Erganzung zu Top 7 — Anlage 5.1

Einspruch gem. § 39 Kommunalwahlgesetz NRW der CDU-
Koln vom 18.06.2014, mit den Erganzungen vom 26.06.2014
und 03.07.2014

Im Rahmen der Vorbereitung der Sitzung des Wabhlprifungsausschusses am 22. August
2014 wurde dem Wahlleiter von der Fraktion ,Bilndnis90/Die Grinen® eine weitere
Fragestellung angekindigt, welche konkreten Voraussetzungen erforderlich waren, um eine
Neuauszéhlung durchzufihren.

Anliegend dazu die erganzende Stellungnahme von Herrn Prof. Batge vom 18.08.2014
(Ergénzung zur gutachterlichen Stellungnahme von Juli 2014, Anlage zur Beschlussvorlage
Nr 1982/2014).



PROF. DR. FRANK BATGE - GUTACHTERLICHE STELLUNGNAHME

I. Aufgabenstellung

Die Stadt Koln hat den Unterzeichner mit Schreiben vom 12. Au-
gust 2014 gebeten, eine gutachterliche Stellungnahme zur Frage-
stellung abzugeben, welche konkreten Voraussetzungen erforder-
lich waren, um eine Neuauszahlung des Briefwahlstimmbezirks Nr.
20827 (Wahlbezirk 14, Rodenkirchen [1/Weil3/Strth) durchzufiih-
ren. Anlass hierfir ist eine entsprechende Fragestellung der Frakti-
on Bilindnis 90/Die Griinen vom 11. August 2014.

I1. Gang der Untersuchung

Bei der Beantwortung dieser Frage sind zwei Aspekte zu differen-
zieren:

Zum einen geht es um den Komplex der Substantiierung des Ein-
spruchs der CDU Kadln gegen das vom Wahlausschuss festgestellte
Wahlergebnis im Briefwahlstimmbezirk Nr. 20827. Diese Frage
war Gegenstand meines Gutachtens vom 18. Juli 2014. Das Gutach-
ten hatte den Auftrag, die Erfolgsaussichten des Wahleinspruchs
der CDU KolIn zu priifen. Das Rechtsgutachten kommt zum Ergeb-
nis, dass der vorliegende Einspruch entgegen den rechtlichen An-
forderungen keine konkreten Tatsachen enthélt, aufgrund dessen ein
konkreter Wahlfehler sich schlissig ergeben konnte. Es besteht da-
her kein Anspruch des Einspruchsfiihrers auf eine Neuauszéhlung
der Stimmen.

Die davon zu differenzierende Frage ist die, ob der Wahlprifungs-
ausschuss — ungeachtet fehlender Erfolgsaussichten eines erhobe-
nen Einspruchs — die rechtliche Befugnis hat, von sich aus eine
Neuauszéhlung der abgegebenen Stimmen in dem betreffenden
Stimmbezirk zu beschliel3en. Diese Frage war nicht Gegenstand des
Gutachtens vom 18. Juli 2014, da es dort nur um die Erfolgsaus-
sichten eines konkreten Einspruchs ging.



Da die nunmehr erfolgte Fragestellung der Fraktion Biindnis 90/Die
Grunen zu den ,VVoraussetzungen®“ fir eine ,,Neuauszéhlung des
Briefwahlstimmbezirks® allgemeiner formuliert ist und nicht von
den Erfolgsaussichten eines konkreten Einspruch abhangt, mochte
ich hierauf in meiner vorliegenden Stellungnahme ebenfalls einge-
hen.

I11. Anspruch auf Neuauszahlung durch den Einspruchsfihrer

Zum Komplex, ob ein Anspruch des Einspruchsfiihrers auf Neuaus-
zdhlung der Stimmen im Wahlprifungsausschuss besteht, mochte
ich zundchst vollinhaltlich auf mein Rechtsgutachten zur Frage der
Erfolgsaussichten des mir zur Prifung vorgelegten Einspruchs be-
zogen auf den Briefwahlstimmbezirk Nr. 20827 verweisen (siehe
hierzu unter 1). Aufgrund der erweiterten Fragestellung nach den
allgemeinen Voraussetzungen einer Neuauszahlung aufgrund eines
Einspruchs, werden nachfolgend die von der Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien fiir eine Nachzéhlung néher beleuchtet (siehe
hierzu unter 2).

1. Fehlende Substantiierung des Einspruchs

Ein Anspruch auf Nachzahlung ware nur dann gegeben, wenn der
vorliegende Einspruch hinreichend substantiiert ist. Das Rechtsgut-
achten kommt jedoch zum Ergebnis, dass der vorliegende Ein-
spruch entgegen den rechtlichen Anforderungen keine konkreten
Tatsachen enthalt, aufgrund dessen ein konkreter Wahlfehler sich
schliissig ergeben konnte. Es wird im Rechtsgutachten aufgefihrt,
dass der Einspruchsfiihrer nur Verdachtsmomente auffihrt, die sich
auf statistische Erwégungen beziehen. Ein konkreter Sachverhalts-
vortrag mit belegten Tatsachen zur Darstellung eines Wahlfehlers in
diesem Stimmbezirk sowie gegebenenfalls die Darlegung dessen
Einflusses auf das Wahlergebnis ist der Begriindung nicht zu ent-
nehmen. Differenzierte Ergebnisse in verschiedenen Stimmbezirken
und bei verschiedenen oder friheren Wahlen und der deshalb aus-
gesprochene Verdacht, dass beim Auszahlen und/oder der Ubertra-



gung der Daten in das Protokoll Fehler begangen wurden, vermo-
gen fur sich genommen die notwendige Substantiierung der Ein-
spruchsbegriindung nicht zu erbringen. Dies entspricht der standi-
gen Spruchpraxis des Deutschen Bundestages® und der standigen
Rechtsprechung in Wahlpriifungssachen?, welche im Rechtsgutach-
ten vom 18.7.2014 im Einzelnen aufgefiihrt ist.

Es entspricht insbesondere der Auffassung der Rechtsprechung,
dass geltend gemachte Abweichungen der Wahlergebnisse einer
Partei bzw. Wahlergruppe bei gleichzeitigen stattfindenden Wahlen
im selben Wahlgebiet fur sich genommen nicht die Annahme von
Wahlverstolen rechtfertigen konnen und deshalb dahingehende
Einspriiche als unsubstantiiert zuriickzuweisen sind.> Jede Wahl ist
als getrenntes Ereignis zu betrachten, bei dem die Wahler jeweils
eine unterschiedliche Wahlentscheidung treffen kdnnen. Auch die
geprufte Niederschrift und die Zeugenbefragung der hauptamtlichen
Mitarbeiter der Wahlorganisation fuhrten zu keinen Tatsachener-
kenntnissen, aus denen etwaige konkrete Wahlfehler deutlich wer-
den. Vielmehr tragt eine von allen Mitgliedern des Briefwahlvor-
standes ohne Einschrankung unterzeichnete Wahlniederschrift als
6ffentliche Urkunde die Vermutung der Richtigkeit in sich.* Dies
gilt vor allem auch im Hinblick darauf, dass die Wahlniederschrift
die Maglichkeit der Verweigerung der Unterschrift mit Benennung
des Grundes ausdriicklich vorsieht.” Insgesamt kann daher die Ein-
spruchsbegriindung keinen mandatsrelevanten Wahlfehler substan-
tilert darlegen. Die Einspruchsfihrerin hat daher keinen Anspruch
auf Nachzéhlung gegentiber dem Wahlprifungsausschuss.

! Deutscher Bundestag, WP 105/09, BT-Drs. 17/6300, Anlage 25 m.w.N

2 BVerfG, Beschluss vom 24.8.1993 — 2 BvR 1858/92 -, DVBI 1994, 41; BayVGH, Beschluss
vom 24.6.1998 — 4 ZB 97.2164 -, NVWZ-RR 1999, 60; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
4.6.1991 - 7 A 12657/90 -, NVwZ-RR 1991, 659; VG Stade, Urteil vom 20.3.2013 - 1 A
1517/11 -, juris; VG Regensburg, Urteil vom 1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -, juris.

* Vgl. etwa fiir das Kommunalwahlrecht: BVerfG, Beschluss vom 24.8.1993 — 2 BVR 1858/92
-, DVBI 1994, 41; BayVGH, Beschluss vom 24.6.1998 — 4 ZB 97.2164 -, NVwZ-RR 1999, 60;
OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 4.6.1991 — 7 A 12657/90 -, NVwWZ-RR 1991, 659; VG
Stade, Urteil vom 20.3.2013 — 1 A 1517/11 -, juris, Rn. 48, VG Regensburg, Urteil vom
1.10.2008 - RN 3 K 08.00971 -, juris.

* OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 24.6.1993 — 2 K 4/93 -, NVwZ 1994, 179.

% Vgl. hierzu ausdriicklich auch VG Regensburg, Urteil vom 1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -,
juris, Rn. 41.



2. Kriterien der Rechtsprechung fir eine Nachzéhlung bei
Wahlanfechtungen wegen geltend gemachter Zahlfehler

In der kommunalen Wahlprifungspraxis werden Einspriiche oft-
mals - gerade bei knappen Wahlergebnissen - mit Vermutungen,
Annahmen oder Andeutungen von Zahl- und Ubertragungsfehlern
begrindet. RegelmaRig wird von den Einspruchsfihrern in solchen
Fallen begehrt, die Stimmen in den betreffenden Stimmbezirken
nachzuzahlen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich Ab-
weichungen zu anderen bzw. frilheren Wahlen ergeben haben.®

Es entspricht hierbei der stdndigen Rechtsprechung, dass eine hin-
reichend substantiierte Einspruchsbegriindung, aus der sich ein
Nachzahlungsanspruch in solchen Fallen ergeben kann, nur dann
vorliegt, wenn ein entscheidungserheblicher Zahl- oder Ubertra-
gungsfehler mit den dazugehdrigen Tatsachen konkret dargetan
wird. Hierfir reicht es nicht nur aus, den Verfahrensverstol? konkret
zu benennen (z.B. ,,Auszihlungsfehler oder ,Ubertragungsfeh-
ler”), sondern es ist erforderlich die vermuteten Fehler auch mit
Tatsachen zu belegen.’

Der Grund fiir diese restriktive Rechtsprechung liegt in der Zweck-
richtung des Wahlprifungsverfahrens. Es soll hierbei die richtige
Zusammensetzung der Vertretung in angemessener Zeit geklart
werden.? Erforderlich ist insoweit, dass der Sachverhalt auch sich
heraus verstandlich dargelegt wird und erkennbar ist, worin ein
mandatsrelevanter Wahlfehler liegen soll.® Das im Wahlpriifungs-
recht enthaltene Substantiierungsgebot soll sicherstellen, dass die
Zusammensetzung der Vertretung, wie sie sich auf der Grundlage
der Feststellung des endgultigen Wahlergebnisses durch den Wahi-

®Vgl. zu empirischen Befunden naher Batge, Wahlfehler und Wahlpriifung bei den Kommu-
nalwahlen in Nordrhein-Westfalen, 2011.

" BVerfG, Beschluss vom 24.8.1993 — 2 BVR 1858/92 -, DVBI 1994, 41; BayVGH, Beschluss
vom 24.6.1998 — 4 ZB 97.2164 -, NVwZ-RR 1999, 60; VG Stade, Urteil vom 20.3.2013 -1 A
1517/11 -, juris; VG Regensburg, Urteil vom 1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -, juris.

® BVerfGE 40,11, 30; 59, 119, 123 f.

% BVerfGE 58, 175 f.; SVerfGH, Urteil vom 29.9.2011 — Lv 4/11 -, juris, Rn. 69; VG Stade,
Urteil vom 20.3.2013 — 1 A 1517/11 -, juris, Rn. 45.



ausschuss ergibt, nicht vorschnell in Frage gestellt wird und
dadurch Zweifel an der Legitimitat der Vertretung geweckt werden.
Wahlbeanstandungen, die deshalb tber nicht belegte Vermutungen
oder die bloRe Andeutung der Moglichkeiten von Wahlfehlern nicht
hinausgehen und einen konkret belegten Tatsachenvortrag zur Dar-
stellung eines Wahlfehlers nicht enthalten, sind daher als unsub-
stantiiert zuriickzuweisen. '

Vermutungen, pauschale Befiirchtungen, Annahmen, Andeutungen
sowie Hinweise auf allgemeine Erfahrungen geniigen damit diesen
Anforderungen nicht.** Nach der Rechtsprechung reichen insbeson-
dere folgende Vorbringen fiir einen hinreichend substantiierten Ein-
spruch nicht aus:

- Knappheit des Wahlergebnisses®?,

- Hinweis darauf, dass ,menschlicher Irrtum beim Zahlen
grundsatzlich nicht auszuschlieRen“ sei?,

- Hinweis auf erforderlich gewordene Nachzahlungen in ande-
ren Stimmbezirken aufgrund dortiger unzweifelhaft festge-
stellter UnregelmaRigkeiten'* verbunden mit dem Begehren
auf Nachzahlung auch der tbrigen Stimmbezirke, da die Un-
regelméaliiigkeiten auch dort méglich gewesen seien,

- Verweis auf statistische Vergleiche mit den Wahlergebnissen
anderer Stimmbezirke und dabei festzustellende Abweichun-
gen15’

- Verweis auf statistische Vergleiche im gleichen Stimmbezirk
bei unterschiedlichen, aber zeitgleich stattfindenden Wahlen

10 S\VerfGH, Urteil vom 29.9.2011 — Lv 4/11 -, juris, Rn. 69.

1 BVerfG, Beschluss vom 24.8.1993 — 2 BVR 1858/92 -, DVBI 1994, 41; BayVGH, Beschluss
vom 24.6.1998 — 4 ZB 97.2164 -, NVWZ-RR 1999, 60; VG Stade, Urteil vom 20.3.2013 -1 A
1517/11 -, juris; VG Regensburg, Urteil vom 1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -, juris.

12 BayVGH, Beschluss vom 24.6.1998 — 4 ZB 97.2164 -, NVWZ-RR 1999, 60; VG Regens-
burg, Urteil vom 1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -, juris, Rn. 48.

3 BayVGH, Beschluss vom 24.6.1998 — 4 ZB 97.2164 -, NVWZ-RR 1999, 60.

1 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 4.6.1991 — 7 A 12657/90 -, NVwZ-RR 1991, 659; VG
Regensburg, Urteil vom 1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -, juris.

5 VG Stade, Urteil vom 20.3.2013 — 1 A 1517/11 -, juris; VG Regensburg, Urteil vom
1.10.2008 — RN 3 K 08.00971 -, juris, Rn. 47.



oder gar friheren Wahlen und dabei festzustellende Abwei-
chungen®®.

Zur Begrundung verweist die dargestellte Rechtsprechung in sol-
chen auf den fehlenden Beleg von konkreten Tatsachen fur den an-
genommenen Wahlfehler. Es wirden zwar Wahlfehler behauptet
wie zum Beispiel ,,Zahlfehler“ oder ,,Ubertragungsfehler®, aber
nicht durch konkrete Tatsachen wie zum Beispiel nicht ordnungs-
gemaRe Wahlniederschriften, Zeugenaussagen etc. schliissig und
konkret dargelegt. Der Vortrag beschrankt sich in solchen Féllen
auf Andeutungen, Annahmen oder pauschale Befiirchtungen, so
dass nach der Rechtsprechung entsprechende Einspriiche als unsub-
stantiiert zurtickzuweisen sind.

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass die von der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien fiir einen hinreichend substantiier-
ten Einspruchsvortrag im vorliegenden Fall nicht vorliegen und
deshalb kein Anspruch auf Nachz&hlung vorliegt.

IV. Neuauszdhlung der Stimmen des Briefwahlbezirks auf-
grund Beschlusses des Wahlprifungsausschusses ungeachtet
fehlender Substantiierung des Einspruches

Die von der fehlenden Substantiierung des vorliegenden Einspruchs
zu differenzierende Frage ist die, ob der Wahlprifungsausschuss —
ungeachtet fehlender Erfolgsaussichten eines erhoben Einspruchs —
die rechtliche Befugnis hat, von sich aus eine Neuauszahlung der
abgegebenen Stimmen in dem betreffenden Stimmbezirk zu be-
schlieBen. Die diesbeziigliche Frage verfolgt damit einen anderen
Ansatz: Wahrend es hierbei darum geht, ob der Wahlprifungsaus-
schuss eine Nachzahlung beschliel’en kann, ging es bei der erstge-
nannten zu verneinenden Frage darum, ob er dies aufgrund des vor-
liegenden Einspruchs machen muss.

'® OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 4.6.1991 — 7 A 12657/90 -, NVwZ-RR 1991, 659VG
Stade, Urteil vom 20.3.2013 — 1 A 1517/11 -, juris; VG Regensburg, Urteil vom 1.10.2008 —
RN 3 K 08.00971 -, juris.



Der Wahlprifungsausschuss ist innerhalb seines gesetzlichen Zu-
standigkeitsbereiches grundsatzlich frei darin, entsprechende Be-
schliisse zu treffen, sofern diese nicht gegen gesetzliche VVorgaben
verstollen. Fur alle Beschlisse des Wahlprifungsausschusses gilt
das Mehrheitsprinzip, d.h. sie kdnnen nur mit mindestens einfacher
Mehrheit der anwesenden Mitglieder getroffen werden (8 40
KWahlG NRW in Verbindung mit §8 58 Abs. 2 Satz 1, 50 Abs. 1
Satz 1 GO NRW).

Die gesetzlichen Aufgaben des Wahlprifungsausschusses bestehen
darin, nach Vorbereitung durch den Wahlleiter in einer VVorprifung
einzutreten und dem Rat eine Beschlussempfehlung tber die Ein-
spriiche sowie iiber die Giiltigkeit der Wahl zu geben.'” Hierbei hat
der Wahlprufungsausschuss alle ihm bekannten Umstande heranzu-
ziehen und kann gegebenenfalls auch von seinem — sich aus dem
kommunalwahlrechtlichen Prifungsauftrag ergebendem - Akten-
einsichtsrecht Gebrauch machen.'® Er hat zudem die Befugnis, ge-
gebenenfalls den maRgeblichen Sachverhalt weiter aufkléren, re-
gelmaRig durch Anregung gegen dem Wahlleiter, die Verwaltungs-
vorlage in bestimmter Hinsicht zu erganzen. Sein Prifungsumfang
ist im Kommunalwahlrecht nicht durch die vorliegenden Einspri-
che begrenzt. Er kann auch unabhéangig vom Vorliegen von Ein-
spruchen Sachverhalte zum Zwecke der Wahlprifung naher aufkla-
ren.

Der Wahlprufungsausschuss ist grundsatzlich frei darin, alle Ent-
scheidungen der Wahlorgane zu uberprifen. Dies gilt auch fur die
Uberpriifung des vom Wahlausschuss festgestellten Wahlergebnis-
ses. Zwar ist der Wahlausschuss an die vom jeweiligen Wahlvor-
stand getroffenen Entscheidungen gebunden und nur berechtigt,
Rechenfehler zu berichtigen (88 29 Abs. 2 und 3, 34 Abs. 2
KWahlG NRW). Im Wahlpriifungsverfahren sind alle diese Ent-
scheidungen jedoch tberpriifbar.

vgl. im Einzelnen Schneider in Kallerhoff/von Lennep/Bétge u.a., S. 296 und Batge, Wahlen
und Abstimmungen NRW, KWahlG, § 40 Erl. 4.
8 OVG NRW, Beschluss vom 7.1.1985 — 15 B 2697/84 -, NVwZ 1995, 843.



Die Vorprifung durch den Wahlprifungsausschuss endet mit einer
Beschlussempfehlung an den Rat zu der von ihm vorzunehmenden
Wahlprifung. Sie muss einen der in 8 40 Abs. 1 Buchst. a bis d
KWahlG NRW genannten Beschliisse enthalten, wenn nicht aus-
nahmsweise eine weitere Sachverhaltsaufklarung fiir erforderlich
erachtet wird. Aus der Wahlprifungsentscheidung muss sich der
erforderliche Umfang der Neufeststellung ergeben.*

Auf Grundlage dieser Rechtslage steht es im pflichtgemaRen Er-
messen des Wahlprifungsausschusses, ob dieser — ungeachtet der
fehlenden Substantiierung der vorliegenden Einspriiche — von sich
aus eine Neuauszahlung von Stimmen eines Stimmbezirkes be-
schlie3t. Hierbei kann im konkreten Fall des Briefwahlstimmbe-
zirks Nr. 20827 Ber(cksichtigung finden, dass

- sowohl der maligebliche Briefwahlvorstand als auch der
Wahlausschuss entsprechend entschieden haben,

- die Briefwahlniederschrift als 6ffentliche Urkunde die Ver-
mutung ihrer Richtigkeit in sich tragt und

- der diesbezigliche Einspruch in unsubstantiierter Weise be-
griindet worden ist.

Trotz dieser Gesichtspunkte obliegt es letztlich aber der maligebli-
chen Beurteilung und Mehrheitsentscheidung des Wahlprufungs-
ausschusses, ob und in welchem Umfang dieser von sich aus eine
erneute Nachzahlung anordnet.

19 Schneider in Kallerhoff/von Lennep/Bitge u.a., S. 318.



V. Zusammenfassendes Ergebnis

Mangels eines substantiierten Einspruchs besteht kein Anspruch des
Einspruchsfuhrers auf Nachzahlung von Stimmen im Wahlpri-
fungsausschuss. Ungeachtet dessen hat der Wahlprifungsausschuss
die grundsatzliche Befugnis zur Uberprifung des vom Wahlaus-
schuss festgestellten Wahlergebnisses. Die Beschlussfassung erfolgt
innerhalb des Zustandigkeitsbereiches des Wahlprifungsausschus-
ses nach pflichtgemaRer Ermessensausiibung und unterliegt dem
Mehrheitsprinzip.

KolIn, den 18. August 2014

gez. Prof. Dr. Frank Batge
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