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Verkauf eines gemeindeeigenen Elektrizitdtswerks und Griindung einer gemeindeeigenen

Stiftung aus dem Erlds

A. Auftrag

Die Fraktion der CDU hat sich mit Schreiben vom 15. November 2013 an den Prisidenten des
Landtags gewandt und eine gutachtliche Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes zu
der Frage erbeten, inwieweit eine Gemeinde ein in ihrem Eigentum stehendes Elektrizitats-

werk verduBern und aus dem ErlSs eine gemeindeeigene Stiftung griinden darf.

B. Stellungnahme

Der vorliegende Auftrag diirfte zwei eng miteinander verbundene politische Entscheidungs-
vorgédnge betreffen. Beide Sachverhalte — der Verkauf des Elektrizititswerks und die Griin-
dung einer gemeindeeigenen Stiftung - sind im Folgenden gleichwohl einer separaten recht-
lichen Wiirdigung zu unterziehen. Wahrend sich die VerduBerung des Elektrizititswerks kei-
nnen grundsatzlichen Bedenken ausgesetzt sieht (unter 1), diirfte die Griindung einer kommu-

nalen Stiftung nur unter sehr engen Voraussetzungen zul3ssig sein (unter I1.).

I. Der Verkauf des gemeindeeigenen Elektrizititswerks

Ob und unter welchen Voraussetzungen eine Gemeinde einen Gegenstand ihres Vermdgens
verduBern darf, bemisst sich nach Anforderungen, die das Recht der Gemeindewirtschaft (Ka-
pitel 5 der GemO') und das europaische Beihilfenrecht (Art. 107 ff. AEUV?) aufstellen. Wihrend
das Gemeindewirtschaftsrecht, insbesondere die §§ 79 und 91a GemO, den Schutz des
gemeindlichen Vermdgens bezwecken und die Aufgabenerfiillung der Gemeinde sichern wol-
len’, ergeben sich die Restriktionen des européischen Beihilfenrechts daraus, dass der Wett-

bewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen geschiitzt werden soll, die von den

! Gemeindeordnung (GemO) in der Fassung vom 31. Januar 1994 (GVBI. S. 153), zuletzt geindert durch Gesetz
vom 8. Oktober 2013 (GVBI. S. 349), BS 2020-1.

? Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV), ABL. C 326 vom 26. Oktober 2012, S. 13 ff,

* Dazert, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz, Kommentar, Loseblatt (Stand:
September 2013), § 79 Anm. 2.1.1.

Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes sind parlamentsinterne Stellungnahmen, die nicht fiir die 6f-
fentliche Diskussion auflerhalb des Landtags bestimmt sind. Eine - auch nur auszugsweise - Veroffentli-
chung oder Verbreitung bedarf der Zustimmung der Direktorin beim Landtag.




Mitgliedstaaten und ihren Untergliederungen ausgehen.® Beide Schutzzwecke erfordern es,
die VerduBerung gemeindlichen Vermégens nur unter bestimmten Voraussetzungen zuzulas-

sen.
1. Direktiven des Gemeindewirtschaftsrechts

a) Zuldssigkeit der VerduBerung von Vermégen, § 79 GemO

In § 79 Abs. 1 GemO hat der Landesgesetzgeber die Festlegung getroffen, unter welchen
Voraussetzungen Vermogensgegenstidnde aus der bisherigen gemeindlichen Nutzung ent-
fernt werden dirfen. Danach darf die Gemeinde Vermdgensgegenstinde verduBern, sofern
sie diese nicht zur Erflllung ihrer Aufgaben braucht (Satz 1). Vermdgensgegenstinde, die zur
Aufgabenerflillung benétigt werden, dirfen nach Satz 2 nur verduBert werden, wenn sich die
Gemeinde deren langfristigen Nutzung sichert und sie die Aufgaben so nachweislich wirt-
schaftlich erfiillen kann. Satz 3 regelt, dass Gegenstande, fiir die nach vorgenannter MaBgabe

kein Verfligungsverbot greift, in der Regel nur zum Verkehrswert verduBert werden diirfen.®

aa) Nicht zur Aufgabenerfiillung benétigte Vermégensgegenstinde (§ 79 Abs. 1 Satz 1
GemO)

Grundsétzlich dirfte davon auszugehen sein, dass eine Gemeinde nach § 79 Abs. 1 Satz 1
GemO zur VerduBerung eines in ihrem Eigentum stehenden Elektrizititswerks berechtigt ist.
Das Elektrizitdtswerk misste dann einen Vermdgensgegenstand darstellen, den die betref-

fende Kommune nicht zur Erfiillung ihrer Aufgaben benétigt.

(a) Als zentrales Tatbestandsmerkmal enthalt § 79 GemO den Begriff des Vermégensgegen-
standes, der in einem wirtschaftlichen Sinn zu deuten ist; er umfasst das gesamte Aktivvermé-
gen einer Gemeinde (§ 47 Abs. 4 GemO).® Als Verm&gensgegenstand gelten danach alle G-
ter, die selbstdndig verwertet werden kdnnen und (ber die die Gemeinde die reale Verfii-
gungsmacht ausiibt.” Vermdgensgegenstinde kénnen in diesem Sinne etwa bewegliche und

unbewegliche Sachen, aber auch Anteile an Kapitalgesellschaften sein.® Ein Elektrizitatswerk

4 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Auflage 2011, Art. 107 AEUV Rn. 1.

® Nach h.M. fiihrt ein VerstoB gegen diese Vorgaben gemél § 134 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) zur Nichtig-
keit des Rechtsgeschifts, sieche BayObLG, NVwZ-RR 1996, 342; NJOZ 2001, 1144 ff.; Dazert, in: Praxis der
Kommunalverwaltung, a.a.0., § 79 Anm. 2.4; vgl. auch BGH, Urt. v. 30. Januar 1967, Az.: IIl ZR 35/65.

% Vgl. Dazert, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 79 Anm. 2.

7 Vel. Dazert/Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.Q., § 78 Anm. 1.1; Barthelmd, in; Praxis der Kom-
munalverwaltung, Gemeindehaushaltsrecht Rheinland-Pfalz, Kommentar, Loseblatt (Stand: Juli 2013), § 34
Anm. 2.1.1.

¥ Geis, Kommunalrecht, 3. Auflage 2014, § 12 Rn. 21.



unterféllt als Immobilie dem wirtschaftlichen Vermdgensbegriff, so dass der Anwendungsbe-
reich des § 79 GemO erdffnet ist.

(b) Hinsichtlich der Frage, ob der jeweilige Vermdgensgegenstand zur Aufgabenerfillung
gebraucht wird, kann der Kommune ein eigener Beurteilungsspielraum zustehen, der sich aus
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ableitet und daher auch nur eine eingeschrinkte

kommunalaufsichtliche Uberpriifung der VerduBerung gestattet.’

Die in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 49 Abs. 1 und 3 LV" geschiitzte Selbstverwaltungsga-
rantie sichert den Gemeinden ,einen grundsatzlich alle Angelegenheiten der értlichen Ge-
meinschaft umfassenden Aufgabenbereich sowie die Befugnis zu eigenverantwortlicher Fih-
rung der Geschéfte in diesem Bereich”.” Als Angelegenheit der &rtlichen Gemeinschaft gel-
ten ,diejenigen Bedlrfnisse und Interessen, die in der 6rtlichen Gemeinschaft wurzeln oder zu

n 13

ihr einen spezifischen Bezug haben”.

Vermégensgegenstidnde, die einer Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft dienen, darf
die Gemeinde grundsatzlich in eigener Verantwortung verduBern. Dies gilt nicht nur fir Ge-
genstdnde, die eine freie Selbstverwaltungsaufgabe (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GemO) betreffen und
bei denen die Gemeinde sowohl lber die Aufgabenwahrnehmung als solche als auch tber
die Aufgabendurchfiihrung frei entscheiden darf.” Denn auch bei den pflichtigen Selbstver-
waltungsaufgaben (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GemO) ist die Gemeinde berechtigt, eigenverantwortlich
iber die Art und Weise der Aufgabenerledigung zu befinden®, so dass ihr auch hinsichtlich
der Frage, ob der jeweilige Vermégensgegenstand i.5.d. § 79 Abs. 1 Satz 1 GemO gebraucht

wird, ein Beurteilungsspielraum zustehen kann.

Hiervon zu unterscheiden sind Vermdgensgegenstinde, die einer Auftragsangelegenheit
(§ 2 Abs. 2 Satz 1 GemO) dienen. Auftragsangelegenheiten stellen staatliche Aufgaben (Auf-
gaben des Ubertragenen Wirkungskreises) dar, zu deren Wahrnehmung die Kommunen kraft

gesetzlicher Regelung angehalten sind, wobei sie den Weisungen der zustdndigen Fachauf-

% Dazert, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 79 Anm. 2.1.1.

' Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnum-
mer 100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11. Juli 2012
(BGBI. I S. 1478) gedndert worden ist,

1 Verfassung fiir Rheinland-Pfalz (LV) vom 18. Mai 1947 (VOBL. S. 209), zuletzt geéindert durch Gesetz vom 23.
Dezember 2010 (GVBL. S. 547), BS 100-1.

12 BVerfGE 110, 370 (400); 107, 1 (11); 91, 228 (236); 79, 127 (143).

¥ BVerfGE 110, 370 (400); 86, 148 (220); 79, 127 (151 £.); 50, 195 (201).

4 Allg. hierzu Geis, a.a.0., § 7 Rn. 7; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage 2003, Rn. 232,

'S Geis, a.a.0., § 7Rn. 9; Gern, a.a.0., Rn. 234,



sichtsbehérden unterliegen.” Die Gemeinden haben zur Durchfiihrung dieser Aufgaben -
vorbehaltlich einer anderweitigen gesetzlichen Regelung - die erforderlichen Bediensteten,
Einrichtungen und Mittel zur Verfligung zu stellen (§ 2 Abs. 2 Satz 2 GemO). Bei der Beurtei-
lung, ob ein Vermdgensgegenstand, der eine Auftragséngelegenheit betrifft, zur Aufgabener-
fillung gebraucht wird, kdnnen der Gemeinde daher engere Grenzen gesetzt sein. Ein Ver-
mogensgegenstand wird jedenfalls dann immer gebraucht, wenn sein Behalten rechtlich vor-
geschrieben ist oder im Rahmen sonstiger gemeindlicher Verpflichtungen geboten erscheint.
Gegenwartige oder in absehbarer Zeit zu erwartende Bediirfnisse der Gemeinde diirfen durch

die VerauBerung des Vermdgensgegenstandes nicht offensichtlich beeintrichtigt werden.”

Das Betreiben eines Elektrizitdtswerks kann im Einzelfall eine kommunale Selbstverwaltungs-
aufgabe darstellen, wenn die Stromerzeugung einen spezifischen Bezug zur &rtlichen Da-
seinsvorsorge aufweist.” Sie stellt in diesen Fillen eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe
dar, weil es an einer gesetzlichen Grundlage fehlt, die den Kommunen die Erzeugung von
Elektrizitat verbindlich auferlegt. Auf Grund des Umstands, dass sich die Kommune einer der-
artigen Aufgabe grundsatzlich entledigen darf, dirfte regelmaBig davon auszugehen sein,
dass ihr auch eine eigene Entscheidungspréarogative hinsichtlich der Frage zusteht, ob sie ein

Elektrizitatswerk gemal § 79 Abs. 1 Satz 1 GemO noch zur Aufgabenerfiillung braucht.

bb) VerduBerung zum Verkehrswert (§ 79 Abs. 1 Satz 3 GemO)

GemaB § 79 Abs. 1 Satz 3 GemO ist die VerduBerung eines Vermdgensgegenstandes in der
Regel nur zum Verkehrswert zuldssig. Die Vorschrift stellt ein ,Verschleuderungsverbot” auf
und steht damit in einem engen systematischen Zusammenhang zu den haushaltswirtschaftli-
chen Grundsitzen der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit nach § 93 Abs. 3 GemO."

Eine VerauBerung erfolgt zum Verkehrswert, wenn der erzielte Preis den zum jeweiligen Zeit-
punkt vorherrschenden Bedingungen des Geschaftsverkehrs entspricht und er daher als
marktiblich angesehen werden kann.” Der Verkehrswert l3sst sich, sofern es eine ausreichen-
de Nachfrage gibt, am ehesten in einem wettbewerbsgerechten Verfahren ermitteln.” Wie
der Wortlaut des § 79 Abs. 1 Satz 3 GemOQO deutlich macht (,in der Regel”), kann ausnahms-

weise eine VerauBerung unterhalb des Verkehrswertes zuldssig sein. Der Gemeinde sind der-

16 Geis, a.a.0., § 7Rn. 12.

'7 S0 Bauer/Miihlbauer/Nitsche (u.a.), Praxis der Kommunalverwaltung, Gemeindeordnung fiir den Freistaat
Bayern, Kommentar, Loseblatt (Stand: Juni 2013), Art. 75 Anm. 1 (zitiert nach beck-online).

'* Mehde, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt (Stand: Mai 2013), Art. 28 Abs. 2 Rn. 93 m.w.N.
' Dazert, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 79 Anm. 2.2.

2 Dazert, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 79 Anm. 2.2,

2! Jasper/Seidel, NZBau 2008, 427 (429). Vgl. auch die Ausfithrungen auf S. 7.



artige Geschéfte aber nur in besonderen Fillen gestattet, da sie kein Recht hat, Gemeinde-
vermégen zu Lasten der Allgemeinheit unter Wert zu veraduBern oder gar zu verschenken.”
Eine Ausnahme kann unter dem Gesichtspunkt eines besonderen 6ffentlichen Interesses z.B.
im Bereich der kommunalen Wirtschaftsférderung zuldssig sein®, wobei sich gerade in diesen
Fallen verstarkt die Direktiven des von Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgestellten Beihilfeverbots™

zeigen konnen.

b) Zuldssigkeit der VerduBerung von Unternehmen in Privatrechtsform, § 91a GemO

Sofern das Elektrizitatswerk ein in der Rechtsform des privaten Rechts gefliihrtes Unternehmen
der Gemeinde sein sollte, sind bei einer VerduBerung die Vorgaben des § 91a Satz 1 GemO
zu beachten. Danach darf eine Gemeinde ein solches Unternehmen oder ihre Beteiligung an
einem Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts ganz oder teilweise verduBern,
wenn die Erflllung der Aufgaben der Gemeinde hierdurch nicht beeintrdchtigt wird. § 91a
GemO geht als speziellere Regelung der allgemeinen VerduBerungsvorschrift des § 79 Abs. 1
GemO vor”, wobei jedoch zwischen beiden Normen eine weitreichende inhaltliche und teleo-
logische Ubereinstimmung besteht.” Insofern gelten die vorherigen Ausfiihrungen wie folgt
entsprechend. Auch der Auslegung des § 91a Abs. 1 Satz 1 GemO sind die verfassungsrecht-
lichen Direktiven der Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 49 Abs. 1 und 3 LV zugrunde zu legen,
wonach eine Gemeinde in den Fallen, in denen ihr Wirkungskreis betroffen ist, als grundsatz-
lich berechtigt anzusehen ist, die VerduBerung vorzunehmen; sie verfligt bei der Beurteilung
der Frage, ob die VerduBerung die Erfiilllung einer gemeindlichen Aufgabe beeintrachtigt,
dann Uber eine ,gerichtlich nur begrenzt nachpriifbare Einschitzungsprarogative”.” Dient das
Unternehmen einer freiwilligen Selbstverwaltungsaufgabe, so ist insbesondere zu beachten,
dass die Gemeinde berechtigt ist, eine solche Aufgabe nicht mehr wahrzunehmen, so dass
dann folgerichtig auch die UnternehmensverduBerung keinen rechtlichen Bedenken ausge-

setzt sein kann.”

Geméal § 92 Abs. 2 Nr. 2 GemO st die Entscheidung der Gemeinde Uber die ganzliche oder
teilweise VerduBerung eines von ihr in einer Rechtsform des privaten Rechts gefihrten Unter-

nehmens spatestens 6 Wochen vor ihrem Vollzug der Aufsichtsbehdrde schriftlich anzuzeigen.

2 OVG Miinster, NJW 1983, 2517 (2518).

B Gern, a.a.0., Rn. 705.

2 Hierzu Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), a.a.0., Art. 107 AEUV Ra. 8.
3 Gern, NVwZ 2007, 12 (15); LT-Drs. 15/3032, S. 10.

% Gern, NVwZ 2007, 12 (15).

77 LT-Drs. 15/3032, S. 10.



2. Anforderungen des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfenrechts

Art. 107 Abs. 1 AEUV sichert die Unverfélschtheit des Wettbewerbs auf dem europiischen
Binnenmarkt und legt zu diesem Zweck fest, dass die Gewahrung von Beihilfen grundsitzlich”
untersagt ist.” Beabsichtigte Beihilfen sind zu notifizieren, damit die Kommission in die Lage
gesetzt wird, ein Vorprifungsverfahren einzuleiten (Art. 108 Abs. 3 Satz 1 und 2 AEUV). Bis zu
einer abschlieBenden Entscheidung, dass die Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, ist
ein Durchfiihrungsverbot zu beachten (Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV).™

Die in Art. 108 Abs. 3 AEUV geregelte Notifizierungs- und Stillhaltepflicht trifft die Mitglied-
staaten und ihre Untergliederungen® grundsétzlich bei allen beabsichtigten MaBnahmen, die
als Beihilfe aufzufassen sind.” Der Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt eine staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewédhrte Beihilfe gleich welcher Art voraus, die durch die Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilscht
oder zu verfalschen droht und den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt. Vor dem
Hintergrund des Beihilfeverbots, der Notifizierungspflicht und des Durchfiihrungsverbots ist
die offentliche Hand regelmaBig bemiiht, bereits tatbestandlich das Vorliegen einer Beihilfe
auszuschlieBen.” Zur Beantwortung der Frage, ob das Beihilfe- und Durchfihrungsverbot im
Einzelfall dem Abschluss eines Kaufvertrags liber das gemeindliche Elektrizititswerk entge-
gensteht, diirfte vor allem den Beihilfemerkmalen der Begiinstigung sowie der Wettbewerbs-
verfélschung und Handelsbeeintréchtigung besondere Beachtung zu schenken sein. Hierbei
zeigt sich, dass von dem européischen Beihilfenrecht keine Anforderungen aufgestellt wer-

den, die von einer Gemeinde im Vorfeld der VerduBerung nur schwer zu erfiillen waren.

** Hierauf weist auch der Gesetzgeber hin, sieche LT-Drs. 15/3032, S. 10. Vgl. ferner Sponer/Jacob/Musall (u.a.),
Praxis der Kommunalverwaltung, Sdchsische Gemeindeordnung, Kommentar, Loseblatt (Stand: 10/2004), § 100
Anm. 1 (zitiert nach beck-online).

2 Zu den Legal- und Ermessensausnahmen siehe Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV.

30 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), a.a.0., Art. 107 AEUV Rn. 1.

3! Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), a.a.0., Art. 108 AEUV Ra. 8 ff. Bereits der formelle Versto gegen das
Durchfiihrungsverbot hat die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts gemaB § 134 BGB zur Folge (BGH, NJW-RR 2008,
429 [431] m.w.N.).

*? Die Anzeige einer Kommune gegeniiber der Kommission erfolgt iiber die Regierungen der Linder und das
Bundesministerium fiir Wirtschaft (Grziwotz, KommJur 2010, 250).

33 Ehlers, DVBI. 2014, 1 (5 £).

* Grziwotz, Kommlur 2010, 250 (252).



a) Zum Ausschluss einer beihilferelevanten Begiinstigung
Eine Beglinstigung setzt die Erlangung eines geldwerten Vorteils voraus, der seinerseits nicht
durch einen angemessenen Vorteil® kompensiert wird. Der Wortlaut der Norm (, gleich wel-

cher Art") macht deutlich, dass das Beihilfemerkmal weit auszulegen ist.*

Anerkannt ist, dass die VerauBerung einer Immobilie zu einem den Marktwert unterschreiten-
den und damit verbilligten Preis eine Vorteilsgewdhrung gegeniiber dem Kaufer darstellt.”
Der Vorteil bemisst sich nach der Differenz zwischen Markt- und Verkaufspreis.* Von der Zu-
wendung eines Vorteils kann hingegen nicht gesprochen werden, wenn die Kaufsumme dem
auf dem Markt erzielbaren Hochstpreis entspricht. Als geeignetes Instrument zur Ermittlung
eines solchen marktkonformen Kaufpreises fir Bauten und Grundsticke hat die Kommission
in einer Mitteilung vorrangig die Durchfihrung eines ,hinreichend publizierten, allgemeinen
und bedingungsfreien Bietverfahrens” anerkannt.” Entspricht der erzielte Kaufpreis dem
Marktwert, der von einem unabhangigen Sachverstandigen zuvor gutachtlich festgestellt wur-
de, so soll ebenfalls eine Vorteilsgewédhrung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen wer-

den kénnen.”

b) Zum Ausschluss einer Wettbewerbsverfalschung/Handelsbeeintrichtigung

Die Kommission geht ferner in standiger Praxis davon aus, dass der Beihilfetatbestand auch
dann nicht einschldgig ist, wenn die Vorteilsgewahrung unterhalb eines bestimmten Schwel-
lenwertes bleibt. In ihrer ,De-minimis-Beihilfenverordnung” legt die Kommission fest, dass
die Begtinstigung eines Unternehmens, die in einem Zeitraum von drei Steuerjahren 200.000
EUR nicht Ubersteigt, keine Handelsbeeintrachtigung und Wettbewerbsverfilschung i.S.d
Art. 107 Abs. 1 AEUV bewirkt (Art. 2 Abs. 1 der VO Nr. 1998/2006"). Im Falle der Begiinsti-
3

gung von Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse®

erbringen, kann mitunter ein Schwellenwert von 500.000 EUR greifen (Art. 2 Abs. 1 der VO Nr.

% Hierzu Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 107
AEUV Rau. 25.

36 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), a.a.0., Art. 107 AEUV Rn. 10; Ehlers, DVBI. 2014, 1 (2).

37 Jasper/Seidel, NZBau 2008, 427 (429) m.w.N.; Dazert, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 79
Anm. 2.6.

V. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, Loseblatt
(Stand: Mai 2013), Art. 107 AEUV Rn. 88.

% Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder Grundstii-
cken durch die 6ffentliche Hand, verdffentlicht im Amtsblatt C 209 vom 10. Juli 1997, S. 3 ff.

* Hierzu Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und Vergaberecht, 2007, § 3 Rn. 269 ff.; Jasper/Seidel,
NZBau 2008, 427 (428 f.); Grziwotz, KommlJur 2010, 250 (251).

1 Verordnung Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember 2006 iiber die Anwendung der Art. 87 und 88
EG-Vertrag auf ,,De-minimis“-Beihilfen, Abl. L 379, S. 5 ff.

2 Hierzu Ehlers, DVBI. 2014, 1 (5); Grziwotz, KommJur 2010, 250 (251 f.).



360/2012).* Bei den ,De-minimis”-Regelungen handelt es sich um ein gemeinschaftsrecht-
lich legitimes Mittel der Verwaltungsvereinfachung, das Bagatellfille vom Anwendungsbe-

reich des Beihilfenrechts pauschal ausnimmt.*

Il. Die Griindung einer gemeindeeigenen Stiftung aus dem Verkaufserlss

Allgemein wird unter dem Begriff der Stiftung eine Vermdgensmasse verstanden, die einem
bestimmten Zweck dauerhaft zu dienen bestimmt ist.” Grundsétzlich erfiillt eine Stiftung die
ihr obliegenden Aufgaben durch die Ertrage des Stiftungsvermégens (sog. Grundsatz der
Vermégenserhaltung)®, jedoch kann die Stiftungssatzung auch den Verbrauch des Vermégens

fiir die Zweckverfolgung gestatten (sog. Verbrauchsstiftung).”

Angesichts der angespannten Situation der 6ffentlichen Haushalte hat das Stiftungswesen
auch fir die kommunalen Gebietskdrperschaften an Attraktivitit gewonnen.® Stiftungen kén-
nen sich in besonderem MaBe eignen, ein finanzielles Engagement der Blrger flr einen ge-
meinwohlbezogenen Zweck, der héufig den Bereich der freien Selbstverwaltungsaufgaben
betrifft (z.B. das Betreiben einer kulturellen Einrichtung)”, zu wecken.” Vorstellbar ist es aber
auch, dass nicht die Blrger einer Gemeinde als Stifter auftreten, sondern die Gemeinde selbst
als (Zu-)Stifter fungiert, indem sie mit gemeindlichem Vermdgen eine Stiftung griindet oder
gemeindliches Vermdgen einer bereits bestehenden Stiftung zufiihrt.® Angesichts der zu be-
gutachtenden Fragestellung soll nachfolgend untersucht werden, inwieweit eine Gemeinde

berechtigt ist, mithilfe gemeindlichen Vermégens eine Stiftung zu griinden.

“ Hierzu wird auch die Energieversorgung gezéhlt, siehe Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, a.a.0., Art. 106
AEUV Rn. 38.

* Verordnung Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Art. 107 und 108 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, Abl. L 114, S. 8 ff.

* Ehlers, DVBI. 2014, 1 (5).
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1. Zu den Anforderungen des LStiftG, des BGB und der GemO an die verschiedenen
kommunalen Stiftungstypen

Auf kommunaler Ebene kommen Stiftungen in mehreren Erscheinungsformen vor. Je nach
Grad der Selbstédndigkeit und der Rechtsnatur finden unterschiedliche gesetzliche Regelun-
gen Anwendung und die Anforderungen an den Griindungsakt und die Verwaltung der Ver-

mdgensmasse kénnen variieren.

a) Nichtrechtsfahige kommunale Stiftungen - Merkmale und normativer Rahmen

Primar ist zwischen nichtrechtsfdhigen und rechtsfahigen kommunalen Stiftungen zu unter-
scheiden. Nichtrechtsfahige Stiftungen sind solche, die tber keine eigene Rechtspersénlich-
keit verfligen. Sie nehmen infolgedessen nicht am Rechtsverkehr teil, sondern werden durch
die kommunale Gebietskérperschaft vertreten, der sie zugeordnet sind.* Die Gemeinde (iber-
tragt in diesen Fallen keiner anderen, rechtlich selbsténdigen juristischen Person Vermdgens-
werte, sondern behilt die Dispositionsbefugnis iiber das Vermégen.™ Tritt ein Privater als Stif-
ter auf, so geht das Vermdgen in das zivilrechtliche Eigentum der Gemeinde tiber, wobei es
einer Zweckbindung unterworfen wird. Der Gemeinde obliegt dann die fiduziarische Verwal-

tung der Ubertragenen Vermégensmasse.™

Fir nichtrechtsfahige Stiftungen gilt das LStiftG” nicht (§ 2 Abs. 1 LStiftG). Anwendung findet
hingegen die GemO®, die in § 80 Abs. 1 Nr. 2 im vorgenannten Sinn festlegt, dass das Ver-
mégen nichtrechtsfahiger Stiftungen Sondervermégen der Gemeinden ist. Derartige Sonder-
vermégen sind gemal § 80 Abs. 2 GemO im Haushaltsplan der Gemeinde gesondert nach-
zuweisen. Im Ubrigen sind - wie auch bei rechtsfihigen kommunalen Stiftungen - die allge-
meinen Anforderungen der GemO zu beachten. So bedarf etwa die Errichtung einer kommu-
nalen Stiftung, die Ausdruck der durch die Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG, 49 Abs. 1 und 3 LV) geschiitzten Organisationshoheit der Gemeinde ist, eines Beschlus-
ses des Gemeinderats (§ 32 Abs. 1 Satz 1 GemOQ). Der Biirgermeister ist zu einer Stiftungs-
griindung nicht berechtigt, weil es sich hierbei nicht um ein Geschaft der laufenden Verwal-
tung (§ 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GemO) handelt.”

% OVG Miinster, DOV 1985, 983; Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.42,
V. Campenhausen, in: Seifart/ders., Stiftungsrechts-Handbuch, 2009, § 32 Rn. 9.

¢ Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.42.

*7 Landesstiftungsgesetz (LStiftG) vom 19. Juli 2004 (GVBL. S. 385), BS 401-1.

Ll 4 Campenhausen, in: Seifart/ders., a.a.0., § 31 Rn. 3.

% V. Campenhausen, in: Seifart/ders., a.a.0,, § 31 Rn. 2; Werner, NVWZ 2013,1520 (1522).
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b) Rechtsfahige kommunale Stiftungen - Merkmale und normativer Rahmen

Unter einer rechtsfahigen Stiftung ist eine verselbstindigte Vermégensmasse zu verstehen,
die vom Stifter einem besonderen Zweck gewidmet und mit einer Organisation versehen
wurde.® Die rechtsfahige Stiftung bedarf damit anders als die nichtrechtsfahige Stiftung kei-
nes Trégers; sie selbst kann Tréger von Rechten und Pflichten sein.*’ Nicht nur Private, sondern
auch Kommunen kénnen zur Griindung einer rechtsfahigen Stiftung berechtigt sein. Hierfir
mussen sie die Stiftung mit eigenem Vermdgen ausstatten. Im Unterschied zur Griindung ei-
ner nichtrechtsfahigen Stiftung kommt es hier zu einer Ubertragung gemeindlichen Verms-
gens auf eine andere juristische Person. Die Gemeinde verliert infolgedessen die Dispositi-

onsbefugnis hinsichtlich des eingebrachten Vermégens.

GemaP § 84 Abs. 1 GemO gilt fir rechtsfdhige Stiftungen, die die Gemeinde verwaltet, das
LStiftG. In § 3 Abs. 5 fiihrt das LStiftG die Anforderungen an eine rechtsfihige kommunale
Stiftung auf. Hierbei handelt es sich um Stiftungen des biirgerlichen oder des &ffentlichen
Rechts, deren Zweck im Rahmen der jeweiligen kommunalen Aufgaben liegt, deren Verwal-
tung von einer kommunalen Gebietskdrperschaft oder einem Zweckverband wahrgenommen

wird und die als kommunale Stiftung errichtet oder anerkannt worden sind.

aa) Stiftungen des biirgerlichen oder &ffentlichen Rechts

Kommunale Stiftungen kénnen in Rheinland-Pfalz sowohl in der Rechtsform des biirgerlichen
als auch des &ffentlichen Rechts errichtet werden. In der Praxis liberwiegt die kommunale Stif-
tung des birgerlichen Rechts, durch die Gemeinden z.B. Aufgaben im kulturellen Bereich

ausgliedern, jedoch deutlich.®

Bei birgerlich-rechtlichen Stiftungen sind neben dem LStiftG zusétzliche Anforderungen des
BGB zu beachten. GemaB3 § 80 Abs. 1 BGB sind zur Entstehung einer rechtsfhigen Stiftung
das Stiftungsgeschéft und die Anerkennung der Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion als
Stiftungsbehdrde (§§ 6 Abs. 1, 4 Abs. 1 LStiftG) erforderlich.* Ein Rechtsanspruch auf Aner-
kennung besteht, wenn das Stiftungsgeschéaft den in § 81 Abs. 1 BGB genannten Anforderun-
gen an die Form, die verbindliche Erklarung des Stifters und den Inhalt der Satzung geniigt,
die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und der Stif-

% Werner, NVwZ 2013,1520 (1521); Schliiter/Kriiger, DVBL. 2003, 830 (831).

S' Schiiiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (832).

8L Campenhausen, in: Seifart/ders., a.a.0., § 32 Rn. 7.

5 Werner, NVwZ 2013,1520 (1521 £)).

% Bei kommunalen Stiftungen besteht die Besonderheit, dass fiir die Anerkennung die Stiftungsbehérde zustindig
ist (§§ 4 Abs. 1, 6 Abs. 1 [gef. i.V.m. 10 Abs. 2 LStiftG]), wihrend die Stiftungsaufsicht der Kommunalaufsichts-
behdrde obliegt (§ 11 LStiftG i.V.m. § 118 Abs. 1 Satz 1 GemO).
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tungszweck das Gemeinwohl nicht geféhrdet (§ 80 Abs. 2 Satz 1 BGB). Bei einer Stiftung, die
flr eine bestimmte Zeit errichtet und deren Vermdgen fiir die Zweckverfolgung verbraucht
werden soll (Verbrauchsstiftung)®, erscheint die dauernde Erfiillung des Stiftungszwecks gesi-
chert, wenn die Stiftung fiir einen im Stiftungsgeschift festgelegten Zeitraum bestehen soll,
der mindestens zehn Jahre umfasst (§ 80 Abs. 2 Satz 2 BGB).

Offentlich-rechtliche Stiftungen® sind im Unterschied zu den vorgenannten Stiftungen des
blrgerlichen Rechts dadurch gekennzeichnet, dass sie in das &ffentlich-rechtliche Verwal-
tungssystem eingebunden sind.”” Sie stehen zur kommunalen Gebietskérperschaft in einer
solchen Beziehung, dass sie als 6ffentliche Einrichtung erscheinen und sind als Stiftung des
ffentlichen Rechts errichtet oder anerkannt worden (§§ 3 Abs. 4 Satz 1 LStiftG).® Die Aner-
kennung durch die Stiftungsbehérde ist zur Erlangung der Rechtsfahigkeit erforderlich, soweit
die Stiftung nicht durch Gesetz, auf Grund eines Gesetzes oder durch einen Akt der Landes-
regierung errichtet werden soll (§ 10 Abs. 1 LStiftG). Fiir &ffentlich-rechtliche Stiftungen finden
die vorgenannten weiteren Anforderungen des BGB (§§ 80 ff.) zwar nicht unmittelbar”, jedoch
Uber die Verweisung des § 10 Abs. 2 LStiftG grundsétzlich Anwendung.

bb) Begrenzung des Stiftungszwecks auf kommunale Aufgaben

§ 3 Abs. 5 LStiftG sieht des Weiteren vor, dass der Zweck rechtsfdhiger kommunaler Stiftun-
gen im Rahmen der jeweiligen kommunalen Aufgabe liegen muss. Mit einer kommunalen
Stiftung diirfen nur solche Aufgaben bezweckt werden, zu deren Wahrnehmung auch die je-
weilige Gemeinde selbst berechtigt wére. Ob ein im vorgenannten Sinn zul3ssiger Stiftungs-
zweck vorliegt, ist grundstzlich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie und der GemO
zu entnehmen.” In diesem Zusammenhang erhebt sich die Frage, ob der Zweck einer kom-
munalen Stiftung nicht nur eine Aufgabe des eigenen, sondern auch des tibertragenen Wir-
kungskreises (sog. Auftragsangelegenheiten) sein kann. Da derartige Aufgaben staatlicher
Natur und die Kommunen Adressat etwaiger fachlicher Weisungen der Aufsichtsbehérden

sind und nur sein kdnnen (§ 2 Abs. 2 Satz 1 GemO), wird man eine derartige Ausgliederung

% Siehe hierzu bereits S. 8.

% Fine 6ffentlich-rechtliche Stiftung (§ 3 Abs. 4 LStiftG) stellt zugleich eine &ffentliche Stiftung i.S.d. § 3 Abs. 3
LStiftG dar.

& Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (832).

% Hierzu LT-Drs. 14/3129, S. 16.

@ Ellenberger, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 72. Auflage 2013, Vorb. v. § 80 Rn. 9.

" Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.2.0., Rn. 31.19.
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grundsatzlich als unzuldssig ansehen miissen, sofern der Gesetzgeber keine abweichende

Regelung trifft.”

§ 39 LStiftG a.F., der vormals die kommunale Stiftung definierte, verband mit der vorgenann-
ten Begrenzung des Stiftungszwecks die zusitzliche Anforderung, dass der Stiftungszweck
nicht wesentlich (iber den rdumlichen Bereich der Gebietskérperschaft hinausreichen darf.”
Der Gesetzgeber hat diese Voraussetzung fallen gelassen, weil er den Begriff der kommuna-

len Stiftung straffen wollte.”

cc) Verwaltung der kommunalen Stiftung

Eine kommunale Stiftung ist gemaB § 3 Abs. 5 LStiftG zwingend von einer kommunalen Ge-
bietskérperschaft oder einem Zweckverband zu verwalten. In der Praxis wird die fachliche Be-
treuung haufig von den jeweiligen Fachdmtern vorgenommen. Die Verwaltung des Stiftungs-

vermdgens obliegt hingegen der Kimmerei.

Zu bedenken ist, dass § 3 Abs. 5 LStiftG allein die Verwaltung einer kommunalen Stiftung als
essentielle Angelegenheit einer kommunalen Gebietskérperschaft oder eines Zweckverband
betrachtet. Dies bedeutet jedoch nicht, dass auch die Griindung einer kommunalen Stiftung
zwangslaufig auf die Initiative einer kommunalen Gebietskdrperschaft oder eines Zweckver-
bands zurlickgehen muss. Haufig entstehen kommunale Stiftungen dergestalt, dass ein Priva-
ter eine derartige Stiftung zur Férderung einer gemeindlichen Aufgabe griindet; der Stifter
lbertragt der Gemeinde im Rahmen des Stiftungsgeschifts dann die Stiftungsverwaltung.”
Fir die Gemeinde zéhlt das Vermdgen solcher kommunalen Stiftungen zum Treuhandvermé-
gen.” Sie hat daher besondere Haushaltsplane aufzustellen und Sonderrechnungen zu fiihren
(§ 81 Abs. 1 GemO).

dd) Errichtung oder Anerkennung als kommunale Stiftung
§ 3 Abs. 5 LStiftG verlangt abschlieBend, dass die kommunale Stiftung auch als solche errich-

tet oder als solche anerkannt worden ist. Der Gesetzgeber wollte mit diesem formellen Krite-

" y. Campenhausen, in: Seifart/ders., a.a.0., § 30 Rn. 10 m.w.N.; Martini, in: Hiittemann/Richter/W eitemeyer
(Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.19; Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (834); Werner, NVwZ 2013, 1520 (1522).

7 Vgl. hierzu LT-Drs. 14/3129, S. 16; fiir die Beibehaltung des Kriteriums als ungeschriebene Voraussetzung
Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (833); dhnlich Bock, BWGZ 2005, 86.

” LT-Drs. 14/3129, S. 16.

™ Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (833).

”® Martini, in: Hiittemann/Richter/W eitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.72; Bock, BWGZ 2005, 86 (87).

"6 Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 81 Anm. 1; v. Campenhausen, in: Seifart/ders., a.a.0.,

§ 31 Rn. 2 (Fn. 2); Martini, in: Hittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.107 (Fn. 244). Siehe hierzu
auch Mecking, Der Stidtetag 2003, 10 (12).
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rium zur Rechtssicherheit beitragen und Zweifel ausrdumen, ob eine Stiftung des biirgerlichen
oder offentlichen Rechts auch als kommunale Stiftung einzuordnen ist. Die Kommunen wer-
den hierdurch auch in die Lage gesetzt selbst zu entscheiden, ob eine Stiftung, die kommuna-
le Zwecke verfolgt und deren Verwaltung von ihr wahrgenommen werden soll, als kommunale

Stiftung errichtet wird.”

2. Besondere Anforderungen des § 84 Abs. 2 GemO auf Grund der Einbringung kom-
munalen Vermdgens im Zuge der Stiftungsgriindung

Kommunale Stiftungen, die mithilfe gemeindlichen Vermdgens errichtet werden sollen, unter-
liegen zusétzlichen Anforderungen des Gemeindewirtschaftsrechts. GemaB § 84 Abs. 2 GemO
darf Gemeindevermdgen nur im Rahmen der Aufgabenerfiillung der Gemeinde und nur dann
in Stiftungsvermégen eingebracht werden, wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf an-
dere Weise nicht erreicht werden kann. Danach ist die Griindung einer kommunalen Stiftung
aus dem Erlés der VerduBerung des Elektrizititswerks, der Bestandteil des Gemeindevermé-

gens wird, nur unter erschwerten Voraussetzungen méglich.

a) Keine Geltung fiir nichtrechtsfdhige kommunale Stiftung
Fraglich ist zunéchst, ob § 84 GemO nicht nur fiir rechtsfahige, sondern fiir nichtrechtsfahige

kommunale Stiftungen gilt.

Stellt man auf den Wortlaut der Norm ab, so ist zundchst festzustellen, dass § 84 GemO die
amtliche Uberschrift ,Rechtsfahige Stiftungen” tragt. Es liegt nahe, diese Titulierung sowohl
der Auslegung des Abs. 1 als auch des Abs. 2 zugrunde zu legen. Andererseits ist zu beden-
ken, dass Abs. 1 ausdriicklich von rechtsfahigen Stiftungen spricht, wahrend Abs. 2 pauschal
den Begriff der Stiftung verwendet.

Entscheidend dirfte letztlich der Sinn und Zweck des § 84 Abs. 2 GemO sein. Mit der Norm
will der Gesetzgeber zwei Ziele zugleich verfolgen: Zum einen soll die Vorschrift sicherstellen,
dass gemeindliches Vermégen ausschlieBlich fiir kommunale Aufgaben eingesetzt wird.” Die-
ser Gesetzeszweck greift sowohl bei rechtlich selbstdndigen Stiftungen als auch bei nicht-
rechtsfahigen Stiftungen, denen gemeindliches Vermdgen zugefiihrt wird. Zum anderen will
die Vorschrift die Budgethoheit der Gemeinderéte sichern. Kommunales Vermégen soll daher
grundsatzlich nicht in Stiftungen ldngerfristig gebunden sein, weil die mit den Mitteln verbun-

dene Zielsetzung - auch fir kiinftige Gemeinderite — nur schwer abanderbar ist. Zudem sol-

" LT-Drs. 14/3129, S. 16.



14

len die Haushaltsgrundsatze der Einheitlichkeit, Vollstdndigkeit, Klarheit und Offentlichkeit
durch die Ausgliederung gemeindlichen Vermégens prinzipiell nicht unterlaufen werden kén-

79
nen.

Zu bedenken ist, dass es zu einer echten Ausgliederung gemeindlichen Vermégens aus dem
Haushalt nur in den Féllen kommt, in denen Mittel einer rechtlich verselbstandigten Organisa-
tion Ubertragen werden. Nur in diesen Féllen droht die demokratische Willensbildung des
Gemeinderats Uber die kiinftige Verwendung der Mittel beeintrachtigt zu werden. Nicht-
rechtsfahige Stiftungen stellen hingegen ein Sondervermégen der Gemeinden dar (§ 80
Abs. 1 Nr. 2 GemQ). Sie werden nach den Vorschriften Uber die Haushaltswirtschaft innerhalb
des Haushalts der Gemeinde abgewickelt. Die Gemeinderate kdénnen Uber das Vermdgen
solcher nichtrechtsfahiger Stiftung grundsétzlich disponieren, sofern es nicht von einem Drit-
ten gestiftet wurde und infolgedessen mit einer fiduziarischen Zweckbindung versehen ist.”
Die Gemeinde ist insbesondere berechtigt, verdnderten Bedingungen Rechnung zu tragen
und bspw. den Stiftungszweck zu dndern, nichtrechtsfahige Stiftungen zusammenzulegen
oder solche Stiftungen aufzuheben.” Hieraus ergibt sich, dass der Budgethoheit kiinftiger
Gemeinderéte bei nichtrechtsfahigen kommunalen Stiftungen weit weniger Schranken gesetzt
werden, als es bei rechtlich selbstdndigen kommunalen Stiftung der Fall ist. Vor diesem Hin-
tergrund diirfte es vorzuziehen sein, den Anwendungsbereich des § 84 Abs. 2 GemO entspre-
chend der amtlichen Uberschrift der Norm ausschlieBlich auf rechtsfahige Stiftungen einer

Kommune zu erstrecken.”

b) Geltung sowohl fiir bloBe Zustiftungen als auch fiir Stiftungsgriindungen mit
gemeindlichem Vermdgen

Angesichts des Wortlauts des § 84 Abs. 2 GemO ist fraglich, ob die Norm dberhaupt in dem
Stadium Anwendung findet, in dem mit gemeindlichem Vermdgen eine Stiftung gegriindet
werden soll. Denn § 84 Abs. 2 GemO spricht von der Einbringung gemeindlichen Vermégens
in Stiftungsvermégen. Vom Wortlaut her erfasst die Norm daher lediglich die Zuwendung

gemeindlichen Vermégens an eine bereits bestehende Stiftung.

o Schliiter/Kriiger, DVBL. 2003, 830 (833); Werner, NVwZ 2013, 1520 (1522).

Y OVG Miinster, DVBI. 2013, 449 (451); Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.65;
Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (834).

%0 Siehe hierzu S. 9.

' Martini, in: Hittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.48; v. Campenhausen, in: Seifart/ders.,
a.a.0., § 32 Rn. 10 ff.

2 A.A. Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 84 Anm. 3 (ohne Begriindung).



Mitunter wird auch argumentiert, dass die Subsidiaritatsklausel leer laufe, wolle man auch Stif-
tungsgriindungen als vom Anwendungsbereich der Norm erfasst ansehen. Denn die Gemein-
de kénne als Stifterin frei Uber den Stiftungszweck entscheiden, so dass insoweit auch die
Subsidiaritatsklausel ihrer Disposition unterliege. Es bestehe die Gefahr einer Tautologie:
Wiirde die Gemeinde ihre Stiftung bspw. dem Zweck widmen, dass die bisweilen in kommu-
naler Tragerschaft befindlichen Kindergarten von der Stiftung gefiihrt werden, so kénne die-
ser Zweck zwangslaufig auf keine andere Weise als durch Ubertragung der Kindergérten auf

die Stiftung erreicht werden.®

Des Weiteren wird vorgebracht, dass der Zweck der Stiftung, selbst wenn man ihn abstrakt
auslegen wolle (z.B. das Betreiben eines Kindergartens), stets auf andere Weise erreicht wer-
den konne, weil der Stiftung grundsatzlich nur die Ertrage aus dem zugewendeten Vermégen
(z.B. das Zinsaufkommen) zur Aufgabenerfiillung zur Verfligung stiinden. Die Wahrnehmung

der Aufgabe durch die Gemeinde selbst sei daher stets (giinstiger) méglich.*

Vorgenannter Argumentation dirfte entgegenzuhalten sein, dass die beiden vorgenannten
Gesetzeszwecke des § 84 Abs. 2 GemO - die Verwendung gemeindlichen Vermdgens allein
fir kommunale Aufgaben und die Absicherung der Budgethoheit der Gemeinderate — nicht
nur bei einer Zuwendung der Gemeinde an eine bereits bestehende Stiftung, sondern auch
im Rahmen der Griindung einer rechtlich verselbstandigten Stiftung durch die Gemeinde mit-
hilfe ihres Vermégens einschlagig sind. Der Auffassung, dass die Subsidiaritatsklausel im
letztgenannten Fall zur Disposition der Gemeinde stiinde, muss entgegen gehalten werden,
dass mit kommunalen Stiftungen regelmaBig birgerschaftliches Engagement geweckt wer-
den soll. Haufig werden Private aber erst dann zu einer finanziellen Zuwendung bereit sein,
wenn die Stiftung bereits besteht und die Gemeinde zuvor auch einen finanziellen Beitrag
zum Aufbau von Stiftungsvermdgen erbracht hat.”* Aus gesetzesteleologischer Sicht diirfte
§ 84 Abs. 2 GemO daher iiber seinen Wortlaut hinaus nicht nur fiir gemeindliche Zustiftungen
an eine bestehende Stiftung, sondern auch im Rahmen der Griindung einer kommunalen Stif-

tung mit gemeindlichem Vermégen Anwendung finden.®

8 Bockamp/Tesfaiesus, KommJur 2009, 88 (92).

8 Bockamp/Tesfaiesus, KommJur 2009, 88 (92).

85 Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.67; Schiiiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830
(835).

% 1 E. auch OVG Miinster, DVBI. 2013, 449 (451); Werner, NVWZ 2013, 1520 (1523); Bock, BWGZ 2005, 86
(88): Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 84 Anm. 3.



16

c) Zum Subsidiaritdtsgedanken des § 84 Abs. 2 GemO

GemaB § 84 Abs. 2 GemO darf Gemeindevermégen nur im Rahmen der Aufgabenerfiillung
der Gemeinde in Stiftungsvermdgen eingebracht werden. Der Gesetzgeber will hierdurch
sicherstellen, dass kommunales Vermégen nur fiir kommunale Aufgaben eingesetzt wird.”
Weil die Auftragsangelegenheiten einer Gemeinde nicht von rechtsfihigen kommunalen Stif-
tungen wahrgenommen werden kénnen®, wird von der Subsidiaritatsklausel letztlich das Vor-
liegen einer bestimmten freiwilligen oder pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe der Gemein-

de” vorausgesetzt.

§ 84 Abs. 2 GemO verlangt ferner, dass Gemeindevermdgen nur dann in Stiftungsvermogen
eingebracht wird, wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere Weise nicht erreicht
werden kann. Die Vorschrift stellt angesichts des hohen Stellenwerts der Budgethoheit der
Gemeinderdte, die Ausfluss des Demokratieprinzips ist und die im Zuge der Ubertragung
gemeindlichen Vermdgens auf eine selbstandige juristische Person beeintrchtigt werden

kann®, regelmaBig eine nur schwer (iberwindbare Hiirde auf.”

Angesichts des Umstands, dass § 84 Abs. 2 GemO eine wirtschaftliche Betrachtung zugrunde-
liegt, wird mitunter gefordert, dass mit der Einbringung des Gemeindevermégens in die Stif-
tung ein finanzieller Mehrwert einhergeht, der sich aus Zustiftungen Dritter ergibt.” Die
Zustiftungen dirfen nicht unerheblich sein und miissen in einem ausgewogenen Verhiltnis zu
den &ffentlichen Geldern stehen.” Die zu erwartenden Zuwendungen diirfen daher nicht vage
sein, sondern mussen sich bereits hinreichend konkret darlegen lassen.” Zudem darf das fi-
nanzielle Engagement Privater nicht im Fall der Wah! einer anderen Organisationsform (z.B.

eine GmbH) gleichermaBen zu erwarten sein.”

Welche Anforderungen an den finanziellen Mehrwert im Einzelfall zu stellen sind, wird man vor
dem Hintergrund des Demokratieprinzips nicht zuletzt an der Art der zu finanzierenden Auf-

gabe festmachen missen; diese muss daher in der Stiftungssatzung hinreichend konkret be-

%7 Schliiter/Kriiger, DVBL. 2003, 830 (833); Werner, NVwZ 2013, 1520 (1522).

% Siehe hierzu S. 11.

% Zur Definition siehe S. 3 f.

% Niheres hierzu bereits auf S. 13 £,

o Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, a.a.0., § 84 Anm. 3.

%2 Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (835); Werner, NVwZ 2013, 1520 (1522 f).

 OVG Miinster, DVBL. 2013, 449 (453); Schliiter/Kriiger, DVBL. 2003, 830 (835).

** Bock, BWGZ 2005, 86 (88); Schliiter/Kriiger, DVBL. 2003, 830 (835); Werner, NVwZ 2013, 1520 (1523);
Martini, in: Hiittemann/Richter/ Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.65 f.

% Martini, in: Hittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.O., Rn. 31.67; Werner, NVwZ 2013, 1520 (1523).



nannt sein.” Wahrend pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben auch der Disposition kiinftiger
Gemeinderate regelmaBig entzogen sein diirften, stehen die freien Selbstverwaltungsaufga-
ben gerade in Zeiten einer angespannten kommunalen Finanzsituation hdufig auf dem Prif-
stand. Im letzten Fall dirfte es daher angezeigt sein, die Perpetuierung der Aufgabe in einer
Stiftung nur dann als statthaft anzusehen, wenn die Zustiftungen Privater gegeniiber dem ein-
gebrachten Gemeindevermdégen deutlich iberwiegen und der finanzielle Mehrwert von nen-
nenswertem Gewicht ist.” Andererseits diirften die Anforderungen an den finanziellen Mehr-
wert vor dem Hintergrund des Demokratieprinzips zu senken sein, wenn sich die Gemeinde in
der Stiftungssatzung Ingerenz- und Rickholoptionen sichert und so die Einflussnahme kom-
mender Gemeinderdte auf die Stiftung und damit auch auf das eingebrachte Gemeindever-
mdgen ermdglicht wird. Derartige Einwirkungs- und Kontrollméglichkeiten dirfte man ohne-
hin, dhnlich wie bei der Beteiligung einer Gemeinde an einem Unternehmen in Privatrechts-
form, angesichts des Gebots einer wirksamen demokratischen Willensbildung zumindest dann
als verfassungsrechtlich unerldsslich ansehen, wenn die Stiftung auch in Zukunft auf eine Bezu-

schussung aus dem Gemeindehaushalt angewiesen ist.”

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass die Einbringung kommunalen Vermdgens in
eine Stiftung auch dann mit dem Subsidiaritatsgedanken des § 84 Abs. 2 GemO (iberein-
stimme, wenn die Gemeinde einen Mehrwert ideeller Art belegen kann. Gerade die Wahl der
Stiftung als Organisationsform muss danach geeignet sein, eine breite Bevdlkerungsakzep-
tanz fir den Stiftungszweck zu erreichen und ein birgerschaftliches Engagement in diesem
Bereich zu wecken.” Da der Subsidiaritatsklausel des § 84 Abs. 2 GemO eine wirtschaftliche
Betrachtung zugrunde zu legen ist, dirfte es fraglich sein, ob ein Mehrwert allein in ideeller
Hinsicht als ausreichend angesehen werden kann. Die vorgenannte Ansicht durfte daher allen-
falls dann noch als vertretbar anzusehen sein, wenn sich das in die Stiftung eingebrachte Ge-

meindevermdégen als Bagatelle erweist.

lll. Zusammenfassung
Bei dem Verkauf eines gemeindeeigenen Elektrizitdtswerks sind grundsétzlich die Vorgaben

des Gemeindewirtschaftsrechts und des européischen Beihilfenrechts zu beachten.

% OVG Miinster, DVBI. 2013, 449 u. 453.

97 Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830 (835 f.).

% Hierzu Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.67; Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003,
830 (837 f.); Werner, NVwWZ 2013,1520 (1523).

9 Martini, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), a.a.0., Rn. 31.67; Schliiter/Kriiger, DVBI. 2003, 830
(837).
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Sinn und Zweck der Vorschriften tber die VerduBerung gemeindlicher Vermdgensgegenstan-
de (§§ 79 Abs. 1 Satz 1, 90a Satz 1 GemO) ist es, das Vermdgen der Gemeinde zu schiitzen
und damit die Erflllung kommunaler Aufgaben sicherzustellen. Die VeraduBerung von Ge-
meindevermdgen ist der Kommune daher nur gestattet, wenn der vorgenannte Gesetzes-
zweck einer Entfernung des Vermégensgegenstands aus der bisherigen gemeindlichen Nut-
zung nicht entgegensteht. Uberdies ist der Gemeinde eine VerduBerung grundsatzlich nur
zum Verkehrswert des Vermdgensgegenstands gestattet (sog. ,Verschleuderungsverbot”,
§ 79 Abs. 1 Satz 3 GemO). Im Fall der VerduBerung eines gemeindlichen Elektrizitatswerks ist
zu beachten, dass dessen Betrieb regelmaBig eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe der
Gemeinde sein dlrfte. Diese ist infolgedessen berechtigt, sich der Aufgabe der é&rtlichen
Elektrizitatsversorgung zu entledigen, so dass sich folgerichtig auch die VerduBerung des

Elektrizitdtswerks keinen grundséatzlichen Bedenken ausgesetzt sehen kann.

Das gemeinschaftsrechtliche Beihilfenrecht (Art. 107 ff. AEUV) verfolgt das Ziel, den Wettbe-
werb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfalschungen zu schitzen, die von den Mitgliedstaa-
ten und ihren Untergliederungen ausgehen. Art. 107 Abs. 1 AEUV stellt aus diesem Grund ein
grundsatzliches Verbot staatlicher Beihilfen auf. Dieses ist in verfahrensrechtlicher Hinsicht
dergestalt abgesichert, dass beabsichtigte Beihilfen bei der Kommission zu notifizieren sind
(Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV) und bis zu einer abschlieBenden Kommissionsentscheidung ein
Durchfihrungsverbot zu beachten ist (Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV). Vor diesem Hintergrund
sind die Gemeinden bei der VerduBerung eines Vermdgensgegenstands oder eines Unter-
nehmens regelmaBig bemiht, das Vorliegen einer Beihilfe bereits tatbestandlich auszuschlie-
Ben. Eine beihilferelevante Vorteilsgewdhrung gegeniiber dem Kéufer kann die Gemeinde
verhindern, wenn sie die VerduBerung im Rahmen eines hinreichend publizierten, allgemeinen
und bedingungsfreien Bietverfahrens vollzieht und der erzielte Kaufpreis dadurch als markt-
konform gelten kann. Zudem ist zu bedenken, dass der Beihilfetatbestand auch dann nicht
einschldgig ist, wenn die Vorteilsgewahrung unterhalb eines bestimmten Schwellenwertes

bleibt (sog. ,De-minimis"-Regelungen).

Im Unterschied zur VerduBerung des Elektrizitdtswerks bleibt einer Gemeinde die Griindung
einer rechtsfdhigen kommunalen Stiftung zur Finanzierung einer bestimmten Selbstverwal-
tungsaufgabe regelmaBig dann versagt, wenn die Stiftung mithilfe kommunalen Vermdgens
errichtet werden soll. Wahrend die Anforderungen des LStiftG und des BGB (8§ 80 ff.) an die
Stiftungsgriindung haufig erfillt werden diirften, stellt die GemO in § 84 Abs. 2 eine im Einzel-
fall nur schwer Uberwindbare Hirde auf. Danach darf Gemeindevermdgen nur im Rahmen der

Aufgabenerfillung der Gemeinde und nur dann in Stiftungsvermégen eingebracht werden,
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wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere Weise nicht erreicht werden kann. Die
Subsidiaritatsklausel des § 84 Abs. 2 GemO verlangt von der Gemeinde die substantiierte
Darlegung, dass mit der Einbringung des Gemeindevermdgens in die Stiftung ein finanzieller
Mehrwehrt einhergeht, der sich an konkret zu erwartenden Zustiftungen Dritter festmachen
lasst. Gerade die Wahl der Stiftung als Organisationsform muss ein nennenswertes finanzielles
Engagement Privater hervorbringen, auf das die Gemeinde zur Finanzierung einer konkreten
kommunalen Aufgabe angewiesen ist. Welchen finanziellen Mehrwert die Kommune im jewei-
ligen Fall darzulegen hat, insbesondere in welchem Verhéltnis die eingebrachten &ffentlichen
Gelder zu den zu erwartenden Zustiftungen Dritter stehen mussen, wird man nicht zuletzt da-
ran festmachen mussen, welche demokratischen Einfluss- und Kontrollméglichkeiten sich die
Gemeinde in der Stiftungssatzung vorbehalten hat und inwieweit die Budgethoheit kiinftiger
Gemeinderdte durch die Ausgliederung des Gemeindevermdgens beeintrachtigt wird. Hat
sich die Gemeinde bspw. eine Rickholoption in der Stiftungssatzung gesichert, so dirften die

Anforderungen an den finanziellen Mehrwert grundsétzlich niedriger anzusetzen sein.

Wissenschaftlicher Dienst



