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In dem Verwa ltungsrechtsstreit

Hoft, Ingo /- Land Rheinland-Pfalz
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begrinden wir den mit Schriftsatz vom 06.05.2010 gestellten Antrag auf Zulassung der Be-
rufung gegen das Urteil der Ersten Kammer des Verwaltungsgerichts Neustadt an der Wein-
strae vom 03.03.2010 (Az. 1 K 943/09.NW), das unserer Kanzlei am 09.09.2010 zuge-
stellt wurde, wie folgt:

Die Berufung gegen das oben bezeichnete Urteil vom 03.03.2010 ist zuzulassen, weil ernst-
liche Zweifel an der Richtigkeit dieser Entscheidung bestehen (§ 124 Abs. 2 Ziff. 1 VWGO,
siehe hierzu Punkt A.) und die Rechtssache besondere tatsichliche und rechtliche Schwie-
rigkeiten aufweist (§ 124 Abs. 2 Ziff. 2 VwWGO, siehe hierzu Punkt B.) sowie dariber hinaus
grundsatzliche Bedeutung hat (§ 124 Abs. 2 Ziff. 3 VWGO, siehe hierzu Punkt C.).

A. Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO

Der Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO ist erfullt.
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Schmdahgasse 70, 67454 HaBloch www kanzlei-pfeil-wolf.de
Tel.: 06324/593372 Fax: 06324/593379

Volksbank Kur- und Rheinpfalz (BLZ 547 900 00) Konto 411728
Eingetragen: AG Zweibricken, RegBl. PR 30005



Pfeil & Wolf

Rechtsanwadalte

Er dient der Richtigkeitskontrolle im Einzelfall. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des erst-
instanzlichen Urteils werden dann bejaht, wenn die tragende Begrindung des Verwaltungs-
gerichts oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schlissigen Gegenargumenten in
Frage gestellt werden (vgl. BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom 23.06.
2000 - Az. 1 BvR 830/00 -, NVwZ 2000, 1163 ff.; Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 13.12.2004, GewArch. 2005, 150).

Al

Im vorliegenden Fall streiten sich die Beteiligten um die Wirksamkeit der Stadtratswahl in
Frankenthal (Pfalz), die am 07.06.2009 statt fand. Der Antragsteller macht im Wesentlichen
geltend, dass die Feststellung des Wahlergebnisses durch den Einsatz des Softwarepro-
gramms ,Stimmzettelerfassungsprogramm Heiler bei der Erfassung und Auswertung der
Stimmzettel unzutreffend sowie unter VerstoR gegen den Wahlrechtsgrundsatz der Offent-
lichkeit erfolgt sei.

Wegen der Darstellung des unstreitigen Sachverhalts beziehen wir uns auf den Tatbestand des
angegriffenen Urteils vom 03.03.2010, der auf den Seiten 2 bis 6 der Urteilsausfertigung wie-
dergegeben ist. Diese Sachverhaltsschilderung macht sich der Antragsteller zu Eigen.

Erganzend hierzu wiederholen wir den Vortrag unseres Mandanten aus unseren Schriftsat-
zen vom 08.09.2009, Punkt A., Seiten 1 bis 3, vom 25.01.2010, Seiten 1 bis 4, und vom
29.01.2010, Seite 2. Die wesentlichen Punkte legen wir vorsorglich nochmals dar:

Der Antragsteller war am 07.06.2009 als Wahlhelfer und stelivertretender Wahlvorsteher im
Wahlbezirk 4120 tatig. Er las die angekreuzten Stimmen vor, die dann von einer Kollegin in
den PC eingetippt wurden. Irgendwann bekam er einen Wahlzettel in die Hand, der offen-
sichtlich falsch angekreuzt war. Unser Mandant fragte den Wahivorstand, wie das denn zu
bewerten sei. Er erhielt sinngemaf} zur Antwort: ,Mach dir dariber mal keine Gedanken. Das
Programm zahlt das schon richtig”.

Ein paar Stimmzettel spater waren bei einem Kandidaten sechs Stimmen angekreuzt, ob-
wohl er nur maximal drei Stimmen erhalten durfte. Auf Betreiben des Antragstellers wurden
die sechs Stimmen originalgetreu in den Computer eingegeben. Daraufhin wurden auf dem
Bildschirm auch tatsachlich sechs Stimmen bei dem Kandidaten angezeigt.

Nunmehr wollte sich unser Auftraggeber den Quelltext des Programms flr diese Programm-
sequenz anschauen oder wenigstens ein Demoprogramm ausprobieren, um zu sehen, wie es
funktioniert. Am 08.06.2009 begab er sich deswegen persoénlich in die EDV-Abteilung und in
die Abteilung flir die Wahlorganisation im Rathaus Frankenthal (Pfalz). Dort stiefd er jedoch
auf taube Ohren.
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Danach bemihte er sich nachhaltig weiter darum, den Quellcode fiir die Software ,Stimm-
zettelerfassungsprogramm Heiler* einzusehen. Der Antragsteller wendete sich an zahlreiche
6ffentliche Stellen, darunter den Landeswahlleiter und das Statistische Landesamt Rhein-
land-Pfalz. Seine vielfaltigen Anstrengungen, die bei Bedarf gerne ausfiihrlich unter Vorlage
des Schriftverkehrs dokumentiert werden kdnnen, blieben jedoch vergeblich. Der Hersteller
des Programms - die Firma Berninger Software GmbH, Am Schlag 13, 35037 Marburg (HRB
4587, AG Marburg) - lehnte die Bitte unseres Auftraggebers, ihm Einblick in den Quellcode
zu gestatten, ebenfalls ab.

Am 09.07.2009 fand der Antragsteller eine Demoversion zum Programm auf der Homepage
der Firma Berninger Software GmbH. Dort lief es unter dem Namen ,PC-Wahl“. Nach dem
Herunterladen des Demoprogramms und Starten desselben verlangte es jedoch nach einem
Freischaltcode, den unser Mandant bislang trotz mehrer Anfragen bei der Herstellerfirma, bei
der Vertriebsfirma und beim Landeswabhlleiter nicht erhielt.

Ubrigens erschien bereits vor Abfrage des Codes eine Fehlermeldung (Anlage K 3). Sie trat
auf, wenn auf dem PC der Ordner C:\Programme fehlte.

Beweis: Einholung eines Gutachtens eines geeigneten Sachverstandigen.

Das ist nicht sehr vertrauenserweckend flr ein Programm, das bei der Ermittlung des Ergeb-
nisses einer Kommunalwahl eine derart wichtige Rolle spielt.

Mit Schreiben vom 19.06.2009 (Anlage K 1) legte der Antragsteller Einspruch gegen die
Wahl zum Stadtrat der Stadt Frankenthal (Pfalz) ein. Wegen der Begriindung macht sich un-
ser Mandant den Inhalt der Anlage K 1 zu Eigen.

Diesen Einspruch wies die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion Trier mit Schreiben vom
07.08.2009 (Anlage K 2) als unbegrindet ab.

Dagegen erhob der Antragsteller mit Schriftsatz vom 04.09.2009 Kiage, die er mit weiterem
Schriftsatz vom 08.09.2009 begriindete. Wahrend des Klageverfahrens lieR er sich am
28.01.2010 aus dem Internet, http:/www.pcwahl.de/download/htm*, eine Liste ausdrucken
(Anlage 4), die alle Korrekturen und Erweiterungen des bei der Wahl zum Stadtrat der Stadt
Frankenthal (Pfalz) am 07.06.2009 eingesetzten ,Stimmzettelerfassungsprogramms“ ent-
halt, welche seit dem 08.06.2009 vorgenommen wurden beziehungsweise vorgenommen
werden mussten (zum Beispiel Korrekturen vom 14.07.2009, 13.08.2009, 16.09.2009,
23.09.2009).

Die Klage blieb erfolglos. Das Verwaltungsgericht Neustadt an der Weinstrafe wies sie durch
das angefochtene Urteil vom 03.03.2010 als unbegriindet ab.
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Der Einsatz des Softwareprogramms ,Heiler* auf der Grundlage der §§ 76 Abs. 1 Nr. 13
KWG, 53 Abs. 10 KWO und 55 Abs. 12 KWO begegne mit Blick auf den Parlamentsvorbehalt
sowie die Vorgaben des Art. 110 LV keinen durchgreifenden Bedenken (Urteilsausfertigung,
Seiten 10 bis 12). § 53 Abs. 10 KWO bewege sich im gesetzlich vorgegebenen Rahmen (Ur-
teilsausfertigung, Seite 12). Die Bestimmungen der KWO verstieen nicht gegen den Grund-
satz der Offentlichkeit der Wahl. Das Kontrolldefizit, das durch den Einsatz des Softwarepro-
gramms insbesondere bei der Auszahlung der Stimmen entstehe, sei durch die gemaf § 53
Abs. 10 Satz 3 KWO verbindlichen Auflagen des Landeswabhlleiters hinreichend kompensiert
worden. Die Offentlichkeit habe bei Kontrollschritten nachvoliziechen kénnen, ob die abgege-
benen giltigen Stimmen den Wahlvorschlagen richtig zugeordnet und ob die auf die einzel-
nen Wahlvorschlage insgesamt entfallenden Stimmen zutreffend ermittelt worden seien (Ur-
teilsausfertigung, Seiten 12 bis 16). Das Vorbringen des Klagers biete keinen substantiellen
Anhaltspunkt dafur, dass das eingesetzte Softwareprogramm fehlerhaft gewesen sei und
trotz der umfassenden Kontrollvorkehrungen und Stichproben zu einer Verfalschung der
Wahlergebnisse beigetragen habe (Urteilsausfertigung, Seiten 16 und 17). Die Bedenken
des Klagers hinsichtlich der Prifung und Freigabe des Programms durch den Landeswahllei-
ter sowie der fehlenden Freigabe des Quellcodes seien nicht begriindet (Urteilsausfertigung,
Seiten 17 und 18). Dem Begehren unseres Mandanten auf Offenlegung des Quellcodes sei
nicht zu entsprechen, da dieser dem Schutz des geistigen Eigentums unterfalle (Urteilsaus-
fertigung, Seite 18).

A.ll.

Die vorgenannten Erwagungen der Vorinstanz vermdgen das angegriffene Urteil nicht zu tra-
gen. An ihrer Richtigkeit und somit auch an der Richtigkeit des Ergebnisses bestehen ernstli-
che Zweifel im Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO.

Alll.

Schon die Ausgangsuberlegung des Verwaltungsgerichts, die gesetzlichen Grundlagen fir
den Einsatz des ,Stimmzettelerfassungsprogramms Heiler” seien mit dem Parlamentsvorbe-
halt vereinbar, ist unzutreffend.

a) Die Vorinstanz meint insoweit, die Ubertragung der Regelungskompetenz vom parlamen-
tarischen Gesetzgeber auf den Verordnungsgeber sei in Ansehung des Einsatzes von auto-
matisierten Verfahren bei der Erfassung und Auszahlung der Stimmen im Rahmen einer
Kommunalwah! unbedenklich, weil die wesentlichen rechtlichen Vorgaben im Kommunal-
wahlgesetz verankert seien. Damit sei der rechtliche Rahmen vorgegeben, innerhalb dessen
der Verordnungsgeber das Gesetz auszufuhren habe (Urteilsausfertigung, Seite 11). Ein sys-
tematischer Quervergleich mit § 76 Abs. 1 Nr. 12 KWG zeige, dass die gesetzliche Ermachti-
gung auch eine Grundentscheidung fur automatisierte Verfahren umfasse.
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Dort habe der Gesetzgeber bei der ebenfalls grundrechtsrelevanten Verwendung eines
Wahigerats den Verordnungsgeber umfassend zur Ausfiihrung ermachtigt. Es kdnne nicht
unterstellt werden, dass er beim Einsatz einer automatisierten Zahlhilfe zur Feststellung des
Wahlergebnisses gemafl § 76 Abs. 1 Nr. 13 KWG hinsichtlich elektronischer Hilfsmittel re-
striktivere Vorgaben als bei § 76 Abs. 1 Nr. 12 KWG habe machen wollen. Das gelte umso
mehr, als § 32 Abs. 4 KWG ausdriicklich den Einsatz von Wahlgeraten unter anderem zur
Zahlung von Stimmen zulasse (Urteilsausfertigung, Seite 12). Die Einzelheiten der Verwen-
dung und Zulassung elektronischer Gerate sowie die Gewahrleistung der verfassungsrechtli-
chen Wahlgrundsatze bei Kommunalwahlen bediirften in diesem Normbereich keiner parla-
mentarischen Detailregelung. Dem Verordnungsgeber werde vielmehr wegen technischer
Entwicklungen, der Kompexitat der Materie und der Dynamik von Entwicklungsprozessen ein
Spielraum zugestanden (Urteilsausfertigung, Seite 11). Ferner habe das Oberverwaltungsge-
richt Rheinland-Pfalz in seinem Urteil vom 04.12.1990 (Az. 7 A 11827/90.0VG) bei ver-
gleichbarer Rechtslage im Falle einer personalisierten Verhaltniswahl keine rechtsgrundsétz-
lichen Bedenken gegen eine Stimmenzahlung im (teil-Jautomatisierten Verfahren durch Vor-
lesen der abgegebenen Stimmzettel und die Stimmeingabe in einen Rechner durch einen
anderen Wahlhelfer gedufiert (Urteilsausfertigung, Seite 12).

b) Diese Uberlegungen des Verwaltungsgerichts gehen unseres Erachtens fehl. Die Vorschrif-
ten der 8§ 53 Abs. 10 und 55 Abs. 12 der Kommunalwahlordnung (KWO) vom 11.10.1983
(GVBI. S. 247), auf die der Beklagte den Einsatz des ,Stimmzettelerfassungsprogramms Hei-
ler” bei der Kommunalwahl zum Stadtrat Frankenthal (Pfalz) stlitzt, verstofen gegen den aus
dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip abgeleiteten Parlamentsvorbehalt. Deshalb sind sie
nichtig.

aa) Der Parlamentsvorbehalt gebietet, dass in grundlegenden normativen Bereichen, zumal
im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit dieser staatlicher Regelung zuganglich ist, die
wesentlichen Entscheidungen vom Gesetzgeber getroffen werden. Davon geht auch die Vor-
instanz aus. Allerdings verkennt sie, dass die Normierungspflicht nicht nur die Frage betrifft,
ob ein bestimmter Gegenstand liberhaupt gesetzlich geregelt werden muss, sondern auch,
wie weit diese Regelungen im Einzelnen zu gehen haben.

bb) Bestimmungen Ulber den Einsatz von automatisierten Verfahren zur Erfassung und Aus-
zahlung der Stimmen bei einer Kommunalwahl sind wegen der damit verbundenen Beson-
derheiten nach unserem Verstdndnis insoweit der parlamentarischen Entscheidung vorbe-
halten, als es um die Zuléssigkeit des Einsatzes von derartigen Verfahren und die grundle-
genden Voraussetzungen hierfiir geht. Diese Entscheidungen kénnen nicht dem Verordnungs-
geber Uberlassen werden. Insoweit sind die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts in
seinem Urteil vom 03.03.2009 (2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07, Rn. 134) zu elektronischen Wahl-
geraten durchaus auf den vorliegenden Fall Gbertragbar.
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Das Risiko einer Fehlfunktion oder gar Manipulation der Software ist genauso hoch wie bei
der Verwendung von elektronischen Wahlgeraten. Zum Beweis hierfir hatten wir bereits erst-
instanzlich in unserem Schriftsatz vom 08.09.2009 unter Punkt B.ll.1.b) auf Seite 7 die Ein-
holung eines Gutachtens eines geeigneten Sachverstandigen beantragt. Diesen Beweisan-
trag wiederholen wir hiermit.

cc) Das Landesgesetz lGber die Wahlen zu den kommunalen Vertretungsorganen (KWG) in
der Fassung vom 31.01.1994 enthalt keine Vorschrift Giber die Zulassung von automatisier-
ten Verfahren zur Erfassung und Auszahlung von Stimmen. Vergeblich versucht das Verwal-
tungsgericht, diese Licke durch eine Bezugnahme auf § 76 Abs. 1 Nr. 12 KWG und § 32
Abs. 4 KWG zu schliefen (Urteilsausfertigung, Seiten 11 und 12). Die genannten Normen
betreffen nach ihrem Wortlaut ausschliefllich Wahlgerate. Dabei handelt es sich aber um
eine andere Kategorie als das ,Stimmzettelerfassungsprogramm Heiler”. Das hat offenbar
auch die Vorinstanz erkannt. Deswegen wendet sie ein ,argumentum a maiore ad minus* an,
um eine parlamentarische Entscheidung uber die Zulassung des vorgenannten Softwarepro-
gramms zu erreichen. Diese Methode ist nach unserer Ansicht schon wegen des aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsatzes der Bestimmtheit unzulassig.

dd) Hilfsweise: Selbst wenn man jedoch der Argumentation des Verwaltungsgerichts insoweit
folgen wollte, bleibt gleichwohl die Erkenntnis, dass das KWG keinerlei Bestimmungen lber
die grundlegenden Voraussetzungen fur die Verwendung automatischer Verfahren zur Ermitt-
lung und Auszahlung von Stimmen kennt. In § 76 Abs. 1 Satz 1 KWG bestimmt es lediglich,
dass das fachlich zustandige Ministerium die zur Ausfuhrung dieses Gesetzes erforderlichen
Vorschriften durch Rechtsverordnung erlasse, und in § 76 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 13 KWG legt es
fest, dass die ,Feststellung des Wahlergebnisses* darin zu regeln sei.

Dieser Mangel kann nicht durch den Hinweis auf den Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers ,wegen technischer Entwicklungen, der Komplexitat der Materie und der Dynamik von
Entwicklungsprozessen® sowie die dahin zielende Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
(Urteilsausfertigung, Seite 11) kompensiert werden. Was die oben angesprochenen grundle-
genden Voraussetzungen betrifft, ist der Gesetzgeber vor dem Hintergrund des Parlaments-
vorbehalts gerade nicht frei in seiner Entscheidung, ob er diesbeziglich selbst Regelungen
erlasst oder die Aufgabe auf den Verordnungsgeber delegiert.

Zu den besagten grundlegenden Voraussetzungen gehoren unseres Erachtens insbesondere
die Anforderungen an eine effektive Kontrollierbarkeit der Stimmabgabe und Stimmzahlung
durch das Wahlvolk beim Einsatz automatischer Verfahren. Eine derartige Kontrolle halt im
Ubrigen auch das Verwaltungsgericht fiir notwendig, um die Defizite zu kompensieren, die
dadurch entstehen, dass die Offentlichkeit bei der elektronischen Stimmenzéhlung nicht
jeden einzelnen Schritt der Stimmerfassung und -auswertung unmittelbar nachvollziehen
kann (Urteilsausfertigung, Seite 14). Freilich zieht es daraus nicht die richtige Konsequenz.
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Eine Ubertragung der eben skizzierten grundlegenden Voraussetzungen auf den Verord-
nungsgeber lasst sich auch nicht mit dem Hinweis auf die ,technischen Entwicklungen, die
Kompelxitat der Materie und die Dynamik von Entwicklungsprozessen* rechtfertigen. Denn
darum geht es gerade nicht, sondern um prozedurale Vorkehrungen zur Sicherung der Rich-
tigkeit des Wahlergebnisses, die abstrakt getroffen werden kdnnen und nicht vom Fortschritt
der Technik abhangig sind.

All.2.

Zu Unrecht meint die Vorinstanz dariiber hinaus, § 76 Abs. 1 Nr. 13 KWG entspreche den in
Art. 110 Abs. 1 LV genannten Vorgaben.

a) Das Verwaltungsgericht flihrt aus, der Inhalt der Erméchtigung sei hinreichend bestimm-
bar. Dem Verordnungsgeber wiirden Ausfiihrungskompetenzen bei der Feststellung des
Wahlergebnisses anvertraut. Zweck sei es, Detailfragen auf den Verordnungsgeber zu (iber-
tragen, um eine Uberfrachtung der gesetzlichen Bestimmungen mit verfahrensrechtlichen
Regelungen zu vermeiden. Das AusmafR der Ermé&chtigung ergebe sich aus der Beschran-
kung auf den Erlass ,erforderlicher Vorschriften“ per Verordnung. Damit diirfe der Verord-
nungsgeber nicht die getroffenen gesetzlichen Regelungen einschrinken. Zudem miisse er
deren effektive Umsetzung sicherstellen (Urteilsausfertigung, Seite 11).

b) Das halten wir fiir falsch. Vor allem der Inhalt und das AusmaR der Ermachtigung in Anse-
hung der Feststellung des Wahlergebnisses sind gerade nicht ausreichend bestimmt. Viel-
mehr wird dem Verordnungsgeber insoweit regelrecht ein ,Freibrief“ ausgestellt.

Zwar ist es zutreffend, dass die Grenzen der Erméachtigung durch Auslegung anhand der all-
gemein anerkannten Auslegungsgrundsétze bestimmbar und dabei Zielsetzung des Geset-
zes, Sinnzusammenhang mit anderen Bestimmungen und Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift von Bedeutung sind. Jedoch Ubersieht das Verwaltungsgericht, dass die Bestimmt-
heitsanforderungen von den Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes und der
Intensitat der Manahme abhéngen. Wahrend bei vielgestaltigen und schnellen Veranderun-
gen unterworfenen Sachverhalten geringere Anforderungen zu stellen sind, gelten héhere
Anforderungen an den Bestimmtheitsgrad der Erméachtigung bei solchen Regelungen, die mit
intensiveren Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen verbunden sind.

Ausgehend hiervon und unter Berlcksichtigung der herausragenden Bedeutung der Stimm-
erfassung und -auswertung bei einer Kommunalwahl ist die in § 76 Abs. 1 Nr. 13 KWG vor-
gesehene Ermachtigung ungeniigend. Die streitbefangene Software spielt die zentrale Rolle
bei der Ermittlung des Wahlergebnisses. Sie ersetzt die manuelle Erfassung und Auszahlung
der Stimmen durch Wahihelfer mittels eines automatisierten Vorgangs, dessen ordnungs-
gemafe Funktion wiederum von der ,richtigen“ Programmierung abhangt.
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Sie betrifft also den Kern der Feststellung des Wahlergebnisses und ist deswegen fir die
Ausibung des grundrechtsahnlichen Wahlrechts besonders relevant. Mit Blick darauf mis-
sen der Inhalt und das Ausmafd einer Ermachtigung zur Regelung dieser Materie - sofern
eine Delegation Uberhaupt in Betracht kommt (also namentlich in technischen Fragen) - klar
und konkret gefasst sein. Das ist bei § 76 Abs. 1 Nr. 13 KWG nicht der Fall.

Wir wiederholen unsern erstinstanzlich gesteliten Hilfsantrag,

das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs Rhein-
land-Pfalz betreffend die Verfassungsmafigkeit des § 76 Abs. 1 Nr. 13 KWG einzuholen.

A.ll.3.

Die Erkenntnis der Vorinstanz, ,die in Ausfihrung des gesetzlichen Verordnungsgebots er-
lassene Regelung des § 53 Abs. 10 KWG, wonach die Zahlung der Stimmen auch im auto-
matisierten Verfahren erfolgen” kdnne, hewege sich ,im Rahmen der gesetzlichen Ermachti-
gung” vermoégen wir nicht zu teilen.

Natdrlich ist richtig, dass die Verwendung eines derartigen Softwareprogramms als elektro-
nische Hilfe bei der Zahlung der Stimmen dazu dient, das Wahlergebnis gemafl § 36 KWG
festzustellen. Allerdings hatte der Verordnungsgeber - falls man, wie das Verwaltungsge-
richt, die Delegation auf ihn berhaupt flr zuldssig erachtet- die naheren Voraussetzungen
fur die Freigabe des Programms und den Inhalt etwaiger Auflagen nicht dem Landeswahllei-
ter Giberlassen dirfen, sondern selbst regeln mussen. Das ist aber nicht geschehen.

Auf das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz vom 04.12.1990 (7 A 11827/90)
kann sich die Vorinstanz unseres Erachtens nicht berufen. Zu den unter den Punkten A.ll.1.
bis A.ll.3. aufgeworfenen Fragen hat sich der damals zustandige siebte Senat tUberhaupt
nicht geauert. Daraus kann man eventuell schlieen, dass er die Verwendung eines auto-
matisierten Verfahrens zur Ermittlung und Auszahlung der Stimmen bei einer Kommunalwahl
aus verfassungsrechtlicher Perspektive flr unbedenklich hielt. Das ist aber keineswegs zwin-
gend, da andere Rechtsprobleme im Vordergrund standen.

Ungeachtet dessen entfaltet das vorgenannte Urteil zwischen den Beteiligten dieses Rechts-
streits keine Bindungswirkung. Dem erkennenden Senat steht es frei, die Rechtslage abwei-
chend zu wurdigen.

All.4.

Zu Unrecht nimmt das Verwaltungsgericht an, die Bestimmungen der KWO verstiefSen nicht
gegen den Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl.
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a) Wie schon dargetan, argumentiert die Vorinstanz, das Kontrolldefizit, das durch den Ein-
satz des Softwareprogramms insbesondere bei der Auszahlung der Stimmen entstehe, sei
durch die gemaf § 53 Abs. 10 Satz 3 KWO verbindlichen Auflagen des Landeswahlleiters
hinreichend kompensiert worden. Die Offentlichkeit habe bei Kontrollschritten nachvollzie-
hen kdnnen, ob die abgegebenen gultigen Stimmen den Wahlvorschlagen richtig zugeordnet
und ob die auf die einzelnen Wahlvorschlage insgesamt entfallenden Stimmen zutreffend
ermittelt worden seien. Auch das Bundesverfassungsgericht habe den Einsatz eines Systems
als moglich bezeichnet, bei dem ein Stimmzettel ausgefiillt und die getroffene Wahlent-
scheidung nachtraglich elektronisch erfasst werde (Urteilsausfertigung, Seiten 12 bis 16).

b) Wir bleiben bei unserer Rechtsauffassung, dass das mit Hilfe einer Software der Art des
streitbefangenen ,Stimmzettelerfassungsprogramms Heiler” festgestellte Wahlergebnis ge-
rade nicht von den Wahlorganen oder interessierten Blrgern ohne besonderes technisches
Vorwissen zuverlassig nachgepruft werden kann, solange das bewusste Programm nicht
durch einen geeigneten Sachverstandigen Uberprift und der Quellcode der Software nicht
veroffentlicht worden ist (siehe unseren Schriftsatz vom 25.01.2010, lll., Seite 3, und unse-
ren Schriftsatz vom 08.09.2009, B.Il.1.b, Seiten 6 und 7).

Insoweit teilen wir ausdrucklich nicht die Meinung des Bundesverfassungsgerichts, dass eine
Beteiligung der Offentlichkeit an Verfahren der Priifung von Wahlgeraten sowie eine Verdf-
fentlichung von Prifberichten und Konstruktionsmerkmalen einschliefllich des Quellcodes
der Software nicht entscheidend dazu beitragen, das verfassungsrechtlich gebotene Niveau
an Kontrollierbarkeit und Nachvollziehbarkeit des Wahlvorgangs zu sichern. Das Gegenteil ist
richtig. Allein der Quellcode gibt verlasslich Auskunft dariiber, ob die Software ordnungsge-
maf arbeitet.

Beweis: Einholung eines Gutachtens eines geeigneten Sachverstandigen.

Wegen dieser einzigartigen Bedeutung hat das Wahlvolk einen Anspruch auf dessen Verof-
fentlichung, um selbst die Chance einer effektiven Kontrolle wahrnehmen zu kdénnen, auch
wenn das nur einigen wenigen Interessierten, die eine entsprechende Vorbildung besitzen,
mdglich ist. Nach unserer Auffassung liegt es auf der Hand, dass eine Uberpriifung des
Quellcodes eine deutlich héhere Gewahrleistung fur die Richtigkeit des Wahlergebnisses mit
sich bringt, als jede spéatere Stichprobe wahrend des Vorgangs der Stimmerfassung und -
auszahlung.

Beweis: Einholung eines Gutachtens eines geeigneten Sachverstandigen.
Auf ein entgegenstehendes ,Geheimhaltungsinteresse” oder ,geistiges Eigentum“ kann sich

der Software-Hersteller nicht berufen. Es musste bei einer Abwagung mit dem Grundsatz der
Offentlichkeit der Wah! und dem Wahlrecht der Biirger zuriicktreten.
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Im Ubrigen kann sich der Beklagte ohnehin nicht erfolgreich auf das ,geistige Eigentum* des
Programmurhebers berufen. Wir meinen, dass er verpflichtet wére, eine Software zur Erfas-
sung und Auswertung der Stimmen einer Kommunalwahl zu nutzen, deren Hersteller zur
Veroffentlichung des Quellcodes bereit ist. Anzunehmen ist, dass es zahlreiche Anbieter gibt,
die dieses Zugestandnis machen wiirden.

Beweis: Einholung eines Gutachtens eines geeigneten Sachverstandigen.

Da § 76 Abs. 1 Nr. 13 KWG und § 53 Abs. 10 Satz 3 KWO die vorherige Uberpriifung des
Programms durch einen geeigneten Sachverstandigen und die Veréffentlichung des Quellco-
des nicht vorsehen, verstoBen sie - entgegen der Meinung des Verwaltungsgerichts - gegen
den Grundsatz der Offentlichkeit.

c) Dasselbe gilt fur die Durchfiihrung der Kommunalwahl am 07.06.2009, da zweifelsfrei
feststeht, dass die unter Punkt A.ll.4.b) genannten Vorgaben - vorherige Kontrolle des
~Stimmzettelerfassungsprogramms Heiler* durch einen geeigneten Sachversténdigen und
Veroffentlichung des Quellcodes - nicht erfillt waren.

AlLS.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass aus den unter den Punkten A.ll.1. bis A.Il.4. dargeta-
nen Erwagungen ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils bestehen.
Weil die Kommunalwahl mit Hilfe eines Softwareprogramms durchgefiihrt wurde, dessen
Einsatz auf keiner wirksamen Ermachtigungsgrundlage beruhte und auRerdem den Grund-
satz der Offentlichkeit der Wahl verletzte, hitte das Verwaltungsgericht der Klage des An-
tragstellers stattgeben missen. Die (brigen Voraussetzungen, die das Oberverwaltungsge-
richt Rheinland-Pfalz in seinem Urteil vom 04.12.1990 (Az. 7 A 11827/90) aufzahlt, waren
gegeben. Der festgestellte VerstoR gegen den Grundsatz der Offentlichkeit der Wah! war ge-
eignet, die Sitzverteilung zu beeinflussen. Insoweit reicht die Méglichkeit einer Anderung der
Sitzverteilung aus. Er beschrénkte sich nicht auf einzelne Stimmbezirke der Stadt Franken-
thal. Das ,Stimmzettelerfassungsprogramm Heiler“ wurde vielmehr flachendeckend - sogar
landesweit - eingesetzt. Eine Manipulation an den aufbewahrten Stimmzettel kann nicht mit
Sicherheit ausgeschlossen werden, so dass eine nachtragliche Berichtigung nicht in Betracht
kommt.

B. Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr. 2 VWGO

Die Rechtssache weist aufierdem besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten im
Sinne von § 124 Abs. 2 Ziff. 2 VWGO auf.
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Der Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr.2 VwGO (iberschneidet sich mit der in § 124
Abs. 2 Nr. 1 VWGO enthaltenen Regelung (vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 16.009.
2003 - Az. 8 A 11169/03.0VG -; Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
13/5098, S. 24). Die ihn pragenden Merkmale sind erfiillt, wenn aus Sicht des Berufungsge-
richts der Ausgang des Rechtsmittelverfahrens angesichts des Vortrags im Zulassungsantrag
nicht abschlieend beurteilt werden kann und die Durchfiihrung eines Berufungsverfahrens
notwendig ist, etwa weil die sich stellenden Rechtsfragen sich nicht ohne Weiteres aus dem
Gesetz beantworten lassen oder in der Rechtsprechung nicht geklart sind (vgl. Kukk, in:
Quaas/Zuck, Prozesse in Verwaltungssachen, 1. Aufl. 2008, § 6, Rn. 47).

So verhalt es sich hier.

Die Durchflhrung der Berufung ist allein deshalb notwendig, um das unzutreffende Urteil des
Verwaltungsgerichts Neustadt an der WeinstraRe zu korrigieren. Wegen der Griinde fir die
Unrichtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung wird insoweit auf die Punkte A.Il.1. bis A.IL5.
dieses Schriftsefhatzes verwiesen.

Weiterer Vortrag zur Sach- und Rechtslage bleibt vorbehalten.

JMartin Pfeil )
‘Rechtsanwalt ( /

- /
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Partnerschaftsgesellschaft

RAe M. Pfeil & S.Wolf, Schmd&hgasse 70, 67454 HaBloch Bitte bei Antwort und Uberweisung angeben:
Oberverwaltungsgericht Reg.-Nr.: 109/10
Rheinland-Pfalz

Deinhardplatz 4
56068 Koblenz

Vorab per Telefax: 0261/1307-350 {insgesamt 2 Seiten) HaBloch, den 09.06.2010

hoeft090610a.doc

Az. 2 A 10620/10.0VG - Hoft ./. Land Rheinland-Pfalz
Original und Abschrift folgen per Post

In dem Vefwaltungsrechtsstreit

Hoft, Ingo /. Land Rheinland-Pfalz
- RAe Pfeil & Wolf -

- Az. 2 A 10620/10.0VG -

erganzen wir unseren Schriftsatz vom heutigen Tag wie folgt:

C. Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO

Die unter den Punkten A.ll.1L. bis A.ll.5. aufgeworfenen Rechtsfragen - insbesondere nach
der Verfassungsmafigkeit der Vorschriften des § 76 Abs. 1 Nr.13 KWG und des § 53
Abs. 10 KWO, nach der Bedeutung und den Auswirkungen des Grundsatzes der Offentlich-
keit der Wahl fiir den Einsatz eines automatisierten Verfahrens zur Ermittlung und Auswer-
tung von Stimmen bei einer Kommunalwahl, nach den konkreten Anforderungen und den
Voraussetzungen fur die Verwendung eines derartigen Programms und nach der Notwendig-
keit der Verdffentlichung des Quellcodes der Software - haben grundsatzliche Bedeutung im
Sinne von § 124 Abs. 2 Ziff. 3 VWGO.

RA Martin Pfeil RA Steven Wolf
zugleich Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

Schmadahgasse 70, 67454 HaBloch www kanzlei-pfeil-wolf.de
Tel.: 06324/593372 Fax: 06324/593379

Volksbank Kur- und Rheinpfalz {BLZ 547 900 00) Konto 411728
Eingetragen: AG Zweibricken, RegBI. PR 30005
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Grundsétzliche Bedeutung hat eine Sache dann, wenn sich eine bestimmte grundsatzliche,
bisher hochst- oder obergerichtlich nicht beantwortete Rechtsfrage von allgemeiner Bedeu-
tung stellt, die fir das Verwaltungsgericht entscheidungserheblich war, die sich auch im Be-
rufungsverfahren stellen wiirde und (iber ihre Bedeutung fiir den zu entscheidenden, konkre-
ten Fall hinaus wesentliche Auswirkungen fiir die einheitliche Auslegung und Anwendung
oder Fortbildung des Rechts hat (vgl. Kukk, in: Quaas/Zuck, Prozesse in Verwaltungssachen,
1. Aufl. 2008, § 6, Rn. 52).

Diese Voraussetzungen sind hier mit Blick auf die vorgenannten Rechtsfragen erfillt.

Wir bitten héflich aus den in unserem Schriftsatz vom 01.06.2010 vorgetragenen Motiven
darum, uns Gelegenheit zu geben, unser Vorbringen zu den Punkten A. bis C. zu vertiefen
und uns hierfir eine Frist bis zum 14.06.2010 einzurdumen.

,../

/Asé, L

Martln Pfeil
Rechtsa nwalt
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