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A. Gutachtenauftrag

Die Stadt Hilden beabsichtigt, 49,9 % der Anteile an der Stadtwerke Hilden
GmbH an einen privaten Investor zu verauBern. Der Rat hat am 13.02.2008
beschlossen, das zuvor bereits eingeleitete Vergabeverfahren zur Suche nach
einem strategischen Partner fortzusetzen. Urspriinglich sollte in der Ratsitzung
vom 18.06.2008 beschlossen werden, an welchen Bieter der Zuschlag erteilt
wird und der Verkauf erfolgt.

Gegen die Plane der Stadt wurde ein Birgerbegehren ,Unsere Stadtwerke:
Kein Verkauf!“ eingeleitet. Es richtet sich auf die Durchfiihrung eines Biirgerent-
scheids mit der Frage: ,Sollen die Stadtwerke Hilden vollstandig im Eigentum
der Stadt Hilden bleiben?“ Das Burgerbegehren sollte am 04.06.2008 einge-
reicht werden, um es dem Rat zu ermdglichen, bereits in der Sitzung vom
18.06.2008 uber die Zulassigkeit zu entscheiden. Tatsachlich wurden die Un-
terschriftenlisten aber erst am 16.06.2008 an die Stadt (lbergeben. Da die Pri-
fung der Unterschriften und die Vorbereitung eines Ratsbeschlusses tber die
Zulassigkeit des Birgerbegehrens nicht mehr bis zur Ratssitzung am
18.06.2008 stattfinden konnte, wurde eine Sondersitzung fur den 09.07.2008
anberaumt. Die Entscheidung dber die Zuschlagserteilung wurde am
18.06.2008 vertagt, um der Priifung der Unterschriften nicht vorzugreifen.

Die Stadt Hilden hat die Unterzeichnerin beauftragt, die Zulassigkeit des
Burgerbegehrens rechtsgutachtlich zu priifen.

B. Sachverhalt

Die Stadt Hilden ist Alleineigentimerin der Stadtwerke Hilden GmbH. In einer
nichtéffentlichen Sitzung des Aufsichtsrates der Stadtwerke Hilden vom
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20.12.2007 wurde unter anderem (ber das Thema ,Zukunftssicherung Stadt-
werke Hilden GmbH" beraten. Hierzu lagen Gutachten der S-M-M Manage-
mentberatung GmbH vor, in denen eine TeilverduRerung der Stadtwerke emp-
fohlen wurde. In der Aufsichtsratssitzung wurde einstimmig folgender Beschluss

gefasst:

,0er Aufsichtsrat beschlieRt, ein férmliches Vergabever-
fahren zur VerauBerung von 49,9 % der Geschaftsanteile
an der Stadtwerke Hilden GmbH einzuleiten. Die Méglich-
keit der Beendigung des Verfahrens nach dem Teilnah-
mewettbewerb ohne Schadensersatzanspriiche auszulo-
sen, bleibt hiervon unberihrt."

Im Anschluss an diese Entscheidung des Aufsichtsrates wurde mit Unterstt-
zung der S-M-M Managementberatung GmbH ein Teilnahmewettbewerb einge-
leitet. Im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union vom 28.12.2007,
S. 249, erfolgte die Bekanntmachung des Vergabeverfahrens. Als kurze Be-
schreibung des Auftrags/Beschaffungsvorhabens enthélt die Bekanntmachung
folgenden Text:

,Die Stadt Hilden beabsichtigt, einen privaten Investor mit
profunden Erfahrungen in der Versorgungswirtschaft als
strategischen Partner an der Stadtwerke Hilden GmbH mit
49,9 % zu beteiligen. [...]*

Auf die Bekanntmachung gingen bei der Stadt Hilden 16 Angebote ein. Die An-
gebote wurden von S-M-M u.a. auf wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und forma-
le Eignung geprift. Uber das Ergebnis dieser Prufungen berichtete der Transak-
tionsberater in der Ratssitzung vom 13.02.2008.

In dieser Ratssitzung fand ausweislich des Protokolls eine ausfihrliche Bera-
tung Uber die Fortfihrung des Vergabeverfahrens statt. Die Fraktion Biindnis
90/Die Grinen beantragte, die Fortfiihrung des Verfahrens auszusetzen. Dieser
Antrag wurde mit 8 Ja-Stimmen und 34 Nein-Stimmen abgelehnt. AnschlieRend
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fasst der Rat mit 35 Ja-Stimmen und 7 Nein-Stimmen folgenden (geénderten)
Beschluss:

,Der Rat der Stadt Hilden beschliet — unter nachfolgenden Vorausset-
zungen — den Teilnehmerwettbewerb zur Suche nach einem strategi-
schen Partner fiir 49,9 % an den Stadtwerke Hilden GmbH fortzusetzen:

1. Das Verfahren wird mit einem Aufhebungsvorbehalt versehen, wenn
der Barwert des Angebotes nicht wirtschaftlich ist. Die Summe des wirt-
schaftlichen Barangebotes wird notariell hinterlegt.

2. Der Erwerber verpflichtet sich, zum Barangebot die angefallenen .
Transaktionskosten zu Ubernehmen.

3. Der Rat der Stadt beschlieRt die der SV als Anlage 1 beigefligten Zu-
schlagskriterien.

4. KO“-Kriterium fur das weitere Verfahren sind:

- der Verzicht auf betriebsbedingte Kiindigungen,

- die Garantie des Standortes Hilden sowie

- die Ubernahme aller jetzt bestehenden Rechte der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer.

5. Der strategische Partner akzeptiert, dass der Anteilsverkauf im soge-
nannten ,Trecking-Stock-Modell* erfolgt (s. beigefugtes Modell der Firma
Ernst & Young, Anlage 2 der SV).

6. Auch aus steuerlichen Griinden wird die Stadthalle Hilden GmbH als .
Holding Uber die bisherige Gesellschaft gesetzt, um auch dort noch Ver-

luste zu verrechnen. In diese Gesellschaft ist der Verkaufserlds einzule-

gen. Eine Entnahme des Verkaufserléses aus dieser Gesellschaft soll

nur mit einer 2/3-Mehrheit erfolgen. Die Gewinnausschittung aus lau-

fendem Betrieb ist davon unberiihrt. Hier sollte — wie bisher auch — eine

einfache Mehrheit ausreichend sein.

7. Die Gesellschaftsvertréage der Stadthalle Hilden GmbH sind entspre-
chend abzuéndern und dem Rat zur Entscheidung vorzulegen.

8. (vertagt)

9. Zur Prufung der Vertragsentwirfe wird ein ,Team Vertragsentwirfe®
eingesetzt, das aus folgenden Mitgliedern besteht:

1 Vertreter CDU Rm. Rainer Schlottmann
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1 Vertreter SPD Rm. Jirgen Scholz
2 Vertreter sonst. Fraktionen
Rm. Werner Horzeller, Rm. Rudolph

Joseph
1 Vertreter Blrgermeister 1. Beigeordneter Horst Thiele
Geschaftsfihrer SWH Dipl.-Ing. Bodo Taube

10. Der Rat der Stadt verpflichtet sich vor Ablauf von 5 Jahren keine wei-
teren Anteile zu veraulRern. Das gilt auch, falls Bieter eine sogenannte
,Put-Option“ einrdumen. Weitere Anteilsverkdufe bendtigen eine Zwei-
Drittel-Mehrheit der Mitglieder des Rates.”

Entsprechend diesem Ratsbeschluss wurde das Vergabeverfahren fortgesetzt.
Es wurden Verhandlungen mit den Bietern gefilhrt. Der Stadtrat beabsichtigte,
in der Ratssitzung am 18.06.2008 endgultig dariber zu beschliefen, an wen der
Zuschlag fir die VeraduRerung erteilt wird. Dies wurde auch den Bietern in Aus-
sicht gestellit.

Der BUND, die Initiative Mut e.V., Biurgeraktion Hilden sowie Bundnis 90/Die
Grinen bereiteten in der Folge ein Birgerbegehren mit der Bezeichnung ,Unse-
re Stadtwerke: Kein Verkaufl® vor. Nach den Informationen auf der Internet-
Seite www.burgerbegehren-hilden.de sollten bis zum 04.06.2008 die erforderli-
chen 3.000 Unterschriften gesammelt werden, mit dem Ziel, dass der Rat in sei-
ner Sitzung am 18.06.2008 Uber das Birgerbegehren entscheiden kann. Das
Formular zur Durchfuhrung des Birgerbegehrens enthélt die Fragestellung:
,Sollen die Stadtwerke vollstandig im Eigentum der Stadt Hilden bleiben?“. Zur
Begriindung heil’t es:

,Am 18.06.2008 will der Rat den Verkauf von 49,9 % der Stadtwerke-
Anteile an einen ortsfremden Investor beschlieRen. Die Ratsmehrheit
meint, nur damit die Uberlebensfahigkeit der Stadtwerke Hilden gewéhr-
leisten zu kénnen. Die Stadtwerke Hilden befinden sich seit mehr als 120
Jahren im Eigentum der Stadt und gehdérten allen Hildenerinnen und Hil-
denern. Sie sichern die Versorgung mit Strom, Gas und Wasser. Der Er-
halt der Stadtwerke zu 100 % in stadtischer Hand ist unverzichtbar. Be-
reits ein teilweiser Verkauf an einen privaten Investor hat in anderen
Stadten zu héheren Preisen fir Gas, Wasser und Strom gefuhrt. Arbeits-
platze, Servicequalitdt und Kundennahe sind gefahrdet. Stadtwerke, die
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in kommunalem Besitz stehen, starken die lokale Wirtschaft und sichern
Ausbildungs- und Arbeitsplatze. Auch andere, innovative Stadtwerke be-
weisen, dass sie ohne strategischen Partner dauerhaft wirtschaftlich er-
folgreich sind.”

AuRerdem enthalt das Birgerbegehren folgenden Kostendeckungsvorschlag:

wenn die Stadtwerke Hilden weiterhin im Alleinbesitz der Stadt
Hilden bleiben, stehen die Ertrage des Unternehmens auch kinftig
der Stadt in vollem Umfang zu, so dass die haushaltswirtschaftliche
Situation der Stadt Hilden sich nicht verschlechtern wird.

Die Erwartung, durch eine TeilverduRerung von Geschaftsanteilen
der Stadtwerke Hilden die Einnahmesituation der Stadt zu verbes-
sern, kann auch durch die bereits laufende und fortzusetzende Op-
timierung im Unternehmen erfillt werden.”

Als Vertretungsberechtigte benennt das Burgerbegehren Herrn Achim Hankel
und Frau Helga Schmidt.

Die Verhandlungen mit den Bietern wurden in der Folgezeit abgeschlossen. Die
Bieter haben Angebote mit einer Gultigkeit bis zum 31.08.2008 abgegeben.

Entgegen der urspringlichen Planung wurden die Unterschriftenlisten erst am
16.06.2008 an die Stadt Ubergeben. Da die Priifung der Unterschriften und die
Vorbereitung eines Ratsbeschlusses Uber die Zulassigkeit des Blirgerbegeh-
rens nicht mehr bis zur Ratssitzung am 18.06.2008 stattfinden konnte, wurde
eine Sondersitzung fur den 09.07.2008 anberaumt. Die Entscheidung Uber die
Zuschlagserteilung wurde am 18.06.2008 ebenfalls nicht getroffen, um der Pri-
fung der Unterschriften nicht vorzugreifen. Die Bindungsfrist der Angebote der
Bieter, die bis zum 31.08.2008 lauft, lieR eine entsprechende Verschiebung der
Entscheidung Uber den Zuschlag noch zu.
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C. Rechtliche Stellungnahme

Das Burgerbegehren ist nach § 26 GO NW zulassig, wenn die in § 26 Abs. 2
GO genannten formellen Voraussetzungen erfilllt sind, wenn - falls einschlagig
— die Frist aus Absatz 3 eingehalten ist, das Quorum nach Absatz 4 erreicht
wurde und sich das Birgerbegehren nicht auf eine in Absatz 5 genannte The-

matik bezieht.

I. Voraussetzungen nach § 26 Abs. 2 GO NW

Nach § 26 Abs. 2 GO NW muss das Birgerbegehren schriftlich eingereicht
werden und die zur Entscheidung zu bringende Frage, eine Begriindung sowie
einen nach den gesetzlichen Bestimmungen durchfiihrbaren Vorschlag fur die
Deckung der Kosten der verlangten MaBnahme enthalten. Es muss bis zu drei

Burger benennen, die berechtigt sind, die Unterzeichnenden zu vertreten.

1. Formelle Anforderungen

Die rein formellen Anforderungen des § 26 Abs. 2 GO NW werden von dem uns
vorliegenden Birgerbegehren erflllt. Das Burgerbegehren wurde schriftlich ein-
gereicht. Es enthalt die Frage: ,Sollen die Stadtwerke Hilden vollstandig im Ei-
gentum der Stadt Hilden bleiben?“ und damit eine zur Entscheidung zu brin-
gende Frage im Sinne des § 26 Abs. 2 Satz 1 GO NW, die mit ,Ja“ beantwortet
werden kann. Das Blrgerbegehren enthélt eine Begriindung und benennt zwei
Vertretungsberechtigte. Da § 26 Abs. 2 Satz 2 GO NW nur die Benennung von
,bis zu“ drei Blrgern verlangt, reicht es aus, wenn das Blrgerbegehren zwei
Vertretungsberechtigte anfuhrt.

2. Kostendeckungsvorschlag

Der in dem Birgerbegehren unterbreitete Kostendeckungsvorschlag genigt
den Anforderungen des § 26 Abs. 2 Satz 1 GO NW nicht. Zwar verlangt das
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Gesetz lediglich, dass das Burgerbegehren ,einen nach den gesetzlichen Be-
stimmungen durchflihrbaren Vorschlag fur die Deckung der Kosten der verlang-
ten Malnahme® enthalten muss. Damit macht die Gemeindeordnung keine
konkreten Angaben zum Inhalt und Umfang des Kostendeckungsvorschlags.
Der Kostendeckungsvorschlag muss aber jedenfalls in gesetzmaRiger Weise
durchfihrbar sein und hat sich auf die Deckung der Kosten der verlangten
MaRnahme zu beziehen.

Das Birgerbegehren unterbreitet zu der Kostendeckung folgenden Vorschlag:

~Wenn die Stadtwerke Hilden weiterhin im Alleinbesitz der
Stadt Hilden bleiben, stehen die Ertrage des Unterneh-
mens auch kinftig der Stadt in vollem Umfang zu, so dass
die haushaltswirtschaftliche Situation der Stadt Hilden sich
nicht verschlechtert wird.

Die Erwartung, durch eine TeilverdauRerung von Ge-
schaftsanteilen der Stadtwerke Hilden die Einnahmesitua-
tion der Stadt zu verbessern, kann auch durch die bereits
laufende und fortzusetzende Optimierung im Unterneh-
men erfullt werden.”

a) Allgemeine Anforderungen an den Kostendeckungsvorschlag

Nach allgemeiner Ansicht geniigen im Rahmen des § 26 Abs. 2 GO NW (ber-
schlégige, aber schlissige Angaben Uber die geschatzte Héhe der anfallenden
Kosten und die Folgen der Umsetzung der MaRnahme fiir den Gemeindehaus-
halt. Die Anforderungen an den Kostendeckungsvorschlag dirfen nach der
Rechtsprechung nicht Uberspannt werden (vgl. etwa VG Dusseldorf, Urt. v.
26.02.1999, Az. 1 K 11023/96, NWVBI. 1999, 356, 358). Wenn die Umsetzung
des Burgerbegehrens Kosten verursacht, missen die Kosten ihrer Héhe nach
beziffert sein. Der Kostendeckungsvorschlag muss aus sich heraus verstandlich
sein und die Folgen fur den Haushalt nachvoliziehbar aufzeigen. Er muss zur

Deckung der Kosten der verlangten Manahme transparente und vertretbare
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Angaben enthalten (OVG Saarland, Beschluss v. 17.01.2005, Az. 3 Q 34/04,
juris). Dabei darf nicht vergessen werden, dass die Funktion des Kostende-
ckungsvorschlags darin besteht, den zur Unterzeichnung aufgerufenen Birgern
die finanziellen Auswirkungen der vorgeschlagenen Malnahme deutlich vor
Augen zu fuhren (Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NRW, § 26 Nr. 3).

Ein Kostendeckungsvorschlag besteht grundsatzlich aus zwei Elementen, nam-
lich der Kostenangabe und dem eigentlichen Deckungsvorschlag (VGH Baden-
Wirttemberg, Urteil v. 06.07.1982). In dem Vorschlag sind auch evtl. Folgekos-
ten, wie z. B. Unterhaltungskosten und Betriebskosten aufzugreifen. Allerdings
reicht eine Uberschlagige Kostenschatzung aus, die den Biirgern mit den ihnen
zur Verflgung stehenden Mitteln méglich ist. Die Birger sind nicht verpflichtet,
sich das Fachwissen von Behérden zu verschaffen und etwa Gutachten fiir eine
Prazisierung der Kostenangaben in Auftrag zu geben (Rehn/Cronauge, Ge-
meindeordnung NRW, § 26 Nr. 3).

Die im vorliegenden ,Kostendeckungsvorschlag” zunéchst geduRerte Feststel-
lung, wonach die Ertrdge des Unternehmens auch kinftig der Stadt in vollem
Umfang zustehen, wenn die Stadtwerke weiterhin im Alleinbesitz der Stadt Hil-
den stehen, stellt keinen Vorschlag zur Kostendeckung vor, sondern gibt ledig-
lich eine Tatsache wieder, die sich weder auf Kosten der verlangten MaRnah-
me, noch auf die Deckung von Kosten bezieht. Rechtlich relevant kann also nur
der zweite Satz des Kostendeckungsvorschlags sein.

b) Mindereinnahmen

Die im Kostendeckungsvorschlag gedufRerte Feststellung, dass die mit der Ver-
aulerung der Stadtwerke-Anteile verbundene Verbesserung der Einnahmesitu-
ation der Stadt auch durch eine Optimierung der Geschéftsabldufe im Unter-
nehmen erreicht werden kénne, geniigt den Anforderungen an einen Kostende-
ckungsvorschlag nicht. Diese Ausfiihrungen des Kostendeckungsvorschlags

mussen so verstanden werden, dass den Birgern in Aussicht gestellt wird, eine
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Verbesserung der Einnahmesituation, also des (Bar-)Mittelzuflusses der Stadt
Hilden, kénne durch Optimierungen bei den Stadtwerken in gleichem MaRe er-
reicht werden, wie durch den Anteilsverkauf. Tatséchlich erscheint es duRerst
fernliegend, dass innerbetriebliche OptimierungsmaRnahmen in gleicher Weise
zu einer Verbesserung der Einnahmesituation der Stadt Hilden fiihren kénnten,
wie eine Veraulerung von 49,9 % der stadtischen Anteile an den Stadtwerken.
Es ist nicht erkennbar, dass der durch die VerduRerung fir den Gemeinde-
haushalt zu erzielende Erlés und der damit verbundene Einnahmezufluss, der
(mindestens) die Halfte des Unternehmenswertes betragen wird, dem Gemein-
dehaushalt auch durch innerbetriebliche Optimierungen zugefiihrt werden kann.
Das Burgerbegehren duRert sich zudem in keiner Weise zu der Frage, durch
welche Optimierungsmalnahmen dies erreicht werden kénnte. Die Biirger wer-
den damit Uber eine mégliche ,Verbesserung der Einnahmesituation® irregefihrt
und kénnen sich daher keine zutreffende Meinung Uber die finanziellen Folgen
ihres Abstimmungsverhaltens bilden. Die Rechtsprechung verlangt vom Kos-
tendeckungsvorschlag, dass er fiir den Birger nachvollziehbar sein muss (vgl.
OVG Munster, Urt. v. 28.01.2003, Az. 15 A 203/02, NVwWZ-RR 2003, 584). Er
darf daher keine irrefihrenden und unvertretbaren Angaben enthalten (Waech-
ter, Anforderungen an Kostendeckungsvorschlége fiir Burgerbegehren, NordOR
2005, 89, 91; vgl. auch OVG Munster, Beschl. v. 21.11.2007, Az. 15 B 1879/07,
juris; OVG Saarland, Beschluss v. 17.01.2005, Az. 3 Q 34/04, juris). Diesen
Anforderungen wird der Kostendeckungsvorschlag des Birgerbegehrens ,Un-
sere Stadtwerke — Kein Verkauf!“ u.E. nicht gerecht. Die ,Einnahmesituation®
der Gemeinde (nicht das Vermdgen) stellt sich wesentlich anders dar, wenn die
Anteile nicht veraulert werden und daher keine Erlése, also keine (Bar-
)Einnahmen erzielt werden. Uber diese Folge des Birgerbegehrens fur den
Gemeindehaushalt dirfen die Birger nicht getduscht werden. Daher halten wir
die pauschale Angabe, wonach innerbetriebliche Optimierungsmafnahmen in
gleicher Weise zu einer Verbesserung der Einnahmesituation der Stadt Hilden
fahren kdénnen, fur unzulassig.
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c) Transaktionskosten

Des weiteren hatten die im Vergabeverfahren bislang bereits angefallenen
_Transaktionskosten“ im Rahmen des Kostendeckungsvorschlags Berlicksichti-

gung finden mussen.

Mit der Prifung des Verkaufs und der Begleitung des Vergabeverfahrens durch
eine Beratungsgesellschaft sind bei der Vorbereitung der Veraulerung erhebli-
che Kosten angefallen, die sich nicht rentieren und auch nicht von dem Erwer-
ber Gbernommen werden, wenn die VerduBerung der Anteile unterbleibt. Im
Hinblick auf genau diese Kosten hat der Rat in seinem Beschluss vom
13.02.2008 explizit festgelegt, dass der Teilnehmerwettbewerb nur unter der
Voraussetzung fortzusetzen ist, dass sich der Erwerber verpflichtet, zum Ba-
rangebot die angefallenen Transaktionskosten zu Ubernehmen. Dementspre-
chend wurde auch mit den Bietern ausgehandelt, dass diese die Transaktions-
kosten tragen. Bereits aus dem Ratsbeschluss vom 13.02.2008, auf den die
Initiatoren des Blrgerbegehrens auf ihrer Internet-Seite
(www.buergerbegehren-hilden.de) selbst ausdriicklich Bezug nehmen, ergibt
sich, dass im Zusammenhang mit der Durchfihrung des Vergabeverfahrens
Transaktionskosten anfallen, fur die zunachst einmal die Stadt Hilden einzuste-
hen hat. Fraglich ist, ob der Kostendeckungsvorschlag diese Kosten hatte be-
ricksichtigen mussen.

Sofern die VerduRerung von 49,9 % der Anteile der Stadtwerke Hilden unter-
bleibt, hat dies unmittelbar und zwangslaufig fur die Stadt Hilden zur Folge,
dass sie die Transaktionskosten zu tragen hat. Eine Abwalzung auf den Erwer-
ber, wie im Ratsbeschluss vorgesehen und mit den Bietern ausgehandelt, ist in
diesem Fall nicht mehr méglich. Der Sinn und Zweck des Kostendeckungsvor-
schlages verlangt es, auch diese Vermégensfolge in den Kostenbegriff des § 26
Abs. 2 GO NW einzubeziehen.
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Das Oberverwaltungsgericht Minster hat in der oben bereits zitierten Entschei-
dung klargestellt, dass der Sinn des Kostendeckungsvorschlags darin bestehe,
sicherzustellen, dass die Burger keine MaBnahmen beschlieBen, ohne tber die
Aufbringung der Mittel, die wegen der vermégensmindernden Folge der MaR-
nahme aufgewandt werden mussen, im Wege eines Deckungsvorschlags zu
befinden. Dieser Zweck rechtfertige es zwar nicht, alle durch die verlangte
MaRnahme &aquivalent-kausal verursachten Vermdégensminderungen einzube-
ziehen. Es mussten aber solche Vermégensfolgen beriicksichtigt werden, far
die nach Sinn und Zweck des Kostendeckungsvorschlags eine Verantwortlich-
keit aus der verlangten MaBnahme abgeleitet werden kénne. Es misse ein Zu-
rechnungszusammenhang zur verlangten MalRnahme bestehen (OVG Minster,
Urteil v. 19.03.2004, Az. 15 B 522/04, juris). Das Gericht hat festgehalten, dass
der erforderliche Zusammenhang zwischen der MaRnahme und der Vermé-
gensminderung dann nicht mehr gegeben sei, wenn es um weiterlaufende Zins-
lasten oder die Neubegriindung von Kreditverbindlichkeiten gehe. Diese seien
nicht die Kosten der Unterlassung einer VerduRerung, sondern die Kosten einer
unabhangig von ihr getatigten oder beabsichtigten oder mit ihr in keinem inne-
ren Zusammenhang stehenden Kreditaufnahme. Andererseits hat das Gericht
erst jungst wieder verlangt, dass der Deckungsvorschlag solche Kosten berlick-
sichtigen musse, die entstehen, wenn Anteile an einem defizitdren stadtischen
Unternehmen nicht verkauft werden und daher auch keine Mdéglichkeit besteht,
weitere Defizite auf einen Erwerber zu verlagern. Fir diesen Fall hat das OVG
Munster angenommen, dass das Birgerbegehren einen Vorschlag dazu enthal-
ten misse, wie die weiteren Defizite der Gesellschaft als durch den Verzicht auf
die VerauRerung bewirkte mégliche Kosten fiir den stadtischen Gesellschafter
abgedeckt werden sollen (OVG Minster, Beschluss v. 21.11.2007, Az. 15 B
1879/07, juris).

Ebenso muss die Situation im Falle der Stadt Hilden beurteilt werden. Fir die
Stadt folgt die Pflicht zur Tragung der Transaktionskosten unmittelbar aus dem

Unterlassen der VerduBerung, da der Rat in den Bedingungen zur Fortsetzung
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des Vergabeverfahrens vorgesehen hatte, dass der Erwerber diese Kosten -
bernimmt, und entsprechende Vorgaben bei der Verhandlung mit den Bietern
von diesen akzeptiert wurden. Wenn also eine VerduBerung, wie vom Birger-

begehren verlangt, nicht erfolgt, hat dies unmittelbar fur die Stadt Hilden zur

Folge, dass der Gemeindehaushalt mit dem Ausgaben belastet wird.

Dem Kostendeckungsvorschlag des Birgerbegehrens lasst sich nicht entneh-
men, dass die Transaktionskosten bei einem Erfolg des Burgerbegehrens fir
die Stadt Uberhaupt anfallen und aus welchen sie Mitteln aufgebracht werden
sollen. Genau dariiber misste sich der verantwortungsbewusste Birger aber
Gedanken machen, wenn er aufgefordert wird, fiir oder gegen die VerduRerung
der Stadtwerkeanteile zu stimmen.

d) Schadensersatzanspriiche

Fraglich ist, ob der Kostendeckungsvorschlag sich auch zu Schadensersatzan-
sprichen der Bieter verhalten misste, die von diesen im Falle einer Nichtdurch-
fuhrung der Vergabe mdglicherweise geltend gemacht werden. In der Sitzungs-
vorlage zum Ratsbeschluss vom 13.02.2008 heilt es dazu, dass dann, wenn
der Rat beschlielt, das Verfahren zu beenden oder mit dem Bieter, der (ibrig
bleibt, keine strategische Partnerschaft einzugehen, seitens der Bieter ein An-
spruch darauf besteht, dass ihre Aufwendungen ersetzt werden. In Verfahren
der Energiewirtschaft sei ein Schadensersatzverfahren zwar bisher unbekannt,
es sei aber auch nicht auszuschlieRen. Die Aufwendungen der Bieter kénnten
nicht unerheblich sein, da sie sich ab dem nachsten Verfahrensabschnitt mit
Sicherheit eines Wirtschaftspriifers bedienten.

Tatsachlich haben mittlerweile wohl alle Bieter ihre Wirtschaftsprifer beigezo-
gen. Bei jedem beteiligten Bieter kénnen erhebliche Aufwendungen angefallen
sein. Fraglich ist aber, ob ein entsprechendes Schadensersatzbegehren Uber-

haupt berechtigt ware, die Geltendmachung gegeniber der Stadt also tatsach-
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lich droht. Andernfalls mussten die Schadensersatzanspriiche keinesfalls im
Kostendeckungsvorschlag beriicksichtigt werden.

Ein eingeleitetes Vergabeverfahren kann unter bestimmten Voraussetzungen
beendet werden. Ein Kontrahierungszwang wird durch das Vergabeverfahren
nicht begriindet, vielmehr ist der 6ffentlichen Auftraggeber aufgrund seiner Ver-
tragsabschlussfreiheit berechtigt, das Vergabeverfahren anders als durch Zu-
schlag, etwa durch Aufhebung, zu beenden (vgl. Dieck-Bogatzke, VergR Son-
derheft 2a/2008, S. 392 ff.). Ein Schadensersatzanspruch besteht nach der
Rechtsprechung des BGH nur dann, wenn sich der Abbruch des Vergabever-
fahrens bzw. die Nichterteilung des Zuschlags als pflichtwidrige Handlung dar-
stellt. Der Schadensersatzanspruch (culpa in contrahendo) kann dann aus dem
vorvertraglichen Schuldverhaltnis resultieren, das durch das Vergabeverfahren
zwischen Bieter und o&ffentlichem Auftraggeber begriindet wurde (BGH, Urt. v.
12.06.2001, Az. X ZR 150/99)

Ob die Stadt Hilden ihre rechtlichen Pflichten verletzen wirde und daher ein
Schadensersatzanspruch begriindet wird, wenn sie wegen des entsprechenden
Ausgangs eines Birgerentscheids ihr Vergabeverfahren abbricht, ohne einen
Zuschlag zu erteilen, erscheint sehr zweifelhaft. Regelungen zur Aufhebung des
Vergabeverfahrens enthalt § 26 Nr. 1 VOL/A. Die Bestimmung findet auf Ver-
handlungsverfahren entsprechende Anwendung (Dieck-Bogatzke, VergR Son-
derheft 2a/2008, S. 392, 393). Sie kann auch dann zur Beurteilung der mogli-
chen Pflichtverletzung entsprechend herangezogen werden, wenn sich ein 6f-
fentlicher Auftraggeber freiwillig dem Vergaberecht unterwirft. Ein 6ffentlicher
Auftraggeber darf eine Ausschreibung nach § 26 Nr. 1 d) VOL/A aufheben,
wenn ,andere schwerwiegende Griinde“ bestehen. Dies setzt nach allgemeiner
Ansicht voraus, dass zum Zeitpunkt des Beginns des Ausschreibungsverfah-
rens das Vorhandensein oder der nachtragliche Eintritt des mafRgeblichen Um-
stands nicht erwartet werden konnte und der Umstand &hnlich schwer wiegt wie
die anderen Alternativen des § 26 Nr. 1 VOL/A (vgl. Dieck-Bogatzke, VergR




15

BAUMEISTER

RECHTSANWALTE

Sonderheft 2a/2008, S. 392, 393). Die Aufhebung muss demnach einen sachli-
chen Grund haben, der die Aufhebung als ultima ratio erscheinen l&sst. Ein sol-
cher Grund kann sich u.E. aus einem erfolgreichen Birgerentscheid ergeben,
der in Abkehr von einer bisherigen Planung der Gemeinde einer VeraulRerung
entgegensteht (so ausdriicklich auch VG Dusseldorf, Beschl. v. 12.12.2007, Az.
1 L 2054/07, juris). Die Durchfihrung und das (mégliche) Ergebnis des Blrger-
entscheids war bei Einleitung des Vergabeverfahrens fir die Stadt Hilden nicht
erkennbar und kann einen schwerwiegenden Grund fir die Beendigung des
Vergabeverfahrens darstellen, da die Gemeinde kommunalrechtlich nicht mehr
berechtigt ware, entgegen dem Burgerentscheid zu handeln und den Zuschlag
fur die VerduBerung zu erteilen.

Liegt ein Aufhebungstatbestand vor, stellt sich die Beendigung des Vergabever-
fahrens nicht als pflichtwidrige Handlung des offentlichen Auftraggebers dar.
Eine Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo ware in diesem Fall
nicht zu beflrchten. Der Kostendeckungsvorschlag muss sich daher auch un-
abhangig von der Frage, ob Schadensersatzanspriiche im Rahmen des § 26
Abs. 2 GO NW Uberhaupt zu beriicksichtigen sind, nicht zu diesen Kosten ver-
halten.

Il. Frist

Das Birgerbegehren ist unzuléssig, weil es die Frist des § 26 Abs. 3 GO NW
nicht einhalt.

Nach § 26 Abs. 3 GO NW muss ein Blrgerbegehren, wenn es sich gegen einen
Beschluss des Rates wendet, innerhalb von 6 Wochen nach der Bekanntma-
chung des Beschlusses eingereicht sein. Sofern der Beschluss nicht der Be-

kanntmachung bedarf, betragt die Frist 3 Monate nach Sitzungstag.




BAUMEISTER

RECHTSANWALTE

1. Vorliegen eines kassatorischen Biirgerbegehrens

Diese Regelung, die das sogenannte kassatorische Birgerbegehren betrifft,
findet nur dann Anwendung, wenn sich das Birgerbegehren ,gegen einen Be-
schluss des Rates richtet®. Das von § 26 Abs. 3 GO NW erfasste fristgebunde-
ne, kassatorische Birgerbegehren unterscheidet sich von dem nicht fristgebun-
denen, initierenden Burgerbegehren dadurch, dass es die Beseitigung eines
Ratsbeschlusses fordert, der eine positive sachliche Regelung enthalt. Wah-
rend initierende Blrgerbegehren, die den Regelungen von Ratsbeschlissen
nicht widersprechen, gleichsam ,ein noch unbestelltes Feld bearbeiten® und
damit ausschlieRlich gemeindliche Aktivitaten anstoRen, greifen kassatorische
Burgerbegehren in die vom Rat bereits getroffene Regelung ein, indem sie sich
die Aufhebung der getroffenen Regelung verlangen oder die durch Ratsbe-
schluss getroffenen Regelungen durch andere ersetzen (OVG Munster, Urteil
vom 28.01.2003, Az. 15 A 203/02, NWVBI. 2003, 312).

Das Oberverwaltungsgericht Minster hat ausgefihrt, dass es fur den die Frist-
gebundenheit auslosenden kassatorischen Charakter eines Burgerbegehrens
nicht darauf ankomme, ob in ihm Elemente enthalten sind, die bislang nicht Ge-
genstand von Ratsbeschlissen waren. MaRgebend sei allein, ob das Burger-
begehren bei einer verstandigen Wirdigung ein vom Rat beschlossenes Rege-
lungsprogramm aufheben oder &ndern wolle. Unerheblich sei insbesondere, ob
nach dem Text des Birgerbegehrens Ratsbeschlisse ausdricklich aufgehoben
werden sollen. Zur Begrindung verweist das Oberverwaltungsgericht auf den
Sinn der Fristgebundenheit, der darin bestehe, im Interesse der Stabilitat und
Verlasslichkeit gemeindlicher Willensbildung zu verhindern, dass ein sachliches
Regelungsprogramm des Rates beliebig lange durch ein Blrgerbegehren in
Frage gestellt werden kann. Auf diese Weise solle bewirkt werden, dass der
Ratsbeschluss nach den im Gesetz genannten Fristen als sichere Planungs-
grundlage dienen kann (OVG Munster, Urt. v. 28.01.2003, Az. 15 A 203/02,
NWVBI. 2003, 312).
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In &hnlicher Weise hat auch der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg
festgestellt, dass ein Birgerbegehren nicht nur dann gegen einen Gemeinde-
ratsbeschluss gerichtet sei, wenn es die uneingeschrankte Aufhebung des Be-
schlusses bezwecke, sondern dass es geniige, wenn eine wesentlich andere
als die vom Gemeinderat beschlossene Losung angestrebt werde (VGH Baden-
Wairttemberg, Urteil vom 18.06.1990, Az: 1 S 657/90, juris).

Vorliegend ist die Frist des § 26 Abs. 3 GO NW also einzuhalten, wenn das
Burgerbegehren ,Unsere Stadiwerke: Kein Verkaufl* als kassatorisches Bur-

gerbegehren im Sinne der Vorschrift anzusehen ist.

Der Rat der Stadt Hilden hat, wie sich auch der Homepage der Initiatoren des
Burgerbegehrens (www.buergerbegehren-hilden.de) entnehmen Iasst, bereits in
der Sitzung vom 13.02.2008 einen Beschluss zur ,Fortsetzung”“ des Teilneh-
merwettbewerbs getroffen. Dieser Sitzung ging keine weitere Sitzung des Rates
voraus, in dem bereits die VerauBerung der Stadtwerke-Anteile beraten worden
wére. Vielmehr knipft die Sitzung vom 13.02.2008 an eine nichtéffentliche Sit-
zung des Aufsichtsrates der Stadtwerke Hilden GmbH vom 20.12.2007 an. In
dieser Sitzung hatte der Aufsichtsrat einstimmig folgenden Beschluss gefasst:

,Der Aufsichtsrat beschlieBt, ein formliches Vergabeverfahren zur Ver-
aulerung von 49,9 % der Gesellschaftsanteile an der Stadt Hilden
GmbH einzuleiten. Die Méglichkeit der Beendigung des Verfahrens nach
dem Teilnahmewettbewerb ohne Schadensersatzanspriiche auszulésen
bleibt hiervon unberihrt.”

Im Anschluss an diese Sitzung wurde der Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt.
In der Sitzung vom 13.02.2008 befasste sich dann der Rat der Stadt Hilden
erstmals und ausfihrlich mit dem Projekt. Wie sich der Niederschrift zur Sitzung
des Rates vom 13.02.2008 entnehmen lasst, hat sich der Rat in dieser Sitzung
ausfuhrlich mit der VerdauRerung von 49,9 % der Anteile an den Stadtwerken
und mit der Fortfuhrung des Vergabeverfahrens beschéaftigt. Unter TOP 5 wurde

uber die FortfUhrung des Vergabeverfahrens entschieden. Nach ausfuhrlicher
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Diskussion fasste der Rat mit 35 Ja-Stimmen gegen 7 Nein-Stimmen folgenden
(geénderten) Beschluss:

,Der Rat der Stadt Hilden beschlieRt — unter nachfolgenden Vorausset-
zungen — den Teilnehmerwettbewerb zur Suche nach einem strategi-
schen Partner fur 49,9 % an den Stadtwerke Hilden GmbH fortzusetzen:

1. Das Verfahren wird mit einem Aufhebungsvorbehalt versehen, wenn
der Barwert des Angebotes nicht wirtschaftlich ist. Die Summe des wirt-
schaftlichen Barangebotes wird notariell hinterlegt.

2. Der Erwerber verpflichtet sich zum Barangebot die angefallenen
Transaktionskosten zu tibernehmen.

3. Der Rat der Stadt beschlieRt die der SV als Anlage 1 beigefiigten Zu-
schlagskriterien.

4. KO“-Kriterium fur das weitere Verfahren sind:

- der Verzicht auf betriebsbedingte Kiindigungen

- die Garantie des Standortes Hilden sowie

- die Ubernahme aller jetzt bestehenden Rechte der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer.

5. Der strategische Partner akzeptiert, dass der Anteilsverkauf im soge-
nannten ,Trecking-Stock-Modell* erfolgt (s. beigefugtes Modell der Firma
Ernst & Young, Anlage 2 der SV)

6. Auch aus steuerlichen Griinden wird die Stadthalle Hilden GmbH als
Holding Uber die bisherige Gesellschaft gesetzt, um auch dort noch Ver-
luste zu verrechnen. In diese Gesellschaft ist der Verkaufserlés einzule-
gen. Eine Entnahme des Verkaufserléses aus dieser Gesellschaft soll
nur mit einer 2/3-Mehrheit erfolgen. Die Gewinnausschittung aus lau-
fendem Betrieb ist davon unberiihrt. Hier sollte — wie bisher auch — eine
einfache Mehrheit ausreichend sein.

7. Die Gesellschaftsvertrage der Stadthalle Hilden GmbH sind entspre-
chend abzuéandern und dem Rat zur Entscheidung vorzulegen.

8. (vertagt)

9. Zur Priufung der Vertragsentwirfe wird ein ,Team Vertragsentwirfe"
eingesetzt, das aus folgenden Mitgliedern besteht:

1 Vertreter CDU Rm. Rainer Schlottmann
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1 Vertreter SPD Rm. Jurgen Scholz
2 Vertreter sonst. Fraktionen
Rm. Werner Horzeller, Rm. Rudolph

Joseph
1 Vertreter Blrgermeister 1. Beigeordneter Horst Thiele
Geschéftsfuhrer SWH Dipl.-Ing. Bodo Taube

10. Der Rat der Stadt verpflichtet sich vor Ablauf von 5 Jahren keine wei-
teren Anteile zu verauRern. Das gilt auch, falls Bieter eine sogenannte
.Put-Option“ einrdumen. Weitere Anteilsverkdufe bendtigen eine Zwei-
Drittel-Mehrheit der Mitglieder des Rates.”

Mit diesem Beschluss hat der Rat nicht nur beschlossen, den Teilnehmerwett-
bewerb ,ergebnisoffen fortzusetzen, sondern der Beschluss lasst eindeutig
erkennen, dass der erfolgreiche Abschluss durch VerauBerung an einen Bieter
erfolgen soll. Nur fir bestimmte, im einzelnen benannte Félle (insbesondere
unwirtschaftliches Angebot und Vorliegen der sog. KO-Kriterien) soll keine Ver-

aulerung erfolgen.

Das Blrgerbegehren wendet sich ausdriicklich gegen den Plan, 49,9 % der An-

. teile an den Stadtwerken Hilden an einen Investor zu verdufern und damit auch

gegen die Fortsetzung und den Abschluss des Vergabeverfahrens. Es ist wort-
lich darauf gerichtet, einen entsprechenden Verkauf zu unterlassen und die
Stadtwerke Hilden vollstandig im Eigentum der Stadt Hilden zu belassen. Es
fuhrt hierzu aus, dass der Rat am 18.06.2008 den Verkauf von 49,9 % der
Stadtwerke-Anteile beschlieRen wolle, der Erhalt der Stadtwerke zu 100 % in
stadtischer Hand jedoch unverzichtbar sei. Auch aus dem Kostendeckungsvor-
schlag lasst sich entnehmen, dass es dem Birgerbegehren darum geht, die
Stadtwerke Hilden im Alleinbesitz der Stadt Hilden zu belassen.

Wahrend also der Rat sich bereits in der Sitzung vom 13.02.2008 (unter Be-
ricksichtigung der vorangehenden Sitzung des Aufsichtsrats der Stadtwerke
Hilden) fur die weitere Durchfiihrung der Vergabeverfahrens mit dem Ziel der
VerduRerung von 49,9 % der Anteile an den Stadtwerken Hilden ausgespro-
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chen hatte, richtet sich das Birgerbegehren ausdriicklich darauf, die Fortset-
zung des Vergabeverfahrens und damit auch die VerduRerung der Anteile zu
unterlassen. Zwar nimmt das Birgerbegehren in seiner Begriindung nur auf die
beabsichtigte, zukiinftige Sitzung des Rates vom 18.06.2008 Bezug und nicht
auf die vergangene Sitzung vom 13.02.2008. Tatsachlich wurde jedoch bereits
in der Sitzung vom 13.02.2008 die Grundentscheidung des Rates dariiber ge-
troffen, dass das Vergabeverfahren fortgesetzt wird und, sofern bestimmte Vor-
aussetzungen erflllt sind, also insbesondere ein wirtschaftliches Angebot vor-
liegt, 49,9 % der Anteile an den Stadtwerken Hilden verduRert werden. Der Rat
hat bereits ein Regelungsprogramm beschlossen, das mit der bevorstehenden
Sitzung vom 18.06.2008 (bzw. der nunmehr anberaumten Sondersitzung) nur

weiter umgesetzt werden soll.

Mit dem vorgelegten Birgerbegehren wird ein gegeniiber diesem Ratsbe-
schluss vom 13.02.2008 kontrares Konzept verfolgt. Es soll gerade nicht, wie
vom Rat beschlossen, mit dem Vergabeverfahren ein Partner fiir die Ubernah-
me der Anteile gesucht werden und eine entsprechende VerauRerung an die-
sen erfolgen, sondern die Stadt Hilden soll, wie bisher, alleinige Eigentiimerin
der GmbH bleiben. Schon der Name des Birgerbegehrens (,Unsere Stadtwer-
ke: Kein Verkauf*) macht als Kern des Biirgerbegehrens das im Widerspruch zu
dem Ratsbeschluss vom 13.02.2008 stehende Ziel deutlich, wonach die Stadt
Hilden keine Anteile verauRern und zu 100 % Eigentimerin der Stadtwerke
bleiben soll.

Dies spricht u. E. dafr, dass es sich bei dem vorgelegten Biurgerbegehren um
ein kassatorisches Biirgerbegehren im Sinne des § 26 Abs. 3 GO NW handelt.
Der Sinn und Zweck der Befristung, wie er von § 26 Abs. 3 GO NW verfolgt
wird, verlangt es gerade im vorliegenden Verfahren, eine entsprechende Fris-
tenbindung anzunehmen. Wie das Oberverwaltungsgericht Mnster festgestellt
hat, sollen Ratsbeschliisse vor spateren Angriffen durch ein Blrgerbegehren
geschitzt werden, damit die Stabilitdt und Verlasslichkeit gemeindlicher Wil-
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lensbildung und Planung gewahrleistet ist und ein sachliches Regelungspro-
gramm des Rates nicht beliebig lange in Frage gestellt werden kann. Gerade
bei Vorhaben wie dem hier in Rede stehenden Verkauf von Unternehmensan-
teilen wirde es eine unzumutbare Unsicherheit fir die Durchfihrung des Ver-
gabeverfahrens, fur die Verhandlung mit Bietern und fir die Vorbereitung und
den Abschluss entsprechender Vertrage bedeuten, wenn die vom Rat bereits
getroffene Grundentscheidung, die dem weiteren Verfahren zugrunde liegt, un-
befristet durch ein Birgerbegehren in Frage gestellt bzw. verworfen werden

konnte.

2. Fristablauf

Da der Ratsbeschluss vom 13.02.2008 nicht bekannt gemacht werden musste,
betragt die einzuhaltende Frist nach § 26 Abs. 3 S. 2 GO NW drei Monate nach
Sitzungstag. Die Frist ist demnach am 13.05.2008 abgelaufen. An diesem Tag
war das Blrgerbegehren bei der Stadt Hilden noch nicht eingereicht. Vielmehr
wurden die Unterschriftenlisten erst am 16.06.2008 an die Stadt ibergeben.

Da die Frist des § 26 Abs. 3 S. 2 GO NW nicht eingehalten wurde, ist das Bir-
gerbegehren unzulassig.

3. Keine Unbeachtlichkeit des Fristablaufs

Eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand wegen Fristversdumung gem.
§ 32 VWVFG NW ist nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts
Munster nicht moéglich, da die Frist des § 26 Abs. 3 GO NW eine Ausschlussfrist
ist, die die Ausgestaltung des Verfahrens gemeindlicher Willensbildung regelt
und ihrem Sinn und Zweck nach nicht vom subjektiven Vermégen der Vertreter
des Blrgerbegehrens abhangen darf (OVG Minster, Urt. v. 28.01.2003, Az. 15
A 203/02, NWVBI. 2003, 312).
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Es sind auch keine sonstigen Griinde erkennbar, von der Anwendung der Frist
aus § 26 Abs. 3 GO NW im vorliegenden Verfahren abzusehen. Zwar kann eine
Angelegenheit, die bereits Gegenstand eines Ratsbeschlusses war, dann (wie-
der) Gegenstand eines fristungebundenen Blrgerbegehrens sein, wenn die
Wirkung des betreffenden Ratsbeschlusses erloschen oder eine nach dem
Ratsbeschluss eingetretene tatsachliche oder rechtliche Anderung der Verhalt-
nisse eingetreten ist, die so wesentlich ist, dass sie dem getroffenen Ratsbe-
schluss die Grundlage entzieht (vgl. OVG Minster, Urt. v. 28.01.2003, Az. 15 A
203/02, NWVBI. 2003, 312; VG KéIn, Urt. v. 01.06.2007, Az. 4 K 238/07, juris;
VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 18.06.1990, Az. 1 S 657/90, juris). Eine derar-
tige Veranderung der Sachlage ist vorliegend nicht erkennbar. Vielmehr richtet
sich Burgerbegehren ausdriicklich gegen die Fortsetzung des Vergabeverfah-
rens und die Veraulerung von Anteilen, die im ,weichenstellenden® Ratsbe-
schluss vom 13.02.2008 bereits beschlossen wurde. Die Tatsache, dass sich
mehrere Bieter in dem Wettbewerb beworben haben, stellt keine Anderung der
tatsachlichen Verhaltnisse dar, die dem Ratsbeschluss die Grundlage entziehen
wirde, sondern ist vielmehr Folge der mit dem Ratsbeschluss angestofRenen

weiteren Durchflhrung des Vergabeverfahrens.

Nach alledem ist das Birgerbegehren wegen Nichteinhaltung der Frist aus § 26
Abs. 3 GO NW unzuléssig.

lll. Quorum

Das Quorum nach § 26 Abs. 54 GO NW ist nach Auskunft der Stadt Hilden er-
fallt.

IV. Gegenstand des Biirgerbegehrens

Das vorgelegte Birgerbegehren bezieht sich nicht auf einen nach § 26 Abs. 5
GO NW unzulassigen Gegenstand.
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V. Ergebnis

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass das Birgerbegehren wegen eines irre-
fuhrenden und unzureichenden Kostendeckungsvorschlags sowie wegen der
Nichteinhaltung der Frist aus § 26 Abs. 3 GO NW unzul&ssig ist.

D. Sperrwirkung

Seit jungstem sieht die Gemeindeordnung in § 26 Abs. 6 Satz 6 eine ausdriick-
liche Regelung zur Sperrwirkung des Birgerbegehrens vor. Die Sperrwirkung
kommt aber nur einem zuldssigen Birgerbegehren zu. Nach § 26 Abs. 6 Satz 6
GO NW darf bis zur Feststellung des Ergebnisses des Birgerentscheids eine
dem Begehren entgegenstehende Entscheidung der Gemeindeorgane nicht
mehr getroffen und mit dem Vollzug einer derartigen Entscheidung nicht mehr
begonnen werden, wenn die Zulassigkeit des Birgerbegehrens festgestellt
wurde. Sofern der Rat der Stadt Hilden die Unzulassigkeit feststellt, greift die

Sperrwirkung nicht.

Auch aus dem von der Rechtsprechung entwickelten Institut der Organtreue
kann vorliegend keine Verpflichtung der Stadt Hilden abgeleitet werden, das
weitere Vergabeverfahren und insbesondere die Zuschlagserteilung zu unter-
lassen. Zwar hat das Oberverwaltungsgericht Minster betont, dass eine Be-
schrankung der Handlungsmacht der Gemeinde unter Treuegesichtspunkten
auch nach Einfihrung der gesetzlichen Regelung zur Sperrwirkung nach § 26
Abs. 6 Satz 6 GO NW grundsétzlich noch in Betracht kommt (OVG Minster,
Beschluss v. 06.12.2007, Az. 15 B 1744/07, juris). Der Grundsatz der Organ-
treue verpflichte die Gemeinde, sich so gegenuber dem Birgerbegehren zu
verhalten, dass dieses seine gesetzlich eréffnete Entscheidungskompetenz
ordnungsgemal wahrnehmen kann. Das Oberverwaltungsgericht Minster be-
tont aber, dass die Treuepflicht wegen der Gleichwertigkeit von Entscheidungen
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der Gemeindeorgane einerseits und von Birgerentscheiden andererseits nicht
schon dann verletzt ist, wenn die Entscheidung des Gemeindeorgans dem Biir-
gerentscheid zuvorkommt. Ein Sicherungsanspruch zugunsten des Birgerbe-
gehrens bestehe selbst dann nicht, wenn im Einzelfall eine Entscheidung des
Rates dadurch faktischen Vorrang erhalt, dass diese Entscheidung wegen der
Schwerfalligkeit des Verfahrens zur Herbeifihrung eines Birgerentscheids
schon vor dessen Abschluss in die Tat umgesetzt werden kann (OVG Munster,
Beschl. v. 19.03.2004, Az. 15 B 522/04, juris). Ein treuwidriges Handeln eines
Gemeindeorgans setze vielmehr voraus, dass dessen Handeln — sei es in der
Sache selbst oder hinsichtlich des Zeitpunktes — bei objektiver Betrachtung
nicht durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt war, sondern allein dem
Zweck diente, dem Burgerbegehren die Grundlage zu entziehen und damit eine
Willensbildung auf direkt-demokratischem Weg zu verhindern (OVG Munster,
Beschluss v. 06.12.2007, Az. 15 B 1744/07, juris).

Wenn der Rat der Stadt Hilden - wie seit langem bereits fur den 18.06.2008
geplant - nun die Entscheidung darber trifft, an welchen Bieter die Veraule-
rung erfolgen soll, setzt er damit nur das Vergabeverfahren so fort, wie es be-
reits vor Kenntnis vom Birgerbegehren beabsichtigt war. Die Gemeinde halt
damit ihren urspringlichen Zeitplan zur VerduRerung ein und trifft ihre Ent-
scheidung, um das eingeleitete Vergabeverfahren zum Abschluss zu bringen.
Sie wird damit den Erwartungen der Bieter gerecht, die ein erkennbares Inte-
resse an einer baldigen Entscheidung haben, und ihrem eigenen Interesse dar-
an, die VerauBerung noch in diesem Jahr abzuwickeln. Anders als etwa in dem
Sachverhalt, der der zitierten Entscheidung des OVG Munster zugrunde lag, hat
die Gemeinde nicht als Reaktion auf das Birgerbegehren entschieden, in der
nachsten Ratssitzung Uber den Zuschlag zu entscheiden, oder dafiir gar noch
eine vorgezogene Sitzung anberaumt, sondern die Gemeinde halt den mit ihrer
Beratungsgesellschaft von Beginn an vereinbarten Zeitplan zur Durchfihrung
des Vergabeverfahrens ein. Soweit dies angesichts der Bindungsfrist fur die

Angebote (bis 31.08.2008) noch mdglich war, ist die Stadt dem Birgerbegehren
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sogar noch entgegengekommen und hat die Entscheidung Uber die Zuschlags-
erteilung — die an sich fir den 18.06.2008 vorgesehen und bereits mit Sitzungs-
vorlagen vorbereitet war — verschoben und zunadchst die Zulassigkeit des
Birgerbegehrens geprift.

E. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Das Burgerbegehren ,Unsere Stadtwerke: kein Verkauf!* muss im Rahmen
der Zulassigkeitsprifung allein im Hinblick auf den Kostendeckungsvorschiag
und die Einhaltung der Frist des § 26 Abs. 3 GO NW hinterfragt werden. Alle
ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen sind erflillt.

2. Die Anforderungen an den Kostendeckungsvorschlag dirfen nach der
Rechtssprechung nicht Uberspannt werden. Der Kostendeckungsvorschlag
muss aber aus sich heraus verstandlich sein und die Folgen fir den Haushalt
nachvollziehbar aufzeigen. Der Kostendeckungsvorschlag muss insbesondere
fur den Birger nachvollziehbar sein und darf daher keine irrefihrenden und un-

vertretbaren Angaben enthalten.

3. Vorliegend umfasst der Kostendeckungsvorschlag nur zwei Satze. Der erste
der beiden Satze gibt lediglich eine Tatsache wieder, die sich weder auf die
Kosten der verlangten MalRnahme, noch auf die Deckung von Kosten bezieht
“und daher rechtlich irrelevant ist.

4. Der zweite Satz des Kostendeckungsvorschlags ist irrefiihrend, da tatsach-
lich nicht anzunehmen ist, dass durch OptimierungsmaRnahmen im Unterneh-
men die Einnahmesituation der Stadt Hilden in gleicher Weise verbessert wer-
den kann, wie durch die VerduRerung von 49,9 % der Anteile der Stadtwerke.
Ein vergleichbarer Zufluss an (Bar-)Einnahmen fur den Haushalt kann offen-
sichtlich durch innerbetriebliche MaRnahmen nicht erreicht werden, zumal das

Blrgerbegehren auch nicht konkretisiert, welche OptimierungsmaRnahmen



26

BAUMEI STER

RECHTSANWALTE
gemeint sind. Der Kostendeckungsvorschlag ist nicht nachvollziehbar und irre-
fuhrend, da die Birger tiber mogliche Auswirkungen auf die Einnahmesituation
getauscht werden. Damit wird der Kostendeckungsvorschlag den Anforderun-
gen des § 26 Abs. 2 GO NW nicht gerecht.

5. Sofern feststeht, dass die Anteile an den Stadtwerken nicht nur zu ihrem
Marktwert, sondern mit Gewinn verauRert werden kénnen, hatte sich das Bir-
gerbegehren nach der Rechtsprechung des OVG Munster auch zu diesen Kos-
ten in Form eines ,entgangenen Gewinns® &ufern missen. Nicht in den Kos-
tendeckungsvorschlag aufzunehmen sind hingegen Angaben zu der bloRen
Nicht-Einnahme in Héhe des Marktpreises. Insoweit flhrt die vom Burgerbegeh-
ren verlangte MalRnahme nicht zu Kosten, da der Vermogensbestand der Ge-
meinde gleich bleibt, unabhangig davon, ob der Wert in Form der Unterneh-
mensanteile oder in Form des Erléses im Gemeindevermégen vorhanden ist.

6. Auch die im Vergabeverfahren bereits angefallenen Transaktionskosten hat-
ten im Rahmen des Kostendeckungsvorschlags beriicksichtigt werden mussen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn den Initiatoren des Birgerbegehrens der Rats-
beschluss vom 13.02.2008 bekannt war und/oder sie von der Gemeinde Uber
die Transaktionskosten informiert wurden. Die Transaktionskosten werden zwar
nicht unmittelbar durch die verlangte MaRnahme, namlich das Unterlassen der
VerduBerung, begriindet, sie fallen aber unmittelbar der Stadt Hilden zur Last,
sobald die VerduBerung der Anteile unterbleibt. Dies gilt vor allem deshalb, weil
sich die Bieter in ihren Verhandlungen mit der Stadt zur Kostenubernahme be-
reit erklart haben. Wenn die VerauBerung unterbleibt, hat dies unmittelbar fur
die Stadt zur Folge, dass der Gemeindehaushalt mit den Transaktionskosten

belastet wird.

7. Der Kostendeckungsvorschlag musste sich nicht zu mdglichen Schadenser-
satzanspriichen der Bieter verhalten. Schadensersatzanspriiche sind u. E. nicht
begriindet, da der Burgerentscheid einen schwerwiegenden Grund darstellen
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wirde, der die Stadt zur Aufhebung des Vergabeverfahrens berechtigen wirde.
Eine pflichtwidrige, schadensersatzbegriindende Handlung, die eine Haftung

aus culpa in contrahendo begriinden kénnte, lage nicht vor.

8. Das Burgerbegehren ist unzulassig, weil es die Frist des § 26 Abs. 3 GO NW
nicht einhalt. Da der Beschluss des Rates vom 13.02.2008 keiner Bekanntma-
chung bedurfte, hatte das Birgerbegehren gemal § 26 Abs. 3 GO NW inner-
halb von drei Monaten nach dem Sitzungstag eingereicht werden mussen. Die-
se Frist ist am 13.05.2008 abgelaufen, ohne dass das Birgerbegehren einge-

reicht wurde.

Bei dem Blrgerbegehren handelt es sich um ein kassatorisches Biirgerbegeh-
ren gem. § 26 Abs. 3 GO NW. Das Birgerbegehren richtet sich im Sinne der
Rechtsprechung des OVG Minster inhaltlich gegen das vom Rat am
13.02.2008 beschlossene Regelungsprogramm und steht diesem kontrar ent-
gegen. Wahrend der Rat mit Beschluss vom 13.02.2008 beschlossen hat, das
Vergabeverfahren fortzusetzen mit dem Ziel — vorbehaltlich eines wirtschaftli-
chen Angebots und des Nicht-Vorliegens bestimmter KO-Kriterien — 49,9 % der
Anteile an den Stadtwerken Hilden zu verauRern, zielt das Birgerbegehren ge-
nau auf die gegenteilige MaRnahme ab, namlich auf das Unterlassen des weite-
ren Vergabeverfahrens und der VerduRRerung.

Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kommt im Rahmen des § 26 Abs.
3 GO NW nicht in Betracht.

Es ist auch kein sonstiger Grund erkennbar, von der Anwendung der Frist des §
26 Abs. 3 GO NW abzusehen. Eine nachtragliche tatséchliche oder rechtliche
Anderung der Verhaltnisse, die so wesentlich ist, dass sie dem getroffenen

Ratsbeschluss die Grundlage entzieht, ist nicht erkennbar.
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9. Die Sperrwirkung des § 26 Abs. 6 S. 6 GO NW greift dann nicht ein, wenn
der Rat die Unzuléssigkeit des Burgerbegehrens feststellt, da die Sperrwirkung

nur von einem fur zul&ssig erklarten Biirgerbegehren ausgeht.

Die Ableitung einer Sperrwirkung aus dem Grundsatz der Organtreue kommt
zwar neben der Regelung des § 26 Abs. 6 Satz 6 GO NW nach wie vor in Be-
tracht. Die Einhaltung des von Anfang an vorgesehenen Zeitplans fir das Ver-
gabeverfahren kann aber nicht als treuwidrige Handlung angesehen werden, da
die Entscheidung Uber den Zuschlag von vornherein fir die Ratssitzung am
18.06.2008 geplant war und sie nun nicht erst als Reaktion auf das Birgerbe-
gehren mit dem Zweck erfolgt, dem Birgerbegehren seine Grundlage zu ent-

ziehen.

Minster, den 23.06.2008

it c

Dr. Antje Wittmann
Rechtsanwaltin
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