PROF. DR. FRANK BATGE - GUTACHTERLICHE STELLUNGNAHME

I. Aufgabenstellung

Die Stadt Koln hat den Unterzeichner mit Schreiben vom 25. Au-
gust 2014 gebeten, eine gutachterliche Stellungnahme zur Frage-
stellung abzugeben, ob die Wahlprifungsorgane die rechtliche Be-
fugnis haben, eine vollstandige Neuauszahlung der Stimmen in al-
len Stimmbezirken des gesamten Wahlgebietes (Gebiet der Stadt
KoIn) anordnen zu konnen. Hierbei soll insbesondere der Frage
nachgegangen werden, ob eine Neuauszéhlung auch in solchen
Stimmbezirken in Betracht kommt, die nicht Gegenstand eines sub-
stantiierten Einspruchs sind und bei denen nach den bisherigen Er-
mittlungen des Wabhlleiters und der Wahlprifungsorgane auch keine
objektiven Anhaltspunkte fir das Vorliegen von Fehlern der Wahl-
vorstande bei der Ermittlung der Wahlergebnisse vorliegen.

Il. Verfahren der Ergebnisfeststellung und Wahlprifung nach
dem Kommunalwahlrecht NRW

Bevor zur Beantwortung dieser konkreten Frage auf die hierzu bis-
lang vorliegende Rechtsprechung (siehe unter I11.) ndher eingegan-
gen werden wird, sollen zunéchst das grundsatzliche Verfahren der
Ergebnisfeststellung und Wahlprifung und die daraus folgenden
Zustandigkeiten der Wahlorgane nach dem Kommunalwahlrecht
NRW dargelegt werden.

Zustandige Wahlorgane fir die Durchfuhrung der Wahl und Ermitt-
lung der Wahlergebnisse in den Stimmbezirken sind die Wahlvor-
stdnde (88 24 ff. KWahlG NRW). Diese zéhlen die Stimmen, ent-
scheiden Uber deren Gultigkeit, fertigen die Wahlniederschrift und
ubermitteln die Schnellmeldungen. Es handelt sich hierbei um eine
zentrale Aufgabe der Ergebnisermittlung, die nach der ausdriickli-
chen Entscheidung des Gesetzgebers ehrenamtlichen Wahlberech-
tigten obliegt und damit vom Wahlvolk selbst zu bewéltigen ist." Es
entspricht der verfassungsrechtlichen Bedeutung der Kommunal-
wahlen (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG), dass die Verantwortung fur die

! Schreiber, BWahlG, § 8 Rdnr. 2.
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Ermittlung des Wahlergebnisses weisungsunabhéngigen, Gberpar-
teilichen Institutionen Gbertragen worden ist, die aul3erhalb der all-
gemeinen Verwaltungsorganisation stehen. Als eine Art Selbstver-
waltungsorgan der Wahlberechtigten nehmen die Wahlvorstande
6ffentliche Aufgaben wahr und (iben insoweit Hoheitsgewalt aus.”

Im Anschluss daran obliegen dem Wahlausschuss sowohl die form-
liche Feststellung des Wahlergebnisses in den Wahlbezirken als
auch die Feststellung hinsichtlich der Reservelisten (88 32 ff.
KWahlG NRW). Der Wahlausschuss ist ein sondergesetzlicher und
entscheidungsbefugter Ausschuss des Rates, der zu diesem Zweck
besonders zusammengesetzt ist und ein spezielles Verfahren zu be-
achten hat, insbesondere ist der Wabhlleiter geborener Vorsitzender
mit besonderen Rechten.® Er ist hierbei nach § 34 Abs. 2 KWahIG
NRW an die vom Wahlvorstand getroffenen Entscheidungen ge-
bunden und nur berechtigt, Rechenfehler in den Feststellungen der
Wahlvorstdnde zu berichtigen. Der nordrhein-westfalische Gesetz-
geber geht daher von einer grundséatzlichen Vermutung der Richtig-
keit der Entscheidungen des zustandigen Wahlorgans Wahlvorstand
aus. Nachprifungen kommen nur im Einzelfall und nur aus gegebe-
nem Anlass aufgrund konkreter Anhaltspunkte in Betracht. Hierzu
konnen insbesondere die Wahlniederschriften oder substantiiert
dargelegte Beschwerden herangezogen werden.* Die Ergebnisfest-
stellung ist eine unentziehbare Aufgabe des Wahlausschusses, die —
anders als bei sonstigen Ausschiissen — auch der Rat nicht an sich
ziehen kann. Der Wahlleiter macht das vom Wahlausschuss festge-
stellte Wahlergebnis o6ffentlich bekannt.

Vom Verfahren der Ergebnisfeststellung ist das Verfahren der stad-
tischen Wahlpriifung zu differenzieren. Hierzu hat der neu gewéhlte
Rat nach Vorprifung durch den hierfir gewéhlten Wahlprifungs-
ausschuss unverztglich tUber die Einspriche sowie tiber die Gultig-
keit der Wahl von Amts wegen in gesetzlich vorgesehener Weise zu
beschlielen (8 40 Abs. 1 KWahlG NRW).

2 Schreiber, BWahlG, § 8 Rdnr. 2.
*Vgl. im Einzelnen Batge, Wahlen und Abstimmungen NRW, KWahlG, § 2 Erl. 6.
* Schreiber, BWahlG, § 40 Rdnr. 4.
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Die Prifung von Amts wegen ist eine Besonderheit des nordrhein-
westfalischen Kommunalwahlrechts, die es bei Landtags-, Bundes-
tags- und Europawahlen und Kommunalwahlen der meisten ande-
ren Bundeslander nicht gibt. Bei den letztgenannten Wahlen ist die
Prufungskompetenz auf Sachverhalte und Wahlfehler beschrénkt,
die von Einspruchsfuhrern substantiiert geltend gemacht werden
(,; Anfechtungsprinzip®). Das nordrhein-westfalische Kommunal-
wahlrecht beschrénkt hingegen die grundsétzliche Befugnis der
Wahlprifungsorgane (Wahlprifungsausschuss und Rat) nicht auf
die mit substantiiertem Einspruch gertigten Sachverhalte. Auch
wenn kein Einspruch vorliegen sollte oder Einspriichen die erfor-
derliche Substantiierung fehlen sollte, muss der Rat von sich aus
nach Vorberatung durch den Wahlprifungsausschuss eine Ent-
scheidung Uber die Gultigkeit der Wahl von Amts wegen treffen, §
40 Abs. 1 Halbsatz 1 KWahlG NRW. Daraus folgt, dass die Wahl-
prifungsorgane auch solche Wahlméngel zu beriicksichtigen haben,
die ithr ohne Zutun eines Einspruchsfiihrers bekannt geworden
sind.”

Die Zustandigkeit der Wahlprufungsorgane ist aber nicht schran-
kenlos, sondern hat sich an den gesetzlich vorgesehenen Beschluss-
gegenstanden zu orientieren. Diese ergeben sich abschlieRend aus §
40 Abs. 1 KWahlG NRW. Sie kénnen daher nur prufen, ob Vertre-
ter wahlbar sind, es zu Unregelméliiigkeiten bei der Vorbereitung
der Wahl oder bei der Wahlhandlung gekommen ist und das Wahl-
ergebnis durch die zustdndigen Wahlorgane zutreffend, d.h. ohne
VerstORe gegen gesetzliche Vorgaben, ermittelt und festgestellt
worden ist. In allen Fallen ist neben dem Vorliegen etwaiger Wahl-
fehler auch der Frage der Mandatsrelevanz eines solchen Fehlers
nachzugehen.

Da im nordrhein-westfélischen Kommunalwahlrecht keine Redu-
zierung des Prifungsgegenstandes auf ein substantiiertes Ein-

> OVG NRW, Urteil vom 8.12.1992 — 15 A 3560/91 -, NVwZ-RR 1993, 375, 377.
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spruchsvorbringen gilt, kann der Wahlpriifungsausschuss grund-
satzlich auch moglichen UnregelmélRigkeiten nachgehen, die ihm
ohne Zutun eines Einspruchsfiihrers etwa aus der Presse etc. be-
kannt werden. Er ist mithin grundsatzlich berechtigt, alle sachdien-
lichen MalRnahmen zu ergreifen, um den Rat einen Wahlprifungs-
beschluss zu empfehlen.®

Trotz der im nordrhein-westfélischen Kommunalwahlrecht gelten-
den Prifung von Amts wegen ist die Prufungsbefugnis und -
intensitat nicht schrankenlos erdffnet. Das Oberverwaltungsgericht
NRW hat bereits mit Urteil vom 6.10.1954" hierzu ausgefiihrt, dass
die ,,gesetzliche Ordnung des Wahlverfahrens...auch die Richt-
schnur des Wahlprufungsverfahrens® bilde. Ein Wahlprifungsorgan
durfe deshalb nicht, ,wie es ihm gutdunkt” entscheiden, sondern
misse die Ordnung des Wahlverfahrens beachten. Auch in der
Rechtsliteratur zum nordrhein-westfalischen Kommunalwahlrecht
ist eine Einschréankung der Priifungsbefugnis unstrittig. So flhrt et-
wa Schneider® aus, dass ,,die Uberpriifung... kein Selbstzweck* sei
und sich deshalb ,,Beschrankungen der Uberpriifungsdichte” erga-
ben. Als wesentliche Grundséatze der Wahlprifung hat die Recht-
sprechung® aus den verfassungsrechtlichen Garantien des Rechts-
staats- und Demokratieprinzips deshalb Leitlinien herausgearbeitet,
die fiir alle Wahlebenen gelten:

- Der Grundsatz der Rechtssicherheit des festgestellten Wahl-
ergebnisses bindet die Wahlanfechtung an das Gebot der
Substantiierung. Das Substantiierungsgebot soll sicherstellen,
dass die Zusammensetzung der Vertretung, wie sie sich auf
der Grundlage der Feststellung des endgultigen Wahlergeb-
nisses ergibt, nicht vorschnell in Frage gestellt wird und

® Schneider in Kallerhoff/von Lennep/Batge/Becker/Schneider/Schnell, Handbuch zum Kom-
munalwahlrecht, S. 295.

" Az. 11l A 721/53 -, enthalten in Kottenberg/Rehn/von Mutius, Rechtsprechung zum kommu-
nalen Verfassungsrecht, KWG NW § 40, Entscheidung Nr. 2.

8 Schneider in Kallerhoff/von Lennep/Bétge/Becker/Schneider/Schnell, Handbuch zum Kom-
munalwahlrecht, S. 279.

% Vgl. insbesondere BVerfG, Beschluss vom 12.12.1991 — 2 BvR 562/91 -, BVerfGE 85, 148;
OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 24.6.1993 — 2 K 4/93 -, NVwZ 1994, 179; VerfGH
Saarl., Urteil vom 29.9.2011 — Lv 4/11 -, NVwZ 2012, 306.
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dadurch Zweifel an der Legitimation der Vertretung geweckt
werden. Aus dem Gebot der Substantiierung folgt, dass be-
hordliche und gerichtliche MaBnahmen zur Prufung oder
Korrektur von Entscheidungen der zustdndigen Wahlorgane
nur aus gebotenem Anlass erfolgen durfen.

- Der Grundsatz des geringstmoglichen Eingriffs in den Be-
stand der Wahl begrenzt alle behérdlichen und gerichtlichen
MalRnahmen zur Prifung oder Korrektur von Entscheidungen
der zustandigen Wahlorgane auf das notwendige, gebotene
und sachdienliche Mal3.

Die Wahlpriifungsorgane haben mithin bei all ihren Entscheidungen
neben dem einfachgesetzlichen VVorgaben (Zustandigkeiten, Fristen
etc.) die letztgenannten Wahlprifungsgrundsatze zu bericksichti-
gen. Sie handeln hierbei nach pflichtgemélem Ermessen. Dies er-
folgt vom Verfahren her im Beschlusswege und nach dem Mehr-
heitsprinzip. Im Rahmen einer gerichtlichen Wahlprufung nach §
41 KWahlG NRW unterliegen die Entscheidungen der Wahlpri-
fungsorgane der uneingeschrankten gerichtlichen Uberpriifung.

Unter Berlicksichtigung dieser VVorgaben sind die Wahlpriifungsor-
gane zweifelsfrei berechtigt, anlassbezogene, sachdienliche und
notwendige Priifungen Uber die Frage der korrekten Ermittlung des
Wahlergebnisses zu beschlielen. Hierzu kann unstrittig auch die
Anordnung der Nachzahlung von Stimmen in einem bestimmten
Stimmbezirk in Betracht kommen, wenn sich aus den Wahlnieder-
schriften oder sonstigen dem Wahlprifungsausschuss bekannt ge-
wordenen Umstdnden in diesem Stimmbezirk objektive Anhalts-
punkte ergeben, die auf Fehler bei der Ermittlung des Wahlergeb-
nisses hindeuten. Ebenso unzweifelhaft kommt eine Nachzéhlung
mehrerer Stimmbezirke oder aller Stimmbezirke in einem Wahlbe-
zirk oder gar aller Stimmbezirke im gesamten Wahlgebiet in Be-
tracht, wenn bei einem Sachverhalt sich aufgrund systematisch fal-
scher Anwendung von Wahlvorschriften der Fehler ,,wie ein roter
Faden durch alle Stimmbezirke durchzieht (z.B. fehlende Einhal-
tung des Offentlichkeitsprinzip bei der Auszahlung in allen Wahl-
lokalen aufgrund fehlerhafter Schulung).
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Im Folgenden ist jedoch der Frage naher nachzugehen, ob eine
Nachzahlung auch von solchen Stimmbezirken angeordnet werden
kann, fir die nach Vorprifung des Wahlleiters und bisherigen Er-
kenntnissen des Wahlprifungsausschusses konkrete objektive An-
haltspunkte fir Fehler in der Wahlergebnisermittlung fehlen. Wenn
ebenso wenig substantiierte Anhaltspunkte flr einen systematischen
— alle Stimmbezirke durchziehenden - Wahlfehler vorliegen wie
auch fir einzelne, ortlich zu differenzierende Wahlfehler in den
einzelnen Stimmbezirken, stellt sich die Rechtsfrage, ob eine kom-
plette Neuausz&hlung aller Stimmbezirke im gesamten Wahlgebiet
seitens der Wahlprufungsorgane noch eine pflichtgemélRe Ermes-
sensausiibung darstellt.

Nachfolgend werden deshalb die vorgefundenen Entscheidungen
der Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit zu dieser Thema-
tik vorgestellt (Ziffer 111) und sodann zur Frage der Anwendbarkeit
auf das nordrhein-westféalische Kommunalwahlrecht Stellung bezo-
gen (Ziffer IV). AbschlieBend sollen die Folgen der Untersu-
chungsergebnisse fiir die Wahlprifung der Ratswahl in der Stadt
Koln aufgezeigt werden (Ziffer V).

1. Rechtsprechung zur Frage der ,,ubergreifenden Stimm-
nachzahlung*

In der ober- und hdéchstrichterlichen Rechtsprechung ist die aufge-
worfene Frage unter dem Stichwort der ,,ubergreifenden Stimmen-
nachzahlung® behandelt worden. Damit ist gemeint, dass es in ei-
nem oder mehreren Stimmbezirken unstrittig substantiiert geriigte
Wahlfehler bei der Wahlergebnisermittlung gegeben hat und diese
bereits festgestellt worden sind und nunmehr in Frage steht, ob Gber
die zweifelsfreie Nachzahlung der fehlerhaft ausgezahlten Stimm-
bezirke auch andere — nicht von diesen Wahlfehlern kontaminierte
— Stimmbezirke ausgezahlt werden durfen.

Es liegen hierzu nur sehr wenige Entscheidungen vor, da in der
Praxis eine solch Ubergreifende Stimmnachzéhlung bislang nur sel-
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ten vorgekommen ist. Sofern Nachzéhlungen von Wahlprufungsor-
ganen veranlasst werden, beschranken sich diese in der Regel auf
solche Stimmbezirke, in denen objektive Anhaltspunkte fur Wahl-
fehler bestehen. Einschlégige Rechtsprechung zur ,,libergreifenden
Stimmennachzahlung® unmittelbar zum nordrhein-westfélischen
Kommunalwahlrecht ist nicht ersichtlich. Daher sollen die vorlie-
genden wahlrechtlichen Entscheidungen zu anderen Wahlen zu-
nachst vorgestellt und nachfolgend die Frage der Ubertragbarkeit
auf das nordrhein-westfalische Kommunalwahlrecht gesondert
Uberpruft werden.

Die ersten beiden Entscheidungen betrafen — bezogen auf demsel-
ben Sachverhalt - das nordrhein-westfalische Landeswahlrecht.™
Bei der Landtagswahl 1990 machte ein Einspruchsfihrer fur zehn
der insgesamt achtzig Stimmbezirke eines Wahlkreises unter Anga-
be konkreter Tatsachen geltend, dass die Ausz&hlung der Stimmen
nicht ordnungsgemal gewesen sei. Die Beanstandungen erwiesen
sich nach Vorprifung der Landeswahlleitung und Prifung des
Wahlprifungsausschusses als teilweise berechtigt. Im Hinblick da-
rauf fasste der Wahlprifungsausschuss den Beschluss, alle im be-
treffenden Wahlkreis abgegebenen Stimmen neu auszuzahlen. Es
wurde bei der Nachzadhlung festgestellt, dass in einem Stimmbezirk
— der gar nicht Gegenstand des Einspruches war — 93 Stimmen vom
Wahlvorstand versehentlich einem anderen Bewerber zugeteilt
worden sind. Aufgrund des ihm mitgeteilten Ergebnisses der Nach-
zahlung stellte der Landtag fest, dass die urspriinglich gewahlte
Bewerberin der CDU damit ihren Sitz verloren habe und die Be-
werberin der SPD stattdessen gewahlt worden sei. Gegen den Be-
schluss des Landtags legte die Bewerberin der CDU Beschwerde
zum Verfassungsgerichtshof NRW ein mit der Begrundung, dass
die Anordnung der Nachzahlung durch den Wahlpriifungsausschuss
rechtswidrig gewesen sei. Der Wahlprifungsausschuss hatte sich
auf Vorgénge beschrdnken mussen, die in einem hinreichend sub-
stantiierten Einspruch geltend gemacht worden seien.

10 BVerfG, Beschluss vom 12.12.1991 — 2 BVR 562/91 -, BVerfGE 85, 148 und VerfGH
NRW, Urteil vom 19.3.1991 — 10/90 -, NVwZ 1991, 1175.
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Der Verfassungsgerichtshof NRW™ hob daraufhin den Beschluss
des Landtages auf. Seiner Auffassung nach hatte der Wahlpri-
fungsausschuss die Nachz&hlung nicht auf den gesamten Wahlkreis
erstrecken durfen, sondern auf die Stimmbezirke hatte beschréanken
mussen, in denen nach den Ermittlungen des Wahlpriifungsaus-
schusses die Stimmenzahlung unter Verletzung wahlrechtlicher
Vorschriften durchgefuhrt worden und die Richtigkeit der Ergeb-
nisermittlung nicht gewéhrleistet sei.

Gegen die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes ist sodann
Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht erho-
ben worden. Das Bundesverfassungsgericht’> hat dabei fir die
wahlprifungsrechtliche Anordnung der Gbergreifenden Stimmnach-
zahlung folgende Voraussetzungen aufgestellt:

- Grundsatzlich habe die erforderliche Nachzahlung nur in dem
Stimmbezirk stattzufinden, fiir den die gertigten Verfahrens-
fehler bei der Stimmenauszahlung festgestellt worden sind.

- Je nach den Umstdnden kdnne es ausnahmsweise geboten
sein, sie auf alle Stimmbezirke eines Wahlkreises zu erstre-
cken, aus denen sich das beanstandete Wahlergebnis errech-
net. Im konkreten Fall hatte das Bundesverfassungsgericht
Umstéande gesehen, die eine wahlkreisbezogene Neuauszéh-
lung aller Stimmbezirke ausnahmsweise rechtfertigen wiirden
und damit der Verfassungsbeschwerde stattgegeben. Diese
lagen darin begrindet, dass in einer nicht unerheblichen Zahl
von Stimmbezirken in dem Wahlkreis bereits Wahlfehler de-
finitiv feststanden (Verletzung von Vorschriften der Landes-
wahlordnung) und es zudem fiir eine Verschiebung des Di-
rektmandates im betreffenden Wahlkreis ausgereicht hatte,
dass von den abgegebenen 51.483 Stimmen nur 12 Stimmen
irrtimlich gezahlt worden sind. Auf mdgliche Auswirkungen
auf die Listenverteilung hat das Gericht nicht abgestellt.

1 verfGH NRW, Urteil vom 19.3.1991 — 10/90 -, NVwZ 1991, 1175.
12 B\erfG, Beschluss vom 12.12.1991 — 2 BvR 562/91 -, BVerfGE 85, 148.
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Das Bundesverfassungsgericht hat damit — anders als der Verfas-
sungsgerichtshof NRW - eine ubergreifende Stimmennachzéhlung
bezogen auf alle Stimmbezirke eines Wahlkreises nicht géanzlich
ausgeschlossen. Allerdings betont es in der Entscheidung den Aus-
nahmecharakter und die Notwendigkeit besonderer objektiver An-
haltspunkte. Insbesondere wird in der Entscheidung deutlich, dass
der Ursprung einer tbergreifenden Stimmennachzahlung — der Feh-
ler in zumindest einem Stimmbezirk des Wahlkreises — substantiiert
gerligt und festgestellt worden sein muss. Fehlt es bereits hieran,
fallt die Grundlage fir eine Ubergreifende Stimmennachzahlung
weg. Es ist zudem zu beriucksichtigen, dass die Ubergreifende
Stimmennachzahlung nur auf ein Gebiet beschrénkt worden ist, in
dem ein Bewerber bzw. eine Bewerberin direkt gewahlt werden
kann, also fiir die Stimmbezirke eines Wahlkreises. Die wahlrecht-
liche Bezeichnung ,,Wahlkreis* im Landeswahlrecht entspricht da-
bei der Bezeichnung ,,Wahlbezirk® im Kommunalwahlrecht; in bei-
den Féllen handelt es sich um die rdumliche Einheit, in deren Be-
reich jeweils eine Person fir die Vertretung direkt gewahlt wird. Es
ging in der Entscheidung also nicht darum, ob eine Ubergreifende
Stimmennachzihlung auch in allen Stimmbezirken®® des gesamten
Wahlgebietes stattfinden konne. Das ,,Wahlgebiet* im Landeswahl-
recht ist das Gebiet des Landes und das ,,Wahlgebiet“ im Kommu-
nalwahlrecht das Gebiet einer Kommune. Aus den Entscheidungs-
grinden ist zu entnehmen, dass die ausnahmsweisen Voraussetzun-
gen fur eine Ubergreifende Stimmennachzéhlung aller Stimmbezir-
ke im Wahlkreis bezogen auf das gesamte Wahlgebiet im vorlie-
genden Fall nicht vorlagen.

In einer dritten Entscheidung musste das Oberverwaltungsgericht
Schleswig-Holstein® in einem Wahlpriifungsverfahren dann die
Frage Kklaren, ob bei unstrittig festgestellten Fehlern bei der Ergeb-
nisermittlung in einzelnen Stimmbezirken eines Wahlkreises eine

13 Mit dem Begriff ,,Stimmbezirk* wird derjenige raumliche Bereich abgegrenzt, dessen Be-
wohner denselben Wahlraum aufzusuchen haben. Der Stimmbezirk hat somit — anders als der
Wahlkreis bzw. Wahlbezirk - lediglich eine wahltechnische Bedeutung. Ein Wahlkreis (Lan-
deswahlrecht) bzw. Wahlbezirk (Kommunalwahlrecht) wird in Stimmbezirke unterteilt. Um-
gekehrt bilden alle Wahlkreise bzw. bei Kommunalwahlen alle ,,Wahlbezirke* das Wahlgebiet.
1 OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 24.6.1993 — 2 K 4/93 -, NVwZ 1994, 179.
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ubergreifende Stimmennachzahlung im gesamten Wahlgebiet in
Betracht kommt. Anders als bei der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts ging es also nicht nur um die Frage der Nachzah-
lung im betroffenen Stimmbezirk bzw. in allen Stimmbezirken des
Wahlkreises, sondern um eine Nachzahlung aller Stimmbezirke im
gesamten Wahlgebiet.

Auch bei dieser Entscheidung ist hinsichtlich des Sachverhaltes zu-
néachst klarzustellen, dass Wahlfehler in einzelnen Stimmbezirken
substantiiert vorgetragen und auch bereits von den Wahlprifungs-
organen festgestellt wurden. Dies wurde auch vom Oberverwal-
tungsgericht Schleswig-Holstein als Voraussetzung fiir eine ber-
greifende Stimmennachzahlung angesehen.

Das Gericht hat die rechtliche Grundlage flr eine Ubergreifende
Stimmennachzahlung aller Stimmbezirke im gesamten Wahlgebiet
allerdings nicht gesehen. Es hat sich hierbei zundchst an die
Grundsétze des in Bezug genommenen Beschlusses des Bundesver-
fassungsgerichts gehalten und diese wie folgt aufgegriffen:

- Eine Nachzéhlung finde grundsétzlich nur in den Stimmbe-
zirken statt, in denen Verfahrensfehler bei der Ermittlung und
Feststellung des Wahlergebnisses im Rahmen der Wahlpru-
fung aufgrund substantiiert vorgetragener Riligen festgestellt
worden seien und bleibe auf die davon betroffenen Verfah-
rensschritte beschrankt.

- Je nach den Umstdnden kdnne es ausnahmsweise geboten
sein, sie auf alle Stimmbezirke eines Wahlkreises zu erstre-
cken, aus denen sich das beanstandete Wahlergebnis errech-
net.
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AnschlieBend prufte das Oberverwaltungsgericht die konkret zu
entscheidende Frage, ob eine wahlgebietsbezogene, d.h. landeswei-
te Stimmennachzéhlung zul&ssig sei. Das Gericht verneinte dies mit
folgenden Erwéagungen:

Eine Stimmennachzahlung, die sich auf alle Stimmbezirke
des gesamten Wahlgebietes bezieht, verstolle gegen den
Grundsatz des geringstmdglichen Eingriffs in die Wabhl.
Malgebend hierfir sei, dass in der Wahlpriifung ein Wahler-
gebnis nur insoweit korrigiert werden dirfe, wie der Wir-
kungsbereich des Wahlfehlers reicht. Danach dirfe ein Ein-
griff in den Bestand der Wahl nur soweit reichen wie es der
festgestellte Wahlfehler erfordere.

Eine Auszdhlung aller Stimmbezirke im gesamten Wahlge-
biet sei auch nicht mit der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts in Einklang zu bringen. Danach mussten viel-
mehr besondere Umsténde des Einzelfalls die Ubergreifende
Stimmennachzahlung rechtfertigen. Die blof’e Knappheit des
Wabhlergebnisses sowie die mégliche Relevanz auf das Wahi-
ergebnis der Reservelisten seien hierzu nicht zu zéhlen.

Ein Dbesonderer, die Ubergreifende Stimmennachzéhlung
rechtfertigender Eingriff in das Prinzip des ,,geringstmogli-
chen (notwendigen) Eingriffs“ kénne ausnahmsweise abhan-
gig von der Art des festgestellten Wahlmangels vorliegen.
Dieser Fehler misse schwerwiegender Natur sein und dar-
uber hinaus geradezu darauf ausgerichtet sein, das Burgerver-
trauen in abtraglicher Weise zu berthren. In der Regel kédmen
nur (systematische) Wahlfehler in Betracht, die eine Mehr-
zahl von Stimmbezirken betreffen.

Das Gericht hat dann bloBe Zahl- oder Ubertragungsfehler
nicht als solche Umsténde gewertet, denn sie kdmen ,,infolge
des Zeitdrucks und der Hektik des Wahlabends Gblicherweise
auf* und liel3en sich ,,in der Regel kaum vermeiden®.

Im konkreten Fall hatte das Oberverwaltungsgericht Schleswig-
Holstein deshalb die VVoraussetzungen fir eine tGbergreifende Nach-
zahlung in allen Stimmbezirken des Wahlgebietes verneint. Das
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Gericht knupfte an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts an und forderte als , Turoffner” fir eine Ubergreifende
Stimmennachzahlung substantiiert geriigte und festgestellte Verfah-
rensfehler eines Wahlvorstandes in einem Stimmbezirk. Dies allein
wird jedoch nicht als ausreichend erachtet, vielmehr missten weite-
re besondere Umstande hinzutreten, die im konkreten Fall nicht
vorlagen (keine systematischen Verfahrensfehler). Insbesondere hat
das Oberverwaltungsgericht weitere Zahlfehler und das Vertrauen
in die Burgerschaft nicht als ausreichende Grundlage flir eine tber-
greifende Stimmennachzéhlung angesehen. Das Prinzip des ge-
ringstmoglichen (notwendigen) Eingriffs stehe solchen Uberlegun-
gen entgegen.

IV. Anwendung auf das nordrhein-westfalische Kommunal-
wahlrecht

Da die vorliegende Rechtsprechung sich nicht unmittelbar auf das
nordrhein-westfalische Kommunalwahlrecht bezieht, stellt sich die
Frage der Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung. Zudem ist zu be-
ricksichtigen, dass auch die Sachverhalte sich naturgemal unter-
scheiden.

In den vom Verfassungsgerichtshof NRW, vom Bundesverfas-
sungsgericht und vom OVG Schleswig-Holstein zu entscheidenden
Fallen ging es jeweils um substantiiert gertigte und - bereits vor ei-
ner Nachzdhlung — festgestellte Wahlfehler der Wahlvorstande.
Hierin liegt ein erster Unterschied zum vorliegenden Fall der
Kommunalwahlprifung in Kéln, in der der Wahlpriifungsausschuss
bislang keine Verfahrensfehler der Wahlvorstande bei der Wahler-
gebnisfeststellung feststellen konnte.

Es ist zudem zu berlcksichtigen, dass die Reichweite der (bergrei-
fenden Stimmennachzahlung differenziert zu betrachten ist: Im Fall
des Verfassungsgerichtshofes NRW und des Bundesverfassungsge-
richts ging es nur um die Auszahlung aller Stimmbezirke in einem
Wahlkreis, wahrend im Fall des OVG Schleswig-Holsteins die
Nachzéhlung in allen Stimmbezirken des Wahlgebietes Prifungs-
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gegenstand war. Bei einer Kommunalwahl ist das Wahlgebiet das
Gebiet der Kommune und bei einer Landtagswahl das Gebiet des
Landes. Im Fall der Kommunalwahlprifung in Koéln wirde eine
Auszéhlung aller Stimmbezirke im Wahlgebiet (Stadt Kéln) damit
dem Sachverhalt des OVG Schleswig-Holsteins entsprechen, in
dem es auch um alle Stimmbezirke im gesamten Wahlgebiet ging.

SchlieBlich ist zu berticksichtigten, dass sowohl das Landtagswahi-
recht in Nordrhein-Westfalen als auch in Schleswig-Holstein auf
dem Anfechtungsprinzip basieren und deshalb eine Wahlpriifung
von Amts wegen nicht stattfindet.

Unter Berlicksichtigung dieser vorgenannten Differenzierungen las-
sen sich meines Erachtens dennoch einige grundlegende Mindest-
voraussetzungen fiir eine Ubergreifende Stimmennachzahlung auch
fur das nordrhein-westfalische Kommunalwahlprifungsrecht aus
den hochst- und obergerichtlichen Entscheidungen herausarbeiten:

Fur die Wahlpriifung insgesamt — und nicht fir die Wahlprifung
nach dem Anfechtungsprinzip — gilt der Leitgedanke des ,,ge-
ringstmdglichen (notwendigen) Eingriffs“."® Dieser allgemeine
Grundsatz des Wahlpriifungsrechts entstammt dem Zweck des
Wahlprufungsverfahrens, Wahlfehler zu korrigieren, ohne den Be-
stand der Wahl im nicht von Wahlfehlern kontaminierten Bereich
zu gefahrden.'® Das dem abgestuften Wahlverfahren, der Riick-
sichtnahme auf die zustandigen Wahlorgane und dem grundsatzli-
chen Bestandssicherungsinteresse des festgestellten Wahlergebnis-
ses geschuldete Prinzip gilt insbesondere auch fiir Anordnungen der
Neuauszahlung von Stimmen. Danach ist es erforderlich, eine
Rechtfertigung in Form einer objektiven Notwendigkeit darzulegen,
wenn ein Stimmbezirk neu ausgezadhlt werden soll. Anderenfalls
héatte es die jeweilige Mehrheit in den Wahlprifungsorganen
(Wahlprifungsausschuss und Rat) in der Hand, uneingeschrankt

> OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 24.6.1993 — 2 K 4/93 -, NVwZ 1994, 179; Schreiber,
BWahlG, 9. Aufl. 2013, § 49 Rn. 25.

16 Schneider in Kallerhoff/von Lennep/Batge/Becker/Schneider/Schnell, Handbuch zum Kom-
munalwahlrecht, S. 318.



PROF. DR. BATGE GUTACHTERLICHE STELLUNGNAHME 14

und ohne sachlichen Grund Nachzahlungsbeschlisse zu fassen und
damit die hierfur besonders ausgewéhlten und verpflichteten Wahl-
vorstdnde aus dem Wahlergebnisprozess dauerhaft und beliebig zu
verdrangen.

Die Auszéhlung von Stimmbezirken, bei denen entsprechende An-
haltspunkte fehlen, kann nach dem Prinzip des geringstmdglichen
Eingriffs deshalb nur eine Ausnahme von der Regel sein, dass sich
eine Nachzéhlung auf bestimmte Stimmbezirke beschrankt, in de-
nen Wahlfehler festgestellt oder substantiiert vorgetragen wurden.
Bei den Voraussetzungen fur eine solche Ausnahme sind die Fragen
der grundsétzlichen Zuldssigkeit und sodann gegebenenfalls der
Reichweite einer tbergreifenden Stimmennachzahlung zu differen-
zieren:

- Ob Uberhaupt eine tbergreifende Stimmennachzéhlung mog-
lich ist, héngt nach der vorliegenden Rechtsprechung davon
ab, dass jedenfalls in einem Stimmbezirk ein Verfahrensfeh-
ler festgestellt worden ist. Nur ein solcher kann Grundlage
und somit etwaiger , Turdffner” fir eine Ubergreifende
Stimmennachzahlung sein. Insoweit ist mithin das Substanti-
lerungsgebot zu beachten, aus welchem folgt, dass behordli-
che und gerichtliche Manahmen zur Prifung oder Korrektur
von Entscheidungen der zustdndigen Wahlorgane nur aus ge-
botenem Anlass erfolgen diirfen. Ob es ausreichend ist, dass
ein solcher Wahlfehler noch nicht festgestellt ist, aber sub-
stantiiert vorgetragen wurde, ist gerichtlich noch nicht ge-
klart, da in den entsprechenden Entscheidungen solche Ver-
fahrensfehler feststanden und sich die Gerichte darauf bezo-
gen haben. Es kann allerdings festgehalten werden, dass die
Grundlage fir eine Ubergreifende Stimmennachzéhlung je-
denfalls dann entféllt, wenn weder ein Verfahrensfehler der
Wahlvorstande feststeht noch substantiiert vorgetragen wor-
den ist oder sich aus den zur Verfligung stehenden Wahlun-
terlagen substantiiert ergibt.

- Sofern die Grundlage fir eine Ubergreifende Stimmennach-
zahlung gegeben ist, stellt sich die weitere Frage der Reich-



PROF. DR. BATGE GUTACHTERLICHE STELLUNGNAHME 15

weite. Insoweit hat die Rechtsprechung herausgearbeitet,
dass nach dem Prinzip des geringstmoglichen Eingriffs in die
Wahl die Anforderungen an die Rechtfertigung (besondere
Umstadnde) mit dem raumlichen Umfang steigt, in dem die
ubergreifende Stimmennachzahlung stattfinden soll. Fir die
ubergreifende Stimmennachzéhlung aller Stimmbezirke im
gesamten Wahlgebiet sind die Anforderungen nach dem
»Prinzip des geringstmoglichen (notwendigen) Eingriffs“ am
hochsten und héher als bei der Auszahlung aller Stimmbezir-
ke in einem Wahlkreis auf Landesebene bzw. Wahlbezirk auf
kommunaler Ebene.

V. Anwendung der Rechtsprechung auf die Wahlprifung im
Fall der Ratswahl der Stadt Koln und die daraus sich ergeben-
den Folgen

Ubertragt man diese aus der Rechtsprechung abzuleitenden
Grundsatze auf den konkret vorliegenden Fall und die bisher vor-
liegenden Erkenntnisse der Wahlprifung im Fall der Ratswahl der
Stadt KélIn, so ist folgendes zu bedenken:

Nach den bisherigen Ermittlungen der Vorprifung durch den
Wabhlleiter und der Prifung des Wahlprifungsausschuss sind
Verfahrensfehler von Wahlvorstdnden nicht festgestellt wor-
den.

Den Anforderungen der Rechtsprechung entsprechende hin-
reichend substantiierte Anhaltspunkte fiir Verfahrensfehler
der Wahlvorstande sind bislang nicht vorgetragen worden.
»otatistische Abweichungen® werden nach den bisherigen
Entscheidungen der Rechtsprechung®’ nicht als hinreichend
substantiiert anerkannt.

Unter Berticksichtigung des Prinzips des geringstmoglichen
Eingriffs in den Bestand der Wahl durfte eine Notwendigkeit
fur eine Auszahlung aller Stimmbezirke im gesamten Wahl-

7 vgl. hierzu die zahlreichen Nachweisen im Gutachten des Verfassers zur Frage der Substan-
tilerung eines Einspruches vom 18.8.2014.
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gebiet auf Basis der bisherigen Priifungsergebnisse nicht vor-
liegen.

- Es sind insbesondere keine hinreichend substantiierten An-
haltspunkte daflir erkennbar, dass ein tbergreifender syste-
matischer Verfahrensfehler aller Wahlvorstéande ,,wie ein ro-
ter Faden* sich auf alle Stimmbezirke erstreckt oder sich dort
ausgewirkt haben sollte. Vielmehr ist im Gegenteil bislang
kein Verfahrensfehler der Wahlvorstande festgestellt worden.

- Es bleibt daher festzuhalten, dass eine Anordnung der Wahl-
prifungsorgane, auf Basis der bislang vorliegenden Pri-
fungsergebnisse eine Neuauszahlung aller Stimmbezirke im
gesamten Wahlgebiet zu veranlassen, sich auBerhalb der
Grenzen der pflichtgemélien Ermessenausiibung bewegen
wirde. Es wirde sich um einen zur Rechtswidrigkeit einer
solchen Entscheidung flihrenden Ermessensfehler handeln.
Die wahlrechtlichen Grenzziehungen der Ermessensaus-
ubung der Wahlprifungsorgane wirden tberschritten. Es 1&-
ge ein VerstoR gegen die aus dem verfassungsrechtlichen
Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden wahlprifungsrechtlichen
Grundsétze des Prinzips des geringstmoglichen (notwendi-
gen) Eingriffs und des Substantiierungsgebotes vor.

- Wiurde es auf Grundlage eines solchen Nachz&hlungsbe-
schlusses zu einer Entscheidung des Rates auf Neufeststel-
lung des Wahlergebnisses nach § 40 Abs. 1 Buchstabe ¢
KWahlG NRW kommen, so ware der Klageweg nach § 41
KWahlG erdffnet. Im gerichtlichen Wahlprifungsverfahren
wirde dann die Frage der Rechtméligkeit des Neuauszéh-
lungsbeschlusses von der Verwaltungsgerichtsbarkeit inzi-
dent gepruft.

KolIn, den 29. August 2014

gez. Prof. Dr. Frank Batge



