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LUDWIG ADAMOVICH

DER VERFASSUNGS­
GERICHTSHOF IM  ZENTRUM 
JURISTISCHER UND 
 POLITISCHER KRITIK
LUDWIG ADAMOVICH

Schattendorf erlebt, der Verwal-
tungsgerichtshof im Zusammen-
hang mit seiner Entscheidung von 
1963 über die Erklärung von Otto 
Habsburg-Lothringen betreffend den 
Verzicht auf die Mitgliedschaft zum 
Hause Habsburg-Lothringen und 
das Bekenntnis als getreuer Staats-
bürger der Republik Österreich.
Der Oberste Gerichtshof und der 
Verwaltungsgerichtshof können ins 
Feuer der politisch motivierten Kritik 
geraten, beim Verfassungsgerichts-
hof gehört dies wegen seiner weit in 
den Bereich der Politik eingreifenden 
Kompetenzen fast zur Institution. 
Was sollte man sonst bei einem Ge-
richtshof erwarten, der die Prüfung 

der Verfassungsmäßigkeit von Ge-
setzen und Verordnungen vornimmt, 
über die rechtliche Verantwortlich-
keit oberster Staatsorgane, über die 
Rechtmäßigkeit von Wahlverfahren, 
über den Mandatsverlust in einem 
allgemeinen Vertretungskörper und 
über einige andere staatsrechtlich äu-
ßerst relevante Rechtsfragen zu ent-
scheiden hat?
Schon im ersten Jahrzehnt der Tä-
tigkeit des Verfassungsgerichtshofes 
gab es beträchtliche Unruhe wegen 
seiner Entscheidungen über die so-
genannten Dispensehen. Nach der 
damaligen Rechtslage war eine von 
Christen geschlossene Ehe ein Ehe-
hindernis für das Eingehen einer 

In einem demokratischen Rechts-
staat, in dem das Grundrecht auf 
Freiheit der Meinungsäußerung be-
steht, sind auch die Gerichte, ein-
schließlich der sogenannten Höchst-
gerichte, und ihre Entscheidungen 
der Kritik ausgesetzt. Sie kommt aus 
der juristischen Fachwelt, aus den 
Medien und aus Kreisen der Politik. 
Mitunter vermengen sich diese Stim-
men derart, dass man nicht mehr 
klar sieht, was juristische und was 
politische Kritik ist. Das gilt für alle 
Zweige der Gerichtsbarkeit, wie die 
Erfahrung gezeigt hat. Die Geschwo-
renengerichtsbarkeit hat eine solche  
im Jahr 1927 im Zusammenhang  
mit dem Freispruch der Täter von 
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neuen Ehe. Eine trotzdem einge-
gangene weitere Ehe war von Amts 
wegen vom Gericht als ungültig zu 
erklären. Der Landeshauptmann von 
Niederösterreich erteilte in zahlrei-
chen Fällen eine Dispens von die-
sem Ehehindernis. Die ordentlichen 
Gerichte und insbesondere auch der 
Oberste Gerichtshof betrachteten 
diese Dispense als rechtswidrig und 
nahmen sie nicht zur Kenntnis. Die 
Sache wurde an den Verfassungs-
gerichtshof herangetragen, der das 
Vorliegen eines Kompetenzkonfliktes 
diagnostizierte und die Entscheidun-
gen der ordentlichen Gerichte regel-
mäßig aufhob. Dies löste massive 
Kritik der christlich-sozialen Partei 
aus, die sich insbesondere gegen die 
Person von Hans Kelsen richtete, der 
Referent in diesen Rechtssachen war; 
dies war sicher mit einer der Gründe, 
warum Hans Kelsen nach der Neu-
ordnung der Verfassungsgerichtsbar-
keit mit der Verfassungsnovelle 1929 
nicht mehr zum Mitglied des Verfas-
sungsgerichtshofes bestellt worden 
ist.

Robert Walter hat übrigens in seiner 
grundlegenden Arbeit über Hans 
Kelsen als Verfassungsrichter ge-
zeigt, dass es sich bei der Rechtsfrage 
nicht um einen Kompetenzkonflikt, 

sondern um einen Fall des sogenann-
ten Bindungskonflikts zwischen Ge-
richtsbarkeit und Verwaltung gehan-
delt hat, die Rechtsauffassung von 
Kelsen also unzutreffend war. Der 
VerfGH hat denn auch Anfang der 
Dreißigerjahre seine Judikatur korri-
giert, was man ihm auch wieder als 
politische Entscheidung vorgewor-
fen hat.
In den Neunzigerjahren des letzten 
Jahrhunderts war die Sozialdemokra-
tie empört über zwei Entscheidungen 
des Verfassungsgerichtshofes betref-
fend die steuerliche Absetzbarkeit 
von auf gesetzlicher Verpflichtung 
beruhenden Unterhaltsleistungen, 
weil darin eine Begünstigung Bes-
serverdienender gesehen wurde. In 
diesem Zusammenhang wurde nach 
einer verfassungsgesetzlichen Berei-
nigung gerufen, die allerdings man-
gels politischen Konsenses nicht zu-
stande kam.
Den vorläufigen Höhepunkt aller-
dings erreichte die Kritik am Verfas-
sungsgerichtshof wegen seiner Ende 
2001 getroffenen Entscheidung zur 
Interpretation der Bestimmungen 
des Staatsvertrages von 1955 über 
die Anbringung zweisprachiger to-
pografischer Aufschriften in von der 
slowenischen und der kroatischen 
Minderheit besiedelten Gebieten; 

betroffen war davon primär die slo-
wenische Minderheit. Der Konflikt 
artete in persönliche Angriffe auf den 
Präsidenten aus, aber auch in extre-
me juristische Kritik. So wurde allen 
Ernstes die Rechtsfigur der „absolu-
ten Nichtigkeit“ von Entscheidun-
gen des Verfassungsgerichtshofes 
ins Spiel gebracht; eine Argumenta-
tion, der der Verfassungsgerichtshof 
in seinem Tätigkeitsbericht über das 
Jahr 2001 eine äußerst scharfe Ab sage 
erteilt hat. Dies führte dazu, dass 
auch dieser Tätigkeitsbericht in das 
Zentrum der Kritik geriet.
Interessanterweise sind Entschei-
dungen des Verfassungsgerichtshofes 
über die Rechtmäßigkeit von Wahl-
verfahren bisher kaum Gegenstand 
der politischen und juristischen Kri-
tik gewesen, obwohl manche dieser 
Entscheidungen spektakulären Cha-
rakter trugen. Dies hat sich schlagar-
tig geändert, als der Verfassungsge-
richtshof mit Erkenntnis vom 1. Juli 
2016 das Verfahren des zweiten 
Wahlganges der Bundespräsidenten-
wahl vom 22. Mai 2016 und damit 
erstmals eine bundesweite Wahl zur 
Gänze aufhob. Während die Kritik 
von politischer Seite eher „unter der 
Hand“ geäußert wurde, traten we-
nige Tage nach der Verkündung der 
Entscheidung Rechtswissenschafter 
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in Tages- und Wochenzeitungen mit 
harscher und zum Teil widersprüch-
licher Kritik auf den Plan; dies setzte 
sich bis in den Oktober fort.

WAS WAR GESCHEHEN?

Gemäß Art. 141 der Bundesverfas-
sung erkennt der Verfassungsge-
richtshof u. a. über die Anfechtung 
der Wahl des Bundespräsidenten. 
Der Verfassungsgerichtshof hat einer 
Wahlanfechtung stattzugeben, wenn 
die behauptete Rechtswidrigkeit 
 eines Wahlverfahrens erwiesen 
 wurde und auf das Wahlergebnis von 
Einfluss war.
Im zweiten Wahlgang der Bun-
despräsidentenwahl am 22. Mai 
hatte der Kandidat Dr. Alexander 
Van der Bellen eine Mehrheit von 
30.863 Stimmen erzielt. Der Zustel-
lungsbevollmächtigte des Gegenkan-
didaten Ing. Norbert Hofer focht 
das Wahlergebnis gemäß Art. 141 
der Bundesverfassung beim Verfas-
sungsgerichtshof an und behauptete 
abgesehen von Bedenken gegen die 
angewendeten Normen eine Viel-
zahl von Rechtswidrigkeiten, die 
von Einfluss auf das Wahlergebnis 
hätten sein können. Der Verfassungs-
gerichtshof führte an sechs Tagen 

eine mündliche Verhandlung durch. 
Bei dieser stellte sich heraus, dass 
in 14 Stimmbezirken Rechtswidrig-
keiten stattgefunden haben, die von 
Einfluss auf das Wahlergebnis sein 
konnten: Unrichtigkeiten in Nieder-
schriften, Übergehen des Kollegiums 
der Wahlbehörden, teils aufgrund 
unzulässiger Ermächtigungen, vom 
Kollegium unbeaufsichtigte Tätigkei-
ten von Hilfsorganen, auch bei der 
Auszählung von Stimmen, unkorrek-
te Verwahrung von Wahlakten, vor-
zeitige Öffnung von Wahlkarten und 
Wahlkuverts, teils in Abwesenheit 
der Mitglieder der Wahlbehörde. Bei 
drei der genannten 14 Stimmbezirke 
war die Zahl der von den Rechtswid-
rigkeiten erfassten Stimmen nicht 
exakt feststellbar, konnte aber ange-
sichts der großen Zahl der jedenfalls 
betroffenen Stimmen vernachlässigt 
werden. Behauptete Rechtswidrig-
keiten in sechs weiteren Wahlbezir-
ken vermochte der Verfassungsge-
richtshof nicht zu erkennen. Von den 
Rechtswidrigkeiten waren insgesamt 
mehr als 77.769 Stimmen erfasst, also 
mehr als doppelt so viele Stimmen 
als der Abstand zwischen den beiden 
Kandidaten betrug. Mit dieser Fest-
stellung hätte es der Verfassungsge-
richtshof meines Erachtens bewen-
den lassen können. Er stellte in der 

Begründung seiner Entscheidung 
aber noch die folgende Rechnung an: 
Bei Bereinigung der Resultate um die 
von potenziellen Rechtswidrigkei-
ten erfassten Stimmen in den elf Be-
zirken hätte Ing. Norbert Hofer rein 
theoretisch um 53.738 Stimmen mehr 
als Dr. Alexander Van der Bellen er-
halten können.
Im Zuge des Beweisverfahrens über 
die Anfechtung des zweiten Wahl-
ganges der Bundespräsidentenwahl 
2016 hatte die rechtsfreundliche Ver-
tretung des Zustellungsbevollmäch-
tigten von Dr. Alexander Van der 
Bellen statistische Unterlagen vorge-
legt, aus denen sich ergab, dass die 
statistische Wahrscheinlichkeit eines 
anderen Ergebnisses auf dem Boden 
der getroffenen Feststellungen in den 
elf Bezirken nahe Null gelegen ist.
Der Verfassungsgerichtshof war sei-
ner spätestens seit dem Erkenntnis 
888/1927 bestehenden Judikaturlinie 
gefolgt, wonach eine zur Aufhebung 
der Wahl führende Rechtswidrigkeit 
schon dann gegeben ist, wenn sie von 
Einfluss auf das Wahlergebnis sein 
kann. Ein Nachweis, dass es tatsäch-
lich zu Manipulationen gekommen 
ist, sei nicht erforderlich. Die Um-
deutung des Verfassungswortlautes 
„von Einfluss auf das Ergebnis war“ 
in „von Einfluss auf das Ergebnis 
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sein konnte“ begründet der Verfas-
sungsgerichtshof schon 1927 damit, 
dass bei einer wörtlichen Auslegung 
eine Aufhebung im Fall einer Rechts-
widrigkeit nur in den seltensten Fäl-
len möglich wäre.
Der Verfassungsgerichtshof hat aber 
in seinem Erkenntnis vom 01. Juli 
2016 über seine bisherige Judikatur 
hinausgehend auch ein zweites Ar-
gument für die Aufhebung der ge-
samten Wahl gefunden. Mit Zustim-
mung der Bundeswahlbehörde sind 
nämlich vor Wahlschluss sogenannte 
„Rohdaten“, insbesondere an ca. 20 
ausgewählte Empfänger (vor allem 
Medien und Forschungsinstitute) 
weitergegeben worden. Zwar seien 
die Empfänger schriftlich dazu ver-
pflichtet worden, diese Daten nicht 
vor Wahlschluss zu veröffentlichen; 
trotzdem sei nicht ausgeschlossen, 
dass die systematische Weitergabe 
solcher Vorabinformationen durch 
die Wahlbehörden an bestimmte 
„Empfänger“ und die damit einher-
gehende, von den Behörden nicht 
kontrollierbare Weitergabe an Drit-
te von Einfluss auf das Wahlverhal-
ten und damit auf das Ergebnis der 
Wahl sein könne; dies umso mehr, 
als aufgrund heutiger Kommunika-
tionsmöglichkeiten eine sofortige 
und weitreichende, sich auf das ge-

samte Bundesgebiet erstreckende 
Verbreitung dieser Informationen er-
folgen könne.
Schließlich ist aus der Begründung 
der Entscheidung noch ein wesent-
licher Gesichtspunkt hervorzuheben: 
Auch in einer stabilen Demokratie 
sichere die genaue Einhaltung der 
Wahlvorschriften das Vertrauen der 
Bürger in die Gesetzmäßigkeit der 
Wahlen und damit – wie bereits das 
Erkenntnis von 1927 besage – in eines 
der Fundamente des Staates.
Dies trifft sich mit einem funda-
mentalen Rechtsgrundsatz, den der 
EGMR in einem anderen Zusammen-
hang, nämlich in dem mit der Unab-
hängigkeit der Gerichte ent wickelt 
hat: Es komme hier auf den äußeren 
Anschein, auf „appearances“ an: 
 „Justice must not only be done, it 
must also be seen to be done.“ Der 
Bürger muss auch den Eindruck ge-
winnen, dass es eine unabhängige 
Justiz gebe. Ganz das Gleiche muss 
für freie Wahlen gelten.
Die vom Verfassungsgerichtshof 
nicht zur Kenntnis genommenen sta-
tistischen Überlegungen sind sowohl 
in einer Fachzeitschrift als auch in 
einer politisch deutlich orientierten 
Wochenzeitschrift veröffentlicht wor-
den. Auf sie gründete sich auch ein 
guter Teil der Kritik juristischer Ex-

perten. Von den Fachleuten auf dem 
Gebiet der Statistik ist darauf hin-
gewiesen worden, dass ihr Ergebnis 
auf neuartigen Methoden beruhe, die 
nur computerunterstützt angewen-
det werden können.
Der gemeinsame Tenor der zum Teil 
in überaus polemischer Ausdrucks-
weise vorgebrachten Kritik geht da-
hin, dass der Verfassungstext „von 
Einfluss auf das Wahlergebnis war“ 
sehr wohl die Prüfung der Wahr-
scheinlichkeit eines anderen Ergeb-
nisses einschließe und dahin gehen-
de Berechnungen erforderlich mache. 
Demgegenüber stellt zwar auch der 
Verfassungsgerichtshof Rechenope-
rationen an, dabei geht es aber um 
die Relation der von der Rechtswid-
rigkeit erfassten Stimmen zum Er-
gebnis und die daraus resultierende 
theoretische Möglichkeit eines ande-
ren Ergebnisses.
In mehreren kritischen Äußerun-
gen kommt die Vermutung zum 
Ausdruck, der Verfassungsgerichts-
hof habe sich davor gescheut, einen 
Antrag von HC Strache, des Zustel-
lungsbevollmächtigten des Kandida-
ten Ing. Hofer, abzuweisen. Dies ist 
ganz einfach eine bösartige Unter-
stellung. Motivforschungen dieser 
Art sind unzulässig, weil sie nicht 
falsifiziert werden können und das 
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Prinzip „semper aliquid haeret“ im 
Hintergrund steht.
Ein wesentlicher Punkt betrifft die 
Reaktion auf die Kritik. Wenn ein 
 Politiker von seinesgleichen ange-
griffen wird, weiß er sich zu wehren. 
Wenn ein juristischer Standpunkt 
in einer Fachzeitschrift angegriffen 
wird, erscheint mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ein weiterer Artikel, in 
dem auf diesen Angriff geantwortet 
wird. Was aber soll ein hochrangiger 
Gerichtshof tun, wenn seine Ent-
scheidung in einer Schärfe angegrif-
fen wird, wie dies nun im Fall der 
Bundespräsidentenwahl geschehen 
ist? Er kann und wird wohl im Tätig-
keitsbericht über das nächste Jahr re-
agieren. Eine unmittelbare Reaktion 
ist ihm aber nach allen bestehenden 
Gepflogenheiten verwehrt. Sie wäre 
bei der gegebenen Situation unwei-
gerlich als Aussage im Interesse ei-
nes der beiden Kandidaten gewertet 
worden1.
Ganz wichtig ist die Einsicht, dass 
die Rechtfertigung der Entscheidung 

1 So hat der Präsident des Verfassungsge-
richtshofes erst in einer Pressekonferenz am 
23. Dezember 2016 zum Erkenntnis und zur 
Kritik an diesem Stellung genommen, als 
das Verfahren der Wiederholungswahl vom 
4. Dezember ohne neuerliche Anfechtung zu 
Ende gegangen war. 

nichts mit einer positiven oder nega-
tiven Einstellung zum Resultat, mit 
anderen Worten zu den beiden Kan-
didaten, zu tun hat. Viele kritische 
Stellungnahmen zur Entscheidung 
erwecken genau diesen Eindruck. 
Man kann aber entgegen der Äuße-
rung eines Kritikers nicht zuerst das 
gewünschte Resultat formulieren 
und dann die dazu passende Metho-
de suchen.
Schließlich sei auf eine nach meiner 
Erfahrung häufig gestellte Frage ein-
zugehen: Ist der Verfassungsgerichts-
hof an seine eigene Vorjudikatur ge-
bunden? Beim Obersten Gerichtshof 
und beim Verwaltungsgerichtshof 
gibt es für den Fall des Abgehens 
von der bisherigen Judikatur die 
Insti tu tion der verstärkten Senate. 
Beim Verfassungsgerichtshof gibt es 
dergleichen nicht, weil er überhaupt 
nicht in Senaten entscheidet; es ge-
nügt nur in bestimmten Fällen die 
Anwesenheit einer geringeren Zahl 
von Stimmführern.
Daraus ergibt sich der Schluss, dass 
der Verfassungsgerichtshof an seine 
eigene Vorjudikatur nicht gebunden 
ist. In der Tat hat es Fälle gegeben, 
in denen der Gerichtshof sich von 
einem früheren Judikat ausdrücklich 
distanziert oder eine bislang nicht 
kritisierte Problematik aufgegriffen 

hat. Nur macht es einen Unterschied 
aus, ob solches punktuell von Fall zu 
Fall geschieht, oder ob man es – wie 
hier – mit einer ungebrochenen Judi-
katurkette zu tun hat, die nach einer 
Darstellung 138 Fälle umfasst. Zu-
mal, wenn der Grundgedanke dieser 
Judikatur zwar nicht leicht zu verste-
hen, aber doch durchaus schlüssig 
ist. Wäre der Verfassungsgerichtshof 
im vorliegenden Fall der Bundesprä-
sidentenwahl von seiner langjähri-
gen Judikatur abgewichen, hätte er 
sich unweigerlich und wohl zu Recht 
dem Vorwurf der Parteilichkeit aus-
gesetzt.
Eine Überlegung möchte ich der 
Fairness halber noch vortragen: Wie 
bereits betont, hat der Verfassungsge-
richtshof im grundlegenden Erkennt-
nis von 1927 die Umdeutung von 
„von Einfluss auf das Wahlergebnis 
war“ auf „von Einfluss auf das Wahl-
ergebnis sein konnte“ auf die Über-
legung gestützt, dass anderenfalls 
eine für das Wahlergebnis relevante  
Rechtswidrigkeit nur in den sel-
tensten Fällen feststellbar wäre. 
Könnte das Auftreten neuartiger sta-
tistischer Methoden ein Anstoß sein, 
diese Annahme zu überdenken? Das 
wäre eine lohnende Gemeinschafts-
arbeit für Juristen und Statistiker. Es 
müsste sich dabei freilich um eine 
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Methode handeln, die nicht nur im 
Fall der Wahl des Bundespräsiden-
ten, sondern bei allen vom Verfas-
sungsgerichtshof zu kontrollieren-
den Wahlen anwendbar ist. Das sind 
außer der Wahl des Bundespräsiden-
ten die Wahlen zu den allgemeinen 
Vertretungskörpern (Nationalrat, 
Bun desrat, Landtage, Gemeinderäte), 
zum Europäischen Parlament, zu den 
satzungsgebenden Organen (Ver-
tretungskörpern) der gesetzlichen 
beruflichen Vertretungen sowie die 
Wahlen in die Landesregierung und 
in die mit der Vollziehung betrauten 
Organe einer Gemeinde. Es ist sicher 
nicht zulässig, unterschiedliche In-
terpretationen anzustellen, je nach-
dem um welche Wahl es sich handelt. 
In Betracht zu ziehen wäre auch, dass 
eine solche neuartige Methodik die 
Gefahr mit sich brächte, dass extreme 
Rechtswidrigkeiten – im vorliegen-
den Fall handelte es sich immerhin 
um nahezu 78.000 Stimmen – über-
haupt sanktionslos bleiben.
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VERFASSUNGSRECHTLICHE 
BAUSTELLEN
CLEMENS JABLONER

Problem, über das ich im Folgenden 
nicht sprechen werde, ist die föderale 
Struktur. Vielmehr möchte ich mich 
dem Verfassungstrakt „Demokratie“ 
zuwenden.
Das heute fast weltweite Unbehagen 
an und in der Demokratie können 
wir nicht mehr als eine vorüberge-
hende Stimmung abtun. Es artiku-
liert sich aus zwei entgegengesetz-
ten Richtungen: Auf der einen Seite 
steht die  parlamentarische, vielfach 
mediatisierte und bürokratisierte 
Demokratie unter Beschuss – die ver-
fassungsrechtlichen und politischen 
Mechanismen würden es verhindern, 
dass die eigentlichen, die „wahren“ 
Interessen der Menschen zur Geltung 
kommen. Ein Heilmittel wird im 
Ausbau der plebiszitären Demokra-
tie gesehen, in diesen Chor mischen 
sich aber auch Stimmen und Bestre-
bungen, die unter „Demokratie“ die 

Akklamation autoritärer Führer ver-
stehen wollen.
Auf der anderen Seite wird aber 
auch deutlich, dass traditionelle par-
lamentarische Demokratien stabile 
Mehrheiten hervorbringen können, 
die nach und nach zu autoritären 
oder semiautoritären Regierungsfor-
men führen, Beispiele sehen wir in 
der Türkei oder in Ungarn. Dort, wo 
plebiszitäre Mittel zum Einsatz kom-
men, zeigen sie oft ausgesprochen 
irrationale Tendenzen, so jedenfalls 
aus der Sicht der etablierten Kräfte, 
denken wir an den „Brexit“.
Mein folgendes kurzes Statement 
kann diese Fragen nicht einmal ana-
lysieren, geschweige denn Lösun-
gen anbieten. Doch möchte ich ganz 
knapp zwei heimische Themen 
ansprechen, sie sind aktuell und 
verdeutlichen Grundsätzliches: Zu-
nächst geht es um die Frage, wie das 

Dass die österreichische Bundesver-
fassung relativ leicht abänderbar ist, 
wird meist als Übel gesehen, hat aber 
auch Vorteile. Aufs Ganze gesehen 
hat sich die Kelsen-Verfassung von 
1920 gerade in ihrem instrumentalen 
Charakter sehr gut bewährt, sie bie-
tet eine feste Grundlage und ist zu-
gleich flexibel. Der Österreich-Kon-
vent 2003–2005 hat gezeigt, dass das 
Streben nach einer ganz neuen Verfas-
sung die politischen Kräfte regressiv 
in Fundamentalpositionen zurück-
fallen lässt, die das positive Verfas-
sungsrecht schon überwunden hat, 
denken wir an die Anrufung Gottes. 
Allerdings gleicht das B-VG einer 
permanenten Baustelle. Immerhin 
konnten wesentliche Vorhaben ab-
geschlossen werden, im rechtsstaat-
lichen Bereich die – unter schätzte –  
Reform der Gerichtsbarkeit des öf-
fentlichen Rechts. Ein permanentes 
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aktive Wahlrecht ausgeübt werden 
soll, sodann um die Möglichkeiten, 
die direkte Demokratie in Österreich 
auszubauen.

DIE CRUX MIT DER BRIEFWAHL

Mit Erkenntnis vom 1. Juli 2016 hat 
der VfGH bekanntlich die Stichwahl 
für das Amt des Bundespräsiden-
ten aufgehoben.1 Eine bedeutende 
 Rolle dabei spielten Fehler, die mit 
der Briefwahl zusammenhängen, 
also mit dem Wahlmodus der Ein-
sendung und Auszählung von Wahl-
karten. Technische Probleme damit 
haben in weiterer Folge  sogar zur 
Verschiebung der Wiederho lung 
der Stichwahl geführt. Zwar hat 
der Gerichtshof die Möglichkeit der 
Briefwahl an sich als verfassungs-
gemäß qualifiziert, aber eine Reihe  
von Mängeln festgestellt. Zu be-
achten ist, dass der VfGH keine 
Mani pulationen feststellte. Aber 
doch war es – vor dem Hinter grund 
des knappen Wahlausgangs der 
Stichwahl – die Eigenart der Brief- 
wahl, die es Exponenten des unter-
legenen Lagers ermöglichte, in Teilen  

1 VfGH 1.7.2016, WI 6/2016.

des Wahlvolks Verschwörungsphan-
tasien zu  wecken. Was macht denn 
die Briefwahl so problematisch? 
Die sinkende Wahlbeteiligung und 
die steigende Mobilität des Wahl-
volks führten dazu, dass in den ver-
gangenen Jahrzehnten der Briefwahl 
stetig mehr Raum gegeben wurde. 
Im Kalkül der Wahlgrundsätze des 
B-VG wurde so zwar wahrscheinlich 
die Wahlbeteiligung erhöht, also das 
„allgemeine“ Wahlrecht gefördert. 
Das geschah aber auf Kosten des „ge-
heimen“ und „persönlichen“ Wahl-
rechts, das nur in der Einsamkeit der 
Wahlzelle absolut gesichert werden 
kann. Nachdem der VfGH diesen Be-
strebungen vorerst Grenzen setzte,2 
erfolgte der Durchbruch schließlich 
mit der B-VG-Novelle 2007.3 Mit ihr 
wurde Art. 26 Abs. 6, 1. Satz, B-VG 
so formuliert, dass „Wahlberechtigte, 
die voraus sichtlich am Wahltag verhin-
dert sein werden, ihre Stimme vor der 
Wahlbehörde abzugeben, etwa wegen 
Ortsab wesenheit, aus gesundheitlichen 
Gründen oder wegen Aufenthalts im 
Ausland, … ihr Wahlrecht auf Antrag 
unter An gabe des Grundes durch Brief-
wahl aus üben“ können.

2 VfSlg 10.412/1985.

3 BGBl I 27/2007.

Da nun aber diese Determinanten 
völlig in das Ermessen des Wahlbe-
rechtigten gestellt sind, und auch 
nicht einmal ansatzweise von der 
Wahlbehörde überprüft werden, läuft 
die Regelung auf ein freies Wahlrecht 
zwischen der Stimmab gabe in der 
Wahlzelle, der sogenannten „Urnen-
wahl“, oder der Einsendung einer 
Wahlkarte hinaus. So kam es zur 
„potenziellen Durchbrechung“ – so 
Heinz Mayer – des geheimen und 
persönlichen Wahlrechts.4

Allerdings steht Österreich da-
mit keineswegs allein da. Unsere 
Regelung entspricht im Wesent-
lichen jener in der Bundesrepublik 
Deutschland, steht dort freilich nur 
auf einfachgesetzlicher Stufe. Die 
deutsche Diskussion hat daher einen 
verfassungsdogmatischen Charakter, 
es geht darum, ob diese Regelungen 
überhaupt mit dem Grundgesetz ver-
einbar sind. Im Folgenden möchte 
ich auf eine zeitlich etwa parallel zur 
österreichischen Malaise erschienene 
Publikation von Christoph  Schönberger 
Bezug nehmen, sie trägt den viel-
sagenden Titel „Vom Verschwinden der 
Anwesenheit in der Demokratie. Präsenz 

4 Siehe Heinz Mayer/Gerhard Muzak, Das öster-
reichische Bundes-Verfassungsrecht5 (2015) 
203.
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als bedrohtes Fundament von Wahlrecht, 
Parteienrecht und Parlamentsrecht“:5

Die Versammlung – so Schönberger 
– sei das Fundament der Demokra-
tie. Das normative Leitbild, das den 
Wahlrechtsgrundsätzen des Grund-
gesetzes zugrunde liege und im einfa-
chen Recht näher ausgeformt werde, 
sei die Anwesenheitswahl mit Wahl-
kabine und Urne. Die Anwesenheit 
des Bürgers bei dieser „bürgerlichen 
Amtshandlung“ sei gerade durch 
die isolierte Anwesenheit des Wäh-
lers in der Wahlzelle verwirklicht. 
Schönberger spricht vom „öffentlichen 
 Ritual der repräsentativen Demokratie“, 
bei dem sich die politische Gemein-
schaftlichkeit gerade dadurch er-
gebe, dass sie den einzelnen Wähler 
im Wahlakt vollständig und radikal 
individualisiere. Die „grundlose Brief-
wahl“6 sei weder eine geheime noch 
eine öffentliche Wahl und widerspre-
che daher dem Grundgesetz.
Diese Bedenken lassen sich nicht tel- 
quel auf die österreichische Rechts-
lage übertragen. Da hierorts inhalt-
liche Probleme notorisch als rechts-
technische behandelt werden, wusste 
der Gesetzgeber 2008 sehr wohl, dass 

5 JZ 2016, 486.

6 Anführungszeichen im Original.

die Einführung der Briefwahl nur auf 
Verfassungsstufe möglich ist. Von 
 einer schlichten Verfassungswid-
rigkeit kann daher keine Rede sein, 
scheinbar bleiben  allein verfassungs-
politische Bedenken  übrig.
Brief- und Urnenwahl als gleich-
wertige Alternativen: Wenn man die 
Bedenken dagegen „parallel ver-
schiebt“, so könnte im Grunde des 
B-VG freilich das demokratische 
Grundprinzip verletzt sein. Es liegt 
doch nahe, in der – unverzichtbaren 
– Garantie der geheimen und persön-
lichen Stimmabgabe Kerngehalte des 
demokratischen Grundprinzips zu 
sehen. Diese könnten verletzt sein, 
wenn nur die Möglichkeit, nicht aber 
die Pflicht besteht, das Wahlrecht 
nur in der Wahlzelle auszuüben. Das 
aktive Wahlrecht verbindet ja in ein-
zigartiger Weise drei Elemente: die 
Ermächtigung des Einzelnen, als 
Teil des Kollegialorgans „Bundes-
volk“ (Art. 24 B-VG) einen Staatsakt 
zu setzen, das verfassungsrechtlich 
gewährleistete Recht auf diese Or-
ganstellung – und schließlich die 
Wahrung der Amtspflichten, die bei 
dieser Amtshandlung zu beobachten 
sind. Diese drei Elemente werden 
nicht immer auseinandergehalten.
Bedenken sind also wohl angebracht, 
aber freilich gerade nicht für die Wahl 

des Bundespräsidenten. Denn das 
demokratische Grundprinzip wird in 
Österreich als „parlamentarisch-de-
mokratisches Grundprinzip“ nach 
dem Stand von 1920 verstanden.7 Die 
Volkswahl des Bundespräsidenten 
ist aber erst das Ergebnis der B-VG- 
Novelle 1929. Daher steht es dem 
Verfassungsgesetzgeber frei, für eine 
solche Wahl, wie auch etwa für jene 
der Bürgermeister, einen anderen 
Wahlmodus vorzusehen, solange 
der Gesetzgeber allgemeine Inhalte 
des demokratischen Grundprinzips 
einhält, also nicht etwa Frauen aus-
schließt.
Was bleibt, ist ein deutliches Unbe-
hagen. Im Zusammenhang mit der 
Gerichtsbarkeit kennen wir die eng-
lische Rechtsmaxime „Not only must 
Justice be done; it must also be seen to 
be done“ als grundrechtliche Ver-
bürgung.8 Diese Maxime lässt sich 
analog auch auf die Demokratie, 
näherhin auf das Wahlverfahren, 
übertragen. Der gemeinsame perfor-
mative, d. h. streng regelgebundene 

7 Vgl. z. B. Heinz Mayer / Gabriele Kucsko-Stadl-
mayer / Karl Stöger, Grundriss des österreichi-
schen Bundesverfassungsrechts11 (2015) 
Rz 149.

8 Vgl. z. B. EGMR 17. 1. 1970, 2689/65 (Del-
court v Belgium).
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Wahlakt macht durch seine zeitliche 
und örtliche Verdichtung, durch das 
Ritual der Stimmabgabe in der Wahl-
zelle den demokratischen Vorgang 
deutlich. Nur so erhält der Einzelne 
Gewissheit über die eigene Stimmab-
gabe9 und nur so kann er der korrek-
ten Stimmabgabe des ganzen Wahl-
volks vertrauen.
Nun wäre es gewiss unrealistisch, 
die Briefwahl gänzlich abschaffen zu 
wollen, dagegen spricht ja vor allem 
die durch die Freizügigkeit innerhalb 
der Europäischen Union geförderte 
Mobilität. Für im Ausland befindliche 
Österreicherinnen und Österreicher 
sollte daher weiterhin die Möglich-
keit der Briefwahl bestehen. Anders 
ist dies allerdings im Inland: Es 
wäre an der Zeit, eine elektronische 
Wählerevidenz einzurichten, die die 
starre Bindung an den eigentlichen 
Wahlsprengel aufhebt. Auf dieser 
Grundlage könnte es dann jedem 
Stimmbürger, jeder Stimmbürgerin 
ermöglicht und zugemutet werden, 
in jedem Wahllokal in Österreich die  

9 Bei der Briefwahl bleibt immer eine Un-
gewissheit über das Schicksal der eigenen 
Wahlkarte bestehen.

Stimme abzugeben, und zwar in der  
Wahlzelle, darauf kommt es hier an!10 
Vorstellbar sind auch weitere Erleich-
terungen, wie zusätzliche Wahltage. 
Persönlich sehe ich in der bewuss-
ten Nicht-Teilnahme am expliziten 
Wahlverfahren auch eine bestimmte 
Art eines sozialen Snobismus, man 
möchte sich nicht unter das „gemeine 
Volk“ mischen.
Freilich gibt es auch die ganz gegen-
läufige Strömung, die im „E-Voting“ 
die allein seligmachende Methode 
der Wahlbeteiligung sieht. Es wird 
der Anschein erweckt, als sei die-
ser Trend nicht aufzuhalten, als ge-
höre dieser Form der Demokratie 
die Zukunft. Man sollte sich aber 
darüber im Klaren sein, dass die tra-
ditionellen Elemente der geheimen 
und persönlichen Wahl gerade dazu 
dienten, den einzelnen Stimmbür-
ger, die einzelne Stimmbürgerin, im 
Moment der Stimmabgabe von sämt-
lichen gesellschaftlichen Zwängen zu 
befreien. Weder die Briefwahl und 
schon gar nicht das E-Voting schüt-

10 Zumal wenn zusätzlich ein Vorwahltag ein-
gerichtet wird. Dass jemand nur deshalb ins  
Ausland fährt, um sein Wahlrecht mittels 
Brief auszuüben oder seinen Wahlbrief je-
mandem mitgibt, damit eine Absendung vom  
Ausland erfolgen kann, erscheint als zu weit 
hergeholt und kann vernachlässigt werden.

zen dieses Interesse.11 Zwar sieht es 
im Moment so aus, als würde die 
Lockerung des Wahlverfahrens Kan-
didaten und wahlwerbende Grup-
pen begünstigen, denen autoritäres 
Denken fern steht, doch kann sich 
dies leicht umkehren. Denn hat eine 
solche – zu Autorität tendierende – 
Gruppierung einmal die Mehrheit, so 
wird sie das Interesse daran verlie-
ren, vom Hauptstrom abweichende 
Meinungen zu schützen. Ich glaube, 
dass wir hier über den Tag hinaus 
denken müssen.

SCHRANKENLOSES PLEBISZIT?

Ganz am Ende der vorletzten Gesetz-
gebungsperiode präsentierte der Ver-
fassungsausschuss des Nationalrates 
ein „Demokratiepaket“:12 Im Zent-
rum steht, dass über ein erfolgreiches 
Volksbegehren, wenn ihm der Na-
tionalrat nicht ohnedies entspricht, 
eine Volksbefragung stattzufinden 
hat. Richtet sich das Volksbegehren 
auf die Erlassung eines Bundesgeset-
zes, muss es von 10 %, richtet es sich 

11 Vgl. VfSlg 19.592/2011.

12 2177/A und Antrag gemäß § 27 Abs. 1 GOG-
NR.
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auf die Erlassung von Verfassungs-
recht von 15 % der Stimmberechtig-
ten unterstützt werden. Unzulässig 
wäre die Volksbefragung nur, wenn 
sie u. a. „offenkundig“ gegen das 
Unions- oder Völkerrecht verstieße, 
verfassungsgesetzlich gewährleis-
tete Rechte verletzen oder abschaffen 
würde, dies hätte nach dem Entwurf 
der VfGH festzustellen.
Gegenüber weiterreichenden Vor-
stellungen im politischen Vorfeld 
sieht der Entwurf zwar nicht mehr 
vor, dass der Nationalrat dem Re-
sultat  einer auf Grund eines Volks-
begehrens erfolgten Volksabstim-
mung zu folgen hat. Vielmehr würde 
an die Stelle der Volksabstimmung 
eine „Volksbefragung“ treten, deren 
Ergebnis für den Nationalrat nicht 
bindend ist.13 Doch wäre damit zu 
rechnen, dass sich ein Nationalrat 
letztlich nur schwerlich über das Er-
gebnis einer (positiven) Volksbefra-
gung hinwegsetzen könnte, ist die 
Dynamik einmal ausgelöst.
Hier ist ein kurzer verfassungs-
historischer Rückblick angebracht: 
Das B-VG 1920 richtet Österreich als 
parlamentarische, also repräsenta-
tive Demokratie ein. Die Instru mente 

13 Vgl. näherhin Art. 49c Abs. 5 bis 7 des Ent-
wurfs.

der unmittelbaren Demokratie – 
Volksabstimmung, Volksbegehren, 
Volksbefragung – haben nur einen 
ergänzenden Charakter.14 Den kla-
ren poltischen Willen brachten die 
ersten Kommentatoren des B-VG –  
Kelsen, Froehlich und Merkl – so 
zum Ausdruck: „Die außerordentliche 
Einschränkung des obligatorischen Re-
ferendums und damit die Zurückdrän-
gung des Referendums überhaupt hat in 
den Erfahrungen ihren Grund, die man 
in der Schweiz mit diesem Institut ge-
macht hat. Insbesondere die konservative 
Tendenz der Volksabstimmung hat den 
Ausschuß diesem Institut nicht allzu ge-
neigt gemacht. Dazu kam noch die Rück-
sicht auf das Bedürfnis einer raschen Ge-
setzgebung, wie sie die gegenwärtige Zeit 
braucht. Man wollte dem retardierenden 
Element, das mit der Volksabstimmung 
notwendigerweise verbunden ist, keinen 
allzu großen Raum gewähren.“15 
Hans Kelsen, der die parlamentari-
sche Demokratie theoretisch analy-

14 Vgl. nur Kelsen/Froehlich/Merkl, Die Bundes-
verfassung vom 1. Oktober 1920 (Neudruck 
2003) III: Volksbegehren und Volksabstim-
mung sind Mittel, durch die die parlamenta-
rische Demokratie „an die Formen der unmit-
telbaren Demokratie angenähert zu werden 
pflegt“.

15 a. a. O. 121.

sierte und verfassungspolitisch ver-
trat,16 war keineswegs ein Gegner 
plebiszitärer Elemente, schließlich 
hatte er ja den fiktiven Charakter 
der parlamentarischen Repräsenta-
tion herausgearbeitet. Nicht überra-
schend, dass er 1929 jenen Teil der 
Regierungsvorlage zur B-VG-No-
velle 1929 „sehr zu begrüßen“ fand, 
der für einfache Bundes gesetze 
vorsehen wollte, dass über ein  
von 200.000 Stimmberechtigten un-
terstütztes Volksbegehren – wenn 
ihm der Nationalrat nicht Rechnung 
trägt – eine Volksabstimmung statt-
zufinden habe.17 Für das Misstrauen 
der Sozialdemokratie hatte er wenig 
Verständnis.18

Allerdings enthielt die Regierungs-
vorlage noch eine zweite plebiszi-
täre Neuerung von ungleich größerer 

16 Vgl. nur Kelsen, Vom Wesen und Wert der De-
mokratie (1920, 2. Aufl. 1929).

17 § 23 der Regierungsvorlage, RV 382 BlgNR 
3. GP (abgedruckt bei Berchtold, Die Verfas-
sungsreform von 1929 [1979] I, 285) und dazu 
Kelsen, Die Verfassungsreform, JBl 1929, 446 
(448).

18 Vgl. Kelsen, Die Verfassungskrisis in Öster-
reich, Frankfurter Zeitung v. 6. Oktober 1929: 
„Die Sozialdemokraten hatten sich – selt-
samerweise – gegen die unmittelbare, zu-
gunsten der mittelbaren Demokratie … ent-
schieden“.
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Brisanz: Gesetzesvorschläge auf Än-
derung der Bundesverfassung, die 
keine Zweidrittelmehrheit im Natio-
nalrat erlangten, sollten über Anord-
nung des Bundespräsidenten einer 
Volksabstimmung zugeleitet werden. 
Falls diese eine unbedingte Mehr-
heit ergebe, sollte der Gesetzesvor-
schlag als Bundesverfassungsgesetz 
kundgemacht werden.19 Tendenziell 
richtete sich dieser Plan gegen die 
verfassungsrechtliche Sperrminorität 
der Sozialdemokraten. Dieses Kon-
zept lehnte Kelsen vehement ab und 
verwies insbesondere auf den Schutz 
der Grundrechte.20

Im Verhältnis zur ersten Republik hat 
sich nun freilich die österreichische 
Rechtsordnung qualitativ sehr ver-
ändert: Der Spielraum des einfachen 
Bundesgesetzgebers ist ganz erheb-
lich schmäler geworden. Die völker-

19 § 23 der Regierungsvorlage (vgl. Berchtold 
[FN 17] 287).

20 Vgl. Kelsen [FN 17] 447: „Diktatur der Majo-
rität!“ In seinen einschlägigen Äußerungen 
spielt Kelsen wiederholt darauf an, dass die 
Sozialdemokraten – im Lichte der politischen 
Verhältnisse um 1920 – in der Lage gewesen 
wären, etwa das Privateigentum abzuschaf-
fen. Dies gibt Kelsen der bürgerlichen Sei-
te mahnend zu bedenken – vgl. Kelsen, Der 
Drang zur Verfassungsreform, Neue Freie 
Presse v. 6. Oktober 1929.

rechtlichen Verbindlichkeiten sind 
unvergleichlich dichter und auch 
unmittelbarer geworden – denken 
wir nur an die EMRK. Das umfang-
reiche und vorrangige Unionsrecht 
ist dazugekommen, es gibt viel mehr 
formelles Verfassungsrecht und der 
Kontrollmaßstab des VfGH ist stren-
ger geworden. Gewiss mag noch 
genug übrig bleiben, die Höchstge-
schwindigkeit auf den Autobahnen, 
ein allgemeines Rauchverbot außer-
halb der Privatsphäre, aber ohne 
Zweifel hat die einfache Gesetzge-
bung an Bedeutung verloren. Damit 
droht der Reform zwar mangelnde 
Relevanz, durchschlagende verfas-
sungspolitische Bedenken gegen ein 
auf die Erzeugung einfacher Bundes-
gesetze beschränktes Volksbegehren 
sehe ich nicht.
Realistischerweise sollte jedoch be-
dacht werden, dass sich ein – ent-
sprechend emotional unterfütterter 
– plebiszitärer Wille gerade doch in 
den verpönten Politikfeldern bil-
den wird. Es wäre weltfremd an-
zunehmen, dass sich die Initiativen 
nicht etwa gegen die Grundrechte 
und überhaupt gegen Minderhei-
ten richten würden. Erfolgte dann 
bei massiv unterstützten Volksbe-
gehren keine Volksbefragung, weil 
der Verfassungsgerichtshof ihren 

Gegenstand für verfassungswidrig 
erkennt, kann dies zu einer heftigen 
Frustra tion weiter Kreise und damit 
zur Umlenkung ihrer Energien auf 
verfassungsrechtliche Institutionen 
führen.
Fatal ist nun, dass nach dem Vor-
schlag qualifizierte Volksbegeh-
ren – mit nur geringfügig erhöhtem 
Quorum – statt zehn: 15 % Unterstüt-
zung durch die Stimmberechtigten – 
auch die Änderung des Verfassungs-
rechts verlangen können, d. h. dass 
sich eine solche zweite Initiative auch 
gegen die bis dahin gültigen verfas-
sungsrechtlichen Schranken richten 
könnte, etwa indem der VfGH ausge-
schaltet wird.
Man könnte nun einwenden, dass 
diese Szenarien zu weit hergeholt 
seien. Aber Verfassungsrecht ist eben 
Recht für den Ernstfall, bewährt sich 
in diesem oder kann missbraucht 
werden. Verfassungsrechtliche Ins-
trumente dürfen daher nicht in eine 
statische Szene gestellt werden, son-
dern müssen auch auf ihre Wirkung 
unter veränderten Bedingungen hin 
überprüft werden. Gerade Verfas-
sungsbestimmungen, die zu einem 
Staatsumbau führen können, wer-
den aller Erfahrung nach in späteren 
Situationen auch zu diesem Zweck 
herangezogen, man denke nur an 
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das „Kriegswirtschaftliche Ermächti-
gungsgesetz“.
Für den Ausbau der unmittelbaren 
Demokratie kann zwar die Schweiz 
als positives Beispiel dienen. Doch 
wurde anderwärts in der staatsrecht-
lichen Diskussion – insbesondere 
zwischen den beiden Weltkriegen 
– das plebiszitäre Element seit jeher 
auch mit einer Verstärkung cäsari-
stischer Elemente verbunden.21 So 
hätte die schon erwähnte B-VG-No-
velle 1929 nach Absicht der damali-
gen Bundesregierung dazu dienen 
sollen, mittels eines Ausbaus der Zu-
ständigkeiten des Bundespräsiden-
ten einerseits und eines starken ple-
biszitären Elements andererseits den 
Nationalrat gleichsam „in die Zange 
zu nehmen“. Man kann daran aber 
gut erkennen, wohin die Reise auch 
gehen könnte. Die massiven Kom-
petenzen des Bundespräsidenten 
sind mitnichten „totes Recht“. In der 
Hand einer entsprechend autoritären 
Persönlichkeit könnten sie gerade im 
Zusammenhang mit einer entgrenz- 

21 Siehe vor allem den von Carl Schmitt ge-
prägten Begriff des „Konsenses des Volkes“ –  
Machtpositionen des modernen Staates, 
in Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsätze 
(1957) 367 (369).

ten plebiszitären Demokratie einen 
Staatswandel herbeiführen.

SCHLUSSBETRACHTUNG

Mit meiner Präferenz für den sinnlich 
wahrnehmbaren Wahlakt sowie mit 
der differenzierten Haltung gegen-
über plebiszitären Elementen stehe 
ich wahrscheinlich auf einem verlore-
nen Posten. Es ist auch nicht hilfreich, 
in düstere Dystopien zu verfallen. 
Zweifellos bietet die neue techni- 
sche Kultur der Meinungsbildung 
auch demokratische Chancen. Aber 
es sollte uns bewusst sein, dass sich 
wesentliche Voraussetzungen der 
Demokratie bereits gewandelt haben: 
Vor allem scheint die Trennung der 
privaten und der öffent lichen Sphäre 
nicht mehr zu bestehen, ja es scheint 
diese Sphären gar nicht mehr zu ge-
ben. Ihre Existenz wie Dichotomie ist 
aber von tragender Bedeutung: Für 
die Demokratie als „status activus“, 
für die Grundrechte als „status nega-
tivus“. Die Demokratie verlangt eine 
Öffentlichkeit, an der wenn schon 
nicht alle, so doch möglichst viele 
Leute teilhaben und in der das bes-
sere Argument überzeugen kann. Die 
Aufsplitterung des sozialen Raums 
in diffuse „Echokammern“ steht dem 

rationalen Austausch von Argumen-
ten wesensmäßig entgegen. Die pri-
vate Sphäre wiederum wird ziemlich 
leichtfertig von vielen Menschen 
aufgegeben, die darin keinen rechten 
Wert mehr sehen.
Die Wahl Donald Trumps zum Präsi-
denten der USA müssen wir erst ver-
kraften. Nach allgemeiner Ansicht 
ist sie den neuen sozialen Medien zu 
verdanken, von denen die NZZ heu-
te schreibt, dass sie die Selbstgefäl-
ligkeit, die Konzentrationsschwäche 
und die tiefe Abneigung gegen jedes 
Expertentum bewirkten. Wenn uns 
die Demokratie noch etwas wert ist 
und wenn wir nicht wollen, dass sie 
zwischen den Alternativen einer kal-
ten Technokratie und einer vulgären 
Ochlokratie zerrieben wird, sollten 
wir Antworten finden, und zwar 
bald!
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DIE POLITISCHE ARITHMETIK 
VON WAHLVERFAHREN
KARL SIGMUND

Aufgabe geschaffen war wie kein an-
derer.1 Dass es bös endete, steht auf 
einem anderen Blatt.
Der Marquis war als Waisenkind in 
beengten Verhältnissen aufgewach-
sen. Er machte sich früh in der Wis-
senschaft einen Namen. Bald war 
er korrespondierendes Mitglied der 
preußischen und Ehrenmitglied der 
russischen Akademie, und wirkliches 
Mitglied der französischen Académie 
des Sciences – sogar ihr Sécrétaire per-
petuel.
In Akademien wird gern und oft 
gewählt, und die kniffligen Aspek-
te solcher Abstimmungen mögen 
Condorcet veranlasst haben, von der 
Himmelsmechanik auf die „politi-
sche Arithmetik“ umzusatteln. So be-
gründete er eine neue Wissenschafts-

1 E. Badinter, R. Badinter: Condorcet – Un 
 intellectuel en politique. Fayard (1990).

disziplin: les mathématiques sociales, 
wie er sie nannte.
Heute ist die Sozialmathematik ein 
riesiges Gebiet. Es umfasst Entschei-
dungs- und Spieltheorie, Demogra-
phie, Versicherungsmathematik und 
vieles mehr. Doch im 18. Jahrhundert 
war es ausgesprochen revolutionär, 
die Mathematik auf etwas anderes 
als Physik oder Astronomie anzu-
wenden.
Dabei begnügte sich Condorcet kei-
neswegs mit bloßer Theorie. Er war, 
als Galionsfigur der Aufklärung, ein 
durch und durch politischer Kopf, 
enger Gefährte von Voltaire und  
Turgot, befreundet mit Benjamin 
Franklin, Tom Paine und Thomas  
Jefferson, lauter Experten punkto 
Verfassung. Mit der Zeit wurde der 
Marquis kompromissloser als sie 
alle. Ja, er trieb es soweit, das Wahl-
recht für Frauen zu fordern und die 

Wenn ein Mathematiker eingeladen 
wird, sich darüber zu äußern, in wel-
cher Verfassung unsere Verfassung 
ist, so verspürt er zunächst einen ge-
wissen Rechtfertigungsdruck. Was 
hätte er hier schon zu sagen – noch 
dazu nach zwei so eminenten Juris-
ten als Vorrednern?
Nun, immerhin, es hat einmal ein 
Mathematiker eine Verfassung ent-
worfen – und zwar nicht irgendeine, 
sondern die erste Verfassung der ers-
ten französischen Republik. Das war 
im Paris des Jahres 1793.
Warum wurde gerade ein Mathema-
tiker damit betraut? Auf den ersten 
Blick scheint das zu den Verstiegen-
heiten einer Epoche zu gehören, die 
alle Kathedralen in „Tempel der Ver-
nunft“ verwandeln wollte. Bei nähe-
rem Hinsehen erweist sich aber, dass 
dieser Mathematiker, der Marquis 
de Condorcet (1743–1794), für seine 
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 Abschaffung der Sklaverei. Zum 
Dank nannte man ihn le mouton 
 enragé, „das tollwütige Schaf“ – weil 
er so herzensgut war und so radikal.
Die Französische Revolution stell-
te den Höhepunkt von Condorcets 
 Leben dar. Er, der letzte Enzyklo-
pädist, wurde zum ersten Republi-
kaner. Bis zum Präsidenten der Na-
tionalversammlung brachte er es. 
Doch an die Stelle seiner Verfassung 
kam eine nach dem Geschmack von 
 Robespierre. Condorcet war so dreist, 
Einwände zu erheben, und musste 
umgehend vor der Terreur fliehen. 
Er konnte sich neun Monate lang in 
Paris verstecken, wurde aufgespürt, 
verkroch sich wie ein gehetztes Wild 
in den Steinbrüchen von Clamart, 
und starb am Tag nach seiner Verhaf-
tung aus ungeklärten Gründen.
Was hatte Condorcet mit seiner 
„ politischen Arithmetik“ entdeckt? 
Zunächst einmal, dass ein Kandidat, 
der jede Stichwahl gewinnen würde, 
nicht in die Stichwahl kommen muss. 
Genauer: In dem zweistufigen Ver-
fahren, das uns in Österreich von Prä-
sidentenwahlen her vertraut ist, und 
das in Frankreich 1789 eingeführt 
wurde (wo es seitdem fünf Republi-
ken prägte), wird in einem ersten 
Wahlgang erhoben, wer in die Stich-
wahl des zweiten Wahlgangs kommt. 

Und das muss eben nicht der soge-
nannte Condorcet-Sieger sein, also 
jener Kandidat, der jede Stichwahl 
gewinnen würde. Und der übri gens 
auch weiblich sein darf. Mit einiger 
Wahrscheinlichkeit hätte Irmgard 
Griess jede Stichwahl gewonnen.
Condorcets simples Beispiel: drei 
Kandidaten A, B und C. Fünf Wähler 
reihen A vor C und C vor B; vier rei-
hen B vor C und C vor A; drei reihen 
C vor B und B vor A; und sonst wählt 
niemand. Im ersten Wahlgang entfal-
len auf A somit fünf Stimmen, auf B 
vier und auf C drei. Im zweiten Wahl-
gang, der Stichwahl zwischen A und 
B, gewinnt B, denn alle C-Anhänger 
wählen jetzt B. So weit, so gut.
Doch der Wahlsieg von B steht auf 
tönernen Füßen. Denn C war zwar 
nicht zur Stichwahl zugelassen, hät-
te aber gegen A mit 7:5 und gegen B 
sogar mit 8:4 gewonnen! Überzeu-
gender wäre es wohl gewesen, den 
Condorcet-Sieger zu küren. Dazu  
bedarf es nicht dreier Stichwahlen 
(bei drei Kandidaten) oder zehn 
Stichwahlen (bei fünf). Ein einziger 
Wahlgang genügt, bei dem allerdings 
auf jedem Stimmzettel alle Kandi-
daten gereiht werden müssen, und 
nicht nur einer angekreuzt. Daraus 
folgt sofort das Resultat jeder Stich-
wahl.

Und doch hat das Verfahren einen 
Pferdefuß, wie Condorcet zu seinem 
Leidwesen bemerkte: Es braucht gar 
keinen Condorcet-Sieger zu geben! 
Es kann sein, dass A die Stichwahl  
gegen B gewinnt, B gegen C und C  
gegen A. Ein Zyklus wie bei Stein- 
Schere-Papier! Hier ein einfaches Bei-
spiel:
100 Wähler, und 25 davon reihen A 
vor B und B vor C; 40 reihen B vor C 
und C vor A; und 35 reihen C vor A 
und A vor B. (Es gibt natürlich noch 
die Reihenfolgen A vor C und C vor 
B; B vor A und A vor C; C vor B und 
B vor A; aber keiner der Wähler ent-
scheidet sich dafür.) Wenn wir nun 
die Stichwahlen durchführen, sehen 
wir: A verliert gegen C mit 25 zu 75; 
C verliert gegen B mit 35 zu 65; und 
B verliert gegen A mit 40 zu 60. Jeder 
Kandidat verliert gegen einen ande-
ren, keiner kann sich durchsetzen.
Das war ein Schock. Condorcet und 
die anderen Denker der Revolution 
waren ganz von Rousseaus Ideen 
beherrscht. Demnach soll der  Wille 
des Volkes entscheiden, la volonté 
commune. Dieser „Gemeinwille“ war 
ein sakrosankter Begriff – und stellte 
sich nun als Gedankenblase heraus. 
So geht es manchem sakrosankten 
Begriff.
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Heute sehen wir das Ganze gelas-
sener. Die Demokratie ist uns nicht 
eine Heilsbotschaft in unerreichba-
rer Ferne, sondern schlicht das klei-
nere Übel. Laut Karl Popper genügt 
es, wenn eine schlechte Regierung 
abgewählt werden kann. Wahlen 
müssen nicht die „richtige“ Entschei-
dung treffen, was immer man darun-
ter verstehen mag – es reicht, wenn 
jede Entscheidung bei der nächsten 
Wahl revidiert werden kann. Und 
übrigens umgibt den Gemeinwillen 
von Rousseau heutzutage ein Hauch 
von Populismus, dem gängigsten 
Schmähwort unserer Zeit.
Aber damals, vor einem knappen 
Vierteljahrtausend, war die Entde-
ckung, dass es die volonté commune 
gar nicht gibt, oder zumindest nicht 
immer geben muss, ausgesprochen 
enttäuschend.
Zu allem Überfluss trat nun 
Condorcets wissenschaftliche Neme-
sis auf den Plan, Jean-Charles de 
Borda (1733–1799), ebenfalls ein emi-
nenter Mathematiker und Astronom, 
ebenfalls Mitglied der Académie des 
Sciences, und zusätzlich noch Mann 
der Tat: Seeoffizier, Forscher, Teilneh-
mer am amerikanischen Befreiungs-
krieg, Erfinder von Navigationsgerä-
ten, auf dem rauen Atlantik mehr zu 
Hause als in den Salons.

Borda sagte: Jede Wahl, die sich aufs 
Ankreuzen des Erstgereihten be-
schränkt, ist eine halbe Sache. Wir 
können dabei nicht mitteilen, was 
wir von den anderen Kandidaten hal-
ten. Daher sollten Wähler auf ihren 
Stimmzetteln alle Kandidaten reihen. 
Der Erstgereihte kriegt einen Punkt, 
der Nächste zwei, der dritte drei … 
Für jeden Kandidaten zählt man 
dann die Punkte zusammen. Wer die 
wenigsten Punkte hat, ist Borda-Sie-
ger und gewinnt die Wahl.
Zugegeben, das Verfahren ist kom-
plizierter, als die Kreuzchen auf den 
Stimmbögen zu zählen. Man denkt 
mit Bangen daran, wie unsere Wahl-
behörde damit zurechtkäme. Aber 
die Methode kommt oft zum Einsatz, 
wenn Jurys abstimmen – etwa beim 
Eurovision Song Contest.
Bordas Verfahren liefert eine Ent-
scheidung auch dann, wenn es  einen 
Condorcet-Zyklus gibt, so wie in 
unse rem zweiten Beispiel: Da ge-
winnt C. Allerdings: Wenn es keinen 
Zyklus gibt, sondern einen klaren 
Condorcet-Sieger, so muss der nicht 
der Borda-Sieger sein. In unserem 
ersten Beispiel ist er es, aber das gilt 
nicht immer. Es kann sogar sein, dass 
ein Kandidat von der absoluten Mehr-
heit an erster Stelle gereiht wird und 
trotzdem nicht der Borda-Sieger ist.

Außerdem verlockt das Borda-Ver-
fahren, unfair zu wählen – etwa, in-
dem man einen Kandidaten, der dem 
eigenen gefährlich werden könnte, 
ganz ans Ende des Stimmzettels 
reiht. Als man Borda darauf aufmerk-
sam machte, nickte er und meinte, 
sein Verfahren sei eben für anstän-
dige Menschen gedacht.
Auch heute noch dominieren die 
beiden Schulen von Borda und 
Condorcet das inzwischen gewal-
tig gewachsene Gebiet der Wahl-
arithmetik, mit seinen Dutzenden 
von intensiv diskutierten Verfah-
ren.2 Eine Pattstellung zwischen den 
alten  Rivalen, dem Seebären und 
dem tollwütigen Schaf! Immerhin, 
 Borda  hatte die Genugtuung, dass 
die Académie des Sciences sein Verfah-
ren für die Zuwahl ihrer Mitglieder  
übernahm. Allerdings nur bis zum 
Jahr 1801. Da wurde Napoleon 
 Bonaparte Präsident der Akademie, 
und der hatte naturgemäß seine eige-
nen Ideen über den richtigen Wahl-
modus.
Was uns mit einem Satz in die Mit-
te des vorigen Jahrhunderts führt 
und zum sogenannten „Diktator- 

2 W. Gaertner: A Primer in Social Choice 
 Theory. Oxford UP (2006) und D. Saari: Deci-
sions and Elections. Cambridge UP (2001).
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Theorem“. Damit stellte der junge 
Amerikaner Ken Arrow (1921–2017)
die Sozial wahl theorie auf den Kopf, 
was ihm 1972 den Wirtschafts- 
„Nobel“ einbrachte. Statt dieses oder 
jenes Wahlverfahren zu analysieren, 
betrachtete Arrow alle denkbaren 
Verfahren in einem Aufwaschen und 
zeigte: Keines ist perfekt. Schlimmer 
noch, keines ist auch nur halbwegs 
befriedigend, sobald mehr als zwei 
Alternativen zur Wahl stehen.
Was heißt „halbwegs befriedigend“? 
Nun, es geht darum, aus den indivi-
duellen Rangordnungen der Wähler 
eine kollektive Rangordnung zu fin-
den, das Endergebnis der Wahl. Und 
das Verfahren soll Kopf und Fuß ha-
ben. Also erstens: Zyklen soll es im 
Endergebnis keine geben. Zweitens: 
Wenn alle Wähler A vor B reihen, soll 
auch im Endergebnis A vor B liegen. 
Und drittens: Ob im Endergebnis A 
vor B liegt, soll nicht davon abhän-
gen, wie C abschneidet.
Bescheidene Ansprüche an einen 
Wahlvorgang. Doch Arrow zeigte: 
Sie sind unerfüllbar. Genauer gesagt, 
es gibt nur eine Methode, sie zu er-
füllen: nämlich, dass ein einzelner 
entscheidet für alle, also seine Prä-
ferenzen als Endergebnis anerkannt 
werden. Der eine Wähler, der für 
alle entscheidet, ist der Diktator – 

 Napoleon lässt grüßen. Das ist nicht, 
was wir unter einer demokratischen 
Wahl verstehen.
Da die scheinbar so harmlosen An-
sprüche an ein befriedigendes Ver-
fahren nicht gemeinsam erfüllt wer-
den können, muss einer davon über 
Bord gehen. Aber welcher?
Am verzichtbarsten dürfte die  dritte 
Bedingung sein. Bei einer indivi-
duellen Rangordnung erscheint sie 
beinahe selbstverständlich. Das üb-
liche Beispiel: Nehmen wir an, dass 
fürs Mittagsmenü Pasta oder Huhn 
angeboten werden, und der Gast 
nach längerem Hin und Her Huhn 
wählt. Nun erwähnt der Kellner, dass 
es heute auch Fisch gibt. Worauf der 
Gast ruft: „Aber das ändert ja alles! 
Dann wähle ich … Pasta!“ So etwas 
scheint kurios. Eine neue Alternative 
C kommt dazu, gewinnt zwar nicht, 
aber dreht die Rangordnung der be-
reits bestehenden Alternativen A und 
B um.
Weniger kurios scheint das für eine 
kollektive Rangordnung, also für das 
„Endergebnis“. Wenn in der poli-
tischen Arena eine neue Partei auf-
taucht, kann das sehr wohl die Rang-
ordnung der bisherigen Parteien im 
Endergebnis ändern, selbst dann, 
wenn die neue Partei an letzter Stelle 
landet.

Auch an Condorcet-Zyklen hat man 
sich gewöhnt. Man kann für solche 
Fälle das Wahlverfahren ergänzen: 
etwa, indem man das am wenigsten 
deutliche Stichwahlergebnis igno-
riert und so den Condorcet-Zyklus 
durchbricht. Nicht sehr überzeu-
gend, aber es hilft aus der Sackgasse 
heraus – oder besser gesagt, aus dem 
Kreisverkehr.
Bei individuellen Rangordnungen 
hingegen ist ein Zyklus schwerer 
vorstellbar. Ja, es gibt Sozialwissen-
schaftler, die den „rationalen Men-
schen“ geradezu definieren durch die 
Forderung, dass seine Präferenzen 
keine Zyklen enthalten. 
Doch experimentelle Untersuchun-
gen zeigen, dass durchaus vernünf-
tige Individuen in ihren Präferenzen 
Zyklen haben können, und ebenso, 
dass sie durch irrelevante Alternati-
ven beeinflusst werden.3 Wir dürfen 
nicht erwarten, dass Kollektive ratio-
naler sind als Individuen.
Ein Satz von ähnlicher Tragweite wie 
der von Arrow stammt von Gibbard 
und Satterthwaite. Hier wird gezeigt: 
Um sicher zu gehen, dass kein Wäh-
ler „strategisch“ wählt – also seine 
Präferenzenliste absichtsvoll unrich-

3 D. Kahnemann: Thinking – Fast and Slow. 
Farrar (2011).
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tig ausfüllt – gibt es wieder nur eine 
einzige Möglichkeit: nämlich die Prä-
ferenzen eines einzelnen Wählers als 
Gesamtergebnis anzuerkennen.
Ganz so diktatorisch, wie das klingt, 
muss das Verfahren nicht sein. Wenn 
man den Diktator zufällig auswählt, 
dann hat ja eine Präferenzenliste, die 
von vielen unterstützt wird, eine bes-
sere Chance als eine, die nur wenige 
Unterstützer hat. Rein willkürlich 
ist so ein Verfahren also nicht. Man 
könnte es als Tychokratie bezeichnen 
– nach Tyche, der griechischen Göttin 
des Zufalls (oder des Schicksals).
Und doch wird sich kaum jemand 
mit einem tychokratischen Wahlver-
fahren anfreunden können. Offenbar 
haben wir bei einer Abstimmung 
lieber mit 100 % Wahrscheinlich-
keit einen winzigen Einfluss, als mit 
winziger Wahrscheinlichkeit einen 
100 %igen Einfluss auf das Ergebnis.
Was uns zur Statistik führt und zur 
Untersuchung von Neuwirth und 
Schachermayer.4 Bekanntlich wur-
de die Stichwahl vom 22. Mai 2016 
angefochten, weil es in 11 der 117 
Wahlbezirke bei der Auszählung zu 

4 E. Neuwirth, W. Schachermayer: Some Sta-
tistics concerning the Austrian Presidential 
Election 2016. Austrian Journal of Statis-
tics  45 (2016), 95–102.

Unregelmäßigkeiten gekommen war. 
Neuwirth und Schachermayer haben 
mit statistischen Methoden gezeigt, 
dass die Wahrscheinlichkeit, dass 
ein korrekt zustande gekommenes 
Ergebnis in diesen „kontaminierten“ 
Bezirken die Stichwahl gedreht ha-
ben könnte, bei 1 zu 10 Milliarden 
liegt.
Der Verfassungsgerichtshof hat diese 
Überlegung gekannt und dennoch 
die Stichwahl für ungültig erklärt. 
Das heißt aber nicht, dass die Höchst-
richter unfähig sind, Wahrscheinlich-
keiten richtig zu interpretieren oder 
den Einfluss von Fehlern auf Messer-
gebnisse abzuschätzen. Ihrer Auffas-
sung nach ging es überhaupt nicht 
darum. Vielmehr argumentierte Prä-
sident Holzinger (und auch Ex-Prä-
sident Adamovich hat diesen Passus 
zitiert):
„Die genaue Einhaltung der Wahl-
vorschriften sichert das Vertrauen 
der Bürger in die Gesetzmäßigkeit 
der Wahlen.“
Hier geht es mithin gar nicht um das 
Wahlergebnis. Es geht um Vorschrif-
ten, also wenn man will, Spielregeln. 
Eine Wahl ist nicht nur eine Messung 
– wobei, wie wir gesehen haben, gar 
nicht immer so klar ist, was da ei-
gentlich gemessen wird. Nein, eine 
Wahl ist auch ein Ritual, und zwar 

ein Bindungsritual. Hier greife ich 
Überlegungen von Christoph Schön-
berger5 auf, die Ex-Präsident Jabloner 
erwähnt hat:
Man bindet sich bei einer Wahl – zum 
Guten und zum Bösen. Es ist eine 
ernste Zeremonie. Und nichts wäre 
für das Vertrauen der Bürger in die 
Gültigkeit der Zeremonie schädlicher 
als der Verdacht, dass der Zeremo-
nienmeister seine Rolle nicht ernst 
nimmt.
Ob das Verfassungsgericht meine zu-
gegebenermaßen laienhafte Ansicht 
teilt, bleibe dahingestellt; ebenso, ob 
die Wahlbehörde den Entscheid als 
einen Schuss vor den Bug auffasst 
und sich bessern wird, oder nicht. 
Jenseits des tagespolitischen Anlas-
ses rechtswissenschaftlich interessant 
könnte aber eine höchstrichterliche 
Stellungnahme zur Gewichtung sta-
tistisch begründeter Entscheidungs-
hilfen sein.

5 C. Schönberger: Das Verschwinden der An-
wesenheit in der Demokratie. Juristen-Zei-
tung 71 (2016), 495–501.
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