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Christoph Kletzer

Der Einfluss von objektivem Unwissen

Uber die Aufhebung der Bundesprisidentenwahl durch den Verfassungsgerichtshof

Abstract: Der Beitrag argumentiert, dass der Ver-
fassungsgerichtshof zu Recht die Wahl des Bundes-
prisidenten aufgehoben hat und dass er nicht ohne
an Sinnwidrigkeit grenzende logische Verrenkungen
anders hitte entscheiden kénnen. Die Notwendigkeit
dieser Entscheidung wird allerdings erst dann voll
ersichtlich, wenn man sich erstens von dem ginz-
lich unbegriindeten Gedanken verabschiedet, dass
nur eine erwiesene Manipulation zur Wahlaufhebung
fithren kann und, zweitens, wenn man nicht blof3
im Uberschlag das Ergebnis in abstracto beurteilt,
sondern gedanklich der Reihe der sich dem VIfGH
im Aufhebungsverfahren ganz konkret stellenden
Fragestellungen folgt. Dabei ist es hilfreich, die fol-
genden zwei Unterscheidungen zu Rate zu ziehen:
diejenige zwischen natiirlichen und institutionellen
Tatsachen, einerseits, und diejenige zwischen der
Richtigkeit des Verfahrensausganges und der Recht-
mifigkeit des Verfahrensganges, andererseits.

Deskriptoren: Aufhebung der Bundesprisidenten-
wahl; Rechtmifligkeit des Verfahrens; Einfluss auf
das Wahlergebnis.

Rechtsquellen: V{Slg 888/1927; W I 6/2016-125;
§ 14 aBPriasWG; § 18 NRWO; § 141 BVG; § 70 VIGHG.

Das Erkenntnis des VIGH zur Aufhebung der Bun-
desprisidentenwahl! hat ungewohnlich viel offent-
liche Kommentare in den Osterreichischen und
auslandischen Medien provoziert. Die meisten der
Wortmeldungen waren dabei negativ.? Das ist an sich
selbst nicht bemerkenswert. Auffillig hingegen war

W1 6/2016-125.

2 Siehe nur Kock, Hochstgericht hitte Wihlerwillen
achten miissen, Die Presse 03.07.2016; Noll, Nicht kénnen
oder nicht wollen?, Der Standard 20.07.2016 und Noll,
Rechtsprechung im Konjunktiv, Die Zeit 07.07.2016; Neu-
wirth/Schachermayer, ,Eine Mathematik-Lektion fiir
den VEGH”, Falter 36/16; Mayer, Eine klare Fehlentschei-
dung des VIGH, Die Presse 05.10.2016.
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der Umstand, dass sich ein Gutteil der Erregtheit
an dem kleinen Wortchen ,Einfluss” entziindete.
Juristischen Laien wie gewiegten Advokaten war es
ndamlich nicht entgangen, dass § 141 BVG und § 70
VIGhG ganz explizit einen Einfluss etwaiger Fehler
des Wahlverfahrens auf das Wahlverfahren verlangen
und dass selbst der VfIGH in seiner Entscheidung das
eine Mal behauptet, dass es geniige, wenn die Rechts-
widrigkeit ,,von Einfluss sein konnte” (Rz 500 ff) und
kurz danach behauptet, dass sie ,,von Einfluss war”
(Rz 555). In den Kommentaren machte die rhetori-
sche Frage die Runde, ob denn der VIGH nicht lesen
konne? Wenn die von den Kritikern unterstellte
Interpretation tatsiachlich zutrife, miisste man sich
hingegen vielmehr fragen: hat der Verfassungsge-
richtshof komplett den Verstand verloren?

Bei aller Erhitzung haben die Anwiirfe aber zumindest
dazu gefiihrt, dass man sich griindlicher mit der von
V1Slg 888/1927 initiierten Judikaturlinie auseinander
gesetzt hat, die, bei aller Bestindigkeit und weitgehen-
der Billigung in juristischen Expertenrunden, doch das
Schimmern eines Mysteriums nicht ganz abschiitteln
konnte. Wieso sollte es geniigen, dass eine Rechtswid-
rigkeit von Einfluss auf das Ergebnis ,,sein kann” wenn
die Verfassung doch Einfluss verlangt? Wire da nicht
jede Wahl aufzuheben? Handelt es sich bei der Argu-
mentation um eine Ausweitung oder eine Einschrin-
kung der Anfechtungsmoglichkeiten?

Auf alle diese Fragen gibt es gute Antworten und ich
werde im Folgenden versuchen, diese ein wenig aus-
zubreiten. Um zu verstehen, was die Kontrahenten
in der Debatte voneinander trennt, um zu sehen,
warum die Kritiker mit ihrer von der Intuition gelei-
teten Auffassung der Situation falsch liegen und,
schliefilich, um zu sehen, warum der Verfassungs-
gerichtshof nicht nur richtig sondern auch zwingend
richtig entschieden hat, miissen zwei Unterschei-
dungen einfiihrt werden, die in ihrer Verschriinkung
das Mysterium der Judikaturlinie im Lichte auflésen.
Die erste, von den Kritikern des VIGH iibersehene
und vom VIGH implizit bemiihte Unterscheidung
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ist diejenige von natiirlichen und institutionellen
Tatsachen. Die zweite ist die Unterscheidung des
eigenstindigen Wertes der Rechtmdifiigkeit eines
Verfahrensganges vom Wert der Richtigkeit des Ver-
fahrensausganges. Ich werde im Folgenden diese
beiden Unterscheidungen kurz einfithren und ver-
suchen, deren Relevanz fiir die Entscheidung zu ver-
deutlichen.

I. Natiirliche und institutionelle Tatsachen

Die Unterscheidung von natiirlichen und institutio-
nellen Tatsachen ist aus dem Werk von John Searle
bekannt.? Eine institutionelle Tatsache ist eine Tat-
sache, die in ihrer Existenz von sozialen Regeln
abhingt. Die Tatsache, dass eine bestimmte Variante
farbigen Papiers “Geld” ist, dass eine bestimmte Per-
son , Sieger” eines Wettkampfes ist, dass das Vor-
riicken eines Bauern auf das letzte Feld diesen zur
Dame verwandelt, lisst sich nicht alleine aus den
rohen Tatsachen erschliefien, sondern bedarf der
Anwendung einer Regel, die gemifd Searle die Form
X zihlt als Y in G” hat. Im Unterschied dazu exis-
tieren einfache Tatsachen unabhingig von solchen
Regeln, wie etwa der Umstand, dass der Atomkern
von Helium zwei Protonen beinhaltet oder diejenige,
dass bei genau der Temperatur, bei der Wasser fest
wird, Sauerstoff gasformig ist.

Der Umstand, dass institutionelle Tatsachen von
Regeln abhingen erlaubt uns auch die Unterschei-
dung zwischen konstitutiven und regulativen Regeln:*
wihrend konstitutive Regeln, wie ihr Name sagt, insti-
tutionelle Fakten konstituieren (und nicht blof; regu-
lieren), beziehen sich regulative Regeln auf Tatsachen,
die unabhingig von der regulativen Regel existieren.
Obwohl beide Arten von Tatsachen verschiedenen
Prinzipien gehorchen, werden dennoch institutio-
nelle Tatsachen oft filschlicher Weise als einfache
Tatsachen gesehen. Der Umstand, dass jemand reich,
verheiratet, oder iibergewichtig ist wird als blofse Tat-
sache genommen. Das ist im tdglichen Umgang auch
selten ein Problem und liegt daran, dass die fiir die
Tatsdchlichkeit dieser Tatsachen konstitutiven Regeln
uns so geldufig, so sehr zweite Natur geworden sind,
dass sie fiir uns gleichsam vor dem sehenden Auge
verschwinden. So unproblematisch und vielleicht vor-
teilhaft das Verschwinden der Komplexitit der insti-
tutionellen Natur mancher Tatsachen ist, so proble-

3 Searle, The Construction of Social Reality (1995)
und Rationality in Action (2001). Fiir eine Diskussion der
Anwendung der Searlschen Theorie auf das Recht siehe
MacCormick, Institutions of Law (2007); Ruiter, Legal
Institutions (2001).

4 Hans Kelsen hat mit seiner Theorie des Interpreta-
tionsschemas die Searlsche Theorie der konstitutiven
Regeln und damit auch eine Variante der Theorie der
institutionellen Tatsachen vorweggenommen.
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matisch ist es im gegebenen Fall der Wahlanfechtung,
denn es verstellt von Vornherein die Einsicht in die
Notwendigkeit der Entscheidung des VIGIH.

Der Kritik der Entscheidung des VIGH liegt folgendes
Bild zugrunde: einerseits gibt es eine Wahl, eine Wil-
lensbildung im Volke; andererseits und unabhingig
davon gibt es Gesetzesvorschriften, die die genaue
Durchfithrung dieser Wahl regulieren und bei Nicht-
einhaltung eventuell mit Sanktionen, wie etwa der
Wahlauthebung, bedrohen. Gemif} diesem Bild gibt es
einerseits eine Stimmabgabe (als einfaches Faktum)
und daneben noch Regeln, die die Durchfiihrung der
Stimmabgabe regulieren und eventuell als Sanktion
invalidieren. Sobald es eine Stimme gibt, ist diese
gemil) dieser Ansicht zidhlbar. Die entscheidende
Frage, die sich gemif) dieser, sich als unzutreffend
herausstellenden, Auffassung fiir den VIGH stellte,
war, ob der Grad der Rechtswidrigkeit des Wahlver-
fahrens eine Schwere iiberschreitet, die im Gesetz als
Kriterium fiir die Aufhebung der Wahl angegeben ist —
in diesem Fall, dass die Rechtswidrigkeit auf das Wahl-
ergebnis von Einfluss gewesen ist. Von Einfluss kann
sie nur sein, wenn es eine Manipulation oder Verfil-
schung der gezihlten Stimmen gegeben hat, derge-
stalt, dass im Ergebnis der ,falsche Kandidat” gewon-
nen hat. Solange der ,richtige Kandidat” gewonnen
hat, war die Rechtswidrigkeit nicht von Einfluss und
die Wahl ist nicht aufzuheben.

Doch dieses Bild ist grundsitzlich verfehlt. Das
erhellt schon daraus, dass man, um herauszufin-
den, ob denn nun der richtige Kandidat gewonnen
hat oder nicht, zwei Tatsachen vergleichen muss,
zu denen man aus logischen Griinden nicht gleich-
zeitig Zugang haben kann: der richtige Kandidat ist
derjenige, der tatsichlich die meisten Stimmen auf
sich versammelt hat, derjenige, der, wenn man alle
Manipulationen und Verfilschungen korrigiert, tat-
sichlich gewinnen hiitte sollen. Um das herauszufin-
den, muss man aber Stimmen als einem Kandidaten
zugehorig zihlen, die gemifd Gesetz gar nicht als
zédhlbare Stimmen Konstituiert sind!

Es ist nicht so, dass die das Wahlverfahren betreffen-
den Rechtsregeln dieses blof} regulieren. Vielmehr
konstituieren sie erst eine Wahl. Oder knapp aus-
gedriickt: ohne die Regeln gibt es gar keine Wahl.
Bei Verletzung der fiir eine zdhlbare Stimmabgabe
konstitutiven Regeln gibt es gar keine zidhlbare
Stimmabgabe. Auf die Frage, ob der richtige Kan-
didat gewonnen hat gibt es nicht nur keine richtige
Antwort — es gibt gar keine Antwort, denn um diese
Frage zu beantworten miissen man Stimmen zih-
len, die gar keine zidhlbaren Stimmen waren, weil
sie vom Gesetz nicht als solche konstituiert waren.
Das Zihlen dieser Stimmen ist aber unméglich. Es ist
nicht schwierig, oder statistisch aufwendig, sondern
logisch unmoglich: man miisste etwas zihlen, das es
gar nicht gibt.

Heft 2
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Sobald man also sieht, dass die Wahl selbst von den
Regeln konstituiert ist und neben diesen Regeln nicht
als eine Art ,tatsdchlicher Rest” bestehen bleibt,
merkt man, dass diese Rede von einem Einfluss auf
die Wahl wesentlich vertrackter ist, als angenommen.
Der VfGH geht dabei durchwegs von der richtigen
Sicht aus, was weiter unten noch mit mehr Detail
ausgefithrt wird: ohne die Regeln oder bei Verletzung
der Regeln mag es zwar zdhlbare Stimmabgabe im
umgangssprachlichen Sinne geben, im rechtlichen
Sinn hingegen gibt es diese nicht. Dabei ist natiirlich
auch eine ,zdhlbare Stimme” im umgangssprach-
lichen Sinn ein von Regeln konstituiertes institu-
tionelles Faktum. Im Unterschied zu der Wahl im
rechtlichen Sinn sind die konstitutionellen Regeln
hier aber informeller Natur. Die Notwendigkeit, bei
Wabhlen iiber diese informelle Konstitution hinauszu-
gehen, wird im ndachsten Abschnitt behandelt.

II. Rechtmifigkeit und Richtigkeit

Warum also sollte sich der VEIGH nicht mit dem
informellen, umgangssprachlichen Sinn begniigen?
Warum pocht er darauf, dass die formellen Rechts-
regeln eingehalten werden und nicht bloss die infor-
mellen, gemifd denen auch eine fehlerhafte Stimm-
abgabe noch irgendwie als zdhlbare Stimmabgabe
gelten kann? Ist das nicht gerade der sinnentleerte
Formalismus, die penible I-Tiipfelchen-Reiterei und
der Grund, warum Juristen unter juristischen Laien
einen derart schlechten Ruf haben? Wir wissen
doch, wie diese Leute gestimmt haben, wir kénnen
vielleicht auch mittels statistischer Analyse dieser
fehlerhaften Stimmen belegen, dass eine Manipula-
tion unwahrscheinlicher als ein paar Lottogewinne
in Serie ist und dass sich am Ergebnis daher nichts
andert. Warum kann man die ganze Sache ein biss-
chen entspannter sehen und mit gesundem Hausver-
stand entscheiden?

Das liegt daran, dass im Recht oft, und insbesondere
im Wahlrecht, der Formalismus keine Nebensache
ist, sondern selbst eigenstindiger Zweck der Rechts-
regeln.

Was bedeutet das? Es bedeutet erst einmal nicht,
dass der Formalismus alleiniger Zweck oder gar End-
zweck der Rechtsregeln ist. Es bedeutet lediglich,
dass er von den anderen Zwecken unabhidngiger
Zweck ist. Ein Zweck der Regeln des Wahlrechts
ist es sicherlich, die Richtigkeit der Wahl, also die
treue Abbildung des Wahlerwillens, zu gewéhrleis-
ten. Darin jedoch ist der Zweck des Wahlrechts noch
nicht erschopft. Neben der Richtigkeit des Ergebnis-
ses des Wahlverfahrens ist vielmehr auch die Recht-
mdisigkeit des Verfahrensganges selbst Zweck des
Wahlrechts.

Um dies zu verdeutlichen sollen drei Gedankenex-
perimente gentigen:

Heft 2

(i) Auf der Ringstrafie versammeln sich 20.000
Menschen, die kollektiv mit Sprechchéren und
Transparenten glaubhaft bekunden, dass sie
Van der Bellen als Prisident wollen. Man gehe
davon aus, dass sie alle tatsichlich Van der Bel-
len als Prisident wollen und dass ihre Zahl mit
wiiber 20.000” korrekt bestimmt ist und dass
bekannt ist, dass sie sonst keine giiltise Wahl
abgegeben haben. Bei der rechtmiflig und feh-
lerfrei durchgefiihrten Bundesprisidentenwahl
am selben Tag gewinnt Hofer mit einer Stimme
Vorsprung.

(ii) Pablo P, ein 0Osterreichischer Staatsbiirger,
zeichnet auf einen Zettel ein Portrait von Van
der Bellen, schreibt darunter ,Ich liebe und
wihle Van der Bellen”, steckt es in ein Wahlku-
vert, dieses in die Wahlkarte und schickt es an
die zustindige Wahlbehorde. Man gehe davon
aus, dass Pablo P tatsidchlich Van der Bellen
wihlen wollte.
In einem Wahlsprengel werden aus Zeitnot
die abgegebenen Wahlkarten nicht ausgezahlt
sondern mit komplexen Algorithmen unter
Einbeziehung von Online-Verhalten, Zeitungs-
Abonnements, etc der Wihler datentechnisch
ausgewertet. Man gehe davon aus, dass diese
Auswertung auf zehn Stimmen genau den Wih-
lerwillen abbildet.
In diesen Fillen wiirden wir jeweils nicht von einer
giiltigen Stimmabgabe, oder iiberhaupt von einer
Wahl reden. Wieso nicht? An der Richtigkeit der
Wabhl kann es nicht liegen, denn in allen drei Fallen
ist dieses Erfordernis per Stipulation erfiillt, dh der
Wihlerwille wurde richtig abgebildet. In keiner dieser
Beispiele gab es Manipulationen oder Verfilschungen.
Was ist also falsch gelaufen? Die Richtigkeit mag gege-
ben sein, was indes fehlt ist die Rechtmdiligkeit.
Nun gehen Richtigkeit und Rechtmifdigkeit iibli-
cherweise Hand in Hand, so dass bei Verletzungen
der Rechtmifligkeit auch die Richtigkeit leidet und
umgekehrt. Das ist aber nicht immer der Fall — wie
eben im vorliegenden Fall der Wahlaufhebung. Das
iiblicherweise paarweise Auftreten von Richtigkeit
und Rechtmifigkeit hat aber dazu gefithrt, dass man
die Rechtmiifligkeit als eigenen Wert aus den Augen
verloren hat und ihren spezifischen Wertinhalt gerne
als allein in der Richtigkeit begriindet sieht.

Gerade bei Wahlen, eben eines der Kernverfahren

unseres politischen und rechtlichen Systems, geht es

aber nicht allein darum, dass der Wihlerwille korrekt
abgebildet wird, sondern auch darum, dass die Wihler
in einem offentlichen Akt, also in einer Art Ritual,
ihre Teilnahme an der Demokratie sinnfillig machen.

Es geht nicht nur darum, dass gewéhlt wird, sondern

auch darum, dass gesehen wird, dass gerade gewahlt

wird — und sei es nur von Wihlenden selbst. ,Der
gemeinsame performative, dh streng regelgebundene

(iii)

© Verlag Osterreich 2017
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Wahlakt macht durch seine zeitliche und 6rtliche Ver-
dichtung, durch das Ritual der Stimmabgabe in der
Wahlzelle den demokratischen Vorgang deutlich.”®
Das ist natiirlich bei der Briefwahl wesentlich weni-
ger deutlich als bei der Urnenwahl, deshalb aber
nicht abwesend. Insofern die Briefwahl dieses Ele-
ment der Sinnfilligkeit verunméglichte oder wesent-
lich behinderte, wire sie auch einer abwigenden
Kritik zu unterziehen. Aber auch den Regeln der
Briefwahl geht es darum, die ,,Situation des Wahlmo-
ments” in ihrer Singularitit herauszustellen. Diese
Situation des Wahlmoments, der als freier, geheimer
und personlicher Akt unser Verstindnis des politi-
schen Subjektes widerspiegelt und die Wiirde, um
nicht zu sagen Heiligkeit, der individuellen Entschei-
dung vom Ldrm des Alltags abhebt, wird durch die
die Briefwahl regelnden Verfahrensvorschriften zwar
nicht garantiert so doch, falls gelungen, konserviert
und an die Wahlbehorde iibermittelt.

III. Die konkrete Entscheidung

Wenn man also die beiden kurz eingefiihrten Unter-
scheidungen — diejenige zwischen natiirlichen und
institutionellen Fakten einerseits und diejenige von
Richtigkeit und Rechtmiifligkeit anderseits — zusam-
mentfiihrt, wird Kklar, dass der Verfassungsgerichts-
hof nicht ohne an Sinnwidrigkeit grenzende logische

Verrenkungen anders hitte entscheiden konnen.

Denn der VIGH hatte ja nicht eine, wie von den

Medien und vielen Kommentatoren durchgefiihrte,

abstrakte Beurteilung des Wahlverfahrens zu liefern

sondern hatte einer konkreten Anfechtung entweder
stattzugeben oder diese ab- oder zuriickzuweisen.

Wie stellte sich die Lage fiir den VIGH also konkret

dar? Er hatte auf Grund seiner Beurteilung der Sach-

lage eine Reihe von Fragen zu beantworten. Die erste

Frage war folgende:

(i) sind Stimmen in das Wahlergebnis mit einbezo-
gen worden, die hitten ausgeschieden werden
miissen?

Die Antwort darauf ist klar zu bejahen und die
wenigsten Kritiker wiirden der Beurteilung des
VIGH an dieser Stelle widersprechen wollen. So
sagt § 14 a BPrasWG ja ganz klar, dass Wahlkar-
ten, die keinen unverletzten Verschluss haben
ynicht in das Ergebnis mit einbezogen werden
diirfen”. Da in den konkreten Beschwerdefillen
auch keine ,Heilung” dieses Mangels iiber den
Umweg der selbstindigen Durchfithrung von
Amtshandlungen durch Wahlleiter in Fillen der
Dringlichkeit gemif} § 18 NRWO oder Ermich-

5 Jabloner, Verfassungsrechtliche Baustellen, in: Os-
terreichische Akademie der Wissenschaften (Hrsg), In
welcher Verfassung ist unsere Verfassung? Akademie im
Dialog/7 (erscheint 2017).
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tisung des Wahlleiters durch die Wahlbehorde
im Vorhinein gegeben ist, ist unzweifelhaft, dass
Stimmen in das Wahlergebnis mit einbezogen
worden sind, die hitten ausgeschieden werden
miissen.
Wenn also Stimmen in das Wahlergebnis als
zahlbar einbezogen worden sind, die hitten
ausgeschieden werden miissen, stellt sich als
zweite Frage:
(ii) wie soll der VEGH mit diesen filschlich als zdhl-
bar einbezogenen Stimmen umgehen?
Es gibt hier also Stimmen die vom Gesetz nicht
als ,zdhlbare Stimmen” konstituiert wurden,
die aber in der Ergebnisermittlung als gezihlte
Stimmen gefiihrt werden. Der VEGH kann hier
gar nicht anders vorgehen, als diese Stimmen
von der Zahlung auszuscheiden.
Wenn also Stimmen ausgeschieden werden miis-
sen, stellt sich als dritte und letzten Frage:
(iii) was bedeutet das ,,Ausscheiden” der betroffenen
Stimmen?
Es gibt hier mehrere Moglichkeiten: es konnte
bedeuten,
(a) dass man die ausgeschiedenen Stimmen ein-
fach vom Wahlergebnis abziehen muss; oder,
(b) dass man den Inhalt dieser ausgeschiedenen
Stimmen irgendwie, etwa durch Hochrech-
nung oder andere Verfahren erschliefien
muss, oder einfach,
(c) dass man die ausgeschiedenen Stimmen
nicht zihlt.
Option (a) scheidet aus folgendem Grund aus: die
Stimmen vom Ergebnis abzuziehen wiirde bedeuten,
dass der VIGH davon ausginge, dass die betreffenden
Wihler gar nicht gewahlt hitten, dass also gar keine
Stimme abgegeben worden wire. Das war aber hier
schlichtweg nicht der Fall. Vielmehr wurden abgege-
bene Stimmen als zidhlbar beurteilt, die nicht als z#hl-
bar beurteilt werden hitten diirfen. Um eine zihlbare
Stimme zu erhalten gibt es Reihe von Abgabebedin-
gungen einerseits, und eine Reihe von Empfangsbe-
dingungen (eigentlich Verfahrensgangsbedingungen)
andererseits. Damit eine rechtmif}ig ins Wahlergebnis
einzubeziechende Stimme konstituiert wird, miissen
beide Sitze an Bedingungen erfiillt sein. Wenn allein
die Abgabebedingungen erfiillt sind, haben wir eine
,Stimme”. Wenn dazu noch die Empfangsbedingun-
gen erfiillt sind haben wir eine ,,zihlbare Stimme”. In
unserem Fall ist die Erfiillung der Abgabebedingun-
gen nicht fraglich. Wir haben also Stimmen. Woran
es mangelt ist ihre Ziahlbarkeit. Einfach abziehen
vom Verfahrensergebnis miisste man vorgebliche
Stimmen, die auf Grund von mangelhafter Erfiillung
der Abgabebedingungen nicht einmal als Stimmen
konstituiert werden. Wenn also in das Wahlergebnis
informelle Briefe an die Wahlbehorde, Zeichnungen
oder telefonische Wahlanrufe mit einbezogen wor-

Heft 2
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den wiren, dann miisste das Ausscheiden dieser
Stimmen tatsidchlich bedeuten, dass diese Stimmen
einfach vom Ergebnis abzuzichen wiren. Im vorlie-
genden Beschwerdefall jedoch sind die Abgabebedin-
gungen der Stimmen unproblematisch gegeben und
wir haben es also mit Stimmen zu tun. Das Problem
ist nicht, dass sie als Stimmen qualifiziert wurden,
sondern vielmehr dass sie als zidhlbare Stimmen quali-
fiziert wurden. Sie einfach vom Ergebnis abzuzichen
muss daher ausscheiden.

Moglichkeit (b) ergeht es nicht besser: zuerst mag
es opportun erscheinen, den Inhalt der ausgeschie-
denen Stimmen statistisch hochzurechnen oder
anders (mittels Beweisverfahrens) zu ermitteln,
um herauszufinden, ob der so ermittelte Stimmin-
halt zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hitte. Die
Paradoxie einer solchen Vorgehensweise erhellt
aber, sobald man sich vor Augen fiihrt, dass die
einfachste und direkteste Moglichkeit der tatsich-
lichen Ermittlung des Inhalts dieser Stimmen es ja
nicht ist, ihren Inhalt hochzurechnen oder irgend-
wie mittels Ermittlungsverfahren erkenntlich zu
machen. Die einfachste Méglichkeit, den Inhalt
dieser Stimmen zu ermitteln wire es — sie einfach
zu zidhlen! Das aber kann man nicht, denn die Stim-
men wurden ja als nicht zdhlbar ausgeschieden.
Die Hochrechnungs-Verfechter sitzen also einem
Dilemma auf: der indirekte Weg der Ermittlung des
Wihlerwillens durch Hochrechnung wird ja erst
notwendig, wenn der direkte Weg der Ermittlung
des Wihlerwillens durch Abzihlen versperrt ist.
Eine Hochrechnung des Wihlerwillens vorzuschla-
gen setzt also voraus, dass man akzeptiert, dass die
Stimmen nicht gezdhlt werden kénnen. Wie wir
gesehen haben konnen sie nicht gezidhlt werden,
weil es sie im rechtlichen Sinn als ,zdhlbare Stim-
men” gar nicht gibt. Nun ist jede Ermittlung des
Inhalts von Stimmen, der auf ein Nummernergebnis
zielt eine Zihlung. Daher ist jede Art der Ermitt-
lung des Inhalts von Stimmen dadurch verunmog-
licht, dass es die zdhlbaren Stimmen im rechtlichen
Sinne gar nicht gibt. Die statistische Methode kann
sich also nicht auf die rechtlich relevanten z#hlba-
ren Stimmen, sondern nur auf die umgangssprach-
lich ,,Stimmen” genannten Tatsachen beziehen. Im
rechtlichen Sinne fehlt der statistischen Ermittlung
(so wie jeder anderen Zahlmethode) ein Objekt und
sie geht komplett ins Leere.

Die Hochrechnungs-Verfechter verschleiern diesen
Umstand mit dem Hinweis darauf, dass eine Mani-
pulation statistisch ausgeschlossen werden kann.
Das ist aber ein Strohmann-Argument. Denn, wie
wir gesehen haben, geht es bei der Fragestellung,
die der VfGH vor sich hat, an keiner Stelle um den
Vorwurf der tatsdchlichen Manipulation. Natiirlich
kann ein erwiesener Manipulationsvorwurf zur Wahl-
aufhebung fithren. Daraus aber zu schliefien, dass
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nur ein erwiesener Manipulationsvorwurf zur Wahl-
aufhebung fiihren kann, ist logisch unsinnig.

Die einzig verbleibende und auch im Ergebnis ver-
niinftige Losung ist also (c¢): die Stimmen diirfen nicht
gezdhlt werden. Dass man die Stimmen nicht zdh-
len darf, bedeutet ja nicht, dass es keine Stimmen
gibt, sondern nur, dass man die Stimmen nicht zihlt.
Es bedeutet lediglich, dass man, obwohl der Wihler
gestimmt hat, den Inhalt der Stimme nicht kennt.
Wie gesagt, ist der Inhalt der Stimmen natiirlich
nicht tatscichlich unbekannt, er ist es rechtlich.
Oder, genauer formuliert: wihrend der Inhalt von
umgangssprachlich existierenden ,zihlbaren Stim-
men” bekannt ist, ist der Inhalt von rechtlich existie-
renden ,,zdhlbaren Stimmen” notwendig unbekannt,
weil diese zdhlbaren Stimmen mangels rechtlicher
Konstituierung rechtlich gar nicht existieren. Was
es nicht gibt kann man nicht zdhlen. Natiirlich kann
man die umgangssprachlich existierenden ,,zihlba-
ren Stimmen” statistisch hochrechnen oder ganz
einfach zihlen. Das ist aber komplett irrelevant,
denn diese Stimmen sind fiir die Ermittlung des
Wahlergebnisses genauso wenig von Bedeutung wie
die Prognosen von Meinungsforschungsinstituten,
oder die Vorhersagen von Paul der Krake.

Das heifit aber, dass es ohne Beriicksichtigung der
Rechtswidrigkeit folgendes Wahlergebnis gab:

— Hofer 2.220.654
— Van der Bellen 2.251.517
Unter Beriicksichtigung der Rechtswidrigkeit gibt es
hingegen folgendes Ergebnis:

— Hofer 2.186.175
— Van der Bellen 2.210.206
— Unbekannt 77.769.

Wer hat also gewonnen? Wir wissen es nicht. Und
wir wissen es nicht einfach nicht, sondern wir wis-
sen es notwendig nicht. Dass es die Kategorie ,,unbe-
kannte Stimmen” gibt und geben muss, wurde oben
ausgefiihrt. Ist diese Kategorie mit so vielen Stimmen
gefiillt, dass sie den Vorsprung eines Kandidaten iiber-
steigt, dann ist die Wahl aufzuheben, weil objektiv
unbekannt ist, wer die Wahl gewonnen hat. Diese
Kategorie des objektiven Unwissens ist eine in der all-
taglichen Erkenntnistheorie eher uniibliche Katego-
rie, denn da ist ein Unwissen immer auf der Seite des
Subjektes zu suchen. Im gegebenen Fall hingegen ist
das Unwissen dadurch bedingt, dass es zwar Stimmen
gibt, diese aber gar nicht als zihlbar konstituiert sind.
Hitten die von der Rechtswidrigkeit betroffenen Stim-
men hingegen weniger betragen als der Vorsprung
eines Kandidaten, dann wiissten wir, wer gewonnen
hat und die Wahl wire nicht aufzuheben.

Ich bin der Meinung, dass es diesem Priifungsschema
kein vertretbares Entrinnen gibt. Wahrend es im abs-
trakten Uberschlag moglich scheint, dass der VIGH
anders hitte entschieden kénnen, merkt man in der
konkreten Priifung, dass man an jeder einzelnen
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Forum

Stelle nur mit groflen Kosten anders hiitte entschei-
den konnen. Wer tatsidchlich behaupten will, dass kei-
nerlei Stimmen filschlicherweise in das Ergebnis mit
einbezogen worden sind, oder, dass die filschlicher-
weise einbezogenen Stimmen nicht ausgeschieden
hiitten werden sollen, oder schliefilich, dass die aus-
geschiedenen Stimmen trotzdem irgendwie gezihlt
oder ermittelt hitten werden sollen, der kann dies
nur unter betriachtlichen theoretischen Kosten tun.

IV. Der unsiigliche Einfluss

Erst jetzt konnen wir also beginnen, die Frage zu
beantworten, die die medialen Gemiiter so erhitzt hat:
war die Rechtswidrigkeit von Einfluss auf die Wahl?
Was bedeutet also dieser ,Einfluss” im Sinne des
§ 141 BVG und § 70 VIGHG? Vorweg ist zu wie-
derholen, dass Einfluss nicht gleichbedeutend mit
Manipulation sein kann. Ein Grofiteil der Plausibili-
tat der Argumentation der Gegner des Urteils — so
sie denn welche hat — kommt aus der filschlichen
und schleichenden Gleichsetzung von Einfluss mit
Manipulation. Eine Manipulation kann von Einfluss
sein, muss es aber nicht und nicht alles was von Ein-
fluss ist, muss Manipulation sein.

Lassen wir die Manipulation also gleich weg. Was
bedeutet dann dieser ,Einfluss”? Die Wortdefini-
tion und Etymologie hilft uns nicht weiter: das Wort
kommt aus der Mystik und Astrologie, von lat influx,
dem ,Einfliefien” gottlicher Kriifte.® In der Rechts-
ordnung wird der isoliert verwendete ,Einfluss”
meist als intensive und nicht als bindre Grofie ver-
wendet.” Wenn der Gesetzgeber auf eine biniire Gro-
fyen abstellt, im Sinne eines Schwellenbegriffes, dass
also etwas entweder von Einfluss ist oder eben nicht,
dann verwendet der Gesetzgeber meist Qualifikatio-
nen wie ,,mafigeblicher Einfluss”® oder ,hinreichen-
dem Einfluss™. So ein Zusatz fehlt in der Verfassung.
Wenn es also nicht notwendig um wesentlichen oder
hinreichenden Einfluss geht, sondern blofy um ein-
fachen Einfluss, dann stellt sich die Frage, wie man
diesen Begriff fassen kann. Denn in der Tat hat ja
alles auf alles einen Einfluss. Insofern taugt Einfluss,
fiir sich genommen, nicht als Kriterium.

Wir kommen der Sache hingegen niher, wenn wir
nicht fragen ,Welcher Art von Einfluss?” sondern
,Einfluss worauf?”. Da ist die Verfassung Kklar. Der
wie auch immer verstandene Einfluss muss sich auf
das Verfahrensergebnis beziehen. Die Rechtswidrig-

% Duden Etymologie (1989) und Jacob und Wilhelm
Grimm, Deutsches Worterbuch, Band 3, das auf Meister
Eckhart verweist.

7 Siehe nur § 43 Abfallwirtschaftsgesetz, § 61 NRWO,
§ 76 Ehegesetz, § 3 Nadelstichverordnung.

8§ 25 Auflerstreitgesetz, § 93 Gastwirtschaftsgesez;
dhnlich §§ 5, 28a Bankwesengesetz.

9 § 112 KraftfahrG.
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keit muss von Einfluss auf das Ergebnis sein. Was
ist nun also das , Ergebnis”? Bei einer Wahl gibt es
immer zwei Ergebnisse: das eine ist die Ermittlung
des Siegers, das Namensergebnis, und das andere ist
die Ermittlung der Stimmenverteilung, das Ziffern-
ergebnis.

Auf welches Ergebnis muss die Rechtswidrigkeit nun
von Einfluss sein? Wenn im BPrisWG der Begriff
,Ergebnis” vorkommt, wird damit beinahe durch-
wegs auf das Ziffernergebnis abgestellt.!® Auch die in
der Entscheidung und der Diskussion immer wieder
bemiihte Entscheidung V{Slg 888/1927 spricht vom
yindirekten Wahlergebnis” und stellt damit auf das
Ziffernergebnis ab.1!

Das wiirde fiir sich genommen nahelegen, dass der
von der Verfassung verlangte Einfluss sich auf das
Ziffernergebnis bezieht. Das fithrt aber dazu, dass
beinahe jede Wahl aufzuheben wire, denn eine
fialschliche Einbeziehung einer einzigen Stimme
wire gemifd dieser Interpretation schon von Einfluss
auf das Ziffernergebnis.

Da also ein Einfluss auf das Ziffernergebnis allein fiir
eine Aufhebung aus pragmatischen Griinden nicht
ausreichen kann, muss ein restriktiveres Kriterium
eingefiihrt werden, das sich eben gerade darin findet,
dass nur diejenige Wahl aufzuheben ist, bei der die
erwiesene Rechtswidrigkeit auch auf das Namenser-
gebnis von Einfluss hitte sein kénnen. Zusammen-
gefasst ist der Sinn der Gesetzgebung und Judikatur
also dahingehend zu verstehen, dass einer Aufhe-
bung dann stattzugeben ist, wenn die Rechtswidrig-
keit so auf das Ziffernergebnis von Einfluss war,
dass sie auf das Namensergebnis von Einfluss hcitte
sein konnen.

Die Formel ,hitte von Einfluss sein kénnen” ist
daher nicht eine ungehorige, gesetzwidrige Aus-
weitung des Aufhebungsrechts, sondern dessen Ein-
schrinkung. Da die verfassungsgesetzliche Bedin-
gung, dass eine Rechtswidrigkeit auf das Ergebnis
von Einfluss war von beinahe jeder beliebigen
Rechtswidrigkeit erfiillt werden kann, muss ein wei-
teres Kriterium gefunden werden, dass nicht jede
Wahl mit Aufhebung bedroht. Dieses Kriterium hat
der VEfGH darin gefunden, dass eine Rechtswidrig-
keit nicht nur von Einfluss auf das Ziffernergebnis
gewesen sein muss, sondern dazu auch noch von
Einfluss auf das Namensergebnis hitte sein kon-
nen. Dieses zusidtzliche Kriterium will keineswegs
als leichter zu erfiillendes das verfassungsgesetzlich
stipulierte ersetzen, sondern kommt, als schwerer
zu erfiillendes zu dem verfassungsgesetzlichen
hinzu. Dass sich sowohl die Bundesverfassung wie

10'So etwa in 8§ 14, 14a, 15, 17, 16, 21 BPrisWG.

11 “Die durch die Bezirkswahlbehorde vorzunehmende
Feststellung der Parteiensumme ... ist ein Wahlergebnis
im Sinne des § 70 des VerfGG” (VfSlg 888/1927).
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auch die beiden Aufhebungskriterien des Wortes
,Einfluss” bedienen, hat sicherlich zur Verwirrung
beigetragen. Entgegen der Meinung der Kritiker, die
dem VfGH vorwerfen, mit der Logik kénnte jede
Wabhl aufgehoben werden, ist die Judikaturlinie aber
als Einschrankung und nicht als Ausweitung des
Aufhebungsrechts zu verstehen.

Kann man fordern, dass eine Wahl nur dann auf-
zuheben wire, wenn die Rechtswidrigkeit auch auf
das Namensergebnis von Einfluss war? Das machte
insofern keinen Sinn, als man, wie wir oben gesehen
haben, in Situationen wie der gegebenen ja gerade
nicht sagen kann, wer die Wahl gewonnen hat und
als es insofern iiberhaupt kein Namensergebnis gibt.
Die Phrase, dass eine Rechtswidrigkeit auf das Ergeb-
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nis von Einfluss ,sein kann” spiegelt darin genau
das Element der objektiven Unkenntnis wider und
hat nichts mit etwaigen metaphysischen Fragen der
Potentialitét zu tun.

Diese Interpretation der Verfassungslage und Judi-
katurlinie fiigt sich zudem nahtlos in die oben
ausgefiihrte Interpretation der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes ein und 16st zudem die
empfundene Spannung zwischen den beiden Rz 500
und 555 im Erkenntnis.
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