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Verwaltungsgericht Minster, 1 K 1405/09

Stiftung Rechtsfahigkeit Rechtspersonlichkeit Anerkennung
Stiftungsgeschaft Grindung Einbringung Vermdégen
Gemeindevermégen Kommunalvermdgen Eigengesellschaft
Tochtergesellschaft Stadtwerke GmbH Tochterunternehmen
Versorgungsunternehmen Beherrschung

GO NRW 8§ 100 Abs. 3; StiftG NRW § 2; BGB § 80 Abs. 2; BGB §
81 Abs. 1; BGB § 134

Die Grundung einer rechtsfahigen burgerlich-rechtlichen Stiftung
durch ein von der Stadt beherrschtes Versorgungsunternehmen
mit eigener Rechtspersonlichkeit, in die wesentlich oder
ausschlief3lich finanzielle Mittel des Versorgungsunternehmens
eingebracht werden sollen, versto3t gegen die ein gesetzliches
Verbot i. S. v. § 134 BGB darstellende Bestimmung des § 100 Abs.
3 GO NRW und ist nichtig.

Tenor:

Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des
Verwaltungsgerichts Minster vom 21. Mai 2010 geandert und die
Klage abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten beider Instanzen.

Die Klagerin darf die Vollstreckung durch Sicher-heitsleistung in
Hohe von 110% des auf Grund des Urteils vollstreckbaren


http://www.nrwe.de

Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu
voll-streckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin ist eine im Bereich der offentlichen Daseinsvorsorge Energie und
Wasserversorgung tatige Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Alleinige Gesellschafterin
ist die Stadtwerke S.  GmbH, deren einzige Gesellschafterin wiederum die Stadt S.  ist.
Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage die Anerkennung einer mit Stiftungsgeschaft vom

28. Dezember 2005 errichteten "Stadtwerke Stiftung fur S.  ".

In dem Stiftungsgeschéft wird als Zweck der Stiftung die Beschaffung von Mitteln far
steuerbeguinstigte Korperschaften des privaten Rechts oder Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts zur Férderung steuerbeginstigter Zwecke in S.  auf den Gebieten Bildung und
Erziehung, Kunst und Kultur, Umweltschutz, Jugend und Altenhilfe, Wohlfahrtswesen, Sport
und Heimatgedanke genannt. Als Anfangsvermégen wurden der Stiftung von der Klagerin als
Stifterin 1.000.000 Euro zugesichert; das Stiftungsvermdgen ist in seinem Wert und Bestand
dauernd und ungeschmalert zu erhalten. Nach 8 5 Abs. 1 der Satzung der Stadtwerke
Stiftung fir S.  sind Organe der Stiftung das Kuratorium und der Vorstand. Vorstand ist der
Geschaftsfuhrer der Stiftung (8 6 Abs. 1 der Satzung). Das Kuratorium besteht aus dem
BlUrgermeister der Stadt S.  und dem Vorsitzenden sowie dem stellvertretenden
Vorsitzenden des Aufsichtsrates der Stifterin. 8 10 Abs. 4 der Satzung sieht vor, dass bei
Auflosung oder Aufhebung der Stiftung oder bei Wegfall ihrer steuerbegtinstigten Zwecke das
Stiftungsvermogen an die Stadt S.  fallt, die es unmittelbar und ausschlieflich fur Zwecke
gemal § 2 der Satzung oder andere gemeinnitzige Zwecke zu verwenden hat. Hintergrund
der Grindung einer Stiftung war nach Darstellung des Geschéftsfihrers sowohl der Klagerin
als auch der Stadtwerke S.  GmbH, dass die vier Tochtergesellschaften der Stadtwerke

S.  GmbH in den Jahren bis 2006 ca. 150.000 Euro jahrlich fir Spenden und Sponsoring
ausgegeben héatten; dies sei aber uneinheitlich und ohne ein entsprechendes Gesamtkonzept
geschehen. Ziel einer angestrebten Neuorganisation der gemeinnutzigen Tatigkeit der vier
Tochtergesellschaften der Stadtwerke solle eine einheitlichere Prasentation dieser Tatigkeit
nach auf3en sein; das solle auch zu einem Imagegewinn der Stadtwerke S.  fuhren.

Am 15. Dezember 2005 sprach der nachmalige Prozessbevollmachtigte der Klagerin wegen
der stiftungsrechtlichen Genehmigung beim Beklagten vor; von dessen Seite wurde darauf
hingewiesen, dass moéglicherweise auch die Kommunalaufsicht zustimmen misse. Nachdem
Bedenken aufgekommen waren, ob die Vorschrift des 8 100 Abs. 3 GO NRW der
Stiftungserrichtung entgegensteht, bat der nachmalige Prozessbevollméchtigte der Klagerin
mit Schreiben vom 6. Mérz 2006 sowie nach Prifung alternativer Gestaltungsmaglichkeiten
vom 26. September 2006 nochmals um die Anerkennung der Stiftung und Aushéndigung der
Ausstellungsurkunde. 8 100 Abs. 3 GO NRW sei auf das vorliegende Stiftungsprojekt nicht
anwendbar, weil es sich nicht um eine sog. o6rtliche, hier also von der Stadt S.  verwaltete
Stiftung handele. Das eingebrachte Barvermogen sei kein (freies) Gemeindevermégen im
Sinne der genannten Bestimmung, sondern zivilrechtliches Vermdgen der Klagerin. Die
Errichtung der Stiftung stelle eine unternehmerische Entscheidung der Klagerin dar, die deren



eigenen betrieblichen Interessen diene. Neben der Wahrnehmung einer SponsoringFunktion
gegenuber lokalen Koérperschaften werbe die Klagerin damit fur ihr Unternehmen bzw. fur das
der Stadtwerke S.  GmbH einschlie3lich ihrer Tochtergesellschaften. Diese Entscheidung
fuhre zwar zu einem endgiltigen Mittelabfluss; die vorangegangene Willensbildung sei aber
trotz der zivilrechtlichen Verselbstandigung des Vermogens der Klagerin entscheidend von
der Stadt S.  bestimmt.

Mit Bescheid vom 20. November 2006 lehnte der Beklagte die stiftungsrechtliche
Anerkennung der "Stadtwerke Stiftung fur S. " ab. Im Anerkennungsverfahren sei zu
prufen, ob die gesetzlichen Anforderungen an die Errichtung einer selbstandigen Stiftung
birgerlichen Rechts erflillt seien; daran bestiinden Zweifel. Wegen des Einflusses der Stadt
S. auf die Klagerin handele es sich vorliegend um eine kommunale Stiftungsgrindung, fur
welche die nordrhein-westfalische Gemeindeordnung besondere Voraussetzungen aufstelle.
Die Einbringung kommunalen Vermogens in eine rechtsfahige Stiftung habe namlich zur
Folge, dass die eingebrachten Vermdgensgegenstande kinftig einer rechtlich selbstandigen
juristischen Person gehdrten und dem unmittelbaren Zugriff der Kommune entzogen seien.
Der Einwand, den gesetzgeberischen Intentionen werde bereits durch die Organbesetzung
unter anderem mit Ratsmitgliedern Rechnung getragen, kénne nicht zu der Freistellung von
kommunalrechtlichen Vorgaben flihren. Die Voraussetzungen fur eine "kommunale
Stiftungsgrindung” seien abschlieRend in § 100 Abs. 3 GO NRW aufgefuhrt. Danach dirfe
Gemeindevermoégen nur im Rahmen der Aufgabenerfillung der Gemeinde und nur dann in
Stiftungsvermégen eingebracht werden, wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere
Weise nicht erreicht werden kénne. Diese Bestimmung gelte auch fir die Einbringung von
Gemeindevermdgen in selbstandige Stiftungen, die nicht von einer Gemeinde verwaltet
wurden. Darlber hinaus sei fur die Anwendung des 8 100 Abs. 3 GO NRW notwendig, dass
es sich bei dem der Stiftung zugesagten Vermégen um Gemeindevermdgen handele. Dies
kénne nicht mit dem Hinweis darauf verneint werden, dass das Vermdgen nicht unmittelbar
von der Stadt, sondern von der Klagerin als "Enkelgesellschaft" der Stadt aufgebracht werde.
Nach 8§ 111 Abs. 1 GO NRW zahle die Unternehmensbeteiligung und damit auch der Wert
des Unternehmens selbst zum Gemeindevermdgen. Ein anderes Verstandnis wirde einer
Umgehung der Anforderungen des 8 100 Abs. 3 GO NRW durch Zwischenschaltung eines
kommunalen Unternehmens Tur und Tor 6ffnen. Den Anforderungen an die Ausgestaltung
der Stiftungsgrindung, die aus der von § 100 Abs.3 GO NRW geforderten Subsidiaritat
("wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck nicht auf andere Weise erreicht werden kann)
folgten und die der Klagerin in vorangegangenen Gesprachen verdeutlicht worden seien,
genuge die verfahrensgegenstéandliche Grindung nicht; vielmehr habe die Klagerin zu
erkennen gegeben, dass die mdglicherweise die Stiftungsgrindung rechtfertigende
Beteiligung Privater am Stiftungsvermogen in dem fur erforderlich gehaltenen Umfang nicht in
Betracht komme.

Den am 21. Dezember 2006 eingelegten Widerspruch begriindete die Klagerin wie folgt: Die
Voraussetzungen der 88 80 und 81 BGB seien unstreitig erfillt. Der Beklagte lehne die
Anerkennung der Stiftung allein aus kommunalrechtlichen Griinden ab. Die vom Beklagten
angewandte Bestimmung des § 100 Abs. 3 GO NRW trage unter anderem dem Grundsatz
Rechnung, die Einheit und Vollstandigkeit des Haushaltsplans der Gemeinde nach § 79
Abs. 1 GO NRW zu gewahrleisten. Es solle sichergestellt werden, dass der Rat bei seiner
Entscheidung tiber den kommunalen Haushalt den bestmaoglichen Uberblick tiber die
Finanzlage der Gemeinde habe. Dieser Grundsatz sei vorliegend aber gar nicht berthrt, weil
das in Rede stehende Vermogen nicht dem Haushalt der Gemeinde zuzuordnen oder fur
Aufgaben der Gemeinde einzusetzen sei. Vielmehr handele es sich um Vermdgen, das
zivilrechtlich der Klagerin und deren wirtschaftlicher Betatigung zugewiesen sei. Daftr



spreche insbesondere, dass die Klagerin bezogen auf den Bilanzstichtag des 31. Dezember
2005 in ihrem handelsrechtlichen Jahresabschluss eine Kapitalriicklage von Uber

20 Mio. Euro ausweise; diese Rucklage Ubersteige mithin das fur die Stiftungsgrindung
einzusetzende Kapital erheblich. Etwas anderes folge auch nicht daraus, dass die Beteiligung
der Stadt S.  an der Klagerin bzw. der Wert des klagenden Unternehmens zum
Gemeindevermogen gehdrten (8 111 Abs. 1 GO NRW). Denn durch die Stiftungserrichtung
werde nicht automatisch der Wert des vermdgenseinbringenden Unternehmens gemindert;
vielmehr kdnnten die in Rede stehenden Mittel nicht zu einer Verminderung des
Unternehmenswertes auf die urspringlich von der Stadt geleistete Mittelausstattung der
Klagerin fuhren. Anderes ergebe sich auch nicht mit Blick darauf, dass nach § 109 Abs. 1
Satz 2 GO NRW kommunale Unternehmen einen Ertrag fir den Haushalt der sie tragenden
Gemeinde abwerfen sollten; denn nicht jede Art der Gewinnerzielung konne als Ertrag
eingeordnet werden, so dass die von der Klagerin erzielten Uberschiisse nicht von vornherein
dem Gemeindevermdgen im Sinne von 8§ 100 Abs. 3 GO NRW unterfielen. Schlief3lich flihre
die in Aussicht genommene Stiftungsgriindung ahnlich wie das Aufbringen von Spenden fur
wohltatige Zwecke im Rahmen unternehmerischer Betatigung letztlich nicht zu einer
Verminderung des Wertes der stadtischen Beteiligung, sondern im Gegenteil Gber die
Steigerung des 6ffentlichen Ansehens zu einer dauerhaften Wertsteigerung. In diesem
Zusammenhang sei auch nicht einsichtig, warum Spenden an gemeinnttzige Korperschaften
kommunalrechtlich unproblematisch seien, wahrend der Errichtung einer Stiftung derart enge
Grenzen gesetzt wirden. Auch werde das aufgebrachte Barvermdgen etwa im Falle einer
nachfolgenden Auflosung der Stiftung dem Zugriff der Klagerin bzw. der Stadt S.  nicht
endglltig entzogen.

Mit Widerspruchsbescheid vom 22. Juli 2009 wies der Beklagte den Widerspruch der
Klagerin zurick. Die Zugehorigkeit des der Stiftung zugesicherten Vermogens zum
Gemeindevermogen im Sinne von 8§ 100 Abs. 3 GO NRW ergebe sich aus zwei
Gesichtspunkten. Zum einen habe die Stadt S.  wegen der einhundertprozentigen
Beteiligung einen beherrschenden Einfluss auf die Klagerin und sei tber die
gemeindewirtschaftsrechtlichen Regelungen in der Lage, das Handeln der Klagerin zu
steuern. Zum anderen flie3e die Klagerin als mittelbare Beteiligung tiber den Wert der
Stadtwerke S.  GmbH nach den Grundséatzen des Neuen Kommunalen
Finanzmanagements (NFK) als kommunales Anlagevermogen in Form einer Finanzeinlage in
die Bilanz der Stadt S.  ein. Mit dem Gesamtabschluss geméaf den 88 116 ff. GO NRW sei
dariiber hinaus ab 2010 gewaébhrleistet, dass die Vermégens, Finanz und Ertragslage der
Gemeinde so dargestellt werde, dass alle gemeindlichen Betriebe erfasst und nach den
handelsrechtlichen Vorschriften konsolidiert wirden. Im Gesamtabschluss sei die
wirtschaftliche Lage der gemeindlichen Betriebe so darzustellen, als ob die Gemeinde mit
ihren Betrieben insgesamt eine wirtschaftliche und rechtliche Einheit ware. Entscheidend sei
damit, dass die Klagerin eine einhundert-prozentige Enkeltochter der Stadt sei und die Stadt
steuernden Einfluss auf die Klagerin habe. Demgegentber komme es nicht darauf an, wie
Ertrage der Klagerin vermdgensrechtlich zuzuordnen seien. Es komme auch nicht darauf an,
ob sich durch den geplanten Vermégensabgang eine Wertminderung des klagerischen
Unternehmens ergebe. Die Voraussetzungen der demnach anwendbaren Bestimmung des

8 100 Abs. 3 GO NRW lagen nicht vor. Danach dirfe Gemeindevermégen nur in
Stiftungsvermogen eingebracht werden, wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere
Weise nicht erreicht werden kénne. Daher mussten zunéchst alle Méglichkeiten ausgeschopft
werden, bei denen das Gemeindevermogen nicht berihrt werde. Vor dem Hintergrund des
Ausnahmecharakters der Einbringung kommunalen Vermdgens in Stiftungen habe sich in
Nordrhein-Westfalen eine gefestigte Verwaltungspraxis dahingehend entwickelt, dass sich
Private bei der Stiftungserrichtung mindestens mit einem Anteil von 50% am



Stiftungsvermdégen beteiligen mussten; in diesem Falle sei die Kommune befugt,
kommunales Vermdgen in gleicher Hohe einzubringen. Zumindest aber missten mit einem
hdchstmdglichen Grad an Verbindlichkeit Zusagen Privater Uber eine Beteiligung am
Stiftungsvermdégen vorliegen. Diese Voraussetzungen seien vorliegend aber nicht erfullt.
Soweit ein Widerspruch darin gesehen werde, dass Spenden der Klagerin an eine
gemeinnitzige Korperschaft im Gegensatz zur Errichtung einer Stiftung unproblematisch
zulassig seien, treffe das nicht zu. Es handele sich vielmehr um unterschiedliche
Sachverhalte, die unterschiedlichen Regelungen unterlagen. Schliel3lich verfange auch der
Vortrag nicht, das Dotationskapital sei der Klagerin bzw. der Stadt S.  nicht endgiiltig
entzogen, denn Stiftungen seien grundséatzlich auf ewig angelegt; aber auch im Fall einer
Auflésung der Stiftung kdnne die Stadt Uber diese Mittel nicht nach freiem Belieben verfligen,
sondern das Vermogen unterliege weiterhin einer Zweckbindung.

Am 22. Juli 2009 hat die Klagerin Verpflichtungsklage erhoben und zur Begriindung wie folgt
vorgetragen: Der Ablehnungsbescheid des Beklagten vom 20. November 2006 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides sei rechtswidrig. Die vom Beklagten herangezogene Vorschrift
des 8§ 100 Abs. 3 GO NRW sei nicht anwendbar, denn es fehle schon an einer
(beabsichtigten) Verlagerung von Gemeindevermdogen. Die fir die Einbringung vorgesehenen
Stiftungsmittel seien vielmehr ihr, der Klagerin, als einer eigenstandigen juristischen Person
zugeordnet. Die vom Beklagten fur richtig gehaltene Einbeziehung dieses Vermdgens in das
kommunale Vermogen der Stadt S.  finde weder im Gemeindehaushaltsrecht noch in
anderen Vorschriften eine Stitze. Allein der Umstand, dass die Stadt S.  mittelbar an der
Klagerin beteiligt sei und einen entscheidenden Einfluss auf ihre Willensbildung habe,
berihre die vermdgensrechtliche Zuordnung nicht. Die Sichtweise des Beklagten wtrde zu
gravierenden Eingriffen in buargerlich-rechtliche, handelsrechtliche und gesellschaftsrechtliche
Positionen fuhren. Es treffe auch nicht zu, dass durch die Stiftungserrichtung gleichsam
automatisch der Wert der Klagerin gemindert werde. Sie fihre zwar zu einem zivilrechtlich
endgultigen Vermodgensabgang bei der Klagerin, der handelsrechtlich als Aufwand
anzusehen sei und sich auch in der handelsrechtlichen Rechnungslegung niederschlage. Es
werde aber nicht ersichtlich, in welcher Weise hierdurch der Wert der Beteiligung der Stadt
S. anderen Tochterunternehmen geschmalert werde. Vielmehr habe sie, die Klagerin, das
Vermogen aus eigener wirtschaftlicher Betatigung aufgebracht. Eine landesrechtliche
Bestimmung der Gemeindeordnung kdnne nicht eine im Rahmen der unternehmerischen
Dispositionsbefugnis getroffene aufwandswirksame Entscheidung in Frage stellen. Die
Klagerin habe zum Zeitpunkt des Stiftungsgeschafts Uber ausreichende, sich in der Kapital
und Gewinnricklage ihrer handelsrechtlichen Bilanz zum Stichtag des 31. Dezember 2005
widerspiegelnde Mittel verfugt; diese Mittel hatten die in § 109 Abs. 1 Satz 2 GO NRW
geforderten Ertrage und auch die urspringliche Mittelausstattung aus dem stadtischen
Vermogen weit Ubertroffen. Der Umstand, dass kommunale Unternehmen in erster Linie
Ertrage fur die Gemeinde abwerfen sollten, fihre nicht dazu, jegliches
Gesellschaftsvermégen dem Gemeindevermdgen zuzuordnen. Auch aus einem angeblichen
beherrschenden Einfluss der Stadt auf die Klagerin lasse sich fir die Vermdgenszuordnung
nichts ableiten. Soweit sich der Beklagte auf die gesetzgeberischen Erwagungen zum NKF
beziehe, sei dem entgegenzuhalten, dass es insoweit allein auf den Beteiligungswert
ankomme und sich dieser anhand der Anschaffungskosten flir die Anteile bemesse. Nur
diese statischen Werte fanden Eingang in den konsolidierten Gesamtabschluss, nicht aber
etwaige Steigerungen des Substanz und Ertragswertes des Unternehmens. Aul3erdem liege
ein erweitertes Begriffsverstandnis des Gemeindevermodgens nicht in der Zielsetzung der
NKFGesetzgebung, vielmehr gehe diese Gesetzgebung gerade von dem bereits existenten
Begriff des Gemeindevermdgens aus. Der vom Beklagten angefuhrte Grundsatz der Einheit
und Vollstandigkeit des Haushaltsplans sei vorliegend nicht beriihrt, da das hier in Rede



stehende Vermdgen von vornherein nicht der Stadt S.  zugestanden habe.
Entsprechendes gelte fir das Postulat der Ertragsschopfung zugunsten der Gemeinden.
Nach 8 109 Abs. 1 Satz 2 GO NRW sollten zwar kommunale Unternehmen einen Ertrag fur
den Haushalt der Gemeinde abwerfen. Nicht jede Art der Gewinnerzielung durch ein solches
Unternehmen kénne aber in diesem Sinne als Ertrag gekennzeichnet werden. Vielmehr
nenne 8 2 Abs. 1 der Gemeindehaushaltsverordnung (GemHVO) als ordentliche Ertrage nur
Steuern, (sonstige) Abgaben, Zuwendungen, allgemeine Umlagen und 6ffentlich-rechtliche
Leistungsentgelte. Somit konnten die fur die Stiftungserrichtung vorgesehenen Betrage als
uber derartige Ertrage hinausgehendes Vermogen qualifiziert werden. Es bleibe auch dabei,
dass eine unterschiedliche Behandlung von unproblematisch zulassigen Spenden und der
Errichtung einer Stiftung nicht nachvollziehbar wére; in beiden Fallen finde eine echte
Vermdgensubertragung statt.

Die Klagerin hat beantragt, 9

die mit Stiftungsgeschaft vom 28. Dezember 2005 errichtete rechtlich selbstéandige Stitung
burgerlichen Rechts "Stadtwerke Stiftung fur S.  "mit Sitzin S.  durch Aushandigung der
Anerkennungsurkunde an die Klagerin, handelnd durch ihren Geschéftsfuhrer, unter
Aufhebung des Ablehnungsbescheides des Beklagten vom 20. November 2006 sowie des
Widerspruchsbescheides des Beklagten vom 22. Juni 2009 unwiderruflich anzuerkennen.

Der Beklagte hat beantragt, 11
die Klage abzuweisen. 12
Er hat zur Begrindung Uber das bisherige Vorbringen hinaus vorgetragen, in Fallen 13

kommunaler Beteiligung werde bei der Stiftungsanerkennung auch die Kommunalaufsicht im
Hause hinzugezogen. Da es sich bei der Stadt S.  um eine kreisangehérige Stadt handele,
sei des weiteren der Landrat des Kreises T. als untere Kommunalaufsichtsbehorde in
den Abstimmungsprozess einbezogen worden. Zur Anwendbarkeit des 8 100 Abs. 3 der

GO NRW sei festzuhalten, dass zwar das bundesgesetzlich geregelte Gesellschaftsrecht
dem Landesrecht vorgehe, dies aber nicht die vdllige Freistellung der Klagerin von den
Beschrankungen des Gemeindewirtschaftsrechts zur Konsequenz haben kdnne. Das
Gemeindewirtschaftsrecht habe namlich keine Einschrankung oder Uberlagerung des
Gesellschaftsrechts zur Folge, sondern verpflichte lediglich die in der kommunalen
Gesellschaft tatigen Organe dazu, (zusatzlich) das Gemeindewirtschaftsrecht zu beachten;
es entspreche gefestigter Auffassung, dass sich ein Hoheitstrager, indem er sich bei der
Erfullung seiner Aufgaben privatrechtlicher Handlungsformen bediene, nicht von den aus dem
offentlichen Recht stammenden Verpflichtungen freimachen kdnne. Fir die hier vorliegende
mittelbare Beteiligung an einem privatrechtlich organisierten kommunalen Unternehmen gelte
insoweit nichts anderes als fur eine unmittelbare Beteiligung. Nach § 92 GO NRW habe die
Stadt S.  eine Er6ffnungsbilanz aufzustellen, die eine systematische Gegenuberstellung
des Vermdgens und der Schulden enthalte. Nach § 41 GemHVO seien auf der Aktivseite der
Bilanz unter der Position "Finanzanlagen" die Werte angesetzt, die auf Dauer finanziellen
Anlagezwecken oder Unternehmensverbindungen dienten. Als hundertprozentige Tochter der
Stadt S.  seien die Stadtwerke S.  mit einem im Ertrags oder Substanzwertverfahren
ermittelten Wertansatz in der kommunalen Bilanz ausgewiesen. Im Rahmen der Bewertung
der Stadtwerke S.  wilrden wiederum deren Vermdgenswerte einbezogen. Das vollziehe
sich in der Regel dadurch, dass fur die Stadtwerke S.  GmbH ein Wertgutachten zum
Bilanzstichtag erstellt werde, so dass die Klagerin als Tochter der Stadtwerke mittelbar in die
kommunale Bilanz einflieRe. Der Vortrag der Klagerin, der Beteiligungswert an
Tochterunternehmen sei in den Bilanzen nur anhand der Anschaffungskosten auszuweisen,



sei unvollstandig, weil es grundsatzlich mehrere Moglichkeiten gebe, eine Bewertung im
Rahmen eines Wertgutachtens vorzunehmen. Selbst wenn nur die statischen Werte Eingang
in die Bilanz finden sollten, wirde dies nichts daran @ndern, dass die somit nicht bilanziell
abgebildeten "stillen Reserven" unter das kommunale Vermdgen fielen. Es komme auch nicht
darauf an, ob die Ertrage der Klagerin kommunales Vermdgen darstellten, sondern ob die
Klagerin selbst als kommunales Vermogen zu bewerten sei. Schliel3lich kénne der Klagerin
auch nicht in der Einschatzung gefolgt werden, die Errichtung der Stiftung fihre zwar zu
einem zivilrechtlich endgultigen Vermdgensabgang, es sei aber nicht ersichtlich, in welcher
Weise hierdurch der Wert der Beteiligung vermindert worden sein solle; demgegenuber sei
offensichtlich, dass eine Finanzanlage nach der Entziehung von Vermogen weniger werthaltig
sei.

Durch Urteil vom 21. Mai 2010 hat das Verwaltungsgericht der Klage mit der wesentlichen
Begrindung stattgegeben, die stiftungsrechtlichen Anerkennungsvoraussetzungen nach den
88 80 f. des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) lagen vor. Da es sich bei der Begriindung
einer Stiftung um ein einseitiges Rechtsgeschaft handele, auf welches die allgemeinen
Vorschriften des BGB uber die Wirksamkeit von Rechtsgeschéften Anwendung fanden,
komme vorliegend als Unwirksamkeitsgrund allenfalls in Betracht, dass der Griindung ein zur
Nichtigkeit fihrendes gesetzliches Verbot im Sinne von § 134 BGB entgegenstehe. Bei der
insoweit allein in Betracht kommenden Bestimmung des 8§ 100 Abs. 3 der GO NRW handele
es sich aber nicht um ein solches gesetzliches Verbot.

Mit der vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung macht der Beklagte folgendes
geltend: Es sei schon fraglich, ob die bei dem Stiftungsgeschéft fur die Klagerin handelnden
Personen vertretungsbefugt gewesen seien und ob es zulédssig gewesen sei, dass die
Klagerin als Enkelunternehmen der Stadt S.  das Stiftungsgeschéaft abgeschlossen habe,
obwohl wie es auch im Namen der geplanten Stiftung zum Ausdruck komme eine Stiftung
der Stadtwerke S. GmbH gewollt gewesen sei. Der Charakter des 8 100 Abs. 3 GO NRW
als Verbotsgesetz im Sinne von 8§ 134 BGB sei zu Unrecht verneint worden. Es komme nicht
darauf an, ob im Wortlaut der betreffenden Norm ausdriicklich von einem Verbot die Rede sei
oder die Begriffe des Durfens oder Nichtdirfens bzw. der Zulassigkeit oder Unzulassigkeit
eines Verhaltens verwendet wirden. Auch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
spreche nicht gegen die Einordnung einer Vorschrift als Verbotsgesetz. Der Zweck des § 100
Abs. 3 GO NRW sei des weiteren nicht allein auf die Umstande des Zustandekommens eines
Rechtsgeschaftes bezogen, sondern missbillige dieses allein um seines Inhalts willen.
SchlieBlich werde fir andere Bestimmungen der GO NRW, insbesondere die §§ 107

und 108, die Eigenschaft als Verbotsgesetz bejaht; das spreche bei systematischer
Betrachtung dafir, auch die strukturgleiche Regelung des § 100 Abs. 3 GO NRW als
Schutzgesetz anzusehen; aul3erdem kénne § 100 Abs. 3 GO NRW als Konkretisierung des
sog. Verschleuderungsgebotes (8 90 GO NRW) aufgefasst werden, das gleichfalls den
Charakter eines Verbotsgesetzes habe. Abgesehen davon kdnnten auch tragende
Grundprinzipien der Verfassung, vorliegend der auch auf die Erbringung 6ffentlicher
Aufgaben in privatrechtlichen Formen anwendbare Grundsatz der Gesetzesbindung nach
Art. 20 Abs. 3 GG, als Schutzgesetz im Sinne von § 134 BGB anerkannt werden; der Verstol3
gegen 8 100 Abs. 3 GO NRW sei zugleich ein Verstol3 gegen den Vorrang des Gesetzes.

Die Stiftungsgrindung bzw. das Einbringen finanzieller Mittel in die zu schaffende Stiftung
durch die Klagerin stelle einen Verstol3 gegen das Verbotsgesetz des § 100 Abs. 3 GO NRW
dar. Dieses Verbot sei mit Blick auf die geplante Stiftung unabhangig davon anwendbar, dass
diese nicht von der Stadt S.  als Kommune verwaltet werden solle, also nicht im Sinne der
Gesetzesuberschrift als "ortliche" Stiftung anzusehen sei. Dies zwinge dazu, entweder § 100
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Abs. 3 GO NRW im Sinne eines ErstRechtSchlusses auch auf lediglich mittelbar von der
Gemeinde verwaltete Stiftungen zu beziehen oder aber die Einbringung gemeindlichen
Vermogens in nicht ortliche Stiftungen als generell verboten zu erachten. Die Zuordnung der
als Grundstockvermdgen der kinftigen Stiftung vorgesehenen Mittel zum
Gemeindevermdgen der Stadt S.  folge nicht nur aus dem beherrschenden Einfluss der
Stadt als Alleingesellschafterin der Stifterin, sondern auch aus dem vorgesehenen Ruckfluss
der Mittel an die Stadt im Falle der Beendigung der Stiftung sowie aus der
Gewinnabfuhrungsverpflichtung der Klagerin gegentber der Stadt. Die Mittelaufbringung far
die Stiftung liege auch nicht wie in 8 100 Abs. 3 GO NRW gefordert im Rahmen der
Aufgabenerfillung der Gemeinden, mit denen nur die Pflichtaufgaben der Gemeinde gemeint
sein konnten; der bewusst weitgefasste Stiftungszweck gehe dartber hinaus. Es sei auch
nicht ersichtlich, dass der mit der Stiftung verfolgte Zweck nicht auf andere Weise erreicht
werden kdnne; die in 8§ 2 der Stiftungssatzung genannten Zwecke kénnten vielmehr auch
durch andere Gestaltungsmodelle verwirklicht werden. Nach gangiger Auffassung sei
jedenfalls zu verlangen, dass durch die Stiftungsgriindung im Hinblick auf den verfolgten
Zweck ein wesentlicher Mehrwert erzielt werden kdnne, insbesondere durch die Beteiligung
weiterer (privater) Stifter. Vorliegend stamme das Grundstockvermégen fur die Stiftung
vollstdndig aus dem Gemeindevermégen. Allein die Aussicht auf steuerliche Vorteile gentige
als wesentlicher Mehrwert nicht. Weiter misse in Frage gestellt werden, ob im konkreten Fall
die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks (§ 80 Abs. 2 BGB) gesichert sei
und ob die Verfolgung des Stiftungszwecks und die Erlangung der Rechtsfahigkeit durch die
Stiftung nicht das Gemeinwohl oder (sonstige) Verfassungsguter beeintrachtigten. Schlie3lich
sei die Versagung der Stiftungsanerkennung auch dann nicht zu beanstanden, wenn das
Stiftungsgesetz nicht wegen des Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von

8 134 BGB nichtig ware. Denn wegen des gleichwohl zu bejahenden VerstolRes gegen § 100
Abs. 3 GO NRW sei dann die Kommunalaufsicht zum Einschreiten verpflichtet; der
Stiftungsaufsicht kénne aber nicht angesonnen werden, eine Stiftung anzuerkennen, obwohl
das Stiftungsgeschéft nachfolgend wegen des Gesetzesverstolies nicht zu realisieren ware.

Der Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu &ndern und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie tragt noch vor, das formal ordnungsgemal zustande gekommene Stiftungsgeschaft
verstol3e nicht gegen ein Verbotsgesetz. Die vom Beklagten in den Mittelpunkt gestellte
Bestimmung des 8 100 Abs. 3 GO NRW sei kein Verbotsgesetz und greife auch nicht ein. Es
fehle insbesondere an der geplanten Verlagerung von Gemeindevermdgen, da das
Stiftungskapital aus dem zivilrechtlichen Vermdgen der Klagerin als eigenstandiger
juristischer Person mit eigener Rechtsfahigkeit stamme und deshalb kein
Gemeindevermogen sei. Insbesondere die mittelbare Beteiligung der Stadt S.  fuhre nicht
dazu, nicht nur diese Beteiligung der Stadt an der Klagerin, sondern auch deren gesamtes
Barvermdgen als Bestandteil des Gemeindevermdgens zu qualifizieren. Vielmehr vollziehe
sich die Verlagerung von Barvermogen an die Stiftung auf der Grundlage autonomer
Verfigungsbefugnisse der Klagerin nach dem fir sie geltenden GmbHRecht. Es kdnne auch
nicht die Rede davon sein, dass die neuere NKFGesetzgebung die Vorschriften der
Gemeindeordnung zum Gemeindevermoégen modifizierten. Aul3erdem regele § 100 Abs. 3
GO NRW nur die Uberfiihrung von Gemeindevermdgen in eine bereits existierende Stiftung,
nicht aber den hier vorliegenden Fall einer Neugrindung. Der vom Beklagten befiirchtete
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Verlust an "Werthaltigkeit" der Klagerin durch das Stiftungsgeschéaft bzw. die nachfolgende
Vermogensverlagerung auf die Stiftung werde auch dadurch relativiert bzw. binnen weniger
Jahre kompensiert, dass sowohl die Stadtwerke S.  GmbH als auch die Klagerin seit dem
Jahr 2006, also dem Jahr nach der Stiftungserrichtung, ihre bis dahin erhebliche
Spendenaktivitat weitgehend eingestellt hatten. Soweit schliel3lich der Beklagte auch die
Grundrechte oder andere tragende Verfassungsprinzipien argumentativ heranziehe, sei
daran zu erinnern, dass vorliegend auch und im Besonderen das Eigentumsgrundrecht der
Klagerin aus Art. 14 Abs. 1 GG betroffen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach und Streitstandes wird auf die Verfahrensakte 22
sowie auf die beigezogenen Verwaltungsvorgange Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde 23

Die Berufung des Beklagten hat Erfolg. Das Verwaltungsgericht hat der Verpflichtungsklage 24
der Klagerin zu Unrecht stattgegeben; diese erweist sich als zulassig, aber nicht begrindet.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die stiftungsrechtliche Anerkennung der von ihr

initiierten "Stadtwerke Stiftung fur S.  ".

Das Verwaltungsgericht ist im Ausgangspunkt zutreffend davon ausgegangen, dass es sich 25
bei der Entscheidung Uber die zur Rechtsfahigkeit fihrende Anerkennung geman § 2i. V. m.

§ 15 Abs. 2 Satz 1 des Stiftungsgesetzes fur das Land Nordrhein-Westfalen (StiftG NRW) in

der Fassung vom 9. Februar 2010 (GV. NRW. S. 111) um eine gebundene Entscheidung

handelt, so dass die antragstellende Person bei Vorliegen aller stiftungsrechtlichen
Voraussetzungen einen Anspruch auf Anerkennung hat; ein Ermessen nach Art des vormals
geltenden Konzessionsgrundsatzes steht der Stiftungsbehdérde in diesem Fall nicht mehr zu.

Vgl. Ellenberger, in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 72. Aufl. (2013)26 80
Rn. 4; Backert, in: Huttemann/Richter/ Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 10.51;
Andrick, NWVBI. 2005, 445; Bich, DVBI. 2010, 1115, 1117; Schulte, ZSt 2007, 160, 161.

Die bundesrechtlich in den 88 80 ff. BGB kodifizierten Anspruchsvoraussetzungen fir die 27
Stiftungsanerkennung liegen aber nicht vor. 8 80 Abs. 2 BGB bestimmt, dass eine Stiftung als
rechtsfahig anzuerkennen ist, wenn das Stiftungsgeschaft den Anforderungen des § 81

Abs. 1 BGB genuigt, die dauernde und nachhaltige Erfullung des Stiftungszwecks gesichert
erscheint und der Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht gefahrdet. Vorgelagert ist das

Erfordernis, dass Uberhaupt ein wirksames Stiftungsgeschaft vorliegt. Als einseitiges und

nicht empfangsbediirftiges Rechtsgeschaft unterliegt das Stiftungsgeschaft den allgemeinen
Regeln des Birgerlichen Gesetzbuches; somit finden neben den sonstigen Grundséatzen der
allgemeinen Rechtsgeschaftslehre auch die an den Inhalt des Rechtsgeschafts

anknupfenden Bestimmungen der 88 134 und 138 BGB Anwendung.

Vgl. Buch, DVBI. 2010, 1115, 1116. 28

Daruber hinaus sind spezifisch stiftungsrechtliche Inhaltserfordernisse zu beachten. Hierzu 29
gehdrt nach 8 81 Abs. 1 Satz 2 BGB, dass das Stiftungsgeschaft die verbindliche Erklarung

des Stifters enthalten muss, ein Vermoégen zur Erfillung eines von ihm vorgegebenen

Zweckes zu widmen.

An den Voraussetzungen fur ein wirksames Rechtsgeschaft mangelt es hier, wobei 30
dahinstehen kann, ob das Stiftungsgeschétft der Klagerin vom 28. Dezember 2005
ausreichend bestimmt ist; jedenfalls verstof3t es mit der Folge seiner Nichtigkeit gegen ein



gesetzliches Verboti. S. v. 8§ 134 BGB (l.). Zum anderen geféhrdet der Stiftungszweck,
soweit er im Stiftungsgeschaft jedenfalls rudimentar zum Ausdruck kommt, i. S. v. § 80 Abs. 2
BGB das Gemeinwohl (Il.).

Der Senat lasst dahinstehen, ob der im Stiftungsgeschaft genannte Stiftungszweck der 31
Beschaffung von Mitteln flr steuerbeginstigte Korperschaften des privaten Rechts oder
Korperschaften des offentlichen Rechts fir die im Einzelnen genannten Zwecke gemessen

an den gesetzlichen Anforderungen ausreichend bestimmt ist (8 81 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 BGB).

Der im Stiftungsgeschéaft zu kennzeichnende Stiftungszweck muss nach Art einer dauernden
Handlungsanweisung die kiunftige Tatigkeit der Stiftung steuern.

Vgl. Buch, DVBI. 2010, 1115, 1118. 32

Dabei ist von wesentlicher Bedeutung, dass eine Stiftung anders als etwa ein Verein nicht 33
einer fortlaufenden Willensbildung etwa seiner Mitglieder oder seiner Organe unterliegt;

vielmehr hat die Fixierung des Stiftungszwecks im Stiftungsgeschéft eine gleichbleibende und

die Stiftungsorgane dauerhaft bindende Wirkung, die nachfolgenden Anpassungen und
Modifizierungen lediglich unter besonderen, hier nicht von vornherein ersichtlichen

Umstanden zuganglich ist.

Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 12. Februar 1998 3 C 55.96 , BVerwGE 106, 177 = N3W
1998, 2545 = DVBI. 1998, 966 = juris, Rn. 42 (" 'Selbstlaufer' nach Art einer einmal ins Rollen
gebrachten Kugel"); Hof, in: Seifart/von Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts,

2. Auflage, 1999, § 8 Rn. 10; Reuter, in: Minchener Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, 6. Aufl. (2012), Band 1 Allgemeiner Teil, 88 80, 81, Rn. 30.

AulRerdem muss die Stiftungsaufsicht im Stande sein, die Einhaltung der einmal festgelegten 35
Zwecke durch die Stiftungsorgane zu Uberprifen. Auf3erdem kann nur anhand eines

hinreichend genau festgesetzten Stiftungszwecks ermittelt werden, ob dieser das

Gemeinwohl gefahrdet und ob er von Anfang an oder nachfolgend aufgrund veranderter
Umstande noch erreicht werden kann.

Vgl. zum Ganzen Reuter, a. a. O., 88 80 81, Rn. 29. 36

Gemessen an diesen Erfordernissen genugt es nicht, das bloRe Ansammeln eines 37
Stiftungsvermogens als zureichende Zweckbeschreibung anzusehen. Die Absicht der reinen
Vermdgensakkumulation ohne die gleichzeitige Klarstellung dessen, was mit diesem

Vermdgen zu tun sei wirde zu einer vom Gesetz nicht vorgesehenen reinen

Selbstzweckstiftung fuhren.

Vgl. Hof, a. a. O., 8 8 Rn. 54 f; Reuter, a. a. O., vor § 80, Rn. 60; Buich, DVBI. 38
2010, 1115, 1118.

Ob die Mittelverwendung im Stiftungsgeschaft gegebenenfalls erganzt um die 39
Stiftungssatzung im Hinblick auf den Kreis der Empfanger der Ertrédge des

Stiftungsvermégens und auf die Forderzwecke hinreichend bestimmt ist, unterliegt Zweifeln.
Soweit im Stiftungsgeschaft und in der Satzung ausgefuhrt wird, die Stiftungsmittel bzw.

deren Ertrage seien "fur" steuerbeginstigte Kérperschaften des privaten Rechts oder
Korperschaften des offentlichen Rechts gedacht, und zwar zur Forderung steuerbeginstigter
Zwecke in S.  auf den Gebieten Bildung und Erziehung, Kunst und Kultur, Umweltschutz,
Jugend und Altenhilfe, Wohlfahrtswesen, Sport und dem Heimatgedanken, wird damit zwar

der Zweck der Weitergabe der Kapitalertrage an Korperschaften der genannten Art sowie der



ausschlief3liche ortliche Bezug zur Stadt S.  deutlich. In inhaltlicher Hinsicht ist die
Spannweite der Férderzwecke indessen sehr grol3, wobei zu der Vielzahl der genannten
Forderbereiche noch hinzutritt, dass die meisten dieser Bereiche insbesondere Kunst und
Kultur sowie das Wohlfahrtswesen schon fir sich genommen ein weites Aufgabenfeld
umfassen. Da es auch an der Nennung von Prioritaten oder Verteilungsmal3staben fehlt,

vgl. dazu Hof, a. a. O., 8§ 8 Rn. 7, 40

Ist ein umfangreicher Kreis potenzieller Begunstigter angesprochen und der Stiftung bzw. 41
ihren Organen die Mdglichkeit er6ffnet, nahezu allumfassend férdernd in Erscheinung zu

treten; andererseits beinhaltet diese Zweckbeschreibung aber auch die Mdglichkeit, die

Forderung auf einzelne Bereiche oder Teilbereiche bzw. einzelne Kdrperschaften im

Extremfall etwa auf einen einzigen Sportverein zu konzentrieren und andere Bereiche

dauerhaft unbericksichtigt zu lassen. Letztlich muss aber diesen Bedenken wegen der
nachfolgenden Nichtigkeitsgriinde nicht abschlie3end nachgegangen werden.

In diesem Zusammenhang erweist es sich auch als fraglich, ob entsprechend dem 42
gesetzlichen Erfordernis des § 80 Abs. 2 BGB die dauernde und nachhaltige Erfullung des
Stiftungszwecks gesichert erscheint, denn diese Frage lasst sich nur dann zweifelsfrei
beantworten, wenn der Stiftungszweck mit der notwendigen Klarheit festgelegt worden ist.
Unabhangig davon erscheint es nicht als unzweifelhaft, ob angesichts des gegenwartigen
Zinsniveaus und der Verpflichtung, das Stiftungsvermégen nicht nur in seinem Bestand,
sondern auch in seinem Wert zu erhalten, Uberhaupt eine nennenswerte Férderung von
Korperschaften mdglich ist; das muss erst Recht dann gelten, wenn was den tatséachlichen
gehegten Absichten vermutlich nahekommt, dem Stiftungsgeschaft und der Stiftungssatzung
aber nicht klar entnommen werden kann davon ausgegangen wird, dass mit der
Mittelvergabe jedenfalls auf eine langere Sicht alle oder nahezu alle im Stiftungsgeschéatft
genannten Forderbereiche bedient werden sollen. Letztlich muss indessen auch dieser
insbesondere von der kaum einschatzbaren Entwicklung des zukinftigen Zinsniveaus
abhangigen Frage nicht abschliel3end nachgegangen werden.

I. Die Nichtigkeit des Stiftungsgeschéfts folgt jedenfalls daraus, dass es gegen das in 8§ 100 43
Abs. 3 der Gemeindeordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen (GO NRW) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 14. Juli 1994 (GV. NRW. S. 666), zuletzt geandert durch Artikel 7
des Gesetzes vom 23. Oktober 2012 (GV. NRW. S. 474), genannte Verbot der Einbringung
von Gemeindevermoégen in eine Stiftung verstof3t. Diese Bestimmung, nach der
Gemeindevermdgen nur im Rahmen der Aufgabenerfillung der Gemeinde und nur dann in
Stiftungsvermdégen eingebracht werden darf, wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf
andere Weise nicht erreicht werden kann, steht der Grindung der beabsichtigten Stadtwerke
Stiftung fir S.  entgegen (1.). Bei der Bestimmung des § 100 Abs. 3 GO NRW handelt es
sich ferner um ein Verbotsgesetz i. S. v. 8§ 134 BGB (2.), aus dem sich die Rechtsfolge der
Nichtigkeit des burgerlich-rechtlichen Stiftungsgeschéfts ergibt (3.).

1. Die Grundung der Stadtwerke Stiftung verstof3t gegen § 100 Abs. 3 GO NRW. Diese 44
Bestimmung ist vorliegend anwendbar, weil darin keine unzulassige Ausweitung der
bundesrechtlich geregelten Anerkennungsvoraussetzungen fur Stiftungen des Burgerlichen
Rechts durch landesrechtliche Anforderungen oder Ausschlussgrtinde liegt (a)) und sie sich

auch nicht allein auf kommunale Stiftungen bezieht (b)). Ferner steht 8§ 100 Abs. 3 GO NRW

nicht allein der Einbringung von Gemeindevermégen in eine schon bestehende Stiftung,

sondern auch schon der Griindung einer Stiftung entgegen, sofern diese von vornherein auf

die Dotierung mit Gemeindevermdgen ausgerichtet ist (c)). Weiter handelt es sich bei dem

aus Mitteln der Klagerin beizusteuernden Betrag von einer Million Euro um



Gemeindevermdgen (d)); daher trifft der Normbefehl des § 100 Abs. 3 GO NRW auch die
Klagerin als gesellschaftsrechtlich verselbstandigte "Enkeltochter” der Stadt S.  (e)).
Schlief3lich ist nicht ersichtlich, dass der mit der Stiftung verfolgte Zweck, wie es § 100 Abs. 1
GO NRW fordert, auf andere Weise nicht erreicht werden kann (f)).

a) Die gesetzlichen Voraussetzungen, unter denen eine Stiftung burgerlichen Rechts die 45
Rechtsfahigkeit erlangen kann, sind abschlieRend in den 88 80 f. BGB geregelt. Diese auf

dem Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 des Grundgesetzes (GG) burgerliches Recht
beruhende Bundeszustandigkeit schlief3t aufgrund des abschlieRenden Charakters der
Bestimmungen im Burgerlichen Gesetzbuch eine parallele Gesetzgebungszustandigkeit der
Lander aus (Art. 74 Abs. 1 GG).

Vgl. Reuter, in: Huttemann/Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 3.186.;
Andrick, ZStV 2010, 121, 122; Schulte, ZSt 2007, 160, 161.

Die landesrechtlichen Bestimmungen des StiftG NRW beschranken sich, soweit sie sich mit a7
der Anerkennung birgerlich-rechtlicher Stiftungen befassen, auf das zur Erlangung der
Rechtsfahigkeit von Stiftungen fihrende Verwaltungsverfahren, und enthalten sich einer
gegebenenfalls erganzenden Regelung der materiell-rechtlichen Anforderungen an eine
rechtsfahige Stiftung.

Vgl. Andrick, NWVBI. 2005, 445 ff.; siehe auch schon von Campenhausen, in: Seifar@on
Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Aufl. 1999, § 3 Rn. 9; Schulte, ZSt
2007, 160; Geiger, in: Articus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen,
Kommentar, 2. Aufl. (2004), § 100 Anm. 1.

Zu den burgerlich-rechtlichen Anforderungen an die Wirksamkeit des Stiftungsgeschafts als 49
einem Rechtsgeschafti. S. d. 8§ 104 ff. BGB gehdrt, dass es nicht gegen ein gesetzliches

Verbot verstol3t; ist das der Fall, ist das Rechtsgeschatft nichtig, wenn sich nicht aus dem

Gesetz ein anderes ergibt. Der Begriff des Gesetzes i. S. v. 8§ 134 BGB umfasst auch das
Landesrecht,

vgl. Ellenberger, a. a. O., 8 134 Rn. 1; Dilcher, in: Staudinger, BGB, Kommentar, 12.580ufl.
(1980), § 134 Rn. 32,

so dass uber 8§ 134 BGB ohne Verstol3 gegen die Gesetzgebungszustandigkeit auch 51
landesrechtliche Bestimmungen wie 8 100 Abs. 3 GO NRW Geltung erlangen kbénnen, soweit
sich diese Bestimmungen wie noch auszufiihren sein wird als Verbotsgesetze verstehen
lassen und sich dariiber hinaus spezifisch mit dem Landesrecht unterfallenden
Regelungsmaterien befassen. Soweit § 1 StiftG NRW in der bis zum 24. Februar 2010
geltenden Fassung in seinem Satz 2 noch ausdrticklich bestimmte, dass Stiftungen
betreffende besondere vermdgens und haushaltsrechtliche Bestimmungen der
Gemeindeordnung unberiihrt bleiben, wohingegen die mit Anderungsgesetz vom 9. Februar
2010 erlassene Neufassung diesen Vorbehalt nicht mehr enthalt, hat sich keine
Rechtsanderung ergeben. Vielmehr bestand von vornherein kein Anlass fir den
Landesgesetzgeber, eine solche Klarstellung zu normieren, da die auf Stiftungen bezogenen
Vorschriften des Kommunalrechts, die nicht in unzuléassiger Erganzung der 88 80 f. BGB
materiellrechtliche Regelungen tber die Erlangung der Rechtsfahigkeit burgerlich-rechtlicher
Stiftungen enthalten, sondern wie vorliegend 8§ 100 Abs. 3 GO NRW die spezifisch
kommunalrechtliche Frage der Verwendung von Gemeindevermégen regeln, ohnehin keinen
Geltungszweifeln kompetenzrechtlicher Art unterlagen.

52



Vgl. Andrick, ZStV 2010, 121, 124,

b) Die Geltung von 8§ 100 Abs. 3 GO NRW ist nicht auf ortliche Stiftungen beschrankt, 53
sondern regelt auch die Einbringung von Gemeindevermdégen in selbstandige Stiftungen, die
nicht von der Gemeinde verwaltet werden.

Vgl. Sennewald, in: Held/Winkel, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Komment&4,
2. Aufl. (2009), 8 100 Anm. 3; Kliewe, in: Held/Becker u.a., Gemeindeordnung fur das Land
Nordrhein-Westfalen, LoseblattKkommentar, Stand: Dez. 2012, § 100 Anm. 3.

Ortliche Stiftungen sind nach der Definition in § 100 Abs. 1 GO NRW solche Stiftungen des 55
privaten Rechts, die u.a. von der Gemeinde verwaltet werden. Das trifft hier nicht zu, weill
die Klagerin als Tragerin der Stiftung eigene Organe besitzt und die Stiftung trotz personeller
Verflechtungen der Klagerin, der sie tragenden Stadtwerke S. GmbH und der Stiftung mit
der Stadt S.  nicht im Rahmen der allgemeinen Kommunalverwaltung mitverwaltet werden
soll. Wenngleich sich 8 100 GO NRW nach der Paragrafeniiberschrift auf drtliche Stiftungen
bezieht und fur eine dahingehende Beschrankung auch angefihrt werden kann, dass der

9. Teil der GO NRW, der die 88 97 bis 100 umfasst, das Sonder und Treuhandvermdgen der
Gemeinde betrifft, zu dem aber nach § 97 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW nur das Vermégen der
rechtlich unselbstandigen ortlichen Stiftungen gehoért, kann im Ergebnis nicht daran gezweifelt
werden, dass die Einbringung kommunalen Vermdgens in eine nicht von der Kommune
verwaltete Stiftung nicht geringeren Anforderungen unterliegen kann als die finanzielle
Beteiligung an einer Stiftung, die im Rahmen der Kommunalverwaltung betrieben und
solchermalRen auch unmittelbar durch die Organe der Kommune kontrolliert wird.

§ 100 Abs. 3 GO NRW setzt der Einbringung von Gemeindevermdgen in Stiftungen enge 56
Grenzen, weil zum einen die dauerhafte "Weggabe" und rechtliche Verselbstandigung von
Mitteln die finanzielle Manovrierfahigkeit der Gemeinde in der Zukunft einschrankt

vgl. hierzu Schwarting, Der kommunale Haushalt, 4. Aufl. (2010), Rn. 359; Martini, in57
Huttemann/Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 31.61

und zum anderen insbesondere demokratische Rechte der zur Verwaltung kommunalen 58
Vermdgens berufenen Gemeindeorgane, namentlich die Letztverantwortlichkeit des Rates,
schwécht.

Vgl. Kasper, in: Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung NordrheinWestfalen, Kommesfar
(2008), § 100 Anm. lll; Ehlers, Empfiehlt es sich, das Recht der 6ffentlichen Unternehmen im
Spannungsfeld von 6ffentlichem Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrechtlict
neu zu regeln? Verhandlungen des 64. Deutschen Juristentags (2002), S. E 209; Martini,
a.a. 0., Rn. 31.61.

AulRerdem werden die Grundsétze der Einheit und Vollstandigkeit des Haushaltsplans 60
bertuhrt.

Val. Kliewe, a. a. O., 8 100 Anm. 3. 61

Bei wertender Betrachtung muss die hier gegebene Konstellation der Griindung einer Stiftung 62
mit wie noch zu zeigen sein wird kommunalem Vermdgen zumindest in gleicher Weise
beschrankt werden, wie dies bei einer ortlichen Stiftung der Fall ist; anderenfalls ware § 100

Abs. 3 GO NRW durch Nutzung entsprechender gesellschaftsrechtlicher Konstruktionen

leicht zu umgehen. Abgesehen davon ist dem Wortlaut des § 100 Abs. 3 GO NRW selbst



anders als dem des 8 100 Abs. 1 GO NRW keine ausdrickliche Beschrénkung auf ortliche
Stiftungen zu entnehmen; die Paragrafeniberschrift kann hinlanglich bereits damit erklart
werden, dass § 100 Abs. 1 GO NRW eine gesetzliche Definition dieser Stiftungsart enthalt.

Vgl. Held/Becker u.a., Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Loseblatt- 63
Kommentar, Stand: Juni 2011, zu § 100 GO (S. 5 a.E.).

c) 8 100 Abs. 3 GO NRW befasst sich mit der Einbringung von Gemeindevermdgen in eine 64
jedenfalls im vorausgesetzten Regelfall schon bestehende Stiftung und untersagt diese
Einbringung, sofern die besonderen Voraussetzungen daftr nicht erfillt sind. Daraus kann
nicht abgeleitet werden, dass die Griindung einer Stiftung von dieser Bestimmung nicht
erfasst wird. Unter Berucksichtigung des erkennbaren Schutzzwecks des § 100 Abs. 3

GO NRW muss sich das Verbot jedenfalls dann auch schon auf die Griindung einer Stiftung
beziehen, wenn diese Stiftung wie vorliegend ganz auf eine Dotierung aus dem
Gemeindevermogen zugeschnitten ist. Hier ist schon im Stiftungsgeschéft festgeschrieben,
dass der Stiftung von der Klagerin als Stifterin eine Million Euro in bar als Anfangsvermogen
zugesichert werden, wahrend es an ndheren Bestimmungen Uber die Erlangung weiterer
Stiftungsmittel von Dritten fehlt. LAsst sich mithin feststellen, dass die geplante Stiftung mit
der finanziellen Ausstattung durch die Klagerin steht und fallt, ist eine getrennte rechtliche
Bewertung der Stiftungsgriindung und der Zusicherung einer Dotation durch die Klagerin
sachlich nicht zu rechtfertigen.

d) Im Gegensatz zur Auffassung der Klagerin handelt es sich bei dem aus ihren Mitteln 65
beizusteuernden Betrag von einer Million Euro um Gemeindevermégeni. S. v. § 100 Abs. 3
GO NRW.

In diesem Sinne Krlger, in: Sandberg/Lederer (Hrsg.), Corporate Social Responsibil®gin
kommunalen Unternehmen (2011), S. 303; anderer Auffassung Flishoh, in:
Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung NordrheinWestfalen, Kommentar (2008), § 90 Anm. |
a.E.

Die Klagerin als GmbH ist rechtsfahig und daher auch fahig, Inhaberin eigenen Vermdgens 67
zu sein. Das im Stiftungsgesetz genannte Stiftungskapital soll aus Mitteln bereitgestellt
werden, die zivilrechtlich der Klagerin zugewiesen sind. Andererseits beherrscht die Stadt
S. , vermittelt durch die einhundertprozentige Anteilsinhaberschaft an der Stadtwerke

S. GmbH, letztlich auch die Klagerin. Gleichwonhl ist die Stadt S.  nicht, gleichsam
neben der Klagerin, (auch) zivilrechtliche Eigentiimerin der Betriebsmittel der Klagerin, also
auch nicht des zur Einbringung in die geplante Stiftung vorgesehenen Geldbetrages. Zum
unmittelbar der Gemeinde zugewiesenen Vermdgen gehort lediglich der Anteil an den
Stadtwerken als Tochterunternehmen und vermittelt durch die Stadtwerke auch an der
Klagerin. Das Stiftungsgeschatft sieht indessen nicht vor, dass dieser Anteil oder ein
prozentualer oder bruchteilsmafiger Teil hiervon in die Stiftung eingebracht werden soll.

Gleichwohl ist die zur Verwendung als Anfangsvermégen der Stiftung vorgesehene 68
Geldsumme Teil des Gemeindevermogens i. S. v. 8 100 Abs. 3 GO NRW, weil insoweit ein

vom burgerlich-rechtlichen Verstandnis abweichender spezieller Vermégensbegriff

anzuwenden ist.

Vgl. im Zusammenhang mit 8§ 90 GO NRW auch Grawert, NWVBI. 1999, 285, 287. 69

Auszugehen ist insoweit von einem wirtschaftlich determinierten Begriff des 70
Gemeindevermogens, der einerseits bertcksichtigt, dass wegen der zweistufigen



gesellschaftsrechtlichen "Beherrschung” der Klagerin durch die Stadt S.  eine enge
Beziehung auch der Stadt zum betrieblichen Vermdgen der Enkelgesellschaft besteht, und
der andererseits in Rechnung stellt, dass die rechtliche und wirtschaftliche Verselbstandigung
der Klagerin durch Auslagerung vordem kommunalen Eigentums kein Selbstzweck ist,
sondern der Wahrnehmung der der Klagerin zugewiesenen offentlichen Aufgabe der
Daseinsvorsorge auf den Gebieten der Energie und Wasserversorgung geschuldet ist.

Vgl. Oebbecke, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. (2012), 8 9 Rn. 7 ff71
Lederer, in: Sandberg/Lederer (Hrsg.), Corporate Social Responsibility in kommunalen
Unternehmen (2011), S. 34.

Jegliche wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden, zu der auch die Griindung und der 72
Betrieb von sog. Eigengesellschaften wie der Klagerin gehoren, steht unter dem gesetzlichen
Vorbehalt, dass ein dringender offentlicher und o6rtlicher Zweck die Betatigung erfordert

(88 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO NRW). Dieser Vorbehalt ist nicht

nur bei der Grindung von kommunalen Eigengesellschaften zu beachten, sondern setzt auch

den laufenden Aktivitaten dieser Gesellschaften Grenzen; dies steht der Annahme entgegen,

das Betriebsvermoégen sei in einem Ausmald kommunalrechtlichen Bindungen entzogen, das

auch aulB3erhalb des der Gesellschaft zugewiesenen Tatigkeitsfeldes geschéftliche

Betatigungen bis hin zur Grindung weiter verselbstandigter juristischer Personen des

Privatrechts ermdgliche.

Val. zur 6ffentlichrechtlichen Bindung kommunaler Unternehmen Wurzel/Schraml/BetRer
(Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen (2005), S. 27; Krebs, Rechtliche
Grundlagen und Grenzen kommunaler Elektrizitatsversorgung (1996), S. 127, und
Weck/Schick, NVwzZ 2012, 18, 21.

Hinzu kommt, dass die Stadt S.  neben der gesellschaftsrechtlichen Verflechtung auch 74
infolge der Vereinbarungen uber die Gewinnabflihrung eng mit ihren Tochtergesellschaften
verbunden; damit ist ein Zugriff auf das nicht unmittelbar fir den weiteren laufenden Betrieb

der Gesellschaft bendtigte "freie” Vermdgen dieser Eigengesellschaften eroffnet. Diese

Umstande sprechen entscheidend dagegen, die der Klagerin zur Wahrnehmung ihrer
kommunalwirtschaftlichen Aufgaben zugewiesenen Mittel und deren Ertrage als in einem

solchen Mal3e verselbstandigt anzusehen, dass Bindungen durch das

Kommunalwirtschaftsrecht nicht mehr greifen kénnen.

Ein derartiger Begriff des Gemeindevermdgens, der die gesellschaftsrechtliche Beherrschung 75
der Klagerin durch die Stadt S.  und die Zweckgebundenheit der wirtschaftlichen
Verselbstandigung der Klagerin zur Erfallung kommunaler Aufgaben der Daseinsvorsorge
nicht ausblendet, findet seine Bestatigung in den gemeindehaushaltsrechtlichen
Bestimmungen. Diese Bestimmungen vermégen zwar nicht fir sich genommen die
Zuordnung von Vermogenswerten zum Gemeindevermégeni. S. v. § 100 Abs. 3 GO NRW zu
begriinden; sie unterstreichen aber die schon aus den oben genannten Griinden
vorzunehmende Zuordnung. Nach § 116 Abs. 1 und 2 GO NRW und den 88 49 f.

GemHVO NRW hat die Gemeinde in jedem Haushaltsjahr fur den Abschlussstichtag des

31. Dezember einen Gesamtabschluss zu fertigen, in den gem. 8 50 Abs. 1 und 2

GemHVO NRW i. V. m. § 300 Abs. 1 HGB auch das Vermdgen von Tochter (und ggf.
Enkel)Unternehmen einzubeziehen ist, und zwar in derselben Weise, wie es auch fir das
Mutterunternehmen hier die Stadt S. handzuhaben ist. Die "konzernangehdorigen”
Unternehmen werden also nicht nur nach dem statischen Anfangswert, sondern nach dem
aktuellen Wert erfasst. Daher wére auch der (zusatzliche) Aktivposten i. H. v. einer Million
Euro der Klagerin, der als Stiftungseinlage vorgesehen ist, in den Gesamtabschluss



einzubeziehen.

Vgl. Freytag/Hamacher/Wohland/Dott, Neues Kommunales Finanzmanagement (NKFp
NordrheinWestfalen, Kommentar, 2. Aufl. (2009), § 116 GO NRW Anm. 2; Schwarting,
a. a. 0., Rn. 367, 423 ff. und 654, ders., Den kommunalen Haushalt richtig lesen und
verstehen, Rn. 18, 143 und 187; s. auch schon Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), a. a. O.,
S. 192 f.

Unter haushaltsrechtlichem Blickwinkel kann nicht eingewandt werden, dass auch die in die 77
Stadtwerke Stiftung einzubringenden Mittel im "Konzernhaushalt" der Stadt letztlich wieder
als Sondervermdgen abgebildet werden.

Vgl. Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir das Land Nordrheir#8
Westfalen, Loseblatt-Kommentar (Stand: Marz 2012), § 100 Anm. I.

Denn diese haushaltstechnische Zuordnung @ndert nichts daran, dass der eingebrachte 79
Geldbetrag als Stiftungsvermoégen jeglichem Zugriff der Stadt S.  entzogen ist und

mutmallich auf Dauer nicht mehr zur Finanzierung kommunaler Aufgaben eingesetzt werden
kann.

Schlief3lich ist dem Vorbringen der Klagerin auch kein tragfahiger rechtlicher Ansatz dafir zu 80
entnehmen, inwiefern gesellschaftsrechtliche Regelungen etwa des GmbHG einen
kommunalwirtschaftsrechtlichen Vermégensbegriff fordern, der die durch die Stadtwerke

S. vermittelte hundertprozentige Beherrschung der Klagerin und die allein auf die

Erbringung von Versorgungsleistungen abzielende Verselbstandigung der Klagerin im

Verhaltnis zur Stadt S.  vernachlassigt und der Klagerin die Freiheit einrdumt, aul3erhalb

der ihren Daseinsgrund bildenden Aufgabenerfullung mit den ihr zugewiesenen Sachmitteln

und Ertragen nach Belieben zu verfahren.

e) Aus der Zuordnung der freien Mittel der Klagerin zum Gemeindevermdgen der Stadt S. 81
folgt, dass der Normbefehl des § 100 Abs. 3 GO NRW, also das dort angeordnete
Einbringungsverbot kommunalen Vermogens in Stiftungen, auch von der Gemeinde

beherrschte Eigengesellschaften wie die Klagerin trifft.

f) Die besonderen Voraussetzungen, unter denen die Einbringung von Gemeindevermégen in 82
Stiftungen nach § 100 Abs. 3 GO NRW gestattet ist, liegen nicht vor. Das ware nur der Fall,
wenn der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere Weise nicht erreicht werden kann. Da
schon, wie oben naher dargelegt, der im Stiftungsgeschéaft umrissene Zweck der zu
schaffenden Stiftung der Klagerin nur unscharfe Konturen aufweist, ist dieses Erfordernis aus
der Klagerin zuzurechnenden Griinden allenfalls eingeschrankt Gberprifbar, was zu ihren
Lasten geht. Soweit der primare Zweck der Stiftung in der Mittelbeschaffung flr wohltatige
Zwecke liegt, erweist sich die Einbringung kommunalen Vermdgens nicht als unverzichtbar.
An die Gewichtigkeit der fir eine Unverzichtbarkeit der Vermégenseinbringung sprechenden
Gesichtspunkte sind, da letztlich die Budgethoheit der demokratischen
Vertretungskorperschaften der Gemeinde betroffen ist, hohe Anforderungen zu stellen.

Vgl. Schliter/Kruger, DVBI. 2003, 830, 834. 83

Aus diesem Grund ist die Einschatzung des Beklagten zutreffend, dass die Bindung 84
kommunalen Vermodgens in einer Stiftung nur mit 8§ 100 Abs. 3 GO NRW zu vereinbaren ist,

wenn die Vermogenseinbringung zu einem nicht allein in der Erzielung von Steuervorteilen
bestehenden Mehrwert fuhrt. Ein solcher Mehrwert kann nur dann angenommen werden,



wenn sich mit Hilfe der Stiftungsgrindung bzw. der Einbringung kommunalen Vermdgens
zusatzliche private Finanzierungsressourcen erschlie3en lassen, das heif3t schon im Stadium
der Stiftungsgrindung gesicherte Erkenntnisse Uber eine quantitativ bedeutsame finanzielle
Beteiligung Dritter am Stiftungsvermogen vorliegen.

Vgl. Kasper, a. a. O., 8 100 Anm. lll; Matrtini, a.a. O., Rn. 31.67.

Welche Hbhe eine derartige Beteiligung absolut oder in prozentualem Verhaltnis zum
einzubringenden Gemeindevermégen erreichen muss und welcher Grad an rechtlicher
Verbindlichkeit etwaiger Zusagen Dritter zu fordern ist, muss vorliegend nicht im Einzelfall
beleuchtet werden, wobei eine deutlich hinter dem gemeindlichen Anteil zurlickbleibende
private Beteiligung ebenso wenig wie ungesicherte Zusicherungen Dritter als
mehrwertbegrindend angesehen werden kdnnen. Denn vorliegend fehlt es ganzlich an
Hinweisen auf eine Beteiligung Dritter am kinftigen Stiftungsvermogen, und es kann nach
den klagerischen Verlautbarungen zu den mit der Stiftungsgriindung verfolgten Absichten
einer Neuordnung der Spenden und Sponsoringaktivitdten der Stadtwerke S.  und deren
Tochterunternehmen nicht einmal erkannt werden, dass die Stiftungsgrindung tberhaupt auf
eine Gewinnung auch von Drittmitteln zugeschnitten ist.

2. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz stellt § 100 Abs. 3 GO NRW ein Verbotsgesetz
dar. Schon dem Wortlaut der Norm ("darf nur ..., wenn") ist deutlich ein Verbot zu
entnehmen, weil aus der gewahlten Gesetzesformulierung zwanglos abgeleitet werden kann,
dass die Einbringung kommunalen Vermdégens in eine Stiftung nur unter der genannten
engen Voraussetzung der Unmdglichkeit einer andersgearteten Zweckerreichung zulassig
und anderenfalls untersagt ist. Das Fehlen des Wortes "Verbot" ist insoweit unerheblich.
Auch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ist mit Blick auf den Verbotscharakter
des 8§ 100 Abs. 1 GO NRW unergiebig. Des Weiteren ist nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift nichts dafir ersichtlich, dass es sich lediglich um eine vergleichsweise nachgiebige
Ordnungsvorschrift handeln konnte. Vielmehr erfordert der oben skizzierte Zweck der
Regelung, die dauerhafte Verselbstandigung vormals kommunaler Mittel in Gestalt einer von
der jeweiligen Kommune nicht mehr demokratisch gesteuerten eigenen Rechtspersonlichkeit
im Regelfall zu verhindern, ein striktes Unterbinden von finanziellen Transaktionen der
vorliegenden Art; das gilt gerade angesichts der ohnehin grol3en Gefahr des (weiteren)
Verlusts finanzieller Spielraume fur die Kommunen. Schlief3lich ist zu bedenken, dass in der
speziellen, auf Stiftungen bezogenen Bestimmung des 8 100 Abs. 3 GO NRW ein Unterfall
des allgemeinen sog. Verschleuderungsverbotes (8 90 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 GO NRW)
gesehen werden kann, das gleichfalls als Verbotsgesetze i. S. v. § 134 BGB anzusehen ist.

Vgl. Buch, DVBI. 2010, 1115, 1117; anders Grawert, NWVBI. 1999, 285, 291 f.

3. Nach § 134 BGB fuhrt allein der Gesetzesverstol3 nicht stets zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts. Diese Rechtsfolge wird in § 134 BGB im Falle des Verstol3es gegen ein
Verbotsgesetz lediglich vermutet bzw. greift nur dann nicht ein, wenn sich nicht aus dem
(Verbots)Gesetz ein anderes ergibt. Fur das Vorliegen eines derartigen Ausnahmefalls ist
nichts ersichtlich. Eine gegenlaufige Annahme folgt vorliegend insbesondere nicht aus § 130
Abs. 2 GO NRW. Wenn es in dieser Bestimmung heil3t, Rechtsgeschéfte, die gegen die
Verbote der 88 86 Abs. 5, 87 Abs. 1 oder 110 verstol3en, seien nichtig, kann daraus nicht
unbesehen der Schluss gezogen werden, alle anderen Verstof3e gegen kommunalrechtliche
Regelungen konnten nicht auf die Wirksamkeit des betreffenden Rechtsgeschéafts
durchschlagen. Auch wenn die Bestimmung nicht beliebig ausgedehnt werden kann,

vgl. dazu etwa Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, a. a. O., 8 130 Anm. I,

85
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ist umgekehrt auch nicht ersichtlich, dass alle nicht in § 130 Abs. 2 GO NRW genannten 91
Vorschriften nicht der Nichtigkeitsfolge unterliegen. Angesichts des engen Bezugs des § 100

Abs. 3 GO NRW zur Sicherung demokratischer Einwirkungsmaoglichkeiten bei drohender
Verlagerung kommunalen Vermégens in das Vermégen eigenstandiger und langfristig

angelegter juristischer Personen erweist sich die Rechtsfolge der Nichtigkeit des betreffenden
Rechtsgeschafts zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels des § 100 Abs. 3 GO NRW als
unverzichtbar. Schlie3lich spricht fur eine Nichtigkeit, dass es sich bei dem in Rede

stehenden Stiftungsgeschaft um ein einseitiges Rechtsgeschéaft handelt; schutzwirdige

Rechte aufRenstehender Dritter sind anders als bei Vertrdgen oder sonstigen mehrseitigen
Rechtsgeschaften von vornherein nicht berihrt.

Soweit die Klagerin der Annahme der Nichtigkeit des Stiftungsgeschéfts entgegenhalt, damit 92
seien der Grindung und finanziellen Ausstattung von Kommunen nahestehenden Stiftungen
engere Grenzen gesetzt als Spenden, fihrt das zu keiner anderen Einschétzung. Abgesehen
davon, dass es keine rechtlich abgesicherte Befugnis der Gemeinden und

Gemeindeverbande gibt, aul3erhalb oder neben ihren gesetzlich begriindeten Befugnissen

wie Privatpersonen oder Unternehmen auch als Sponsoren oder Spender in Erscheinung zu
treten,

vgl. Sachs. OVG, Beschluss vom 18. Januar 2011 4 B 270/10 , NVWZRR 2011,376 83.KV
2011, 225 = juris, Rn. 7 bis 17,

ergabe sich die Rechtfertigung einer dahingehenden Differenzierung auch daraus, dass das 94
Kommunalrecht der dauerhaften Entau3erung von Gemeindevermégen durch Grindung und
finanzielle Ausstattung einer eigenstandigen, nicht demokratisch kontrollierten Person des
Burgerlichen Rechts besonderes Augenmerk gewidmet hat.

[ll. Der von der Klagerin beabsichtigten Stiftung ist auch deshalb die Anerkennung zu 95
versagen, weil der Stiftungszweck das Gemeinwohl gefahrden wirde (8 80 Abs. 2 BGB).

Eine Gemeinwohlgefahrdung ist gegeben, wenn es hinreichend wahrscheinlich ist, dass die
Genehmigung der Stiftung und damit die Verfolgung des Stiftungszwecks zu einer
Beeintrachtigung von Rechten oder Rechtsgtern fuhren wirde, die unter dem Schutz der
Verfassung stehen.

BVerwG, Urteil vom 12. Februar 1998 3 C 55.96, a. a. O. (juris, Rn. 28 [zu § 4 Abs.9&
StiftG NRW a.F. bzw. § 87 BGB a.F.]).

Hierflr gentgt bereits ein Verstol3 gegen einfaches Gesetzesrecht. 97
BVerwG, Urteil vom 12. Februar 1998 3 C 55.96, a. a. O. (juris Rn. 30). 98

Fur die Frage der Gemeinwohlgefahrdung ist nicht allein auf die Stiftungszwecke abzustellen; 99
diese offenbaren ungeachtet ihrer unscharfen Umschreibung im Stiftungsgeschatft eindeutig

eine altruistische Ausrichtung und lassen daher derartige Zweifel nicht aufkommen. Es muss
indessen auch darauf abgestellt werden, ob aus der Genehmigung bzw. nach heutiger
Terminologie der Anerkennung der Stiftung selbst, also letztlich aus der Erlangung der
Rechtsfahigkeit, eine Gemeinwohlgefahrdung erwéchst.

BVerwG, Urteil vom 12. Februar 1998 3 C 55.96, a. a. O. (juris, Rn. 28 und 30). 100
Diese Grundsatze sind auch auf die Auslegung des 8§ 80 Abs. 2 BGB Ubertragbar. 101

102



Vgl. Ellenberger, a. a. O., 8 80 Rn. 6; Morsch, in: Vieweg u.a. (Hrsg.), jurisPraxisKkommentar
zum BGB, Allg. Teil, 2. Aufl. (2005), § 80 Rn. 37.

Damit folgt aus dem festgestellten Verstol3 der Stiftungsgrindung gegen § 100 Abs. 3 103
GO NRW, dass die Anerkennung der Stiftung der Klagerin zu einer Gemeinwohlgefahrdung
fuhren wirde. Nichts anderes wiirde sich im Ubrigen ergeben, wenn § 80 Abs. 2 BGB
einengend dahingehend zu verstehen sein sollte, dass ein Gesetzesverstol3 nicht fur sich
allein zur Annahme einer Gemeinwohlgefahrdung fuhrt, sondern zugleich die
Wahrscheinlichkeit einer Schadigung von Verfassungsgutern gegeben sein muss. Denn

8 100 Abs. 3 GO NRW hat, wie bereits dargelegt, ganz wesentlich die Sicherstellung der
Verantwortlichkeit der demokratischen Vertretungsorgane tber die Verwendung kommunaler
Mittel und damit letztlich die Gewahrleistung des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1 und 2
GG) im Blick, die durch die Schaffung und finanzielle Ausstattung verselbstandigter und nicht
mehr oder allenfalls eingeschréankt demokratisch kontrollierbarer Rechtspersdnlichkeiten in
Frage gestellt ist. Ob auch diese Beeintrachtigung demokratischer Einwirkungsmaéglichkeiten
als solche d.h. ungeachtet des Versto3es gegen 8§ 100 Abs. 3 GO NRW zur Annahme einer
Gemeinwohlgefahrdung i. S. v. 8 80 Abs. 2 BGB fuhrt, kann daneben dahinstehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. 104

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 8 167 Abs. 1 und 2 VwWGO 105
i. V. m. den 88 708 Nr. 10, 711 Satz 1 und 2 und 709 Satz 2 der Zivilprozessordnung (ZPO).

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des 8 132 Abs. 2 nicht vorliegen. 106
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