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Feuilleton: Kritik am Urteil des VIGH zur
Wahlwiederholung der Bundesprisidentenwahl

JURGEN STEPHAN MERTENS

Der VIGH hat in seiner Entscheidung v 1. 7. 2016,
wie allgemein bekannt, der Anfechtung der Bundes-
prisidentenwahl durch den Vertreter des auf Norbert
Hofer lautenden Wahlvorschlags stattgegeben und
den zweiten Wahlgang der Bundesprisidentenwahl
v 22. 5. 2016 aufgehoben.

Der VIGH hilt sich damit an die stRsp, dass ei-
ner Wahlanfechtung dann schon statizugeben ist,
wenn die Rechtswidrigkeit auf das Wahlergebnis
von Einfluss hitte sein konnen."” Weiter fiihre der
VIGH zudem aus, dass es auch nicht darauf an-
komme, ob die Gesetzwidrigkeiten, auf die sich der
Anfechtungswerber berufe, ihm selbst zur Last zu le-
gen sind.?

Mit rechtspositivistischen Erwigungen hat diese
Rsp allerdings nicht das Geringste zu tun. Der Wort-
laut des Art 141 Abs 1 lit g B-VG ist: (.. .) Der Ver-
fassungsgerichtshof hat einer Anfechtung stattzugeben,
wenn die behauptete Rechtswidrigkeit des Verfahrens
erwiesen wurde und auf das Verfahrensergebnis von
Einfluss war. (...)" Sowohl vom Wortlaut wie von
der Entstehungsgeschichte der Norm gibr es keinerlei
Hinweis darauf, dass die blofie Méglichkeit einer das
Wahlergebnis verindernden Manipulation ausrei-
chend ist, um eine Wahl insgesamt aufzuheben.

Der VIGH argumentiert daher auch rein teleolo-
gisch damit, dass es seine Aufgabe sei, fiir die genaue
Einhaltung der Wahlvorschriften zu sorgen und da-
mit das Vertrauen der Biirger in die GesetzmilSigkeit
der Wahlen zu wahren. Er fithrt wortwortlich aus:
yLetzten Enf_a'es liegt der wiedergegebenen Rechtspre-
chung die Uberlegung zugrunde, dass demokratische
Wabhlen die politische Macht der obersten Funktionstri-
ger des Staates begrenzen und diese — wie die historische
Erfahrung und Vorginge in anderen Lindern ohne
[funktionierende Demokratie zeigen — versucht sein
kannten, mit Hilfe der ibnen zur Verfiigung stehenden
Machtmittel Wablergebnisse zu manipulieren. Diese
Ausfihrungen bestechen aus zwei Argumenten.
Zuerst will der VIGH ein Dammwerk errichten,
um Manipulationen von Wahlen zu vermeiden.
Denn dass bei dieser Wahl eine Manipulation statt-
gefunden hat, wird nicht behauptet und schon gar
nicht, dass es sich hierbei um einen Vorgang handelt,
bei dem ein Machthaber ,,mir Hilfe der ihnen zur Ver-
frigung stehenden Machtmittel” die Bundesprisiden-
tenwahl manipuliert haben soll. Wenn dies jedoch
nicht der Fall ist, bleibt von dem Argument der reine
Priventionsgedanke. Anders ausgedriickt, der VIGH
hebt die Wahl zum Bundesprisidenten auf mit dem
Argument, dass, wenn eine weitere Erosion im Be-
reich der Einhaltung der Wahlregeln stattfinden
wiirde, dies zu undemokratischen Zustinden fithren
kénnte. Warum das Priventionsargument letztend-
lich nichr tiberzeugen kann, darauf wird noch einzu-
gehen sein.

Das zweite Argument besteht darin, dass die
Wahlbiirgerinnen und Wahlbiirger Vertrauen in
die Richtigkeit der Wahl haben miissen, um die Sta-
bilitit der Demokratie zu gewahrleisten. Auch darauf
wird gegen Ende des Artikels noch einzugehen sein.

Der VEGH geht davon aus, dass bei insgesamt
77.769 Stimmen eine Manipulationsméglichkeit be-
stand.” Angesichts der Knappheit, mit der die Wahl
ausgegangen ist, reiche diese Stimmenanzahl aus, da-
mit ein anderes Ergebnis hitte gegeben sein konnen.
Diese Aussage kann man einer mathematisch statis-
tischen Analyse unterzichen, um sie mit Hilfe der
Wahrscheinlichkeitsrechnung auf ihren Wahrheits-
gehalt zu iberpriifen. Bei der Wahl vom 22. 5.
2016 hatte Alexander Van der Bellen 30.863 Stim-
men mehr als sein Mitbewerber. Es hitten also min-
destens 15.432 Stimmen der 77.769 anstate fiir Van
der Bellen fiir Norbert Hofer abgegeben werden
miissen. Es ist dem VfGH einzuriumen, dass die
theoretische Méglichkeit, dass 15.432 Stimmen tat-
sichlich manipuliert worden sind, besteht. Mathe-
matisch statistisch ist es jedoch méglich und notwen-
dig, aufgrund der Stimmenverteilung in anderen Be-
zirken und bei der Gesamtwahl zu errechnen, wie
hoch die Wahrscheinlichkeit einer solchen Neuver-
teilung der Stimmen ist. Es gibt mittlerweile von den
Mathematikern Erich Newwirth und Walter Schache-
rmayer’ unter der Verwendung anerkannter Metho-
den und Modelle der Statistik eine Wahrscheinlich-
keit, die von einer Hohe 0,000000000132, dass
15.432 in Wirklichkeit Norbert Hofer gewihlt ha-
ben, ihre Stimmen jedoch verfilsche haben, sodass
sie Alexander Van der Bellen zugefallen sind, aus-
geht. Die Wahrscheinlichkeit, sechs Richtige mit Zu-
satzzahl im Lotto 6 aus 49 zu haben, betrigt
0,00000715%, die Wahrscheinlichkeit, von einem
Blitz getroffen zu werden ist iibrigens héher. Der
VfGH geht von einer denkbaren, aber faktisch na-

hezu unméglichen Annahme aus.

Vor diesem Hintergrund sehen wir uns die Argu-
mente an, mit denen der VfGH die Aufhebung der
Bundesprisidentenwahl rechtfertigt. Es ist zweifellos
richtig, dass ordnungsgemif durchgefithrte Wahlen
ein Fundament eines demokratischen Gemeinwesens
sind. Es ist jedoch auch eine Tatsache, dass bei jeder
Wahl in jedem Land verschiedene Fehler passieren.
Das betrifft nicht nur Osterreich, sondern im We-
sentlichen alle demokratischen Staaten. Wiirde jeder
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Fehler, nur weil er mit einer statistisch vollkommen
unwahrscheinlichen Chance ein Ergebnis zu dndern,
beriicksichtigt werden, kénnten Wahlen kaum oder
nur unter sehr erschwerten Bedingungen abgehalten
werden. Einen ersten Vorgeschmack dafiir liefert die
weitere Verschiebung der Bundesprisidentenwahl
unter Beriicksichtigung der Judikatur des VfGH,
weil bestimmte Kuverts sich in seltenen Fillen geoft-
net haben. Der vom VIGH postulierte Priventions-
gedanke fithrt nunmehr zu einer generellen Unsi-
cherheit, unter welchen Modalititen Wahlen rechts-
sicher iiberhaupt abgehalten werden kénnen.
Womit wir beim zweiten Argument des VIGH
sind, nimlich des Vertrauens des Biirgers in die
Rechtmifiigkeit der Wahlen. Was leider bei diesem
Argument verkannt wird, ist, dass die Wahlaufhe-
bung auch zu einer Verunsicherung der Bevolkerung
fithrt. Es entsteht der Eindruck, dass Wahlen auf-
grund bestimmter formaler Mingel jederzeit wieder
aufgehoben werden konnen, dies vor allem vor dem
Hintergrund, dass, wie der VIGH angefiihrt hat,
selbst Manipulationen aus dem Lager eines Wahlbe-

werbers zu einer Authebung fithren kénnen. Es muss
fiir die Biirgerinnen und Biirger auch ersichrdlich sein,
dass ihre einmal abgegebenen Stimmen zur Willens-
bildung beitragen, und nicht, dass diese Stimmab-
gabe durch formale Mingel im Verfahren entwertet
werden kann.

Eine Wahlentscheidung mit einem sehr komple-
xen Willensbildungsprozess stellt ein wichtiges Ele-
ment im demokratischen Formungsprozess dar. Das
Gefiige zwischen Reprisentation und Kontrolle
durch die Stimmberechtigten ist diffizil und beruht
auf der Endgiiltigkeit einer Entscheidung bei der
Wahl fiir eine Legislaturperiode oder fiir die Perso-
nenwahl in ein hohes Amt. Es liegt keineswegs iS
der Rechtssicherheit und der Vertrauensbildung,
wenn Wahlen rein aufgrund formaler Mingel auf-
gehoben werden. Es ist allerdings nicht zu verste-
hen, weshalb die unterlegenen Parteien bei der
Wahlaufhebung diese Einwendungen nicht vorge-
bracht haben. Es ist davon auszugehen, dass die Ent-
scheidung des VFGH dann wohl eine andere gewe-

sen wiare.

Feuilleton: Keine Eintragung
der ,,Zwischengeschlechtlichkeit™ in
offentliche Verzeichnisse

ALFRED GROF

A. LVwG 00 5. 10. 2016,
LVwG-750369/5/MZ/MR

Mit Bescheid des Biirgermeisters wurde der Antrag
der bf Person auf Berichtigung der sie betreffenden
geschlechtsbezogenen Eintragung im Zentralen Per-
sonenstandsregister (ZPR) von bisher ,minnlich® in
kiinftig ,inter”, ,anders” oA abgewiesen. Begriin-
dend wurde dazu von der Behérde ausgefiihre, dass
Berichtigungen nur insoweit erfolgen kénnten, als
Eintragungen bereits von Anfang an unzutreffend
waren. Dagegen wurde in der Beschwerde an das
LVwG OO vorgebracht, dass die bf Person biolo-
gisch weder dem minnlichen noch dem weiblichen
Geschlecht zugeordnet werden konne, weshalb sie als
zwischengeschlechtlich angeschen werden miisse und
ihr sohin ein entsprechendes subjektives Recht auf
Eintragung dieses Umstands in alle ffentlichen Ver-
zeichnisse und Urkunden zukomme.

B. Aus der Begriindung

Der bf Person ist zwar darin zuzustimmen, dass das
PStG lediglich anordnet, das Geschlecht einzutragen,
jedoch weder in diesem Gesetz noch in einer anderen
Rechtsvorschrift normiert wird, dass die Geschlechts-
bezeichnung zwingend auf ,minnlich® oder ,weib-
lich“ zu lauten habe. Allerdings geht die dsterr Ge-
samtrechtsordnung von dem Prinzip aus, dass jeder
Mensch entweder weiblichen oder minnlichen Ge-

schlechts ist. Die Festlegung des Geschlechts im
ZPR ist deshalb nicht Selbstzweck, sondern es kniip-
fen sich daran mannigfaltige rechtliche Konsequen-
zen. Da spezifische Reg;iungen fiir ein Geschlecht
wie ,inter”, ,anders® oA nicht existieren, hitte die
Eintragung einer anderen Geschlechtsbezeichnung
als ,minnlich” oder ,weiblich“ zur Folge, dass zahl-
reiche Regelungen der dsterr Rechtsordnung mangels
Ankniipfungspunkts nicht mehr auf die bf Person
anwendbar wiren.

Vor diesem Hintergrund ist daher die Anord-
nung des § 2 Abs 2 Z 3 PStG nach Ansicht des
LVwG OO auch nicht gleichheitswidrig, weil bei
Wegfall dieser Bestimmung bspw nicht mehr beur-
teilt werden konnte, ob die bf Person eine Ehe oder
Eingetragene Partnerschaft eingehen kann, ob Wehr-
pflicht nach dem Wehrgesetz besteht oder welche
pensions-, sozialversicherungs- und arbeitsrecheli-
chen Konsequenzen sich fiir sie ergeben.

Die Frage der Etablierung einer weiteren Ge-
schlechtsbezeichnung, die die Rechtsordnung in ei-
nem erheblicheren Umfang als die nachmalige Zu-
ordnung zu einem anderen, bereits bestehenden Ge-
schlecht betrifft, muss vom Gesetzgeber beantwortet
werden.
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