RECHTSANWALTE

‘741’1/47c 2

REMMERS » ROBRA » MEYER

Partnerschaft mbB

RAe Renmers - Robira - Meyer Partnerschall mbB - Postiach 1955 - 38009 Magdeburg

fhr Zeichen Unser Zeichen Durchwah! Datum

Kurzgutachterliche Stellungnahme zur kommunalrechtlichen

Zuliissigkeit einer ,,WuP MOBIL GmbH“

1.

Die Wohnen und Pflegen Magdeburg gemeinniitzige GmbH beabsichtigt die
Griindung einer 100%igen Tochtergesellschaft in der Rechtsform einer Geselischaft
mit beschrankter Haftung (GmbH), deren Geschifisgegenstand die Erbringung von
ambulanten Pflegedienstleistungen sowie Pflegedienstleistungen in ambulant
betreuten Wohnformen und teilstationiren Einrichtungen sein soll.

Auf die Aktivitaten des Bundesgesetzgebers im Rahmen des Pflegestirkungsgesetzes
I und II, durch welche ambulante Leistungen gegeniiber stationdren Pflegeleistungen
massiv gefordert und privilegiert werden sollen, beabsichtigt dic Wohnen und
Pflegen Magdeburg gGmbH, mit dem zukiinftigen Angebot ambulanter und
teilstationdrer Pflegeleistungen zu reagieren. '

Die Wohnen und Pflegen Magdeburg gGmbH erbringt derzeit ausschlieflich
stationdre Leistungen in ihren Pflegeeinrichtungen in der Landeshauptstadt
Magdeburg. Aufgrund der hier bestehenden Nachfrage werden durch die
Gesellschaft aktuell zwei weitere Einrichtungen geschaffen.

Es besteht im Bereich der Landeshauptstadt Magdeburg dariiber hinaus aber auch ein
erheblicher und aufgrund der demographischen Entwicklung tendenziell
zunehmender Bedarf an teilstationdren und ambulanten Leistungen. Die Wohnen und
Pflegen Magdeburg gGmbH als kommunale Gesellschaft will zukiinftig auch die
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Versorgung der Einwohner der Landeshauptstadt Magdeburg mit dcramgcn
Leistungen zu sozial vertréglichen Preisen sicherstellen.

Als Tochtergesellschaft der Wohnen und Pflegen Magdeburg gGmbH in der
Rechtsform einer GmbH wére die Gesellschaft zuverldssig und dauverhaft in der
Lage, teilstationfire und ambulante Leistungen zu erbringen.

Die Vergiitung der Beschaftlgten soll im Rahmen tanfvertraghcher Regelungen
erfolgen.

Mit der zukiinftigen Frbringung teilstationdrer und ambulanter Leistungen durch
die Tochtergesellschaft der Wohnen und Pflegen Magdeburg gGmbH wird als
Nebeneffekt auch eine Vervollstindigung der Angebotspalette erreicht werden,
durch welche die Stellung der Muttergesellschaft im lokalen Markt gesichert und
stabilisiert wird. Die Wohnen und Pflegen Magdeburg gGmbH ist im Bereich der
Landeshauptstadt Magdeburg derzeit einer der groSten Anbieter von stationiiren
Pflegeplitzen.

So wire die zu griindende Gesellschaft in der Lage von ihr zunichst ambulant oder
teilstationéir betreute Personen bei einem Bedirfnis zur stationiren Pflege an die
Wohnen und Pflegen Magdeburg gGmbH ,,weiterzureichen®.

2,

Die kommunalrechtliche Zulissigkeit der Griindung einer WuP MOBIL GmbH
beurteilt sich nach den §§ 128 ff. Kommunalverfassungsgesetz Land Sachsen-
Anhalt (KVG LSA).

Mit den dortigen Regelungen ist der Gesetzgeber von der urspriinglich
~verschirften* Subsidaritédtsklausel, die den grundsitzlichen Vorrang der
Privatwirtschaft festgeschrieben hatte, wieder zu einer abgeschwichten Regelung
zuriickgekehrt. Nach der Gesetzesnovellierung ist Voraussetzung einer
wirtschafilichen Betiitigung der Xommune nunmehr wieder, dass diese ihre
wirtschaftliche Betéitigung nicht mehr besser und wirtschaftlicher als Private erfiillt,
sondern dass eine gleichwertige und gleichwirtschaftliche Aufgabenwahmehmung
im Verhiltnis zu Dritten gegeben ist.

Nach § 128 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KVG LSA muss ein o6ffentlicher Zweck die
wirtschaftliche Betitigung der Kommune rechtfertigen.

Hierbei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, unter den in erster
Linie der Bereich der Daseinsvorsorge fillt (Biicken-Thielmeyer/Michael
Grimberg/Manfred Miller/Peter Schneider/Bernd Wiegand, Praxis der
Kommunalverwaltung, Offentlicher Zweck). Der amtliche Zweck rechtfertigt ein
wirtschaftliches Unternehmen jedenfalls dann, wenn ein Offentliches Interesse an
einer Aufgabenerfiillung besteht, welches vom kommunalen Wirkungskreis nach §
4 KVG LSA erfasst wird.

Die Kommune hat bei Beurteilung der Frage, ob ein Offentlicher Zweck die
wirtschaftliche Betitigung gemiB § 128 Abs. 1 Nr. 1 KVG LSA rechifertigt einen
erheblichen Beurteilungsspielraum (BVerwGE 39, 329).

Der offentliche Zweck rechtfertigt das Unternehmen, wenn die Gemeinde mit ihrer
wirtschaftlichen Betitigung das gemeinsame Wohl ihrer Einwohner fordert.
MaBgeblich kann in diesem Zusammenhang allein sein, ob durch die jeweils in
Rede stehende  wirtschaftliche Betdtigung das gemeinsame Wohl der
Gemeindecinwohner geférdert wird und damit also letztlich nur das getan wird,
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was den Kommunen bereits in den Eingangsbestimmungen der -
Gemeindeordnungen ohnehin ausdnicklich vorgegeben ist. Da das Unternchmen
vor dem Hintergrund der o&ffentlichen Zweckbindung eine spezifisch
gemeinwohiorientierte Zielsetzung verfolgen muss, sind ausschlieBlich oder
vordergriindig  erwerbswirtschafilich  ausgerichtete = Zwecksetzungen zur .
Gewinnerzielung ausgeschlossen, wie dies in § 128 Abs. 1 S. 2 KVG LSA auch
ausdnicklich bestimmt ist. ,
Die kommunalwirtschaftliche Bindung an einen 6ffentlichen Zweck hat zur Folge,
dass die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG die Wirtschaftstitigkeit
der Gemeinde nur umfasst, soweit sie durch ein Offentliches Interesse dem
Wirkungsfeld éffentlicher Verwaltung zugeordnet ist. Durch einen Sffentlichen
Zweck gerechtfertigt ist ein kommunales Unternehmen deshalb nur dann, wenn es
sich zuriickfiihren ldsst auf die Verpflichtung der Gemeinde, das Wohl ihrer
Einwohnerschaft zu fordem (vgl. hierzu VerfGH Rh.-Pfalz, Urteil vom 28.3.2000,
NVwZ 2000, 801).
Davon erfasst sind insbesondere die klassischen Gebiete der Daseinsvorsorge, wie
beispielsweise die Versorgung mit Strom, Gas, Wasser und Wirme sowie die
Abfall- und Abwasserentsorgung. Daneben ist der 6ffentliche Zweck aber nicht auf
Leistungen der Daseinsvorsorge beschriinkt; es kommen vielmehr auch Leistungen

- zur Befriedigung sonstiger Bediirfnisse der Einwohner in Betracht.

Im sozialen Rechtsstaat des Grundgesetzes kénnen die Gemeinden durch ihre
wirtschaftlichen Unternehmen im Offentlichen Interesse zahlreiche und
vielgestaltige Aufgaben tiibernehmen, die durch die genannte Zweckbindung
gedeckt sind (vgl. OVG LSA, Urteil vom 17.02.2011, Az. 2 L 126/09).

Nach dem Grundsatz der Allzustindigkeit sind die Gemeinden berechtigt, in ihrem
Gebiet alle offentlichen Aufgaben in eigener Verantwortung zu erfiillen. Auch
wenn der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe gesetzlich nicht definiert ist, lassen sich
Sffentliche von nicht-6ffentlichen Aufgaben insofern allgemein dahingehend
unterscheiden, ob eine Aufgabe nicht nur einzelnen oder einer Gruppe bestimmter
Einzelpersonen zu dienen bestimmt ist, sondern der Allgemeinheit. In jedem Fall
muss der Begriff des ,,Offentlichen den Zwecken aller Staatlichkeit zugeordnet
sein (vgl. OVG Schleswig, Urteil vom 22.02.2007, Az. 4 LB 23/05).

Wie bereits ausgeflihrt handelt es sich beim Begriff des offentlichen Zwecks um
einen unbestimmten Rechtsbegriff, der einer niheren inhaltlichen Ausfiillung
bedarf und der vollen gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Ob ein ffentlicher Zweck
vorliegt, unterliegt der uneingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle. Nur
ausnahmsweise und bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen ist es gerechtfertigt,
der Verwaltungsbehé6rde einen eigenen, der gerichtlichen Kontrolle nur beschrankt
zuginglichen Beurteilungsspielraum einzurdumen. (BVerwG, Urteil vom
21.12.1995, Az. 3 C 24.94). Derartige Voraussetzungen sind hinsichtlich des
Tatbestandsmerkmals Gffentlicher Zweck nicht gegeben, so dass dessen Vorliegen
vom Gericht uneingeschrinkt zu priifen ist (vgl. OVG Schleswig, Urteil vom
11.07.2013, 2 LB 32/12).

Abweichendes gilt indes hinsichtlich der Frage, ob der offentliche Zweck die
Betitigung objektiv rechtfertigt. Der Offentliche Zweck muss die Betitigung
rechtfertigen oder erfordern, was etwas anderes ist als das blofle Vorhandensein
einer Sffentlichen Zwecksetzung. '

Insoweit ist es im Planungsrecht anerkannt, dass der Beh6rde eine
Einschitzungsprirogative zusteht, die ihre Grenze nur in groben und einigermafen
offensichtlichen Missgriffen findet. Diese Einschitzungsprirogative findet ihre
Grenze nur in groben und offensichtlichen Missgriffen (BVerwG, Urteil vom

—
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22.01.1993, Az. 8 C 46.91; OVG Miinster, Beschluss vom 01.04.2008, Az. 15 B
122/08).

Diese Uberlegungen sind auf die von der Gemeinde zu treffende Entscheidung
iiberiragbar, ob ein Gffentlicher Zweck die gemeindliche Betitigung rechtfertigt
(OVG Miinster, Beschluss vom 1.4.2008, Az. 15 LB 122/08). Denn auch dieser
Entscheidung wohnen wertende und prognostische Elemente inne, die einer
uneingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle entgegenstehen. Gemessen daran ist
eine Uberpriifung nur auf grobe Fehleinschétzungen vorzunehmen.

Bei Prognoseentscheidungen kann das Gericht nur nachpriifen, ob die Behorde von
einem zutreffend und vollstindig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist, ihre
Prognose einleuchtend begriindet hat und keine offensichtlich fehlerhafte,
insbesondere in sich widerspriichliche Einschitzung getroffen hat (vgl. BVerwG,
Urteil vom 29.10.2009, Az. 7 C 22.08). Ist eine Betitigung dem offentlichen Zweck
zumindest forderlich, wird in der Regel davon auszugehen sein, dass der Gffentliche
Zweck die Betitigung erfordert bzw. rechtfertigt.

§ 129 Abs. 1 KVG LSA regelt sodann die Voraussetzungen zur Betreibung eines
Unternehmens in Privatrechtsform und die Beteiligung an einem solchen.

Gemaf § 129 Abs. | Nr. I und 2 KVG LSA muss, bezogen auf die Erfiillung des
Offentlichen Zwecks, eine entsprechende Ausgestaltung des Geselischaftsvertrages
gegeben sein.

Gemd § 129 Abs. 1 Nr. 3 KVG LSA ist weitere Voraussetzung fir die
Zulidssigkeit ein angemessener Einfluss der Kommune auf die Gesellschaft. Die
Kommune darf sich durch die Aufgabenerfiillung in Privatrechtsform nicht ihrer
Verantwortung entziehen und muss sicherstellen, dass sie einen ausreichenden
Einfluss auf die Betriebsfiihrung und die konkrete Art der Aufgabenerledigung
behilt. .

3.

Unter Beachtung dieser Grundsitze ist nach den uns bisher vorliegenden
Informationen die Griindung einer ,,WuP MOBIL GmbH*“ kommunalrechtlich
zuldssig. Aufgrund der Zugehdrigkeit zum Bereich der Daseinsvorsorge ist die
beabsichtigte wirtschaftliche Unternehmung durch einen Offentlichen Zweck im
Sinne von § 128 Abs. 1 8. 1 Nr. 1 KVG LSA gerechtfertigt.

Wesentlicher Beweggrund der Landeshauptstadt Magdeburg fiir ein zukiinftiges
Angebot teilstationdrer Leistungen durch eine kommunale Gesellschaft ist, dass
hierdurch Pflege-, Betreuungs- und Sicherheitsstandards fir ambulant betreute
Wohngemeinschaften in Bezug auf Personalausstattung, Brandschutz oder auch
Speisenversorgung gesichert werden.

Die aktuell im Bereich der Landeshauptstadt Magdeburg am Markt tétigen
ambulanten Dienste verfiigen nach Einschiatzung der Wohnen und Pflegen
Magdeburg gGmbH zumindest nicht durchgéngig liber die erforderliche Erfahrung
bei der Erbringung teilstationdrer Leistungen.

Entscheidender weiterer Beweggrund ist die Sicherung einer ausreichenden
Versorgung iiber das gesamte Stadtgebiet hinweg. Nur durch das Agieren einer
eigenen Gesellschaft am Markt hat die Kommune den erforderlichen Einfluss, um
auch solche Quartiere ausreichend mit ambulanten und teilstationéren Leistungen
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versorgen zu kénnen, in denen private Versorgungssysteme nicht funktionieren und
Wohlfahrisverbande nicht tétig werden konnen oder wollen. -

Im Falle eines Marktversagens konnen Versorgungsliicken durch die zu griindende
Gesellschaft anfgefangen und ausgeglichen werden.

Insbesondere soll durch die Gesellschaft auch die Versorgung von nicht
sozialversicherten Einwohnern sichergestellt werden. Gerade in diesem Bereich
dient die beabsichtigte Betétigung dem originiren Bereich der Daseinsvorsorge
durch den Triger der Sozialhilfe.

Wesentliches Motiv fiir die Griindung der Gesellschaft ist die Stirkung der
ambulanten Pflege durch den Gesetzgeber und den hier zu erwartenden gesteigerten
Bedarf im Bereich der Stadt Magdeburg. Dieser zu erwartende gesteigerte Bedarf
soll zumindest zum Teil durch die zu griindende Gesellschaft abgedeckt werden,
wobei diese ihre Leistungen zu sozialvertriglichen Preisen anbieten soll.

Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass im Bereich der Landeshauptstadt
Magdeburg mit einem grofieren Kreis von Anspruchsberechtigten bis zum
Pflegegrad 1 gerechnet werden muss. Diese Personen sind bisher ohne Anspruch
gewesen.

Ein weiteres Motiv fiir die Griindung der Gesellschaft ist die Schaffung einer ganz

erheblichen Anzahl von Arbeitsplitzen, Dabei wird angestrebt, die Beschaftigten

nach Tarif zu vergiiten. Der Abschluss eines entsprechenden Tarifvertrages setzt

die Bereitschaft des =zustdndigen Tarifpartners ver.di voraus. In diesem

Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Wohnen und Pflegen Magdeburg

gGmbH als Muttergesellschaft mit der ver.di einen Haustarifvertrag abgeschlossen
hat.

(Ulrich We ér)\
Rechtsanw4lt




