Urteil Az. 8 A 674/08"

Hessischer VGH
6. November 2008

Tenor

Auf die Berufung des Klégers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Giefien
vom 11. Juli 2007 — 8 E 957/07 — abgeéndert. Es wird festgestellt, dass der Auss-
chluss der Offentlichkeit wihrend der Sitzung der Stadtverordnetenversammlung
A-Stadt am 6. Juli 2006 hinsichtlich der Tagesordnungspunkte 37 und 41 den
Kléger in seinem Recht auf freie Mandatsausiibung verletzt hat.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die in beiden Instanzen entstandenen Kosten haben der Kléger zu zwei Dritteln
und die Beklagte zu einem Drittel zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beteiligten konnen die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils vollstreckbaren Betrages abwen-
den, sofern nicht der Kostenglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klager begehrt die Feststellung, dass er durch die Beratung der Tagesord-
nungspunkte 37 bis 42 wihrend einer Sitzung der Beklagten vom 6. Juli 2006
unter Ausschluss der Offentlichkeit in seinem Recht auf freie Mandatsausiibung
verletzt worden sei.

Er ist Mitglied der Beklagten, die am 6. Juni 2006 auf Antrag des Magis-
trats in nichtéffentlicher Sitzung tiber mehrere Vorlagen des Magistrats zu den
Themen sozialer Wohnungsbau, modifizierte Ausfallbiirgschaften fiir Darlehen

*http://openjur.de/u/301480.html (= openJur 2012, 31006)
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der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau und eine Ausfallbiirgschaft fiir das Math-
ematikum beraten und entschieden hat. Zu den betroffenen Beratungsgegen-
stdnden war bereits in der Einladung des Stadtverordnetenvorstehers mitgeteilt
worden, dass diese zur Beratung in nichtoffentlicher Sitzung vorgesehen seien.
Zu Beginn der Sitzung der Beklagten hatten auf die Frage nach Anderungswiin-
schen zur Tagesordnung der Klager — zu den Tagesordnungspunkten 37 (Sozialer
Wohnungsbau, Forderung von 45 Wohneinheiten, Sanierung Seniorenwohnan-
lage) und 42 (Ausfallbiirgschaft fiir das Mathematikum) — sowie eine weitere
Stadtverordnete - zu den Tagesordnungspunkten 38 bis 41 (weitere modifizierte
Ausfallbiirgschaften fiir ein Darlehen der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau an die
Wohnbau A-Stadt GmbH) und 43 (Riickabwicklung von Zahlungen im Rahmen
von Kapitalanlagen und Darlehen) - beantragt, dass diese Tagesordnungspunk-
te in Offentlicher Sitzung behandelt werden, was die Beklagte in &ffentlicher
Sitzung beraten und mehrheitlich abgelehnt hatte. Vor der Beratung der Tage-
sordnungspunkt in nichtoffentlicher Sitzung hatte der Kliger jeweils um eine
Begriindung des Magistrats gebeten, die der Stadtkdmmerer zum Tagesord-
nungspunkte 37 (Sozialer Wohnungsbau) laut Protokoll mit folgenden Worten
gab:

"Herr . . ., iiber diese Frage haben wir in der letzten Legislaturperiode bereits
gesprochen. Dass sie diese Frage jetzt wieder aufwerfen, um sich ihrer Fraktion
als einen klugen zu présentieren, verwundert mich nicht. Ich sage jetzt Folgen-
des und das gilt abschlieftend fiir die ganze Legislaturperiode: Ich halte es nicht
fiir opportun, die Unterstiitzung der Stadt A-Stadt fiir sozialen Wohnungsbau
fiir Baugenossenschaften oder insbesondere fiir die stadteigene Wohnbau, dass
dies dem Wohnungsmarkt bekannt wird, insbesondere auch unter dem Gesicht-
spunkt des Geschéftsgeheimnisses oben genannter Gesellschaften “Stichwort Fi-

nanzierungen‘‘.

Auf diese Begriindung hatte sich der Stadtkimmerer zur Beantwortung entsprechen-

der Fragen des Klégers zu den Tagesordnungspunkten 38, 39, 40 und 41, die jew-
eils Ausfallbiirgschaften fiir die stadteigene Wohnbau A-Stadt GmbH betrafen,
bezogen (“Dito*), ehe die Beklagte diesen Antrigen des Magistrats einstim-
mig zustimmte. Auch beim Tagesordnungspunkte 42, der eine Ausfallbiirgschaft
der Stadt A-Stadt zu Gunsten des Vereins zur Forderung der mathematischen
Sammlung der dortigen Universitét betraf, stimmte die Versammlung einstim-
mig zu, nachdem der Stadtkimmerer zur Begriindung des Antrags auf Behand-
lung dieses Tagesordnungspunkt in nichtoffentlicher Sitzung Folgendes gesagt
hatte:

"Fiir Herrn ... , es handelt sich quasi um ein Kreditgeschift; nichtoffentlicher
Teil

Zu Tagesordnungspunkt 43 wurde die Magistratsvorlage ohne besondere Be-
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griindung der Geheimhaltungsbediirftigkeit nach einer AuRerung des Stadtkiim-
merer zu den Folgen eines in dieser Sache beabsichtigten Abschlusses eines
gerichtlichen Vergleichs in nichtoffentlicher Sitzung mehrheitlich angenommen.

Am 20. April 2007 hat der Kléger die vorliegende Klage erhoben. Er hat die
Ansicht vertreten, durch die Behandlung der Tagesordnungspunkte 37 bis 42 in
nichtoffentlicher Sitzung werde er in seinem Recht als Stadtverordneter beein-
trachtigt. Die Beklagte hilt die Klage fiir unzuléssig, weil dem Klager ein Organ-
recht auf oOffentliche Beratungen nicht zustehe. Im {ibrigen sei die Klage auch
unbegriindet, weil Griinde des Allgemeinwohls eine nichtoffentliche Beratung
der Tagesordnungspunkte gefordert hétten, da diese vertraulich gewesen seien.
Wegen weiterer Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten, ihrer in erster In-
stanz gestellten Antrage und der Entscheidung des Verwaltungsgerichts, das die
Klage als unzuléssig abgewiesen hat, wird auf das Urteil des Verwaltungsgerichts
Gieflen vom 11. Juli 2007 — 8 E 957/07 — Bezug genommen.

Seine von dem erkennenden Senat mit Beschluss vom 13. Méarz 2008 — 8 UZ
1717/07 — wegen grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassene Beru-
fung gegen dieses Urteil hat der Kl&ger mit am 11. April 2008 beim Verwaltungs-
gerichtshof eingegangenem Schriftsatz seiner Bevollméchtigten vom 9. April
2008 begriindet. Er ist der Ansicht, ihm stehe als einzelnem Stadtverordneten
ein innerorganschaftliches subjektives Recht auf ordnungsgeméife Ausiibung des
nach §52 HGO bestehenden Ermessens der Stadtverordnetenversammlung beim
Ausschluss der Offentlichkeit zu, aus dem sich auch eine Klagebefugnis ana-
log §42 Abs. 2 VwGO ergebe. Unter Bezugnahme auf entsprechende Recht-
sprechung des OVG Nordrhein-Westfalen vertritt er die Auffassung, diese folge
auch daraus, dass die nichtoffentliche Beratung von Antrigen die gesetzliche
Ausnahme sei und einer solchen Beratung eine vorherige Beschlussfassung iiber
den Ausschluss der Offentlichkeit im Einzelfall vorauszugehen habe. Zudem folge
ein wehrfahiges subjektives Organrecht des einzelnen Stadtverordneten gegen
Beschliisse, mit denen die Offentlichkeit ausgeschlossen werde, auch daraus,
dass einzelne Stadtverordnete aufgrund der Behandlung einer Angelegenheit
in nichtoffentlicher Sitzung gemifs §24 Abs. 1 S. 1 HGO verpflichtet seien, in
dieser Angelegenheit Verschwiegenheit zu wahren. Durch diese gleichsam au-
tomatische Einbeziehung einer Angelegenheit in die Verschwiegenheitspflicht
gerate jeder Ausschluss der Sitzungsoffentlichkeit in Konflikt mit dem sonst
gegebenen Recht des Stadtverordneten auf freie Mandatsausiibung (§35 Abs. 1
HGO), dessen wesentliches Element die Befugnis sei, zu jeder Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft Gffentliche Uberzeugungsbildung innerhalb und aufer-
halb der Gemeindegremien zu betreiben. Wegen weiterer Einzelheiten der Beru-
fungsbegriindung wird auf den Schriftsatz der Bevollmichtigten des Klégers
vom 9. April 2008 Bezug genommen.

Der Kliger beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Giefsen vom 11. Juli 2007 — 8 E 957/07 —
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aufzuheben und festzustellen, dass der Kliger durch den Ausschluss der Of-
fentlichkeit wihrend der Sitzung der Stadtverordnetenversammlung der Stadt
A-Stadt am 6. Juli 2006 hinsichtlich der Tagesordnungspunkte 37 bis 42 in
seinem Recht auf freie Mandatsausiibung verletzt wurde.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und weist darauf hin, dass die Recht-
sprechung des OVG Nordrhein-Westfalen, auf die sich der Kliger beziehe, im
Gegensatz zur Rechtsprechung anderer Oberverwaltungsgerichte stehe, die ein
wehrfihiges organschaftliches Recht des einzelnen Gemeindevertreters auf of-
fentliche Beratung bestimmter Gegensténde stets verneint hitten. Das OVG
Nordrhein-Westfalen habe das gegenteilige Ergebnis aus einer rigiden Ausle-
gung des Verschwiegenheitsgebots hergeleitet, die fiir das hessische Recht nicht
gelte. Die Verschwiegenheitspflicht aus §24 Abs. 1 HGO gelte nur soweit, wie
Griinde dafiir bestehen, die Vertraulichkeit zu wahren. Es gebe auch keine spiir-
baren Sanktionen fiir eine Verletzung der Schweigepflicht, wo sie tiberhaupt
bestehe. Das Risiko einer Verletzung der Schweigepflicht sei iiberschaubar, denn
§24a Abs. 2 HGO drohe lediglich ein Bufigeld in Héhe von maximal 1000,-
Euro an. Dieses Instrument werde im {ibrigen so gut wie gar nicht eingeset-
zt. Strafrechtliche Folgen habe eine etwaige Verletzung der Schweigepflicht fiir
den Gemeindevertreter nicht. Im iibrigen ist die Beklagte der Meinung, das vom
Kliger reklamierte Recht zur Uberzeugungsbildung in der Offentlichkeit sei nicht
Bestandteil seines Mandats als Stadtverordneter. Insofern bestiinden Unter-
schiede in der Rechtsstellung von Abgeordneten von Bundestag oder Landespar-
lamenten und Gemeindevertretern, insbesondere im Hinblick darauf, dass die
Abgeordneten beim Ausschluss der Offentlichkeit keine Verschwiegenheitspflicht
treffe. Daraus folge, dass der Gemeindevertreter iiber die jedermann zuste-
hende Meinungsfreiheit hinaus durch sein Mandat nicht zu bestimmten Mei-
nungsiduferungen privilegiert sei. Zudem verbiete der Schutzzweck des Grund-
satzes der Offentlichkeit von Sitzungen der Gemeindevertretung, dass der einzelne
Gemeindevertreter daraus Rechte herleiten kénne. Denn nach sténdiger Recht-
sprechung diene der Grundsatz der Sitzungsdffentlichkeit allein dem &ffentlichen
Interesse an demokratischer Legitimation der Beschliisse des Gremiums, seiner
Kontrolle durch den Biirger und der biirgerschaftlichen Begleitung seiner Be-
ratungen und Entscheidungen. Schliefslich rdume §52 Abs. 1 HGO lediglich ein
Recht ein, den Ausschluss der Offentlichkeit zu beantragen. Daraus lasse sich
allenfalls ein subjektives Recht auf Ausschluss der Offentlichkeit herleiten. We-
gen weiterer Einzelheiten wird auf die Berufungserwiderung der Beklagten mit
Schriftsatz vom 26. Mai 2008 Bezug genommen.

Dem Senat liegt ein Hefter der Beklagten mit ihre Sitzung vom 6. Juli 3006
betreffenden Dokumenten vor. Diese sind zum Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung gemacht worden.
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Griinde

Die vom Senat zugelassene Berufung ist auch im iibrigen zuléssig, insbesondere
ist sie nach Zustellung des Zulassungsbeschlusses innerhalb eines Monats form-
und fristgerecht begriindet worden (§§124 Abs. 1, 124a Abs. 3 VwGO).

Sie ist auch teilweise begriindet, soweit der Kliger im vorliegenden Organstre-
itverfahren als die Entscheidung der Beklagten iiber den Ausschluss der Of-
fentlichkeit von der Beratung von Tagesordnungspunkten angreift, beziiglich
derer er selbst einen von der Beklagten abgelehnten Antrag auf 6ffentliche Be-
handlung dieser Punkte gestellt hatte; dies betrifft die Tagesordnungspunkte 37
und 42.

Beziiglich dieser Beratungsgegenstéinde kann die Zuléssigkeit der Feststellungsklage
nicht mit der Erwigung des Verwaltungsgerichts verneint werden, der Klager
habe als Stadtverordneter kein “wehrfdhiges”, d.h. ihn zur Klage befugendes
Recht auf Einhaltung des Grundsatzes der 6ffentlichen Beratung und Beschlussfas-
sung der Gemeindevertretung (§52 Abs. 1 S. 1 HGO). Zwar befindet sich das Ver-
waltungsgericht mit dieser Auffassung in Einklang mit der iiberwiegenden Zahl
von Oberverwaltungsgerichten, die sich mit diesem Problem bislang in verof-
fentlichten Entscheidungen befasst haben (Bayer. VGH, B. vom 29. September
1988 — 4 C 88.1919 —, juris; VGH Baden-Wiirttemberg, U. vom 24. Februar
1992 — 1 S 2242/91 —, DVBI. 1992, 981 = NVwZ-RR 1992, 373 — juris; OVG
Rheinland-Pfalz, U. vom 13. Juni 1995 — 7 A 12186/94 — NVwZ-RR 1996, 685
= juris). Diese Ansicht erscheint jedoch angesichts der Gesetzeslage in Hessen,
die mit denjenigen in Bayern, Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz nur be-
dingt vergleichbar ist und eher der Rechtslage in Nordrhein-Westfalen &hnelt,
nicht iiberzeugend. Deswegen teilt der Senat die Rechtsauffassung des OVG
Nordrhein-Westfalen, dass es ein solches wehrfihiges Recht von Gemeindev-
ertretern unter bestimmten Umstidnden geben miisse (OVG Nordrhein-Westfalen,
U. vom 24. April 2001 — 15 A 3021/97 — DVBL. 2001, 1281 = NVwZ-RR 2002,
135 = juris). Zur Begriindung dieses Urteils wurde unter anderem ausgefiihrt
(juris Rorn. S. 7 ff.):

‘Der Klégerin...steht als Ratsmitglied ein eigenes wehrfahiges subjektives
Organrecht auf Wahrung des Grundsatzes der Sitzungsoffentlichkeit in §48 Abs.
2 5. 1 GO durch den Biirgermeister und durch den Rat zu. Insofern hilt der
Senat entgegen vielfach gelibter Kritik fiir das nordrhein-westfélische Gemein-
derecht an seiner fritheren Rechtsprechung fest ...

Einschlégige innerorganisatorische Norm, auf deren Auslegung es fiir die hier zu
erorternde Frage nach subjektiven Organrechten auf Einhaltung der Sitzungsof-
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fentlichkeit ankommt, ist §48 Abs. 2 GO ..., der die Offentlichkeit von Ratssitzun-
gen regelt ...

Aus einer an Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte und dem Zweck der
genannten Vorschrift orientierten Auslegung ergibt sich, dass der Grundsatz der
Sitzungsoffentlichkeit zumindest auch den Ratsmitgliedern als wehrfahiges sub-
jektives Organrecht zugewiesen ist. Nach §48 Abs. 2 S. 1 GO sind die Sitzungen
des Rates offentlich. Durch die Geschiftsordnung kann die Offentlichkeit fiir
Angelegenheiten einer bestimmten Art ausgeschlossen werden (§48 Abs. 2 S. 2
GO). Auf Antrag des Biirgermeisters oder eines Ratsmitglieds kann fiir einzelne
Angelegenheiten die Offentlichkeit ausgeschlossen werden (§48 Abs. 2 S. 3 GO).
Antrige auf Ausschluss der Offentlichkeit diirfen nur in nichtéffentlicher Sitzung
begriindet und beraten werden (§48 Abs. 2 S. 4 GO).

Mafigeblicher Auslegungsgesichtspunkt fiir den Senat ist die Systematik der
Gemeindeordnung: Belegt schon das Antragsrecht des Ratsmitglieds aus §48
Abs. 2 S. 3 GO, dass subjektive Organrechte im Zusammenhang mit dem
Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit auch Ratsmitgliedern zustehen, so kommt
entscheidend hinzu, dass die Behandlung einer Angelegenheit in nicht6ffentlicher
Sitzung das Ratsmitglied verpflichtet, iiber diese Angelegenheit nach Mafgabe
des §30 Abs. 1 S. 1 GO Verschwiegenheit zu wahren. Denn als Angelegenheiten,
deren Geheimhaltung im Sinne des §30 Abs. 1 S. 1 GO vom Rat beschlossen
wurde, gelten nach nahezu iibereinstimmender Auffassung in Rechtsprechung
und Literatur diejenigen Angelegenheiten, die auch ohne ausdriicklichen Rats-
beschluss in nichtéffentlicher Sitzung beraten werden...

Durch diese gleichsam automatische Einbeziehung in die Verschwiegenheitspflicht
gerét jeder Ausschluss der Sitzungsoffentlichkeit notwendig in Konflikt mit dem
sonst gegebenen Recht des Ratsmitglieds auf freie Mandatsausiibung (§43 Abs.
1 GO), dessen wesentliches Element die Befugnis ist, zu jeder Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft Gffentliche Uberzeugungsbildung innerhalb und aufer-
halb der Ratsgremien zu betreiben. Berdt der Rat eine Angelegenheit in nichtof-

fentlicher Sitzung, so liegt darin zugleich eine Einschrankung des Mandatsausiibungsrechts,

die das Ratsmitglied nur dann hinzunehmen hat, wenn die gesetzlichen oder
geschiftsordnungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine derartige Verfahrensweise
gegeben sind.“

Diese Auslegung ist auf das hessische Gemeinderecht iibertragbar. Zwar fehlt es
in §52 HGO an einem ausdriicklich normierten Antragsrecht einzelner Gemein-
devertreter und ist die Mdoglichkeit des Ausschlusses der Offentlichkeit — wie
in Nordrhein-Westfalen — auf “einzelne Angelegenheiten* beschrinkt, ohne dass
— wie in Nordrhein-Westfalen — zu einer gattungsméfigen Festlegung der Auss-
chlussgriinde fiir bestimmte Arten von Beratungsgegenstinden durch die Geschift-
sordnung erméchtigt wird. Angesichts der Tatsache, dass die Beklagte hier iber
die Frage, ob die betroffenen Beratungsgegenstinde in Gffentlicher Sitzung be-
raten werden sollen, auf Antrag einzelner beraten und entschieden hat, ist aber
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davon auszugehen, dass jedenfalls bei der Beklagten von einem Antragsrecht
einzelner in dieser Hinsicht schon damals ausgegangen wurde, was auch §25
Abs. 1 der damals geltenden Geschéftsordnung der Beklagten vom 10. Mai 2001
entsprach.

Entgegen der von der Beklagten in der miindlichen Verhandlung ge&ufierten
Auffassung kann dem Kliger das Feststellungsinteresse fiir seine Klage nicht mit
der Erwagung abgesprochen werden, dass die von seinen Antragen auf Behand-
lung in offentlicher Sitzung betroffenen Sachantrige laut Protokoll der Sitzung
der Stadtverordnetenversammlung einstimmig, das heifft auch mit seinen Stim-
men gefasst worden sind. Denn das vom Gesetzgeber als Normalfall unter-
stellte 6ffentliche Interesse an 6ffentlicher Beratung eines Gegenstandes durch
eine Gemeindevertretung besteht unabhéngig davon, ob sich die Gemeindev-
ertreter in der Sache einig sind oder kontrovers diskutieren mdochten; auch die
Auswirkungen auf die spitere Schweigepflicht der Gemeindevertreter ist bei
Beratungen und Beschliissen in nichtoffentlicher Sitzung unabhingig vom Be-
ratungsergebnis.

Dem Kléiger ist darin zuzustimmen, dass er durch die mit einer nichtéffentlichen

Beratung von Gegensténden durch die Beklagte verbundene Geheimhaltungspflicht

im Rahmen seiner Schweigepflicht (§§24 Abs. 1. 35 Abs. 2 S. 1 HGO) in seinem
Recht auf freie Mandatsausiibung (§35 Abs. 1 HGO) tangiert ist. Nach einhel-
liger Auffassung verpflichtet die Beratung der Gemeindevertretung in nichtof-
fentlicher Sitzung der Gemeindevertretung zum Stillschweigen iiber im Rah-
men dieser Beratung erlangte Kenntnisse (vgl. etwa OVG Nordrhein-Westfalen,
a.a.0., juris Rdnr. 11 f.) und hindert den Gemeindevertreter, dieses Wissen im
Rahmen seiner kommunalpolitischen Tétigkeit in und auferhalb der Gemein-
devertretung — jedenfalls soweit dieses Organ Offentlich berdt — zu verwerten.
Deshalb ist der Gemeindevertreter durch den Ausschluss der Offentlichkeit in
seiner organschaftlichen Sonderstellung und nicht nur in seinem jedem Biirger
zustehenden und als solches nicht wehrfdhigen Recht betroffen, sich iiber die
Tatigkeit der Gemeindevertretung durch Teilnahme an ihren Beratungen un-
mittelbar zu informieren. Von einer Popularklage, die das Verwaltungsgericht in
der angegriffenen Entscheidung und unter Bezugnahme auf seine frithere Recht-
sprechung gesehen hat, kann deshalb hier keine Rede sein (vgl. hierzu auch
Foerstemann, Die Gemeindeorgane in Hessen, 6. Aufl., S. 106 Rdnr. 13).

Soweit das Verwaltungsgericht bereits aus dem Wortlaut des §52 HGO herleit-
en will, dass ein subjektiv-6ffentliches Recht des Gemeindevertreters auf Be-
wirkung der Offentlichkeit einer Sitzung nicht bestehe (Seite 5 des Urteilsab-
drucks), vermag der Senat dem nicht zu folgen. Die Vorschrift schreibt als
Grundsatz die Offentliche Beratung sdmtlicher Gegensténde vor, soweit nicht
fiir einzelne Angelegenheiten die Offentlichkeit ausgeschlossen wird (Satz 2). Da-
raus lasst sich entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht herleiten,
dass nur die Gemeindevertretung als ganzes durch die Bestimmung berechtigt
und verpflichtet werden soll. Auch die vom Verwaltungsgericht herangezogene
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ratio legis, durch Sitzungsoffentlichkeit das Interesse der Biirgerschaft an der
Selbstverwaltung zu wecken und zu unterhalten sowie die Anteilnahme der
Bevolkerung an der Arbeit der Vertretungskorperschaft zu fordern, schliefit
nicht aus, die besondere Betroffenheit von Mandatstrager durch den Ausschluss
der Offentlichkeit fiir einzelne Beratungsgegenstinde auch prozessual zu privi-
legieren. Da das freie Mandat von Mitgliedern der Gemeindevertretung durch
§35 Abs. 1 HGO ausdriicklich gesetzlich geregelt ist, bedarf es keiner naheren
Erdrterung, ob ohne eine solche spezialgesetzliche Regelung die Einbeziehung
dieser rechtlichen Sonderstellung in die Uberlegungen zur Zulissigkeit eines or-
ganschaftlichen Innenrechtsstreits zuléissig wire. Das gesetzlich geschiitzte freie
Mandat des Gemeindevertreters erschopft sich nicht in der Teilnahme an den
Plenarsitzungen der Gemeindevertretung; sie umfasst auch die Teilnahme an
den Sitzungen der Ausschiisse und der Fraktionen dieses Gemeindeorgans sowie
den Besuch auf das Mandat bezogener Fortbildungsveranstaltungen und die
Wahrnehmung von Représentationsaufgaben (Schneider/Drefler /Liill, Hessis-
che Gemeindeordnung, Stand: Juli 2007, Anmerkung 2.4 zu §§35 ff. HGO m.w.N.).
Ob dariiber hinaus auch die Arbeit der Gemeindevertreter in Parteien und Wéh-
lergemeinschaften vom gesetzlichen Schutz der freien Mandatsausiibung um-
fasst wird (so OVG Nordrhein-Westfalen, a.a.O., juris Rdunr. 13), ist fiir das
hessische Kommunalverfassungsrecht umstritten und kann hier offen bleiben,
weil die fiir die Klagebefugnis erforderliche Beeintriachtigung des Rechts auf
freie Mandatsausiibung schon dadurch gegeben ist, dass der Kldger aufgrund
der Beratung bestimmter Gegenstinde in nichtoffentlicher Sitzung gehindert
ist, kiinftig in (6ffentlichen) Sitzungen des Plenums oder der Ausschiisse der
Stadtverordnetenversammlung und selbst in seiner Fraktion sein Tatsachenwis-
sen iiber die Angelegenheiten, das er wihrend der nichtéffentlichen Beratung er-
worben hat, politisch zu verwerten. Die damit einhergehende Beschrinkung der
Mandatsausiibung ist auch nicht vollig unerheblich, denn der von der Beklagten
hier — offenbar routinemiRig — praktizierte Ausschluss der Offentlichkeit be-
trifft flichendeckend ein wesentliches Feld der kommunalen Selbstverwaltung,
ndmlich die Beteiligung der Stadt A-Stadt am sozialen Wohnungsbau, ein die
Offentlichkeit selbstverstiindlich und legitimer Weise interessierendes Titigkeits-
feld der Kommune. Die protokollierte Begriindung des Stadtkdmmerers zum
Antrag auf nichtoffentliche Behandlung des Tagesordnungspunkts 37 in der
Sitzung der Stadtverordnetenversammlung am 6. Juli 2006 verdeutlicht, dass
nach dem Konzept des damaligen Magistrats die gesamte Betédtigung der Stadt
im sozialen Wohnungsbau vor “dem Wohnungsmarkt“ und damit vor der Of-
fentlichkeit geheim gehalten werden sollte, was der in §52 Abs. 1 HGO zum
Ausdruck gekommenen Gewichtung der fiir und gegen eine offentliche Behand-
lung bestimmter Sachthemen bzw. fiir einen Ausschluss der Offentlichkeit “im
Einzelfall“ sprechenden Gesichtspunkte widerspricht.

Dass Antriige auf Ausschluss der Offentlichkeit im Regelfall in nicht&ffentlich-
er Sitzung begriindet, beraten und entschieden werden miissen (§52 Abs. 1 S. 3
HGO), was die Beklagte hier ginzlich missachtet hat, weckt keine Zweifel daran,
dass die vorliegende Klage zuléssig ist. Soweit vertreten wird, dass die mégliche
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oOffentliche Verhandlung der in nichtoffentlicher Sitzung beratenen Gegensténde
einer Gemeinderatssitzung vor Gericht deren Geheimhaltungsbediirftigkeit ver-
letzen kénnte (VGH Baden-Wiirttemberg, a.a.O., juris Rdnr. 16), iberzeugt dies
nicht, weil auch im gerichtlichen Verfahren durch das Verwaltungsprozessrecht
in Verbindung mit den Vorschriften iiber den Ausschluss der Offentlichkeit nach
den §§171b, 172 GVG hinreichende Moglichkeiten gegeben sind, einer etwaigen
Geheimhaltungsbediirftigkeit der beratenen Gegenstidnde Rechnung zu tragen
(OVG Nordrhein-Westfalen, a.a.O., juris Rdnrn. 18 ff.).

Soweit die Beklagte in der Berufungserwiderung geltend gemacht hat, die Ver-
letzung der Verschwiegenheitspflicht nach §24 Abs. 1 HGO sei nur mafvoll sank-
tioniert (§24a HGO), zudem werde diese Bestimmung fast gar nicht angewendet,
kann dem Kléger selbstversténdlich nicht angesonnen werden, statt der Fortset-
zung der vorliegenden gerichtlichen Auseinandersetzung iiber die Offentlichkeit
von Beratungen der Gemeindevertretung Ordnungswidrigkeiten zu begehen, um
die Folgen eines Eingriffs in sein Recht auf freie Mandatsausiibung zu mildern.
Dass die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht als Ordnungswidrigkeit geah-
ndet werden kann, zeigt vielmehr, dass der Gesetzgeber ein entsprechendes Ver-
halten von Mandatstriger in besonderer Weise missbilligt. Deswegen wiirde der
Kliger auch seine Reputation in der Offentlichkeit gefihrden, wenn er die —
von dem OVG Rheinland-Pfalz (a.a.0.) allerdings als ultima ratio erwogene —
“Flucht in die Offentlichkeit* antreten wiirde.

Mithin steht dem Kléger die Klagebefugnis zu, soweit er selbst durch eigene
Antrége in der Sitzung der Beklagten am 6. Juli 2006 versucht hat, auf eine
Offentliche Beratung bestimmter Tagesordnungspunkte hinzuwirken. Im {ibri-
gen — dies betrifft die Tagesordnungspunkte 38 bis 40 und 43 — fehlt ihm das
Feststellungsinteresse (§43 Abs. 1 VwGQO), weil er seinerseits nicht alles getan
hat, um auf einfachere Weise eine 6ffentliche Beratung und Beschlussfassung zu
erreichen. Insoweit ist die in erster Instanz erfolgte Klageabweisung daher durch
Zuriickweisung der Berufung des Kligers zu bestétigen.

Mit der getroffenen Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der Klage setzt sich der
Senat nicht in Widerspruch zu der im Eilverfahren gleichen Rubrums getroffe-
nen Eilentscheidung mit Beschluss vom 10. Mai 2005 — 8 TG 1268/05 —, mit dem
eine Beschwerde des Kldgers im Verfahren auf — vorbeugenden — einstweiligen
Rechtschutz zuriickgewiesen worden ist. Der Senat hat damals die im erstinstan-
zlichen Beschluss ausfiihrlich begriindete Auffassung des Verwaltungsgerichts,
der Kliger habe kein wehrfihiges Recht auf Herstellung der Offentlichkeit, nur
deshalb nicht in Frage gestellt, weil sich der Klager damals als Antragsteller in
der Beschwerdebegriindung nicht hinreichend mit der Begriindung des Verwal-
tungsgerichts auseinandergesetzt hatte (§146 Abs. 4 S. 3 und 6 VwGO).

Soweit die Klage zuléssig ist, ist sie auch begriindet, so dass der Berufung in-
soweit stattzugeben ist.
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Abgesehen von dem Verfahrensfehler, die darin zu sehen ist, dass iiber die
Antrige des Magistrats auf Ausschluss der Offentlichkeit, die moglicherweise
in den im Kopf der jeweiligen Beschlussvorlagen enthaltenen Bemerkungen “Of-
fentlichkeitsstatus: Nicht 6ffentlich zu sehen sein kénnten und die inhaltlich
weder in den Beschlussvorlagen noch in der Beratung begriindet worden sind,
entgegen §52 Abs. 1 S. 3 HGO in o6ffentlicher Sitzung beraten und entschieden
worden ist, kann nicht festgestellt werden, ob die erforderliche Ermessensentschei-
dung der Stadtverordnetenversammlung iiber den Ausschluss der Offentlichkeit
(vgl. Schneider /Drefler /Liill, a.a.O., Anmerkung 2 zu §52 m.w.N.) in Bezug auf
die jeweiligen Einzelfille getroffen worden ist, weil fiir die Entscheidungen die
erforderliche Begriindung der Beklagten als Organ fehlt. Da eine inhaltliche Be-
griindung fiir den Ausschluss der Offentlichkeit in den Beschlussvorlagen nicht
vorhanden war, kann auch nicht unterstellt werden, dass die Beklagte einer — ihr
gar nicht ordnungsgeméf bekannt gegebenen — Auffassung des Magistrats gefol-
gt sein konnte. Eine Befassung der Beklagten mit den vom Gesetzgeber gar nicht
vorgesehenen und bei ordnungsgemaifsem Geschéftsgang auch nicht notwendigen
— vgl. §52 Abs. 1 S. 3 HGO, der Antriige “auf Ausschluss der Offentlichkeit"
als Beschlussgegenstand vorsieht — Antrigen auf Beratung bestimmter Tage-
sordnungspunkte in 6ffentlicher Sitzung kann im Einzelfall auch deshalb nicht
festgestellt werden, weil {iber simtliche Antrige dieser Art in einem Beschluss
befunden worden ist, obgleich die betroffenen Beratungsgegenstinde durchaus
unterschiedlicher Natur waren.

Ob diese Verfahrensweise der Beklagten mit §12 ihrer derzeit geltenden Geschift-
sordnung vom 10. Mai 2007 vereinbar wire, kann dahinstehen, da diese Geschéft-
sordnung damals noch nicht galt und die hier noch anzuwendende Geschéftsord-
nung vom 10. Mai 2001 keine eigene Regelung iiber die Offentlichkeit der Plenar-
sitzungen, wohl aber in §22 eine weit gehend an §52 HGO orientierte Regelung
iiber die Offentlichkeit von Ausschusssitzungen enthielt. Offen bleiben muss de-
shalb auch, ob §12 der derzeitigen Geschiftsordnung der Beklagten, der das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Offentlichkeit und Nichtoffentlichkeit dadurch
umgeht, dass er den in §52 Abs. 1 S. 2 HGO vorgesehenen, im Einzelfall zu
fassenden Beschluss iiber den Ausschluss der Offentlichkeit per Fiktion durch
einen in §58 Abs. 5 HGO nicht vorgesehenen Beschluss iiber die Annahme
der Tagesordnung mit zur Beratung in nichtoffentlicher Sitzung vorgesehenen
Gegenstéinden ersetzt, mit §52 Abs. 1 HGO vereinbar ist.

Die im Rahmen der Sachberatung der betroffenen Magistratsvorlagen in nichtof-
fentlicher Sitzung gegebenen Begriindungen des Stadtkdmmerers fiir den von
ihm fiir angebracht gehaltenen Ausschluss der Offentlichkeit kénnen zur rechtlichen
Beurteilung der vorher ergangenen Beschliisse der Beklagten iiber den Auss-
chluss der Offentlichkeit nicht herangezogen werden, weil sie der Beklagten bei
ihrer Beschlussfassung iiber die “Antrige, die Tagesordnungspunkte 36 bis 42
[spater: 37 bis 43] in offentlicher Sitzung zu behandeln®, nicht bekannt waren.
Im iibrigen waren diese Begriindungen nichtssagend, nicht auf den Einzelfall
bezogen und inhaltlich kaum nachvollziehbar, weil offenkundig kein 6ffentlich-
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es Interesse daran besteht, der Offentlichkeit Informationen iiber Projekte des
sozialen Wohnungsbaus oder die Ubernahme stédtischer Ausfallbiirgschaften zu-
gunsten einer mathematischen Sammlung der Universitit generell vorzuenthal-
ten, worauf die vom Stadtkdmmerer gegebenen Begriindungen jedoch letztlich
hinauslaufen. Dass in Bezug auf die hier streitgegenstindlichen Magistratsvor-
lagen in Wahrheit kein Geheimhaltungsbediirfnis bestanden haben diirfte, wird
nicht zuletzt durch das eigene Vorbringen der Beklagten zur konkreten Geheimhal-
tungspflicht der an der nichtoffentlichen Beratung mitwirkenden Stadtverord-
neten (§24 Abs. 1 HGO) bestétigt. Indem die Beklagte Zweifel daran gedufert
hat, dass die Beratungsgegenstinde der Natur der Sache nach der Geheimhal-
tung bedurften, hat sie zugleich den Grund fiir ihre Beratung in nicht6ffentlicher
Sitzung in Abrede gestellt.

Die Kosten des gesamten Rechtsstreits sind verhaltnismakig zu teilen (§155 Abs.
1 VwGO). Danach sind die Kosten dem Kléger zu zwei Dritteln aufzuerlegen,
weil er nur beziiglich zweier von sechs geltend gemachten Beratungsgegenstian-
den obsiegt. Die iibrigen Kosten hat die Beklagte zu tragen.

Die Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit und die Abwendungs-
befugnis des Klagers ergibt sich aus §§167 Abs. 1 VwGO, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil Zulassungsgriinde fehlen. Insbesondere
hat die Rechtssache keine grundséatzliche Bedeutung im Sinne des §132 Abs. 2
Nr. 1ini.V.m. §137 Abs. 1 VwGO, weil die unterschiedliche Rechtsprechung ver-
schiedenen Oberverwaltungsgerichte zum Ausschluss der Offentlichkeit wesentlich
auf unterschiedlichen landesrechtlichen Regelung beruht.

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir beide Instanzen unter Abdnderung
der erstinstanzlichen Streitwertfestsetzung auf jeweils 10.000,00 Euro festgeset-
zt.

Griinde

Der Senat folgt, seiner stindigen Rechtsprechung entsprechend, den Empfehlun-
gen des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NVwZ 2004, 1327)
und setzt den Streitwert fiir die zweite Instanz auf 10.000,00 Euro fest (Ziff.
22.7 Kommunalverfassungsstreit); fiir den ersten Rechtszug macht der Senat
von seiner Abdnderungsbefugnis Gebrauch und setzt den Streitwert auf den sel-
ben Betrag fest (§§47 Abs. 1 und 2, 52 Abs. 1, 63 Abs. 3 GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§§66 Abs. 3, 68 Abs. 1 S. 5 GKG).
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