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0. Gutachtenauftrag

Mit dem Inkrafttreten der Art. 1 und Art. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der
Foderalismusreform auf dem Gebiet des Heimrechts und zur Anderung von
Landesrecht vom 18. November 2008' am 10. Dezember 2008 traten mit dem
.Gesetz Uber das Wohnen mit Assistenz und Pflege in Einrichtungen (Wohn- und
Teilhabegesetz - WTG)“ als Art. 1 und der ,Durchfiihrungsverordnung zum Gesetz das
Wohnen mit Assistenz und Pflege in Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz -
WTG) als Art. 2 das (Bundes-) HeimG und die dazu ergangenen (Bundes-)
Durchfihrungsverordnungen aufRer Kraft und das gesamte Heimrecht in Nordrhein -

Westfalen erfuhr eine landesrechtliche Neuregelung.

Mit dem WTG wurde der klassische ,,Heimbegriff‘ abgeldst und durch den Begriff der
.Betreuungseinrichtung“ ersetzt. Nach der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 WTG sind
Betreuungseinrichtungen alle ,Einrichtungen, die den Zweck haben, altere
Menschen, Volljahrige mit Behinderung oder pflegebedirftige Volljahrige

aufzunehmen, ihnen entgeltlich Wohnraum zu Gberlassen und damit verbunden
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verpflichtend Betreuung zur Verfligung zu stellen oder vorzuhalten und die in ihrem

Bestand vom Wechsel der Bewohner unabhéangig sind (Betreuungseinrichtungen)®.

Dies und das Fehlen einer ausdricklichen gesetzlichen Definition und
ordnungsrechtlichen  Einordnung ambulant betreuter Wohngemeinschaften?
veranlalR3te Wohnen in Gemeinschaft NRW e.V. als Fachverband der Altenhilfe mit

den satzungsgemalen Aufgabenstellungen,

> Begleitung von Vereinsmitgliedern, insbesondere pflegebedurftiger Menschen und
deren Angehorige gegeniber Kommunen und Kostentragern im Rahmen einer
Unterstitzungsplanung bei der Griindung und Etablierung von

Wohngemeinschaften;

> (ibergeordnete und gezielte Offentlichkeitsarbeit fiir die Belange von
Wohngemeinschaften, die Verstandnis fur pflegebedurftige Personen

inshesondere fur die Situation alter und demenzkranker Menschen weckt;

> Interessenvertretung und Mitwirkung in politischen Gremien (z.B.

Landespflegekonferenz) auf Landesebene;

> neutrale und tragerunabhangige Beratung pflegebeddrftiger und/oder

demenzkranker Menschen und ihrer Angehdérigen,

diese neue Rechtssituation gutachterlich bearbeiten zu lassen mit dem Ziel, folgende

Fragen rechtlich zu beleuchten und zu klaren:

1. Welche rechtliche Gestaltungen von Lebens- und Wohnformen fur Senioren
sind nach dem WTG ,Betreuungseinrichtungen®“? Welche rechtlichen

RECHTSANWALT DR. LUTZ H. MICHELMRICS | BROICHSTRASSE 2 | D — 52393 HURTGENWALD
FON + 49 — 2429 — 90 363 90 | FAX + 49 — 2429 368 99 | eMAIL Dr.Michel@RADrMichel.de
DRESDNER BANK | KTO.NR. 279290401 | BLZ 390 800 05
TERMINE NUR NACH VEREINBARUNG

WIG-NRW100204Gutachten WTG - final.doc 2



DR. LUTZ H. MICHEL

RECHTSANWALT

Konsequenzen knipfen sich hieran fur den ordnungsrechtlichen Status
abWGen? Unterfallen abWGen als ,Betreuungseinrichtungen® grundsatzlich
dem WTG?

2. Erfahren abWGen fiir demenziell erkrankte Menschen eine gesonderte

rechtliche Beurteilung?

3.  Welche rechtlichen und ,interpretatorischen* Wirkungen hat der Erlal3 des
Ministeriums fur Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein —
Westfalen vom 05.02.2009 — V A 3 —5401.1, der sog. ,GeneralErlal3* zum
Geltungsbereich des Wohn- und Teilhabegesetzes (WTG)?, auf die Einordnung
abWGen in den Geltungsbereich des WTG?

Das hier erstattete Gutachten soll einen Beitrag zur Aufhellung der bestehenden
rechtlichen Unklarheiten und Zweifelsfragen mit dem Ziel der Schaffung von grél3erer
Rechtssicherheit fur Bewohner, ihre Vertreter und Angehérigen, Vermieter und
.caregiver” sowie sonstige Leistungserbringer im Bereich abWGen leisten.

Es baut auf der Darstellung der Gesetzes- und ErlalBlage zu den
.Betreuungseinrichtungen” fur altere Menschen auf (unten Abschn. 1), klart sodann
die Frage der Einbeziehung abWGen in das WTG (unten Abschn. 2), um als
zusammenfassendes Ergebnis die Frage der grds. Anwendung des WTG auf
abWwGen sowie — als Ausnahmen - auf ,WTG - schadliche® Gestaltungen zu

beantworten (unten Abschn. 3).
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1. Ausgangslage: WTG und ,MAGS — Generalerlal3“ vom 05.02.2009

Die malgebliche und der nachfolgenden Betrachtung zugrunde zu legende
gesetzliche Regelung ist das Gesetz Uber das Wohnen mit Assistenz und Pflege in
Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz - WTG) und die Durchfiihrungsverordnung
zum Gesetz das Wohnen mit Assistenz und Pflege in Einrichtungen (Wohn- und
Teilhabegesetz - WTG) nebst des Erlasses des Ministeriums fur Arbeit, Gesundheit

und Soziales des Landes Nordrhein - Westfalen vom 05.02.2009.

1.1 Das WTG als landesrechtlicher Nachfolger des He  imgesetzes und die

landesgesetzliche Neuregelung des ,Rechts der Betreuungseinrichtungen”

Das WTG fullt die wieder gewonnene Gesetzgebungskompetenz des Landes
Nordrhein - Westfalen infolge des Inkrafttretens des Art. 1 Ziffer 7 a) dd) des
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006* mit der Anderung von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zum 01.09.2007, das den Bundeslandern die
Gesetzgebungskompetenz nach Artikel 70 Abs. 1 GG fir das Heimrecht

zurickgegeben hatte, aus.

1.1.1 Entwicklung eines neuen Rechts der Betreuungs  einrichtungen

Die Gesetzgebungsaktivitdten im Land Nordrhein - Westfalen begannen mit der
Einbringung des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung der Foderalismusreform
auf dem Gebiet des Heimrechts® durch die Landesregierung, dessen Art. 1 das
.Gesetz Uber das Wohnen mit Assistenz und Pflege in Einrichtungen®, das sog.

Wohn- und Teilhabegesetz - WTG umfal3t. Der vorgelegte Gesetzentwurf basierte

RECHTSANWALT DR. LUTZ H. MICHELMRICS | BROICHSTRASSE 2 | D — 52393 HURTGENWALD
FON + 49 — 2429 — 90 363 90 | FAX + 49 — 2429 368 99 | eMAIL Dr.Michel@RADrMichel.de
DRESDNER BANK | KTO.NR. 279290401 | BLZ 390 800 05
TERMINE NUR NACH VEREINBARUNG

WIG-NRW100204Gutachten WTG - final.doc 4



DR. LUTZ H. MICHEL

RECHTSANWALT

dabei auf einer bereits Mitte 2006 eingeleiteten Diskussion unter der politischen
Leitlinie ,Mehr Zeit fir die Pflege — burokratischen Aufwand vermeiden®

b

Heimgesetz zeitgemdR neu ausrichten und der Leitlinie der starkeren

Beriicksichtigung der Interessen der Pflegebediirftigen’.

Voran gegangen war der Abschlussbericht der vom Ministerium fur Arbeit,
Gesundheit und Sozialordnung eingerichteten Arbeitsgruppe zum Thema
,Entbiirokratisierung in der Pflege*®. Diese Arbeitsgruppe mit dem Auftrag, unter
Beriicksichtung der Vorarbeiten im Bund und im Land Nordrhein - Westfalen
praxisorientierte Vorschlage zur Entburokratisierung des Pflegegeschehens zu
entwickeln, hatte unter dem Entburokratisierungsaspekt im Zusammenhang mit der
Kritik zu 8 1 Heimgesetz bereits klare petita bezuglich selbst gewahlter und selbst
organisierter Wohnformen formuliert’: selbst gewahlte und selbst organisierte
Wohnformen pflegebedurftiger Menschen sollten nicht den Bestimmungen des
Heimgesetzes unterliegen. Nur Angebote, in denen Vereinbarungen Uuber das
Wohnen und den erforderlichen Service (Hilfe- und Betreuungsleistungen) kombiniert
werden, sollten dem Heimgesetz unterliegen. Zwar wurde eingeraumt, dal3 die
Vielzahl unterschiedlich organisierter Wohnformen in diesem Bereich die Schaffung
allgemein verbindlicher Regelungen erschwere, jedoch wurden die damals auch
schon anderweitig artikulierten Forderungen nach einer Ausgrenzung derartiger
Wohn- und Lebensformen aus dem Heimrecht ausdrucklich unterstutzt und zwar
unter der Pramisse des Ruckzugs des Ordnungsrechts und der Starkung des

Betreuungsrechts und des Mietrechts.

Entsprechend der im politischen Raum artikulierten Zielsetzung des Schutzes
tatsachlich Schutzbedirftiger gehen sodann die im Marz 2007 von der
Landesregierung vorgelegten ,Eckpunkte fir ein Landesheimgesetz NRW“* vom
Leitgedanken aus, dal3 der Kernauftrag eines solchen neuen Heimgesetzes darin

bestehen misse, den Schutz der Menschenwiirde von Heimbewohnerinnen und
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Heimbewohnern zu sichern. Geschitzt werden sollten — vor allem mit
ordnungsrechtlichen Mitteln — die Interessen alterer und behinderter Menschen
wahrend ihrer Unterbringung in einem Heim, wobei ausdricklich das
Subsidiaritatsprinzip angezogen wurde: ,Individuelle Freiheit und Verantwortung sind
vorrangig vor staatliches Handeln zu stellen. Fir ein Gesetzgebungsverfahren
bedeutet dies: So wenig Regulierung wie nétig, so viel Eigenverantwortung wie
maoglich“'*. Hier wurde auch in Ziffer 17 der Grundsatz definiert, Rechtssicherheit fiir
neue Wohnformen zu schaffen, indem im Gesetz klargestellt werden solle, dal3 es

fur selbstbestimmte ambulant betreute Wohnformen nicht gelte.

1.1.2 Das WTG als neues ,Gesetz zur Regelung des Re chts der

Betreuungseinrichtungen*

Nach diesen konzeptionellen Vorarbeiten brachte die Landesregierung am
11.06.2008 ihren Entwurf eines ,Gesetz tber das Wohnen mit Assistenz und Pflege
in Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz - WTG)" als Art. 1 des ,Gesetz zur

Umsetzung der Féderalismusreform auf dem Gebiet des Heimrechts**? ein.

Der Regierungsentwurf basierte auf dem - politischen - Befund, dal3 das Heimgesetz
des Bundes nicht mehr den geanderten Vorstellungen vom Leben élterer,
behinderter oder pflegebedirftiger Menschen in stationaren Einrichtungen der
Betreuung entspreche: ,Es trdgt nur unzureichend dazu bei, mit den
ordnungsrechtlichen Mitteln des Heimrechts ihre Teilhabemdglichkeiten am ,Leben

im Heim*“ zu schiitzen und zu gewéhrleisten.“*?

Die Begrindung des Regierungsentwurfs, stitzte sich dabei auf folgende

gestalterische Leitgrundsatze:
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> Schutz alterer, behinderter und pflegebedurftiger Menschen, die in
stationdren Betreuungseinrichtungen leben, als Zweck, der auch bisher

vom Heimgesetz verfolgt wurde,

> Weiterentwicklung dieses Schutzzwecks durch Abstellen auf den Grad
des jeweiligen Schutzbedurfnisses des Einzelnen und damit seine
Maglichkeiten, in einer ,Heimsituation“ selbstbestimmt handeln und

entscheiden zu kénnen,

> Erneuerung des als ,veraltet" bezeichneten Begriffes ,Heim" durch den der

.Betreuungseinrichtung®,

> Herleitung und Begriindung des fir eine gesetzliche Regelung
erforderlichen Schutzbedarfs aus der Abhangigkeit der Bewohner durch
vertragliche Regelungen - im klassischen Fall innerhalb eines einzigen
Vertrages -, die neben der Wohnraumuberlassung zugleich verpflichtend
die Abnahme von Leistungen der allgemeinen, sozialen oder pflegerischen
Betreuung vorsehen, aus dem Gedanken der erheblichen Einschrankung.
der rechtlichen Wahlmaglichkeiten, wenn insbesondere bei Schlecht- oder
Nichterfullung vertraglich vereinbarter allgemeiner Betreuungsleistungen
kein anderer Anbieter gewahlt werden kann, ohne daf3 (die Wohnung),

also der Lebensmittelpunkt, aufgegeben werden muss**,

> Forderung der Bewohner, indem diejenigen, die sich in einer strukturellen
Abh&ngigkeit befinden, unter den Schutz des Gesetzes gestellt werden,
wobei strukturell abhangig und damit als schutzbedurftig Menschen
immer dann gelten, wenn ihnen aus einer Hand verpflichtend Wohnraum
Uberlassen und Betreuung angeboten werden, wobei es darauf ankommt,

daR der Anbieter ,faktisch eine umfassende Versorgung* tibernimmt>.
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Im Zuge der weiteren parlamentarischen Beratungen wurde sodann am 10. und
11.09.2008 von dem zustandigen Landtags - Ausschuss fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales eine offentliche Anhérung von Sachverstandigen zum Gesetzentwurf der
Landesregierung durchgefuhrt, aus der der fur die weitere Beratung des Gesetzes
relevante Anderungsantrag der Fraktionen der CDU, SPD und FDP resultierte, der
insbesondere gravierende Anderungen im Bereich des Geltungsbereich des
Gesetzes beinhaltete'® und sodann die fir die in der zweiten Lesung erfolgte

Beschlussfassung relevante Gesetzesfassung bildete®’.

1.2 Der Generalerlal3 des MAGS: Vorgabe von ,Auslegu  ngsregeln® zum
Geltungsbereich des WTG

Der Befund, daR das WTG, was im Ubrigen schon in den parlamentarischen
Beratung voraus gesehen wurde'®, in Hinblick auf den Geltungsbereich diverse, fir
die Gesetzesanwendung Uberaus bedeutende Fragestellungen aufwirft, und die in
einer landesweiten Veranstaltungsreine des zustandigen Ministers Laumann®®
aufgetretenen kritischen Fragen mit interpretatorischem Inhalt veranlassten das
Ministerium flr Arbeit, Gesundheit und Sozialordnung auch vor dem Hintergrund der
Verlagerung der Heimaufsicht auf die Kreise und kreisfreien Stadte weg von den
Bezirksregierungen zur Sicherstellung einheitlicher Rechtsanwendung, unter dem
05.02.2009 einen Erlal zum Geltungsbereich des neuen Wohn- und
Teilhabegesetzes®® zu veroffentlichen, mit dem Ziel, eine einheitliche
Rechtsanwendung zu gewéhrleisten und eine Auslegungshilfe zu geben, wobei
einschrankend bereits in dem Schreiben des zustandigen Ministers Laumann an die
Prasidentin des Landtags von Nordrhein - Westfalen klargestellt wurde, dal3 es sich

dabei um eine ,lernende Arbeitsgrundlage* handele®.
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Uberschrieben mit ,Auslegungsregeln“ werden allerdings in dem Anschreiben des
Ministeriums an die zustédndigen Behoérden zur Durchfihrung des Wohn- und
Teilhabegesetzes teils das WTG und die Diskussionen im parlamentarischen
Verfahren aufnehmend, teils aber auch davon abweichend zwei ,Kernbegriffe®
aufgegriffen, die zur Eingrenzung des Geltungsbereichs verwandt werden sollen:
einerseits der Begriff der ,Einrichtung” und andererseits der Begriff der ,strukturellen
Abhangigkeit??, wobei sich allerdings der Begriff der ,strukturellen Abh&ngigkeit
nicht im Gesetz selbst, sondern nur in der Begriindung des Regierungsentwurfs des
WTG findet™.

1.3 Das WTG als auslegungsbedurftiges Normensystem

Die Beantwortung der Gutachtenfragestellung hat im Licht der Auslegung der hier
vornehmlich relevanten Regelungen der 88 1 bis 3 und 4 WTG in den Blick zu
nehmen die Zielsetzungen des Landesgesetzgebers, wie sie im WTG ihren
Niederschlag finden, und das systematische Zusammenspiel der Regelungen zum

Geltungsbereich vor dem Hintergrund des Wortlaut des Gesetzes.

1.3.1 Auslegung - Grundsatze und Ziele

Die Auslegung des WTG unter der Pramisse der Klarung seiner Geltung in Bezug
auf abWGen hat sich daran auszurichten, dald einerseits die Grundsatze fur die
Auslegung ordnungsrechtlicher Bestimmungen vor dem Hintergrund der
grundgesetzlichen Freiheitsgewahrleistungen gelten und andererseits primar die sich
am Wortlaut der gesetzlichen Regelungen orientierende teleologische Betrachtung

malfdgeblich ist in Hinblick auf die in dem Gesetz zum Ausdruck kommenden
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(historischen) Zielsetzungen und Motivationen des Gesetzgebers, wobei die

Auslegungsgrenzen des Wortlauts des Gesetzes zu beachten sind.

Vorausgeschickt sei ein Uberblick (ber die insofern heute anerkannten
Interpretationsmethoden und damit relevanten Auslegungsmethoden, die hier

anzuwenden sind:

» die grammatische Interpretation: der allgemeine und juristische Wortsinn wird
bei der Ermittlung des Normgehalts zugrunde gelegt, um den Sinn der

Vorschrift zu ermitteln,

» die logisch-systematische Interpretation: betrachtet werden die Logik der
Regelung im gesetzlichen und sonstigen Norm — Kontext und die Stellung der
Norm im Gesamtsystem des Rechtskreises und der Rechtsordnung,

» die historische (subjektiv-teleologische) Interpretation: ermittelt wird der
Regelungszweck, den der historische Gesetzgeber konstituiert hat und der
durch historische Forschung, i.d.R. durch die Anziehung von

Gesetzesmaterialien, gewonnen wird,

» die objektiv - teleologische Interpretation: ermittelt wird der objektive
Normzweck (die ,ratio legis“), so wie er in der Gesetzesregelung dokumentiert
ist, unter der Beachtung der Vermeidung von Wertungswidersprtchen, und
der Berilicksichtigung von Rangordnungen in der Normenhierarchie bei

Wahrung der Konformitét mit Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht.

Das Bundesverfassungsgericht ermittelt vorrangig den objektivierten Willen des
Gesetzgebers: MalRgebend fur die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in

dieser zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich
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aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in
dem sich die betreffende Vorschrift befindet. Nicht entscheidend ist die subjektive
Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer
Mitglieder lber die Bedeutung der Bestimmung. Entscheidend ist, was im Gesetz
seinen Niederschlag gefunden hat. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift
kommt fUr deren Auslegung (nur) insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer
nach den angegebenen Grundsatzen ermittelten Auslegung bestatigt oder Zweifel
behebt, die bei dem Bemiuhen der Ermittlung des objektivierten in der Vorschrift
vorzufindenden Regelungsgehalts allein nicht oder nicht vollstandig ausgeraumt

werden kénnen.?*

1.3.2 Vorgehen: Wortlautorientierte, teleologische Auslegung im Lichte der
Gesetzes - Systematik und der historischen Zi  ele des
Gesetzgebers des WTG

Die oben dargestellte Auslegungsmethode bertcksichtigend sind die Vorschriften
des WTG in den 88 2 bis 4 WTG, die die fur die Gutachtenfragestellung relevanten
Begriffsbestimmungen und Definitionen der Kernbegriffe und die diesen
zugeordneten, erlauternden rechtlichen Detaillierungen und erganzenden
Vorschriften enthalten, unter Anziehung der Normierung des Gesetzeszwecks in § 1
WTG sowie der der Gesetzgebung vorangegangenen und diese begleitenden
AuRerungen im politischen und parlamentarischen Raum zu betrachten. Dabei ist der
Wortlaut der jeweiligen Einzelregelung systematisierend in den
Regelungszusammenhang des gesamten Gesetzes zu stellen und die normierte
gesetzgeberische Zielsetzung in den Auslegungsprozeld einzubeziehen. Erganzend
ist der ,MAGS - Generalerla3“ in die Betrachtung einzubeziehen, da er fur die

Landes- und Kommunalverwaltung den Anspruch der ,interpretatorischen Lufthoheit"
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erhebt in dem Sinne, dal3 die dort getroffenen Aussagen als Mal3stab fir eine

landeseinheitliche Rechtsanwendung dienen sollen®.

2. Das WTG und seine Geltung fur abWwGen

Die hier zu behandelnde Fragestellung nach der Reichweite der Geltung des WTG in
Hinblick auf abWGen hat sich vor diesem Hintergrund der Grundsétze zur Auslegung
des WTG in Bezug auf den Begriff der Betreuungseinrichtung zu orientieren
einerseits an den im Gesetz enthaltenden und den gesetzlichen Bestimmungen zur
Regelungsreichweite in den konkreten gesetzlichen Regelungen der 88 2 und 3
WTG unter Beachtung der zu Grunde gelegten Regelungsziele des WTG (siehe § 1
WTG) und den im Wege der Auslegung der gesetzlichen Regelungen gewonnenen
und daraus resultierenden Ergebnissen zur Fragestellung, ob und inwieweit in den
dortigen, durch Auslegung konkretisierten Regelungen auch im Licht des ,MAGS -

Generalerlasses" abWGen erfal3t werden.

2.1. Regelungsziele und -inhalte sowie Regelungsrei  chweite des WTG

Bei der Ermittlung der Regelungsziele und Reglungsreichweite des WTG ist - wie
gesagt - zunachst das Gesetz selbst?®® und sodann der bereits erwéhnte ,MAGS -

w27

GeneralerlaR*“’ zu betrachten.

2.1.1 Das WTG als neues ,Betreuungseinrichtungsgese  tz

Das WTG nimmt fur sich in Anspruch, das Recht der Betreuungseinrichtungen
ordnungsrechtlich neu zu regeln. Die Zielsetzungen des Gesetzes sind in 8 1 WTG
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und die relevanten den Geltungsbereich bestimmenden Definitionen und
Rechtsbegriffe in den 88 2 bis 4 WTG enthalten.

2.1.1.1 Regelungsziele des 8§ 1 WTG

Das WTG hat nach 8§ 1 der vom Landtag am 12.11.2008 verabschiedeten und am
18.11.2008  verkiindeten  Fassung® gemaR der Begrindung  zum
Regierungsentwurf?®  die  Sicherung  insbesondere  der  strukturellen
Rahmenbedingungen, die alteren, behinderten und pflegebedirftigen Menschen ein
ihrer Selbstbestimmung und Wirde entsprechendes Leben ermdglichen sollen, im
Auge. Mit dem Begriff der ,Betreuungseinrichtung” soll das Gesetz nicht nur einen
sprachlichen, sondern vor allem inhaltlichen Modernisierungsschub mit dem Ziel
auslosen, das Prinzip der Lebensnormalitat alterer, behinderter und pflegebedurftiger
Menschen bei der Rechtsanwendung in  Betreuungseinrichtungen zu
berticksichtigen. Schutzzweck ist demnach, die Wirde, die Interessen und die
Bedurfnisse der Bulrgerinnen und Birger in Betreuungseinrichtungen vor
Beeintrachtigung zu schitzen und die Einhaltung der dem Betreiber ihnen gegeniber
obliegenden Pflichten und ihre Rechte zu sichern. Das Gesetz soll das
selbstbestimmte Leben der Bewohner und deren Mitwirkung und Mitbestimmung in
der Betreuungseinrichtung unterstitzen, wobei sich die zustandigen Behérden - als
Auslegungsregel - bei der Anwendung von Rechtsvorschriften von der
Lebenswirklichkeit alterer, pflegebedurftiger und behinderter volljgahriger Menschen

leiten lassen sollen. Das Gesetz ist Ordnungsrecht und damit Eingriffsrecht.
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2.1.1.2 Betreuungseinrichtungen i.S.d. WTG: Inhalt  und Reichweite der

gesetzlichen Regelungen zum Geltungsbereic h

Das WTG nimmt als Anknupfungspunkt fir die Regelung des ordnungsrechtlichen
Regimes des Wohnens mit Betreuungsleistungen in 8 2 Abs. 1 WTG den Begriff der
.Betreuungseinrichtung“. Dieser Begriff erfahrt in den Folgeregelungen
Konkretisierung sowohl in Hinblick auf die materielle Definition als auch in Hinblick
auf die mit der Begriffsdefinition angestrebte Eingrenzung des Geltungsbereichs des
WTG generell.

2.1.1.2.1. Begriff der ,Betreuungseinrichtung” im W ortlaut des WTG

Gemall 8 2 WTG umfalRt der Geltungsbereich des Gesetzes grundsatzlich sog.
.Betreuungseinrichtungen“. Das WTG strukturiert dabei den Begriff der
Betreuungseinrichtung einerseits materiell - inhaltlich in 8§ 2 Abs. 1 WTG und
andererseits durch die Umschreibung bestimmter rechtlicher Gestaltungen, die die
Definition des § 2 Abs. 1 WTG definitorisch erganzen, in § 2 Abs. 2, 3WTG und § 4
Abs. 1-3WTG.

2.1.1.2.1.1 Definition der Betreuungseinrichtung in 8§ 2 Abs. 1 WTG

.Betreuungseinrichtungen® sind in 8 2 Abs. 1 WTG legal definiert als ,Einrichtungen,
die den Zweck haben, altere Menschen, Volljdhrige mit Behinderung oder
Pflegebedirftige Volljahrige aufzunehmen, ihnen entgeltich Wohnraum zu
Uberlassen und damit verbunden verpflichtet Betreuung zur Verfigung zu stellen
oder vorzuhalten und die in ihrem Bestand vom Wechsel ihrer Bewohner unabhangig

sind”.
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Diese Definition basiert dabei auf folgenden 4 Elementen:

> dem Begriff der ,Einrichtung*

> der Festlegung des subjektbezogenen ,Einrichtungszwecks*

> der Festlegung des objekt- und leistungsbezogenen ,Einrichtungszwecks

und

> der Bestimmung des Charakters der ,Einrichtung* als verselbstandigte

JInstitution*”

Dabei ist das subjektive Element das eindeutigste, weil der relevante Personenkreis,

die ,Schutzsubjekte” des WTG, klar umschrieben wird.

Etwas anders verhélt es sich bei den drei anderen Definitionselementen.

Der Begriff der ,Einrichtung” ist gepragt durch die zweckgerichtete Bindelung von
personellen und séachlichen Mitteln durch eine natiurliche oder jur. Person,
Personengesamtheiten oder auch andere Einrichtungen und Institutionen, wobei eine
gewisse Dauerhaftigkeit der Errichtung Voraussetzung ist. Dabei ist
begriffsnotwendig, daf} diese ,Einrichtung” rechtlich - strukturell und verselbststandigt
ist. Gegeben sein mul3 also ein ,Angebots - Inanspruchnahme - Verhaltnis® im

Verhéltnis zum ,Nutzer” der Einrichtung, der deren Leistungen in Anspruch nimmt.

Offen bleibt, wie die Strukturierung gestaltet sein muf3, wie die Organisation der
Tragerschaft und wie die ,Verselbststandigung® aussient und wie das
Leistungsverhéltnis zum Nutzer materiell ausgestaltet ist. Das Gesetz trifft in 8§ 2 Abs.
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1 WTG hierzu Kkeinerlei Aussagen. Insbesondere bleibt ausgehend vom
~Einrichtungsbegriff* vom Wortlaut her unscharf, ob der Begriff der ,Einrichtung*
erfullt sein kann, wenn sich mehrere Personen zusammenfinden, um sich

»Selbstorganisiert” Leistungen zu beschaffen und selbst zuzuwenden.

Allerdings deutet schon die objektbezogene Zwecksetzung in 8 2 Abs. 1 WTG darauf
hin, da3 der Gesetzgeber davon ausgeht, dal3 der Nutzer nicht integraler Teil der
Einrichtung als Organisation und der Tragerschaft ist: der Wortlaut spricht von
»=aufnehmen®, ,lberlassen” und ,zur Verfigung zu stellen“. Dies kann nur gegenuber
Dritten erfolgen. Einrichtungen i.S. d WTG sind insofern nur Organisationen, die
jemand - namlich der Einrichtungstrager / -betreiber - errichtet, um die in der
Einrichtung geschaffenen Leistungen anderen Personen, und zwar ,Dritten®,
zuzuwenden. Dementsprechend geht das Gesetz auch davon aus, dal3 die
Einrichtung nicht vom Wechsel der Personen, die in dieser Einrichtung leben,

abhangig ist, also eine verselbststandigte ,Institution“ darstellt.

Gestutzt wird diese Sicht dadurch, daf3 in 8 4 Abs. 3 WTG der Begriff des
.Betreibers" dahingehend definiert wird, dal} der Betreiber derjenige ist, der in
diesem Sinn im Rahmen der von ihm betriebenen Einrichtungen Leistungen, namlich
Wohnraumiberlassung und Betreuungsleistungen, gegentber den Dritten, den
Nutzern der Einrichtung, erbringt.

Nach der Gesetzesbegriindung® ist der Begriff der ,Betreuungseinrichtung* weiter
dadurch gepragt, daR durch die Verkniipfung von Uberlassung von Wohnraum und
der Erbringung bzw. Vorhaltung mindestens einer der in 8 2 Abs. 1 WTG erwahnten
Betreuungskomponenten ein kombiniertes Leistungsangebot geschaffen wird und so
der Betreiber der Einrichtung eine ,Versorgungsgarantie® (bernimmt.
Wohnraumiberlassung und Betreuungsleistung mussen miteinander verpflichtend

verbunden sein. Hintergrund ist ein vom Gesetzgeber gesehener ,Schutzbedarf”, der
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sich aus der Abhéngigkeit der Bewohner in Folge vertraglicher Regelungen ergibt,
die neben der Wohnraumiberlassung zugleich verpflichtend die Abnahme von
Leistungen der allgemeinen, sozialen und pflegerischen Betreuung vorsehen. Es ist
die Risikokonstellation fokussiert, dal3 bei Schlecht- oder Nichterfillung vertraglich
vereinbarter (allgemeiner) Betreuungsleistungen kein anderer Anbieter gewahlt
werden kann, ohne dald die Wohnung als der Lebensmittelpunkt des hilfebedurftigen
Menschen aufgegeben werden muf3. Es handelt sich dabei um die Schutzlage der
.Strukturellen Abhangigkeit* des hilfebedurftigen, weil in seinen Fahigkeiten
eingeschrankten Menschen, die dem Bild der ,heimmaRigen“ Versorgung, von der
auch der ,MAGS - GeneralerlalR* vom 05.02.2009 zum Geltungsbereich des WTG

spricht, entspricht.
Die weitere Bestimmung des Begriffs der ,Betreuung” als einer der beiden
Kernelemente des objekt- und leistungsbezogenen ,Einrichtungszwecks" wird in § 4
Abs. 1 WTG vorgenommen. Sie fillt den objekt- und leistungsbezogenen
~Einrichtungszwecks* inhaltlich aus, indem drei Leistungsgruppen definiert werden:

> allgemeine Betreuung

> soziale Betreuung

> pflegerische Betreuung

Eine ,Betreuungseinrichtung® liegt also nur dann vor, wenn die Einrichtung diese

Leistungskomponenten im Bereich der Betreuung erbringt bzw. vorhalt.

Fragt sich, ob der Begriff der Betreuungseinrichtung auch erfillt ist, wenn (nur)
Wohnraum plus Verpflegung oder (nur) Wohnraum plus hauswirtschaftliche

Dienstleistungen erbracht bzw. vorgehalten wird, oder wenn die Betreuung in der
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Einrichtung nicht alle drei in 8§ 4 Abs. 1 WTG aufgefihrten Elemente umfal3t.
Konsequent am Wortlaut des WTG orientiert liegt dann keine Betreuungseinrichtung
vor, auch wenn man systematisch unter Anziehung des 8 3 Abs. 1 WTG anderes
schlieBen kdnnte. Dies wirde aber verkennen, dal? 8 3 Abs. 1 S. 1 WTG keinerlei
Definition der ,Betreuungseinrichtung“ beinhaltet, sondern lediglich eine Ausnahme
bzgl. des Geltungsbereichs des Gesetzes regelt, die bei scharfer Betrachtung des
gesetzlichen Regelungswerks jedenfalls in den Fallen leer lauft, in denen § 2 Abs. 1
WTG schon nicht erfullt ist. Dabei mag hier offen bleiben, ob es vor diesem
Hintergrund nach dem Gesetzeswortlaut Uberhaupt Konstellationen geben kann, in
denen 8 3 Abs. 1 WTG konstitutive Wirkungen entfalten kann, oder ob diese
Vorschrift im Ergebnis nicht lediglich deklaratorischen und / oder Kklarstellenden
Charakter hat. Gestutzt wird diese Deutung nicht zuletzt dadurch, daf3 8 3 Abs. 1
WTG selbst nur von ,Einrichtung®, nicht jedoch von ,Betreuungseinrichtung“ spricht,

also der Gesetzgeber schon selbst hier eine gesetzliche Restriktion vornimmt.

2.1.1.2.1.2 Gesetzliche Detalllierung der Organisat ion der
.Betreuungseinrichtungen“in 82  Abs. 2, 3WTG und 8 4 WTG

Die in 8 2 Abs. 2 und 3 WTG weiter detailliert geregelten Ziselierungen der
rechtlichen Strukturierung der dem Gesetz unterstellten Betreuungseinrichtungen
sind verbunden mit den in 8 4 WTG enthaltenen Begriffsbestimmungen, die teils
Konkretisierungen, teils aber auch Erweiterungen in Bezug auf die rechtliche
Ausgestaltung der Beziehungen zwischen unterschiedlichen Leistungserbringern

beinhalten.

Nach § 2 Abs. 2 WTG ist es zunachst irrelevant, ob die zur Zurverfigungstellung von
Wohnraum und verpflichtender Betreuung von einer oder von verschiedenen

naturlichen oder juristischen Personen erfolgt, d.h., ob die Einrichtung von einer oder
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mehreren Personen getragen wird, wenn diese verschiedenen Personen rechtlich

miteinander verbunden sind, was sich nach 8 4 Abs. 3 WTG richtet.

Rechtlich miteinander verbunden sind dabei nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 3 S. 1
WTG naturliche oder juristische Personen (nur) dann, wenn sie ,gemeinschaftlich
altere Menschen ... in Betreuungseinrichtungen aufnehmen®. Dall die
~.gemeinschaftliche Aufnahme*“ die rechtliche Verbundenheit begriinden soll, ergibt
sich auch aus dem Wortlaut der Gesetzesbegrindung: ,Nach der Nummer 1 liegt
eine rechtliche Verbundenheit von Angehdrigen vor, wenn diese gemeinschaftlich
Bewohner aufnehmen und betreuen.”** Die Gesetzesbegriindung® referiert, daR
.gemeinschaftliche Aufnahme® in Betreuungseinrichtungen im Sinne eines
zielgerichteten Zusammenwirkens eine rechtliche Verbundenheit indiziert und in § 4
Abs. 3 Satz 3 WTG werden in den dortigen Nummern 1 bis 4 beispielhaft Falle
aufgefuhrt, in denen die aus der gemeinschaftlichen Aufnahme resultierende
rechtliche Verbundenheit gegeben sein soll. Dieser Ansatz ist an sich bereits
rechtstechnisch sehr  problematisch: aus einem  tatsachlichen  Tun
(.gemeinschaftliches Aufnehmen®) werden gesetzgeberisch, nicht im Wege der
Gesetzesanwendung, wie rechtslogisch richtig, rechtliche Konsequenzen geknupft.
Umgekehrt ware die Normierungstechnik richtig: gesetzgeberisch vorgegebene
Rechtsgestaltungen  geben  rechtliche  Konsequenzen  fur  tatsachliche
Handlungsweisen vor. Hinzukommt, daf3 irritierender Weise 8§ 4 Abs. 3 Nr. 4 WTG
den mal3geblichen Grundsatz, der materiell alle Fallgestaltungen determiniert, als
besonders erwahnungswirdigen ,Sonderfall“ regelt. Der Gesetzgeber bzw. die
Autoren des Regierungsentwurfs haben ganz augenscheinlich verkannt, in welchen
Konstellationen eine vertragliche Regelung gegeben sein kann und dal3 diese in dem

Wort ,gemeinschaftlich“ bestimmend zum Ausdruck kommit.

Regelt 8 4 Abs. 3 Satz 1 WTG den Grundsatz, so sind die im Gesetz sodann
detaillierten Konstellationen nicht abschliel3end zu verstehende Beispielsfélle, wie
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sich aus dem Wort ,insbesondere” als Einleitung zu den im Einzelnen sodann

aufgefuhrten Gestaltungen ergibt.

Das in 8 4 Abs. 3 Nr. 1 WTG genannte Aufnehmen von Personen durch
Familienangehdrige ist also systematisch zu reduzieren auf ein gemeinschatftliches
zielgerichtetes Aufnehmen®®. Weiter wird dann im ,MAGS - GeneralerlaR"
erlauternd ausgefuhrt: , ... eine Kooperationsvereinbarung wird wegen der
Angehdrigeneigenschaft regelm&Rig nicht abgeschlossen. Wesentlich ist, dal3 die
Angehdrigen sich zur Aufnahme der Bewohner zusammengeschlossen haben®. Auf
die juristische Ausgestaltung dieses Zusammenwirkens soll es wohl weniger oder gar
nicht ankommen, was rechtlich &uf3erst problematisch und im Ergebnis auch
unzutreffend ist, weil es auch hier einer vertraglicher Abrede bedarf, wie weiter unten

noch begriindet werden wird®*,

8 4 Abs. 3 Nr. 2 WTG hebt auf die Personenidentitdt zwischen einem als Person
Leistungen i.S.d. WTG Erbringenden, der zugleich Vertreter einer Person ist, die
erganzende Leistung erbringt, ab. Eine lediglich gegebene Personenidentitat kann
aber auch hier nicht ausreichen, was auf Folgendem beruht: Bei unterschiedlichen
Funktionen, die unterschiedlichem Rechtsregime unterliegen, gibt es rechtlich eine
jeweils auf die Funktion bezogene rechtliche (Geschaftsfihrungs-)Verantwortung i.S.
einer differenzierten (Organ-)Verantwortung. Diese rechtliche Trennung verbietet die
Gleichsetzung der Interessen, wie sie prima facie das WTG seinem Wortlaut nach
glauben machen will. Auch hier muf3 das Element der rechtlichen Sonderverbindung
hinzutreten, das funktional auf das gemeinschaftliche Aufnehmen von Personen i.S.
d. 84 Abs. 3 S. 1 WTG gerichtet sein muf3 und daher in einem Vertrag zwischen der

naturlichen und der davon differenziert zu behandelnden jur. Person bestehen muf3.

Dabei stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, wie die Konstellation der
Gesellschafteridentitat, die nicht ausdrtcklich geregelt wird, zu behandeln ist, also ob
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nicht 8 4 Abs. 3 Nr. 2 WTG im Licht des § 2 Abs. 2 WTG auf die Konstellation der
Gesellschafteridentitdt analog anzuwenden ist. 8 4 Abs. 3 Nrn 1 - 4 WTG will die
Regelung des § 2 Abs. 2 WTG, der nur regelt, dal3 ein- und derselbe Anbieter
Wohnraum dberlal3t und Dienstleistungen zur Verfugung stellt, erstrecken auf
materiell gleich zu behandelnde Konstellationen, in denen es lediglich an der
Personenidentitat ermangelt. Unabhangig davon, ob wegen der ordnungsrechtlichen
Charakters der Regelung und der restriktiven Auslegungsgrundsatze Uberhaupt eine
solche Analogie denkbar ist, ware es jedenfalls eine Erweiterung der ausdricklichen
gesetzlichen Eingriffsregelung, die auf Personenidentitat bei den Vertragspartnern
und faktischen Leistungserbringern abstellt, auf einen gesetzlich nicht geregelten
Tatbestand und zwar erweiternd Uber § 4 Abs. 3 WTG hinaus - die aufgezeigte
rechtlich - funktionale Verantwortungstrennung miRachtend - auf die Identitat
dahinter stehender Gesellschafter. Dies ist aus den obigen Erwagungen als
unzulassig zu erachten. Im Ubrigen gilt auch hier, daR die gesellschaftsrechtliche
Haftungssituation dazu fuhrt, dalR gleichgerichtete Entscheidungen unter
Interessenkollision ausgeschlossen sind, was jeden Anlal3 fur eine Erstreckung des
WTG auf derartige Sachverhalte obsolet werden laf3t.

Entsprechendes gilt fur die Fallgestaltung, da? Geschaftsfihrungsidentitat bei zwel
beteiligten Leistungstragern in der Rechtsform jur. Personen gegeben ist. Auch hier
muf3 zwingend eine rechtliche Sonderverbindung gegeben sein.

Die in 8 4 Abs. 3 Nr. 3 WTG angesprochene Konstellation der Beherrschung
verkennt ebenfalls die rechtlich - funktionale Trennung der Verantwortungen
unterschiedlicher jur. Personen und bedarf der Korrektur durch das Hinzunehmen
des Elements der rechtlichen Sonderverbindung. Im Ubrigen gilt auch hier, daR die
Uberlegung der gesellschaftsrechtlichen Haftungssituation dazu fihrt, daR das

Erfordernis einer gesonderten rechtlichen Verbindung der Beteiligten besteht.
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8 4 Abs. 3 Nr. 4 WTG ist - wie soeben bereits angedeutet - die systematisch
verunglickte Normierung des Grundsatzes, dal3 in allen vorerwdhnten
Konstellationen  eine rechtliche Sonderverbindung erforderlich ist, damit ein
faktisches Zusammenwirken unterschiedlicher naturlicher oder juristischer Personen

dazu fuhrt, daf3 die Rechtsqualitat einer Betreuungseinrichtung gegeben ist.

Die Differenzierung in 8 2 Abs. 3 S. 1 WTG, der die Gestaltung aufnimmt, dal3 eine
rechtiche  Trennung  zwischen der  Wohnraumiberlassung und  der
Zurverfigungstellung und / oder Vorhaltung von Betreuungsleistungen gegeben ist,
jedoch die tatsachliche Wahlbarkeit des Anbieters der Leistungen eingeschrankt ist,
was aber nur dann relevant ist, wenn sich die Betreuung auf mehr als zwolf
Bewohner in einem Geb&ude ausrichtet und die Bewohner bei der Wahl des
Anbieters nicht von Dritten unterstitzt werden, wobei die Einschrankung der
Wahlbarkeit vermutet wird, wenn der Anbieter der Leistungen mindestens dreiviertel
der Bewohner in einem Gebaude betreut, betrifft nicht den Einrichtungsbegriff an
sich, sondern eine bestimmte Konstellation, die zur Anwendbarkeit des WTG fuhrt.
Sie stellt damit eine reine Regelung des Geltungsbereichs dar, ohne den Begriff der

.Betreuungseinrichtung“ materiell zu modifizieren.

2.1.1.2.1.3 Zusammenfassende Begriffsdefinition

Vor dem Hintergrund der obigen Begriffsklarung ergibt sich bei gesetzeskonformer
Legaldefinition der ,Betreuungseinrichtung“ unter Einbeziehung des Gesetzeszwecks

folgender Begriff einer Betreuungseinrichtung:

Betreuungseinrichtungen gem. § 2 Abs. 1 WTG sind solche Einrichtungen, die den
Zweck haben, éltere Menschen, Volljahrige mit Behinderung oder pflegebedurftige

Volljahrige aufzunehmen, ihnen entgeltlich Wohnraum zu tberlassen und damit
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verbunden rechtlich verpflichtend Betreuung zur Verfiigung zu stellen oder
vorzuhalten und die in ihrem Bestand vom Wechsel der Bewohner unabhéngig sind
(8 2 Abs. 1 WTG: Betreuungseinrichtungen) und bei denen die Wiirde, die Interessen
und Bedirfnisse der Aufzunehmenden vor Beeintrdchtigungen zu schiitzen sind und
die Einhaltung der dem Betreiber ihnen gegenuber obliegenden Pflichten und ihre
Rechte zu sichern ist (8 1 Abs. 1 WTG: Schutzbedirftigkeit und
Sicherungsbediirfnis), so dal sie ein moglichst selbstbestimmtes und selbstandiges
Leben fuhren konnen, vor Gefahren fir Leib und Seele und in ihrer Privat- und
Intimsphare geschitzt sind, eine am personlichen Bedarf ausgerichtete,
gesundheitsfordernde und qualifizierte Betreuung erhalten, umfassend Uber
Moglichkeiten und Angebote der Beratung, der Hilfe, der Pflege und der Behandlung
informiert sind, Wertschatzung erfahren, sich mit anderen Menschen austauschen
und am gesellschaftlichen Leben teilhaben sowie ihrer Kultur und Weltanschauung
entsprechend leben und ihre Religion austben und in Wirde sterben kénnen (8 2
Abs. 2 WTG: Schutz- und Forderungszwecke).

Oder kurz: Betreuungseinrichtungen sind Organisationen, die aufgrund sachlicher
und personeller Infrastruktur flir den alteren, hilfebedlrftigen Menschen eine
Versorgungsgarantie Ubernehmen, aufgrund derer er sich in einer strukturellen

Abh&ngigkeit zum Anbieter befindet.

Dabei suggeriert aber diese definitorische Abgrenzung nur ,Auslegungssicherheit"
und fur die Gesetzesanwendung hinreichende Bestimmtheit. Das Problem der
vorgenannten aus dem Gesetzeswortlaut gewonnenen Begriffsbestimmung liegt in
der  Verwendung einer  Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe und
auslegungsbedurftiger rechtlicher Umschreibungen in Hinblick auf die Vielfalt der in
der Praxis schon heute vorkommenden und in Zukunft potentiell sich realisierenden
Gestaltungen. Grunde hierfur liegen zudem auch in den diversen Regel - Ausnahme
- Verhaltnissen, die das WTG statuiert. Sie und die Regelungsziele des WTG (8 1
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WTG - Gesetzeszweck) zwingen, jede konkrete Fallgestaltung dezidiert zu

betrachten und rechtlich differenziert zu beurteilen.

Dies betrifft insbesondere die Wohn- und Lebensform der abWGen im Allgemeinen
wie auch im Besonderen der sog. ,Demenz - Wohngemeinschaften, also derjenigen
abWGen, deren Bewohner demenziell erkrankte Menschen sind. Diese Lebens- und
Wohnformen werden - anders als in den neuen Landesheimgesetzen anderer

Bundeslander® - nicht erwahnt, geschweige denn speziell geregelt.

2.1.2 Der Generalerlal3 des MAGS: Erweiterung des Be griffs der

.Betreuungseinrichtung“?

Vor dem Hintergrund dieses Befundes will der ,MAGS - GeneralerlaR*
Interpretationshilfen geben. Wie oben® bereits erwahnt werden in dem Anschreiben
des Ministeriums an die zustandigen Behoérden aber nicht nur ,Erlauterungen®
gegeben, sondern auch ,Kernbegriffe* aufgegriffen und zum Mittelpunkt der
Ausfihrungen gemacht, um die Geltungsreichweite des Gesetzes ministeriell zu

definieren.

Dies wirft die Fragen auf, welche Verbindlichkeit und ggfls. Rechtswirkungen der
.MAGS — Generalerlal3" rechtlich hat und haben kann, und ob er interpretatorisch zu
einer unterschwelligen Erweiterung des Begriffs der Betreuungseinrichtung und

damit des Geltungsbereichs des WTG fihren kann und fuhrt.

Zuvor seien jedoch die inhaltlichen Aspekte des ,MAGS — Generalerlasses” skizziert.
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2.1.2.1 Inhaltliche Aspekte des ,MAGS - Generalerla sses”

Ausgangspunkt des ,MAGS - Generalerlasses” ist, wie bereits angedeutet, die
Polaritdt bzw. das Zusammenspiel der Rechtsbegriffe ,Betreuungseinrichtung” und
~Strukturelle Abhangigkeit‘. Konsequenterweise greift der ,MAGS - GeneralerlaR*
auch den Begriff ,Heim“ im Zuge der Erlauterungen der Grundregelung des 8§ 2 Abs.
1 WTG auf. Dabei stellt er verdeutlichend dar, dafld der Heimbegriff des WTG weiter
gehen soll als derjenige des alten (Bundes-) Heimgesetzes, in dem die
Heimeigenschaft nicht nur konstituiert wird durch die rechtliche Verbundenheit der
Leistungen (,Alles aus einer Hand"), sondern auch der Personen, namlich wenn an

der rechtlich verbundenen Leistungserbringung mehrere Personen mitwirken.

Der Kern des Erlasses ist dabei die detaillierte Darstellung von Konstellationen, in

denen eine solche personelle rechtliche Verbundenheit gegeben sein soll.

Hier entwickelt der ErlaR zwei Modelle:

> Gemeinschaftliches Aufnehmen der Bewohner

> Leistungserbringung im Interesse des jeweils anderen Anbieters

Nach der breiten Darstellung und Erlauterung von Konstellationen der personellen
und leistungsbezogenen rechtlichen Verbundenheit und der im WTG diesbezuglich
geregelten Ausnahmekonstellationen, in denen trotz einer solchen Verbundenheit
keine ordnungsrechtliche relevante Betreuungseinrichtung unter dem
Geltungsbereich des WTG vorliegen soll, findet sich in Ziffer 5 am Ende des Erlasses
ganz unauffallig und versteckt die lapidare Feststellung, dald das Gesetz nicht fur
selbstorganisierte und selbstbestimmte Wohngemeinschaften gelten soll. Abgehoben
wird auf die Organisation der Wohnform durch die Bewohner und die Bestimmung
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des Alltagslebens einschlie3lich der hauswirtschaftlichen Versorgung etc. pp. als
Gemeinschaft.*” Bemerkenswerterweise wird die Konstellation abWGen im
Zusammenhang mit den oben erwéhnten Erlauterungen zur personellen

Verbundenheit mit keinem Wort erwahnt.

2.1.2.2 Rechtscharakter des ,MAGS - Generalerlasses

Der ,MAGS - Generalerla3“ ist nicht Gesetz oder Rechtsverordnung. Als
verwaltungsinterne untergesetzliche Regelung handelt es sich um eine
Verwaltungsvorschrift. Verwaltungsvorschriften haben die Rechtsnatur von abstrakt
generellen Normen, die durch die Exekutive erlassen grds. keine Aul3enwirkung
entfalten, allenfalls eine mittelbare Aul3enwirkung durch Art. 3 Abs. 1 GG in Form
der Selbstbindung der Verwaltung besitzen kénnen. Vorliegend hat man es ihrem
Inhalt nach mit einer gesetzesinterpretierenden Verwaltungsvorschrift zu tun, die z.T.
auch gesetzeskonkretisierenden Charakter hat. In Hinblick auf den Rechtsschutz gilt,
dal3 grds. keine Bindung der Gerichte an derartige verwaltungsinterne Vorschriften
besteht, wobei im Falle der Normkonkretisierung eine verwaltungsinterne Bindung
bestehen kann, die aber keine Auswirkungen auf die Gesetzesinterpretation durch
Gerichte hat, sondern nur Bedeutung im Zuge der Beurteilung eines intern

gleichférmigen Verwaltungshandelns gewinnen kann.*®

2.1.2.3 Inhaltliche Implikationen MAGS - Generalerl asses

Hat der ,MAGS - GeneralerlaR* zwar keine unmittelbare Geltungswirkung gegenuiber
dem rechtsunterworfenen Birger, so hat er jedoch fur das Verwaltungshandeln
erhebliche rechtliche Bedeutung, indem er verwaltungsinterne Vorgaben beinhaltet,
die mittelbar Bedeutung fur die von dem WTG betroffenen Rechtssubjekte haben, als
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dalR die ausfihrende Verwaltung hieran gebunden wird. Dies ist der Grund dafr,
dalR der ,MAGS - Generalerla3“ im Rahmen dieser gutachterlichen Stellungnahme

inhaltliche Behandlung und Bewertung erfahren muf3.

2.1.2.3.1 Bewertung des gesetzesinterpretierenden u  nd -konkretisierenden
Inhalts des ,MAGS - Generalerlasses” in Hinblick au  fden
~Einrichtungsbegriff* des WTG

Der Erlal ist mit seinen interpretatorischen Aussagen bei genauer Analyse rechtlich
Uberaus problematisch und Uber weite Strecken nicht geeignet, das WTG und hier
insbes. die Regelungen zum Anwendungsbereich in Gestalt der Regelungen des
Begriffs der ,,Betreuungseinrichtung” gesetzeskonform zu erlautern.

Sind schon die im ErlaB gewahlten Beispiele®® nicht unproblematisch, so ist der
-MAGS - Generalerlal3* umso problematischer, wenn er postuliert, dal3 bereits
sverlassliche Anhaltspunkte® fir das Vorliegen bestimmter Sachverhalte dazu fihren
sollen, dal3 der rechtliche Tatbestand der ,personellen rechtlichen Verbundenheit* als

Element der Ausfullung des Begriffs der ,Betreuungseinrichtung” erfullt ist.

Mit seinen Ausfuihrungen zur rechtlichen Verbundenheit verschiedener Personen
schiel3t der ,MAGS - Generalerla3* weit Uber die im WTG selbst konstituierten
Grundsatze hinaus. Dies betrifft im Wesentlichen die zwei im Folgenden

dargestellten Punkte.
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2.1.2.3.1.1 Keine rechtliche Verbundenheit ohne Vor liegen einer rechtlichen
(Sonder-)Verbindung

Im Zusammenhang mit § 2 Abs. 2 WTG wird seitens des ,MAGS - Generalerlasses”
zutreffend auf die rechtliche Verbundenheit verschiedener Personen abgestellt, die
gemeinschaftlich &ltere Menschen in Einrichtungen aufnehmen. Es wird auch
ausdrucklich  und zutreffend auf die Notwendigkeit einer rechtlichen

Sonderverbindung abgestellt.

Beides findet seine Grundlage in 8§ 4 Abs. 3 WTG, wo die personelle rechtliche

Verbundenheit wie folgt definiert wird:

»Rechtlich miteinander verbunden sind nattrliche oder juristische
Personen, die gemeinschaftlich altere Menschen, Volljahrige mit
Behinderung oder pflegebedurftige Volljahrige in

Betreuungseinrichtungen aufnehmen.*”

Die mit dieser Definition verbundenen rechtssystematischen Zweifel sind bereits

oben® erortert worden.

Eine rechtliche Verbindung kann jedoch aus einem gesetzlich nicht n&aher
beschriebenen ,gemeinschaftlichen* Zusammenwirken nur dann resultieren, wenn
dieses ,gemeinschaftliche* Zusammenwirken auf der Grundlage einer irgendwie
gearteten Verabredung der Beteiligten beruht, den genannten Personenkreis durch
ihr zielgerichtetes Zusammenwirken als arbeitsteiliger Verbund aufzunehmen,
namlich ihnen uno actu Wohnen und Betreuung zuzuwenden. Das ist dann aber eine
vertragliche Verbindung, némlich die im ,MAGS - Generalerla3“ ausdrticklich

postulierte rechtliche Sonderverbindung.
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Anderes scheidet aus: Ohne diese ,rechtliche® Verbindung kénnen allenfalls
beispielsweise Gefalligkeitsverhaltnisse o0.4. gegeben sein. Diese sind aber rechtlich

irrelevant.

Nur derartige vertragliche Verbindungen werden sodann auch in den im Gesetz
aufgefuhrten Beispielsfallen des § 4 Abs. 3 Nrn. 1 - 4 WTG genannt: keines der
Beispiele ermangelt einer vertraglichen Beziehung, auch wenn z.B. die Begriindung

zu Nr. 1 Anderes zu suggerieren scheint:

.Nach der Nummer 1 liegt eine rechtliche Verbundenheit von Angehérigen
vor, wenn diese gemeinschatftlich Bewohner aufnehmen und betreuen.
Eine Kooperationsvereinbarung wird wegen der Angehdrigeneigenschaft

regelmaRig nicht abgeschlossen.“*

Der Gesetzgeber verkennt dabei grundlegend, dal3 jedes aufeinander abgestimmte
und damit gleichgerichtete auf das Ziel der ,Aufnahme“ gerichtete Verhalten
verschiedener Personen Vertragscharakter hat und damit eine rechtliche Verbindung
statuiert. Eines schriftlichen Vertrags bedarf es nicht: entscheidend ist das
abgestimmte auch mindlich oder konkludent begriindete zielgerichtete

Zusammenwirken der Beteiligten.

In der konkreten Erlauterung und den angefiihrten Beispielen werden jedoch das
gewollte und zielgerichtete Zusammenwirken verschiedener Partner auf der einen
Seite und die gleichfalls postulierte rechtliche Sonderverbindung auf der anderen
Seite vermischt mit anderen Elementen, die weder Merkmale rechtlicher
Sonderverbindungen darstellen, noch faktisches zielgerichtetes Zusammenwirken in
Hinblick auf die ,Aufnahme® des relevanten Personenkreises - dazu im Einzelnen
unten®? belegen. Als Beispiele werden aufgezahlt **: die gemeinsame Werbung, der
Hinweis auf die Leistungen des jeweiligen anderen Anbieters, die Einflullnahme des
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Betreuungsdienstleisters auf die bauliche Gestaltung der zu vermietenden Wohnung
oder Zimmer insbesondere der Bauphase, die Anpassung des baulichen Konzepts

an das Konzept des Betreuungsdienstleisters und &hnliches.

Keine dieser Handlungsweisen und Handlungskonstellationen belegt ohne Weiteres
eine rechtliche Verbindung der Beteiligten i.S. der vom ,MAGS - GeneralerlaR* selbst
geforderten rechtlichen Sonderverbindung. Hinzutreten muf3 zwingend das Element
der Abstimmung der Beteiligten: dies ist bei gemeinsamer Werbung mit den
unterschiedlichen Leistungskomponenten i.S. eines sich erganzenden Angebots
anders zu beurteilen, als wenn auf die Leistungen des jeweils anderen lediglich
-hingewiesen* wird. Gleiches gilt im Bereich der baulichen Gestaltung: der
Pflegedienst, der dem Immobilieneigentimer / Vermieter durch Einbringung seiner
Kompetenz eine ,pflegegerechte” Planung des Gebaudes und der Wohnungen in der
Konzeptionsphase der Immobilie ermdglicht, wirkt mit diesem noch lange nicht
zusammen in Hinblick auf ein abgestimmtes Angebot i.S.d. WTG, sofern nicht bereits
in dieser Phase die Abrede besteht, dal} der Pflegedienst z.B. die pflegerische
Betreuung der Bewohner tbernehmen soll. Die Funktion, als Manager und
.caregiver® tatig zu werden, ist jedenfalls rechtlich irrelevant, da insofern keine

pflegerischen und / oder betreuenden Leistungen erbracht werden (sollen).

2.1.2.3.1.2 ,Gemeinschaftliches Aufnehmen“ und ,Lei stungserbringung im

Interesse des jeweils anderen Anb ieters"

Insofern beinhaltet bereits 8§ 4 WTG Abs. 3 S. 1 WTG die entscheidende inhaltliche
Festlegung, daf3 sich das Zusammenwirken der Beteiligten auf das ,Aufnehmen® zu
beziehen hat, also auf die gebindelte Dienstleistung ,Wohnen plus Dienstleistung”.
Vor diesem Hintergrund und unabhangig von der rechtlichen Qualifizierung des
Zusammenwirkens, das die rechtliche Verbundenheit begriinden soll, geht der
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-MAGS - Generalerla* von inhaltlichen Kriterien aus, die Gegenstand der

rechtlichen Verbundenheit der Leistungsanbieter sein sollen.

Es sind die bereits oben genannten Elemente des ,gemeinschaftlichen Aufnehmens
der Bewohner* und der ,Leistungserbringung im Interesse des jeweils anderen

Anbieters”.

Das erste Element schliel3t inhaltlich aus, dal’ jedes Miteinander - Zusammenwirken
ohne unmittelbaren Bezug zur Aufnahme des im WTG angesprochenen
Personenkreises irgendwelche rechtliche Relevanz haben kann: das rechtliche
Verbundensein in derartiger zeitlicher und / oder materiell - inhaltlicher Weise kann
nicht dazu fuhren, dal3 ein Wohn- oder Betreuungsangebot zu einer
Betreuungseinrichtung wird und einer der Beteiligten oder gar beide zum Betreiber

einer solchen werden.

Gemeinschaftliches Aufnehmen erfordert abgestimmtes Handeln in oder unmittelbar
vor der Betriebsphase im Sinne eines gemeinsames o6ffentlichen Auftretens, eines
aufeinander abgestimmten Produktangebots, der gemeinsamen Gespréachsfuhrung,
der Aufstellung abgestimmter Aufnahmekriterien (z. B. Ausschluld dementer
Bewohner) die Verwendung einheitlicher - aufeinander abgestimmter Vertragswerke
sowie die Verkopplung von Leistungen. Dann aber ist schon das gegeben, was § 2

Abs. 2 WTG mit dem Terminus der rechtlichen Verbindung der Leistungen meint.

Gleiches gilt, wenn z. B. der Betreuungstrager als Makler oder Beauftragter des

Vermieters die Vermietungstatigkeit entfaltet.

Allein auf die raumliche Verbindung abzustellen, z. B. in der Wohnanlage hat der
Betreuungsdienstleister ein Dienstzimmer oder der Anbieter hat ein Blro in den
Geschaftsraumen des anderen Anbieters, wie der ,MAGS - Generalerlal3*
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formuliert*®, sagt tber eine leistungsbezogene oder personelle Verbundenheit
Uberhaupt nichts aus. So sind auch die im ,MAGS - GeneralerlalR* gewahlten
Beispiele gekennzeichnet durch eine Kumulation dieser Elemente, wobei aber auch
diesen keine rechtliche Sonderverbindung zu Grunde liegt. Insofern verkennt der
Erlal3 das, was er zu Beginn als Ausgangspunkt nimmt, namlich die ,heimmaRige*
Versorgung, die gemeinschaftliche Versorgungsgarantie des Betreibers und die

daraus resultierende strukturelle Abhéngigkeit der Bewohner.

Im Ubrigen wird auch die Differenzierung hin zur Funktion des zitierten

Pflegedienstes als ,WG — Manager” tibersehen.

2.1.2.4 Keine Erweiterung des Begriffs der ,Betreuu  ngseinrichtung® durch
den ,MAGS - Generalerlaf3*

Zusammenfassend ist also festzuhalten, da3 der ,MAGS - GeneralerlaR® keine
Erweiterung des gesetzlichen Begriffs der Betreuungseinrichtung gem. § 2 Abs. 1
WTG bewirken kann. Die Ansatze des Erlasses, im Falle der rein faktischen
Beteiligung von zwei verschiedenen Leistungserbringern an der Erbringung der
Leistungskomponenten  Wohnen und Betreuung das Vorliegen einer
Betreuungseinrichtung i.S.d. WTG anzunehmen, scheitert an der gesetzlichen
Pramisse der Erforderlichkeit einer rechtlichen Verbindung zwischen den beiden
Beteiligten. Gleiches gilt flr das Modell, daf? das Handeln des einen dem anderen
wirtschaftlich nutzen soll. Hier fehlt es ebenfalls an einem abgestimmten

Zusammenwirken mit vertraglichem Charakter.

Uberdies verkennt der ,MAGS - GeneralerlaRR“, daR das Gesetz daran ankniipft, daR
nur das gemeinschaftliche Aufnehmen des vom WTG fokussierten Personenkreises
durch rechtlich verbundene Personen die Einrichtungsqualitat einer faktischen
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Leistungskombination bewirkt, was wie oben dargelegt, bedeutet, dal3
»vorbereitungshandlungen® keinerlei rechtliche Relevanz in Hinblick auf das spatere

tatsachlich erfolgende operative Tun der Beteiligten haben kdonnen.

Es ist also in dreierlei Hinsicht scharf zu trennen: erstens - rechtlich betrachtet -
zwischen vertraglich begrindetem und rein faktischem und ,vertragslosem®
Zusammenwirken von zwei oder mehr Leistungserbringern, zweitens - zeitlich
bestimmt - zwischen einem - vertraglich begrindeten oder rein faktischen -
Zusammenwirken der beiden in einer vorbereitenden Phase, z.B. einer
Entwicklungsphase, wo es nur um Planung und Konzeption geht, und in der
operativen Phase, in der vom WTG geschitzte Personen in eine Einrichtung zum
Zwecke der Betreuung aufgenommen werden, und drittens in funktionaler Hinsicht,

namlich in Bezug auf die Aufgaben und Funktionen der Beteiligten.

Dies fuhrt z.B. dazu, dalR insbesondere vertragsloses Zusammenwirken in einer
Vorbereitungsphase niemals zur Rechtsqualitdt einer Betreuungseinrichtung oder
einer Vorstufe fihren kann. Gleiches gilt bei Einbeziehung eines ,Caregivers®, sprich

WG — Managers" in welcher Phase auch immer.

2.1.3 Zwischenergebnis: Kategorien von ,Betreuungse inrichtungen® -
dem WTG unterstellte und dem WTG nicht unt  erfallende

Betreuungseinrichtungen

Dabei scheiden sich - orientiert an den Gesetzesfestlegungen zum Geltungsbereich -
zwei Kategorien von ,Betreuungseinrichtungen®: solche, die ordnungsrechtlich dem

WTG unterstellt werden, und solche, die ordnungsrechtlich unbeachtlich sind.
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Ordnungsrechtlich relevante Betreuungseinrichtungen sind damit nur solche
Einrichtungen, die den Zweck haben, altere Menschen, Volljahrige mit Behinderung
oder pflegebedirftige Volljahrige aufzunehmen, ihnen entgeltlich Wohnraum zu
Uberlassen und damit verbunden verpflichtend Betreuung zur Verfiigung zu stellen
oder vorzuhalten und die in ihrem Bestand vom Wechsel der Bewohner unabhangig
sind (8 2 Abs. 1 WTG: Betreuungseinrichtungen), wobei nicht von Bedeutung ist, ob
die Leistungen ,Wohnen“ und ,Betreuung“® aus einer Hand oder von
unterschiedlichen Anbietern erbracht, wenn die unterschiedlichen Leistungserbringer
rechtlich miteinander verbunden sind (8 2 Abs. 2 WTG i.V.m. § 4 Abs. 1 WTG:
Leistungsverkniipfung bei Personenverschiedenheit), bzw. bei Leistungserbringung
aus einer Hand bei rechtlicher Trennung der Leistungen die tatsachliche Wahlbarkeit
des Anbieters der Leistungen eingeschrankt ist (8 2 Abs. 3 WTG: Personenidentitat
und eingeschrankte Wabhlfreiheit).

2.2 Regelungsreichweite des WTG in Bezug auf abWGen

Der Ermittlung der Regelungsreichweite des WTG in Bezug auf abWGen in Hinblick
auf die oben aufgezeigten definitorischen Rahmensetzungen des WTG in Bezug auf
.Betreuungseinrichtungen® unter  Anwendung der  oben dargestellten
Auslegungsmethodik sei voran gestellt die inhaltlich, fachlich - materielle Erfassung
dieses Lebens- und Wohnmodells fur demente und pflegebedirftige Aaltere
Menschen. Erforderlich ist dies deswegen, weil die Regelungen der 88 1 - 4 WTG
diesen Begriff weder legal definieren noch er Uberhaupt im Gesetzestext erwdhnt
wird. Anders als andere ,neue“ Landesheimrechte® regelt das WTG namlich insofern
nur Gesetzeszweck, Geltungsbereich sowie Ausschliisse vom Geltungsbereich und
beschrankt sich bei den Begriffsbestimmungen in 8 4 WTG auf Termini, die im
Gesetz selbst vorkommen und der Legaldefinition bedurfen, ohne Typen von

Betreuungseinrichtungen ausdrtcklich zu nennen, zu definieren, gegeneinander
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abzugrenzen und ggfls. differenzierte Regelungen an eine solche Typisierung zu

knupfen.

2.2.1 Begriff und Auspragungen abWGen

AbWGen bewegen sich konzeptionell im Bereich selbstorganisierten Lebens und

Wohnens.

Anders als bei stationdren Einrichtungen gibt es keinen ,Trager”, der personell -
sachlich eine Infrastruktur vorhalt, die alle fir das Leben und Wohnen &lterer, mehr
oder minder hilfsbedurftiger Menschen erforderlichen Ressourcen umfafdt, also
Bereitstellung des Wohnraums, Erbringung der hauswirtschaftlichen Versorgung,
Zubereitung und Angebot der Verpflegung sowie Vorhaltung und Erbringung aller
gofls. erforderlicher pflegerischer Dienstleistungen. Vielmehr werden alle im
jeweiligen Einzelfall fur das Leben und Wohnen erforderlichen Infrastrukturen und
Leistungskomponenten aufgrund der Entscheidung des Einzelnen alloziert:

> Vermieter und Erbringer der Pflegeleistungen sind i.d.R. unterschiedliche

(juristische) Personen

> der Mietvertrag wird unabhéngig von Vertradgen zu Betreuungs- /

Pflegeleistungen geschlossen

> die Mieterlnnen haben Wabhlfreiheit bezlglich des Pflege- und / oder

Betreuungsanbieters

> die eigene Hauslichkeit (SGB XI) / Haushaltsfihrung ist gegeben
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> die hochstmogliche Selbstbestimmung der Mieterinnen, ggfls. Sicherung der

Selbstbestimmung durch ein Angehérigengremium, ist gewahrleistet
> die Zahl der Mieterinnen liegt zwischen sieben und zwolf Personen
Dabei gelten strikte Qualitatsgrundsatze.
In Hinblick auf die Strukturqualitat sind folgende Kriterien hervorzuheben:
> die Trennung von Vermietung und Versorgungs- / Pflegeangebot und
damit Gewahrleistung der Wabhlfreiheit und verbraucherrechtlichen
Starkung der BewohnerIinnen beztiglich des Anbieters pflegerischer

Dienstleistungen

> das Recht auf Mitbestimmung des Einzelnen beim Zuzug neuer

Bewohnerinnen fir die Wohngemeinschaft
> die Beteiligung von Pflegediensten mit Versorgungsvertrag (dadurch
transparente, qualitatsgesicherte Leistungen durch Vertrag und

Dokumentation)

> die Etablierung einer festen aber freiwilligen Teamstruktur bei den

eingesetzten Mitarbeiterinnen

> die Durchftihrung regelmaliger Dienst- und Fallbesprechungen und ein

Angebot von Supervision flr die Mitarbeiterinnen

> der Quartiersbezug der Wohngemeinschaft (=,normale” Nachbarschatft),
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erreichbare vielfaltige Infrastruktur sowie Lage im angestammten Stadtteil

> die Barrierefreiheit der Immobilie in Anlehnung an DIN 18025, Teil 2

> das Vorhandensein von Einzelzimmern fir jede/n Mieterin und Mieter

> die Vorhaltung von mindestens zwei Badern (bei sechs bis acht Mietern)

> das Vorhandensein einer grof3en (Wohn-)Kiche, die zentral gelegen ist

> das Vorhandensein eines grol3en zentralen Wohnzimmer (ersatzweise grol3e
Wohnkiiche)

> die konzeptionelle Einrichtung von Laufwegen, um dem Bewegungsdrang

der Mieterinnen und Mieter entgegenzukommen

> die Ausstattung der Wohnung mit Freisitz (Garten, Terrasse, Balkon)

> die Gewabhrleistung der Pflege bis zum Lebensende

Bzgl. der Prozel3qualitat gilt:

> die Gewabhrleistung einer Doppelbesetzung (Prasenz von zwei
Mitarbeiterinnen) tagstiber (bis ca. 22.00 Uhr)

> die Orientierung der Tagesablaufe an den Gewohnheiten und dem

Rhythmus der Mieterinnen (,Mensch im Mittelpunkt®)

> die maximale Beteiligung der Mieterinnen an alltaglichen Verrichtungen
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(Reinigung, Waschepflege, Speisenzubereitung)

> die Unterstlitzung von personlichkeitsstabilisierenden Ritualen (Kleidung,

Umgangsformen, Ess- und Trinkgewohnheiten etc.)

> die regelmafige Abstimmung aller Pflegehandlungen mit Angehérigen /

gesetzlichen Betreuern der Mieterinnen

> die Einrichtung institutionalisierter, regelmaiiger Zusammenkunfte der

Beteiligten

> die Vorhaltung eines Repertoires an ,unterhaltenden®, Aktivitats- und
mobilitatsfordernden Malinahmen

> die Minimierung von Psychopharmaka — Einsatz u.a durch die

Institutionalisierung enger Abstimmung mit Angehoérigen und Fachérzten

> die enge Kooperation mit Haus- und Fachéarzten, die Einbeziehung von

therapeutischen Berufen und anderen Partnern

Die angestrebte Ergebnisqualitat umfaf3t:

> die Gewabhrleistung eines guten korperlichen Status der betreuten

Mieterlnnen

> die Herstellung und Aufrechterhaltung eines guten Erndhrungszustands

> die Gewabhrleistung vertrauensvollen Bezugs zum eingesetzten Personal
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> die Schaffung von ,Wohlbefinden“ und ,Lebensfreude” der

Bewohnerinnen

> die Gewabhrleistung von Arbeitszufriedenheit bei den beteiligten
Mitarbeiterinnen der Leistungserbringer (hauswirtschaftliche Betreuer,

,caregiver®, Koordinatoren, ,Hausmiitter”, Pflegedienste etc.)

Dies gqilt auch fir abWGen fir demenziell erkrankte Menschen, wobei hier

insbesondere in qualitativer Hinsicht weitere Merkmale hinzutreten:

> die Vorhaltung einer grof3en (Wohn-)Kiiche, die die Mitarbeit der
demenzkranken Mieterinnen erlaubt, und die zentral als Mittelpunkt der
Wohngemeinschaft gelegen ist

> die Schaffung von Laufwegen, um dem Bewegungsdrang der Mieter

entgegenzukommen
> die spezifische Ausstattung der Raumlichkeiten (Biografiebezogenheit)
> die intensive Integration von Angehdrigen und Betreuern in die
Gestaltung des Lebens in der Wohngemeinschatft, insbesondere zwecks
Schaffung individuell zugeschnittenen Lebens und Wohnens fir die

demenziell erkrankten Menschen

> die Herstellung und Gewahrleistung eines schmerzfreien Zustands der

Demenzkranken

> die Gewabhrleistung einer krankheitsangemessenen (geringen) Medikation
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> die Schaffung eines auf die Demenz abgestimmten ,Wohlbefindens* der
demenzkranken Bewohnerinnen, die Vermeidung von ,Vegetieren* durch

Stimulation, Einbindung und Ansprache

Es qilt das Prinzip der Individualitat und Selbstbestimmung in allen Lebens- und
Wohnbelangen. Dies ist insbesondere an folgenden Wesensmerkmalen abWGen

festzumachen:

> Trennung von Vermietung und Versorgungs- / Pflegeangebot und damit
Gewabhrleistung der Wahlfreiheit und verbraucherrechtlichen
Starkung der Bewohnerinnen beztiglich der Anbieter pflegerischer

Dienstleistungen

> Recht auf Mitbestimmung der / des Einzelnen beim Zuzug neuer

BewohnerIinnen in die Wohngemeinschaft

> Orientierung der Tagesablaufe an den Gewohnheiten und dem Rhythmus

der Mieterinnen (,Mensch im Mittelpunkt)

> maximale Beteiligung der Mieterlnnen an alltaglichen Verrichtungen
(Reinigung, Waschepflege, Speisenzubereitung)

> Unterstitzung von personlichkeitsstabilisierenden Ritualen (Kleidung,

Umgangsformen, Ess- und Trinkgewohnheiten etc.)

> regelmalige Abstimmung aller Pflegehandlungen mit Angehdrigen /

gesetzlichen Betreuern der Mieterinnen

> institutionalisierte, regelmafige Zusammenkunfte der Beteiligten
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(so genannte Angehdrigentreffen)
Wenn im Folgenden die Frage behandelt wird, ob abWGen vom WTG erfaldt werden,
wird der so qualifiziert umschriebene ,Typus* abWGen als Betrachtungsgegenstand
genommen. Andere Auspragungen abWGen kdnnen andere rechtliche Beurteilung
erfahren; sie bleiben im Rahmen dieser gutachterlichen Stellungnahme aul3er
Betracht.

2.2.2 Geltung des WTG fur abWGen

Nach den oben® skizzierten Auslegungsgrundsétzen ist die Frage der Geltung des
WTG fiur abWGen, speziell auch abWGen fir demenziell erkrankte Menschen, aus

> dem Wortlaut der Regelungen des Gesetzes zum Anwendungsbereich,
> der diese erganzend bestimmenden Gesetzeszielsetzungen
und

> dem - historischen - Willen und Zwecksetzungen des Gesetzgebers
abzuleiten.
Dabei gilt fur die Interpretation der gesetzlichen Regelungen zudem der offentlich -
rechtliche Grundsatz, dal3 ordnungsrechtliche Tatbestéande insbesondere dann, wenn
sie behoérdliche Eingriffsrechte bzw. korrespondierende Verpflichtungen des Birgers

statuieren, freiheitsrechtlich betrachtet tendenziell eng(er) als weit(er) auszulegen
sind. Das WTG ist Ordnungs- und nicht Zivilrecht.
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2.2.2.1 Einbeziehung abWGen in das WTG nach dem Ge setzeswortlaut

Zundachst ist die Ausgangsfragestellung unter Heranziehung des Gesetzeswortlauts

ZUu untersuchen.

2.2.2.1.1 Keine Spezialregelung des WTG fir abWGen

Zunachst ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut - wie bereits angedeutet - keine
spezielle Regelung abWGen. Die Geltung des WTG fur diese Lebens- und
Wohnform ist daher aus dem bereits oben*” aus den §§ 1 - 4 WTG erarbeiteten

Begriff der ,Betreuungseinrichtung” zu gewinnen.

2.2.2.1.2 AbWGen als ,Betreuungseinrichtungen“i.S. d. 882, 3WTG

AbWGen sind nur dann ,Betreuungseinrichtungen® i.S.d. WTG mit der Folge der
seiner grds. Anwendbarkeit, sofern nicht die Ausnahmeregelung des 8 3 WTG schon
von vornherein eine Anwendung des Gesetzes ausschlieRt, ungeachtet der oben*®
diskutierten Frage der Geltungskraft dieser Vorschrift, wenn sie die oben®®
dargestellten Merkmale erfillen.

Der zunachst heranzuziehende Wortlaut der beiden genannten relevanten
Bestimmungen der 88 2 und 3 WTG fiuhrt zu nachfolgender - pragmatischer -

Prufungsstruktur.

RECHTSANWALT DR. LUTZ H. MICHELMRICS | BROICHSTRASSE 2 | D — 52393 HURTGENWALD
FON + 49 — 2429 — 90 363 90 | FAX + 49 — 2429 368 99 | eMAIL Dr.Michel@RADrMichel.de
DRESDNER BANK | KTO.NR. 279290401 | BLZ 390 800 05
TERMINE NUR NACH VEREINBARUNG

WIG-NRW100204Gutachten WTG - final.doc 42



DR. LUTZ H. MICHEL

RECHTSANWALT

2.2.2.1.2.1 ,Generalausnahme”“ des § 3 Abs. 1 WTG

Wenngleich sich die Frage stellt, ob § 3 Abs. 1 WTG lberhaupt Regelungswirkungen
im Kontext des § 2 WTG entfalten kann, weil die Vorschrift nach hier vertretener
Auffassung Wohn- und Dienstleistungsformen betrifft, die schon nicht den Begriff der
.Betreuungseinrichtung* erfillen, so sind abWGen jedoch jedenfalls aufgrund der
Dienstleistungsdichte und -fille und der damit verbundenen HoOhe der
Dienstleistungsentgelte i.d.R. nicht unter die Kategorie der in 8§ 3 Abs. 1 WTG
angesprochenen niedrigschwelligen Angebotsformen zu fassen.

2.2.2.1.2.2 AbWGen als ,Einrichtungen®

Will man abWGen lber den Begriff der Einrichtung eingrenzen, so ist zunéchst auf

den bereits oben® herausgearbeiteten Begriff der ,Einrichtung“ abzuheben.

Wenn der Begriff der ,Einrichtung® gepragt ist durch die zweckgerichtete Bindelung
von personellen und sachlichen Mitteln durch eine naturliche oder jur. Person,
Personengesamtheiten oder auch andere Einrichtungen und Institutionen, wobei eine
gewisse Dauerhaftigkeit der Errichtung Voraussetzung ist, und diese Organisation
rechtlich - strukturell und verselbststandigt ist, so fehlt es bei den abWwGen an allen
Merkmalen. Weder ist eine homogene Blndelung von einer organisationsleitenden
Person gegeben, noch ist das Merkmal der Verselbstandigung erfullt. Weder haben
abWGen eine eigene Rechtspersonlichkeit, noch ist die Organisation an sich —
rechtlich - verselbstandigt. Die Bewohner selbst sind diejenigen, die Art, den
Charakter und das faktische ,Leben” in dieser Lebens- und Wohnform gestalten,
organisieren und damit bestimmen. Sie nehmen ihre ,Freiheiten* wahr. Daran &ndert
nichts, dafd die Bewohner in ihren Fahigkeiten eingeschrankt sind: die demenzielle
Erkrankung hindert zu einem nicht stets die Fahigkeit zur ,Selbstbestimmung®, zum
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anderen handeln die Bewohner andernfalls durch ihre Angehdrigen und Betreuer.
Das ,Angebots - Inanspruchnahme - Verhaltnis® im Verhaltnis zum ,Nutzer® der
Einrichtung, der Leistungen in Anspruch nimmt, findet sich nicht bei derartigen

selbstorganisierten Gestaltungen des Zusammenlebens.

Daran andert auch nichts der Einsatz von professionellen Organisatoren. Die
Funktion des ,Caregivers”, der sich funktionell stets in den abWGen findet, kann die
Einrichtungsqualitat von abWGen aus folgenden Erwagungen nicht begriinden: Die
Funktion des ,Caregivers® umfal3t das ,Management der Wohngemeinschaft® im
Sinne der Ubernahme von allgemeinen Koordinations- und Allozierungsaufgaben im
Auftrag der Bewohner. Dieser ,Caregiver* hat keinerlei eigene Leistungsfunktionen in
Hinblick auf Betreuungsleistungen, noch auf hauswirtschaftlicher Leistungen,
Verpflegungsleistungen oder gar pflegerischer Leistungen. Seine Funktion ist
lediglich, als Ansprechpartner, Koordinator und Vermittler von Dienstleistungen zu
agieren, im Auftrag der Bewohner bestimmte Prasenzen darzustellen, also letztlich
allenfalls solche ,niedrigschwelligen“ Dienstleistungen zu erbringen, die nach § 2
Abs. 1 WTG bzw. 8§ 3 Abs. 1 WTG nicht dazu fuhren, dal3 ein Wohnangebot zur

Betreuungseinrichtung (um)qualifiziert wird.

Gleiches gilt im Ergebnis fur die Konstellation, dal3 eine im Mietvertrag bzw. im
Mietverhaltnis konstituierte ,Auftragsgemeinschaft® bestimmte Funktionen und
Kompetenzen, die zunéchst in der Person der Bewohner liegen, wahrnimmt. Auch
wenn der Einzug in die vom Vermieter vorgehaltene Wohnung den ,Beitritt* zu der

Auftragsgemeinschaft voraussetzt, die ihrerseits den Caregiver bzw. die Dienstleister

auswahlt, die zur Gewahrleistung der dienstleistungsbezogenen Grundbetreuung
erforderlich sind, wird durch eine solche Auftragsgemeinschaft namlich lediglich das
Selbstbestimmungsrecht der Bewohnerlnnen der Wohngemeinschaft mediatisiert. Da
diese vermieterunabhangig ist, ist sie auch nicht Teil der Organisationsstruktur
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desjenigen, der den Wohnraum zur Verfigung stellt. Neben der
Vermieterunabhangigkeit wird in der Vereinbarung Uber die Bewohnerversammlung
zudem regelmanig ausdrtcklich geregelt, da? die / der jeweilige Bewohner/in selbst
den Anbieter von Betreuungsleistungen wechseln kann. Es liegt also nicht die
Konstellation vor, dal3 die individuelle Selbstbestimmung durch die
Mehrheitsbestimmung der Bewohnerversammlung ausgehebelt wird oder werden
kann. Damit korrespondiert, dall nicht die Auftraggebergemeinschaft den
Dienstleistungs- / Betreuungsvertrag mit dem ambulanten Pflegedienst, der die
Bewohnerinnen der Wohngemeinschaft betreut, abschlie3t, sondern die / der
einzelne Bewohner/in in ein individualisiertes Vertragsverhaltnis mit dem ambulanten
Pflegedienst tritt. Selbst wenn dies der von der Bewohnerversammlung ausgewahlte
.Caregiver® sein sollte, was nicht zwingend sein muf3, besteht die Madglichkeit,
Alternativen zu wahlen.  Ausdricklich wird namlich regelmafig in derartigen
Vereinbarungen festgehalten, dal3 sich die Beteiligten, sprich nadmlich die / der
Bewohner/in und der Vermieter als Partner der Vereinbarung zur
Bewohnerversammlung, darauf verstandigen, dal3 eine freie Wahlmdglichkeit bei der
Auswahl von notwendigen Betreuungsdienstleistern und Betreuungsmalinahmen
besteht. Die Auswahl der Leistungen bedingt dann auch die Auswahl der
differenzierten Leistungsanbieter. Insofern ist die Schutzlage der ,strukturellen

Abhangigkeit” nicht gegeben.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dal3 abWGen schon keine ,Einrichtungen*®

i.S.d. WTG sind.

2.2.2.1.2.3 Qualitdt von abWGen als ,Betreuungseinr  ichtungen®

Ungeachtet des obigen Befundes, dall abWGen schon nicht als ,Einrichtungen®

begriffen werden kénnen, sei erganzend und hilfsweise erortert, ob sie - ihre
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Einrichtungsqualitat unterstellt - als Betreuungseinrichtungen qualifiziert werden

kdnnten.

Wie bereits oben ausgefiihrt ist der Begriff der Betreuungseinrichtung dadurch
gepragt, dal durch die Verknupfung von Uberlassung von Wohnraum und
Erbringung bzw. Vorhaltung der im 8§ 2 Abs. 1 WTG genannten
Betreuungskomponenten ein Leistungsangebot mit Versorgungsgarantie geschaffen

wird, das von einem Anbieter im Sinne des 8 4 WTG dargestellt wird.

Die oben aufgezeigte Struktur abWGen geht im Gegensatz hierzu bewul3t ab von der
monolithischen Institutionalisierung der Leistungskomponenten Wohnen und
Betreuung. Nicht nur dal3 der vertragliche Konnex (Nutzungsvertrag Uber den
Wohnraum - Dienstleistungsvertrag Uber die Betreuungsleistungen) nicht gegeben
ist, so findet sich auch in konzeptioneller Hinsicht weder eine durch einen Anbieter
dargestellte Versorgungsgarantie noch als Gegenstiick dazu der Ausschluss der
Gestaltungs- und Wabhlfreiheit in Hinblick auf Betreuungs- und Pflegedienstleistungen

zu Lasten der Bewohnerlnnen.

Hinzu kommt, daf® unabhangig von der nicht gegebenen juristischen Koppelung der
Leistungskomponenten auch in tatsachlicher Hinsicht Wahlfreiheit besteht. Fur die

personelle Verbundenheit gilt das oben®! Ausgefiihrte.

Kurz: Wenn - wie oben herausgearbeitet - die ,heimmallige Versorgungsgarantie* mit
der ,strukturellen Abhangigkeit” (zu Lasten) der Bewohnerinnen korrespondiert, so
fehlt es bei den abWGen schon an der ,heimmafigen Versorgungsgarantie®, die
.Strukturelle ~ Abhangigkeit® schafft und damit zur Annahme einer

.Betreuungseinrichtung” fihren kénnte.
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2.2.2.1.2.4 (Um-)Qualifizierung abWGen zu Betreuung seinrichtungen qua
faktischer Verbindung zwischen ei nem Betreuungsdienstleister und

dem Anbieter von Wohnraum?

Unabhangig von dem bei abWGen schon fehlenden ,Einrichtungscharakter® sei
erganzend die Frage aufgeworfen, ob trotz der Ausfihrungen des ,MAGS -
Generalerlasses” in Abschnitt 5 eine noch néher zu spezifizierende und
differenzierende  Verbindung zwischen einem fir die abWG tatigen
Betreuungsdienstleister dazu fuhren kann, die dann gegebene faktische Auspragung

der abWG als ,Betreuungseinrichtung” zu qualifizieren.

Dabei sind zwei Aspekte zu beriicksichtigen:

> die Frage der rechtlichen Verbundenheit der Leistungserbringung

und

> die rechtliche Verbundenheit der handelnden Personen.

Der erstgenannte Aspekt kann keine Bedeutung gewinnen, da 8 2 Abs. 1 WTG eine
.Kombinierte Leistungserbringung aus einer Hand“ verlangt, diese aber in den hier
relevanten Konstellationen nicht gegeben ist. Der Uberlasser des Wohnraums

erbringt nicht zugleich damit verbunden Betreuungsleistungen.

Demnach ist vielmehr § 2 Abs. 2 S. 1 WTG zu betrachten. Diese Vorschrift verweist,
wie bereits oben dargestellt, auf 8 4 Abs. 3 WTG. Rechtlich miteinander verbunden
sind gemal 8§ 4 Abs. 3 WTG naturliche oder juristische Personen (nur) dann, wenn
sie ,gemeinschaftlich altere Menschen.... in Betreuungseinrichtungen aufnehmen®,
wobei § 4 Abs. 3 Satz 1 WTG den Grundsatz und § 4 Abs. 3Nrn 1 -4 WTG die
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Darstellung der diversen vom Gesetzgeber angesprochenen Konstellationen

beinhaltet.

Bei den hier zu betrachtenden abWGen findet sich eine klare Funktionstrennung: Der
Wohnraumanbieter ist zustandig fur den Bereich Wohnraumuberlassung und der
Dienstleistungsanbieter ist zustandig fiur die Erbringung der Betreuungs- und
Pflegedienstleistungen dann, wenn der einziehende Bewohner, dessen Auswahl -
ungeachtet von Mitwirkungsrechten der Bewohner - durch den Vermieter erfolgt bzw.
auf Seiten des Vermieters liegt und Dbezuglich dessen auch der
Betreuungsdienstleister keinerlei Konsultations- oder Zustimmungsrechte hat, dies

winscht und entsprechende Vertrage schliel3t.

Hinzukommt folgendes: In der oben®* dargestellten Struktur der hier zu
betrachtenden abWGen beruht die Festlegung des ,Caregivers® als Manager der
abWG auf einem entsprechenden Beschlul? der Bewohner bzw. ihrer Angehdrigen
oder Betreuer. Es handelt sich dabei um einen Entscheidungsakt sui generis und hat
weder etwas zu tun mit dem Leistungsteil ,Wohnraumuberlassung“, noch mit dem
Leistungsteil ,Erbringung von Betreuungsleistungen®. Diese Beschlu3fassung lafit
zudem auch zu, dal3 der einzelne Mieter sich von einem anderen ambulanten
Pflegedienst betreuen und pflegen la3t. Wenn weder in den angewandten
Nutzungsuberlassungs- noch Dienstleistungsvertragen oder in gesonderten
Vereinbarungen dber Bewohnerversammlungen noch in den jeweiligen

Einzelbetreuungsvertragen irgendwie geartete Kindigungsverzichte, ein

LAuszugszwang”“ noch eine sonstige Koppelung von ,Wohnen* und ,Betreuung®
vorgesehen ist, kann eine leistungsbezogene wie personelle Verbindung nicht
angenommen werden. Kurz: Der jeweilige Bewohner nimmt die Betreuungs- und
Pflegeleistungen eigenstandig — individuell und damit ,selbstbestimmt® in Anspruch
sowohl dem Umfang wie auch dem Leistungserbringer nach. Selbst wenn eine
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gewisse ,Restbetreuung” durch einen der in der abWG, was Prasenz, allgemeine
Hilfeleistungen etc. anbelangt, tatigen ,Caregiver® verbleiben wirde, waren diese
Dienstleistungen dann nur noch ,niedrigschwellig®, was jedenfalls - ungeachtet der
oben dargelegten rechtlichen Zweifel an der Regelungsfunktion®® - dann zur
Mafgeblichkeit des 8 3 Abs. 1 WTG mit der Folge der Nichtanwendbarkeit des WTG

fuhren wirde.

Selbst die Beteiligung von Vertretern des — ,managenden” - ,Caregivers®, auch wenn
es sich um einen Pflegedienst handelt, in der Bewohnerversammlung konstituiert
auch nicht ein ,gemeinschaftliches” Tatigwerden bzw. Zusammenwirken von
Vermieter und Pflegediensten i.S. d. § 4 Abs. 3 WTG (,rechtliche Verbundenheit®).
Nicht nur, daf’ dies an einem fehlenden Mitwirkungsrecht (vorgesehen ist regelmafiig
nur ein Anwesenheits- und ein AuRerungsrecht, jedoch kein rechtliches
Mitbestimmungsrecht) scheitert, so scheitert dies vielmehr auch daran, dal3 Funktion
der Pflegedienstvertreter fokussiert ist auf die Beratung der Bewohnerversammliung,

also mal3geblich der Bewohner und ihrer Vertreter.

Ferner konstituieren die gangigen Vereinbarungen zur einheitlichen Meinungsbildung
und Entscheidungsfindung der Bewohner und ihrer Angehérigen auch keine
.Gesellschaft* der zu Betreuenden in Hinblick auf eine gemeinsame Abnahme von
Leistungen. Hier fehlt es regelmallig schon an dem entsprechenden
Regelungsinhalt. Gleiches gilt fir die Uberlegung, in diese Gestaltung einen
.Rahmenvertrag” 0.a. hineinzuinterpretieren. Bereits oben ist dargelegt worden, daf}
die Betreuungs- und Pflegevertrage als Individualvertrage ohne Vorgaben von Seiten
des Vermieters oder von Mitbewohnern abgeschlossen werden.
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2.2.2.2 Geltung des WTG fir abWGen nach dem Gesetze szweck

Wenn nun bereits schon nach dem Wortlaut, nach rein wortlautbezogener
Auslegung, abWGen nicht als ,Betreuungseinrichtungen” begriffen werden koénnen,
so stellt sich die Frage, ob nicht die Gesetzeszielsetzung eine den reinen

Gesetzeswortlaut erweiternde Interpretation bedingt.

Heranzuziehen ist hier einerseits der 8 1 WTG im Rahmen einer Deutung des hier
normierten Gesetzeszwecks wie andererseits auch die Gesetzesbegrindung, hier
malfdgeblich die Begrindung des Regierungsentwurfs, die weitere Hinweise auf das
geben kann, was Zielsetzung des WTG auch in Bezug auf selbstbestimmte Lebens-

und Wohnformen in der Auspragung abWGen ist.

2.2.2.2.1 Wortlaut des 8 1 WTG als Zweckvorgabe fir  die Anwendbarkeit
des WTG auf abWGen

Zieht man den Wortlaut des § 1 WTG sowie die Gesetzbegriindung zu 8 1 WTG an,
so determinieren nicht die dort genannten Zwecke den Begriff der
Betreuungseinrichtung und damit den Anwendungsbereich des Gesetzes, sondern
dienen der Auslegung der gesetzlichen Vorschriften®. Insbesondere gilt dies in
Bezug auf die in 8§ 1 WTG enthaltenden Zwecksetzungen des Gesetzes im Hinblick
auf die Fokussierung auf die Interessen und Bediirfnisse der Blrgerinnen und Birger
in Betreuungseinrichtungen. Dies fuhrt dazu, dal3 es nicht zulassig ist, Uber den
Gesetzeszweck den Kreis der im Gesetz geregelten Betreuungseinrichtungen auf
solche zu erstrecken, die gesetzlich nicht geregelt sind, nur weil moéglicherweise
auch dort die generellen Zwecksetzungen des § 1 WTG, insbesondere diejenigen
des 8 1 Abs. 2 WTG Relevanz besitzen kdnnten.
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Damit kann auch nicht 8 1 WTG dazu fuihren, dal3 Gber die Festlegungen der 88 2
und 3 hinaus dort nicht erfadte Lebens- und Wohnformen unter das Regime des

WTG fallen.

2.2.2.2.2 Gesetzesbegrindung — insbesondere: Begriin  dung des

Regierungsentwurfs des WTG

Vor dem Hintergrund der oben® skizzierten Auslegungsgrundsétze ist i.S. einer
teleologisch - historischen Betrachtung zudem die parlamentarische ,Geschichte”
des WTG und hier vor allem die legislatorische Absicht des Regierungsentwurfs, die
sich Uber die Verabschiedung des Gesetzes auch der Gesetzgeber zu eigen

gemacht hat, in die Betrachtung einzubeziehen.

Die Begriindung des Regierungsentwurfs des WTG>®, wie sie bereits oben®’ skizziert

worden ist, stitzt sich i.w. auf drei Aspekte:

> das generelle Ziel des Schutzes alterer, behinderter und pflegebedurftiger

Menschen, die in stationéren Betreuungseinrichtungen leben,

> das individualisierte Abstellen auf die Moglichkeiten des Einzelnen, in einer
typisierten ,Heimsituation“ selbstbestimmt handeln und entscheiden zu

kdénnen,

> die ,faktisch umfassende Versorgung® der Bewohner durch einen
,versorgungsgaranten®, die die ,strukturelle Abhangigkeit” in typisierten
Wohn- und Lebensformen indiziert und die korrespondierend damit die

Schutzbedirftigkeit qua lege begrindet.
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Nimmt man diese drei Aspekte als Prifkriterien zur Beurteilung abWGen, so ergibt
sich zunéchst, daR abWGen in der inhaltlichen Gestaltung, wie sie oben®® skizziert
worden ist, nicht die Qualitat stationarer Betreuungseinrichtungen haben. Die primare
Schutzzielsetzung des WTG ist danach auch nicht nach der — méglicherweise den
Gesetzeswortlaut erweiternden — Gesetzesbegriindung gegeben.

Zeichnen sich (stationare) Betreuungseinrichtungen durch die Allozierung von
sachlichen und personellen Mitteln in institutionellem Charakter aus mit den
malfdgeblichen Kriterium, dal3 die Wohn- und Lebensstrukturen weitgehend einseitig
von Anbieter des umfassenden Versorgungskonzept gestaltet werden, so ist dies bei
abWGen schon strukturell nicht gegeben. Der Begriff der ,strukturellen Abhangigkeit®
weist namlich nicht nur den Aspekt der rechtlichen Koppelung von Leistungen auf,
sondern auch den Aspekt, dal3 tatsachlich im taglichen Leben in der
Betreuungseinrichtung der Tagesablauf fur die Bewohnerinnen einseitig

strukturierend vorgegeben wird.

Wendet man das zweite Kriterium an, daf3 nicht ausgeht von der Einrichtungsqualitat,
sondern von der individuellen Situation der Bewohnerinnen, namlich den Grad seiner
Schutzbediirftigkeit, so bleibt festzuhalten, dal demente Bewohnerlnnen abWGen
naturgemald besonders reduzierte Mdglichkeiten zu selbstbestimmtem Handeln und
Entscheiden haben. Jedoch fuhrt nicht alleine diese Einschrankung des
selbstbestimmten Handelns und Entscheiden ohne Weiteres dazu, dal3 Lebens- und
Wohnformen, in denen diese Menschen leben, eo ipso unter das WTG fallende
Betreuungseinrichtungen sind. Das WTG typisiert bestimmte Einrichtungen und die
Typisierung resultiert aus der Betrachtung des Grades der durch die
Einschrankungen bedingten Betreuungsdichte und ihrer Organisation sowie des
daraus resultierenden Darauf - Angewiesen - Seins des Bewohners. Mit anderen
Worten: Eine nach dem WTG ordnungsrechtlich relevante Betreuungseinrichtung
mul} einerseits den Charakter einer Einrichtung mit den obigen Merkmalen besitzen
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und andererseits unter die gesetzliche Typisierung fallen. Ist dies nicht der Fall, so
qualifiziert eine bestimmte Bewohnerschaft nicht etwa eine nach dem WTG
irrelevante Lebens- und Wohnform in eine WTG - relevante Einrichtungsform ,um*.
Kurz: Wenn also abWGen fir demenziell erkrankte Menschen von ihrer Struktur nicht
unter das WTG fallen, so fallen sie auch deswegen nicht darunter, weil in ihnen
besonders in ihrem selbstbestimmten Handeln eingeschrankte Menschen leben und

wohnen.

Betrachtet man das dritte Kriterium, wonach die faktisch umfassende Versorgung
durch ein Versorgungsgaranten die strukturelle Abhangigkeit der Bewohnerinnen
begriinden soll, so fuhrt auch dies nicht zur Erweiterung der oben angesprochenen
typisierten Wohn- und Lebensformen und begrindet damit schon gar nicht eine
Schutzbedirftigkeit, die de lege lata nicht gegeben ist. Die beiden Grundsatze der
.institutionalisierung der Betreuungseinrichtung* auf der einen Seite und das ,Mafl3
der strukturellen Abhangigkeit®* auf der anderen Seite sind also nur
gesetzestechnisch zu verstehen in dem Sinn, dal’ diese beiden Kriterien die im WTG
gegebene  Abstufung der Einrichtungen und die daran angekntpfte
ordnungsrechtliche Uberwachungsintensitat bestimmen, ohne dariiber hinaus neue

WTG - relevante Einrichtungsformen quasi ,neben* dem Gesetz zu konstituieren.

Dies korrespondiert auch mit den ergdnzenden Ausfihrungen des zustandigen
Landesministers Laumann in der parlamentarischen Beratung zu den Zwecken des
Gesetzes. Er hob hervor, dal3 Ziel des nordrhein - westfalischen Heimrechts sei, ,die
Interessen und Bedurfnisse der Menschen in den Mittelpunkt zu stellen und damit die
Chancen zu nutzen, die sich fur das Land aus der Foderalismusreform auf dem

“9 Das Gesetz soll damit in erster Linie ein

Gebiet des Heimrechts ergeben
Schutzgesetz fir die Bewohner in stationdren Betreuungseinrichtungen der
Behinderten- und Altenhilfe sein. Das Gesetz soll gewahrleisten, dal} die Menschen

dort - im ,Heim“ - moéglichst selbstbestimmt ihren Lebensalltag gestalten und ihre
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Individualitdt leben kdnnen. Oberziel nach den Minister — Worten war: ,Leben im
Heim, leben méglichst wie zuhause*®®. Leben in organisatorischen Gestaltungen mit
einem Charakter, der demjenigen zuhause weitestgehend entspricht, kann insofern
keinesfalls dazu fuhren, dal3 derartige Lebens- und Wohnformen den Charakter von

Betreuungseinrichtungen erhalten, nur weil (auch) ,schutzbedurftige® Menschen in

ihnen leben.

Das Wort von den ,Chancen“ gibt allerdings den nordrhein - westfalischen
Gesetzgebungsintentionen zudem noch einen anderen Aspekt: Die die neue
Landesgesetzgebung soll zudem gegebene Restriktionen der ,alten* (Bundes-)
Heimgesetzgebung Uberwinden, eben um die ,Interessen und Bedirfnisse der
Menschen in den Mittelpunkt zu stellen®. Nicht mehr die Interessen und Bedurfnisse
der Institution ,Heim®, sondern die der Menschen, derjenigen, die in derartigen
Einrichtungen leben (missen), wie auch derjenigen, die in anderen Lebens- und
Wohnformen leben (wollen), sollten mafl3gebend sein flr die ordnungsgesetzliche
Gestaltung des neuen Einrichtungsrechts®. Wenn ,Leben wie zuhause® das
politische Leitmotiv war und ist, so geht damit einher die Zielsetzung der
tendenziellen ,Entstaatlichung” der Ausgestaltung und Rahmensetzung zunachst in
Hinblick auf die mit dem WTG zu erfassenden ,Einrichtungen®, dann aber auch und
erst recht - argumentum maiore ad minus - auf solche Lebens- und Wohnformen, die
den Einrichtungsbegriff schon nach dem Gesetzeswortlaut nicht erftillen. Insofern
schliel3t sich dann wieder der Kreis zu den in Ziffer 5 des ,MAGS - Generalerlasses"”

enthaltenen Feststellungen.
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2.2.2.3 Implikationen der parlamentarischen Diskuss  ion in Hinblick auf die
Einbeziehung abWGen in die Geltung des WTG

Demzufolge war auch die erste Lesung des Gesetzes in den Wortbeitragen der
Fraktionssprecher entscheidend durch die These und Erkenntnis gepragt, daf’
Schutzbedirftigkeit aus Abhangigkeit resultiert. Abhangigkeit solle nur dann gegeben
sein, wenn Wohnraumiberlassung verbunden mit Betreuungsangeboten
verpflichtend aus einer Hand abgenommen werden mussen. Insbesondere die
Sprecherin der GRUNEN, Barbara Steffens MdL, hob in der Diskussion auf die Pole
.Freiheit und Selbstbestimmung” vs. ,Schutz gegen Ausbeutung und schlechte
Bedingungen® ab und restimierte, daf3 selbstbestimmtes Leben Mal3stab sein misse
und Selbstbestimmung auch die Freiheit beinhalte, sich Hilfe und Betreuungs- sowie
Pflegeleistungen koordiniert zu organisieren®’. In die gleiche Richtung gingen auch
andere Wortbeitrage in der entscheidenden Plenarsitzung, in der das WTG
beschlossen wurde. So fuhrte der damalige gesundheitspolitische Sprecher der
CDU, Rudolf Henke MdL, aus: ,Unser Gesetz ist von dem Willen gepréagt, dald die
Menschen dort (in stationaren Betreuungseinrichtungen der Behindertenhilfe und der
Altenhilfe - Zusatz des Verf.) ihren Lebensalltag moglichst selbstbestimmt gestalten
und ihre Individualitat leben kénnen.“®> Mit diesem Postulat korrespondierend hob
der sozialpolitische Sprecher der SPD, Norbert Killewald MdL, entscheidend auf die
zentralen Begriffe der Selbstbestimmtheit und Teilhabe ab®® wie auch seitens des
Sprechers der FDP - Fraktion fur Arbeit, Gesundheit und Soziales, Stefan Romberg
MdL, hervorgehoben wurde, dal3 die Differenzierung zwischen ,Leben in
Institutionen” und dem ,Wohnen in der eigenen Hauslichkeit* verringert werden soll
und das Motto laute: Soviel Freiheit und Selbstbestimmung wie mdglich, aber auch

soviel Sicherheit und Schutz wie nétig®*.
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2.2.3 Zwischenergebnis: Grundsatzlich keine Anwendu ng des WTG

auf AbWGen nach Gesetzeswortlaut und Geset zeszielsetzung

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dal3 nach dem Gesetzeswortlaut und der
Gesetzeszielsetzung auch im Licht des ,MAGS - Generalerlasses” ambulant betreute
Wohngemeinschaften in der skizzierten organisatorischen Form selbst organisierter
Organisationen weder als Einrichtungen, noch gar als Betreuungseinrichtungen im
Sinne von 8 2 Abs.1 WTG anzusehen sind.

2.2.4 Konstellationen von unter das WTG fallendera bWGen

Im Gegenzug ergeben sich sodann auch die Konstellationen abWGen, die anders als
die vorbezeichneten und oben skizzierten als Betreuungseinrichtungen unter das
WTG fallen. Es sind derartige Lebens- und Wohnformen, die angebotsseitig
strukturiert die Leistungskomponenten Wohnen und Betreuung umfassen und bei
denen von einer Selbstorganisation der Bewohner schon deswegen nicht
gesprochen werden kann. Derartige abWGen haben die Einrichtungsqualitat, die im
Falle einer Leistungs- und Personen - Unterschiedlichkeit bei den

Leistungserbringern nicht gegeben ist.

Dabei sei aber hervorgehoben, da? Kooperationen der Leistungserbringer ,Wohnen*
und ,Betreuung” im Vorfeld nicht zu einer Qualifikation als Einrichtung im Sinne des
WTG fuhren kénnen, sofern in der Phase des Aufnehmens von schutzbediirftigen
Personen i.S.d. WTG nicht bereits zu diesem Zeitpunkt vertragliche Vereinbarungen
Uber die Erbringung von Betreuungsleistungen bestehen, wie oben ausgefuhrt
wurde. Entscheidend ist, dal3 im Zuge des operativen Betriebs das Aufnehmen durch

miteinander rechtlich verbundene Personen und eine verbundene Erbringung von
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Leistungen erfolgt. Ist dies nicht der Fall, so handelt es sich nicht um

Betreuungseinrichtungen, die unter das WTG fallen.

Die in 8 11 Abs. 3 WTG geregelte Befreiungsoption in Hinblick auf bestimmte
Anforderungen an die Wohnqualitat qualifiziert eine unter das WTG fallende abWG
nicht um. Sie behalt ihre rechtliche Qualitat als Betreuungseinrichtung, wobei nur

bestimmte Anforderungen des WTG nicht gelten.

3 Ergebnis / Zusammenfassung: grds. keine Anwendung des WTG auf abWGen

— Ausnahmen: WTG — schadliche Gestaltungen ohne Befreiungsmaglichkeit

Zusammenfassend ergibt sich also zur Gutachtenfragestellung, dal3 AbWGen in der
oben skizzierten Struktur stellen keine Betreuungseinrichtungen i.S.d. WTG

darstellen. Das WTG ist auf sie nicht anzuwenden.

Die Begrundung hierfar liegt im Wesentlichen in folgenden rechtlichen

Gesichtspunkten:

> AbWGen erfilllen in der skizzierten Struktur schon nicht den Begriff der
Einrichtung. Aufgrund der Art der Bildung, der Organisation und der
tatsachlichen Gestaltung des ,Lebens der Wohngemeinschaft” liegt keine
verselbststandigte Struktur vor, bei der ein ,Angebots - Leistungs - Verhaltnis*
zwischen den Bewohnerlnnen und einem wie auch immer rechtlich formierten
Anbieter / Betreiber besteht.

> Ungeachtet dessen handelt es sich bei abWGen auch nicht um

Betreuungseinrichtungen gem. § 2 Abs. 1 WTG in Verbindung mit
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8 4 Abs. 1 - 3 WTG; mal3geblich fehlt es insoweit an der rechtlichen
VerknUpfung von Leistungen wie aber auch der diese Leistungen
erbringenden Personen: AbWGen werden nicht ,betrieben®, weil die
Bewohnerlnnen, die sich in einer solchen Wohngemeinschaft
zusammenfinden, die von ihnen bezogenen Dienstleistungen und die
Dienstleistungserbringer selbst auswéhlen, die Leistungen selbst vergeben

und sodann die Dienstleister auch selbst steuern.

> Die Erbringung der Leistungsmodule ,Wohnen* und ,Betreuung” erfolgt
getrennt; insbesondere werden pflegerische Leistungen vom einzelnen
Bewohner aufgrund eines gesonderten Vertragsverhaltnisses nach eigener

Entscheidung bezogen.

> Aufgrund der Selbstorganisation von Personen und Leistungen fiihren auch
von den Mitgliedern eingesetzte Koordinatoren (,Caregiver”) und eingerichtete
Bewohnerversammlungen nicht zur ,Institutionalisierung” einer abWG mit der
Folge, dal3 entweder der ,Caregiver* oder derjenige, der den Wohnraum bereit
stellt, zum Anbieter eines einheitlichen Betreuungsangebots werden. Dies gilt
insbesondere in Bezug auf eingerichtete Bewohner- und Angehdrigengremien,
da die Bewohner Uber diese ihre Selbstgestaltungsrechte gegeniber den
Dienstleistern, die fir die Wohngemeinschaft insgesamt tatig werden,
wahrnehmen. Die individuellen Rechtsbeziehungen zwischen der / dem
einzelnen Bewohner/in und dem von ihnen eingesetzten Dienstleistern, z. B.

Ambulanten Pflegediensten, werden hierdurch nicht berthrt.

Aus diesen Erwagungen fehlt es auch an einer ,strukturellen Abhangigkeit der
Bewohner von abWGen, die vom Gesetzeszweck her die Grenzen moglicher

Analogien zieht.
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Abrundend ist hervorzuheben, da3 das WTG - und hier insbesondere dokumentiert
in 8 1 Abs. 1 WTG wie auch in § 2 Abs. 1 WTG - zunéachst ausgeht von dem
klassischen Begriff des Heims als tragerorganisierter Einrichtung. Selbstorganisierte
Wohngemeinschaften sind jedoch keine . fremdorganisierten® Heime aufgrund der
bereits oben angesprochenen vollkommen andersgearteten Strukturierung des

Zusammenlebens und der Organisation der Dienstleistungen.

Insbesondere auch letztgenannter Gesichtspunkt korrespondiert mit der
Jreiheitlichen* Selbstorganisation der hier angesprochenen abWGen: freie und
selbstbestimmte Lebensgestaltung macht aufgezwungenen ,Schutz“ obsolet, mehr
noch: setzt dem Staat Grenzen und nimmt seinen - dann namlich angemalten -
Schutzaktivitdten jegliche Berechtigung, la3t sie rechts- und grundrechtswidrig
werden. Hierdurch werden der staatlichen Ingerenz sowohl qua lege wie auch qua
konkretem Verwaltungshandeln Grenzen gesetzt, konkret: die Anwendbarkeit des
WTG scheidet aus.

Fur die Anwendung des WTG auf abWGen ist daher nach dem Gesetzeswortlaut,
dem Gesetzeszweck und auch nach der beides determinierenden vorangegangenen

politischen und parlamentarischen Diskussion kein Raum.

Hurtgenwald, den 04.02.2010

Dr. Lutz H. Michel MRICS

Rechtsanwalt
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