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Gedanken zur Wahl und zum Amt
des Bundesprasidenten

Clemens Jabloner

Ubersicht

I.  Vorbemerkung

II. Die Crux mit der Briefwahl

III. FEine voreilige Verfassungsanderung?
IV. Zum Problem der Beurkundung

V. Zum Schluss

I. Vorbemerkung

Die Bundesprisidentenwahlen 2016 werden in die osterreichische Verfassungs-
geschichte eingehen, denn es wird jedenfalls drei Wahlginge brauchen, bis der
Nachfolger Heinz Fischers voraussichtlich im Janner 2017 angelobt werden
kann.! Selten wurde eine Entscheidung des VEGH derart heftig debattiert wie
seine Aufhebung der Stichwahl und noch nie zeigten sich die Wahlbeh6rden
derart tiberfordert — und von Missgeschick verfolgt.

Die monatelange Diskussion riickte nicht nur die Kandidaten, sondern auch
das Amt des Bundesprisidenten in den Vordergrund, und dies weit tiber verfas-
sungsrechtliche Fachkreise hinaus. Im Folgenden werden drei Themen aufge-
griffen: Zunichst die Problematik der Briefwahl, danach ein vielleicht sinn-
volleres Konzept fir die Stichwahl, beides verfassungspolitische Fragen. Den
Abschluss bilden verfassungsdogmatische und rechtstechnische Gedanken zur
notorischen Frage, wie weit das Kalkiil des Bundesprisidenten bei der Geset-
zesbeurkundung reicht.

I Dieser Beitrag wurde am 01.10.2016 abgeschlossen. Fiir wertvolle Unterstiitzung

danke ich Univ. Ass. Mag. Ulrich Wagrandl.
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Clemens Jabloner

Il. Die Crux mit der Briefwahl

Mit Erkenntnis vom 1.07.2016 hat der VIGH gemafl Art 141 B-VG die Stichwahl
fiir das Amt des Bundesprisidenten als rechtswidrig erkannt und aufgehoben.?

Eine bedeutende Rolle dabei spielten Fehler, die mit der Briefwahl zusam-
menhingen, also mit dem Wahlmodus der Einsendung von Wahlkarten. Tech-
nische Probleme damit fithrten in weiterer Folge sogar zur Verschiebung der
Wiederholung der Stichwahl. Zwar hat der Gerichtshof die Moglichkeit der
Briefwahl an sich als verfassungsgemifl qualifiziert, aber insbesondere bean-
standet, dass die Offnung der Wahlkarten jedenfalls der Bezirkswahlbehorde
als Kollegium vorbehalten sein muss, wozu auch das ,,Schlitzen“ der Wahlkar-
ten gehorte. Zu beachten ist, dass der VIGH keine Manipulationen feststellte.
Aber doch war es — vor dem Hintergrund des knappen Wahlausgangs der Stich-
wahl — die Eigenart der Briefwahl, die es Exponenten des unterlegenen Lagers
ermoglichte, in Teilen des Wahlvolks Verschworungsphantasien zu wecken. All
dies erschwert eine zwar wertgebundene, aber doch rationale Diskussion, wobei
wir es ohnehin mit wandelbaren Opportunititserwigungen zu tun haben. Was
macht denn die Briefwahl so problematisch?

Die einander blof} iiberlappenden Phinomene der sinkenden Wahlbeteili-
gung einerseits und der steigenden Mobilitit des Wahlvolks andererseits fithr-
ten dazu, dass in den vergangenen Jahrzehnten der Briefwahl stetig mehr Raum
gegeben wurde. Im Kalkiil der Wahlgrundsitze des B-VG wurden so die Ele-
mente des ,geheimen® und ,,personlichen” Wahlrechts schrittweise zu Gunsten
des ,allgemeinen“ Wahlrechts eingeschrinkt. Nachdem der VIGH diesen Be-
strebungen vorerst Grenzen setzte?, erfolgte der Durchbruch schliefflich mit der
B-VG-Novelle 2007.* Mit ihr wurde Art 26 Abs 6, 1. Satz, B-VG so formuliert,
dass ,Wahlberechtigte, die voraussichtlich am Wahltag verhindert sein werden,
ihre Stimme vor der Wahlbehirde abzugeben, etwa wegen Ortsabwesenbeit, aus
gesundheitlichen Griinden oder wegen Aufenthalts im Ausland,[...] ibr Wahl-
recht auf Antrag unter Angabe des Grundes durch Briefwahl ausiiben” konnen.

Da nun aber diese Determinanten vollig in das Ermessen des Wahlberechtig-
ten gestellt sind, und auch nicht einmal ansatzweise von der Wahlbehorde tiber-
prift werden, liuft die Regelung auf ein freies Wahlrecht zwischen der Stimm-
abgabe in der Wahlzelle, der sog ,Urnenwahl®, oder der Einsendung einer
Wahlkarte hinaus. Die sozialdemokratische Partei gab damit ihren traditionel-
len Widerstand gegen die Briefwahl auf — ithre Bedenken wurden nun von der
FPO vorgebracht — und erhielt dafiir die Senkung des aktiven Wahlalters auf

2 VIGH 01.07.2016, W1 6/2016.
ViSlg 10.412/1985.
4+ BGBII27/2007.
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Gedanken zur Wahl und zum Amt des Bundesprisidenten

16 Jahre, wovon sie sich einen Vorteil versprach.’ In weiterer Folge wurde diese
Form der Briefwahl in den Wahlordnungen, insbesondere in der Nationalrats-
wahlordnung und im Bundesprisidentenwahlgesetz, niher ausgefithrt. Damit
kam es zur ,potenziellen Durchbrechung“® des geheimen und personlichen
Wahlrechts.

Nun steht Osterreich mit dieser Problematik keineswegs allein da. Die
osterreichische Regelung entspricht im hier wesentlichen Inhalt jener in der
Bundesrepublik Deutschland, steht dort freilich nur einfachgesetzlicher Stufe.”
Die deutsche Diskussion hat daher einen durchaus verfassungsdogmatischen
Charakter. Hinzuweisen ist hier auf eine zeitlich etwa parallel zur osterreichi-
schen Malaise erschienene Publikation von Christoph Schinberger mit dem
vielsagenden Titel ,Vom Verschwinden der Anwesenbeit in der Demokratie.
Préiisenz als bedrobtes Fundament von Wahblrecht, Parteienrecht und Parlaments-
recht“.’

Der Autor betont einleitend, dass die Versammlung das Fundament der
Demokratie sei. Dann fithrt er aus, dass das normative Leitbild, wie es den
Wahlrechtsgrundsitzen der Verfassung (des Grundgesetzes) zugrunde liege
und im einfachen Recht niher ausgeformt werde, die Anwesenheitswahl mit
Wahlkabine und Urne sei. Die Anwesenheit des Biirgers bei dieser ,,biirgerli-
chen Amtshandlung® (Ausdruck von Sternberger) sei gerade durch die isolierte
Anwesenheit des Wahlers in der Wahlzelle verwirklicht. Schonberger spricht
vom ,0ffentlichen Ritual der reprisentativen Demokratie®, bei dem sich die
politische Gemeinschaftlichkeit gerade dadurch ergibe, dass sie den einzelnen
Wihler im Wahlakt vollstindig und radikal individualisiere. Die ,grundlose
Briefwahl® sei weder eine geheime noch eine 6ffentliche Wahl und widerspre-
che daher dem Grundgesetz.

Diese Bedenken lassen sich allerdings nicht ohne weiteres auf die osterrei-
chische Rechtslage tibertragen. Da hierorts inhaltliche Probleme notorisch als
rechtstechnische behandelt werden, wusste der Gesetzgeber 2008 sehr wohl,
dass die Einfihrung der Briefwahl nur auf Verfassungsstufe moglich ist. Von
einer schlichten Verfassungswidrigkeit kann daher keine Rede sein, scheinbar
bleiben allein verfassungspolitische Bedenken tibrig.

Brief- und Urnenwahl als gleichwertige Alternativen: Wenn man die Beden-
ken dagegen ,parallel verschiebt®, so konnte im Grunde des B-VG freilich das

5 Vgl zB StenProt 24. Sitzung NR 23. GP 74.

Siehe Heinz Mayer/Gerbard Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht®
(2015) 203.

7§36 Bundeswahlgesetz, BGBI I S 1288, 1594.

8 JZ 2016, 486.

Anfihrungszeichen im Original.
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Clemens Jabloner

demokratische Grundprinzip verletzt sein: Es liegt doch nahe, in der — unver-
zichtbaren — Garantie der geheimen und personlichen Stimmabgabe Kerngehal-
te des demokratischen Grundprinzips zu sehen, jedenfalls bei einem historisch-
subjektiven Verstindnis der Grundprinzipien.!® Dafiir geniigt es aber nicht,
wenn nur die Moglichkeit, nicht aber die Pflicht besteht, die Wahlzelle aufzu-
suchen.! Nach hier vertretener Ansicht sind Bedenken in diese Richtung also
wohl angebracht, aber freilich gerade nicht fiir die Wahl des Bundesprisidenten.
Denn das demokratische Grundprinzip wird in Osterreich als ein ,parlamen-
tarisch-demokratisches Grundprinzip“ verstanden.'? Die Volkswahl des Bun-
desprisidenten ist aber erst das Ergebnis der B-VG-Novelle 1929. Daher steht es
dem Verfassungsgesetzgeber frei, fiir eine solche Wahl, wie auch etwa fiir jene
der Biirgermeister, einen anderen Wahlmodus vorzusehen.!3

Was bleibt ist ein deutliches Unbehagen. Im Zusammenhang mit der Ge-
richtsbarkeit ist die englische Rechtsmaxime ,, Not only must Justice be done; it
must also be seen to be done“ Allgemeingut, zunichst justizpolitisch und tber
die Judikatur des EGMR auch als grundrechtliche Verbiirgung.!* Diese Maxime
lasst sich analog auch auf die Demokratie, niherhin auf das Wahlverfahren,
ubertragen. Der gemeinsame performative, dh streng regelgebundene Wahlakt
— im Moment der Wahl ist jeder Stimmbiirger Staatsorgan — macht durch seine
zeitliche und ortliche Verdichtung, durch das Ritual der Stimmabgabe in der
Wahlzelle den demokratischen Vorgang deutlich. Nur so erhilt der Einzelne
Gewissheit iiber die eigene Stimmabgabe!® und nur so kann er der korrekten
Stimmabgabe des ganzen Wahlvolks vertrauen.

10 Soweit sich nicht aus der Unabhingigkeitserklirung vom 27.04.1945 Neuerungen er-

geben, hat das Verstindnis des demokratischen Grundprinzips daher auf die Stamm-

fassung des B-VG 1920 abzustellen — vgl Clemens Jabloner, Verfassungsrechtliche

Grundordnung und historisch erste Verfassung, JRP 2001, 34.

Das aktive Wahlrecht verbindet in einzigartiger Weise drei Elemente: Die Ermiachui-

gung des Einzelnen, als Teil des Kollegialorgans ,Bundesvolk“ (Art 24 B-VG) einen

Staatsakt zu setzen, das verfassungsrechtlich gewahrleistete Recht auf diese Organ-

stellung — und schliefflich die Wahrung der Amtspflichten, die bei dieser Amtshand-

lung zu beobachten sind. Diese drei Elemente werden nicht immer auseinander-

gehalten.

12 Vgl zB Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer/Karl Stéger, Grundriss des

osterreichischen Bundesverfassungsrechts!'! (2015) Rz 149.

Freilich bleibt der Verfassungsgesetzgeber abseits einer Gesamtinderung an allge-

meine Inhalte des demokratischen Grundprinzips gebunden, darf also etwa keinen

Ausschluss von Frauen oder ein Kuriensystem vorsehen.

4 Vgl zB EGMR ApplNr 2689/65, Delcourt gegen Belgien.

15 Bei der Briefwahl bleibt immer eine Ungewissheit tiber das Schicksal der eigenen
Wahlkarte bestehen.

1

13
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Gedanken zur Wahl und zum Amt des Bundesprisidenten

Nun wire es gewiss unrealistisch, die Briefwahl gianzlich abschaffen zu wol-
len, dagegen spricht die ja vor allem durch die Freiziigigkeit innerhalb der Euro-
piischen Union geférderte Mobilitit. Fiir im Ausland befindliche Osterreiche-
rinnen und Osterreicher sollte daher weiterhin die Moglichkeit der Briefwahl
bestehen. Anders ist dies allerdings im Inland: Es wire an der Zeit, eine elektro-
nische Wihlerevidenz einzurichten. Auf dieser Grundlage konnte es dann je-
dem Stimmbiirger, jeder Stimmbiirgerin ermoglicht und zugemutet werden, in
jedem Wahllokal in Osterreich die Stimme abzugeben.!®

Freilich gibt es auch die ganz gegenldufige Stromung, die im ,,E-Voting“ die
alleinseligmachende Methode der Wahlbeteiligung sieht. Es wird der Anschein
erweckt, als sei dieser Trend nicht aufzuhalten, als gehore dieser Form der De-
mokratie die Zukunft. Man sollte sich aber dariiber im Klaren sein, dass die
traditionellen Elemente der geheimen und personlichen Wahl gerade dazu dien-
ten, den einzelnen Stimmbiirger, die einzelne Stimmbiirgerin, im Moment der
Stimmabgabe von simtlichen gesellschaftlichen Zwingen zu befreien. Weder
die Briefwahl und schon gar nicht das E-Voting schiitzen dieses Interesse.!”
Zwar sieht es im Moment so aus, als wiirde die Lockerung des Wahlverfahrens
Kandidaten und wahlwerbende Gruppen beglinstigen, die keine autoritiren
Absichten hegen, doch kann sich dies leicht umkehren. Denn hat eine solche
Gruppierung einmal die Mehrheit, so wird sie das Interesse daran verlieren,
vom Hauptstrom abweichende Meinungen zu schiitzen.

Il. Eine voreilige Verfassungsanderung?

In der Fassung der B-VG-Novelle 1929 lautete Art 60 Abs 2 B-VG wie folgt:
»Gewihlt ist, wer mehr als die Hilfte aller giiltigen Stimmen fiir sich hat. Ergibt
sich keine solche Mehrheit, so findet ein zweiter Wahlgang statt. Bei diesem
konnen giiltigerweise nur fiir einen der beiden Wahlwerber, die im ersten Wahl-
gang die meisten Stimmen erhalten haben, Stimmen abgegeben werden; es kann
jedoch jede der zwei Wahlergruppen, die diese beiden Wahlwerber aufgestellt
haben, fiir den zweiten Wahlgang anstelle des von ihr aufgestellten Wahlwer-
bers eine andere Person namhaft machen.“ Die im letzten Absatz genannte Er-
michtigung zum Austausch des Kandidaten wurde mit der B-VG-Novelle 1999
aufgelassen.!®

16 Zumal wenn zusitzlich ein Vorwahltag eingerichtet wird. Dass jemand nur deshalb

ins Ausland fihrt, um sein Wahlrecht mittels Brief auszuiiben oder seinen Wahlbrief
jemandem mitgibt, damit eine Absendung vom Ausland erfolgen kann, erscheint als
zu weit hergeholt und kann vernachlissigt werden.

17 Vgl ViSlg 19.592/2011.

18 BGBIT 8/1999.
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Wiewohl der iltere Adamovich vermutete, dass diese Bestimmung ,,gerade
im Hinblick auf die Eigenart der Parteienverhdltnisse in Osterreich praktisch
von grofSer Bedeutung werden diirfte“'®, wurde sie doch niemals in Anspruch
genommen. In der Ersten Republik fand ohnedies keine Volkswahl des Bundes-
prasidenten statt und in der Zweiten Republik wurde — trotz mehrerer Stich-
wahlen — doch niemals ein Kandidat ausgetauscht.

Die Entstehung des Art 60 Abs 2 B-VG, soweit sie aus den bei Berchtold
gesammelten Materialien?® hervorgeht, also im Wesentlichen die Entwicklung
in den Beratungen des Ministerrats und des Verfassungsausschusses des Natio-
nalrats, ldsst erkennen, dass die Initiative zu dieser Bestimmung von den So-
zialdemokraten ausging. Zwar herrschte tber das Prinzip der Volkswahl im
ersten Wahlgang offensichtlich Ubereinstimmung zwischen allen politischen
Lagern, fiir den zweiten Wahlgang spielte aber einige Zeit die Uberlegung eine
Rolle, dass die Bundesversammlung eine Auswahl zwischen den stimmenstir-
keren Kandidaten des ersten Wahlgangs vornehmen sollte.?! Die neue Bundes-
versammlung mit dem Linder- und Stinderat anstelle des Bundesrates hitte
allerdings die buirgerliche Seite begiinstigt. Die von Robert Danneberg fur die
Sozialdemokraten schliefllich formulierte Haltung ging dahin, die Volkswahl
des Bundesprisidenten nur dann zu akzeptieren, wenn sie auch bei der Stich-
wahl stattfindet und die Moglichkeit besteht, fiir den zweiten Wahlgang neue
Kandidaten aufzustellen.?? Weiters stellte sich die Frage, ob in diesem zweiten
Wahlgang - so wie nach der Weimarer Verfassung?’ — zwar wiederum alle Kan-
didaten des ersten Wahlgangs antriten, dafiir aber die relative Mehrheit gentige.
Dies wire fur die Sozialdemokraten giinstig gewesen, konnten sie doch auf eine
relative Mehrheit bei der Stichwahl setzen.?* Eine Erklirung fiir den Kandida-
tenaustausch gab allein der sozialdemokratische Abgeordnete Danneberg in der
ersten Sitzung des Verfassungsunterausschusses vom 29. Oktober 1929. Er fithr-
te Folgendes aus: ,, Die Wahl des Bundesprisidenten durch eine solche Bundes-

19 Ludwig Adamovich, Die rechtliche Stellung des 6sterreichischen Bundesprisiden-

ten nach der Verfassungsreform von 1929, Prager Juristische Zeitschrift 1930, 282
(283).

Klaus Berchtold, Die Verfassungsreform von 1929. Dokumente und Materialien zur
Bundes-Verfassungsgesetznovelle von 1929, Band I und II (1979).

Zunichst erschien dies auch den Sozialdemokraten ein gangbarer Weg, wobei frei-
lich an den bisherigen Bundesrat gedacht wurde — vgl Berchrold, Verfassungsreform I1,
126 und I, 14. Dazu meinte der Bundeskanzler im Verfassungsausschuss, dass die
Einschaltung der Bundesversammlung den Bedenken dagegen entspriche, ,dem
Volk nicht zweimal solcher Aufregung zu unterziehen® (Berchtold, Verfassungs-
reform II, 120).

22 Vgl Berchtold, Verfassungsreform I, 21.

23§ 4 des Gesetzes iiber die Wahl des Reichsprisidenten, dRGBI 1920, S 849.

2 Vgl Berchtold, Verfassungsreform II, 117.
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versammlung wiirde eine grobe Verfilschung der Meinung des Volkes darstel-
len. Daran dndere sich anch nichts dadurch, dass die Bundesversammlung nur
einen der Kandidaten, die wenigstens ein Achtel der Stimmen bei der Volkswahl
erhalten, wiblen diirfe. Man wolle die Stelle des Bundesprisidenten entpolitisie-
ren, allein es sei die Erwdgung am Platz, dass bei einer Volkswahl nicht der
Objektivste und Unparteiischste im Vordergrund stehen werde, dass solche Per-
sonlichkeiten im Gegenteil gar nicht in Frage kommen wiirden, dass vielmehr
gerade die prononciertesten Politiker gewdhlt wiirden. Redner tritt dafiir ein,
dass, wenn schon die Wahl des Bundesprisidenten durch das Volk erfolgen soll,
der zweite Wahlgang ebenfalls durch das Volk erfolgen miisste, wobei die Mog-
lichkeit zu eroffnen waire, neue Kandidaten aufzustellen und derjenige, der im
zweiten Wahlgang die relative Mehbrbeit der Stimmen bekime, als gewdihlt an-
zusehen wire.“ ?°

Die Volkswahl auch im zweiten Durchgang, mit Kandidatentausch, aber ab-
soluter Mehrheit — bedingt durch die Beschrinkung auf nur mehr zwei Kandi-
daten — war dann der Kompromiss, dem alle Parteien zustimmen konnten.?

Die klugen Worte des sozialdemokratischen Verfassungsexperten weisen auf
die Zweideutigkeit des zugrundeliegenden Konzepts hin: Auf der einen Seite
wirkte die aus dem monarchischen Denken tibernommene Vorstellung des
Staatsoberhauptes als ,, Ponvoir Neutre“ nach,?” auf der anderen Seite gingen die
Bestrebungen der Heimwehr ja in die Richtung einer ausgeprigt ,,politischen®
Amtsfihrung, ja zum Fihrerstaat faschistischer Prigung.?® Versteht man sich
aber zum Prinzip des Pouvoir Neutre, dann liegt es nahe, einen Kandidaten
aufzustellen, der die Stichwahl nicht mit einer diinnen Mehrheit gewinnt und
damit einen groflen Teil des Wahlvolks gegen sich hat, sondern einen Kandi-
daten zu finden, der iiber eine breitere Mehrheit verfiigen wird. Ohne Zweifel
steckten hinter diesen Uberlegungen auch parteipolitische Kalkiile. Eine rela-
tive Mehrheit in der Stichwahl hitte — wie schon ausgefiihrt — die Sozialdemo-
kratie als im Parlament stimmenstirkste Partei begtinstigt. Eine bei zwei Kan-

25 Vgl Berchtold, Verfassungsreform II 117.

26 Sitzung des Verfassungsausschusses vom 06.12.1929; vgl Berchtold, Verfassungs-
reform II 261.

So unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Lehre von Benjamin Constant der
grofldeutsche Abg Schinbauner — vgl Berchtold, Verfassungsreform II 124f. Zur Leh-
re vom ,,Pouvoir Neutre“ allgemein vgl Klaus Berchtold, Der Bundesprasident (1969)
52 f. Vgl zu dieser Denkfigur, besonders zu ihrer Ubertragung auf ein republikani-
sches Staatsoberhaupt ideologiekritisch Hans Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfas-
sung sein?, abgedruckt in Klecatsky/Marcic/Schambeck (Hrsg) Die Wiener rechts-
theoretische Schule I (2010) 1533 (1535).

Vgl Ernst Hanisch, Der lange Schatten des Staates. Osterreichische Gesellschafts-
geschichte im 20. Jahrhundert (1994) 285.

27

28

451

Verlag Osterreich



Clemens Jabloner

didaten zwingende absolute Mehrheit, wie sie dann realisiert wurde, liefl Kom-
promisse zwischen allen Lagern und die Suche nach einem von Parteiinteressen
relativ unabhingigen Kandidaten zu. Fur die Sozialdemokraten war ein ,Er-
satzkonig® immer noch giinstiger als ein plebiszitir regierender Volksfiihrer.?

In der Literatur fand diese Bestimmung relativ wenig Beachtung, und wenn
dann eine kritische. Schon Hans Frisch — ein ,betont nationaler Verfassungs-
rechtler — zeigte sich irritiert davon, dass mit dem ,, Kandidatenaustausch® die
Partei als solche in den Vordergrund tritt, es werde angenommen, es sei der
Masse der Wahler gleichgiltig, welches Individuum Bundesprisident wird,
wenn es nur der Partei angehort, die man gewahlt hat; so werde auch hier wie-
der — wie beim System der starren Listen fir die Nationalratswahlen — das In-
dividuum der Partei geopfert.>® Aber auch Adolf Merkl sah im Kandidaten-
austausch jedenfalls eine Durchbrechung des Prinzips der Volkswahl*' und
noch Robert Walter kritisierte, dass hier ein Akzent in die Richtung einer Wahl
durch Wahlminner, also einer mittelbaren Wahl des Bundesprisidenten gesetzt
werde.>

Die Streichung der Bestimmung tiber den Kandidatenaustausch 1998 er-
folgte sang- und klanglos. Eine nihere Begriindung findet sich nicht, man ist auf
Vermutungen angewiesen: Im Vorfeld zur Wiederwahl von Thomas Klestil
wurde diese Neuerung zunichst mit einer Novelle des Bundesprisidenten-
Wahlgesetzes vorgenommen.> Die Anderung erfolgte iiber einen nicht weiter
begriindeten Initiativantrag. Mit der B-VG-Novelle 1998 wurde diese Regelung
dann auf verfassungsrechtlicher Ebene nachvollzogen — bis dahin hatte keine
Wahl stattgefunden. Der Entfall des Kandidatenaustausches diirfte in Verbin-
dung mit einer Anderung des § 7 Abs 1 des Bundesprisidenten-Wahlgesetzes
gestanden sein. Nach der bis dahin gegoltenen Fassung konnten Wahlvorschli-
ge auch von finf Mitgliedern des Nationalrats unterschrieben werden. Diese
Regelung entfiel. Offenbar wollte man ein Zeichen dahingehend setzen, den

29 In diesem Zusammenhang sollte nicht unerwihnt bleiben, dass nach der Regie-

rungsvorlage Art 44 Abs 2 B-VG so gedndert werden sollte, dass Gesetzesvorschlige
auf Anderung der Bundesverfassung, die keine Zweidrittelmehrheit im Nationalrat
erlangen, einer Volksabstimmung zuzufiihren wiren. Falls diese eine unbedingte
Mehrheit ergibe, sollte der Gesetzesvorschlag als Bundesverfassungsgesetz kundge-
macht werden — vgl niher Clemens Jabloner, Schrankenloses Plebiszit? in Ohlinger/
Poier (Hrsg) Direkte Demokratie und Parlamentarismus (2015) 303 (305).

30 Hans Frisch, Lehrbuch des 6sterreichischen Verfassungsrechts (1932) 98.

31 Adolf Merkl, Der rechtliche Gehalt der osterreichischen Verfassungsreform vom
7. Dezember 1929, ZOR 1931, 161 (171).

32 Robert Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. System (1972) 439 FN 26.
Vgl auch Manfried Welan, Reform der Bundesprisidentschaft, JRP 1998, 19 (22).

3 BGBIT 159/1998.
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Einfluss der politischen Parteien zuriickzudringen und diesem Bestreben fiel
auch die Regelung tiber den Kandidatenaustausch zum Opfer.

Nach Ansicht des Verfassers milderte die fortgefallene Ermichtigung zwei
Strukturprobleme der Gsterreichischen Bundesprisidentenwahl. Zum einen das
bekannte wahlarithmetische Dilemma, dass eine Kandidatin, die in der direkten
Konfrontation jeden anderen Kandidaten schlige, tiberhaupt nicht in die
Stichwahl kommt.>* Zum anderen, dass bei einer Polarisierung in zwei gleich
starke Lager der obsiegende Kandidat sehr oft mit einer blofy schmalen Mehrheit
gewinnt. Es ist dann sehr von der Personlichkeit des Bundesprisidenten ab-
hingig, ob er ein dem Rollenbild des Pouvoir Neutre entsprechendes Amtsver-
stindnis als ,iiber den Parteien stehende Kraft“ fiir sich annehmen wird oder
auch nur durchhalten kann. Dies ist in Anbetracht der durchgreifenden Zu-
stindigkeiten, die dem Bundesprisidenten zukommen, nicht unproblematisch.*

Es stellt sich daher die Frage, ob der Wegfall des Kandidatenaustausches
wirklich weitblickend war. Gerade verfassungsrechtliche Regelungen haben es
an sich, dass sie lange Zeit ganz ungentitzt bleiben kdnnen, fiir ganz bestimmte
Situationen aber wie geschaffen erscheinen. Natiirlich ist es ganz unrealistisch,
eine einmal erfolgte Verfassungsinderung wieder riickgiangig zu machen. Die
Zeit ist dariiber hinweggegangen, aber voreilig war die Anderung nach Ansicht
des Verfassers sehr wohl.

IV. Zum Problem der Beurkundung

Die Bestimmungen iiber den Bundesprisidenten enthalten zwei prominente
verfassungsdogmatische Probleme: Zum einen ist offen, ob der Bundesprisident
auf sein Amt verzichten kann. Zum anderen wird die Frage der Reichweite der
Beurkundung von Gesetzesbeschliissen unterschiedlich beurteilt. Zu beiden
Themen kann man eine ,iberwiegende®, aber nicht eigentlich eine ,herrschen-
de“ Meinung feststellen: Im Fall des Amtsverzichts geht sie in die Richtung der
Zulissigkeit,’® im Falle der Beurkundung in die Richtung eines — freilich einge-
schrankten — materiellen Priifungsrechts des Bundesprisidenten.

34 Dieses Poblem wurde von dem franzosischen Mathematiker und Politiker Marquis

de Condorcet (1743-1794) formuliert und ist als ,Condorcet-Paradoxon“ bekannt.
Zu denken ist hier vor allem an die Ermichtigung zur Auflosung des Nationalrats
(Art 29 Abs 1 B-VG).

Die Zulissigkeit des Amtsverzichts wird von einem Teil der Lehre mit ganz ungent-
genden Argumenten vertreten. Erst eine historische Analyse zeigt, dass das B-VG
fir den Fall vorsorgt, dass der Bundesprasident seinen Amtspflichten nicht mehr
nachkommt — vgl Clemens Jabloner, Kann der Bundesprisident auf sein Amt ver-
zichten? in Jabloner/Kucsko-Stadlmayer/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stoger (Hrsg)
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Zur Reichweite der Gesetzesbeurkundung gibt es fein differenzierte Lehr-
meinungen.’” Relevant sind die beiden folgenden Auffassungen: Einerseits die
formelle Lehre, nach der der Bundesprasident allein die Einhaltung der das Ver-
fahren der Gesetzgebung regelnden Bestimmungen der Verfassung (im materi-
ellen Sinn), zu priifen hat*® und andererseits die (bestbegriindete) materielle
Lehre, nach der Bundesprisident die Beurkundung bei Vorliegen einer eviden-
ten Verfassungswidrigkeit zu verweigern hat.??

Der Verfasser dieses Beitrags hilt die an erster Stelle genannte Auslegung fiir
zutreffend. Fur sie sprechen vor allem die folgenden Erwigungen: Erstens ist
ein Ausdruck wie ,evident” am Begriffsrand zwangslaufig unscharf, denn vor-
aus und fiir wen ergibt sich die Evidenz? Fraglos gibt es Fille, in denen die Ver-
fassungswidrigkeit des Gesetzesbeschlusses unstrittig evident ist, wie 2008 im
Anlassfall einer dem Nationalrat wohl versehentlich unterlaufenen riickwirken-
den Verwaltungsstrafbestimmung.*® Aber schon in allen Fillen, in denen sich
die Evidenz erst aus der Judikatur des VIGH ergibt, wiirde der Bundesprisident
dem VIGH so die Moglichkeit nehmen, seine Spruchpraxis zu andern. Zum We-
sen der Judikatur gehort aber nicht nur die Bestindigkeit, sondern auch die
Wandelbarkeit, mag sein in zweiter Linie, aber immerhin doch.

Zweitens ist zu berticksichtigen, dass die Bundesverfassung vom Bundes-
prasidenten keine Rechtskundigkeit verlangt. Der Bundesprisident ist also re-
gelmifig auf interne — oder womoglich externe — Berater angewiesen.*! Es ist
aber bedenklich, wenn auf diese Weise demokratisch nicht legitimierte Personen
ins Spiel kommen.

Dariiber hinaus ist noch auf einen Umstand aufmerksam zu machen, auf den
Kurt Ringhofer hinweist und der — soweit ersichtlich —in der Lehre sonst nicht

FS Heinz Mayer (2011) 155. Gleichwohl wire, wenn dies verfassungspolitisch ge-
wollt ist, eine ausdriickliche Ermichtigung in Art 64 B-VG angeraten — so auch
Welan, JRP 1998, 22.
37 Eine objektive Darstellung der Literatur bis 2013 findet sich bei Dietmar Jahnel, Die
Gesetzesprifung durch den Bundesprisidenten, in Jabloner/Kolonovits/Kucsko-
Stadlmayer/Laurer/Mayer/Thienel (Hrsg) Gedenkschrift Robert Walter (2013) 204,
passim. Seither neu ist Stephan Hinghofer-Szalkay, Die neuere Auslegung von Art
47 Abs 1 B-VG im Spannungsfeld zu den Wurzeln und Funktionen dieser Bestim-
mung, JBl 2014, 28. Vgl weiters die systematische Darstellung der Lehrmeinungen
bei Theo Ohlinger/Harald Eberbard, Verfassungsrecht® (2012), Rz 442.
Vgl zB Walter, Bundesverfassungsrecht, 314.
Vgl Karl Korinek, Die Beurkundung von Bundesgesetzen durch den Bundesprisi-
denten, in Mock/Schambeck (Hrsg) FS Rudolf Kirchschlager (1990) 121 (126).
40 Der bisher einzige Fall, in dem der Bundesprisident die Beurkundung verweigerte.
4 Korinek in FS Rudolf Kirchschliger, 124 sieht dieses Problem, hilt aber die Heran-
ziehung externer Gutachter fiir unproblematisch.
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beachtet wird.*? Ringhofer richtet unsere Aufmerksamkeit nimlich auf die we-
nig beachtete Bestimmung des Art 47 Abs 2 B-VG, nach der die ,Vorlage“ zur
Beurkundung des Gesetzesbeschlusses durch den Bundeskanzler erfolgt. Der
Bundeskanzler kommt somit in der Schlussphase des Verfahrens der Bundes-
gesetzgebung gleich mehrfach zum Zug: Gleich vor und nach dem Bundespri-
sidenten — Vorlage und Gegenzeichnung — und dann schliefflich bei der Kund-
machung des Gesetzesbeschlusses im Bundesgesetzblatt. Ringhofer sieht in die-
ser ,Vorlage“ nun nicht nur eine Funktion des Bundeskanzlers als Bote und
Uberbringer:

»Der Bundeskanzler darf zur Benrkundung aber nur vorlegen, was anf eben
jene Art und Weise entstanden ist, die das B-VG fiir das Zustandekommen eines
beurkundungsreifen Gesetzesbeschlusses vorsieht. Diese Amtshandlung setzt
also voraus, dass der Bundeskanzler den Gesetzesbeschluss und sein Zustande-
kommen gepriift und der Verfassung entsprechend befunden hat. Dem Bundes-
prisidenten wiederum ist aufgetragen, ,das verfassungsmdflige Zustandekom-
men der Bundesgesetze® durch seine Unterschrift zu beurkunden. Er hat somit
dieselbe Frage zu priifen, die auch schon dem Bundeskanzler gestellt war, aber er
hat sie in eigener Verantwortung und — vorbehaltlich der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle (Art 140, 142 B-VG) — endgiiltig zu entscheiden.

Die Vorlage bedingt also, dass der Bundeskanzler den Gesetzesbeschluss fiir
verfassungskonform hilt. Folgt man dieser zutreffenden Einsicht, so hat dies
aber zur Konsequenz, dass — wie immer man die Reichweite der Priifung des
Bundesprisidenten auch bestimmt — dem Bundeskanzler eben dieselbe zukom-
men muss. Kann, dh muss, der Bundesprasident materiell priifen, so auch der
Bundeskanzler!*

Nun liegt die Domine des Bundeskanzlers freilich in seiner Kontrolle des
Gesetzgebungsverfahrens vor Einbringung einer Regierungsvorlage und bis-
weilen auch in den Ausschussberatungen. Aber kann man realistischer Weise

42 Kurt Ringhofer, Die 6sterreichische Bundesverfassung (1977) 154.

# Hier ist die Stelle, an die dem 6sterreichischen Verfassungsrecht eigentiimliche Rol-
le auch des Bundeskanzlers als ,Hiiter der Bundesverfassung® hinzuweisen. Er ver-
fugt jajedenfalls tiber den geeigneten Hilfsapparat — den Verfassungsdienst des Bun-
deskanzleramtes. Esistkeineswegsselbstverstindlich, dass es—cum granosalis—noch
allen Bundeskanzlern gelungen ist, zwei ganz unterschiedliche Funktionen, die als
politisch wichtigster Faktor der Vollziehung und jene als Organ der Kontrolle der
Verfassungsmifligkeit der Gesetze — zu vereinbaren. Von entscheidender Bedeutung
ist hier die Personlichkeit des Leiters des Verfassungsdienstes. Gerhart Holzinger,
dem dieser Beitrag gewidmet ist, hat mit der ihm eigenen Fachkunde und Festigkeit
diese Funktion mehr als ein Jahrzehnt lang beispielgebend ausgetbt. Nichts er-
schien konsequenter, als ihn hernach in den VIGH und schliellich als dessen Prisi-
dent zu berufen.
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davon geleitet sein, dass sich der Bundeskanzler in dieser spiten Phase der Ge-
setzgebung dem Nationalrat entgegenstellen kann? Auf der Basis der Stammfas-
sung des B-VG ist dies schon deshalb nicht anzunehmen, da die Bundesregie-
rung ja als quasi Ausschuss des Nationalrats fungierte. Aber auch nach 1929 hat
sich nichts daran gedndert, dass in aller Regel die Mehrheit des Nationalrats
eben die Bundesregierung, und damit auch den Bundeskanzler tragt. Vorstell-
bar wire allenfalls, dass es wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zu einem
Wechsel des Bundeskanzlers kommt. Aber dieser neue Bundeskanzler wiirde
im Nationalrat sofort iiber ein Misstrauensvotum (Art 74 Abs 1 B-VG) stiirzen;
beim Bundesprisidenten ist dies wesentlich komplizierter (Art 60 Abs 6,
Art 142 Abs 2 lit a2 B-VG). Meines Erachtens spricht dies deutlich gegen ein
materielles Priifungsrecht.*

Es bleibt freilich eine genuin verfassungspolitische Frage, ob dem Bundes-
prasidenten ein eingeschrinktes materielles Priifungsrecht zukommen sollte.
Dafiir spricht, dass es sich mit einer Pravention gegen den bundesgesetzlichen
Versuch einer Behinderung der Organisation, des Verfahrens oder der Funktio-
nen des VEGH verbinden liefle.*> #¢

Soll dabei die Privalenz des beurkundenden Bundesprisidenten erhalten
bleiben, konnte als zweiter Absatz in Art 47 B-VG Folgendes eingefiigt werden:
»Der Bundesprisident hat die Beurkundung des Gesetzesbeschlusses zu verwei-
gern, wenn er zur Rechtsansicht gelangt, dass ein dem Gesetzesbeschluss entspre-
chendes Bundesgesetz of fenkundig gegen die Bundesverfassung verstofSen wiirde
oder in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise den Verfassungsgerichtshof da-
ran hindern konnte, seine Funktionen auszuiiben. In beiden Féllen hat der Bun-
desprisident vor der verweigerten Beurkundung die Bestdtigung seiner Rechts-
ansicht durch den Verfassungsgerichtshof einzubolen.“*

* Es sei denn, Bundesregierung Bundesprisident streben ohnedies die Auflosung des

Nationalrats an und verwenden das Argument einer ,evidenten“ Verfassungswid-
rigkeit als Vorwand.

Die Entwicklung in Ungarn oder Polen zeigt, dass solche Entwicklung nicht ausge-
schlossen werden durfen.

Letzteres wiirde allerdings nur helfen, wenn der Bundesprisident nicht ohnedies auf
der Seite der Gegner des VIGH steht. Fiir weiterreichende Uberlegungen vgl auch
Martin Vasek, Die Gesetzesprifungskompetenz des VIGH und ihr rechtlicher
Schutz, JBI 2015, 213.

Wenn man Sorge trigt, dass dieses Verfahren das Inkrafttreten des Bundesgesetzes
verschleppen konnte, wire es alternativ auch moglich, den Bundesprisidenten an
das Einvernehmen allein mit dem Prisidenten des VEGH zu binden. Nihere Uber-
legungen konnten auch dahingehend angestellt werden, ob der Bundesprisident
darauf beschrinkt werden sollte, nur die einschlagigen Teile des Gesetzesbeschlus-
ses nicht zu beurkunden. In einem neuen Art 140 b B-VG miisste die komplementire
Ermichtigung (Verpflichtung) des VIGH niedergelegt werden.
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V. Zum Schluss

Die Lehren aus alldem: Erstens, dass eine so gravierende verfassungspolitische
Weichenstellungen wie die Briefwahl nicht en passant erfolgen sollte, beim Aus-
tausch vermeintlicher Vorteile. Zweitens, dass verfassungsrechtliche Regelun-
gen wie der Kandidatenaustausch nicht aufgehoben werden sollten, nur weil
ihre Intention nicht mehr verstanden wird. Drittens schliefilich, dass der Verfas-
sungsgesetzgeber offene Auslegungsfragen, wie die Beurkundung der Bundes-
gesetze, eindeutig entscheiden sollte, noch bevor sie virulent werden.
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