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Vorwort

Diesem Buch liegt eine Studie zugrunde, die 2026 an der Juristischen Fakultit der
Universitit Leipzig als Dissertation angenommen wurde. Es handelt vom ,,zentralen
Vorgang® der reprisentativen Demokratie und seinen Gelingensbedingungen: Die
Studie folgt dem Wahlvorgang, von den detailreichen Regelungen der Bundeswahl-
ordnung bis zu seinen theoretischen Fundamenten, und arbeitet heraus, wie die Ge-
lingensbedingungen der Wahl durch die Gestaltung des Wahlverfahrens rechtlich ab-
gesichert werden. Im Fokus steht der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl. Dabei
kommt (auch) die rechtswissenschaftliche Studie immer wieder darauf zuriick, dass
der Schutz der Integritit der Wahl und die Verwirklichung des Integrationspotenti-
als des offentlichen Wihlens auf die Wiahler*innen angewiesen sind. Ihnen ist dieses
Buch gewidmet.

Die Studie entstand mit der Unterstiitzung zahlreicher Personen. Besonders aber
war Professor Fabian Michl an ihr beteiligt. Bei ihm zu promovieren, bedeutete nicht
nur, unter besten wissenschaftlichen Bedingungen am ,,ersten Buch® arbeiten zu diir-
fen. Seine aufergewohnliche Forderung in jeder Hinsicht und sein Vertrauen waren
stets auch Ermutigung zur Beteiligung an der Rechtswissenschaft iiber die Qualifi-
kationsarbeit hinaus. Fiir all das und vieles mehr gilt ihm mein ganz herzlicher und
dauerhafter Dank.

Professor Arnd Uhle danke ich herzlich fiir die engagierte und duf8erst zugewandte
Zweitbegutachtung meiner Dissertation. Sein Angebot zum Rechtsgesprich habe ich
dankbar angenommen.

Mein herzlicher Dank (merci vilmal!) gilt auflerdem Professor Andreas Glaser
und seinem Team, die mich 2024 grof8ziigig an der Universitat Ziirich fiir einen For-
schungsaufenthalt aufgenommen und mich in das schweizerische Abstimmungs- und
Wahlrecht eingefiihrt haben. Im engagierten und kollegialen Umfeld am Lehrstuhl
fur Staats-, Verwaltungs- und Europarecht unter besonderer Beriicksichtigung von
Demokratiefragen und am Zentrum fiir Demokratie Aarau durfte ich mit groffem
Gewinn vergleichend meine Thesen testen.

Die Studienstiftung des deutschen Volkes hat die Arbeit an dieser Studie finan-
ziell und ideell gefordert. Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich fiir die
grof8ziigige Publikationsbeihilfe.

Zahlreich waren schliefSlich die Gespriche mit Einzelpersonen und in Kolloquien,
an der Leipziger Fakultit, im Jungen Arbeitskreis Recht und Politik und andernorts,
die mir dabei geholfen haben, Gedanken zu formulieren, zu ordnen und zu begriin-
den. Mein herzlicher Dank gilt meiner Familie und all denjenigen, die Anteil an der
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Entstehung der Arbeit haben: indem sie mich ermutigt haben, mit mir meine Thesen
diskutiert oder mich in die Diskurse ihrer Ficher, an die dieses Buch grenzt, einge-
fithrt haben, mir Orte (mit Seeblick) zum Schreiben geboten haben, mit mir gemein-
sam am Schreibtisch saffen und diesen auch regelmiflig mit mir hinter sich gelassen

haben.

Berlin, im Juli 2026 Johanna Mittrop
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Einfihrung

»Wer hitte gedacht, dass ausgerechnet
der ,ungeschriebene Grundsatz® der
Offentlichkeit der Wahl plétzlich so

prominent auf der Agenda stehe?“!

A. Wihlen in der Offentlichkeit

Die Urnenwahl scheint in Deutschland immer unbeliebter zu werden. Der Anteil
der Wihler*innen, die ihre Stimmen bei der Bundestagswahl per Brief abgaben, er-
reichte 2021 einen vorliufigen Hohepunkt: Etwa 47 % der Wahler*innen entschie-
den sich fiir die Stimmabgabe per Brief und nahmen damit dem hergebrachten Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zwischen Urnen- und Briefwahl seine Selbstverstindlichkeit.
Auch nach der Covid-Pandemie 2020-2023 entschieden sich bei der Bundestags-
wahl 2025 immerhin 37 % der Wihler*innen fiir eine Stimmabgabe per Brief, mehr
als vor dem Ausbruch des Corona-Virus. Die Briefwahl liegt im Trend. Bei fast jeder
Wahl seit 1957 nutzten mehr Wihler*innen die Briefwahl als zuvor.?

Dieser Befund steht in einem Spannungsverhilenis zu dem verfassungsrechtlichen
Leitbild der Urnenwahl, nach dem die Urnenwahl die dominierende Stimmabgabe-
form bei den Parlamentswahlen ist. Es gibt die Urnenwahl als Normal- und Idealfall
der Stimmabgabe vor, weil bei ihr die Einhaltung der in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG veran-
kerten Wahlgrundsitze der Freiheit, Gleichheit, Unmittelbarkeit, Geheimheit und
insbesondere der Offentlichkeit der Wahl am besten gewihrleistet ist.> Das Wihlen
an der Urne ist freier, gleicher und sicherer als die Briefwahl - und erst recht als elek-
tronische Stimmabgabeverfahren.* Im Streit zwischen politischem Fortschritesglau-

' P. Cancik, Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen, VVDStRL 72 (2013),
268 (322).

2 Anteil der Briefwihler bei den Bundestagswahlen von 1957 bis 2025, November 2025,
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/ 1222379 /umfrage/anteil-der-briefwachler-bei-
den-bundestagswahlen/ (letzter Abruf 25.5.2026). Der Briefwahlanteil wuchs bisher — mit Aus-
nahme des Riickgangs nach dem Héchststand in der Coronapandemie 2021 und kleinerer Riick-
ginge 1969, 1983, 1990 - nahezu kontinuierlich, s. auch unten S. 230 ff.

3 BVerfGE 134, 25 (31f.). Dazu ausfiihrlich Kapitel 4.

4 Vgl. BVerfGE 123, 39 (68ff.).


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1222379/umfrage/anteil-der-briefwaehler-bei-den-bundestagswahlen/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1222379/umfrage/anteil-der-briefwaehler-bei-den-bundestagswahlen/

2 Einfiibrung

ben und Beharrungskriften® wird die Auslegung des Grundsatzes der Offentlichkeit
der Wahl, der das Leitbild der Urnenwahl im Kern begriindet, dariiber entscheiden,
wie in Zukunft in Deutschland gewihle wird. Folgt aus der Offentlichkeit der Wahl
und dem Leitbild der Urnenwahl eine quantitative Beschrinkung des Briefwahlan-
teils? Bedarf die Auslegung der Offentlichkeit der Wahl angesichts eines verinderten
Zeitgeistes einer Aktualisierung, die auch Bestrebungen nicht mehr entgegenstehr,
die Wahl zu digitalisieren? Die folgende Untersuchung fragt danach, ob und wie sich
das Festhalten an der Urnenwahl unter dem Gesichtspunke der Offentlichkeitsfunk-
tionen der Wahl begriinden lasst.

Wie in Zukunft in Deutschland gewihlt wird, wird sich rechtlich wesentlich da-
nach entscheiden, ob und wie gut das jeweilige Stimmabgabeverfahren den Funktio-
nen des Offentlichkeitsgrundsatzes entspricht. Das Ziel dieser Studie ist daher eine
prizise Beschreibung der Funktionen des Offentlichkeitsgrundsatzes der Wahl: In-
tegrititsschutz und demokratische Integration. Dazu gilt es einerseits, die Funktion
der Offentlichkeit der Wahl, die Integritat der Wahl zu schiitzen, praziser zu fassen
und damit auch zu ergriinden, wie diese Funktion méglichst effizient erfllt werden
kann. Denn angesichts zunehmender Angriffe auf die Integritit der Wahl und lauter
werdender Skepsis gegeniiber der (reprisentativen) Demokratie als Staatsform ver-
dienen die integritatssichernden und vertrauensfordernden Instrumente des demo-
kratischen Verfassungsstaats als Forschungsgegenstand verstirkte Aufmerksamkeit.®
Andererseits soll dem Diskurs um die Gestaltung des Stimmabgabeverfahrens mit der
Beschreibung der Integrationsfunktion der Wahl ein weiteres Argument hinzugefuigt
werden. Die Integrationsfunktion des Offentlichkeitsgrundsatzes hat bisher wenig
Beachtung in der Rechtswissenschaft erfahren und muss daher erst argumentativ
entwickelt werden. Dabei gilt es, den verfassungsrechtlichen Topos der Integration
neu zu interpretieren. Denn einerseits: ,Nennenswerte theoretische Fortschritte hat
die Integrationstheorie [nach Smend] nicht mehr gemache.” Und andererseits: Es
fehle (immer noch) ein Integrationsbegriff, der der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes entspricht. In Abgrenzung zur Integrationslehre Rudolf Smends und essen-
tialisierender, nationaler Homogenititsvorstellungen wird in dieser Studie ein durch

5 Die Positionen der Parteien zu Urnen- und Briefwahl korrespondieren regelmaf8ig mit dem
Anteil der Zweitstimmen, die fiir sie per Briefwahl abgegeben werden, vgl. Informationen der
Bundeswahlleiterin, Bundestagswahl 2025, Heft 5 Teil 2, 2025, S. 28; vgl. auch Deutscher Bun-
destag, Kommission zur Reform des WahIrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit,
Abschlussbericht, BT-Drs. 20/6400, S. 52. S. unten S. 230 ff.

¢ Vgl. Bundeswahlleiterin (Hrsg.), Erkennen und Bekimpfen von Desinformation, Bundestags-
wahl 2025; Umfrage Demokratic in der Krise 2023 (hrsg. v. Korber-Stiftung), 2023; S. Schinber-
ger, Zumutung Demokratie, 2023, S. 7 ff.

7 C. Méllers, Legalitit, Legitimitit und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in: M. Je-
stacdt/O. Lepsius/C. Mollers/C. Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.281 (301).



B. Begriffe 3

sozial- und kulturwissenschaftliche Methoden informiertes, individualistisch-plura-
listisches Integrationsmodell vorgestellt.

Die Erkenntnisse tiber die Funktionsweise des Integritatsschutzes sowie das In-
tegrationspotential der 6ffentlichen Wahldurchfithrung dieser Arbeit sollen nicht
nur einen rechtswissenschaftlichen Erkenntnisfortschrite leisten, sondern auch ju-
ristische und politische Entscheidungstrager*innen informieren, die mit der Ausge-
staltung des Wahlrechts betraut sind und dartiber entscheiden, wie in Zukunft in
Deutschland gewihlt wird: Einiges spricht dafiir, dass dies weiterhin an der Wahlurne
geschicht.

B. Begriffe

Einleitend seien zentrale Begriffe der Studie eingefiihrt. Sie lauten ,Wahl“ und LOf-
fentlichkeit® sowie ,Integritit” und ,Integration®.

1. Wah!

Wahlen sind eine Technik zur Besetzung von Amtern.® Ist in dieser Studie von
Wahlen die Rede, sind damit Parlamentswahlen gemeint. Im Kern fokussiert sich die
Studie auf die Wahlen zum Bundestag.

1. Parlamentswahl

Das Grundgesetz sicht ausdriicklich zwei Formen von Parlamentswahlen vor: die
Wahlen zum Bundestag (Art. 38 Abs. 1 GG) und zu den Landtagen (Art. 28 Abs. 1
S.2 GG). Indirekt setzt es zudem die Wahl des Europiischen Parlaments voraus
(Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG). Die Offentlichkeit der Wahl gilt bei allen Parlamentswahlen
in Deutschland: bei der Bundestagswahl, bei den Landtagswahlen9 und der Europa-

8 R. Kaiser, in: F. Michl, Wahlrecht, 1. Aufl. 2026, A. Grundziige der Wahlrechtstheorie Rn. 3.

? Bei den Landtagswahlen gilt die Offentlichkeit der Wahl nach Art. 28 Abs. 1 5.2 GG. Vgl.
V. Mehde, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz, GG, 109. EL Januar 2026, Art. 28 Rn. 93 zum
Gleichlauf mit den Wahlgrundsitzen aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG. Die Landesgesetzgeber ha-
ben allerdings einen Gestaltungsspielraum; die Dichte der Uberpriifung des Landeswahlrechts
durch das BVerfG ist reduziert, vgl. BVerfGE 83, 37 (58); 99, 1 (7£f.); 165, 296 (341 ff.). Ei-
nige LVerfG haben auferdem den ungeschriebenen Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl aus
der jeweiligen Landesverfassung hergeleitet: StGH Brem, Urt. v. 13.8.2020, St 3/19, BeckRS
2020, 62761 (Rn. 62ff.) und Urt. v. 9.5.2023, St 1/22, BeckRS 2023, 11621 (Rn. 34f.); Bay-
VerfGH, Entsch. v. 28.9.2021, V£. 8-VII-20, BeckRS 2021, 28928 (Rn. 48); VerfGH Berlin,
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wahl!®. Durch die Parlamentswahl bestellt das Volk unter dem Grundgesetz sein Ver-
tretungsorgan und legitimiert dieses zur Ausiibung von Staatsgewalt mit freiem Man-
dat (Art. 38 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 2 GG).!! Das Volk bestimmt in der Parla-
mentswahl die ,,parteiliche Zusammensetzung des Parlaments“.!2 Parlamentswahlen
unterscheiden sich von anderen Wahlen, die die deutsche Rechtsordnung vorsichr,
damit in Hinblick auf die Breite des Reprisentationsauftrags und die Kompetenzen
des Vertretungskorpers.!* Wahlen sind zudem die einzige Legitimationsquelle von
Parlamenten, wihrend andere Vertretungskorper weitere Legitimationsgrundlagen
haben kénnen.!* Die Legitimationswirkung, die Parlamentswahlen erfiillen miissen,
ist zudem angesichts der normhierarchisch hohen Bindungswirkung der Beschliisse
des Parlaments als Gesetzgeber besonders stark. Der hohe Legitimationsbedarf resul-
tiert schlieflich insbesondere daraus, dass das Parlament die Regierung trige (Art. 63

Urt. v. 16.11.2022, VerfGH 154/21, NVwZ 2023, 70 (73, Rn. 54); VerfG Hamburg, Urt.
v.2.12.2022, HVerfG 13/20, BeckRS 2022, 43232 (Rn. 103). Alle Landeswahlgesetze — mit Aus-
nahme Berlins — schreiben aulerdem die Offentlichkeit der Wahl ausdriicklich vor: § 34 BBgL-
WahlG; Art. 11 Bay LWG; § 34 BW LWG; § 26 BremWahlG; § 29 Hess LWG; § 28 HH BuWG;
§27 LKWG MV; § 24 LWG Nds; § 25 NRW LWahlG; § 17 LWahlG R-P; § 26 Saarl LWG; § 30
SichsWahlG; § 25 LSA LWG; § 37 LWahlG SH; § 32 ThirLWG.

19 Auch bei den derzeit mafigeblich nach nationalem Recht stattfindenden Wahlen zum Eu-
ropiischen Parlament (Art. 8 Abs. 1 Dirckewahlakt 1976) miissen die Wahlgrundsitze gemif8
Art.23 Abs. 1 S.1 GG gewahrt werden. Zwar verlangt Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG ,keine ,strukeurelle
Kongruenz'[...] der institutionellen Ordnung der Europiischen Union mit der Ordnung, die das
Demokratieprinzip des Grundgesetzes fiir die innerstaatliche Ebene vorgibt®, so BVerfGE 123,
267 (356). Die nach nationalem Recht durchgefiihrten Wahlen seien aber voll am Grundgesetz
iiberpriifbar, vgl. BVerfGE 51, 222 (234); 129, 300 (317); 134, 25 (29f.). Zudem regelt § 4 Euro-
pawahlgesetz (EuWG), dass die im BWahlG normierte Offentlichkeit der Wahl (§§ 10 Abs. 1 S. 1,
31S.1BWahlG) entsprechend gilt; § 47 Europawahlordnung (EuWO) schreibt die Offentlich-
keit der ,Wahlhandlung sowie der Ermittlung und Feststellung des Wahlergebnisses® ausdriick-
lich vor. Auf Unionsebene werden unter den Topoi Transparenz und Integritit des Wahlvorgangs
ihnliche Inhalte wie im deutschen Rechtsdiskurs unter dem Begriff der Offentlichkeit der Wahl
verhandelt, vgl. die Erwigungsgriinde Nr. 13, 15 zu Legislative Entschliefung des Europiischen
Parlaments vom 3.5.2022, (2020/2220(INL) - 2022/0902(APP)), https://eur-lex.curopa.cu/
legal-content/DE/TXT/2uri=CELEX%3A52022AP0129 (letzter Abruf 25.5.2026).

W F. Michl/]. Mittrop, in: F. Michl, Wahlrecht, 1. Aufl. 2026, C. Verfassungsrechtliche Grund-
lagen Rn. 2 ff.

12 D. Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 8. Aufl. 2023, S. 69.

13 Beispielsweise wird bei den Wahlen in der funktionalen Selbstverwaltung ,kein allgemeines
politisches Mandat im Sinne der demokratisch-parlamentarischen Reprisentation vermittelt®,
das auf cine mit Parlamentswahlen vergleichbare Legitimation gestiitzt sein muss, vgl. . Badura,
in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter, Bonner Kommentar, GG, 193. Akt. Oktober 2018, Anh. zu
Art. 38: BWahlG Rn. 5. Vgl. auch 4. RofSnagel/P. Richter, Internetwahlen an Hochschulen, DuD
2014, 93 (94).

14 Vgl. zum speziellen Legitimationsmodus der funktionalen Selbstverwaltung B. Grzeszick, in:
G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz, GG, 109. EL Januar 2026, Art. 20 Rn. 177 ff.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52022AP0129
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52022AP0129
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Abs. 1 GG) und vom Parlament die Legitimation der anderen Staatsorgane abgeleitet
wird.!1s

Zwar gilt der Grundsatz im Fokus dieser Studie — die Offentlichkeit der Wahl —
als allgemeines Rechtsprinzip auch bei anderen Wahlen:!® bei den Wahlen der kom-
munalen Volksvertretungsorgane,17 bei der Aufstellung der Kandidat*innen der Par-
lamentswahlen durch die Parteien,!8 bei Wahlen in der funktionalen Selbstverwal-
tung wie Hochschulwahlen,!? Sozialwahlen?? und Wahlen der berufsstindischen
Vertretungen?! und auch bei Wahlen zu den Personalvertretungen im 6ffentlichen
Dienst,?? sowie ausnahmsweise auch im Privatrecht (z. B. bei Betriebsratswahlen und

15 Vgl. das Kettenmodell von E.-W. Bickenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof, HbStR, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, Rn. 14 ff.

16 BVerfGE 41, 1 (11); P. Badura, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter, Bonner Kommen-
tar, GG, 193. Akt. Oktober 2018, Anh. zu Art. 38: BWahlG Rn. S; M. Morlok, in: H. Dreier,
GG, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 64; H.-H. Trute/A. Pilniok, in: L. v. Miinch /P. Kunig, GG, Bd. 1,
8. Aufl. 2025, Art. 38 Rn. 6. J. Buchmann/A. RofSnagel, Das Bundesverfassungsgericht und Tele-
medienwahlen, K&R 2009, S. 543 (544f.) leiten die Geltung dirckt aus den Staatsstrukturbestim-
mungen Demokratie, Rechtsstaat und Republik her.

7 Gem. Art. 28 Abs. 1 S.2 GG, vgl. BVerfGE 47, 253 (271f.); F. Michl, Der demokratische
Rechtsstaat in Krisenzeiten, Jus 2020, 643 (646). Einfachrechtlich schreiben die Kommunalwahl-
gesetze der Linder — mit Ausnahme Berlins - die Offentlichkeit der Wahl vor: § 41 BBGKomWG;
Art. 17 Abs. 1 u. 2 BayGLKrWG; § 21 KomWG BaWU; § 42 Abs. 1 und § 48 Abs. 11. V. m. § 26
BremWahlG; § 17 HessKWG; §§ 25 Abs. 1, 28 Abs. 1 HH BezVWG; § 27 LKWG MV; §§ 12
Abs.2S.1,33 Abs. 1S. 1 NKWG; §§ 2 Abs. 3S.2,24 Abs. 1 S. 1 NRW KomWG; §§ 28 Abs. 1
1.Hs., 36 Abs. 1 S. 1 KWG R-P; § 33 Abs. 1 Saarl. KWG; §§ 17 Abs. 1, 24 Abs. 1 SichsKomWG;
§35 Abs.1S.1 KWGLSA; §29 GKWG SH; §§ 6 Abs. 6S.5,9 Abs. 1 S.1 1. Hs ThiirKWG.

18 Das wablrechtliche Offentlichkeitsgebot ist anwendbar, sofern es sich bei der innerpartei-
lichen Wahl um einen Akt der Wahlvorbereitung handelt, vgl. S. Jiirgensen, Politische Parteien
und Offentlichkeit, 2022, S. 237 ff.; M. Penz, Medienoffentlichkeit in der Parteiendemokratie,
VerwArch 108 (2017), 584 (611f£.). Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 1.4.2015, BeckRS 2015, 50923
(Rn. 25). Ablehnend W, Kluth, in: BeckOK GG, 65. Ed. 1.3.2026, Art. 21 Rn. 145 ff.; H. J. Boehl,
in: W. Schreiber, BWahlG, 12. Aufl. 2025, § 21 Rn. 17; differenzierend 4. v. Notz, Liquid De-
mocracy, 2020, S. 275 f. Geht man von der Geltung eines innerparteilichen Offentlichkeitsgebots
aus, ist dievon § 15 Abs. 2a S. I Nr. 1 PartG seit Februar 2024 vorgesehene Méglichkeit einer ganz
oder teilweise elektronischen Stimmabgabe bei Wahlen kritisch zu sehen, vgl. auch S. Schinber-
ger, Stellungnahme Gesetz zur Anderung des Parteiengesetzes, 20.11.2023, Deutscher Bundestag,
Ausschuss fiir Inneres und Heimat Drs. 20(4)340 A, S. 3 ff.

19 BVerfGE 39, 247 (254£)).

2 Unter Betonung der Modifikation des Offentlichkeitsmaflstabes 4. Kahlert, Sozialversiche-
rungswahlen via Internet, NZS 2014, 56 (57); S. Bretthauer /1. Spiecker gen. Déhmann, Die recht-
liche Zulissigkeit eciner Online-Wahl zur Sozialwahl, NZS 2020, 241 (243 ff.).

2 BVerfGE 71, 81 (94£.); 111,289 (300 £F.); BGH, Beschl. v. 30.5.2022, NJW-RR 2023, 53
(56, Rn. 35).

2 BVerfGE 60, 162 (169).
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der Wahl der Schwerbehindertenvertretungen)23. Die Wahlgrundsitze, die fiir die
Bundestagswahl in Art. 38 Abs. 1 S.1 GG vorgeschrieben sind, kénnen allerdings an-
gesichts grundlegend anderer Charakteristika auf andere Wahlen nicht ,,unbesehen®
tbertragen werden.? Bei der Bestimmung der Offentlichkeitsanforderungen an das
jeweilige Wahlverfahren sind die Breitenwirkung und Reichweite potenzieller Wahl-
fehler”> und das Bedrohungs- und Schadenspotential bei fehlender Offentlichkeit
zu beriicksichtigen.26 Insbesondere das Erfordernis einer Laienkontrollierbarkeit der
Wahl?” gehére zu den Ausprigungen der Offentlichkeit der Wahl, die bei anderen
Wahlen nicht oder anders gelten: Der Offentlichkeitsmafstab fiir elektronische oder
internetbasierte Stimmabgabeverfahren ist damit bei anderen Wahlen weniger streng
als bei Parlamentswahlen.??

2 BAG, Beschl. v. 15.11.2000, NZA 2001, 853 zu Betriebsratswahlen. AA. M. Morlok, in:
H. Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Bd. 2, Art. 38 Rn. 64: ,weil das zu legitimierende Organ keine ho-
heitlichen Befugnisse besitzt®.

% Neben dem unterschiedlichen Legitimationsbedarf der zu wihlenden Vertretungskorper
begriinden beispielsweise die Selbstverwaltungsautonomie der Korperschaften in der funktio-
nalen Selbstverwaltung oder der Grundsatz der akademischen Selbstverwaltung (Art. 5 Abs. 3
S.1 GG) bei Wahlen von Hochschulgremien die modifizierte Anwendung der verfassungsrecht-
lichen Wahlgrundsitze, vgl. zu Hochschulwahlen BVerfGE 39, 247 (254f.); ThirOVG, Urt.
v.25.3.2021, BeckRS 2021, 32317 (Rn. 38f.); C. v. Coelln, in: K. Stern /H. Sodan /M. Méstl,
StaatsR, 2. Aufl. 2022, Bd. 4, § 124 Rn. 64ff.; zu Wahlen in der funktionalen Selbstverwaltung
BVerfGE 30, 227 (246); 60, 162 (169).

» BVerfGE 123, 39 (72).

2% So auch 4. RofSnagel/P. Richter, Internctwahlen an Hochschulen, DuD 2014, S. 93 (95).

77 BVerfGE 123, 39 (74f.). S. unten S. 59 f.

% Die Gerichte wenden die vom BVerfG in der Wahlcomputer-Entscheidung (BVerfGE 123,
39 [71f£.]) statuierten Anforderungen an ein mit der Offentlichkeit der Wahl zu vereinbaren-
des elektronisches bzw. digitales Stimmabgabeverfahren an, vgl. ThirOVG, Urt. v. 25.3.2021,
BeckRS 2021, 32317 (Rn. 54) zu Online-Hochschulwahlen. 2023 fanden die Sozialwahlen erst-
malig teilweise online statt. Dies wurde durch die Erginzung des SGB V um die §§ 194a bis 194d
sowie die Online-Wahl-Verordnung des Bundesministeriums fiir Gesundheitv. 23.9.2020 (BGBL
2020 I, Nr. 43 S. 2034) méglich gemacht. Das Ergebnis des Modellprojekts: Die Nachvollzichbar-
keit der Stimmabgabe war nicht durchweg gesichert und auch das Ziel, die Wahlbeteiligung zu
steigern, wurde durch die Online-Stimmabgabe nicht erreicht. Die Wahlbeteiligung sank im Ver-
gleich zur Wahl 2017 um acht Prozentpunkte, vgl. Der Bundeswahlbeauftragte fiir die Sozialver-
sicherungswahlen (Hrsg.), Schlussbericht iiber die Sozialwahlen 2023, September 2024, S. 14, 98;
Abschlussbericht Evaluierung des Modellprojekts zur Durchfiihrung von Online-Wahlen (hrsg.
v. KPMG), 30.10.2024, S. 42f.
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2. Wahlbandlung

Wahlhandlung ist der im BWahlG verwendete Begriff zur Bezeichnung des Stimmab-
gabeverfahrens, das im finften Abschnitt des BWahlG geregelt ist. Das Stimmabga-
beverfahren kann auch als Wahlhandlung im engen Sinne bezeichnet werden, um die
Abgrenzung zur Wahlvorbereitung (Vierter Abschnitt des BWahlG) und Ergebniser-
mittlung (Sechster Abschnitt des BWahlG) hervorzuheben. Die Wahlhandlung im
engen Sinne findet in der Regel am Wahltag statt (§ 16 BWahlG), kann aber im Fall
der Briefwahl auch dem Wahltag vorgelagert sein. In der allgemeinen Wahrnehmung
diirften sich die Wahlhandlung im engen Sinne, die Stimmzettelauszihlung und die
Ermittlung der (vorliufigen) Ergebnisse gleichwohl als einheitliches Verfahren dar-
stellen. Nicht zuletzt angesichts ihrer engen zeitlichen Verkniipfung konnen diese
Schritte des Wahlverfahrens, die im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit
dem Stimmabgabeverfahren stehen, auch als Wahlhandlung im weiten Sinne bezeich-
net werden. Fiir sie alle gelten Offentlichkeitsanforderungen, die die Integritit der
Wahl schiitzen. Die Integrationsfunktion der Offentlichkeit der Wahl bezieht sich
hingegen mafigeblich auf die Wahlhandlung im engen Sinne, also das Verfahren der
Stimmabgabe.

3. Urnenwabhl, Briefwahl, Digitalwahl

Das Bundeswahlgesetz sicht verschiedene Méglichkeiten vor, wie Wiahler*innen ihre
Stimmen bei der Bundestagswahl abgeben kénnen. Von der Urnenwahl als verfas-
sungs- und einfachrechtlicher Normal- und Idealfall a.usgehend,29 stellen die derzeit
vorgesechenen anderen Stimmabgabemaoglichkeiten eine Flexibilisierung dar. Wenn
im Folgenden von flexibler Stimmabgabe die Rede ist, sind damit alle Stimmabga-
bemoglichkeiten auler der Urnenwahl gemeint.*

Die Stimmabgabemethoden unterscheiden sich nach Ort und Zeit der Stimmab-
gabe. Daraus ergibt sich eine zentrale Differenzierung zwischen Prasenz- und Di-
stanzwahlformaten.3! Die Urnenwahl ist stets eine Prisenzwahl. Sie findet im Wahl-

» Vgl. zur Urnenwahl als einfachrechtlicher Normalfall S. 45 ff. und als verfassungsrechtlicher
Normalfall Kapitel 4.

% Vgl. auch P. Gronke/E. Galanes-Rosenbaum/P. A. Miller/D. Tofféy, Convenience Voting, An-
nual Review of Political Science 2008, 437 (438) zum Sammelausdruck ,convenience voting* fiir
Stimmabgabemethoden ,other than precinct-place voting®.

3! Die Begriffsbestimmung ist kontingent. In der Schweiz sind die Abgrenzungen andere: jede
Wahl oder Abstimmung wird Urnenwahl/-abstimmung genannt, die nicht im Modus der Ver-
sammlungsdemokratie mit offener Beratung und Abstimmung/Wahl bei rtlicher Zusammen-
kunft der Stimmberechtigten zur gleichen Zeit stattfindet. Auch die Briefwahl oder Digitalwahl
ist demnach in der Schweiz — anders als nach der hiesigen Begriffsprigung — cine Urnenwahl.
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raum statt, wihrend die Distanzstimmabgabe — z. B. per Briefwahl oder Internet-
wahl - Giber den Stimmzettel, mobile Endgerite oder Heim-/Arbeits-PCs vermit-
telt — an jedem Ort stattfinden kann. Als Urnenwahl zu qualifizieren ist auch die
vorgezogene Stimmabgabe in ,,Briefwahllokalen®, die sogenannte Briefwahl an Ort
und Stelle (§ 14 Abs. 3 lit. a) BWahlG, § 28 Abs. 5 BWO). Aus dieser Unterscheidung
ergeben sich auch die Dichotomien Wahl in der Offentlichkeit und Wahl im Privaten
sowie Wahl in institutionalisierter Anwesenheit und Wahl in Isolation32.

Weiterhin kann danach unterschieden werden, ob die Stimmabgabe analog oder
elektronisch bzw. digital stattfindet. Der Begriff Urnenwahl bezeichnet nur die ana-
loge Stimmabgabe im Wahllokal. Wahlcomputer, die im Wahllokal aufgebaut wer-
den, ersetzen die analoge durch eine ,elektronische Urne®. Wahlen mit (allein) ,.elek-
tronischen Urnen® gelten fiir die Zwecke dieser Studie — in Ubereinstimmung mit
der Wahlcomputer-Entscheidung des BVerfG - als grundsitzlich nicht-6ffentliche
Wahlen, weil die Wahlhandlung zwar im Wahllokal und damit in der Offentlich-
keit stattfindet (Prisenzwahl), aber der entscheidende Akt der Stimmabgabe in die
Urne gerade nicht 6ffentlich einsehbar ist.>* Auferdem muss zwischen E-Voting und
I-Voting differenziert werden. E-Voting bezeichnet den Einsatz von elektronischen
Wahlgeriten, also speziellen, nicht haushaltsiiblichen Geriten, die eine elektronische
Stimmabgabe erméglichen. Die Gerite werden zentral in Wahllokalen aufgebaut und
die Stimmen auf einem Speichermedium im Gerit hinterlegt, das nach der Wahl-
handlung zum zentralen Auszihlungsort transportiert wird.># Diese Bindung an be-
stimmte Gerite unterscheidet E-Voting von I-Voting (Internetwahlen). Die Stimm-
abgabe bei Internetwahlen ist grundsitzlich mit jedem internetfihigen Gerit, also
auch von jedem beliebigen Ort méoglich. Beim Einsatz von E-Voting ist die Wahl
demnach grundsitzlich eine Prisenzwahl, bei I-Voting/Internetwahlen eine Distanz-

wahl.%

32 Die Unterscheidung bezicht sich nicht auf die geheime Stimmabgabe in der Isolation der
Wahlkabine, sondern auf die Umgebung, in der die Wahlhandlung insgesamt stattfindet. Die
Stimmen miissen in jedem Fall geheim abgegeben werden (Art. 38 Abs. 1S.1 GG).

3 Vgl. BVerfGE 123, 39 (71ff.). Das BVerfG hat gleichzeitig Hinweise darauf gegeben, wann
auch cin Einsatz von Wahlcomputern den Offcntlichkeitsvorgaben geniigt: insb., wenn die
Stimmabgabe nicht allein elektronisch erfolgt, sondern zusitzlich per papiernem Ausdruck do-
kumentiert wird. S. unten S. 58 ff.

3 So auch die sog. ,Wahlcomputer®, die 1999 bis 2009 in der BRD cingesetzt wurden, vgl.
unten S. 227 ff. Brasilien hat eine Vorreiterrolle bei der elektronischen Stimmabgabe: Die E-Vo-
ting Gerite werden in entlegene Regionen, z. B. im Amazonas-Gebiet, transportiert, die portablen
Speichermedien nach der Stimmabgabe an cine zentrale Stelle versendet und dort ausgezihle,
vgl. In Brazilian Amazon, a 1,000-mile Voyage So People Can Vote, 3.10.2022, https://www.
voanews.com/a/in-brazilian-amazon-a-1-000-mile-voyage-so-people-can-vote-/6773339.html
(letzter Abruf 25.5.2026).

3 Die Begriffsverwendung ist nicht einheitlich. Auch eine Wahl mit elektronischen Wahlgera-
ten im Wahllokal, die die Stimmabgabe per Internet iibermitteln, kann als Internetwahl bezeich-


https://www.voanews.com/a/in-brazilian-amazon-a-1-000-mile-voyage-so-people-can-vote-/6773339.html
https://www.voanews.com/a/in-brazilian-amazon-a-1-000-mile-voyage-so-people-can-vote-/6773339.html
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Schlieflich variieren die Stimmabgabeméglichkeiten nicht nur nach ihrem Ort,
sondern auch ihrer Zeit. So sind sowohl die Briefwahl als auch die ,,Briefwahl an Ort
und Stelle® Formen der vorgezogenen Stimmabgabe. Die Wihler*innen kénnen bzw.
miissen ihre Stimmen vor dem Wahltag (§ 16 BWahlG) abgeben.*¢ Ahnlich zeitlich
flexibel konnen Internetwahlen ausgestaltet werden.

1L Offentlichkeit

Die Worter Offentlichkeit und 6ffentlich sind mit verschiedenen Bedeutungen be-
legt, die mitunter gleichzeitig gemeint und reflexiv aufeinander bezogen sind oder
sein kénnen.?” Diese Mehrdeutigkeit ist einerseits Herausforderung, andererseits
Vorteil, erlaubt sie doch, mehrere Funktionen von Offentlichkeit zugleich zu be-
schreiben.®® Das gilt auch fiir den Rechtsbegriff der Offentlichkeit der Wahl. Im
Folgenden werden nur ausgewihlte Begriffsbedeutungen vorgestellt, die auf die viel-
filtige ideengeschichtliche Prigung des Rechtsbegriffs der Offentlichkeit verweisen
und sich auch im Begriff der Offentlichkeit der Wahl niederschlagen. Alle hier vorge-
stellten Offentlichkeitsdimensionen® klingen im verfassungsrechtlich und einfach-
rechtlich gewﬁhrleisteten Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl an.

1. Offenliegen

Das Wort 6ffentlich stammt vom althochdeutschen ,,offenbar®, meint also zunichst
klar, offensichtlich und tatsichlich bekannt.*® Offentlichkeit stand im Gegensatz
zum Dunkel, das in der mittelalterlichen Metaphorik mit dem Siindhaften assoziiert

net werden. Die hier vorgeschlagene Unterscheidung soll Klarheit in Hinblick auf das Kriterium
Prisenz/Distanz schaffen.

3¢ Der frithestmégliche Zeitpunkt zur Stimmabgabe per Briefwahl kann nur annihernd anhand
der gesetzlichen Bestimmungen berechnet werden: Aus § 16 BWO ergibt sich, dass die Wihler-
verzeichnisse nicht vor dem 42. Tag vor der Wahl erstellt werden kénnen. Eine Eintragung im
Wihlerverzeichnis ist wiederum nach § 25 Abs. 1 BWO (unbeschadet der Ausnahmen in Abs. 2)
Voraussetzung der Beantragung eines Wahlscheins fiir die Briefwahl.

57 Vgl. J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 18. Aufl. 2023, S. 54; L. Hélscher, Of-
fentlichkeit, in: O. Brunner /W. Conze/R. Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 4, 1978,
S.413.

3 Vgl. L. Holscher, Offentlichkeit, in: O. Brunner /W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche
Grundbegriffe, Bd. 4, 1978, S. 413.

3 Weitere noch bei W Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969.

“ [, Holscher, Offentlichkeit, in: O. Brunner /W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 4, 1978, S. 413 (414); R. Smend, Zum Problem des Offentlichen und der Offentlich-
keit, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 4. Aufl. 2010, S. 462 (463).



10 Einfiibrung

wurde.*! Im 18. Jahrhundert verbreitete sich die Auffassung, dass sich eine ,gute(]
Obrigkeit® nicht vor dem ,,Licht® der Offentlichkeit verstecken miisse.*? Die fiirst-
liche Arkanpraxis des 16. und 17. Jahrhunderts wurde zunichst durch die Inszenie-
rung von Herrschaft in der Offentlichkeit abgelt')st.43 Mit der Aufklirung erhielt Of-

fentlichkeit dann eine kritische Dimension.* Die Vorstellung, dass Offentlichkeit

«4s

im Sinne von offenliegen ,,Kriterium politischer Vernunft“* sei, wurde besonders

prominent von Kant in der transzendentalen Formel des 6ffentlichen Rechts for-
muliert: ,Alle auf das Recht anderer Menschen bezogene Handlungen, deren Ma-
xime sich nicht mit der Publizitit vertrigt, sind unrecht” und ,,Alle Maximen, die
der Publizitit bediirfen (um ihren Zweck nicht zu verfehlen), stimmen mit Recht
und Politik vereinigt zusammen®“.*¢ Dic 6ffentliche Herrschaftsausiibung diirfe sich
einer besonderen Ratio und entsprechender Verbindlichkeit rithmen.?” 1789 wurde
spottisch gedichtet:

»Das grofle Losungswort, das ein jeder kriht,
Vor dem in ihren Staatsperiicken

Sich selbst des Volkes Haupter biicken,
Horch auf! Es heifit — Publizitic.“4

Diese auf die Kontrolle und die Verniinftigkeit von Herrschaft ausgerichtete Offent-
lichkeit schlug sich in den Vormirz-Verfassungen nieder, die die Veroffentlichung
der Verhandlungsprotokolle der landstindischen Vertretungen und die (beschrinkte)
Zulassung von Zuhérern vorsahen.?? In den Verhandlungen der Paulskirchenver-
sammlung traten insbesondere die liberalen Abgeordneten fiir die Offentlichkeit

4 L. Holscher, Offentlichkeit, in: O. Brunner/W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 4, 1978, S. 413 (416).

2 I, Hilscher, Offentlichkeit, in: O. Brunner / W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 4, 1978, S. 413 (416).

4 M. Stolleis, Arcana imperii und Ratio status, 1980, S. 33.

“ Vgl. hierzu auch J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 18. Aufl. 2023, S. 181f.

4 L. Holscher Offentlichkeit, in: O. Brunner /W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 4, 1978, S. 413

% . Kant, Zum ewigen Frieden [1795] (hrsg. v. R. Malter), 2022, Anhang S. 64, 71.

47 . Holscher, Offentlichkeit, in: O. Brunner /W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 4, 1978, S. 413 (445): ,.In Kants Prinzip der Offentlichkeit verband sich der alte
Gedanke, daf sich die Evidenz der Dinge in ihrem 6ffentlichen Erscheinen manifestiere, mit
der Entdeckung von Bedingungen verniinftiger Erkenntnis, deren a priorische Gewi$heit sie fir
jedermann verbindlich machte®.

4 J G. Biirde, Gedichte [1789], S. 126 zitiert nach R. Smend, Zum Problem des Offentlichen
und der Offentlichkeit, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 4. Aufl. 2010, S. 462 (464).

L. Hilscher, Offentlichkeit, in: O. Brunner /W. Conze /R. Koselleck, Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 4, 1978, S. 413 (458f.).





