. 21(1) NAA 1948 zu erheben und sich auf diese Weise die fiir ihre
Unterbringung im Pflegeheim entstehenden Kosten zuriickzuholen.1115 Dieses Erstat-
tungsmodell kommt grundsétzlich auch bei einer Unterbringung in einem privat betrie-
benen Pflegeheim zur Anwendung, weil es das Gesetz auch hier als Regelfall ansieht,
dafl die Kosten zunichst vollumfinglich von der Kommune iibernommen und dieser
dann vom Pflegebediirftigen erstattet werden, vgl. s. 26(2), (3) NAA 19481116

In diesem Aspekt unterscheiden sich Leistungen nach s. 21(1) NAA 1948 zum einen
von ambulanten community care-Leistungen, bei denen es im Ermessen der jeweiligen
Kommune liegt, Gebiihren zu erheben, sowie zum anderen von gebiihrenfreien continu-
ing healthcare-Leistungen des NHS. 1117

(2) Bediirftigkeitspriifung

Die Pflicht der Kommunen zur Gebiihrenerhebung steht gem. s. 22(3) NAA 1948 un-
ter dem Vorbehalt der finanziellen Leistungsfiahigkeit des jeweiligen Heimbewohners.
Um zu ermitteln, ob und in welcher Hohe der Leistungsempfinger zu einem finanziel-
len Beitrag fiir seine stationdre Unterbringung in einem Pflegeheim herangezogen wer-
den kann, wird eine Priifung seiner finanziellen Bediirftigkeit, ein sog. ,.assessment of
resources “, durchgefiihrt. Hierbei werden das vorhandene Vermdgen sowie die Ein-
kiinfte des Bewohners ermittelt. Einzelheiten des Verfahrens sowie Details im Hinblick
auf die Frage, welche Vermdgensgegenstinde bei dieser Begutachtung ganz, teilweise
oder zumindest voriibergehend unberiicksichtigt bleiben, sind in der National Assistan-
ce (Assessment of Resources) Regulations 19921118 sowie im unter s. 7(1) LASSA 1970
erlassenen Charging for Residential Accommodation Guide 2010 (CRAG 2010)1119
geregelt.

Ubersteigt das ermittelte Vermdgen eine Grenze von derzeit £ 23.250 (sog. ,.upper
capital limit*), so hat der Heimbewohner die gesamten Kosten flir Unterkunft, Verpfle-
gung und personal care alleine zu tragen und erhidlt keine finanzielle Unterstiitzung

1115 Der Vorschlag der Royal Commission on Long Term Care, sowohl nursing als auch personal care
in stationdren Einrichtungen ohne Erhebung von Gebiihren anzubieten, konnte sich in England je-
denfalls beziiglich der personal care-Komponente bislang nicht durchsetzen. S. dazu oben, S. 152.

1116 Hiervon abweichend konnen die /ocal authority, der Pflegebediirftige und der Heimtréger allerdings
auch tibereinkommen, daf3 der Pflegebediirftige den von ihm zu tragenden Anteil an den Gebiihren
direkt an das Heim zahlt und die /ocal authority lediglich die Differenz zum gesamten Pflegesatz
ibernimmt, vgl. s. 26(3A) NAA 1948.

1117 Dies gilt auch im Hinblick auf die Kosten fiir Unterkunft und Verpflegung. Zu Eigenbeteiligungen
bei Leistungen des NHS s. oben, S. 147.

1118 S.1. 1992 No. 2977.

1119 Department of Health, Charging for Residential Accommodation Guide (CRAG) 2010.
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durch die Kommune.!120 Weist das Vermogen einen Wert von £ 23.250 oder weniger
auf, werden die dem Bewohner zur Verfligung stehenden Gesamteinkiinfte ermittelt,
aufgrund derer sich die Hohe der von ihm selbst zu tragenden Gebiihren bemift. Dazu
wird zunéchst ein fiktives wochentliches Einkommen aus dem vorhandenen Vermogen
errechnet. Ein Grundkapital von £ 14.2501121 (_ lower capital limit*) bleibt hierbei ver-
schont. Fiir jeden vollen Betrag von £ 250, den das Kapital die untere Kapitalgrenze
iibersteigt, wird bis hin zur oberen Kapitalgrenze ein fiktives tariff income von jeweils
£ 1 pro Woche angenommen.!122 Aus diesem tariff income und dem sonst ermittelten
wochentlichen Einkommen wird ein Gesamteinkommen ermittelt, das nun abziiglich
einer flir den personlichen Bedarf zur Verfligung stehenden wochentlichen Personal
Expenses Allowance von derzeit £ 22,30 zur Zahlung der Heimgebiihren herangezogen
wird.1123 Im Detail stellt sich die Berechnung des gesamten zur Verfligung stehenden
Einkommens iiberaus kompliziert dar, insbesondere wenn von Ehegatten gemeinsam
genutztes Kapital vorhanden ist, oder wenn Vermogenswerte in den letzten Jahren vor
dem Einzug in das Pflegeheim an Dritte verschenkt oder sonst aus dem Vermdgen aus-
gegliedert wurden.!124

(3) Finanzielle Leistungsfdhigkeit und anderweitige Verfiigharkeit von Pflegeleistungen

Nach wie vor ungekldrt ist die Frage, welche Konsequenzen es fiir einen Anspruch
auf Leistungen nach s. 21(1)(a) NAA 1948 hat, wenn die finanzielle Begutachtung er-
gibt, da3 der Pflegebediirftige in der Lage ist, die bendtigte Heimunterbringung selbst
zu finanzieren.

Einige Kommunen stiitzen sich in dieser Situation auf den Wortlaut von s. 21(1)(a)
NAA 1948 (,,residential accommodation for persons [...] which is not otherwise avai-
lable to them*) und lehnen es ab, Pflegeleistungen in Heimen anzubieten, solange der
Betreffende gegebenenfalls mit der Hilfe von Nahestehenden in der Lage ist, sich einen
Pflegeplatz zu organisieren.!125 Dies ist insoweit zutreffend, als die stationdire Lang-

1120 Reg. 20 der National Assistance (Assessment of Ressources) Regulations 1992 in der durch reg. 3
der National Assistance (Sums for Personal Requirements and Assessment of Resources) Amend-
ment (England) Regulations 2010 (S.I. 2010 No. 211) geénderten Fassung; Department of Health,
CRAG 2010, Rz. 6.006.

1121 Vgl. reg. 28 der National Assistance (Assessment of Ressources) Regulations 1992 in der durch reg.
3 der National Assistance (Sums for Personal Requirements and Assessment of Resources) Amend-
ment (England) Regulations 2010 geinderten Fassung; Department of Health, CRAG 2010, Rz.
6.007.

1122 Reg. 28 der National Assistance (Assessment of Ressources) Regulations 1992; Department of
Health, CRAG 2010, Rz. 6.009.

1123 S. 22(4) NAA 1948 i.V.m. reg. 2 der National Assistance (Sums for Personal Requirements) (Eng-
land) Regulations 2003 (S.I. 2003 No. 628) in der durch reg. 2 der National Assistance (Sums for
Personal Requirements and Assessment of Resources) Amendment (England) Regulations 2010
gednderten Fassung; Department of Health, CRAG 2010, Rz. 5.001 ff.

1124 Dazu etwa Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 310 ff.; siehe auch Mandelstam, Community
Care and the Law, S. 200 ff. m.w.N.

1125 Vgl. Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 292.
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zeitpflege trotz des Vorhandenseins von Vermdgen, das die obere Kapitalgrenze von
£ 23.250 tbersteigt, jedenfall dann nicht ,,anderweitig verfiigbar* ist, wenn der Betref-
fende sich die bendtigte Hilfe weder selbst, noch mit der Hilfe von Verwandten beschaf-
fen kann. Unklar ist jedoch, ob das Organisieren eines Heimplatzes durch die Kommune
trotz des Vorliegens eines leistungsrelevanten Hilfebedarfs (der unabhédngig von der
finanziellen Begutachtung ermittelt werden muf3!126) abgelehnt werden darf, wenn dem
Betreffenden ausreichende finanzielle Mittel zur Verfiigung stehen und er auch ohne
behordliche Hilfe in der Lage ist, einen Platz in einem Pflegeheim zu erlangen. In wirt-
schaftlicher Hinsicht geht es dabei um die Frage, welcher Personenkreis auf die von den
Kommunen vermittelten Heimplitze zuriickgreifen kann, deren Pflegesitze in aller Re-
gel unter denen fiir privat beschaffte Plitze liegen.!127 Das Gesundheitsministerium
geht in seinen guidances in dieser Situation allein von der Verpflichtung aus, ein as-
sessment of needs durchzuflihren und Informationen iiber die Art der benétigten Leis-
tungen zu geben. Nur in den Féllen, in denen sich die betreffenden Personen weder
selbst noch mit der Hilfe von Nahestehenden um einen Heimplatz kiimmern kdnnen,
verweist die guidance auf die Pflicht der local authorities, einen Pflegeplatz zu organi-
sieren, 1128

Fiir ein Entfallen der Verpflichtung der Kommunen zur Bereitstellung stationérer
Langzeitpflegeleistungen bei ausreichenden finanziellen Mitteln und der Fahigkeit des
zu Pflegenden, sich selbst um eine Unterbringung kiimmern zu koénnen, scheint s.
21(2A) NAA 19481129 zy sprechen. Diese Vorschrift schreibt den Behdrden in Reakti-
on auf die Entscheidung des Court of Appeal R v Sefton Metropolitan Borough Council
ex p Help the Aged!130 vor, bei der Beurteilung der Frage, ob fiir den Pflegebediirftigen
Hilfe anderweitig verfligbar ist, ein Vermodgen bis zur Hohe des upper capital limit un-
beriicksichtigt zu lassen. Damit stellt diese Norm einen Zusammenhang zwischen der
finanziellen Situation des potentiellen Leistungsempfingers und der Verpflichtung zur
Leistungserbringung her.

Andererseits — und darauf 148t sich verweisen, wenn man die Leistungsverpflichtung
nach s. 21(1)(a) NAA 1948 gidnzlich unabhéngig von der finanziellen Situation des An-
tragstellers sieht — besagt diese Vorschrift nicht zwingend, da3 Kapital oberhalb des

1126 Dies dient dazu, den Uberblick iiber den Gesamtbedarf an sozialen Diensten in der Kommune zu
behalten. Néher hierzu oben, S. 166 f.

1127 Vgl. Joseph Rowntree Foundation, Finding 678 (June 1998): Disparities between market rates and
state funding of residential care.

1128 Vgl. LAC (98)19, para. 10.

1129 Die Vorschrift lautet: “In determining for the purposes of paragraph (a) or (aa) of subsection (1) of
this section whether care and attention are otherwise available to a person, a local authority shall
disregard so much of the person's resources as may be specified in, or determined in accordance
with, regulations made by the Secretary of State for the purposes of this subsection.” Zu dieser Re-
gelung s. Richards, Long-term care for older people, S. 100 ff.

1130 R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged [1997] 4 All ER 532 (CA). In diesem
Fall sahen die ortlichen Kriterien eine Leistungserbringung nach s. 21(1)(a) NAA 1948 erst dann
vor, wenn das Kapital des Antragstellers eine Summe von £ 1.500 unterschritt, obgleich das upper
capital limit damals bei £ 16.000 lag. Der Court of Appeal befand diese Praxis fiir rechtswidrig.
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betreffenden Kapitalwertes bei der Entscheidung {iber die Leistungsberechtigung be-
riicksichtigt werden darf.1131 Auch die Zusammenschau von ss. 21(1)(a) und 22 NAA
1948 1aBt Zweifel daran aufkommen, ob eine Leistungsgewédhrung iliberhaupt jemals
unter Verweis auf ausreichend vorhandene finanzielle Mittel abgelehnt werden kann.
S. 22(2) NAA 1948 geht grundsétzlich von der vollen Gebiihrentragung durch den Leis-
tungsempfinger aus.!!32 Will man die Anwendung dieser Vorschrift nicht auf die Aus-
nahmefille beschrinken, in denen — bei vorhandenen finanziellen Ressourcen — weder
der Pflegebediirftige noch Angehdrige oder sonstige nahestehende Personen eine Heim-
unterbringung fiir den Betroffenen organisieren kdnnen, wird man der Vorschrift ent-
nehmen miissen, daBl ihr ein zweistufiges Verfahren zugrunde liegt: in einem ersten
Schritt wird zunichst die Pflegebediirftigkeit begutachtet und iiber die zur Verfiigung zu
stellenden Dienste entschieden, bevor in einem zweiten Schritt aufgrund einer finanziel-
len Begutachtung dariiber zu befinden ist, welche Gebiihren fiir die Dienste erhoben
werden. 1133 Daraus folgt, daB Pflegebediirftige mit einem leistungsrelevanten Bedarf
auch dann einen Anspruch gegen die Kommune auf Beschaffung eines Pflegeplatzes
haben, wenn sie aufgrund ihrer Vermogenslage die Gebiihren vollstidndig zuriickerstat-
ten miissen. 1134

Genau in diesem Sinne hat auch das House of Lords in der (in ihrer Rechtswirkung
allerdings auf Schottland begrenzten) Entscheidung in Robertson v Fife Councill135
entschieden. Ob die Entscheidungsgriinde auch auf England iibertragen werden kon-
nen,!136 ist jedoch fraglich. Einerseits beruht das Urteil primir auf Wortlaut und Sys-
tematik der Parallelvorschriften im schottischen Recht, ss. 12, 12A und 13 des Social
Work (Scotland) Act 196811371138 Anders als s. 21(1)(a) NAA 1948 (,, residential ac-
commodation [...] for persons [...] in need of care and attention which is not otherwise
available to them*) enthalten diese Normen aber keinen ausdriicklichen einschrianken-
den Zusatz, der die Verpflichtung zur Leistungserbringung davon abhidngig macht, daf3
stationire Pflege nicht anderweitig erlangt werden kann. Fiir eine Ubertragbarkeit
spricht andererseits aber, dal das Gericht seine Ausfiithrungen ausdriicklich auch auf's.
21 NAA 1948 stiitzt und sich dabei kritisch mit der Argumentation des Court of Appeal

1131 So Lord Hope of Craighead in Robertson v Fife Council 2002 S.L.T. 951, 959 (HL). Anders aber
Richards, Long-term care for older people, S. 100, die von einer ,,statutory implication” mit einem
entsprechenden Aussagegehalt spricht.

1132 Vgl. Richards, Long-term care for older people, S. 99.

1133 Von diesen beiden getrennten Schritten geht auch die policy guidance des Department of Health,
Caring for People: Community Care in the Next Decade and Beyond, para. 3.31., aus; vgl. auch
Lord Hope of Craighead in Robertson v Fife Council 2002 S.L.T. 951, 959.

1134 In diesem Sinne wohl auch Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 278, 312, 323 f.

1135 Robertson v Fife Council 2002 S.L.T. 951 (HL). Kritisch zu diesem Urteil Main/Bissett-Johnson,
The Community Care and Health (Scotland) Act 2002 and Robertson v Fife Council, S.L.T. 2002,
S. 279 ff.

1136 Fiir eine Ubertragbarkeit etwa Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 312, 324.

1137 1968 chapter 49.

1138 Vgl. Robertson v Fife Council 2002 S.L.T. 951, 954 ff.

184

https://dol.org/10.5771/9783845235127-159 - am 13.01.2028, 02:42:01. E—



https://doi.org/10.5771/9783845235127-159
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

in R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged!!39 auseinander
setzt,1140 einer Entscheidung, die ebenfalls s. 21 NAA 1948 betrifft. Vor dem Hinter-
grund des speziell fiir England zu dieser Frage bislang fehlendem case /law nehmen vie-
le Kommunen mittlerweile eine pragmatische Mittelposition ein und bieten Selbstzah-
lern ihre Unterstiitzung zumindest auf ausdriickliche Nachfrage hin an.1141

dd. Aufstellung eines personlichen Pflegeplans

Sobald die Kommune dem Pflegebediirftigen aufgrund dessen Hilfebedarfs generell
Unterstiitzungsleistungen bewilligt hat, muf3 sie deren Erbringung vorbereiten. Bei die-
sem als ,,care planning“1142 bezeichneten ProzeB gilt es zu entscheiden, welche der
verschiedenen community care-Leistungen fiir die Hilfebedarfe des Pflegebediirftigen
am besten geeignet sind, in welchem Umfang und von wem sie erbracht werden sollen
und unter welchen Bedingungen und mit welchen Zielen dies geschehen soll. Die De-
tails sollen mit dem Betroffenen abgestimmt!!43 und in einem schriftlichen persénli-
chen Pflegeplan (personall1#4care plan) niedergelegt werden.!145 Die Aufstellung die-
ser Pflegepliine ist zwar nicht zwingend gesetzlich vorgeschrieben, 1146 allerdings sehen
verwaltungsinterne policy guidances, die als bindende Vorgaben aufgrund von s. 7
LASSA 1970 erlassen wurden, an verschiedenen Stellen das Aufstellen derartiger Pldne
vor.1147 Den Plidnen kommt keine Vertragsqualitiit zu,! 148 sie dienen lediglich Informa-
tions- und Dokumentationszwecken. Die care plans miissen regelmifBig tiberpriift und
bei Bedarf angepalt werden. 1149

1139 R v Sefton Metropolitan Borough Council ex p Help the Aged [1997] 4 All ER 532 (CA).

1140 Vgl. Robertson v Fife Council 2002 S.L.T. 951, 959.

1141 Commission for Social Care Inspection, The state of social care in England 2006-07, S. 132.

1142 Hierzu etwa Bamford, Commissioning and purchasing, S. 59 f.

1143 Department of Health, Fair Access to Care Services, paras. 47 und 49.

1144 Diese personal care plans unterscheiden sich wesentlich von den unten auf S. 195 beschriebenen
Planen zur Sicherstellung der Versorgung der Pflegebediirftigen mit community care-Leistungen.
Wihrend letztere die Gesamtbedarfsplanung fiir die Erbringung aller im Zusténdigkeitsbereich der
betreffenden local authority benétigten Leistungen betreffen, beziehen sich die personal care plans
spezifisch auf die Leistungen fiir den einzelnen Leistungsempféanger. Die personlichen Pflegepléne
aus dem community care assessment miinden, wenn eine Unterbringung in einem Pflegeheim er-
folgt, in den service user’s plan (s. unten, S. 301).

1145 Zum genauen Inhalt des Care Plans s. Department of Health, Fair Access to Care Services, para.
47, sowie Department of Health, Care Management and Assessment, para. 4.37; beziiglich alterer
Personen s. die ,,Guidance on the Single Assessment Process for Older People”, LAC 2002(1), An-
nex E, S. 23 f.

1146 Vgl. R v Islington London Borough Council ex p Rixon (1998) 1 CCLR 119, 128.

1147 Department of Health, Fair Access to Care Services, paras. 47 ff.; vgl. auch Department of Health,
Community Care in the Next Decade and Beyond. Policy Guidance, paras. 3.24 ff.; Department of
Health, Care Management and Assessment, paras. 4.1 ff; bezogen auf den Single Assessment Proc-
ess fur éltere Personen Department of Health, National Framework for Older People, paras. 2.14
und 2.40.

1148 Department of Health, Care Management and Assessment, para. 4.38.

1149 Department of Health, Fair Access to Care Services, paras. 57 ff.
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Gibt es verschiedene Leistungen, die dem Hilfebedarf des Leistungsempfingers ge-
recht werden, sind seine Priferenzen sowie die seiner Pflegepersonen bei der Auswahl
zu beriicksichtigen. Die Kommune darf die jeweils anfallenden Kosten in die Betrach-
tung einstellen, ohne dal} diese aber automatisch den Ausschlag fiir eine konkrete Art
der Leistungserbringung geben wiirden.!!50 Eine grundlegende Anforderung bei der
Aufstellung der Pflegeplidne besteht darin, die Unabhidngigkeit der Leistungsempfanger
in ihrer eigenen hiuslichen Umgebung so weit wie moglich aufrechtzuerhalten,!151 so
daB ambulanten Losungen innerhalb der finanziellen Mdglichkeiten der Kommunen
grundsitzlich der Vorrang vor stationdren Leistungen zu geben ist.!1152 Entsprechend
darf ein care plan eine Unterbringung in einem Heim nicht allein deshalb vorsehen,
weil es im konkreten Fall giinstiger ist als eine intensive Betreuung in der hiuslichen
Umgebung. 153 In einem solchen Fall miite die Kommune vielmehr darlegen, daB bei
der konkreten Bedarfskonstellation — trotz der anders lautenden Wiinsche des Betref-
fenden — eine Heimunterbringung die am besten geeignete Art der Leistungserbringung
ist.1154 Vergegenwirtigt man sich die oben aufgezeigte Politik der Kommunen bei der
Aufstellung von Auswahlkriterien, soziale Dienste primir denen anzubieten, die sie am
meisten bendtigen, d.h. tendenziell nur noch Personen mit critical oder substantial
needs, wird deutlich, da3 von der individuellen Wahlfreiheit in vielen Féllen nur wenig
{ibrig bleibt.1155

Betrifft die Entscheidung die Wahl zwischen mehreren in Betracht kommenden Pfle-
geheimen, sind die National Assistance Act 1948 (Choice of Accommodation) Directi-
ons 19921156 sowie die hierzu ergangene policy guidance!l57 zu beachten. Die directi-
ons billigen dem Leistungsempfianger ein Recht auf die Wahl eines bestimmten Heimes
zu, wenn dieses fiir die festgestellten Bedarfe geeignet ist, einen freien Pflegeplatz hat,

1150 Department of Health, Community Care in the Next Decade and Beyond, Ziffer 3.25; zur Ab-
wagung zwischen Kosteneffizienz einerseits und Praferenzen des Leistungsempféangers andererseits
vgl. Clements, Community Care, S. 115 ff.

1151 Vgl. etwa Khana v The Mayor and Burgesses of Southwark London Borough Council (2001) 4
CCCL 267, 282.

1152 Diese Grundausrichtung der Leistungserbringung betont etwa das White Paper des Department of
Health, Our Health, our care, our say: a new direction for community services, S. 129, 139, eines
der zentralen policy-Dokumente fiir die kiinftige Entwicklung der Aealth und social care.

1153 Tatséchlich sind mit hiuslichen Pflegeangeboten oftmals deutlich hohere Kosten verbunden als mit
einer stationdren Unterbringung, so daf} viele Kommunen von Versuchen abriickten, ambulante
Versorgungsformen stirker auszubauen. Vgl. Commission for Social Care Inspection, The State of
Social Care in England 2006-07, S. 129 f.

1154 Vgl. Khana v The Mayor and Burgesses of Southwark LBC (2001) 4 CCCL 267, 282 f.; &hnlich
bezogen auf's. 2 des Chronically Sick and Disabled Persons Act 1970 auch R v Lancashire County
Council, ex parte Ingham and another, Urt. v. 5. Juli 1995 (QBD). Siehe auch Clements, Communi-
ty Care, S. 117.

1155 Skeptisch, ob tatsidchlich in groBerem Umfang Wahlfreiheiten bestehen, auch Richards, Long-term
Care, S. 83 f.

1156 Erlassen durch LAC (92)27, geéndert durch die National Assistance Act 1948 (Choice of Accom-
modation) (Amendment) (England) Directions 2001.

1157 LAC (2004)20.
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die Leistungen zu den iiblichen Bedingungen der Kommune zu erbringen bereit ist und
nicht mehr an Kosten verursacht, als normalerweise flir die bei dem Betreffenden fest-
gestellten Bedarfe anfallen wiirden.!158 Eine Unterbringung, die hohere Kosten als die
normalerweise entstehenden mit sich bringt, kann dann gewéhlt werden, wenn Dritte
oder unter engen Voraussetzungen!139 der Leistungsempfinger selbst bereit sind, die
zusitzlich anfallenden Kosten (fop-ups) zu iibernehmen. 160 Weil aber in diesen Fillen
die Kommunen im Verhéltnis zum Heimtrager auch fiir die Zahlung der top-ups haften,
versuchen sie in der Praxis, eine Unterbringung in Heimen, die eine Zuzahlung durch
Dritte erfordern, nur dann zuzulassen, wenn sie das Ausfallrisiko dessen, der die Zuzah-
lungen iibernimmt, als gering einschitzen. 1161

Unzuléssig ist es jedoch, den Leistungsempfinger auf top-ups zu verweisen, wenn
die Kosten fiir das betreffende Heim zwar {liber den von der Kommune normalerweise
bezahlten Gebiihren liegen, jedoch keine andere, der Bedarfssituation des Leistungs-
empfingers gerecht werdende Unterbringungsmdglichkeit besteht.1162 Weil bei der
Begutachtung des Hilfebedarfs auch die psychologischen und sozialen Bediirtnisse des
Pflegebediirftigen zu beriicksichtigen sind, kann es im Einzelfall rechtswidrig sein, den
Betreffenden auf ein Heim zu verweisen, das weit entfernt von Verwandten und Be-
kannten gelegen ist,!163 selbst wenn das Gebiihrenniveau des nihergelegenen Heims
iiber den kommunalen Standardgebiihren liegt.

Das gewiinschte Heim mufB} sich innerhalb des Vereinigten Konigreichs befin-
den;!1164 5. 56 HSCA 2001 ermichtigt den secretary of state, Vorschriften fiir eine
grenziiberschreitende Unterbringung in Schottland, Nordirland, auf den Kanalinseln
oder der Isle of Man zu erlassen. Diese grundsitzliche Beschrankung der von Kommu-
nen bezahlten Heimunterbringung auf Grofbritannien stellt nach richtiger Ansicht einen
VerstoB gegen die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EGV dar,!165 weil aufgrund der
auf die Standardgebiihr beschriankten Kosteniibernahme durch die Kommunen und an-

1158 Vgl. dir. 3 der National Assistance Act 1948 (Choice of Accommodation) Directions 2002, LAC
92(27), sowie para 1.3 der zugehorigen guidance in LAC(2004)20. Anders ist dies bei Bewohnern
eines nursing home, deren Unterbringung nicht nach s. 21(1) NAA 1948, sondern als NHS continu-
ing healthcare erbracht wird. Diese Gruppe von Bewohnern hat kein gesetzliches Recht auf Wahl
des Heimes, obgleich auch ihre Wiinsche bei der Entscheidung iiber die Unterbringung beriicksich-
tigt werden sollen. Vgl. hierzu Clements, Community Care, S. 170.

1159 LAC (2004)20, Ziffer 3.2.

1160 LAC (2004)20, Ziffern 3.1 ff.; zur Zuldssigkeit und zur Berechnung von top-ups ausfiihrlich
Thompson [u.a.], Paying for Care, S. 334 ff., sowie Clements/Thompson, Community Care, Rn. 7.96
ff.

1161 Vgl. Ridout, Care Standards, S. 39.

1162 Vgl. R v Avon County Council ex p M [1994] 2 F.C.R. 259, 259 f; s. auch LAC (2004)20, para.
2.5.5; Clements, Community Care, S. 168.

1163 Clements/ Thompson, Community Care, Rn. 7.102.

1164 Dir. 2 der National Assistance Act 1948 (Choice of Accommodation) Directions 2002, LAC 92(27).

1165 So auch Clements, Community Care, S. 223. Rechtsprechung des EuGH speziell zu dieser Frage
existiert bislang nicht; Clements, a.a.O., berichtet von einem nicht verdffentlichten Rechtsstreit, der
diese Thematik zum Gegenstand hatte, in dem es jedoch nicht zu einer Entscheidung kam, weil die
betreffende Heimbewohnerin zuvor verstarb.
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gesichts der in den iibrigen EG-Lindern ebenfalls bestehenden Mindestanforderungen
an den Betrieb von Pflegeheimen weder finanzielle noch gesundheitspolitische Griinde
eine Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit im Ergebnis rechtfertigen.!166

ee. Direct Payments

Als Alternative zu den durch die Sozialdmter aufgestellten care plans wurde den
Leistungsberechtigten durch ErlaB des Community Care (Direct Payments) Act
19961167 und die Community Care, Services for Carers and Children's Services (Direct
Payments) (England) Regulations 20031168 die Méglichkeit erdffnet, sich die benétig-
ten Pflegeleistungen selbst zusammenzustellen. Hierzu erhalten sie ein bestimmites,
zweckgebundenes wdchentliches Budget, die sog. ,,Direct Payments“.1169 Diese Gelder
zum Bezug von Pflegeleistungen sollen dem Leistungsempfinger Wahlmdoglichkeiten,
Kontrolle und Flexibilitdt bei der Leistungserbringung verschaffen und dazu fiihren, daf3
die zur Verfligung stehenden Gelder effizienter und besser auf die erforderlichen Be-
darfskonstellationen zugeschnitten eingesetzt werden koénnen.!l70 Zwar wurde die
Moglichkeit, diese Geldleistungen in Anspruch zu nehmen, im Jahre 2000 auch fiir dlte-
re Personen geschaffen, allerdings erstreckt sich der sachliche Anwendungsbereich der
Direct Payments nicht auf die stationire Langzeitpflege,!17! weil dort die Mdglichkeit,

1166 Die grenziiberschreitende Inanspruchnahme von Leistungen der Krankenversicherung unterfillt den
Vorschriften iiber den freien Dienstleistungsverkehr (EuGH v. 28. April 1998, Rs. C-158/96, Slg.
1998 1-1931. Sie kann bei stationédren Leistungen mit Blick auf die Gewéhrleistung der inléndischen
Infrastruktur zwar grundsétzlich von einer vorherigen Genehmigung abhédngig gemacht werden
(EuGH v. 27. Juli 2001, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5473), diese darf allerdings nur unter engen
Voraussetzungen versagt werden (EuGH v. 13. Mai 2003, Rs. C-385/99, Slg 2003, 1-4509; speziell
bezogen auf den steuerfinanzierten britischen Nationalen Gesundheitsdienst EuGH v. 18. Mai 2006,
Rs. C-343/04, Slg. 2006, 1-4557). Vor diesem Hintergrund spricht einiges dafiir, dafl die Begren-
zung der Wahlmoglichkeiten auf Heime in England, Wales und Schottland die Dienstleistungsfiei-
heit unzuldssig beschrinken. Angesichts des unmittelbaren Bezugs von s. 21(1) NAA 1948 auf das
Risiko der Pflegebediirftigkeit sind diese stationédren Leistungen, die zu einem gewissen Grad von
der finanziellen Bediirftigkeit der Betreffenden abhéngen, sozialversicherungsrechtlichen Leistun-
gen wie denen der Krankenversicherung gleichzustellen. DaB3 sie in einem gewissen Umfang steuer-
finanziert sind, stellt keinen Grund dar, der einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit per se recht-
fertigen wiirde (vgl. EuGH v. 18. Mai 2006, Rs. C-343/04, Slg. 2006, 1-4557). Weil aber s. 56
HSCA 2001 die Wahl einer Einrichtung im EU-Ausland mit der Ausnahme von Wales und Schott-
land génzlich ausschlieft, diirften die Regelungen schon ganz unabhéngig von der Tatsache, daf3 die
Infrastruktur weitgehend von privaten Tridgern ohne staatliche Beteiligung an den Investitionen
stammt, gegen die Vorschriften {iber den freien Dienstleistungsverkehr verstofen.

1167 1996 chapter 30, im Bezug auf England inzwischen aufgehoben durch Sched. 6(3) para. 1 des
Health and Social Care Act 2001. Die Rechtsgrundlage fiir Direct Payments findet sich nun in s. 57
des Health and Social Care Act 2001.

1168 S.1. 2003 No. 762.

1169 Naher hierzu etwa Fernandez u.a., Direct Payments in England, JSP 36 (2007), S. 97 ff.; Bamford,
Commissioning, S. 42 ff., Clements/Thompson, Community Care, S. 363 ff.; Netten u.a., Under-
standing Public Services, S. 9 ff.; Sharkey, Essentials, S. 127 ff.

1170 Vgl. Netten u.a., Understanding Public Services, S. 9.

1171 Vgl. reg. 7 der Community Care, Services for Carers and Children's Services (Direct Payments)
(England) Regulations 2003; direct payments kdnnen nur fiir kurzzeitige Heimaufenthalte herange-
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sich die bendtigten Leistungen selbst zusammenzustellen und auf andere Anbieter als
die Heimtrdger zuriickzugreifen, in viel geringerem Malle besteht als bei ambulanten
Sozialleistungen. In der Praxis fanden Direct Payments insbesondere bei dlteren Men-
schen bislang ohnehin nur geringen Anklang.!172 Einem aktuellen Rundschreiben des
Gesundheitsministeriums ist allerdings zu entnehmen, dall Direct Payments oder per-
sonliche Budgets kiinftig allen Beziehern von mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten
adult social care Leistungen offenstehen soll.1173

d. Leistungserbringung

Einer einmal entstandenen Pflicht, fiir eine bestimmte Person stationdre Langzeit-
pflege nach s. 21(1) NAA 1948 zu erbringen, kann die zustindige Kommune auf ver-
schiedenen Wegen nachkommen. Zum einen kann sie gem. s. 21(4) NAA 1948 einen
geeigneten Pflegeplatz in einem von ihr selbst betriebenen Heim oder — im Einverneh-
men mit einer anderen Kommune — in einem auswirtigen kommunalen Heim anbieten.
Zum anderen steht es ihr nach s. 26(1) NAA 1948 frei, auf Pflegeplétze in Heimen ge-
meinniitziger Organisationen oder privat-kommerzieller Trager zuriickzugreifen. Die
hierbei entstehende leistungserbringungsrechtliche Beziehung zwischen der Kommune
und dem Triger des betreffenden Heims soll im Folgenden dargestellt werden. Auf ein-
zelne Aspekte insbesondere der Steuerung der Qualitdt der zu erbringenden Leistungen
wird erst an spéterer Stelle ausfiihrlicher eingegangen werden.

aa. ,,Mixed Economy of Care”

(1) Community care Reformen des Jahres 1993

Schon seit Inkrafttreten des NAA 1948 ist es den Kommunen mdglich, auf Langzeit-
pflegeleistungen in Heimen zuriickzugreifen, die von gemeinniitzigen Organisationen
betrieben werden.!174 Nichtsdestotrotz erfolgte die Leistungserbringung lange Zeit fast
ausschlieBlich in den eigenen kommunalen Heimen, die oftmals noch als ,,workhouses*
unter dem Poor Law gedient hatten.1175 Zwar existierte auch vor den Reformen des
Jahres 1993 eine Vielzahl privat betriebener nursing care homes, jedoch erbrachten die-
se keine Leistungen flir die Kommunen, weil sich deren Zusténdigkeiten nach s. 21(1)

zogen oder von Bewohnern von Pflegeheimen dazu verwendet werden, um tagsiiber alternative Lei-
stungen zu beziehen, s. Department of Health, Direct Payments Guidance, paras. 74, 77.

1172 Siehe NHS Health and Social Care Information Centre, Community Care Statistics 2004-05. Refer-
rals, Assessments and Packages of Care, S. 30, Figure 8; vgl. auch Bamford, Commissioning and
purchasing, S. 43 f; zu den Griinden Fernandez u.a., Direct Payments in England, JSP 36 (2007), S.
101 ff. Der geringen Inanspruchnahme soll kiinftig s. 146 des Health and Social Care Act 2008
durch eine Ausdehnung des personlichen Anwendungsbereichs auf in der Geschiftsfihigkeit be-
schrénkte Personen begegnen.

1173 LAC (DH) (2008)1, paras. 19 f.

1174 Vgl. S. 26(1) NAA 1948 in seiner urspriinglichen Fassung v. 13. Mai 1948.

1175 Vgl. Means/Morbey/Smith, From Community Care to Market Care?, S. 165 f.; zur Entwicklung der
Bedeutung von workhouses fiir éltere Personen unter dem Poor Law siehe Means/Richards/Smith,
Community Care, S. 17 f.
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NAA 1948 urspriinglich noch nicht auf die Erbringung von Leistungen in nursing care
homes bezog.!176 Die Bewohner von nursing care homes beschafften sich die Pflege-
plitze in aller Regel auf eigene Regie, zur Finanzierung konnten sie auf umfangreiche
(zentral-)staatliche Sozialleistungen zuriickgreifen,!177 die letztlich auch zu dem star-
ken Ausbau des privaten Pflegeheimsektors in den 1980er Jahren fiihrten.

Die Moglichkeit, kommerziell handelnde, d.h. in Gewinnerzielungsabsicht tétige,
private Trager von nursing oder residential care homes als Leistungserbringer fiir Leis-
tungen nach s. 21(1) NAA 1948 heranzuziehen, wurde den Kommunen erst 1993 im
Zuge der community care-Reformen mit Inkrafitreten von s. 42(2) NHSCCA 1990 er-
offnet, die s. 26(1) NAA entsprechend énderte.1178

Diese Reformen beruhen in weiten Teilen auf dem White Paper ,, Caring for People.
Community Care in the Next Decade and Beyond“1179, das seinerseits auf den sog.
Griffith Report!180 zuriickgeht, den die Regierung unter Thatcher in Aufirag gegeben
hatte, nachdem ein 1986 verdffentlichter Bericht einen dringenden Anderungsbedarf bei
der Finanzierung von Pflegeleistungen angemahnt hatte.!!8] Umgesetzt wurden die
Reformen durch den National Health Service and Community Care Act 1990. Ganz im
Sinne des New Public Management-Konzeptes,!182 das seit Ende der 1980er Jahre Ein-
zug in die oOrtlichen Verwaltungen des Vereinigten Konigreiches hielt, fithrten sie
Marktmechanismen im Bereich der social care ein und lieBen eine durch ein Nebenein-
ander aus Offentlichen und privaten Anbietern gekennzeichnete ,,;mixed economy of ca-
re*1183 entstehen.

Eines der Hauptziele! 1834 der Reform war es, einen florierenden privaten Sektor in
der in kommunaler Zustdndigkeit liegenden social care entstehen zu lassen, um dadurch
den Leistungsempfangern bessere Wahlmoglichkeiten zu eréffnen und stérker auf ihre
Bediirfnisse zugeschnittene Dienste anbieten zu kdnnen.!185 Die maBgebliche Rolle fiir
die Entscheidung, in groBerem MaBe als bisher auf private Leistungserbringer zuriick-

1176 Vgl. oben, S. 150.

1177 Siehe dazu oben, S. 149.

1178 S. 26(1) NAA 1948 wurde erneut gedndert durch s. 1(1) des Community Care (Residential Accom-
modation) Act 1992 (1992 chapter 49) und enthélt nun den ausdriicklichen Verweis auf kommerziel-
le Heimbetreiber.

1179 Department of Health, Caring for People. Community Care in the Next decade and Beyond.

1180 Griffith, Community Care: Agenda for Action, hierzu Bamford, Commissioning, S. 5 ff.; McDon-
ald, Understanding, S. 16.

1181 Audit Commission, Making a Reality of Community Care. Der Bericht riigte insbesondere das Feh-
len jeglicher systematischer Kostenkontrollmechanismen in dem primér auf zentralstaatlichen social
security benefits beruhenden Finanzierungsmodell.

1182 Forder u.a., Prices, contracts and motivations, Policy & Politics 32 (2004), S. 208.

1183 Department of Health, Caring for People, Ziffern 3.4.6 ff.; dass., Community Care in the Next Dec-
ade and Beyond, para. 4.1.; die Vorschldge hierzu entstammten dem sog. Griffith Report (Griffith,
Community Care: Agenda for Action, para 3.4.

1184 Allgemein zu den Zielen und zum Hintergrund der Reformen s. Lewis/Glennerster, Implementing,
S. 1 ff.; s. auch McDonald, Understanding, S. 16.

1185 Department of Health, Caring for People, Ziffer 1.11; s. auch Means/Richards/Smith, Community
Care, S. 60 £.; vgl. etwa Lewis/Glennerster, Implementing, S. 74.
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zugreifen, diirfte aber der Umstand gespielt haben, dafl man einerseits zwar das unkon-
trollierte, mit Fehlanreizen verbundene AbflieBen steuerfinanzierter Sozialleistungen in
Richtung privater residential und nursing care homes stoppen wollte und aus diesem
Grund die Leistungsverantwortung bei den Kommunen ansiedelte, dal man aber ande-
rerseits trotz des Wegfalls dieser Sozialleistungen ein Zusammenbrechen des privaten
Langzeitpflegesektors vermeiden wollte:1186 ohne Riickgriff auf die kommerziellen
Heimbetreiber hitte es an Kapazitdten gefehlt, um den Pflichten aus s. 21(1) NAA 1948
nachkommen zu konnen, zumal viele Kommunen in der Vergangenheit Pflegebediirfti-
ge auf die Finanzierungsalternative der zentralstaatlichen Sozialleistungen verwiesen
und diese Situation dazu genutzt hatten, ihre eigenen Heime entweder zu privatisieren
oder zumindest nicht weiter auszubauen. 187

Hinter den Reformen stand also die Idee, dafl die Kommunen so weit wie moglich
den privaten Sektor in die Leistungserbringung einbeziehen sollten.!188 Um zu vermei-
den, dafl diese — soweit sie dazu in der Lage waren — unter Umgehung der privaten An-
bieter bevorzugt auf die in ihren eigenen Heimen bestehenden Pflegeplétze zuriickgrei-
fen,!189 wurden seitens der Regierung finanzielle Anreize zur Inanspruchnahme privat
betriebener Heime geschaffen: zur Kompensation des Mehraufwandes, der durch die
Ubertragung der vorher beim Ministerium fiir Soziale Sicherheit gelegenen Finanzie-
rungszustandigkeit im Zusammenhang mit der Unterbringung in nursing und residential
care homes auf die Kommunen durch den NHSCCA 1990 entstand, bekamen diese von
April 1993 bis April 19991190 Ausgleichszahlungen in Gestalt des sog. ,,Special Transi-
tional Grant“ von der Regierung zugewiesen. Diese waren anfangs mit der Auflage
versehen, daB3 85 % der Gelder auf Pflegeleistungen des privaten Sektors verwendet
werden muften. 1191

(2) Teilprivatisierung der Leistungserbringung

Der im Zuge der Reformen der kommunalen Sozialdienste ermdglichte Riickgriff auf
privat-kommerzielle Heimtriger als Alternative zur eigenhéndigen Leistungserbringung
durch die Kommunen ist als funktionale Privatisierung zu verstehen, weil das Tatigwer-
den der Privaten einen unmittelbaren Bezug zur kommunalen Aufgabenerfiillung im
Zusammenhang mit der Wahrnehmung ihrer Pflichten aus s. 21(1) NAA 1948 aufweist
und sich der Staat somit — anders als im Falle einer Aufgabenprivatisierung — keines-

1186 Vgl. Lewis/Glennerster, Implementing, S. 6 f.

1187 Lewis/Glennerster, Implementing, S. 4.

1188 Department of Health, Caring for People, paras. 1.11, 3.7.3.

1189 Zu diesen Befiirchtungen vgl. Means/Morbey/Smith, From Community Care to Market Care?, S.
135 ff.

1190 Seit dem 1. April 1999 wird der special transitional grant nicht mehr gesondert ausgewiesen, er
ging in die pauschalen Finanzzuweisungen an die Local Authorities ein, vgl. Clements, Community
Care, S. 158 Fn. 83.

1191 S. LASSL(92)12; zur Zusammensetzung und zu den Konditionen des special transitional grant s.
Audit Commission, Taking Care, S. 6 ff.; vgl. auch Clements, Community Care, S. 158;
Means/Richards/Smith, Community Care, S. 61.
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wegs vollstindig aus der Bereitstellung von Langzeitpflegeleistungen zuriickgezogen
hat. Die Kompetenzen der Kommunen zur Erbringung stationdrer Pflegeleistungen
wurden mit den beschriebenen Reformen des Jahres 1993 im Gegenteil sogar ausgebaut
und gestdrkt. Weil die Kommunen aber nach wie auch selbst als Pflegeheimbetreiber
auftreten, wurde die Funktionsprivatisierung der Leistungserbringung nicht vollumfang-
lich vorgenommen.

Nicht eindeutig zu beantworten ist die Frage, ob die Einbeziehung Privater zur Leis-
tungserbringung auch als echtes contracting out von Langzeitpflegeleistungen verstan-
den werden kann. Dies wird in der Literatur zwar so vertreten,!192 strenggenommen
wird jedoch nicht die Erfiillung einer staatlichen Verpflichtung im Rahmen vertraglicher
Absprachen auf Private iibertragen,!193 weil s. 21(1) NAA 1948 in seiner 1972 geiin-
derten Form die Kommunen nicht zur Erbringung von stationdren Langzeitpflegeleis-
tungen verpflichtet, sondern nur verlangt, daf} sie solche Leistungen zur Verfligung stel-
len (,;,nake arrangements for providing*). Diese Pflicht konnen die Kommunen unter
anderem dadurch erfiillen, daB3 sie entsprechende Vertrige mit Heimen des privaten
kommerziellen Sektors abschlieBen, s. 26 NAA 1948. Allerdings stellt die Leistungs-
erbringung durch private Heimtridger dann gerade keine vertraglich ausgegliederte Er-
fiillung einer eigenen Offentlich-rechtlichen Verpflichtung dar, wie es fiir das contrac-
ting-out typisch ist.1194 Weil die Kommunen andererseits durch den vertraglichen
Riickgriff auf private Heime eine Alternative zur eigenhdndigen Leistungserbringung
erhalten und sie ohne private Leistungserbringer letztlich doch selbst auch zur Leis-
tungserbringung verpflichtet wéren, kann funktional betrachtet aber dennoch auch von
einem contracting-out gesprochen werden. Fiir die Beziehung zu den Leistungserbrin-
gern des privaten Sektors nach dieser Privatisierung ist die genaue Kategorisierung in-
des nicht relevant, weil die forbestehende staatliche Verantwortlichkeit und damit auch
das Erfordernis, in besonderer Weise auf die Leistungserbringer einzuwirken, schon
unmittelbar aus der Verpflichtung der Kommunen zur Bereitstellung von Langzeitpfle-
geleistungen nach s. 21(1) NAA 1948 folgt.

(3) ,, Purchaser/Provider Splits “ und ,, Quasi-Markets “

Das Ziel der Reformen der kommunalen Sozialdienste von 1993, den privaten Sektor
zu stirken und den Leistungsempfingern besser auf ihre Bediirfnisse zugeschnittene
Leistungen anzubieten, fithrte zu einer tiefgreifenden internen Umstrukturierung der
kommunalen Sozialimter.!195 Innerhalb der Behdrdenorganisation, die bislang oftmals

1192 Vgl. nur Craig, Contracting Out, the Human Rights Act and The Scope of Judicial Review, L.Q.R.
2002, vol. 118, S. 551 ff.; vgl. auch Vincent-Jones, The New Public Contracting, 181: ,,Quasi-
market contracting [ ...] closely resembles the contracting out of local authority services”.

1193 So auch Lord Neuberger of Abbotsbury in YL v Birmingham City Council (2007) 10 CCLR 505,
548.

1194 S. dazu oben, S. 71 ff.
1195 Umfassend hierzu Lewis/Glennerster, Implementing, S. 43 ff.
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nach Klientengruppen aufgeteilt war,!196 muBte nunmehr zwischen Kommissionierung
(,,commissioning® bzw. ,purchasing*) und (der weiterhin in auch kommunaler Regie
moglichen) Leistungserbringung (,,provision*) unterschieden, d.h. ein sog. ,purcha-
ser/provider split eingefiihrt werden. 1197

Diese Trennung sollte einen Wettbewerb auf der Angebotsseite ermdglichen, weil
nunmehr zwischen den Angeboten der in-house provision und denen privater Anbieter
verglichen werden konnte. Sie erdffnete zudem die Moglichkeit, die Durchfithrung der
Begutachtung des Hilfebedarfs bei potentiell Leistungsberechtigten stirker von der
Ausgestaltung der existierenden eigenen Dienste abzukoppeln und die Bedarfssituation
des Einzelnen stirker in den Vordergrund zu riicken (,,needs-led approach* anstelle
eines ,,service-led approach*).1198

Waihrend jetzt die fiir die Leistungskommissionierung zustidndigen Abteilungen dar-
iiber zu befinden haben, welche Leistungen in welchem Umfang von welchem Anbieter
eingekauft werden sollen, obliegt es wiederum den provider-Abteilungen, losgelost von
strategischen Entscheidungen iiber die Struktur der kommunalen Sozialdienste fiir eine
moglichst effektive, konkurrenzfiahige Leistungserstellung in den von der Kommune
betriebenen Heimen zu sorgen. Diese Einflihrung von New Public Management-
Ansitzen im Bereich der sozialen Dienste in Gestalt einer Trennung von strategischen
und operativen Aufgaben!!99 und die damit verbundenen, aus der Privatwirtschaft {iber-
nommenen Denk- und Arbeitsansidtze, die zunehmend auch nach unternehmerischen
Fihigkeiten verlangten,1200 wurde von vielen Angestellten als der tiefgreifendste Ein-
griff in ihr Arbeitsumfeld in der Geschichte der sozialen Dienste empfunden.!20! Ent-
sprechend langwierig gestaltete sich die Implementation,!202 wobei die groBten
Schwierigkeiten im Bereich der Kommissionierung auftraten,!203 also den Funktionen,
die mit der Beschaffung der Dienste von in-house providern oder von privaten Heim-
betreibern verbunden sind.

1196 Vgl. etwa das Beispiel bei Lewis/Glennerster, Implementing, S. 51. Die Einfilhrung des purcha-
ser/provider splits ging allerdings nicht in allen Fillen mit einer Aufgabe der Untergliederung nach
client groups einher, vgl. Lewis/Glennerster, Implementing, S. 61, 67.

1197 Statt vieler s. Department of Health, Community Care in the Next Decade and Beyond. Policy Gui-
dance, para. 4.6.; Means/Morbey/Smith, From Community Care to Market Care?, S. 135 ff;
Means/Richards/Smith, Community Care, S. 57 ff.; Lewis/Glennerster, Implementing, S. 74 ff.; weil
neben dem reinen Einkauf von Leistungen noch andere Aufgaben wie die Bedarfsermittlung und die
strategischen Entscheidungen im Zusammenhang mit dem ,,Ob* und dem ,,Wie*“ der Deckung die-
ses Bedarfs organisatorisch von der Leistungserstellung zu trennen sind, die hdufig unter der Be-
zeichnung ,.,commissioning* zusammengefal3t sind (s. unten, S. 194 ff.), wird bisweilen auch vom
~commissioner/provider split* gesprochen.

1198 Lewis/Glennerster, Implementing, S. 75.

1199 Zu den Elementen des New Public Management oben, S. 104 f.

1200 Lewis/Glennerster, Implementing, S. 71 f.

1201 Dazu und zu den Auswirkungen auf die Arbeitsplatzzufriedenheit vgl. Lewis/Glennerster, Imple-
menting, S. 72, 78 ff.; Hadley/Clough, Care in chaos, S. 34 ff.

1202 Allgemein zu den mit der Umsetzung der Umstrukturierungen verbundenen tatséchlichen Proble-
men vgl. etwa Means/Morbey/Smith, From Community Care to Market Care?, S. 135 ff.

1203 Vgl. Lewis/Glennerster, Implementing, S. 47, 80 ff.
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Das durch den purchaser/provider split innerhalb der Kommunen sowie durch die
Moglichkeit, Leistungen von privaten Betreibern zu kaufen, erzeugte Gegeniiber von
Angebot und Nachfrage wird hiufig als ,,quasi-market* bezeichnet.1204 Mit  herkdémm-
lichen* Mairkten verbindet quasi-markets, da3 sie das staatliche Leistungserstellungs-
monopol im Bereich der social care autbrechen und durch eine Vielzahl unabhingiger,
miteinander um Vertrdge konkurrierender Heimbetreiber ersetzen. Andererseits — und
hierin liegt das ,,quasi® begriindet!205 — driickt sich die Marktmacht der Konsumenten,
d.h. der Heimbewohner (auch weil Direct Payments in der stationdren Pflege nicht vor-
gesehen sind) nicht unmittelbar in einer finanziellen Nachfrage durch diese aus. An die
Stelle der Leistungsempfinger treten die kommunalen Sozialdmter, die fiir sie regelma-
Big die betreffenden Auswahlentscheidungen treffen und in deren Hand sich die Nach-
fragekraft in monetérer Sicht biindelt. Ferner sind die Leistungsanbieter nicht zwingend
mit Gewinnerzielungsabsicht tétig, sondern konnen auch andere, etwa karikative Zwe-
cke verfolgen. Wie weiter unten!206 ausfiihrlicher zu zeigen sein wird, sind auch die
Qualititsstandards der betreffenden Dienste nicht allein den Marktkriften {iberlassen,
sondern unterliegen weitreichenden regulatorischen Anforderungen.

bb. Leistungskommissionierung

(1) Funktionen der Kommissionierung

Die Leistungskommissionierung (commissioning)1207 stellt das Bindeglied zwischen
Bedarf und Leistungserbringung in der social care dar. Sie bildet das zentrale Element
der Erbringung von stationiren Langzeitpflegeleistungen nach s. 21(1)(a) NAA 1948
und geht inhaltlich weit {iber die bloe Beschaffung von Pflegepldtzen hinaus. Sie fasst
all diejenigen Tétigkeiten zusammen, mit denen die Nachfrage an Leistungen mit dem
Leistungsangebot in Einklang gebracht wird.!298 Das Gesundheitsministerium bezeich-
net sie als

., Strategic activity of assessing needs, resources and current services, and developing a strategy of
how to make best use of available resources [to meet needs]. 129

Die Leistungskommissionierung besteht aus einer Reihe einzelner Verfahrensschrit-
te.1210 Auf der ersten Stufe geht es darum zu entscheiden, welche Dienste im Zustin-

1204 Statt vieler etwa Le Grand/Bartlett, Introduction, S. 10; Vincent-Jones, Citizen Redress in Public
Contracting for Human Services, MLR 68 (2005), S. 891 f.

1205 Vgl. McDonald, Community Care, S. 18; LeGrand/Bartlett, in: dies. [Hrsg.], Quasi-Markets and
Social Policy, S. 10; Vincent-Jones, The New Public Contracting, S. 180 f.; ders., The Regulation of
Contractualisation, PL 1999, S. 306.

1206 Zur Qualititsregulierung s. unten, S. 225 ff.

1207 Allgemein zum commissioning etwa Bamford, Commissioning, S. 18 ff.; Netfen u.a., Understanding
Public Services, S. 5 ff.

1208 Netten u.a., Understanding Public Services, S. 2.

1209 Department of Health, An introduction to Joint Commissioning, S. 3.

1210 Zum ,,commissioning circle” s. Department of Health, An introduction to Joint Commissioning, S.
7 f.; vgl. auch Wistow u.a., Social Care Markets, S. 145 ff.
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digkeitsbereich der betreffenden Kommune {iberhaupt benétigt werden. Dies beinhaltet
zunichst die Festlegung der Bedarfskriterien, die Feststellung des konkreten Bedarfs an
Leistungen sowie der zur Deckung dieses Gesamtbedarfs erforderlichen Leistungen.

Die Ergebnisse dieser Ermittlungen flieBen in sog. local delivery plans und joint in-
vestment bzw. inzwischen joint commissiong plans ein,1211 die auf lokaler Ebene in
Zusammenarbeit zwischen den /ealth und den social care-Behorden aufgestellt werden.
In ihnen finden sich unter Beachtung verschiedenster politischer Vorgaben die Strate-
gien flir die Bereitstellung unter anderem der community care-Leistungen. Durch die
Jjoint investment und local delivery plans wurden die bisherigen community care plans
abgeldst, die zwar nach Beratungen mit anderen Behorden, aber letztlich doch in allei-
niger Verantwortung der Kommunen aufgestellt worden waren.!212 Diese isolierten
Pléne hatten aufgrund der Vielzahl der in den letzten Jahren eingefiihrten zusétzlichen
Planungserfordernisse, 1213 die alle ein gemeinsames Vorgehen mit anderen &ffentlichen
und privaten Trigern vorsahen, zunehmend an Bedeutung verloren.1214

Die local delivery plans sind von den Primary Care Trusts in Zusammenarbeit mit
den kommunalen Sozialdmtern aufzustellen und legen — jeweils bezogen auf einen Zeit-
raum von 3 Jahren!215 — dar, mit welcher strategischen Ausrichtung die Leistungsbe-
darfe verschiedener Gruppen von Leistungsempfiangern in diesem Zeitraum gedeckt
werden sollen.1216 Die 1997 mit der guidance , Better Services for Vulnerable Peo-
ple 1217 eingefiihrten joint investment bzw. joint commissioning plans setzen die strate-
gischen Ziele im Bezug auf bestimmte Gruppen von Leistungsempfingern (etwa in
Joint Investment Plans for Older People) unter Einbeziehung der zur Verfligung ste-
henden Ressourcen in einen konkreten Aktionsplan um und legen dar, wie etwaige Ver-
sorgungsliicken im Einzelnen geschlossen werden sollen.

1211 Dazu Clements, Community Care and the Law, S. 31 ff.; McDonald, Community Care, S. 19. Die
local delivery plans folgten den Health Improvement and Modernisation Plans (,,HIMPs®), als die
health authorities abgeschafft und durch Primary Care Trusts ersetzt wurden.

1212 S. 46(1) NHSCCA 1990, die die Aufstellung von community care plans vorsieht, wurde zunichst
voriibergehend durch die Community Care Plans (England) Directions 2002 und die Community
Care Plans (England) Directions 2003 und sodann endgiiltig durch art. 2(a) der Community Care
Plans (Disapplication) (England) Order 2003, S.1. 2003 No. 1716, fiir nicht weiter anwendbar er-
klért.

1213 Zu nennen sind beispielsweise die verschiedenen National Service Frameworks, Local Action
Plans, Local Strategic Partnerships (gesetzlich nicht gesondert geregelte Partnerschaften auf dem
Gebiet einer local authority, an der neben verschiedenen Behorden auch freigemeinniitzige und son-
stige private Trager sowie Teile der ortlichen Bevolkerung zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels
zusammenarbeiten), Modernisation Board Plans, Health Improvement and Modernisation Plans,
Joint Investment Plans, Better Care, Higher Standards Charters, Local Community Strategic Initia-
tives, Carers strategies und Best Value Plans.

1214 Clements, Community Care, S. 29.

1215 Die aktuellen Pldne beziehen sich auf den Zeitraum von 2008/09 bis 2010/11.

1216 Vgl. Netten, Understanding Public Services, S. 7 f.

1217 EL(97)62 — Better Services for Vulnerable People. Maintaining the Momentum.
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Auf der zweiten Stufe der Leistungskommissionierung geht es darum, die strategi-
schen Planungen durch die Beschaffung (sog. purchasing!218) der entsprechenden Leis-
tungen in die Praxis umzusetzen, bevor schlieBlich auf der letzten Ebene des commissi-
oning-Prozesses durch Uberwachung (monitoring) der Vertrige und der Leistungsgiite
des Anbieters (performance) sowie durch Neuverhandlung, Kiindigung oder Auswei-
tung bestehender Vertrige!2!9 dafiir Sorge getragen werden muf}, daB die betreffenden
Leistungen auch den zum jeweiligen Zeitpunkt bestehenden Hilfebedarf decken.

(2) Kommissionierung, Best Value und das National Service Framework for
Older People

Die Leistungskommissionierung im Allgemeinen und die Leistungsbeschaffung im
Besonderen sind im Zusammenhang mit den Verpflichtungen zu sehen, die sich fiir die
Kommunen aus dem Best Value-Regime!220 ergeben. Best Value wurde mit Wirkung
zum 1. April 2000 durch den Local Government Act 19991221 eingefiihrt und betrifft
auch die kommunalen Zusténdigkeiten beziiglich der sozialen Dienste. Es ist Teil eines
breiteren Programms der Zentralregierung, mit dem durch die Einfiihrung von Leis-
tungsstandards sowie deren Uberwachung die Dienstleistungen der Kommunen im Hin-
blick auf Kosten und Qualitit verbessert werden sollen.!222 Best Value zielt darauf ab,
dem Steuerzahler im Rahmen der Erbringung offentlicher Dienste die bestmogliche
Qualitdt und den besten Nutzen fiir die von ihm an den Staatshaushalt abgefiihrten Gel-
der zu bieten.1223 S. 3 (1) des LGA 1999 lautet:

A best value authority must make arrangements to secure continuous improvement in the way in

which its functions are exercised, having regard to a combination of economy, efficiency and effec-
tiveness.”

Die Best Value-Vorgaben wirken sich dergestalt auf die Beschaffung Sozialer Diens-
te aus, daB3 die Kommunen verpflichtet sind zu priifen, ob alternative Anbieter (seien es
andere Kommunen oder aber private Anbieter) die bendtigten Leistungen beziiglich
Preis und/oder Qualitit zu besseren Konditionen als sie selbst anbieten konnen. 1224 Die
Kommunen sind gehalten, ihre Dienste hinsichtlich ,,4 Cs* zu iiberpriifen: 1225 sie miis-

1218 Das Department of Health, An introduction to Joint Commissioning, S. 3, definiert purchasing als
operational activity, set within the context of commissioning, of applying resources to buy services
in order to meet needs*.

1219 Vgl. Netten u.a., Understanding Public Services, S. 2.

1220 Allgemein zu Best Value etwa Greenwood/Pyper/Wilson, New Public Administration in Britain, S.
143 ff.

1221 1999 chapter 27.

1222 Cambridge, Using ,best value’ in purchasing and providing services for people with learning dis-
abilities, British Journal of Learning Disabilities, vol. 28 (2000), S. 31.

1223 Zu den Hauptmerkmalen von Best Value s. Department of the Environment, Transport and the Re-
gions, Modernising local government, S. 9 ff.

1224 Vgl. Means/Morbey/Smith, From Community Care to Market Care?, S. 16 ff.
1225 Vgl. Greenwood/Pyper/Wilson, New Public Administration in Britain, S. 143; dazu auch Depart-
ment of the Environment, Transport and the Regions, Modernising local government, S. 17 ff.
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sen hinterfragen, warum und wie ein Dienst erbracht wird (,,challenge*); sie haben Ver-
gleiche mit anderen Diensterbringern aus dem 6ffentlichen und privaten Sektor einzuho-
len und dabei auch die Ansichten derer in Betracht zu ziehen, die die Dienste in An-
spruch nehmen (,,comparison*); sie miissen sich mit den lokalen Steuerzahlern, den
betroffenen Wirtschaftskreisen und den Nutzern der Dienste im Hinblick auf die Set-
zung von Leistungsvorgaben beratschlagen (,,consultation®); und schlieBlich haben sie
zur Sicherstellung effizienter und effektiver Dienste auf Mechanismen des Anbieter-
wettbewerbs zuriickzugreifen (,,competition*). Was dies fiir die Qualitétssteuerung kon-
kret bedeutet, wird weiter unten!226 genauer darzustellen sein.

Anders als das Vorgingermodell ,,Compulsory Competitive Tendering* 1227, das auf
die sozialen Dienste keine Anwendung fand,!228 erfordert Best Value nicht zwingend
die Durchfiihrung einer Ausschreibung.!229 Der Ubergang vom konkurrenzbetonten,
faktisch primir auf Kostenaspekte abstellenden!230 Competitive Tendering zu Best Va-
lue spiegelt in gewisser Weise den partnership-Gedanken zwischen 6ffentlicher Hand
und privatem Sektor wider, der von New Labour verstirkt betont wurde.!23! Die Best
Value-Vorgabe, im Rahmen der verfiigbaren Mittel die bestmdglichen Dienste bereitzu-
stellen, bedeutet nicht, dal automatisch dem billigsten Anbieter der Vorzug gegeben
werden miiBite.1232 Statt dessen hat die Kommune bei ihrer Entscheidung, welche Dien-

1226 Siehe etwa S. 257 £., 349.

1227 Das Compulsory Competitive Tendering wurde durch den Local Government, Planning and Land
Act 1980 (1980 chapter 65) eingefiihrt und durch den Local Government Act 1988 (1988 chapter 9)
in seinem Anwendungsbereich signifikant erweitert. Es gestattete den local authorities die eigen-
hindige Leistungserstellung nur dann, wenn zuvor eine Ausschreibung erfolgt war und der Ver-
gleich der Angebote ergeben hatte, dal die Leistungen am besten ,,in-house* erbracht werden kon-
nen. Obgleich der Preis hierfiir nicht zwingend das ausschlaggebende Kriterium sein muf3te, wurde
angesichts der Problematik, die Leistungsqualitdt im einzelnen bestimmen und vergleichen zu kon-
nen, letztlich doch primér auf einen Kostenvergleich abgestellt und der Qualitétsaspekt vernachlis-
sigt (vgl. Department of the Environment, Transport and the Regions, Modernising local govern-
ment, para. 1.5). Das Compulsory Competitive Tendering fand vornehmlich auf die sog. blue-collar
Dienste (wie etwa die StraBenreinigung oder die Abfallentsorgung) Anwendung, bei social services
war das Ausschreibungs- und Vergleichsverfahren demgegeniiber nicht verbindlich, so daf hier nur
von ,,Competitive Tendering* gesprochen wurde. Ausfiihrlich zum Compulsory Competitive Tende-
ring etwa Radford, Competition Rules: The Local Government Act 1988, MLR 50 (1988), no. 6, S.
747 ff; kritisch zu den Effekten des Competitive Tendering, insbesondere im Hinblick auf disin-
tegrative Wirkungen auf Leistungserbringer des gemeinniitzigen Sektors sowie hinsichtlich der De-
fizite bei der Erbringung von Leistungen, die auf den individuellen Hilfebedarf einzelner Pflegebe-
diirftiger angepalit sind, Ryan, The Competitive Delivery of Social Services, Australian Journal of
Public Administration 54 (1995), S. 353 ff.

1228 Vgl. s. 8(1), (2) LGA 1992 i.V.m. s. 2, Sch. 1 LGA 1988, jeweils in der Fassung vom 2. Januar
2000. Im Bereich der social services wurden zwar haufig Ausschreibungen vorgenommen, hier
wurde dann jedoch lediglich von einem competitive tendering gesprochen.

1229 Greenwood/Pyper/Wilson, New Public Administration in Britain, S. 217. Fiir einen Vergleich
zwischen Compulsory Competitive Tendering und Best Value s. Vincent-Jones, Competition and
Contracting, PA 77 (1999), S. 275 ff.

1230 Vgl. Radford, Quality Improvement, MLR 51 (1988), S. 764 £.

1231 Vgl. McDonald, Community Care, S. 9.

1232 Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 171 f.
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ste sie in welcher Form erbringt, eine Abwégung anhand mehrerer Faktoren zu treffen,
unter denen der Preis neben der Qualitdt nur eines mehrerer Auswahlkriterien darstellt.
Eine grundsétzliche Préferenz fiir eine staatliche oder eine private Leistungserbringung
besteht dabei nicht.1233

Ebenfalls EinfluB auf die Kommissionierung durch die Kommunen haben die vom
Gesundheitsministerium herausgegebenen ,,National Service Frameworks* (NSF), mit
denen spezifische Gruppen Sozialer Dienste verbessert werden sollen. Eines davon stellt
das auf dltere Menschen als Nutzer von Sozial- und Gesundheitsdiensten zugeschnittene
National Service Framework for Older People1234 aus dem Jahre 2001 dar, das als eine
auf 10 Jahre ausgelegte, sektoriibergreifende und umfassend gedachte Strategie sowohl
auf health als auch auf social services Anwendung findet. Als guidance des Gesund-
heitsministeriums ist das NSF' for Older People fiir die local authorities verwaltungsin-
tern grundsitzlich verbindlich.1235 Die zentralen Anliegen des NSF for Older People
sind unter anderem eine stirkere Ausrichtung der Leistungen an den Wiinschen und
Bediirfnissen der Leistungsempfianger sowie die Forderung und Unterstiitzung von de-
ren Unabhéngigkeit. Zu diesem Zweck enthidlt das NSF verschiedenste Ergebnisstan-
dards wie etwa die Freiheit von Altersdiskriminierung beim Zugang zu den Diensten
sowie bei deren Erbringung, die personenbezogene Ausgestaltung der Dienste, die be-
sondere Beachtung von Fallprdaventionsprogrammen oder die Forderung von Gesund-
heit und einem aktivem Leben im hohen Alter.1236

(3) Abschlufs von Leistungserbringungsvertrdgen

Eines der zentralen Elemente der Leistungskommissionierung stellt der Abschlufl
von Leistungserbringungsvertrigen (,,contracting*) mit verschiedenen Heimbetreibern
zur Erfiillung der Verpflichtung aus s. 21(1) NAA 1948 dar.

(a) Allgemeines

Wihrend der Abschlufl von Vertrdgen mit privaten Unternehmen zur Beschaffung
der fiir die Erfiillung von 6ffentlichen Aufgaben bendtigten Giiter und Dienstleistungen
den klassischen Anwendungsbereich des government contracting darstellt,1237 werden
die zwischen den purchasers und den providers in quasi-markets abgeschlossenen Leis-
tungserbringungsvertrige als ein wichtiges Element des ,,New Public Contracting* bzw.

1233 ,,What matters is what works”, Cabinet Office, Modernising Government (Cm. 4310), S. 40.

1234 Department of Health, National Service Framework for Older People

1235 Uneinigkeit besteht dariiber, ob es sich beim NSF um eine guidance nach s. 7 des LASSA 1970 (so
Wanless u.a., Securing Good Care for Older People, S. 69) oder lediglich um die schwéchere Form
einer practice guidance handelt, worauf der fehlende Verweis auf diese Vorschrift hindeutet (so
Mandelstam, Community Care Practice and the Law, S. 388; wohl auch Clements/Thompson,
Community Care and the Law, Rn. 1.63). Zur Verbindlichkeit der Vorschriften zum assessment
Prozef} s. auch oben, Fn. 1028.

1236 Department of Health, National Service Framework for Older People, S. 16 ft., 23 ff., 76 ft., 107 ff.

1237 Zum law of government contracts s. etwa Turpin, Government Procurement and Contracts, S. 83 ff.;
vgl. auch Vincent-Jones, The New Public Contracting, S. 13 f.
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des government by contract gesehen,!238 das den Vertrag als Instrument benutzt, um
iiber die bloBe Beschaffung einer Dienstleistung hinausgehende, insbesondere soziale
und wohlfahrtsstaatliche Ziele zu verfolgen.!239 Die mit den Anbietern des privaten
Sektors abgeschlossenen Vertriige sind privatrechtlicher Natur,1240 die in ihnen geregel-
ten Rechte und Pflichten sind — die Wirksamkeit der Vertrdge vorausgesetzt — gericht-
lich durchsetzbar.1241 Anders stellt sich die Lage bei den Vereinbarungen mit in-house-
Anbietern dar. Weil die purchasing und die provision Abteilungen ein und derselben
Kommune keine eigenen, unterschiedlichen Rechtspersonlichkeiten haben, stellen die
zwischen ihnen getroffenen Vereinbarungen keine Vertrige im Rechtssinne,!242 son-
dern lediglich nicht erzwingbare!243 | gquasi-contracts*“1244 oder internal con-
tracts*“1245 dar.

Fiir die Auswahl zwischen verschiedenen Leistungserbringern kommen grundsitz-
lich folgende vier Moglichkeiten in Betracht:1246 ein offenes Vergabeverfahren mit
einer Ausschreibung der bendtigten Leistungen,!247 eine Ausschreibung, die nur fiir
gelistete Triiger zuginglich ist (sog. preferred provider lists!?48), direkte Verhandlun-
gen mit einem oder mehreren Heimbetreibern oder schlieBlich auch die Griindung einer
neuen eigenen Einrichtung. Bei der Entscheidung, ob die Pflegeleistungen intern oder
extern bezogen werden sollen und welches Angebot letztlich angenommen werden
kann, sind die fiir die Beschaffung zustdndigen Abteilungen der Sozialimter an die be-
schriebenen Malstébe des ,.Best Value*“-Regimes gebunden.

1238 Vincent-Jones, The New Public Contracting, S. 14 f

1239 S. Vincent-Jones, The New Public Contracting, S. 14 f., 22, 28, der diese Vertrdge den ,.economic
contracts” unter verschiedenen Vertragsformen des New Public Contracting zuordnet. Vgl. auch
ders., Citizen Redress in Public Contracting for Human Services, MLR 68 (2005), S. 887 f., 8§93 ft.

1240 Vgl. Department of Health, Community Care in the Next Decade and Beyond. Policy Guidance,
Ziffer 4.24.; vgl. auch YL v Birmingham City Council (2007) 10 CCLR 505, 513; R v Coventry
County Council ex p Coventry Heads of Independent Care Establishments (CHOICE) and Peggs
(1998) 1 CCLR 379; Richards, Long-term Care, S. 105; Harden, The Contracting State, S. 43.

1241 Zu den auf diese Vertrage anwendbaren rechtlichen Regelungen s. Harden, The Contracting State,
S. 37 ff.

1242 Harden, The Contracting State, S. 43.

1243 Auf nichtsdestotrotz bestehende faktische Bindungswirkungen weist Vincent-Jones, The New Pub-
lic Contracting, S. 192, hin.

1244 Armstrong, A Comparative Analysis, Australian Journal of Public Administration 57 (1998), S. 17;
Collins, Regulating Contracts, S. 315 f.; vgl. auch Walsh u.a., Contracting for Change, S. 42.

1245 Davies, Accountability, S. 38 f.

1246 Vgl. Department of Health, Community Care in the Next Decade and Beyond. Policy Guidance,
para. 4.22.; s. dort auch zu den moglichen Vor- und Nachteilen der einzelnen Varianten.

1247 In Abhéngigkeit des finanziellen Volumens der Vertrdge konnen sich das Erfordernis zur Aus-
schreibung sowie bestimmte Transparenzgebote auch aus der Public Contracts Regulations 2006
(S.I. 2006 No. 5) ergeben, die zur Umsetzung der Vergaberichtlinien der Europdischen Union (wie
insb. der Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Ver-
gabe offentlicher Bauauftrége, Lieferauftrige und Dienstleistungsaufirdge, ABL. L 134 vom 30. Ap-
ril 2004, S. 114, in der Fassung der Berichtigung gem. ABL. L 351 vom 26. November 2004, S. 44)
erlassen wurde.

1248 Dazu Bamford, Contracting, S. 72 f.
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Wie die Vertridge im Einzelnen auszugestalten sind, ist gesetzlich nicht weiter vorge-
schrieben, sondern steht im Ermessen der Vertragspartner. Insbesondere gibt es — anders
als in einigen Bereichen des NHS — auch keine von zentraler Stelle vorgeschriebenen
Einheitstarife bzw. Einheitspflegesitze. Die zentralstaatliche EinfluBnahme auf die Ver-
tragsinhalte beschrinkt sich — abgesehen vom Best Value-Regime und der Bindung der
kontrahierenden Behorden an die National Service Frameworks — im Wesentlichen auf
die finanzielle Forderung von Forschungsarbeiten zum Kommissionierungsprozef3. Ein
Beispiel hierfiir ist die Unterstiitzung des Commissioning Improvement Programme der
Care Services Improvement Partnership durch das Gesundheitsministerium, das sich
unter anderem mit der inhaltlichen Gestaltung von Leistungserbringungsvertrigen be-
schiftigt.1249

(b) Vertragsarten

Waihrend der Inhalt der Vertrdge erst weiter unten im Zusammenhang mit den Quali-
tétssteuerungsinstrumenten beschrieben wird, sollen an dieser Stelle verschiedene Ver-
tragsarten vorgestellt werden, die sich hinsichtlich des Auftragsvolumens voneinander
unterscheiden. Das Volumen der bezogenen Leistungen wird erstens maB3geblich durch
die Laufzeit der Vertrige beeinflufit. Hierbei miissen die Kommunen ein Mittelmal}
finden zwischen dem Bediirfnis, da3 Verdnderungen in der Service-Struktur moglich
bleiben und daB die Behdrden flexibel auf eine Anderung der Hilfebedarfe reagieren
konnen einerseits, und dem Ziel, eine gewisse Kontinuitit fiir die Leistungsempfanger
sicherzustellen, andererseits.!250 Zweitens wird das Vertragsvolumen durch die Zahl
der kontrahierten Pflegebetten bestimmt. In der Praxis haben sich verschiedene Ver-
tragstypen zum Bezug von sozialen Diensten herausgebildet, ndmlich block contracts,
spot contracts, call-off contracts, cost and volume contracts sowie grant contracts. 1251

Bei den block contracts handelt es sich um Pauschalvertridge iiber ein bestimmtes
Leistungskontingent, fiir das die Kommunen {iber eine in der Regel mehrjihrige Ver-
tragslaufzeit einen Bedarf erwarten. Die Preise werden unabhidngig von individuellen
Bedarfspldnen einzelner Pflegebediirftiger im Voraus festgelegt und sind unabhéngig
von der tatsichlichen Belegung der Pflegeplitze zu bezahlen.1252 Den Sozialimtern
bieten diese Vertrage den Vorteil, daf} sie die Administration vereinfachen und im Ver-
gleich zu Einzelvertrdgen in aller Regel niedrigere Preise pro Leistungseinheit bezahlen
miissen. Zu beachten ist allerdings, daB3 dies nur dann zu einem besseren Gegenwert
filhrt, wenn die Qualitdt und damit der Wert der erbrachten Leistungen nicht gleichzei-
tig aufgrund eines fehlenden Eingehens auf individuelle Bediirfnisse der Pflegebediirfti-

1249 Vgl. <http://www.dhcarenetworks.org.uk/Integration/icn/News/NewsArticle/?cid=817>.

1250 Department of Health, Community Care in the Next Decade and Beyond, Ziffer 4.28.

1251 Vgl. zu den verschiedenen Vertragsarten Netten u.a., Understanding Public Services, S. 7; Bamford,
Commissioning and purchasing, S. 69 ff.; Office of Fair Trading, Care Homes for older people in
the UK, S. 99 f.; Knapp/Hardy/Forder, JSP 30 (2001), S. 294. Zum EinfluB3 der Vertragsart auf das
Preisniveau der bezogenene Dienstleistungen am Beispiel ambulanter Dienste s. Forder u.a., Prices,
contracts and motivations, Policy & Politics 32 (2004), S. 207 ff.

1252 Vgl. Office of Fair Trading, Care Homes for older people in the UK, S. 99.
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gen sinken. Dies wiirde Folgekosten aufgrund von Beschwerden durch die Bewohner
nach sich ziehen.!253 Fiir die Heimbetreiber steht dem Nachteil des niedrigeren Leis-
tungsentgelts der Vorteil der Planungssicherheit gegeniiber.1254 Block contracts kénnen
die Basis einer langzeitigen Partnerschaft zwischen den Kommunen und den Heim-
betreibern bilden, in der beide Seiten gemeinsam an Zielen wie der Verbesserung der
Leistungsqualitiit oder der Senkung von Kosten arbeiten kdnnen.!255 Allerdings sind
groBBvolumige block contracts unter dem Aspekt der Wahlmdglichkeiten filir Leistungs-
empfinger nicht unproblematisch. 1256

Den Gegensatz zu den block contracts bilden die so genannten spot contracts. Diese
werden flir jeden bendtigten Pflegeplatz gesondert abgeschlossen. Preise und Vertrags-
bedingungen werden dabei von Fall zu Fall in Abhédngigkeit von den einzelnen Leis-
tungsbestandteilen jeweils neu verhandelt.!257 Ein Vorteil von spot contracts liegt dar-
in, daB der Vertragsinhalt auf die Bediirfnisse des einzelnen Leistungsempfiangers ange-
paBit werden kann. Die Vertrdge konnen zudem relativ kurzfristig abgeschlossen wer-
den. Allerdings sind mit dieser Vertragsart bezogen auf den einzelnen Heimplatz hohere
Kosten verbunden, die zum einen aus einem hdheren Preis fiir die eingekaufte Leistung
und zum anderen aus einem erhdhten Verwaltungsaufwand aufgrund der Notwendigkeit
eines Abschlusses einer Vielzahl einzelner Vertrdge resultiert. Ferner gestaltet es sich
schwierig, auf Basis von spot contracts eine einheitliche Praxis der Vertragsgestaltung
zu entwickeln. Unterschiedliche vertragliche Bedingungen erschweren zudem die Ver-
tragsiiberwachung. 1258

Die genannten Nachteile werden zu einem gewissen Grad bei call-off contracts ver-
mieden. Diese werden zwar ebenfalls fiir jeden Einzelfall gesondert abgeschlossen, un-
terscheiden sich von den spot contracts jedoch dadurch, dafl Preise und andere Ver-
tragskonditionen fiir die einzelnen, spdter abgerufenen Leistungen fiir eine gewisse Ver-
tragsperiode bereits im Vorhinein bestimmt werden. 1259

Eine Mischform aus block und call-off contracts stellen die cost and volume con-
tracts dar. Bei diesen wird eine bestimmte Anzahl an Leistungen zu einem Pauschal-
preis bezogen, bereits im Voraus werden jedoch auch Preise und Konditionen fiir tiber
das Basiskontingent hinaus bendtigte Leistungseinheiten festgelegt. Bezogen auf das
zusétzliche Leistungsvolumen fallen Kosten nur im Umfang des tatsdchlichen Abrufs
an.1260 Ublicherweise sind bei diesen Vertriigen die Preise pro bezogene Leistungsein-
heit umso geringer, je hoher die Anzahl der tatsdchlich in Anspruch genommenen Ein-

1253 Bamford, Commissioning and purchasing, S. 69.

1254 Bamford, Commissioning and purchasing, S. 69.

1255 Bamford, Commissioning and purchasing, S. 70.

1256 Vgl. Lewis/Glennerster, Implementation, S. 75.

1257 Bamford, Commissioning and purchasing, S. 70

1258 Zu den Vor- und Nachteilen von spot contracts siehe Bamford, Commissioning and purchasing,
S.70 f.

1259 Vgl. Netten u.a., Understanding Public Services, S. 7.
1260 Netten u.a., Understanding Public Services, S. 7; Office of Fair Trading, Care Homes for older
people in the UK, S. 100.
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heiten ist. Allerdings bewegen sie sich insgesamt betrachtet tiber dem Niveau, das mit
block contracts erreicht werden kann. LaBt sich der Leistungsbedarf jedoch im Vorhin-
ein nur schwer abschitzen, hat diese Vertragsgestaltung aufgrund der hoheren Flexibili-
tit im Hinblick auf das kontrahierte Leistungsvolumen deutliche Vorteile.1261

Als weitere Vertragsform sind schlieflich noch die grant contracts zu nennen, bei
denen der Leistungsanbieter einen Pauschalbetrag erhilt und sich im Gegenzug dazu
verpflichtet, den jeweiligen Leistungsbedarf fiir eine bestimmte nominale Zahl von Per-
sonen zu decken, wobei weder der Umfang des Bedarfs noch die Leistungen im einzel-
nen spezifiziert werden.!262 Weil hier letztlich der Anbieter den Leistungsumfang be-
stimmt, 1263 begegnet diese Vertragsgestaltung unter Best Value-Gesichtspunkten Be-
denken.

All diese Vertrige dienen dazu, Pflegekapazititen fiir Personen zu kontrahieren, de-
nen die Kommune nach s. 21(1) NAA 1948 stationdre Langzeitpflegeleistungen schul-
det. Um diesen Verpflichtungen schnell nachkommen zu kdnnen, empfiehlt es sich, in
den Vertrdgen vorzusehen, daB3 der Leistungserbringer, mit dem eine grundséitzliche
Leistungsabrede besteht, im Bedarfsfalle binnen eines ndher zu bestimmenden Zeit-
raums jeweils mit dem AufnahmeprozeB beginnen und diesen abzuschlieBen hat.1264
AuBerdem sollten die Fille, in denen ein Leistungserbringer die Aufnahme eines von
der Kommune vermittelten Bewohners verweigern kann, auf wenige, abschlieBend ge-
regelte Fiille beschriinkt werden.1265

Mit Ausnahme der ohnehin auf individuelle Fille bezogenen spot contracts stellen
die genannten Vertridge Leistungsrahmenvertrige dar, zu denen in der Regel ein kurzes
Individual Agreement oder Order Agreement hinzutritt, wenn es schlielich konkret um
die Aufnahme eines bestimmten Bewohners geht.

Die Verwendung der verschiedenen Vertragsarten unterliegt in der Praxis einer er-
heblichen Variation. Nur ca. 12 % der Kommunen greifen fiir stationdre Langzeitpflege-
leistungen auf langfristige block contracts mit Vertragslaufzeiten von 10 oder mehr Jah-
ren zuriick. 1266 Kurz nach Inkrafttreten des NHSCCA 1990 im April 1993 bevorzugten
die meisten Kommunen den Abschlu3 von spot (38 %) und call-off contracts (27 %),
nur 1 % verwendete ausschlieBlich block contracts.1267 Die Verwendung von spot und
call-off contracts diirfte zwischenzeitlich noch zugenommen haben. Eine im Jahre 2000
verdffentlichte Studie fand heraus, dafl 64 % der Kommunen bei der Unterbringung
dlterer Menschen in Pflegeheimen des privaten Sektors ausschlieBlich spot bzw. (in den
meisten Féllen) call-off contracts verwenden. Die verbleibenden 36 % gaben an, daf3

1261 Vgl. Bamford, Commissioning and purchasing, S. 71.

1262 Forder u.a., Prices, contracts and motivations, Policy & Politics 32 (2004), S. 210.

1263 Netten u.a., Understanding Public Services, S. 7.

1264 Vgl. Care Services Improvement Partnership, A Guide to Fairer Contracting Part 2, S. 32.

1265 Vgl. Care Services Improvement Partnership, A Guide to Fairer Contracting Part 2, S. 22, dort
allerdings bezogen auf einen Vertrag iiber ambulante Dienste.

1266 Netten u.a., Understanding Public Services, S. 6.

1267 Audit Commission, Taking Care, S. 9, para. 42. In der Studie wurden 91 englische local authorities
befragt.
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block contracts weniger als ein Drittel ihrer Einkaufstitigkeit ausmachen wiirden.1268
Block contracts dominieren allerdings, wenn Leistungen in-house bezogen werden. 1269

Im Vergleich zu Vertragsabschliissen mit Privatpersonen bietet ein Vertrag mit einer
offentlichen Behorde dem Heimbetreiber zundchst den Vorteil einer hoheren Bonitét,
erfordert von ithm aber auch, sich dariiber zu versichern, dal3 die Kommunalbehorde
innerhalb ihrer Befugnisse handelte.1270 Das Risiko einer Vertragsunwirksamkeit kann
allerdings durch eine Zertifizierung des Vertrags nach dem Local Government (Con-
tracts) Act 19971271 abgemildert werden, der zur Sicherung der Investionen privater
Vertragspartnern von ffentlichen Stellen eingefiihrt wurde.1272

Als problematisch kann sich fiir die Betreiber die im Vergleich zu einzelnen Bewoh-
nern deutlich stirkere Verhandlungsposition der Kommunalbehdrden erweisen.!273
Auch wenn sich die Heimgebiihren in den meisten Féllen nach Leistungskategorien, die
in Abhédngigkeit des assessment of needs der Bewohner festgelegt werden, bestim-
men, 1274 klagen viele Heimbetreiber dariiber, daB8 die Preise, die die Kommunen fiir die
Pflegeplétze zu zahlen bereit sind, im Vergleich zu den erwarteten Leistungen zu gering
seien, daB3 es ihnen jedoch angesichts der starken Marktmacht der Kommunen nicht
moglich sei, hohere Preise durchzusetzen. Vorgeschriebene Mindestlohne, die europdi-
schen Arbeitszeitrichtlinien sowie die Erhohung der Registrierungsgebiihren!275 ver-
teuerten die Leistungserstellung.1276 Vergleicht man die von den Kommunen innerhalb
ihres Zusténdigkeitsgebietes jewelils iibernommenen Standardgebiihren in Hohe von ca.
£ 380 pro Woche fiir residential care homes und ca. £ 467 fiir nursing care homes277
mit den Markgebiihren fiir private Pflegeheime von durchschnittlich £ 449 (residential
care) bzw. £ 648 (nursing care) pro Woche,!278 zeigt sich, daB die von den Heim-
betreibern erhobenen Vorwiirfe zumindest nicht génzlich unberechtigt zu sein scheinen.

1268 Continuing Care Conference, Local Authority Contracting Policies, S. 2 f. (die Studie spricht zwar
nur von spot contracts, zahlt aber auch call-off contracts zu diesen). Dieses Ergebnis scheint auch
mit einer Markterhebung durch das Office of Fair Trading tibereinzustimmen, nach der 80 % aller
Heimbetreiber mit vertraglichen Beziehungen zu local authorities Bewohner zumindest auch auf
der Basis von spot contracts aufnehmen, vgl. Office of Fair Trading, Care Homes for older people
in the UK, S. 100.

1269 Continuing Care Conference, Local Authority Contracting Policies, S. 2.

1270 Ridout, Care Standards, S. 55.

1271 1997 chapter 65.

1272 Dazu Schwehr, Local Government (Contracts) Act 1997, Judicial Review vol. 3 (1998), S. 45 ff.

1273 Ridout, Care Standards, S. 55.

1274 Vgl. Continuing Care Conference, Local Authority Contracting Policies, S. 3.

1275 Hierzu unten, Fn. 1484.

1276 Vgl. Winfield u.a., Paying for Care Handbook, S. 13; zum Zeitpunkt der Einfiihrung des National
Minimum Wage Act 1998 (1998 chapter 39) hatten 59 % der care assistants einen Lohn unterhalb
des Mindestlohnes, Kendall/Knapp, The State of Residential Care Supply, S. 16; vgl. auch Play-
er/Pollock, Long-term care, CSP 21 (2001), S. 250.

1277 Die Zahlen sind einer 2007 von Counsel and Care durchgefithrten Untersuchung entnommen, vgl.
<www.counselandcare.org.uk/assets/library/documents/21_Care Charging Survey 04.07.07.doc>.

1278 Bezogen auf 2007/2008, s. Laing & Buisson, UK Market Survey 2007, S. 172, Table 8.2.
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cc. Stellung der Leistungserbringer im Gefilige zwischen Staat und Privaten

Die kommerziell oder gemeinniitzig betriebenen Pflegeheime in privatrechtlicher
Trégerschaft sind nach der in der Grundlegung dargestellten Abgrenzung zwischen
Staat und Privaten auch dann weiterhin dem privaten Sektor zuzuordnen, wenn sie von
Kommunen mit der Erbringung von Langzeitpflegeleistungen nach s. 21(1) NAA 1948
betraut werden. Dies folgt daraus, daf3 die betreffenden Heime nicht auf Veranlassung
staatlicher Stellen geschaffen wurden, sondern bereits vor den community care-
Reformen von 1993 existierten und gerade in ihrer Stellung als Private einen wesentli-
chen Bestandteil der mixed economy of care bilden. Sie nehmen im Rahmen der Leis-
tungserbringung keine hoheitlichen Befugnisse wahr, sondern erfiillen privatrechtliche
Vertrédge, die sie mit den Kommunen und unter Umstédnden auch mit den Heimbewoh-
nern abgeschlossen haben. Zudem erbringen sie neben den Leistungen fiir die Kommu-
nen in derselben Weise weiterhin auch Leistungen fiir Bewohner, die fiir ihren Heim-
aufenthalt privat autkommen.

Von der grundsitzlichen Stellung im Gefilige zwischen Staat und Privaten zu trennen
ist allerdings die Frage, ob nicht einzelne Titigkeiten der dem privaten Sektor zuzu-
rechnenden Heimtriger eine derart enge Verbindung mit der 6ffentlich-rechtlichen
Pflicht der Lokalbehorden aus s. 21(1) NAA 1948 aufweisen, daB3 es gerechtfertigt ist,
die Heimbetreiber im Bezug auf die Erbringung dieser Leistungen dffentlichen Behor-
den gleichzustellen und sie damit insbesondere den Bindungen des Human Rights Act
1998 zu unterstellen. Auf diese Frage wird weiter unten!27% niher einzugehen sein.

1V. Weitere staatliche Leistungen im Zusammenhang mit stationdrer Langzeitpflege

Neben der aufgrund von s. 21(1)(a) NAA 1948 erbrachten Langzeitpflege gibt es ei-
ne Reihe weiterer Leistungen, die die Unterbringung in stationdren Pflegeeinrichtungen
umfassen oder mit dieser in Zusammenhang stehen. Zu nennen sind zunichst andere
Leistungen der social care, die zwar ebenfalls in die kommunale Zusténdigkeit fallen,
die aber einen spezielleren Anwendungsbereich als s. 21(1)(a) NAA 1948 aufweisen.
Zu nennen sind etwa Leistungen an Kinder nach s. 17 des Children Act 1989 oder sog.
after care-Leistungen nach s. 117 des Mental Health Act 19831280 an Personen, die
aufgrund dieses Gesetzes verwahrt oder inhaftiert worden sind. 128!

Wie oben!282 erwihnt, werden auch vom NHS stationire Langzeitpflegeleistungen
fiir chronisch und schwer Kranke in Form der continuing healthcare nach dem NHSA
2006 erbracht, teils in eigenen Einrichtungen wie Hospitdlern oder Hospizen, teils in
privat betriebenen nursing care homes. Uberdies wird die nursing care-Komponente

1279 Siehe unten, S. 288 ff.

1280 1983 chapter 20.

1281 Vgl. zum personlichen Anwendungsbereich sowie zum Umfang der Leistungen Mandelstam, Com-
munity Care Practice and the Law, S. 238 f.

1282 S. 147 ft.
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