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Einleitende Zusammenfassung

Im Auftrag der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (PVK) haben die beiden Autoren das
vorliegende juristische Gutachten zum elektronischen Auszdhlungsverfahren von Stimmzet-
teln (E-Counting) erstellt. Das E-Counting wird heute von den Kantonen Genf und Basel-
Stadt sowie zahlreichen politischen Gemeinden zur Auszdhlung eidgendssischer Vorlagen
eingesetzt.

Gegenstand des Gutachtens ist in einem ersten Teil die Beurteilung der rechtlichen Grundla-
gen des Genehmigungsverfahrens durch den Bund, das dem praktischen Einsatz elektroni-
scher Hilfsmittel seitens der Kantone vorgelagert ist (Art. 84 Abs. 2 BPR). Bis zum Erlass des
neuen Kreisschreibens des Bundesrates an die Kantone vom 18. Mai 2016 fehlten Konkreti-
sierungen der im Gesetz nicht weiter spezifizierten Bewilligungsanforderungen. Dies wirft die
Frage auf, ob die Genehmigungserteilung durch den Bund hinreichend bestimmt im Gesetz
geregelt ist. Daraus folgt die Frage, ob und inwieweit die verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen aus der Abstimmungsfreiheit (Art. 34 Abs. 2 BV) eingehalten werden. Aufschluss bei der
Beantwortung dieser Fragen verspricht eine Gegeniiberstellung der rechtlichen Grundlagen
und des Bewilligungsverfahrens beim E-Counting mit den vergleichbaren Regelungen und
Verfahren in Bezug auf den Vote électronique.

In einem zweiten Teil wird die Rolle des Bundes und seiner Behorden im Zusammenhang mit
dem E-Counting untersucht. Der Schwerpunkt liegt dabei auf der Verteilung der Kompeten-
zen zwischen Bund und Kantonen (Verbandskompetenz) einerseits sowie auf der verwal-
tungsinternen Delegation von Teilaufgaben des Bundesrates an die Bundeskanzlei (Organ-
kompetenz) andererseits. Abgekliart werden soll insbesondere, ob die Zustdndigkeitsvertei-
lung, wie sie im Kreisschreiben des Bundesrates an die Kantone vom 18. Mai 2016 definiert
wird, rechtlich zuléssig ist.

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Einsatz technischer Hilfsmittel bei der Auszidhlung eidgends-
sischer Abstimmungen bis zum Erlass des Kreisschreibens vom 18. Mai 2016 vollig unzu-
reichend geregelt war und insbesondere die rudimentire gesetzliche Regelung in Art. 84
Abs. 2 BPR in der praktischen Handhabung keine hinreichende Gewéhr fiir die Gewahrleis-
tung der Abstimmungsfreiheit (Art. 34 Abs. 2 BV) bot. Diese Méngel finden unter der Gel-
tung des neuen Rechtsrahmens insoweit ihre Fortsetzung, als die bereits zuvor eingesetzten
technischen Hilfsmittel infolge der diesbeziiglichen Bewilligungsfiktion keiner pridventiven
Kontrolle unterzogen werden. Als besonders kritisch erweist sich, dass es an der Verankerung
einer Pflicht zur Erhebung zuverldssiger Stichproben seitens der Kantone zwecks Plausibili-
sierung der Ergebnisse fehlt. Die Verfestigung vorhandener Unzuldnglichkeiten zulasten der
korrekten Ermittlung des Abstimmungsergebnisses ist daher nicht auszuschliessen.

Mit Blick auf die Verbandskompetenzen von Bund und Kantonen ist festzustellen, dass der
Bund die ihm zukommenden Zustdndigkeiten nicht ausschopft, sondern nur zuriickhaltend
davon Gebrauch macht. Die Verteilung der Organkompetenzen zwischen Bundesrat und
Bundeskanzlei entspricht den verfassungsrechtlichen Vorgaben und erfolgt nach sachgerech-
ten Gesichtspunkten.
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Ausgangslage

Die Auszihlung der Stimmen bei Volksabstimmungen erfolgt traditionell von Hand.! So wer-
den in den meisten Gemeinden Stimmberechtigte entweder ohne finanzielle Gegenleistung
zur Stimmenauszihlung aufgeboten (nichtstindiger Stimmausschuss?) oder die Auszihlung
von Hand wird durch Parteimitglieder beziechungsweise eigens hierfiir entschidigte Biirgerin-
nen und Biirger iibernommen.® Die Leitung und Uberwachung des Geschehens obliegt dem
Wahl- oder Stimmbiiro (vgl. Art. 14 Abs. 1 BPR)*?

Um das Verfahren zu beschleunigen, aber auch um die Fehleranfilligkeit zu verringern, ge-
langen inzwischen verschiedenartige technische Hilfsmittel zum Einsatz. Darunter fallen bei-
spielsweise Pridzisionswaagen, Zahlmaschinen und Scanner zur elektronischen Auszdhlung
der Stimmen. Bei Letzteren ermoglicht der Einsatz einer spezifischen Software die automati-
sche Erkennung und Erfassung der jeweiligen Markierung auf dem Stimmzettel, wodurch
ohne Zeitverzogerung der aktuelle Stand respektive das Resultat der Abstimmung ersichtlich
werden.

Die elektronische Auszdhlung von Stimmen, das sogenannte E-Counting, wird heute in den
Kantonen Genf und Basel-Stadt flichendeckend sowie in verschiedenen Gemeinden weiterer
Kantone praktiziert. Als Grund fiir die Einfiihrung wird regelméssig gesteigerte Effizienz an-
gefiihrt. In der Stadt St. Gallen beispielsweise wird seit der Einfithrung des Scanningprozesses
gemadss eigenen Angaben nur noch rund ein Viertel des bisherigen Personals bendtigt, zumal
im Vergleich mit maschinellen Zahlweisen auch die Aussortierung der Stimmzettel per Hand
in verschiedene Stapel entfdllt. Zudem fiihren viele oder komplizierte Vorlagen mit Stichfra-
gen beim Scanner nicht zu zusdtzlichen Schwierigkeiten, da ein einziger Erfassungsprozess
fiir alle Fragen geniigt.®

Die Schwachstelle der technischen Neuerung liegt in der potenziellen Manipulierbarkeit be-
ziiglich der Korrektheit einer digitalen Erfassung, wobei gleichzeitig eine Uberpriifung des
Systems durch den einzelnen Stimmbiirger nur erschwert moglich ist. Zudem wird auch die
Uberwachung der eingesetzten Technik kritisiert. In Bezug auf die Auswertung der gescann-

! Siehe NUSPLIGER/MADER, S. 187.

Vgl. z.B. fir die Gemeinde Koniz (BE) Art. 22 Abs. 1 Verordnung iiber Abstimmungen und Wahlen der Gemeinde Koniz (SG
141.11) i.V.m. Art. 37 PRG BE (BSG 141.1).

3 Vgl. z.B. fiir die Stadt Ziirich § 14 Abs. 1 und 2 GPR ZH (LS 161) i.V.m. Art. 20 Abs. 1 Gemeindeordnung Stadt Ziirich (AS

101.100).
4 Bundesgesetz iiber die politischen Rechte (BPR; SR 161.1).
3 HANGARTNER/KLEY, Rz. 2373. Zu den Rechtsgrundlagen im Uberblick GRISEL, Rz. 248.

6 VENANZONI, S. 31.
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ten Stimmzettel fand bisher insbesondere keine systematische Plausibilisierung der Resultate
anhand reprisentativer Stichproben statt.’

Die Akzeptanz der direkten Demokratie basiert jedoch massgeblich auf dem Vertrauen in die
Richtigkeit und Zuverlissigkeit der Verfahrensabliufe.® Vor dem Hintergrund einer Stichpro-
benkontrolle in der Stadt Bern, bei welcher Unregelméssigkeiten festgestellt wurden, haben
die Geschiftspriifungskommissionen der eidgendssischen Réte (GPK) am 29. Januar 2015 die
Parlamentarische Verwaltungskontrolle (PVK) mit einer Evaluation des E-Counting beauf-
tragt.

Im Rahmen der Evaluation hat die PVK ihrerseits das Zentrum fiir Demokratie Aarau (ZDA)
beauftragt, ein juristisches Gutachten zum elektronischen Auszdhlungsverfahren zu erstellen.
Ziel des Mandats ist die Evaluation der normativen Qualitidt und Kohérenz der Beurteilungs-
kriterien zur Bewilligung des E-Counting (Erster Teil) sowie die verfassungsrechtliche Be-
stimmung der Kompetenzen des Bundes bei der Erteilung von Bewilligungen (Zweiter Teil).

Erster Teil: Kohirenz der Rechtsgrundlagen fiir das E-Counting

I. Rechtliche Regelungen des E-Counting
1. Materiell-rechtliche Vorgaben
a. Vielfalt der Rechtsgrundlagen

Der Bundesrat kann die Kantonsregierungen geméss Art. 84 Abs. 1 BPR erméchtigen, fiir die
Ermittlung der Wahl- und Abstimmungsergebnisse mit technischen Mitteln von den {ibrigen
Vorschriften des BPR abweichende Bestimmungen zu erlassen. Nach Art. 84 Abs. 2 BPR
bedarf der Einsatz technischer Hilfsmittel bei Wahl- und Abstimmungsverfahren der Geneh-
migung des Bundesrates. Die Vorschrift bezweckt nicht in erster Linie eine Regelung der
Auszihlungsmodalititen, sondern erlaubt vor allem im Interesse der Rationalisierung, Uber-
priifbarkeit und Beschleunigung die Verwendung elektronisch lesbarer anstelle der klassi-
schen Stimmzettel.”

Art. 84 BPR enthilt keine expliziten Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Erteilung der Ge-
nehmigung. In der Verordnung iiber die politischen Rechte (VPR!?) finden sich ebenfalls kei-
ne Konkretisierungen der Anforderungen an den Einsatz technischer Mittel fiir die Ermittlung
der Wahl- und Abstimmungsergebnisse. Das auf Art. 84 und Art. 91 BPR gestiitzte Kreis-

Vgl. die eingesehenen Gesuche.

8 NUSPLIGER/MADER, S. 188.

i BGE 13811 13 E. 4.2 S. 18.

10 Verordnung iiber die politischen Rechte (VPR; SR 161.11).
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schreiben des Bundesrates vom 15. Januar 2003 (im Folgenden: Kreisschreiben 2003) enthielt
lediglich Vorgaben zur Verwendung von Messmitteln fiir die maschinelle Stimmenzdhlung,
also insbesondere Prizisionswaagen, nicht aber beziiglich der elektronischen Auszidhlung (E-
Counting)."!

Die wesentlichen materiell-rechtlichen Vorgaben fiir die korrekte Ermittlung von Abstim-
mungsergebnissen folgen aus der bundesverfassungsrechtlich in Art. 34 Abs. 2 BV!? garan-
tierten Abstimmungsfreiheit und nunmehr aus dem am 18. Mai 2016 beschlossenen Kreis-
schreiben des Bundesrates an die Kantonsregierungen iiber die Ermittlung der Ergebnisse
eidgendssischer Volksabstimmungen mit technischen Mitteln (im Folgenden: Kreisschreiben
2016)"* (dazu b.). Einige mittelbar fiir die elektronische Auszihlung massgebliche Bestim-
mungen betreffend die Beniitzung spezifisch ausgestalteter Stimm- und Wahlzettel finden
sich im BPR (dazu c.). Soweit es im Bundesrecht an einer Regelung fehlt, verweist Art. 83
Satz 1 BPR subsididr auf das kantonale Recht (dazu d.).

b. Korrekte Ermittlung des Abstimmungsergebnisses

aa. Gleichlauf bei manueller und elektronischer Auszihlung

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts gibt die in Art. 34 Abs. 2 BV verankerte
Wahl- und Abstimmungsfreiheit den Stimmberechtigten Anspruch darauf, dass ,.kein Ab-
stimmungsergebnis anerkannt wird, das nicht den freien Willen der Stimmberechtigten zuver-
lissig und unverfilscht zum Ausdruck bringt“!*. Der sachliche Schutzbereich umfasst insbe-
sondere die korrekte Stimmenverwertung, Auszdhlung und Ermittlung des Wahl- und Ab-
stimmungsergebnisses.!> Wahl- und Abstimmungsergebnisse miissen somit sorgfiltig und
ordnungsgemiss ermittelt werden.'® Ordnungsgemiiss zustande gekommene Wahl- oder Ab-
stimmungsergebnisse miissen tatsichlich anerkannt werden.!” Vor allem miissen die zur Er-
mittlung der Abstimmungsergebnisse erforderlichen (mathematischen) Operationen richtig
vollzogen werden.'® Der einzelne Stimmberechtigte besitzt dementsprechend ein justiziables
Recht auf ordnungsgemiisse und sorgfiltige Auszihlung der Stimmen.'"’

1 Vgl. BB12003 419, Ziff. 31 und 32.
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101).
13 BBI12016 4099.

14 Statt vieler BGE 1391195 E. 2 S. 201; BGE 141 11297 E. 5.2 S. 299.

15 BGE 98 Ia 73, E. 4. S. 85; HANGARTNER/KLEY, Rz. 2551; STEINMANN, Art. 34 N 20; TORNAY, S. 277 f.; TSCHANNEN, in: BSK
BV, Art. 34 N 32 und 49 f.

16 Siche auch BGE 1311442, E. 3.1 S. 447; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 52 Rz. 69.

17 BGE 141 11297 E. 5.2 S. 299.

18 HANGARTNER/KLEY, Rz. 2551.

19 BGE 981a73,E. 48S. 85.
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Ein sicheres, transparentes und vertrauenswiirdiges Verfahren muss in Ubereinstimmung mit
Art. 34 BV jederzeit sichergestellt sein.?’ Die — staatspolitisch anzustrebende — Akzeptanz
knapper Abstimmungsergebnisse hingt massgeblich davon ab, dass das Auszéhlungsverfah-
ren Gewiihr fiir eine sorgfiltige Ermittlung der Abstimmungsergebnisse bietet.?! Entscheidend
hierfiir ist, dass die Stimmzettel korrekt und regelkonform ausgezihlt werden.?? Der Einsatz
technischer Hilfsmittel wie er in Art. 84 Abs. 2 BPR vorgesehen ist, steht bei Einhaltung die-
ser Vorgaben im Einklang mit der Abstimmungsfreiheit.?

Die grundsitzliche Zuléssigkeit der elektronischen Stimmenauszidhlung wurde durch das
Bundesgericht im Rahmen eines Entscheides iiber die elektronische Losziehung bei Stim-
mengleichheit von zwei Kandidaten anlésslich der Nationalratswahlen 2011 im Kanton Tessin
festgestellt. Die elektronische Auszdhlung von Wahlen ist insoweit mit der Auszdhlung von
Abstimmungsergebnissen vergleichbar, als sie sich ebenfalls in eine erste manuelle und eine
zweite elektronische Phase der Auszihlung gliedert.>* Die Anforderungen an die zuverlissige
und unverfilschte Ergebnisermittlung gelten dementsprechend auch fiir die durch elektroni-
sche Hilfsmittel unterstiitzte Auszihlung.?> Unter diesen Voraussetzungen ist die in Art. 84
BPR vorgesehene Verwendung technischer Hilfsmittel immer dann gerechtfertigt, wenn sie
offensichtlich vorteilhafter und niitzlicher ist als herkémmliche Vorgehensweisen.?® Der Ein-
satz technischer Hilfsmittel dient somit dem Ziel, bei vertretbarem Aufwand eine moglichst
hohe Ergebnisgenauigkeit innert sinnvoller Zeit zu erzielen.?’

Die Korrektheit der Auszdhlung der Stimmen wird durch institutionelle Vorkehren wie die
Einsetzung eines Stimmbiiros flankiert. Indem es sich hierbei um ein kollektives Organ han-
delt, dem Vertreter verschiedener Parteien und Gruppierungen angehdren, wird eine gegensei-
tige Kontrolle der Mitglieder ermoglicht.?®

Abstriche an der absoluten Einhaltung der Pflicht zur korrekten Ergebnisermittlung hat das
Bundesgericht einzig in Bezug auf die Versammlungsdemokratie zugelassen.?’ So akzeptiert
das Bundesgericht im Hinblick auf die Abstimmungsfreiheit die Schitzung des Handmehrs

0 BGE 138 I1 13 E. 6.3 S. 21.

2 BGE 141 11297 E. 5.5.2 S. 304.

2 BGE 1311442 E. 3.3 S. 448.

z TSCHANNEN, Staatsrecht, § 52 Rz. 69.
24 Vgl. dazu BGE 138 I 13 E. 3.2.1 S. 16.
» BGE 138 I1 13 E. 6.3 S. 20.

2 BGE 138 11 13 E. 6.3 S. 21.

27 Vgl. LUTZ/FELLER/MULLER, S. 1527.
3 HANGARTNER/KLEY, Rz. 2553.

2 Niher dazu mit kritischer Einordnung TORNAY, S. 278 f.
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bei einer Landsgemeinde.’® Die systembedingten Schwierigkeiten bei der Feststellung des
Ergebnisses flihren bei abstrakter Betrachtung nicht zu einer strukturellen Verletzung der Ab-
stimmungsfreiheit, sondern rechtfertigen sich durch die mit der Versammlungsdemokratie
verbundenen Vorteile.’!

Bei Urnenabstimmungen gilt die Pflicht zur korrekten Ermittlung des Abstimmungsergebnis-
ses demgegentiber uneingeschriankt, da kein Rechtfertigungsgrund fiir Abweichungen ersicht-
lich ist. Zweck des Einsatzes elektronischer Hilfsmittel ist einerseits die Effizienzsteigerung
und anderseits die Erh6hung der Genauigkeit der Auszdhlung. Einbussen an der Exaktheit der
Ergebnisermittlung sind demnach gerade nicht mit dem Einsatz elektronischer Hilfsmittel
verbunden, zumal dieser — im Unterschied zur Versammlungsdemokratie — keinen Eigenwert
darstellt.

Im Einklang mit den Vorgaben der Abstimmungsfreiheit betont der Bundesrat in der Einlei-
tung des Kreisschreibens 2016: ,,Wie bei der rein manuellen Ergebnisermittlung stellen die
Kantone auch beim Einsatz technischer Mittel die reibungslose und prézise Erhebung der Ab-
stimmungsergebnisse sicher.” Der Bundesrat definiert gemdss Ziff. 1 Bst. b in Ziff. 3 des
Kreisschreibens 2016 die Voraussetzungen fiir das E-Counting, also fiir den Einsatz von Ver-
fahren mit elektronischer Erfassung und Auszdhlung von Stimmzetteln. Im Hinblick auf die
korrekte Ergebnisermittlung finden sich einige Vorgaben in Ziff. 3.4. Die Kantone miissen
zur Gewdhrleistung der Vertrauenswiirdigkeit mehrere Massnahmen umsetzen. Sie miissen in
bestimmten Abstdnden potenzielle Schwachstellen und potenzielle Bedrohungen erheben so-
wie sicherstellen, dass erhohte Risiken rechtzeitig reduziert werden. Sie miissen sicherstellen,
dass die eingesetzten technischen Mittel wie Scanner und Lesegerite korrekt kalibriert sind.
Zudem ist die korrekte Funktionsweise der technischen Mittel mithilfe von Stichproben an-
hand der erhobenen Daten zu plausibilisieren. Hinsichtlich der Erhebung von Stichproben
fehlen indessen quantitative Vorgaben, in welchem Umfang bezogen auf das gesamte Elekto-
rat oder die abgegebenen Stimmen, wie dies beziiglich der Verifizierbarkeit beim Vote
électronique vorgesehen ist (vgl. Art. 4 und Art. 5 VEleS). Die Reichweite der Stichproben
liegt somit im Ermessen der Kantone. Schliesslich miissen immerhin samtliche Personen, die
auf die fiir die Vertrauenswiirdigkeit entscheidenden Komponenten und Daten zugreifen kon-
nen, identifizierbar sein.

bb. Wechselwirkungen mit dem Anspruch auf Nachzihlung

Die Pflicht zur korrekten Ermittlung des Abstimmungsergebnisses steht in engem Zusam-
menhang mit einem allfilligen Anspruch auf Nachzihlung.>? Die zuverlissige Ergebnisfest-

30 BGE 100 Ia 362 E. 5¢ S. 364.
3 BGE 121 1138 E. 5d S. 149.

2 Ebenso LUTZ/FELLER/MULLER, S. 1518; TORNAY, S. 278.
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stellung wird durch die Méglichkeit der Nachzihlung abgesichert.?* Das Bundesgericht hatte
sich in einem Entscheid aus dem Jahr 2009 dafiir ausgesprochen, sehr knappe Resultate bei
eidgendssischen Volksabstimmungen®* per se Unregelmissigkeiten in einer Abstimmung
gleichzustellen und somit einen Anspruch auf Nachzihlung zu bejahen.’> Demnach konnte
bei einem ,,sehr knappen* Ergebnis — wobei die Konkretisierung dieses Kriteriums dem Ge-
setzgeber liberlassen wurde — auch ohne Geltendmachung konkreter Hinweise auf Unregel-
missigkeiten bei der fraglichen Abstimmung eine Nachzihlung verlangt werden.

Der Bundesgesetzgeber ist dieser Sichtweise indes nicht gefolgt und hat sich stattdessen mit-
tels Einfiihrung von Art. 13 Abs. 3 BPR zur vormaligen Praxis®® bekannt:*’ Ein sehr knappes
Abstimmungsergebnis erfordert nur dann eine Nachzdhlung, wenn Unregelméssigkeiten
glaubhaft gemacht worden sind, die nach Art und Umfang geeignet waren, das Bundesergeb-
nis wesentlich zu beeinflussen.*®

Unterdessen betont auch das Bundesgericht, dass aus Art. 34 Abs. 2 BV kein allgemeiner und
unbedingter Anspruch auf Nachzéhlung sehr knapper oder dusserst knapper Abstimmungsre-
sultate fliesst.** Der blosse Umstand eines knappen Resultats begriindet fiir sich genommen
keine bundesverfassungsrechtliche Pflicht zur Nachzédhlung, solange eine zweckmaéssige Ord-
nung gegeben ist, die Gewihr flir eine sorgfiltige Ermittlung der Abstimmungsergebnisse
bietet.*” Solange die Auszihlung im Grundsatz einwandfrei vonstattengeht, bedarf es somit
der Geltendmachung konkreter Unregelmissigkeiten, um eine Nachzéhlung zu erwirken.

Das alleinige Vorliegen eines sehr knappen Abstimmungsergebnisses geniigt fiir eine Anfech-
tung des Resultats durch die Stimmberechtigten nicht. Das zusétzliche Kriterium der Gel-
tendmachung von Unregelméssigkeiten eines gewissen Schweregrades bedeutet im Hinblick
auf die elektronische Auszdhlung der Stimmen eine erhebliche Erschwerung fiir die erfolgrei-
che Durchsetzung eines Begehrens auf Nachzidhlung. Da der elektronische Vorgang der Aus-
zdhlung und insbesondere die Addierung der Stimmen durch die Stimmberechtigten praktisch
nicht tiberpriifbar sind, schliesst dies zugleich den Nachweis von Unregelmassigkeiten aus,
was eine Anfechtung des elektronisch ausgezahlten Resultats praktisch verunmoglicht.

3 HANGARTNER/KLEY, Rz. 2557.

34 Die Rechtsprechung gilt explizit nicht fiir Nationalratswahlen, vgl. dazu BGE 138 11 5, E. 3.2-3.4 S. 9 ff.

3 BGE 13611 132 E. 2.4.2 S. 139. Kritisch dazu NUSPLIGER/MADER, S. 187 ff.; STEINMANN, Art. 34 N 28.

36 Vgl. zusammenfassend BGE 131 1442, E. 3.2-3.6 S. 447 {f. Dazu auch LUTZ/FELLER/MULLER, S. 1518 f.; TORNAY, S. 278.
37 Vgl. BB1 2013 9217 9256 und 9265 f.

38 Siehe auch BGE 141 11297 E. 5.5.3 S. 305.

3 BGE 14111297 E. 5.4 S. 301.

40 BGE 14111297 E. 5.4 S. 301 f.
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Das Bundesgericht trigt dem Umstand erschwerter Erkennbarkeit konkreter Anhaltspunkte
fiir eine fehlerhafte Auszéhlung lediglich dadurch Rechnung, dass umso geringere Anforde-
rungen an den Nachweis von Unregelmissigkeiten zu stellen sind, je knapper das Abstim-
mungsresultat ausfillt.*! Nicht ausreichend ist jedoch auch bei einem sehr knappen Ergebnis
der Hinweis auf inzwischen korrigierte Fehler, solange sich diese im iiblichen Rahmen bewe-
gen und keine konkreten Anzeichen fiir besondere Vorkommnisse ersichtlich sind, die das
Resultat iiber die bei jeder Zihlung auftretenden Zihl- und Ubermittlungsfehler hinaus ver-
filscht haben kdnnten.*?

Es besteht somit eine Wechselwirkung zwischen der Exaktheit der Auszdhlung und den pro-
zessualen Anforderungen fiir das Verlangen einer Nachzéhlung. Die inzwischen eingetretene
verfahrensrechtliche Erschwerung der Anfechtung der Ergebnisermittlung muss demnach
spiegelbildlich bei den Anforderungen an E-Counting-Systeme und deren Kontrolle bertick-
sichtigt werden. Die hoheren Hiirden fiir die Anordnung einer Nachz&hlung miissen sich in
erhohten Anforderungen an die Zuverléssigkeit technischer Hilfsmittel bei der ersten Auszéh-
lung widerspiegeln.

c. Beniitzung bestimmter Stimm- und Wahlzettel

Fiir die Stimmabgabe miissen amtliche Stimm- und Wahlzettel beniitzt werden (Art. 5 Abs. 1
Satz 1 BPR). Stimmzettel fiir eidgendssische Vorlagen, die nach der Abstimmung in den Ge-
meinden manuell erfasst werden, stellt der Bund den Kantonen zur Verfiigung (Art. 11 Abs. 1
BPR). Dabei beantworten die Stimmbiirger die Abstimmungsfragen jeweils durch die Nieder-
schrift von Ja oder Nein auf dem Stimmzettel. Um dem technischen Fortschritt Rechnung zu
tragen und zudem die bereits in den Kantonen erprobte elektronische Erfassung von Stimm-
zetteln auch fiir eidgendssische Urnengénge moglich zu machen, wurden mit einer Teildnde-
rung des BPR im Jahr 1994 kantonale Erfassungsbelege fiir die elektronische  arbeitung
den amtlichen Stimm- und Wabhlzetteln gleichgestellt (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 BPR).*

Da individuell-handschriftliche Ausserungen des politischen Willens (vgl. Art. 5 Abs. 2
Satz 1 BPR) durch die angewandte Scanner-Software nicht zuverldssig ausgewertet werden
konnen, werden Erfassungsbelege mit Ja- respektive Nein-Késtchen eingesetzt. Der Vorteil
liegt darin, dass die Beantwortung aller fraglichen Vorlagen auf einem einzigen Zettel kom-
primiert werden kann. Der Scanner ist in der Lage, Stimmabgaben einer Person zu eidgends-
sischen, kantonalen und kommunalen Vorlagen auf einmal zu erfassen, wodurch eine vorgén-
gige Sortierung wegfillt, und die komprimierte Darstellung aus Sicht der Stimmberechtigten
zugleich den Abstimmungsprozess erleichtert.**

4 BGE 14111297 E. 5.4 S. 302.
2 BGE 141 11297 E. 5.5.4 S. 306.
# Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates, BB1 1993 111 445 472 f.

4 VENANZONI, S. 29 f.
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Da die Kantone und Gemeinden die Art der Auszdhlung und damit auch die allenfalls hierzu
spezifisch eingesetzte Technik selbst wihlen, kann fiir die elektronische Auszdhlung kein
kantonsiibergreifend einheitlicher Stimmzettel durch die Bundeskanzlei herausgegeben wer-
den (vgl. Art. 3 Abs. 1 VPR). Vielmehr sind auf den jeweiligen Scanner angepasste Stimm-
zettel erforderlich. Die Kantone erstellen ihre digital zu erfassenden Stimmzettel daher selbst.
Sie werden allerdings durch die Bundeskanzlei vor der Abstimmung gepriift. Dieses Vorge-
hen beruht auf einer Vereinbarung zwischen der Bundeskanzlei und den Kantonen auf der
operativen Ebene zur Gewihrleistung von Art. 5 Abs. 1 BPR.*#

Gemaiss der Vereinbarung muss die zustidndige Stelle des interessierten Kantons in einem ers-
ten Schritt an die Sektion Politische Rechte (SPR) der Bundeskanzlei gelangen, worauthin
diese dem Kanton einen Abzug des offiziellen Stimmzettels des Bundes zukommen ldsst.
Anhand dieses Musters erstellen die kantonalen Behorden ihren Stimmzettel, auf dem zu-
gleich die Vorlagen der Bundes- und eventuell der Kantons- sowie der Gemeindeebene aufge-
fithrt sind und der spéter elektronisch ausgewertet werden soll. Der Entwurf des Stimmzettels
geht anschliessend zuriick an die SPR, die den Wortlaut und das Layout der Fragen noch ein-
mal auf Ubereinstimmung mit dem offiziellen Stimmzettel des Bundes priift.*®

Das Kreisschreiben 2016 legt nunmehr in Ziff. 3.3 Anforderungen an maschinenlesbare
Stimmzettel fest, wonach diese inhaltlich und formal geméss den vom Bund zur Verfiigung
gestellten Stimmzetteln ausgestaltet sein miissen. Insbesondere miissen die Abstimmungsfra-
gen einschliesslich Hervorhebungen integral iibernommen werden (Ziff. 3.3 Bst. a). Die Bun-
desvorlagen sind an erster Stelle und in der vorgegebenen Reihenfolge aufzufiihren, wobei die
Bundesvorlagen durch einen entsprechenden Titel und durch die Platzierung des Bundeswap-
pens von kantonalen und kommunalen Abstimmungsvorlagen abzugrenzen sind (Ziff. 3.3
Bst. b). Zur Wahrung des Stimmgeheimnisses diirfen Abstimmungsfragen nicht auf beide
Seiten der Stimmzettel gedruckt werden (Ziff. 3.3 Bst. ¢). Im Kreisschreiben ist neu auch die
Pflicht zur Einreichung eines Belegexemplars der zu verwendenden Stimmzettel bei der Bun-
deskanzlei verankert, wodurch die Vereinbarung auf der operativen Ebene zwischen der Bun-
deskanzlei und den Kantonen obsolet geworden sein diirfte.

d. Subsidiares kantonales Recht

Sofern weder im BPR noch in den Ausfiihrungserlassen des Bundes einschldgige Bestim-
mungen enthalten sind, verweist Art. 83 Satz 1 BPR auf kantonales Recht. Fiihren Kantone
und Gemeinden das elektronische Auszdhlungsverfahren ein, ist hierfiir eine entsprechende
gesetzliche Grundlage erforderlich. Der Kanton Basel-Stadt gestattet in grundsétzlicher Weise
den Einsatz technischer Hilfsmittel zur Ermittlung von Wahl- und Abstimmungsergebnissen

Enthalten in Erweitertes Beschlussprotokoll vom 24. Januar 2013.

46 Vgl. Erweitertes Beschlussprotokoll vom 24. Januar 2013, Ziff. 3.5.
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(§ 12a Wahlgesetz*’) und hat insbesondere Anpassungen im Hinblick auf die Verwendung
spezieller Stimmzettel zum Ankreuzen vorgenommen (vgl. etwa § 28a, § 66 Abs. 1 Bst. c,
§ 68 Wahlgesetz, § 15 Abs. 7° Wahlverordnung*®).*’

Auch im kommunalen Recht wird die Durchfiihrung der elektronischen Auszidhlung punktuell
geregelt. Die Kanzlei der Stadt Bern bestimmt aus der Mitte des standigen Stimmausschusses
einen Unterausschuss von vier bis sechs Personen fiir die Vorbereitung und Durchfiihrung der
elektronischen Auszihlung mit maschinenlesbaren Stimmzetteln (Art. 22a VPR??). Die Stadt
St. Gallen erlaubt es, mit der Erfassung der Stimmzettel bereits am Samstag vor dem Ab-
stimmungssonntag zu beginnen (Art. 8 Abs. 1 Reglement iiber die Organisation und Ge-
schiftsfiihrung des Stimmbiiros®'). Dabei darf es allerdings noch zu keiner Auswertung der
Stimmen kommen, oder das Ergebnis in irgendeiner Weise beeinflusst werden (Art. 8 Abs. 2
Reglement {iber die Organisation und Geschéftsfiihrung des Stimmbiiros).

2. Genehmigungs-/Bewilligungsverfahren

a. Genehmigungs-/Bewilligungsfiktion fiir bereits eingesetzte Verfahren

Da die manuelle Auszdhlung der Stimmzettel durch Bundesrecht nicht normiert wird, liegt sie
gemaiss Art. 10 Abs. 2, Art. 83 BPR in der Verantwortung der Kantone, wobei die kantonalen
Bestimmungen zur Ausfithrung von Bundesrecht durch den Bund zu genehmigen sind
(Art. 91 BPR). Fiir die Zulassung der elektronischen Auszdhlung der Stimmzettel statuiert der
Bund allerdings ein gesondertes Genehmigungsverfahren. Auszdhlungsverfahren, bei denen
auf technische Hilfsmittel zuriickgegriffen werden soll, bediirfen der Genehmigung des Bun-
desrates (Art. 84 Abs. 2 BPR).

Durch das Kreisschreiben 2003 hatte der Bundesrat den Kantonen unter Vorbehalt dort aufge-
listeter Bedingungen eine generelle Erméachtigung zum Einsatz technischer Gerdte bei der
Ermittlung eidgendssischer Abstimmungsergebnisse erteilt.’”> Danach wurde der Einsatz von
Messmitteln wie Prazisionswaagen zur maschinellen Stimmenzidhlung unter den dort genann-
ten Auflagen genehmigt. Stimmzettelsurrogate wie Erfassungsbelege fiir elektronische Lese-
gerite bedurften indes weiterhin im Einzelfall der Genehmigung des Bundesrates.

4 Gesetz liber Wahlen und Abstimmungen (Wahlgesetz; SG 132.100).

48

Verordnung zum Gesetz iiber Wahlen und Abstimmungen (Wahlverordnung; SG 132.110).

9 Vgl. etwa auch fiir die Stadt Bern z.B. Art. 2 Abs. 1a, Art. 18 Abs. 2 Bst. d Verordnung iiber die politischen Rechte (VPR; SSSB
141.11).
30 Verordnung iiber die politischen Rechte (VPR; SSSB 141. 11).

Reglement iiber die Organisation und Geschéftsfiihrung des Stimmbiiros (sRS; 131.2).
32 BBI12003 419 420.
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Gemdss Ziff. 1 Bst. a und Ziff. 2 des Kreisschreibens 2016 sind die Kantone weiterhin er-
machtigt, Verfahren einzusetzen, bei denen Stimmzettel zur Ergebnisermittlung vorsortiert
und mittels Zdhlmaschinen analog zu Banknotenzéhlern oder Prizisionswaagen mechanisch
beziehungsweise physikalisch gezahlt werden.

Im Unterschied zum Kreisschreiben 2003 regelt das Kreisschreiben 2016 erstmals die Bewil-
ligung von E-Counting-Verfahren. In terminologischer Hinsicht ist dabei zu beachten, dass im
Kreisschreiben 2016 im Unterschied zu Art. 84 Abs. 2 BPR und zum Kreisschreiben 2003
nicht mehr von einer ,,Genehmigung®, sondern von einer ,,Bewilligung* gesprochen wird. Die
Begriffe der Bewilligung und der Genehmigung sind im Verstindnis des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts gleichbedeutend.® Aus der unterschiedlichen Terminologie ergeben sich da-
her keine rechtlichen Auswirkungen. Dementsprechend finden sich in den franzdsischen Fas-
sungen von Gesetz und Kreisschreiben iibereinstimmende Bezeichnungen (,,autorisation®). Im
vorliegenden Gutachten wird in Bezug auf die Rechtslage vor Inkrafttreten des Kreisschrei-
bens 2016 im Einklang mit der Praxis von einer Genehmigung und beziiglich der geltenden
Rechtslage von einer Bewilligung gesprochen, wie dies im Ubrigen bereits bislang in Bezug
auf den Vote électronique der Fall war, ohne dass hiermit rechtliche Folgerungen verbunden
waren.

Gemass Ziff. 3.1 des Kreisschreibens 2016 gelten zwei Verfahren mit elektronischer Erfas-
sung und Auszéhlung von Stimmzetteln als bewilligt, sodass fiir den Einsatz derselben Ver-
fahren in weiteren Kantonen und Gemeinden nicht erneut ein Gesuch beim Bundesrat gestellt
werden muss. Die Kantone miissen den Einsatz von bewilligten Verfahren oder deren Aus-
dehnung auf weitere Gemeinden des Kantonsgebiets vor dem erstmaligen Einsatz der Bun-
deskanzlei lediglich melden (Ziff. 3.2).

Die Bewilligungsfiktion betrifft zum einen maschinenlesbare Stimmzettel, die durch ein opti-
sches Lesegerit erfasst und ausgewertet werden, sowie zum anderen maschinenlesbare
Stimmzettel, die durch einen Scanner erfasst und durch eine nachgelagerte Software interpre-
tiert und ausgewertet werden. Der Bundesrat hatte gestiitzt auf Art. 84 Abs. 2 BPR bisher die
beiden erwdhnten E-Counting-Verfahren genehmigt, nimlich die Verwendung eines opti-
schen Lesegerites wie es der Kanton Genf beantragte, und die Erfassung der Stimmzettel
durch Scanner auf Antrag des Kantons St. Gallen.

Als Grundlage fiir die Genehmigung des Gesuchs von Seiten des Kantons St. Gallen dienten
dem Bund — anders als noch bei der dem Kanton Genf erteilten Genehmigung — verschiedene
durch den Kanton eingereichte Dokumentationen. Es wurde eine sog. Ablaufdokumentation®*

3 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2651.

4 Ablaufdokumentation der Stadt St. Gallen vom 2. April 2007.
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verwendet, um die neu geschaffenen Rechtsgrundlagen sowie den konkreten Vorgang der
Auszédhlung maschinenlesbarer Stimmzettel aufzuzeigen. Zusétzlich wurde mittels einer tech-
nischen Dokumentation® die zu verwendende Soft- und Hardware, sowie die Handhabung
des geplanten Scanners dargelegt. Ebenfalls eingereicht wurden Musterbeispiele kiinftiger
Stimmzettel.

Der positive Genehmigungsentscheid wurde mit dem Hinweis auf organisatorisch, prozedural
und technisch sauber geregelte Abldufe sowie mit der Gewahrleistung des Stimmgeheimnis-
ses und der Manipulationssicherheit begriindet. Als Kriterien fiir die Sicherheit gegeniiber
Manipulationen genannt wurden die Redundanz der eingesetzten Geréte, die Eindeutigkeit
des Kontrollablaufs, die Anwendung des Vieraugenprinzips, die optische Erkennungsfdhig-
keit der Gerite, die maschinelle Durchnummerierung aller erfassten Stimmzettel sowie der
modulare Aufbau und die Wiederholbarkeit der Kontrollvorginge.’® Beziiglich des Gesuchs
des Kantons St. Gallen wurde eine grossere Zahl von Bewertungskriterien zugrunde gelegt als
bei der Behandlung des Gesuchs des Kantons Genf. Insoweit stellte das Genehmigungsver-
fahren beziiglich des Kantons St. Gallen einen Paradigmenwechsel im Vergleich zu dem Ver-
fahren in Bezug auf den Kanton Genf dar.

b. Bewilligungserfordernis fiir den Einsatz neuer technischer Hilfsmittel

Einer gesonderten Bewilligung des Bundesrates bedarf es fiir den Einsatz technischer Mittel
zur Ermittlung der Ergebnisse oder Teilergebnisse eidgendssischer Volksabstimmungen,
wenn zur Ergebnisermittlung neue technische Hilfsmittel beziehungsweise Verfahren einge-
setzt werden, die nicht den bereits als bewilligt geltenden Mitteln und Verfahren entsprechen
(Ziff. 4.1 Bst. a). Gleiches gilt allgemein fiir den Einsatz von E-Counting-Verfahren bei den
Nationalratswahlen (Ziff. 4.1 Bst. b).

Die Vorgaben fiir den Inhalt der von den Kantonen im Hinblick auf die Erteilung der Bewilli-
gung einzureichenden Gesuche (Ziff. 4.2) lassen Riickschliisse auf die Bewilligungsvoraus-
setzungen zu. So miissen unter anderem die Datensicherheit sowie die Vertrauenswiirdigkeit
des Verfahrens und insbesondere der erhobenen Ergebnisse gewéhrleistet sein.

Als Hilfestellung fiir die Einreichung von Gesuchen um eine Genehmigung fiir den Einsatz
von E-Counting-Verfahren wurde den Kantonen bislang durch die Bundeskanzlei per E-Mail
eine Anleitung zur Verfligung gestellt. Darin werden primér die einzureichenden Dokumente
und Nachweise benannt und erldutert. Ziff. 4.2 des Kreisschreibens 2016 greift nunmehr ver-
schiedene der dort genannten Gesichtspunkte auf, wobei die Ausfiihrungen in der Hilfestel-
lung die verlangten Dokumente genauer umschreiben. So wird dort insbesondere detailliert

3 Technische Dokumentation der Stadt St. Gallen vom 27. Mirz 2007.

36 Antrag der Bundeskanzlei an den Bundesrat vom 30. Mai 2007 bzgl. des Gesuchs des Kantons St. Gallen.
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erldutert, welche Punkte die Dokumentationen der manuellen und technologischen Prozesse
umfassen miissen. Als eigentliche Rechtsgrundlage kann diese individuell an die Kantone
zugestellte Anleitung indes nicht gelten. Rechtlich ist die fragliche E-Mail als letztlich unver-
bindlicher Realakt einzuordnen, da es sich um die blosse Ubermittlung von Informationen
zuhanden von kantonalen Behdrden handelt.’” Im Verhiltnis zu dem Kreisschreiben fehlt es
der E-Mail demnach an eigenstindiger Bedeutung.

II. Vergleich mit dem Vote électronique
1. Ankniipfungspunkte fiir die Vergleichbarkeit

Mit dem Begriff des ,,Vote ¢électronique* oder des ,,E-Voting* wird die elektronische Stimm-
abgabe tiber das Internet, also unabhéngig vom individuellen Aufenthaltsort im Vorfeld einer
Abstimmung, bezeichnet.® Das gesamte Verfahren von der Stimmabgabe iiber die Entgegen-
nahme der Stimmen bis zu deren Auszdhlung erfolgt somit auf elektronischem Weg. Im Un-
terschied dazu gelangen technische Hilfsmittel im Sinne von Art. 84 BPR erst auf der letzten
Stufe der ,,Ermittlung der Wahl- und Abstimmungsergebnisse* zum Einsatz, wihrend die
Abgabe und Entgegennahme der Stimmen auf konventionellem Weg stattfindet. Ein Ver-
gleich des Einsatzes technischer Hilfsmittel bei der Auszéhlung der Stimmen mit dem Vote
¢lectronique drangt sich aber nicht zuletzt deshalb auf, weil auch bei Letzterem die korrekte
Ermittlung des Abstimmungsergebnisses mit Blick auf die Abstimmungsfreiheit die grosste

rechtliche Herausforderung darstellt.>

Das Bundesgericht hatte sich im Zusammenhang mit zwei Beschwerden betreffend das elekt-
ronische Verfahren im Kanton Genf mit dessen rechtlicher Zulissigkeit zu befassen.®® Der
Grundtenor der Urteile deckt sich mit der Rechtsprechung zur Nachzidhlung manuell ermittel-
ter Abstimmungsresultate. Solange keine konkreten technischen Unregelméssigkeiten benannt
werden, steht die Korrektheit der Ermittlung des Abstimmungsergebnisses nicht infrage. In
Bezug auf den Vote ¢€lectronique begriindete das Bundesgericht diesen Ansatz allerdings mas-
sgeblich mit Verweis auf die detaillierten rechtlichen Rahmenbedingungen in der VPR, wel-
che das E-Voting-Verfahren hinreichend absicherten.®!

In Anbetracht der rudimentdren Regelung in Art. 84 BPR stellt sich daher die Frage, welche
Schliisse aus dem Umstand gezogen werden konnen, dass der Vote électronique eine iiberaus
ausfiihrliche rechtliche Regelung erfahren hat. Von besonderem Interesse sind angesichts der
parallelen Gefdhrdungslage die Vorschriften fiir die Ermittlung des Abstimmungsergebnisses

37 Vgl. HAFELIN'MULLER/UHLMANN, Rz. 1409.

8 Vgl. AUER/VON ARX, S. 491; HOTTELIER, S. 57.

» GLASER, S. 281.

60 BGer 1C_257/2009, Urteil vom 1. Oktober 2009; BGer 1C_136/2014, Urteil vom 22. Juli 2014.

ol BGer 1C_257/2009, Urteil vom 1. Oktober 2009, E. 3; BGer 1C_136/2014, Urteil vom 22. Juli 2014, E. 5.2.
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(dazu 2.). Dies betrifft vor allem auch die diesbeziiglichen Vorgaben fiir die Erteilung von
Bewilligungen zum Einsatz des Vote ¢lectronique durch die Kantone (dazu 3.).

2. Materiell-rechtliche Regelungen

Das BPR statuiert die grundsétzliche Zuldssigkeit von Versuchen mit der elektronischen
Stimmabgabe (Art. 5 Abs. 3 Satz 2 BPR i.V.m. Art. 8a BPR).®? Zudem wird fiir den Einsatz
von E-Voting ausdriicklich die Einhaltung der Kontrolle der Stimmberechtigung, des Stimm-
geheimnisses und der korrekten Erfassung aller Stimmen bekréftigt (Art. 8a Abs. 2 BPR).

Fiir die manuelle Auszdhlung von herkdmmlichen Stimm- und Wahlzetteln umschreibt das
Bundesrecht deren Ungiiltigkeitsgriinde (Art. 12, Art. 38 und Art. 49 BPR).®® Fiir Versuche
mit elektronischer Stimmabgabe wird diesbeziiglich auf das Recht des durchfiihrenden Kan-
tons verwiesen, welches die Voraussetzungen giiltiger Stimmabgabe und Ungiiltigkeitsgriinde
zu umschreiben hat (Art. 12 Abs. 3, Art. 38 Abs. 5 und Art. 49 Abs. 3 BPR). In den Rechts-
grundlagen mehrerer Kantone finden sich materiell-rechtliche Vorgaben wie die Verpflich-
tung zur Wahrung des Stimmgeheimnisses, zum Ausschluss von Missbrauchen und ausdriick-
lich auch zur korrekten Feststellung des Willens der Stimmberechtigten.®*

Der Bundesrat konkretisiert die Modalitdten des E-Voting ausfiihrlich auf Verordnungsstufe
(Art. 8a Abs. 4 BPR i.V.m. Art. 27a ff. VPR).® Die Kantone miissen demnach im Hinblick
auf die Zuverlédssigkeit der elektronischen Stimmabgabe alle wirksamen und angemessenen
Massnahmen ergreifen, um zu gewihrleisten, dass der Urnengang korrekt durchgefiihrt und
abgeschlossen werden kann (Art. 27j Abs. 1 VPR). Insbesondere miissen sie sicherstellen,
dass bis zum Zeitpunkt der Erwahrung des Resultats keine Stimmen unwiederbringlich verlo-
ren gehen (Art. 27) Abs. 2 VPR).

Weiter werden insbesondere Anforderungen an die Plausibilisierung und Verifizierbarkeit des
Ergebnisses gestellt (Art. 271 VPR). So miissen bei Versuchen unter Einbezug der ganzen fiir
die fragliche Vorlage stimmberechtigten Bevolkerung der korrekte Ablauf der elektronischen
Stimmabgabe und die Korrektheit des Ergebnisses verifiziert werden konnen (Art. 271 Abs. 2
VPR). Wird nur ein Teil des Elektorats in einen Versuch eingebunden, miissen die Ergebnisse
zumindest plausibilisiert werden konnen (Art. 271 Abs. 1 VPR). Die Einzelheiten dazu regelt
die Bundeskanzlei in einer Verordnung (VEIeS®®), wobei die Kontrollsysteme in jedem Fall
so auszugestalten sind, dass bei Feststellung von Unregelmissigkeiten die Anzahl fehlerhafter

02 Siehe auch GLASER, S. 271.

o3 Vgl. GRISEL, Rz. 243 ff.

o4 Niher dazu GLASER, S. 275 f. m. w. N. in Fn. 65.
65 Vgl. GLASER, S. 272.

66 Verordnung der Bundeskanzlei iiber die elektronische Stimmabgabe (SR; 161.116).
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Stimmen erhoben oder zumindest das Ausmass der Auswirkungen auf das Auszdhlungser-
gebnis abgeschitzt werden kann (Art. 271 Abs. 3 und 4 VPR).

Die Verifizierbarkeit bei einem E-Voting-Vorgang bezieht sich auf drei technische Schritte:
Die Abgabe der Stimme gemiss Absicht (,,cast-as-intended*), die Ablage der Stimme im Sinn
ihrer Abgabe (,,recorded-as-cast™) und die Zdhlung der Stimme im Sinn der Ablage (,,coun-
ted-as-recorded*).®” Die Verifizierbarkeit betrifft demnach auch die letzte Phase der Zihlung
der Stimmen, in der bei der konventionellen Stimmabgabe elektronische Hilfsmittel zum Ein-
satz kommen. Die Verifizierbarkeit erweist sich als Schliisselinstrument zur Gewéhrleistung
der Verfassungskonformitit des Vote électronique, lassen sich doch auf diese Weise durch
Softwarefehler, menschliche Fehlleistungen oder vorsdtzliche Manipulationen verursachte
systematische Fehlfunktionen im Abstimmungsablauf vor der Publikation des Abstimmungs-
ergebnisses mutmasslich entdecken.®

3. Bewilligungsverfahren

Der Entscheid iiber die Einfiihrung des Vote électronique bei der Auszdhlung von Stimmen
ist den Kantonen frei iiberlassen.®” Sie bedarf jedoch der Bewilligung durch den Bundesrat.
Der Bundesrat ist ermédchtigt ortlich, zeitlich und sachlich begrenzte Versuche fiir interessierte
Kantone und Gemeinden zuzulassen (Art. 8a Abs. 1 BPR). Verlaufen diese erstmalig bewil-
ligten Versuche iiber langere Zeit erfolgreich und pannenfrei kann eine generelle Erméachti-
gung fiir eine bestimmte Dauer erteilt werden (Art. 8a Abs. 1% BRR). Die Bewilligungsertei-
lung fiir den Vote électronique wird im Verordnungsrecht ausfiihrlich konkretisiert.

Das Bewilligungsverfahren ist zweistufig ausgestaltet.”” Versuche zur elektronischen Stimm-
abgabe bei eidgendssischen Volksabstimmungen bediirfen einer Grundbewilligung durch den
Bundesrat (Art. 27a Abs. 1 VPR). Bei erstmaliger Gesuchstellung (vgl. Art. 27¢ VPR) durch
einen Kanton, erteilt der Bundesrat die Grundbewilligung fiir maximal fiinf Urnengénge
(Art. 27a Abs. 2 VPR). Darauf folgend kann eine generelle Bewilligung, die nicht an be-
stimmte Urnengédnge gebunden ist, aber eine bestimmte Hochstdauer aufweist, erlassen wer-
den (Art. 27a Abs. 3 VPR). Versuche zur elektronischen Stimmabgabe bei Nationalratswah-
len bediirfen in jedem Fall einer besonderen Grundbewilligung des Bundesrates (Art. 27a
Abs. 4 VPR).

Die Bewilligungsvoraussetzungen sind in Art. 27b VPR ausfiihrlich geregelt. Der Tatbestand
spiegelt die materiellen Vorgaben fiir die elektronische Stimmabgabe wider. Die Erteilung der

o7 Bericht des Bundesrates zu Vote électronique, BB1 2013 5069 5184; GLASER, S. 270.
o8 Siehe dazu auch GLASER, S. 286.
6 Vgl. fiir den Vote électronique Bericht des Bundesrates zu Vote électronique, BBI1 2013 5069 5172.

" GLASER, S. 271 ff.
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Grundbewilligung setzt unter anderem voraus, dass der Kanton sicherstellt, dass er die Versu-
che nach den bundesrechtlichen Vorschriften durchfiihrt und im Interesse der zuverldssigen
Wiedergabe unverfilschter Willenskundgabe insbesondere alle wirksamen und angemessenen
Massnahmen trifft, damit Dritte elektronisch abgegebene Stimmen nicht systematisch und
wirkungsvoll abfangen, verdndern oder umleiten kdnnen (Art. 27b Bst. a Nr. 3 VPR).

Hat ein Kanton die bundesritliche Grundbewilligung erhalten, liberpriift die Bundeskanzlei
zusitzlich pro Urnengang, ob die Voraussetzungen fiir die Durchfithrung weiterhin gegeben
sind. Der Kanton muss daher jeweils bei der Bundeskanzlei um eine Zulassung ersuchen
(Art. 27e Abs. 1 Satz 1 VPR).”! Die Bundeskanzlei legt die Voraussetzungen fiir die Erteilung
der Zulassung fest (Art. 27¢ Abs. 1 Satz 2 VPR). Sind diese Voraussetzungen erfiillt, wird die
Zulassung erteilt (Art. 27e Abs. 2 VPR). Die Voraussetzungen sind im Einzelnen in Art. 2
VEleS aufgefiihrt. Es geht dabei um die Gewéhrleistung der sicheren und vertrauenswiirdigen
Stimmabgabe, die einfache Handhabung und die Nachvollziehbarkeit der sicherheitsrelevan-
ten Abldufe des Systems flir die elektronische Stimmabgabe. Die von den Kantonen im Hin-
blick auf potenzielle Sicherheitsrisiken ausreichend zu dokumentierende Risikobeurteilung
muss sich unter anderem auf die Korrektheit des Ergebnisses beziehen (Art. 3 Abs. 1 Satz 2
Bst. a VEleS).

Die Bundeskanzlei stiitzt ihren Entscheid pro Urnengang auf eine formale Uberpriifung. Er-
hoben wird, ob alle verlangten Dokumente und Zertifikate den aktuellen Anforderungen ent-
sprechen.’”” Sieht die Bundeskanzlei die Voraussetzungen nicht als erfiillt an, wird dies dem
Kanton unter Begriindung des Entscheids mitgeteilt, wobei der Kanton den Bundesrat als ab-
schliessend entscheidende Instanz anrufen kann (Art. 27e Abs. 3 und 4 VPR).

4. Zwischenfazit: Dreifache Absicherung der korrekten Ergebnisermittlung

Beim Vote électronique findet eine dreifache Absicherung der korrekten Ermittlung des Ab-
stimmungsergebnisses statt. Materiell-rechtlich ist die richtige Auszidhlung zwingend, verfah-
rensrechtlich wird sie einerseits durch eine préventive doppelte Bewilligungspflicht und an-
derseits durch die repressiv wirkende Verifizierbarkeit seitens der Stimmberechtigten einge-
rahmt. Bewilligungsvoraussetzungen und Verifizierbarkeit sind auf das materielle Gebot der
Ergebnisrichtigkeit abgestimmt.

7 Bericht des Bundesrates zu Vote électronique, BBI 2013 5069 5195.
7 Bericht des Bundesrates zu Vote électronique, BB1 2013 5069 5195.
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II1. Schlussfolgerungen fiir das E-Counting
1. Anforderungen an die Rechtsgrundlage

a. Relevanz des E-Counting fiir die Ausiibung der politischen Rechte

Die grundlegenden Bestimmungen iiber die Ausiibung der politischen Rechte stellen wichtige
rechtsetzende Bestimmungen dar, die zwingend in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen
sind (Art. 164 Abs. 1 Satz 2 Bst. a i.V.m. Abs. 1 Satz 1 BV).” Die Rechtsetzungsbefugnisse
konnen, soweit dies nicht durch die Bundesverfassung ausgeschlossen wird, auf den Verord-
nungsgeber ilibertragen werden (Art. 164 Abs. 2 BV). Liegt zugleich eine Einschrinkung der
Abstimmungsfreiheit (Art. 34 Abs. 2 BV) vor, folgt das Erfordernis einer gesetzlichen Grund-
lage, allenfalls bei einer schwerwiegenden Einschrinkung in einem formellen Gesetz, {iber-
dies aus Art. 36 Abs. 1 BV.

Vor dem Hintergrund des detaillierten Regelungsrahmens fiir den Vote électronique in BPR,
VPR und VElIeS stellt sich die Frage, ob die Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzli-
chen Grundlage angesichts der rudimentiren Regelung in Art. 84 BPR in Bezug auf das E-
Counting erfiillt sind. So begriindete der Bundesrat die Notwendigkeit einer spezifischen ge-
setzlichen Grundlage fiir die Zulassung von Pilotprojekten zur elektronischen Stimmabgabe
unter Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung mit der verfassungsrechtlichen
Bindung der Ermittlung des Volkswillens an prizise Kriterien (Art. 34 Abs. 2 BV).™

In Bezug auf die korrekte Ermittlung des Abstimmungsergebnisses stellen sich beim E-
Counting vergleichbare Fragen wie beim Vote électronique. Zwar unterscheiden sich die ers-
ten beiden Schritte, da diese beim E-Counting manuell und beim Vote électronique elektro-
nisch durchgefiihrt werden. Der letzte Schritt jedoch, die Summierung aller durch den Scan-
ner elektronisch erfassten Stimmen zum finalen Resultat (,,counted-as-recorded®), ist bei bei-
den Varianten gleichermassen der Manipulation ausgesetzt. Dass die Moglichkeit eine Stim-
me zu manipulieren impliziert, alle Stimmen konnten im elektronischen Vorgang manipuliert
werden, trifft daher im letzten Schritt der Ergebnisermittlung auch auf das Verfahren des E-
Counting zu.

In Art. 84 Abs. 2 BPR sind keine materiellen Vorgaben an die Zuverldssigkeit der bei der
Ermittlung der Abstimmungsergebnisse einzusetzenden technischen Mittel verankert. Es han-
delt sich vielmehr um eine Blanko-Erméchtigung an den Bundesrat. Die gesetzliche Vor-
schrift erfiillt somit die Anforderungen an die hinreichende Bestimmtheit bei isolierter Be-
trachtung nicht.

7 Vgl. GLASER, S. 277; HOTTELIER, S. 75; WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 9.
7 BBI1 2001 6401 6408.
» Vgl. Bericht des Bundesrates zu Vote électronique, BB1 2013 5069 5182; GLASER, S. 281; HOTTELIER, S. 70.
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b. Konkretisierung der gesetzlichen Grundlage durch Kreisschreiben

Das auf Art. 84 und Art. 91 Abs. 1 BPR gestiitzte Kreisschreiben 2016 enthélt zwar nunmehr
in Ziff. 3 hinreichend bestimmte materiell-rechtliche Vorgaben fiir die Zuverldssigkeit der
Ergebnisermittlung. Aufgrund seiner Rechtsnatur als Verwaltungsverordnung verbleibt es
jedoch im verwaltungsinternen Bereich und ist somit ungeeignet, die Anforderungen an eine
gesetzliche Grundlage zu erfiillen.

Kreisschreiben sind als Verwaltungsverordnungen einzustufen.’® Im Gegensatz zu Rechtsver-
ordnungen entfalten diese keine rechtsverbindliche Aussenwirkung in Bezug auf Private, son-
dern vermdgen lediglich interne Verwaltungsangelegenheiten zu regeln.”” Inhaltlich umfassen
sie vollzugslenkende Anleitungen zur Sicherstellung einer einheitlichen Anwendungspraxis,
insbesondere durch Auslegungshilfen beziiglich des betreffenden Gesetzes oder organisatori-
sche Anordnungen.

Wahl- und Abstimmungsvorschriften werden oftmals durch solche verwaltungsinterne
Schreiben konkretisiert.”® Verwaltungsverordnungen als generell-abstrakte Dienstanweisun-
gen ergehen von einer Behorde an unterstellte Behdrden, wobei diese sowohl innerhalb eines
Gemeinwesens angesiedelt sein als auch untergeordneten Gemeinwesen angehdren kdnnen.”
Der Bund kann daher generelle Weisungen erlassen, wie eine bestimmte bundesrechtliche
Norm von den kantonalen Behdrden anzuwenden ist. Allerdings sind solche verwaltungsin-
ternen Weisungen iiber den foderalen Stufenbau hinweg nur zuléssig, wenn die angewiesene
Behorde lediglich mit dem Vollzug von Bundesrecht betraut ist. Soweit sie nicht in ihrer Rol-
le als reine Vollzugsorgane adressiert werden, sind aufgrund des Legalitétsprinzips (Art. 5
Abs. 1 BV) rechtsverbindliche Bestimmungen zu erlassen.®® Allgemeinverbindliche Rechts-
sitze sollten zudem immer dann erlassen werden, wenn es sich inhaltlich nicht nur um Kon-
kretisierungen, sondern um dariiberhinausgehende Vorgaben handelt, und diese ,,die Aus-
iibung des Wahl- oder Abstimmungsrechts oder die Ergebnisermittlung betreffen‘®!.

Fiir den Fall, dass sich Behorden liber Vorgaben in Kreisschreiben hinwegsetzen, konnen Pri-
vate mangels Rechtsquellencharakter von Verwaltungsverordnungen grundsétzlich kein
Rechtsmittel erheben. Das Kreisschreiben selbst kann zudem in der Regel nicht direkt ange-

76 Siehe zur Einstufung des hier thematisierten Kreisschreibens aus dem Jahr 2003 als Verwaltungsverordnung ausdriicklich HAFE-

LIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 86.

7 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 84.
. HANGARTNER/KLEY, Rz. 434.
” HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 81.
80 HANGARTNER/KLEY, Rz. 434.

81 HANGARTNER/KLEY, Rz. 434.
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fochten werden, sondern nur falls sein Inhalt eine gewisse mittelbare Aussenwirkung entfaltet
und zudem keine hierauf gestiitzte Verfiigung als Anfechtungsobjekt in Betracht kommt.?

¢. Zusammenschau aller Regelungen

Bei der qualitativen Einstufung der Rechtsgrundlagen fiir das E-Counting bleibt zunichst zu
beachten, dass sich in Art. 10 — 15 BPR und Art. 3 — 6 VPR zur manuellen Auszdhlung kon-
ventionell abgegebener Stimmen ebenfalls keine materiell-rechtlichen Vorgaben finden, son-
dern lediglich formelle Fragen, etwa in Bezug auf die Ungiiltigkeit von Stimmzetteln, die
Beriicksichtigung leerer und ungiiltiger Stimmzettel sowie die Erstellung eines Abstim-
mungsprotokolls, geregelt werden. Verfahren des E-Counting gelangen erst auf der letzten
Stufe der konventionellen Stimmabgabe zur Anwendung, sodass diese in engem Zusammen-
hang mit der konventionellen Stimmabgabe stehen, wihrend es sich beim Vote électronique
um ein vollig eigenstandiges Verfahren handelt.

Zudem enthilt das im Rahmen von eidgendssischen Abstimmungen geméss Art. 83 BPR sub-
sididar zur Anwendung gelangende kantonale Recht Grundlagen fiir den Einsatz technischer
Mittel bei der Auszihlung der Stimmen.® Ausserdem ist die stéindige Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu den aus der Abstimmungsfreiheit (Art. 34 Abs. 2 BV) abgeleiteten Vorga-
ben an die korrekte Ermittlung der Abstimmungsergebnis in die Gesamtbetrachtung mit ein-
zubeziehen.

Es kommt hinzu, dass sich der letzte Verfahrensschritt des E-Counting zwar rein elektronisch
abspielt, dieser also fiir die meisten Biirgerinnen und Biirger nicht liberpriifbar ist, beim E-
Counting aufgrund der Existenz physisch vorhandener Stimmzettel jedoch im Unterschied
zum Vote électronique im Fall von Unregelmissigkeiten eine Nachzihlung mdglich ist.3

Zu beobachten bleibt, ob und inwieweit das Bundesgericht die in Art. 13 Abs. 3 BPR genann-
te Voraussetzung der Glaubhaftmachung von Unregelmissigkeiten allenfalls auf das E-
Counting anwenden wiirde. Sollten die Anforderungen hier gleich hoch angesetzt werden, wie
bei einer durchgehend manuellen Auszidhlung, wiirde das Fehlen materiell-rechtlicher Krite-
rien in der gesetzlichen Grundlage die Vorhersehbarkeit fiir die Biirgerinnen und Biirger der-
art beeintrachtigen, dass diese nicht mehr als ausreichend angesehen werden konnte. Die An-
forderungen an die Geltendmachung von Unregelmaéssigkeiten sind daher in Anbetracht der
erschwerten Erkennbarkeit im Vergleich zur vollstindig manuellen Auszéhlung erheblich
abzusenken. Die beim Vote électronique herangezogenen hohen Anforderungen lassen sich
umgekehrt nur durch die diesbeziiglichen detaillierten Rechtsgrundlagen rechtfertigen.

82 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 87.
8 Vgl. Erster Teil I. 1. d.

84 Siehe aber zu Problematik und Rechtsfolgen bei Vernichtung der Stimmzettel NUSPLIGER/MADER, S. 203 f.
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Die grosste Aufmerksamkeit ist daher beim Einsatz technischer Hilfsmittel analog zur dritten
Stufe des Vote électronique (,,counted-as-recorded*) auf die rechtliche Verankerung von
Transparenz und Verifizierbarkeit zu legen. Zu denken ist an die generelle Gewéhrleistung
eines korrekten Urnengangs im Sinne von Art. 27j VPR, die in Art. 271 VPR geregelte Plausi-
bilisierung und Verifizierbarkeit der elektronischen Stimmabgabe, den allfélligen Einsatz un-
abhingiger Evaluations- und Kontrollstellen in den Kantonen (vgl. Art. 271 VPR) und die
Information der Offentlichkeit iiber die verwendeten Verfahren (vgl. Art. 27m VPR).

In Ziff. 3.4 des Kreisschreibens 2016 finden sich nunmehr ansatzweise vergleichbare, auf das
E-Counting angepasste Vorgaben. Jedoch wird insbesondere die fiir die Uberpriifung der Kor-
rektheit der Ergebnisse und daran ankniipfende Vertrauensgrundlage seitens der Stimmbe-
rechtigten wesentliche Plausibilisierung der Ergebnisse nur rudimentdr geregelt. Vorgaben
hinsichtlich des konkreten Prozesses beschrinken sich auf das Verlangen von Stichproben,
die einen Vergleich der manuell und der elektronisch ausgezihlten Stimmzettel ermdglichen.
Allerdings werden weder an die Auswahl der zur Stichprobenpriifung herangezogenen Proben
(Zufallsauswahl), noch beziiglich deren Umfang quantifizierte Anforderungen gestellt. Die
Kantone bestimmen vielmehr die Grosse der Stichprobe gemadss Ziff. 3.4 Bst. ¢ Kreisschrei-
ben 2016 selbst. Da solche Uberpriifungsmassnahmen gewissen methodischen Bedingungen
zu geniigen haben um verldssliche Aussagen hervorbringen zu konnen, ist eine Préazisierung
seitens der Bundeskanzlei beziehungsweise des Bundesrates dringend angezeigt. Mit den
Vorgaben des Kreisschreibens 2016 hat der Bundesrat den regulatorischen Spielraum bei wei-
tem nicht ausgeschopft. Betreffend die Stichproben stellt das Kreisschreiben 2016 lediglich
eine politisch austarierte Minimallosung dar.

Die bisher eingereichten vertraulichen Betriebskonzepte der vom Bund genehmigten Verfah-
ren, in die den Gutachtern Einsicht gewéhrt wurde, dusserten sich daher auch nur sehr knapp
oder liberhaupt nicht zur Art und Weise wie die Plausibilisierung der Ergebnisse im Kanton
gehandhabt werden soll.

Dessen ungeachtet ergibt sich derzeit letztlich aus der Zusammenschau von Art. 84 BPR, den
kantonalen Bestimmungen, der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Kreisschreibens 2016 eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir den Einsatz technischer
Mittel bei der Ermittlung von Abstimmungsergebnissen. Um die Anforderungen an eine hin-
reichende gesetzliche Grundlage indessen mittelfristig zweifelsfrei zu erfiillen, miisste der
Bundesrat die materiell-rechtlichen Massgaben fiir das E-Counting, die er in Ziff. 3 des Kreis-
schreibens 2016 erwiihnt, — im Rahmen der Bundeskompetenzen® — auf der Stufe einer Ver-
ordnung regeln, was auf der Grundlage von Art. 91 Abs. 1 BPR zuldssig wire.

Siehe dazu Zweiter Teil.
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2. Anforderungen an das Bewilligungsverfahren

a. Geringere Normierungsdichte beim E-Counting

Die Unterschiede in der Normierungsdichte zwischen E-Voting und E-Counting beziiglich der
materiell-rechtlichen Vorgaben finden im Bewilligungsverfahren ihre Fortsetzung. Wéhrend
fiir den Vote électronique ein zweistufiges, an differenzierte Tatbestandsvoraussetzungen an-
kniipfendes Bewilligungsverfahren unter Einbezug von Bundesrat und Bundeskanzlei vorge-
sehen ist, beschrankt sich Art. 84 Abs. 2 BPR hinsichtlich des E-Counting auf die Anordnung
der Genehmigungsbediirftigkeit.

b. Gesuche fiir neue technische Hilfsmittel

In Zift. 4 des Kreisschreibens 2016 erfahrt das Bewilligungsverfahren gemiss Art. 84 Abs. 2
BPR erstmals eine genauere Ausgestaltung. So wird in Ziff. 4.1 Bst. a und b geregelt, unter
welchen Voraussetzungen es fiir den Einsatz technischer Mittel einer Bewilligung bedarf.
Auch wird die Zusténdigkeitsverteilung zwischen Bundesrat und Bundeskanzlei geregelt. Die
Legalisierungswirkung der Bewilligung wird dahingehend konkretisiert, dass fiir den Einsatz
desselben Verfahrens keine erneute Bewilligung erforderlich ist, auch wenn es in weiteren
Kantonen und Gemeinden zum Einsatz gelangt. Anders als die Grundbewilligung beim Vote
¢lectronique beschrinkt sich die Bewilligung nicht auf fiinf Urnengéinge und gilt nicht befris-
tet auf eine bestimmte Hochstdauer, sondern grundsitzlich unbefristet. Auch bedarf es nicht
jeweils einer gesonderten Zulassung durch die Bundeskanzlei pro Urnengang. Schliesslich
muss nicht jeder Kanton, der technische Hilfsmittel verwenden will, ein Gesuch stellen, son-
dern bei identischen Hilfsmitteln geniigt die Bewilligung hinsichtlich des Gesuchs eines Kan-
tons, auf die sich die iibrigen Kantone berufen konnen.

Die Vorgaben fiir den Inhalt der Gesuche werden in Ziff. 4.2 des Kreisschreibens 2016 auf
die materiell-rechtlichen Anforderungen abgestimmt. So miissen die manuellen Prozesse, die
eingesetzte Technologie, die technischen Ablidufe und die Massnahmen zur Gewéhrleistung
der Datensicherheit dokumentiert werden. Ausserdem hat der gesuchstellende Kanton zu er-
kldren, wodurch die Vertrauenswiirdigkeit des Verfahrens und insbesondere der erhobenen
Ergebnisse gewihrleistet ist. Uberdies muss den Vorgaben fiir die Verwendung bestimmter
Stimmzettel entsprochen werden.

In Bezug auf neue technische Hilfsmittel, fiir die geméss Ziff. 4.2 Kreisschreiben 2016 ein
Gesuch zu stellen ist, ist die Normierungsdichte unter Beriicksichtigung der geringeren Kom-
plexitdt des E-Counting auf einem anndhernd vergleichbaren Niveau angesiedelt wie die Be-
willigung von Verfahren des Vote ¢électronique. Bundesrat und Bundeskanzlei verfiigen iiber
ein geeignetes Instrument, um die Einhaltung materieller Standards, insbesondere die korrekte
Ermittlung des Ergebnisses und die Verwendung bestimmter Stimmzettel, sicherzustellen.
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c. Als bewilligt geltende technische Hilfsmittel

Hinter den Anforderungen an den Einsatz neuer technischer Hilfsmittel bleibt das Verfahren
fiir die gemaéss Ziff. 3.1 Kreisschreiben 2016 als bewilligt geltenden Instrumente deutlich zu-
rick. Es geht hierbei um die Erfassung und Auswertung durch ein optisches Lesegerit sowie
um die Erfassung durch einen Scanner und die Auswertung durch eine nachgelagerte Soft-
ware. Fiir den Einsatz dieser Instrumente in weiteren Kantonen und Gemeinden bedarf es kei-
ner erneuten Bewilligung. Die Kantone miissen den erstmaligen Einsatz lediglich der Bun-
deskanzlei unter Zusicherung der Erfiillung der materiellen Kriterien melden (Ziff. 3.2 Kreis-
schreiben 2016). Im Vergleich der beiden genehmigten Verfahren gilt der Befund defizitarer
Genehmigungsvoraussetzungen nochmals verstéirkt fiir das Verfahren des Kantons Genf, da
der Genehmigung zugunsten des Kantons St. Gallen eine vergleichsweise ausfiihrlichere Do-
kumentation zugrunde lag.

Die Handlungsmdglichkeiten der Bundeskanzlei sind zunédchst auf das Einfordern entspre-
chender Belege beschrinkt. Selbst blosse Unterstiitzungsmassnahmen zugunsten der Kantone
bei der Umsetzung der Massnahmen zur Gewihrleistung der Vertrauenswiirdigkeit darf die
Bundeskanzlei nur auf Wunsch der Kantone hin vornehmen (Ziff. 3.4 Kreisschreiben 2016).
Es fehlt also vor allem an einer fortlaufenden Kontrollmdglichkeit. Da der Einsatz von opti-
schen Lesegeriten und Scannern zu den am meisten verwendeten Hilfsmitteln gehort, diirfte
das Bewilligungsverfahren in der Praxis jedenfalls bis auf Weiteres kaum von grésserer Be-
deutung sein. Es ist fraglich, ob die Einhaltung der materiellen Vorgaben auf diese Weise
effektiv kontrolliert werden kann. Die Kantone koénnten dem Anreiz erliegen, bereits geneh-
migte, aber zunehmend veraltende Systeme einzusetzen.

Im Hinblick auf die bei beiden Verfahren vergleichbare Zahlung der Stimme durch das elekt-
ronische System (,,counted-as-recorded*) besteht demnach eine erhebliche, durch die tatsdch-
lichen Unterschiede zwischen E-Counting und E-Voting nicht zu begriindende Diskrepanz in
Bezug auf die als bewilligt geltenden Verfahren. Es wére zu iiberlegen, ob die Bewilligungs-
fiktion nicht fiir einen bestimmten Zeitraum zu befristen wére. Angesichts der Bedeutsamkeit
der Regelung fiir die Ausiibung der politischen Rechte wére auch insoweit eine Verankerung
in einer Verordnung vorzugswiirdig.

Als ultima ratio steht dem Bundesrat bei erheblichen und/oder wiederholten Verstdssen gegen
die in Ziff. 3.4 des Kreisschreibens 2016 verankerten materiell-rechtlichen Anforderungen fiir
das E-Counting die Moglichkeit des Widerrufs der Bewilligung fiir den Einsatz technischer
Hilfsmittel zur Verfiigung. Zwar fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung des
Widerrufs, bei Vorliegen eines liberwiegenden 6ffentlichen Interesses ist jedoch die Wider-
rufbarkeit selbst bei einer eine Privatperson begiinstigenden Erlaubnis ohne explizite gesetzli-
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che Grundlage gegeben.®® Der Schutz der Abstimmungsfreiheit (Art. 34 Abs. 2 BV) im Inte-
resse einer korrekten Ermittlung des Abstimmungsergebnisses liberwiegt dabei stets das po-
tenzielle Interesse des betreffenden Kantons am Fortbestand der Bewilligung. Die Wider-
rufsmoglichkeit bezieht sich auch auf die fiktiven Bewilligungen fiir die geméss Ziff. 3.1 als
genehmigt geltenden Verfahren.

Probleme konnten sich einzig im Hinblick auf das Stdrerprinzip ergeben, wenn die Verstdsse
nicht unmittelbar demjenigen Kanton anzulasten sind, der die Bewilligung erhalten hat, son-
dern einem Kanton, der lediglich ein zugunsten eines anderen Kantons bewilligtes Verfahren
zum Einsatz bringt. Als im Vergleich zum Widerruf weniger weitgehende Massnahme konnte
der Bundesrat einem solchen Kanton den Einsatz technischer Hilfsmittel untersagen.

Zweiter Teil: Verbands- und Organkompetenzen

I. Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen
1. Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Der Bund regelt die Ausiibung der politischen Rechte in eidgendssischen, die Kantone regeln
sie in kantonalen und kommunalen Angelegenheiten (Art. 39 Abs. 1 BV). Dies folgt im Ubri-
gen auch aus der jeweiligen Organisationsautonomie.?” Abstimmungen iiber nationale Vorla-
gen werden daher im Grundsatz durch Bundesrecht normiert, wobei gemiss Art. 10 Abs. 2
BPR die Kantone die eidgendssischen Abstimmungen auf ihrem Gebiet selbst durchfiihren
sowie die dazu erforderlichen Anordnungen erlassen.®® Die Lehre spricht beziiglich der
Rechtsetzungskompetenz des Bundes in eidgendssischen Angelegenheiten von einer Kompe-
tenz konkurrierender Natur.®® Demnach sind die Kantone zur Rechtsetzung befugt, solange
der Bund von seiner Kompetenz keinen Gebrauch gemacht hat.”

Der Bund trdgt dadurch den in den Kantonen gewachsenen und daher differenziert vorhande-
nen Traditionen bei der Ausiibung politischer Rechte Rechnung. Die Kodifikation dieser De-
legation auf die Kantone in Art. 10 Abs. 2 BPR stellte bei Erlass des BPR lediglich eine
Nachfiihrung geltenden Rechts dar und der Bundesrat verzichtete in der Botschaft auf eine
Kommentierung des materiellen Gehalts der Bestimmung.’!

86 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1232, 2682.

87 KLEY, Art. 39N 2.

88 Vgl. HANGARTNER/KLEY, Rz. 1265.

8 TSCHANNEN, BSK BV, Art. 39 N 7; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 39 N 2.
% JAAG, § 12 Rz. 28 1.

ol BBI 197511317 1333.
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Die Ubertragung der Vollzugskompetenz ergibt sich zudem als praktische Konsequenz auch
aus Art. 39 Abs. 2 BV (i.V.m. Art. 3 Abs. 1 BPR), wonach jeder Stimmbiirger seine Stimme
an seinem Wohnort abgibt.”? Die Kantone ihrerseits iibertragen die Aufgabe ihren Einwoh-
nergemeinden. Die Auszidhlung der Stimmen findet traditionell in einem Wahl- oder Stimm-
biiro in der Gemeinde statt”, vereinzelt wird sie auch auf kantonaler Ebene zentralisiert vor-
genommen.’*

2. Kompetenz zur Einfiihrung eines Bewilligungsverfahrens

Gemiss Art. 91 Abs. 2 Satz 1 BPR” bediirfen die kantonalen Ausfiihrungsbestimmungen zur
Ausiibung des eidgenossischen Stimmrechts einer Genehmigung seitens des Bundes. Dem-
nach miissen sowohl Bestimmungen zur manuellen Auszihlung, als auch Normen, welche die
elektronische Auszdhlung und den Vote électronique regeln, durch den Bund genehmigt wer-
den. Die Erteilung der Genehmigung wirkt konstitutiv hinsichtlich der Giiltigkeit der fragli-
chen Regelungen (Art. 61b Abs. 1 Satz 2 RVOG®®).”” Durch das Genehmigungsverfahren
wird ein gewisses Mindestmass an Homogenitét zwischen den kantonalen Bestimmungen und
damit indirekt auch beziiglich der verwendeten elektronischen Hilfsmittel gewihrleistet.

Ein ausdriicklicher Genehmigungsvorbehalt fiir den Einsatz technischer Hilfsmittel bei Wahl-
und Abstimmungsverfahren durch die Kantone wird zudem in Art. 84 Abs. 2 BPR statuiert.
Der Bund ist ungeachtet foderalistisch begriindeter Zuriickhaltung grundsatzlich frei, auf der
Grundlage von Art. 39 Abs. 1 BV Genehmigungs-/Bewilligungspflichten zu etablieren. In
aller Regel erlassen die Kantone fiir die eidgendssischen Urnengidnge jedoch keine separaten
Bestimmungen, sondern wenden das fiir kantonale Wahlen und Abstimmungen erlassene
Recht auch fiir Abstimmungen des Bundes an, wodurch es bei Genehmigungserfordernissen
seitens des Bundesrechts zugleich zu einer Kontrolle von eigenstindigem foderalem Recht
durch den Bund kommt.”®

Bereits bei Erlass des BPR Mitte der 1970er Jahre thematisierte der Bundesrat in der Bot-
schaft die elektronische Stimmauszihlung als kiinftiges Szenario, bezeichnete es aber als ver-
fritht in diesem Bereich Bestimmungen zu erlassen und verwies auf die Moglichkeit einer
spiteren Revision des Gesetzes.” Die generelle Zulassung technischer Hilfsmittel (Art. 84

2 Vgl. HANGARTNER/KLEY, Rz. 157.

93 Vgl. HANGARTNER/KLEY, Rz. 163.

o4 So im Kanton Genf, vgl. Art. 68 Abs. 2 Loi sur I’exercice des droits politiques (LEDP; SG A 505).
9 Auch Art. 61b Abs. 1 RVOG, ferner Art. 186 Abs. 2 BV.

% Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG; SR 172.010).

o7 Siehe KLEY, Art. 39 N 4.
8 KLEY, Art. 39 N 4.
9 Vgl. BBl 197511317 1326.
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Abs. 1 BPR) und Genehmigungspflicht durch den Bundesrat bei deren Verwendung (Art. 84
Abs. 2 BPR) wurden spiter ohne weitergehende Begriindung eingefiihrt.'%

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Bund seine Regelungskompetenz be-
ziiglich eidgendssischer Abstimmungen generell zuriickhaltend ausiibt und mittels Art. 10
Abs. 2 BPR die Regelung praktisch bedeutsamer Fragen an die Kantone delegiert. Genehmi-
gungsvorbehalte wie sie Art. 91 Abs. 2 BPR und Art. 84 Abs. 2 BPR statuieren, sind unter
kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten mit Blick auf Art. 39 Abs. 1 BV unbedenklich. Auch
bei systematischer Betrachtung des BPR sind sie im Hinblick auf Art. 10 Abs. 2 BPR schliis-

sig.

I1. Bewilligungszustindigkeiten von Bundesrat und Bundeskanzlei
1. Zustindigkeit des Bundesrates

Wahl- und Abstimmungsverfahren mit technischen Mitteln seitens der Kantone werden ge-
miss Art. 84 Abs. 2 BPR durch den Bundesrat genehmigt. Bei Art. 84 Abs. 2 BPR handelt es
sich nicht um eine Rechtsetzungsdelegation an den Bundesrat zum Erlass generell-abstrakter
Vorschriften (vgl. Art. 164 Abs. 2 BV), sondern um die Zuweisung einer Vollzugskompetenz
zur Erteilung individuell-konkreter Genehmigungen.

2. Grundsiitze der Aufgabendelegation

Gemadss Art. 177 Abs. 3 BV werden den Departementen oder den ihnen unterstellten Verwal-
tungseinheiten Geschéfte zur selbststindigen Erledigung tibertragen. In Bezug auf individuell-
konkrete Verwaltungsakte'®! wird in Art. 47 Abs. 1 RVOG bestimmt, dass je nach Bedeutung
eines Geschifts entweder der Bundesrat, ein Departement, eine Gruppe oder ein Amt ent-
scheidet. Massgebend fiir die Zuordnung der Zusténdigkeit zum Entscheid ist die Bedeutung
eines Geschiftes (Art. 13 Abs. 1 RVOV!%) 193 Weniger wichtige Geschifte iibertriigt der
Bundesrat den Departementen oder den ihnen unterstellten Verwaltungseinheiten.!® Auf-
grund der in Art. 2 Abs. 1 Satz 2 RVOG angelegten Gleichordnung im Rahmen der Bundes-
verwaltung kann die Bundeskanzlei den Departementen gleichgestellt werden.!%

Welche Verwaltungseinheit fiir die Entscheidung in einzelnen Geschéften oder in ganzen Ge-
schiftsbereichen zustindig ist, legt der Bundesrat durch Verordnung fest (Art. 47 Abs. 2

100 Vgl. die Botschaft zur Teilrevision des BPR, BBI 1993 111 445 472 f. und 500.
101 Siehe dazu SAGESSER, Art. 47 Rz. 7.

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV; SR 172.010.1).
103 Siehe auch BIAGGINI, FHB Verwaltungsrecht, Rz. 19.93.

104 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1628.

105 Ebenso SAGESSER, Art. 2 Rz. 21.
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RVOG). Der Bundesrat soll sich grundsitzlich durch Delegation entlasten.!? Daher besteht
,,praktisch ungeschmilert Raum fiir eine Ubertragung entsprechender Entscheidungskompe-
tenzen an die Departemente” im Wege einer Verordnung.'”” Das Gesetz iiberldsst es somit
weitgehend dem Bundesrat, die Zustindigkeit der einzelnen Verwaltungseinheiten zu be-
stimmen.'%® Die Zuordnung erfolgt in der Regel an die Einheit, bei der die erforderliche poli-
tische und fachliche Kompetenz konzentriert ist (Art. 13 Abs. 2 Satz 1 RVOV).

3. Aufgabendelegation an die Bundeskanzlei

Die Bundeskanzlei unterstiitzt den Bundesrat und sorgt fiir optimale Verfahren zur Vorberei-
tung von Entscheiden (Art. 1 Abs. 3 Bst. a OV-BK!?). Sie erfiillt ausserdem Vollzugsaufga-
ben, die ihr durch Gesetz iibertragen werden — so insbesondere im Bereich der politischen
Rechte (Art. 4 Abs. 2 Bst. d OV-BK) — und sorgt dafiir, dass alle eidgenossischen Abstim-
mungen und Wahlen korrekt durchgefiihrt werden (Art. 1 Abs. 4 Bst. a OV-BK).

In der Praxis hatte sich bei der Genehmigung elektronischer Hilfsmittel eine Aufgabenteilung
zwischen Bundesrat und Bundeskanzlei etabliert, insbesondere findet eine Delegation unstrit-
tiger, weil in den Grundziigen bereits gepriifter Félle an die Bundeskanzlei statt. So geneh-
migte der Bundesrat beispielsweise das in der Stadt St. Gallen zum Einsatz gebrachte Scan-
ningverfahren; das Gesuch der Stadt Bern, das sich auf das St. Galler System bezog, wurde
demgegeniiber durch die Bundeskanzlei genehmigt.!!® Wortlich heisst es dort: ,,Einer erneu-
ten Bewilligung [...] durch den Bundesrat bedarf es nicht. Das Gesuch [...] des Kantons Bern
[...] kann daher durch die Bundeskanzlei genehmigt werden®.

Es bestehen indessen Zweifel, ob es sich hierbei um eine Genehmigung im Sinne von Art. 84
Abs. 2 BPR handelt. Der Gehalt der Massnahme der Bundeskanzlei konnte sich vielmehr in
der Feststellung erschopfen, dass der konkrete Einsatz eines technischen Hilfsmittels in Anbe-
tracht der bereits durch den Bundesrat erteilten Genehmigung nicht genehmigungsbediirftig
war. Problematisch war dabei, dass die Bundeskanzlei diese Feststellung ohne gesetzliche
Grundlage vornahm. Im Fall einer Stimmrechtsbeschwerde konnte dieser fortbestehende,
auch durch das Kreisschreiben 2016 nicht geheilte Verstoss gegen das Legalitétsprinzip unter
Umstinden zur Feststellung der Rechtswidrigkeit der Auszdahlung und damit einer Verletzung
der Abstimmungsfreiheit verbunden mit der Anordnung einer manuellen Nachzéhlung fiihren.

106 BIAGGINL in: SG-Komm., Art. 178 Rz. 12.

107 BGE 12911 193 E. 4.2.2 S. 205.

108 BIAGGINI, in: SG-Komm., Art. 178 Rz. 25.

109 Organisationsverordnung fiir die Bundeskanzlei (OV-BK, SR 172.210.10).

1o Vgl. Bundesratsbeschluss vom 17. Juni 2007; Genehmigung des Einsatzes von technischen Hilfsmitteln vom 9. Dezember 2013.
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Durch das Kreisschreiben 2016 iibertrdgt der Bundesrat explizit einen Teil seiner Aufgaben
an die Bundeskanzlei. So sind die Meldungen der Kantone zum Einsatz bewilligter E-
Counting-Verfahren vor dem erstmaligen Einsatz der Bundeskanzlei zu melden (Ziff. 3.2).
Die Bundeskanzlei kann Belege fiir die Erfiillung der technischen Kriterien und der Vertrau-
enswiirdigkeit verlangen. Auch die Belegexemplare fiir maschinenlesbare Stimmzettel sind
der Bundeskanzlei einzureichen (Ziff. 3.3). Die Bundeskanzlei kann die Kantone auf deren
Wunsch hin bei der Umsetzung der Massnahmen zur Gewéhrleistung der Vertrauenswiirdig-
keit unterstiitzen (Ziff. 3.4).

Unmittelbar im Zusammenhang mit der Bewilligungserteilung erfiillt die Bundeskanzlei
ebenfalls verschiedene Aufgaben. So sind die von der Kantonsregierung dem Bundesrat zu
stellenden Gesuche bei der Bundeskanzlei einzureichen (Ziff. 4.1). Die Bundeskanzlei behan-
delt das Gesuch, bevor der Bundesrat iiber die Bewilligung entscheidet. Sie steht den Kanto-
nen bei der Aufbereitung der Dokumentation beratend zur Seite (Ziff. 4.2). Eine Bewilli-
gungserteilung durch die Bundeskanzlei ist nicht vorgesehen. Der zuvor genannte Zweifels-
fall aus dem Jahr 2013 kann demnach in der Verwaltungspraxis inskiinftig nicht mehr vor-
kommen. Die Bewilligungsfiktion gemaéss Ziff. 3.1 des Kreisschreibens 2016 fiihrt insoweit
zu einer Kldrung der Rechtslage.

4. Vereinbarkeit mit den Grundsitzen der Aufgabendelegation

Die im Kreisschreiben 2016 vorgesehene Aufgabenteilung folgt dem in Art. 47 Abs. 1 RVOG
und Art. 13 Abs. 1 RVOV enthaltenen Grundsatz, dass besonders bedeutsame Geschifte
durch den Bundesrat und weniger bedeutsame Geschéfte durch Departemente beziehungswei-
se die insoweit gleichrangige Bundeskanzlei entschieden werden. So nimmt die Bundeskanz-
lei unterstiitzende und vorbereitende Aufgaben wahr, wihrend der Bundesrat die abschlies-
sende Bewilligungsentscheidung trifft.

Die Zuordnung der genannten Aufgaben steht tiberdies im Einklang mit Art. 13 Abs. 2 Satz 1
RVOV, wonach diejenige Einheit zustdndig sein soll, bei der die erforderliche politische und
fachliche Kompetenz konzentriert ist. So ist die Bundeskanzlei fiir die Sicherung der techni-
schen Voraussetzungen und der Vertrauenswiirdigkeit zustdndig, wo sie nicht zuletzt durch
die Zustindigkeit fiir die Verfahren des Vote électronique iiber spezifische Fachkompetenzen
verfligt.

Problematisch erscheint allerdings, dass es sich beim Kreisschreiben 2016 nicht um eine Ver-
ordnung im Sinne von Art. 47 Abs. 2 RVOG handelt, sondern eine rein interne Verwaltungs-
verordnung ohne Aussenwirkung.!!! So wird eine Kompetenziibertragung vom Bundesrat auf

t Vgl. Erster Teil I11. 1. b.
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eine andere Behorde allein mittels Verwaltungsverordnung als unzulissig angesehen.'!? Die
Zustandigkeit der Bundeskanzlei ergibt sich jedoch letztlich mit hinreichender Bestimmtheit
aus Art. 1 Abs. 4 Bst. a OV-BK, wonach die Bundeskanzlei dafiir sorgt, dass alle eidgendssi-
schen Abstimmungen und Wahlen korrekt durchgefiihrt werden. Das Kreisschreiben 2016
wird ausserdem gleich einer Verordnung im Bundesblatt publiziert.

Zweifelhaft bleibt jedoch im Hinblick auf den Wortlaut von Art. 84 Abs. 2 BPR (,,Genehmi-
gung® des Bundesrates) und in Anbetracht der detaillierten Regelung der Zustiandigkeitsver-
teilung beim Vote électronique im Verordnungsrecht, ob der Bundeskanzlei im Wege einer
Subdelegation auf der Grundlage des Kreisschreibens 2016 Aufgaben iibertragen werden diir-
fen. Eine Delegation ist jedoch im Interesse der verfassungsrechtlich erwiinschten Entlastung
des Bundesrates von nicht die Regierungsfunktion betreffenden Titigkeiten bei zugleich
sachgerechter Ubertragung der Entscheidungsbefugnisse auch dann als zulissig anzusehen,
wenn ein Spezialgesetz ausdriicklich den Bundesrat filir zustindig erklirt, sofern die Delegati-
on nicht ausdriicklich ausgeschlossen wird.!'* Art. 84 Abs. 2 BPR ist nicht ausdriicklich zu
entnehmen, dass die Delegation bestimmter Aufgaben bei der Vorbereitung und Unterstiit-
zung an eine fachlich besonders kompetente Stelle in der Bundesverwaltung ausgeschlossen
sein soll.

Aufgrund der in Art. 177 Abs. 3 BV und Art. 47 Abs. 1, 2 RVOG enthaltenen weitreichenden
Delegationsbefugnisse des Bundesrates in Verbindung mit der Art. 1 Abs. 4 Bst. a OV-BK
festgelegten Aufgaben bei der Durchfiihrung eidgendssischer Abstimmungen besteht fiir die
Ubertragung vorbereitender und unterstiitzender Handlungen auf die Bundeskanzlei im Vor-
feld der Bewilligung elektronischer Hilfsmittel durch den Bundesrat im Wege des Kreis-
schreibens 2016 eine ausreichende rechtliche Grundlage. Auch insoweit spriche indessen
nichts dagegen, den Inhalt des Kreisschreibens in Form einer Verordnung zu erlassen, die
unmittelbar auf Art. 47 Abs. 2 RVOG gestiitzt werden konnte.

12 SAGESSER, Art. 47 Rz. 26.

13 EHRENZELLER, Art. 177 Rz. 30. Siehe ausserdem Botschaft zum RVOG, BBI 1993 111 997 1097.
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Abschliessende Zusammenfassung

1. Der bislang in Art. 84 Abs. 2 BPR nur rudimentir geregelte Einsatz technischer Hilfsmittel
bei der Auszdhlung von Stimmen erfdhrt durch das Kreisschreiben 2016 erstmals eine im
Grundsatz den aus der Abstimmungsfreiheit (Art. 34 Abs. 2 BV) fliessenden Vorgaben an die
korrekte Ermittlung von Abstimmungsergebnissen geniigende und im Vergleich zu den Rege-
lungen betreffend den Vote électronique ansatzweise addquate Regelung. Hinsichtlich der
Ausfiihrlichkeit der Regelungen zum Vote électronique und zur Normstufe (Verwaltungsver-
ordnung anstelle einer Verordnung) bestehen nach wie vor erhebliche Unterschiede in Nor-
mierungsdichte und Normierungsqualitit.

2. a) Mit Blick auf Art. 164 BV und Art. 36 Abs. 1 BV erweist es sich als problematisch, dass
die Regelung in einer nur behdrdenintern verbindlichen Verwaltungsverordnung erfolgt. Le-
diglich im Wege einer Zusammenschau aus den gesetzlichen Grundlagen und der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zur korrekten Ermittlung von Abstimmungsergebnissen ldsst sich
derzeit die Verfassungskonformitit bejahen.

b) Ungeklért bleibt, warum der Bundesrat nicht anstelle eines als Verwaltungsverordnung
einzustufenden internen Kreisschreibens die fiir alle Biirgerinnen und Biirger verbindliche
und damit Aussenwirkung entfaltende Rechtsform der Verordnung gewéhlt hat. Der Erlass
einer Verordnung wére zuléssig (vgl. Art. 91 Abs. 1 BPR).

3. a) In Bezug auf den Einsatz neuer technischer Hilfsmittel spiegelt das durch das Kreis-
schreiben 2016 regulierte Bewilligungsverfahren die materiell-rechtlichen Vorgaben wider
und erweist sich auch im Vergleich mit dem Bewilligungsverfahren betreffend den Vote
¢lectronique im Ausgangspunkt als angemessen.

b) Der Vote électronique unterliegt jedoch einem differenzierteren zweistufigen Verfahren
bestehend aus einer vom Bundesrat zu erteilenden Grundbewilligung und einer Zulassung der
Bundeskanzlei pro Urnengang. Da das E-Counting im Unterschied zum Vote électronique nur
die letzte Stufe der Auszihlung der Stimmen, nicht aber deren Abgabe und deren Ubermitt-
lung betrifft, rechtfertigen sich gewisse Vereinfachungen bei der Bewilligungserteilung, ins-
besondere weil beim E-Counting die Nachzdhlung von Stimmzetteln moglich ist. Auf der
letzten Stufe der Auszdhlung der Stimmen in Form der Auswertung der Stimmzettel mithilfe
technischer Gerite sollten demgegeniiber dhnliche Standards gelten wie beim Vote ¢électroni-
que. Fiir neu zu bewilligende technische Hilfsmittel gelten nunmehr aufgrund des Kreis-
schreibens 2016 ansatzweise vergleichbare, wenn auch im Einzelnen nicht ebenso strenge,
materielle Anforderungen.

4. a) Eine erhebliche Schwachstelle ergibt sich hinsichtlich der beiden als bewilligt geltenden
technischen Hilfsmittel, bei deren Einsatz in weiteren Kantonen keine erneute Bewilligung
erforderlich ist, sondern lediglich eine Meldung an die Bundeskanzlei erfolgen muss.

b) Angesichts schwacher Interventionsmoglichkeiten der Bundeskanzlei erweist sich insbe-
sondere die fehlende Befristung als problematisch. Da die eingesetzten Systeme jedenfalls
mittelfristig veraltet sein diirften, ist eine Qualititskontrolle unabdingbar. Hierfiir eignen sich
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im Grundsatz die in Ziff. 3.4 Bst. ¢ des Kreisschreibens 2016 genannten Stichproben. Um der
Regelung zu praktischer Wirksamkeit zu verhelfen, sind jedoch quantifizierbare Vorgaben im
Hinblick auf Umfang und Grosse der zu erhebenden Stichproben unabdingbar. Der Bundesrat
hat den ithm zustehenden regulatorischen Spielraum diesbeziiglich bei weitem nicht ausge-
schopft. Das Kreisschreiben 2016 stellt insoweit eine politisch austarierte Minimallosung dar.

c¢) Bei erheblichen und/oder wiederholten Verstossen gegen die in Ziff. 3.4 Kreisschreiben
2016 enthaltenen materiell-rechtlichen Vorgaben fiir die korrekte Ergebnisermittlung steht
dem Bundesrat immerhin als ultima ratio der Widerruf der Bewilligung zur Verfiigung. Dies
gilt auch fiir fiktive Bewilligungen in Bezug auf die als bewilligt geltenden Verfahren. Ge-
geniiber rechtswidrig handelnden Kantonen, die selbst nicht {iber eine Bewilligung verfiigen,
sondern technische Hilfsmittel verwenden, die in einem anderen Kanton bewilligt wurden,
konnte der Bundesrat im Wege einer weniger einschneidenden Massnahme den Einsatz im
betreffenden Kanton untersagen.

5. Der Bund verfiigt geméss Art. 39 Abs. 1 BV iiber die Kompetenz zur Regelung materieller
Standards und zur Errichtung eines Bewilligungsverfahrens beim Einsatz elektronischer
Hilfsmittel anlédsslich eidgendssischer Abstimmungen. Soweit er davon bisher nur punktuell
Gebrauch gemacht hat, sind die Kantone zu autonomer Rechtssetzung befugt. Obwohl der
Vollzug eidgenossischer Abstimmungen den Kantonen obliegt und diese zudem in der Regel
die auf kantonaler Ebene bestehenden Bestimmungen auf alle Vorlagen anwenden, spricht
hinsichtlich einer effektiven Gewahrleistung der aus Art. 34 Abs. 2 BV fliessenden Rechte
vieles fiir dichtere normative Vorgaben von Seiten des Bundes. Ein Beispiel hierfiir wéren
quantifizierte Anforderungen an die Erhebung von Stichproben zur Plausibilisierung der ein-
gesetzten E-Counting-Verfahren.

6. a) Die Bundeskanzlei unterstiitzt den Bundesrat insbesondere bei der Durchfiihrung eidge-
nossischer Abstimmungen und Wahlen und ist angesichts ihrer Stellung innerhalb der Bun-
desverwaltung mit den Departementen vergleichbar. Der Bundesrat ist daher im Hinblick auf
Art. 177 Abs. 3 BV, Art. 47 Abs. 1, 2 RVOG und Art. 1 Abs. 4 Bst. a OV-BK befugt, ent-
sprechend der herkdmmlichen Aufgabendelegation an die Departemente, die im Kreisschrei-
ben 2016 bezeichneten vorbereitenden und unterstiitzenden Aufgaben bei der Bewilligung
technischer Hilfsmittel auf die Bundeskanzlei zu iibertragen.

b) Die mittlerweile im Kreisschreiben 2016 verankerte Delegation (Ziff. 3.2) steht allerdings
in einem gewissen Spannungsverhdltnis zum Wortlaut von Art. 84 Abs. 2 BPR, wonach der
Bundesrat Wahl- und Abstimmungsverfahren mit technischen Mitteln genehmigt. Ein aus-
driicklicher Ausschluss der Aufgabendelegation an die Bundeskanzlei ist der Vorschrift aber
nicht zu entnehmen. Dem Bundesrat steht es vielmehr im Interesse einer effizienten Erledi-
gung der Verwaltungsaufgaben und im Rahmen seiner Organisationsautonomie (vgl. Art. 178
Abs. 1 Satz 2 BV) frei, eine sachlich kompetente Stelle der Bundesverwaltung wie die Bun-
deskanzlei bei Abstimmungen mit der Aufgabenerfiillung zu betrauen. Dem Bundesrat ver-
bleibt die Letztverantwortung fiir Erteilung und Widerruf von Bewilligungen fiir den Einsatz
technischer Hilfsmittel.
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