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A. Management Summary

l. Ausgangslage

Unter dem 27.04.2022 hat der Wissenschaftliche Dienst des Landtags Rheinland-
Pfalz (nachfolgend: WD) ein Gutachten mit dem Titel ,Nationale und europarechtli-
che Vorgaben der VeraufRerung von Krankenhausern in kommunaler Beteiligung®
(nachfolgend: ,Gutachten®) im Auftrag der Landtagsfraktion FREIE WAHLER vor-
gelegt. Darin nimmt der WD zu insgesamt neun von der Landtagsfraktion FREIE
WAHLER aufgeworfenen Fragen rechtlich Stellung. Dieses Gutachten wird &ffent-
lich verkirzt mit dem Ergebnis dargestellt, dass damit die von der Stadt Koblenz
und dem Landkreis Mayen-Koblenz beschlossene Vorgehensweise, gemeinsam
mit den kirchlichen Stiftungen zunachst allein mit der Sana Kliniken AG Uber einen
Anteilserwerb an der Gemeinschaftsklinikum Mittelrhein gGmbH (nachfolgend
,GKM gGmbH") zu verhandeln, ausgeschlossen sein durfte.

Die Kommunen haben uns beauftragt, die Relevanz des Gutachtens des WD fiir die
Situation des Gemeinschaftsklinikums zu untersuchen.

In Bezug auf den hiesigen Prufungsauftrag sind folgende wesentlichen Aussagen
des WD unter Berlicksichtigung des vorliegenden Einzelfalls zu wirdigen:

(1) Die gezielte VerauBerung von kommunalen Geschéftsanteilen an einen
privaten Investor ohne vorherige Durchflihrung eines Bieterverfahrens sei —
vorbehaltlich der jeweiligen Einzelfallgestaltung - als beihilfenrechtlich rele-
vante Begunstigung angreifbar und Uberdies haushaltsrechtlich problema-
tisch.

(2) Die Durchflihrung eines Ausschreibungsverfahrens und die Veraufierung
an den Meistbietenden sei aus Griinden des Verfassungsrechts und des Eu-
roparechts wegen durchsetzbarer Rechtspositionen eventuell interessierter
Unternehmen erforderlich.

Die Ergebnisse dieser gutachterlichen Prifung sind zusammengefasst die folgen-
den.

Il. Ergebnisse der rechtlichen Priifung

Das Gutachten des WD vom 27.04.2022 setzt sich nicht konkret mit der gemeinsa-
men (teilweisen) VerauRRerung der Geschéftsanteile der kommunalen Gesellschaf-
ter und der privaten Gesellschafter der GKM gGmbH auseinander, sondern beant-
wortet entsprechend des dortigen Prifungsauftrags die von der Landtagsfraktion
FREIE WAHLER formulierten Rechtsfragen in allgemeiner Form. Die Landtagsfrak-
tion FREIE WAHLER hat zwar in inrem Gutachtenauftrag die GKM gGmbH als Bei-
spiel erwahnt, den Fall aber in Bezug auf die Gesellschafterstruktur der GKM
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gGmbH nicht naher erlautert. Sie formuliert ihre Gutachtenfragen insofern allgemein
in Bezug auf die Veraulerung von Krankenhausern in kommunaler Tragerschaft.
Die Aussagen des WD sind folglich (notwendigerweise) ohne Bezug zu den Um-
stdnden des Einzelfalls erstellt worden. Es handelt sich dabei nicht um eine Prifung
der Verauflerung von Geschéaftsanteilen der Stadt Koblenz und des Landkreises
Mayen-Koblenz an der GKM gGmbH. Auf das Erfordernis einer — im Gutachten
nach eigener Aussage des WD in Bezug auf den Vorgang GKM gGmbH unterblie-
benen - Einzelfallpriifung weist der WD in seinem Gutachten ausdrticklich hin.

Festzuhalten ist daher, dass der WD — mangels der von der auftraggebenden Frak-
tion unterlassenen zutreffenden und vollstandigen Sachverhaltsschilderung und
mangels eigener Recherche — die aktuellen Verhandlungen bei der GKM gGmbH
nicht bewertet hat. Dem Gutachten liegt der Grundfall eines Krankenhauses in 6f-
fentlicher Tragerschaft zugrunde, Uber dessen Anteile und deren Verauflerung die
offentliche Hand frei disponieren kann. Dieser Fall unterscheidet sich wesentlich
von dem Fall der GKM gGmbH, an dem o&ffentliche Gesellschafter (Stadt Koblenz,
Landkreis Mayen Koblenz) und private (kirchliche) Gesellschafter zu gleichen Teilen
beteiligt sind. Aus dieser Abweichung vom Regelfall ergeben sich erhebliche Unter-
schiede in der rechtlichen Bewertung.

1. Zu der ersten Aussage des Gutachtens

Das EU-Beihilfenrecht untersagt den EU-Mitgliedstaaten grundsatzlich, bestimmten
(einzelnen) Unternehmen wirtschaftliche Vorteile aus 6ffentlichen Mitteln zu gewah-
ren, sie also zu beglnstigen. Zu einer solchen Beginstigung kann es kommen,
wenn der Kaufpreis flr die veraufierte Beteiligung an nicht dem markttblichen Preis
entspricht, sondern zu niedrig ist. Diesen Prifungsmalstab leitet auch der WD auf
Seite 20 seines Gutachtens zutreffend her.

Entscheidend fir die EU-beihilfenrechtliche Bewertung ist daher, ob der Kaufer der
zu veraufRernden kommunalen Geschéaftsanteile an der GKM gGmbH den marktiib-
lichen Preis hierflir bezahlt. Zur Ermittlung des Marktpreises sind nach den Vorga-
ben der EU-Kommission mehrere verschiedene Ermittlungsmethoden zulassig; die
Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens ist eine davon. Das Nahere hat die
EU-Kommission zuletzt in einer Bekanntmachung aus dem Jahr 2016 detailliert be-
schrieben’. Die EU-Kommission unterscheidet insoweit zwischen Fallen, in denen
der Marktpreis direkt mittels sog. transaktionsspezifischer Marktdaten festgestellt
werden kann (1. Fallgruppe), und Fallen, in denen der Marktpreis in Ermangelung

1 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe iSd. Art. 107 Abs. 1
AEUV, Az. 2016/C 262/01 vom 19.07.2016, nachfolgend: ,Beihilfenbekanntmachung®.
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solcher Daten nach anderen verfigbaren Methoden gepruft werden muss (2. Fall-
gruppe)?.

Richtig ist insofern die Feststellung des WD, dass u.a. bei dem Verkauf von Vermo-
genswerten der Marktpreis in einem wettbewerblichen, transparenten, diskrimi-
nierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren festgestellt
werden kann. Dies zahlt zu der ersten vorgenannten Fallgruppe, weil der Marktpreis
bei dem Verkauf selbst (also direkt und transaktionsspezifisch) festgestellt wird.
Wirden die kommunalen Geschéftsanteile an der GKM gGmbH meistbietend in ei-
nem Ausschreibungsverfahren veraulRert, sprache daher eine Vermutung dafur,
dass dieser Hochstpreis der Marktpreis der Geschéaftsanteile ist. Dabei ist der be-
dingungsfreie Charakter der Ausschreibung eine ganz wesentliche Vorausset-
zung flr diese Vermutung der Beihilfefreiheit. Hintergrund hierfir ist, dass, wenn
der Staat als Verkaufer dem Kaufer bestimmte Bedingungen auferlegt, er zugleich
den Kaufpreis potentiell verringert und somit auf zusatzliche Mittel verzichtet. Soll
demnach durch ein Ausschreibungsverfahren die Einhaltung des EU-Beihilfen-
rechts bei der VeraufRerung nachgewiesen werden, sollten dem Kaufer nur solche
Bedingungen gestellt werden, die ein privater VerauRerer ebenfalls stellen wurde.
Entspricht ein Ausschreibungsverfahren nicht diesen Grundsatzen, kann der er-
zielte Veraulerungserlos nicht als beihilfenfrei angesehen werden. Das bedeutet,
dass in diesen Fallen unter Umstanden trotz der Durchfiihrung eines Ausschrei-
bungsverfahrens gegen das EU-Beihilfenrecht versto3en wird.

In gleicher Weise ist der Nachweis der Marktublichkeit auch dann gefiihrt, wenn
offentliche Stellen (hier: die Stadt Koblenz und der Landkreis Mayen-Koblenz) ge-
meinsam mit privaten Wirtschaftsbeteiligten, die sich in einer vergleichbaren Lage
befinden, eine Transaktion zu gleichen Bedingungen, also mit gleich hohen Risiken
und Ertragen, vollziehen (sog. pari-passu-Transaktion). Hieraus ist nach Auffassung
der EU-Kommission in der Regel der Schluss zu ziehen, dass die betreffende Trans-
aktion den Marktbedingungen entspricht. Auch dies stellt einen Fall der transakti-
onsspezifischen Marktdaten dar (1. Fallgruppe). Diese Vorgehensweise ist hinsicht-
lich der GKM gGmbH beabsichtigt. Wenn die 6ffentlichen und privaten (kirchlichen)
Gesellschafter der GKM gGmbH gleichzeitig zu gleichen Bedingungen Anteile ver-
aullern, ist die Marktlblichkeit der vereinbarten Bedingungen zu vermuten. Dass
diese Fallgestaltung in dem Gutachten des WD nicht angesprochen wird, begriindet
sich unseres Erachtens daraus, dass dort gerade nicht die Konstellation in Sachen
GKM gGmbH geprift wurde.

Auch unabhangig davon verpflichtet das EU-Beihilfenrecht die Kommunen nicht
zur Durchfuhrung eines Ausschreibungsverfahrens. In ihrer Bekanntmachung zum

2 Beihilfenbekanntmachung, Tz. 83.
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Beihilfenbegriff (Fn. 1) halt die EU-Kommission fest, dass bei Zustandekommen ei-
ner Transaktion au3erhalb der 1. Fallgruppe — also ohne Ausschreibung und ohne
Einhaltung des pari-passu-Kriteriums -

Ldie Einhaltung der Marktbedingungen immer*

- so der Wortlaut der Bekanntmachung, Rn 97, Hervorhebung nur hier - durch eine
Begutachtung im Wege eines Benchmarkings oder einer sog. anderen Bewer-
tungsmethode nachgewiesen werden kann. Dies kann etwa in Form eines Sach-
verstandigengutachtens erfolgen, sofern dieses durch einen qualifizierten Sach-
verstandigen erstellt wurde und inhaltlich bestimmten methodischen Anforderun-
gen genugt. Eine derartige gutachterliche Bewertung wird flir die Veraufterung der
Geschéftsanteile an der GKM gGmbH hier erstellt.

12 Festzuhalten ist damit, dass die Einhaltung des EU-Beihilfenrechts bei der ins Auge
gefassten VeraulRerung von Geschaftsanteilen der kommunalen Gesellschafter an
der GKM gGmbH doppelt abgesichert sein wird. Zum einen ergibt sich dies aus der
Transaktion selbst, weil geplant ist, dass die kommunalen und privaten Gesellschaf-
ter der GKM gGmbH gleichzeitig und zu gleichen Bedingungen Anteile verauliern
werden. Zum anderen wird zusatzlich durch ein Sachverstandigengutachten sicher-
gestellt, dass der gezahlte Preis und die Bedingungen insgesamt den Marktbedin-
gungen entsprechen.

13 Soweit es die haushaltsrechtlichen Vorschriften betrifft, gilt dies im Ergebnis in
gleicher Weise. Malgeblich ist nach den Vorgaben der Gemeindeordnung (§ 79
GemO), dass die VerauRerung kommunaler Vermdgensgegenstande nicht unter-
halb des Verkehrswerts erfolgen darf (,Verschleuderungsverbot“). Ob dieser Wert
durch ein Sachverstandigengutachten oder durch ein Ausschreibungsverfahren er-
mittelt wird, ist demnach nicht mafigeblich. Die Gemeindeordnung enthalt keine
ausdrickliche Regelung der Frage, wie der Verkehrswert zu ermitteln ist. Die ge-
setzlichen Bestimmungen werden gangig so ausgelegt, dass der Verkehrswert ent-
weder durch ein Sachverstandigengutachten nach anerkannten und vorgesehenen
Wertermittlungsverfahren und -vorschriften oder durch eine Ausschreibung festzu-
stellen ist.

2. Zu der zweiten Aussage des Gutachtens

14 Die zweite Aussage — verfassungsrechtliche und europarechtliche Bindungen
machten ein Ausschreibungsverfahren erforderlich — ist wiederum vor dem Hinter-
grund des von dem WD zugrunde gelegten Rechtsfalls zu sehen.

15 Insofern geht die in dem Gutachten zum Ausdruck kommende Rechtsauffassung
von dem Fall aus, dass eine 6ffentliche Stelle ein ihr gehérendes Unternehmen ver-
aufert und hinsichtlich der Vorgehensweise bei der Wahl des Vertragspartners frei
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ist. In diesem Fall hatten die kommunalen Gesellschafter, wenn sie ein Ausschrei-
bungsverfahren zur Wahl eines Mitgesellschafters durchfiihren, gegebenenfalls die
Grundrechte Dritter zu respektieren. Unter bestimmten Umstinden konnte auch
eine Bindung an unionsrechtliche Grundfreiheiten in Betracht kommen.

Es bedarf an dieser Stelle keiner Klarung, ob die vom WD vertretene Auffassung
zutreffend ist oder es nicht vielmehr so ist, dass die vom WD in Bezug genommene
Rechtsprechung, der Sachverhalte mit einem erheblichen Beschaffungsbezug zu-
grunde lagen, auf VeraulRerungsvorgange tberhaupt nicht Anwendung findet. Denn
die vom WD im Rahmen seiner abstrakten Prifung ohne Bezug zur GKM gGmbH
in tatsachlicher Hinsicht zugrunde gelegten Annahmen sind nicht auf die bei der
GKM gGmbH bestehenden Verhaltnisse Ubertragbar, sondern unterscheiden sich
deutlich. So sind — um mit Rlcksichtnahme auf die laufenden Verhandlungen nur
einen wesentlichen Gesichtspunkt zu nennen - die kommunalen Gesellschafter der
GKM gGmbH nur zu insgesamt 50 % an der Gesellschaft beteiligt; im Ubrigen sind
vier private (kirchliche) Stiftungen Mitgesellschafter. Eine einseitige Verfligung uber
ihre Beteiligung oder Teile hiervon kdnnen die kommunalen Gesellschafter nicht
vornehmen, da nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags der GKM
gGmbH hierflr ein Beschluss der Gesellschafterversammlung mit einem Quorum
von mindestens 90 % der Stimmen erforderlich ist. Auch kbnnen die Kommunen die
privaten Mitgesellschafter nicht veranlassen, ihre Beteiligungen oder Teile hiervon
an einen von den Kommunen benannten Erwerber zu Ubertragen. Deshalb konnen
die kommunalen Gesellschafter schon rein faktisch nicht bestimmen, dass nach den
von ihnen definierten Kriterien ein EU-weites strukturiertes Ausschreibungsverfah-
ren zur Suche eines neuen Gesellschafters durchgefiihrt wird und der Bestbieter
sodann Geschéftsanteile sowohl der Kommunen als auch der Stiftungen erwerben
kann.

Jedenfalls fur die privaten (kirchlichen) Gesellschafter besteht im Rahmen der be-
absichtigten Veraulerung keine Bindung an die Grundrechte und Grundfreiheiten
dergestalt, dass diese in ihrer Entscheidung tber das Ob und das Wie einer Anteils-
veraulRerung gebunden waren.

Koblenz, 14.07.2022

Jochen Eberhard Valentin Klumb B.A.
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
Steuerberater Fachanwalt fur Vergaberecht



