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Rechtsform der stadtischen Senioreneinrichtungen, Prufauftrage

der Burgerschaft vom 26.06.2014

Beratungsfolge:
Datum Gremium

14.10.2015 Senat

03.11.2015 Ausschuss flr Soziales

24.11.2015 Hauptausschuss

26.11.2015 Burgerschaft der Hansestadt Libeck

Anlass:
Bilrgerschaftsbeschluss VO/2014/01715

Verfahren:
Beteiligte Bereiche/Projektgruppen:
Ergebnis:

Beteiligung von Kindern und Jugendlichen

gem. § 47 f GO ist erfolgt: X

Begrindung:

Bericht:

Status Zustandigkeit

Nichtoffentlich zur Senatsberatung
Offentlich zur Kenntnisnahme
Qﬁentlich zur Kenntnisnahme
Offentlich zur Kenntnisnahme

1.300 — Recht: keine rechtlichen Bedenken
2.020 — Fachbereichscontrolling:
Kenntnisnahme

Ja

Nein

Belange von Kindern und Jugendlichen sind
nicht betroffen.

In ihrer Sitzung am 26.06.2014 hat die Blrgerschaft beschlossen (VO/2014/01715):

Die Birgerschaft der Hansestadt Libeck bekennt sich zu den Stadtischen Senioreneinrichtungen
(SIE) und bewertet die Einrichtung als Teil der kommunalen Daseinsvorsorge u. a. zur Gestaltung
des Demografischen Wandels. Aus diesem Grund lehnt die Blrgerschaft der Hansestadt Libeck

eine Privatisierung der Stadtischen Senioreneinrichtungen (SIE) ab.

Um die Zukunftsfahigkeit der Einrichtung zu gewahrleisten, den Fortbestand einer guten
Pflegeinfrastruktur und guter Arbeitsplatze zu sichern und den Grundsatzen der Gemeindeordnung
nach einer wirtschaftlichen und sparsamen Verwaltung von Unternehmen und Eigenbetrieben der
Kommune gerecht zu werden, wird der Blirgermeister beauftragt, nachfolgende Méglichkeiten
einer Anderung der Organisations-/Gesellschaftsform zu prifen und der Biirgerschaft zu berichten:

a)  Uberflhrung/Verschmelzung der Stadtischen Senioreneinrichtung (SIE) mit Stiftungen der
Altenhilfe der Hansestadt Libeck (z.B. Stiftung Libecker Wohnstifte, Stiftung Heiligen-Geist-
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Hospital u. a.) mit dem Ziel, Gebaude und Betrieb organisatorisch als eine Einheit zu biindeln und
mogliche Synergien zu heben.

b) Beteiligung eines gemeinnitzigen Partners an den Stadtischen Senioreneinrichtungen, der
Erfahrungen und Fachkenntnisse zur Starkung der Stadtischen Senioreneinrichtungen einbringen
und durch Synergien die Stadtischen Senioreinrichtungen in Ihrer Entwicklung unterstitzen kann.
Die Hansestadt Lubeck bleibt auch bei Beteiligung eines gemeinnltzigen Partners
Hauptgesellschafter.

¢)  Griundung einer vollstandig im Besitz der Hansestadt befindlichen gGmbH oder GmbH

d) Maoglichkeiten der strategischen Anpassung des Geschaftsbetriebes an zukunftweisende
Pflege- und Wohnkonzepte

Der Burgerschaft ist bis November 2014 zu berichten. Kurzfristige MalRnahmen zur
Ergebnisverbesserung sind im laufenden Betrieb weiter zu verfolgen.

Gegenstand dieses Berichts sind die Auftrage zu Punkten a) — c¢), die die Rechtsform der
stadtischen Senioreneinrichtungen betreffen. Sie wurden mit Unterstiitzung durch die
Rechtsanwaltskanzlei Weilleder Ewer, Kiel, und die BDO AG
Wirtschaftsprifungsgesellschaft, Lubeck, bearbeitet.

Derzeit sind die Senioreneinrichtungen als rechtlich unselbstandiger Regiebetrieb (Teil der
Stadtverwaltung) organisiert. Die betriebsnotwendigen Immobilien stehen nicht im Eigentum
des Betriebs, sondern werden angemietet. Vermieter sind die rechtlich selbstandigen, aber
stadtisch verwalteten Stiftungen Heiligen-Geist-Hospital, Vereinigte Testamente und
Libecker Wohnstifte, die Grundstiicks-Gesellschaft TRAVE mbH und ein privater Dritter.

Aufgrund dieser organisatorischen Gestaltung beriihren die Prifauftrage die Gebiete des
Kommunal-, Gesellschafts-, Stiftungs-, Arbeits-/Personal-, Steuer-, Vergabe- und EU-
Beihilfenrechts.

Zwischenergebnis Mai 2015
Im Mai 2015 wurde ein Sachstandsbericht (VO/2015/02562) Gber den Stand der Bearbeitung
der Prifauftrage vorgelegt, auf den insoweit verwiesen wird. Die Priifungen hatten ergeben:

— Eine ,Verschmelzung“ des Regiebetriebs mit einer oder mehreren Stiftungen ist rechtlich
nicht moglich.

—Das Ziel, ,Gebaude und Betrieb organisatorisch als eine Einheit zu biindeln und mogliche
Synergien zu heben®, kann auch nicht erreicht werden, indem die Stiftungen eine GmbH
grunden und ihre Immobilien in diese GmbH einlegen. Eine solche Umschichtung der
Stiftungsvermagen lasst sich stiftungsrechtlich nicht abbilden.

— Dritte kdnnen sich nicht an einem Regiebetrieb beteiligen. Die Beteiligung eines
gemeinnutzigen Partners setzt also die Grindung einer stadtischen Eigengesellschaft
voraus.

— Eine stadtische Eigengesellschaft zu griinden ware grundsatzlich moglich, wirde jedoch an
den strukturellen Problemen der SIE nichts andern. Die rechtliche Ausgestaltung ware
aufwendig.

Um ggf. doch noch eine Losung zu finden, die den Zielen des Blrgerschaftsauftrags
entspricht, wurde noch ein Modell geprift: das einer Stiftungs-GmbH, in die keine Immobilien
eingelegt werden.

Das geprufte Modell einer Stiftungs-GmbH im Einzelnen:

— Bargrundung einer GmbH durch die Stiftung Heiligen-Geist-Hospital (keine
Immobilieneinlage, da stiftungsrechtlich nicht mdglich);

— Ubertragung des beweglichen Betriebsvermégens der SIE auf die GmbH;
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— Betrieb der Heime durch die GmbH;
— Finanzierung der GmbH durch die Hansestadt Liubeck;
— Finanzierungsinstrumente:
— verbilligte Personalgestellung (nur marktibliche Gehaltskosten in Rechnung stellen);

— Absenkung der Mietkosten auf (flr den schlechten Zustand der Stiftungshauser)
marktibliches Niveau.

Ergebnis der Priifungen

Auch dem Modell der Stiftungs-Betreiber-GmbH stehen rechtliche und wirtschaftliche
Hindernisse entgegen. Diese sind nach Auswertung des Gutachtens von Weilleder Ewer,
das diesem Bericht als Anlage beigefugt ist, im Wesentlichen folgende:

— Grundsatzlich handelt die Hansestadt Libeck (HL) als Stiftungsverwalterin fir die Stiftung
Heiligen-Geist-Hospital (HGH). An die Stelle der HL tritt jedoch ein vom Innenministerium
bestellter Formalvorstand, wenn die HL ansonsten ein Insichgeschaft tatigen wirde. Nach
Prufung von Weillleder Ewer trifft dies im Ergebnis auch zu, wenn es um die
Willensbildung eines Gesellschafters HGH in der Stiftungs-GmbH geht, die den Abschluss
eines Vertrages mit der HL zum Gegenstand hat. Die Mitwirkung des Formalvorstands ist
demnach erforderlich, sobald Geschéfte zwischen der HL und der GmbH abgeschlossen
werden sollen. Da solche Geschéafte notwendig sind, damit die GmbH ihren Betrieb
aufnehmen kann, kann die GmbH tatsachlich nur mit Mitwirkung des Formalvorstands zum
Leben erweckt werden.

— Der Formalvorstand wird nicht gegen die berechtigten Interessen der HGH handeln
kénnen. Der Griindung der Stiftungs-GmbH wird er also nur dann zustimmen kdnnen,
wenn das Vorhaben mit dem Zweck der HGH vereinbar ist und eine wirtschaftliche
Verwendung von Stiftungsmitteln darstellt. Das in die GmbH eingebrachte
Stiftungsvermdgen dirfte nicht durch Verluste des Betriebs aufgezehrt werden. Eine
Garantie daflir wirde die HL jedoch nicht vorab geben kénnen, jedenfalls nicht Gber einen
Zeitraum von zehn Jahren hinaus (EU-Beihilfenrecht, s. u.). Es ist deshalb nicht erkennbar,
wie dem Formalvorstand die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit einer Stiftungs-GmbH-L&sung
dargelegt werden konnte, um seine Zustimmung zu ermaoglichen.

— Die GmbH ware wenigstens mittelfristig unrentabel (Dauerverlustbetrieb), was ein
Eintragungshindernis sein kénnte. Es ware also erforderlich, eine belastbare Finanzierung
des Betriebs schon bei Griindung der GmbH zu konzipieren. Belastbar heift auch, dass
die Finanzierung mit dem Beihilfenrecht vereinbar sein musste.

— Ein Beihilfentatbestand ware grundsatzlich gegeben. Um die Zulassigkeit der
Beihilfengewahrung herbeizufihren, kommt allein eine Betrauung nach dem DAWI-
Freistellungbeschluss 2012/21/EU in Betracht. Voraussetzung fiir eine solche Betrauung
ist, dass die Tatigkeit der GmbH als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse (DAWI) qualifiziert werden kann, als eine besondere Aufgabe, die der Markt nicht
(zufriedenstellend) zur Verfliigung stellt und der eine besondere Gemeinwohlverpflichtung
zugrunde liegt.

— Allerdings besteht in Lubeck ein derzeit sogar expandierender Markt fur stationare
Altenpflegeeinrichtungen. Nach § 2 Landespflegegesetz (LPfIG) wird die 6ffentliche Hand
nur subsidiar tatig. Zwar ist Altenpflege nach EU-Recht grundsatzlich als DAWI
qualifizierbar und unter bestimmten Voraussetzungen privilegiert, doch wiirde eine nur
darauf abstellende Betrauung alle zugelassenen Pflegeheimbetreiber umfassen, ohne dass
diese jedoch Zuschisse der HL erhalten sollen. Eine 6ffentliche Beihilfe an einen
bestimmten Anbieter Stiftungs-GmbH ware nur insoweit zulassig, wie dieser eine Anbieter
eine bestimmte, klar abgegrenzte, nicht marktverfligbare Dienstleistung anbietet. Beim
Leistungsangebot der SIE ist dies derzeit nicht der Fall, sodass bisher keine Méglichkeit
aufgezeigt werden konnte, eine Stiftungs-GmbH rechtssicher zu betrauen.

— Selbst wenn eine Betrauung gelénge, kénnte sie nur fir maximal zehn Jahre
ausgesprochen werden. Nach Aussagen der Wirtschaftsprifer wird aber in zehn Jahren die
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Personalfluktuation noch nicht zu einer Absenkung des strukturellen Verlusts der SIE auf
null gefuihrt haben. Fir eine Verlustabdeckung im Zeitraum danach kann die HL keine
Garantien — etwa gegenuber der HGH — aussprechen. Damit stiinde das von der HGH in
die GmbH eingebrachte Stiftungsvermdgen unter der Bedrohung, nach zehn Jahren (etwa
durch Insolvenz der GmbH) verloren zu gehen. Eine derartige Vermdgensverwendung
ware stiftungsrechtlich unzulassig, sodass nicht nur der Formalvorstand nicht zustimmen
durfte, sondern auch die Stiftungsaufsichtsbehorde ihr widersprechen (und damit die
GmbH-Grindung verhindern) musste.

— Die Gutachter kommen ferner zu dem vergaberechtlichen Fazit, dass der Ubergang des
Betriebs an eine Stiftungs-GmbH grundsatzlich als Vergabe einer
Dienstleistungskonzession anzusehen ware, ggf. aber als blof3e Zuschussgewahrung
ausgestaltet werden kdnnte. Die Vergabe einer Dienstleistungskonzession ware nicht
inhouse moglich und wirde ein wettbewerbliches Verfahren erfordern, in dem sich auch
Mitbewerber beteiligen kénnten. Damit wére das Modell eines Ubergangs der SIE in die
Stiftungs-GmbH gefahrdet; die Méglichkeit, dass private Dritte in einem solchen Verfahren
den Zuschlag erhalten kdnnten, wére im Ubrigen nicht abgedeckt vom Priifauftrag der
Bilrgerschaft. Ein blolte Zuschussgewahrung lage aber nur dann vor, wenn ,auf die
Auferlegung durchsetzbarer Betriebspflichten und sonstiger Verpflichtungen im
wirtschaftlichen Eigeninteresse der Hansestadt Libeck” verzichtet wiirde, was wiederum
die kommunalrechtliche Zulassigkeit gefahrdet und die beihilfenrechtliche Gestaltung
zusatzlich erschwert.

— Steuerrechtlich geht Weillleder Ewer davon aus, dass die Alimentation der GmbH durch
die Hansestadt Lubeck grundsatzlich der Umsatzsteuer unterlage.

—In Sachen Personalgestellung bleibt die Frage unbeantwortet, ob eine Gestellung der
stadtischen Beschaftigten an die Stiftungs-GmbH Uberhaupt dauerhaft moglich ist. In
jedem Fall wirde die Hansestadt Lubeck eine Arbeitnehmeruberlassungserlaubnis
bendtigen. Die Personalgestellung ware grundsatzlich umsatzsteuerbelastet.

—Wairde stattdessen eine grol3e Anzahl der stadtischen SIE-Mitarbeiter zu einem neuen
Arbeitgeber (Stiftungs-GmbH) wechseln, wirde dies Kosten wegen der betrieblichen
Altersvorsorge verursachen. Sofern nicht die Stiftungs-GmbH sich ihrerseits in der VBL
beteiligen und sich daraus finanziell verpflichten will, misste die HL nach Einschatzung der
Gutachter eine einmalige Ablosezahlung i. H. v. ca. 50.000 € bis 100.000 € pro Mitarbeiter
leisten.

Insoweit sind die Voraussetzungen fiir die Uberfiihrung der SIE in eine Stiftungs-GmbH
derzeit nicht gegeben.

Eigengesellschaft der HL

Gemal Burgerschaftsbeschluss soll auch die Mdglichkeit geprift werden, die SIE in eine
Eigengesellschaft umzuwandeln. Der Sozialausschuss hat die Erwartung geaulert, im
Bericht der Verwaltung eine Gegenuberstellung der Modelle Stiftungs-GmbH und
Eigengesellschaft zu erhalten.

Die stiftungsrechtlichen Fragen sind flr das Eigengesellschaftsmodell grundsatzlich nicht
einschlagig. Folgende Punkte sind hingegen auch fiir das Modell Eigengesellschaft relevant:

— Die Beihilfeproblematik stellt sich fiir die Eigengesellschaft in gleicher Weise und ist
ungelost.

— Steuerrechtlich stellt sich wie bei der Stiftungs-GmbH die Finanzierung der GmbH als
umsatzsteuerbedroht dar.

— Auch in Sachen Personalgestellung bzw. VBL ist der Sachverhalt im Wesentlichen
derselbe.
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— Unterschiedlich wird die vergaberechtliche Bewertung ausfallen. Bei einer
Eigengesellschaft kdnnte voraussichtlich die Inhouse-Fahigkeit erreicht werden, sodass ein
wettbewerbliches Verfahren bei der Vergabe der Dienstleistungskonzession wohl
vermieden werden kdnnte.

Wegen der ungeldsten rechtlichen Probleme und der negativen finanziellen Folgen (Steuer,
VBL-Ablése) bildet sich eine Eins-zu-eins-Uberfilhrung des Betriebs SIE in eine
Eigengesellschaft derzeit nicht ab.

Fazit

Eine Umwandlung des Regiebetriebs SIE in eine GmbH ist aus rechtlichen und
wirtschaftlichen Griinden unrealistisch. Zwar liel3e sich eine GmbH ggf. griinden, jedoch
nicht rechtssicher mit den finanziellen Mittel ausstatten, die flir eine Aufrechterhaltung des
Betriebes derzeit erforderlich sind.

Eine Stiftungslésung scheint ausgeschlossen, da zusatzlich gravierende stiftungsrechtliche
Bedenken bestehen.

Deutlich ist, dass die bestehenden strukturellen Probleme des Betriebs durch eine Anderung
der Rechtsform — sei es hin zu einer GmbH oder auch hin zu einem Eigenbetrieb (vgl.
VO/2015/02838, Antwort auf Frage 4 des Personalrates SIE) — nicht gelst wirden.

In Anbetracht der o. g. ,K.-0.-Kriterien“ werden die Priufungen zur Rechtsformanderung
derzeit nicht weiter verfolgt. Unter verbesserten wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
koénnten kiinftig Szenarien denkbar sein, Pflegeeinrichtungen, die bisher im Regiebetrieb
gefuhrt werden, auszugrinden. Eine Umwandlung des ganzen Betriebs in seinem
derzeitigen Umfang bildet sich jedoch rechtlich nicht ab.

Anlagen :
Gutachten der Kanzlei WeilRleder Ewer

Birgermeister Bernd Saxe
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