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Fehler, nur weil er mit einer statistisch vollkommen
unwahrscheinlichen Chance ein Ergebnis zu indern,
beriicksichtigt werden, konnten Wahlen kaum oder
nur unter sehr erschwerten Bedingungen abgehalten
werden. Einen ersten Vorgeschmack dafiir liefert die
weitere Verschiebung der Bundesprisidentenwahl
unter Beriicksichtigung der Judikatur des VfGH,
weil bestimmte Kuverts sich in seltenen Fillen gedff-
net haben. Der vom VfGH postulierte Priventions-
gedanke fithre nunmehr zu einer generellen Unsi-
cherheit, unter welchen Modalititen Wahlen rechts-
sicher iiberhaupt abgehalten werden kénnen.
Womit wir beim zweiten Argument des VFGH
sind, nimlich des Vertrauens des Biirgers in die
Rechtmifigkeit der Wahlen. Was leider bei diesem
Argument verkannt wird, ist, dass die Wahlaufhe-
bung auch zu einer Verunsicherung der Bevolkerung
fihre. Es entsteht der Eindruck, dass Wahlen auf-
grund bestimmter formaler Mingel jederzeit wieder
aufgehoben werden kénnen, dies vor allem vor dem
Hintergrund, dass, wie der VEGH angefiihrt hat,
selbst Manipulationen aus dem Lager eines Wahlbe-

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

Eine Wahlentscheidung mit einem sehr komple-
xen Willensbildungsprozess stellt ein wichtiges Ele-
ment im demokratischen Formungsprozess dar. Das
Gefiige zwischen Reprisentation und Kontrolle
durch die Stimmberechtigten ist diffizil und beruht
auf der Endgiiltigkeit ciner Entscheidung bei der
Wahl fiir eine Legislaturperiode oder fiir die Perso-
nenwahl in ein hohes Amt. Es liegt keineswegs iS
der Rechtssicherheit und der Vertrauensbildung,
wenn Wahlen rein aufgrund formaler Mingel auf-
gehoben werden. Es ist allerdings nicht zu verste-
hen, weshalb die unterlegenen Parteien bei der
Wahlauthebung diese Einwendungen nicht vorge-
bracht haben. Es ist davon auszugehen, dass die Ent-
scheidung des VFGH dann wohl eine andere gewe-
sen wire.
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Mit Bescheid des Biirgermeisters wurde der Antrag
der bf Person auf Berichtigung der sie betreffenden
geschlechtsbezogenen Eintragung im Zentralen Per-
sonenstandsregister (ZPR) von bisher ,minnlich® in
kiinftig inter", ,anders“ oA abgewiesen. Begriin-
dend wurde dazu von der Behérde ausgefithre, dass
Berichtigungen nur insoweit erfolgen kénnten, als
Eintragungen bereits von Anfang an unzutreffend
waren. Dagegen wurde in der Beschwerde an das
LVwG OO vorgebracht, dass die bf Person biolo-
gisch weder dem minnlichen noch dem weiblichen
Geschlecht zugeordnet werden kénne, weshalb sie als
zwischengeschlechtlich angesehen werden miisse und
ihr sohin cin entsprechendes subjektives Recht auf
Eintragung dieses Umstands in alle éffentlichen Ver-
zeichnisse und Urkunden zukomme.

B. Aus der Begriindung

Der bf Person ist zwar darin zuzustimmen, dass das
PStG lediglich anordnet, das Geschlecht einzutragen,
jedoch weder in diesem Gesetz noch in einer anderen
Rechtsvorschrift normiert wird, dass die Geschlechts-
bezeichnung zwingend auf ,minnlich oder ,weib-
lich® zu lauten habe. Allerdings geht die osterr Ge-
samtrechtsordnung von dem Prinzip aus, dass jeder
Mensch entweder weiblichen oder minnlichen Ge-
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schlechts ist. Die Festlegung des Geschlechts im
ZPR ist deshalb nicht Selbstzweck, sondern es kniip-
fen sich daran mannigfaltige rechtliche Konsequen-
zen. Da spezifische Regelungen fiir ein Geschlecht
wie ,inter, ,anders“ oA nicht existieren, hiitte die
Eintragung einer anderen Geschlechtsbezeichnung
als ,minnlich” oder ,weiblich“ zur Folge, dass zahl-
reiche Regelungen der ésterr Rechtsordnung mangels
Ankniipfungspunkts nicht mehr auf die bf Person

anwendbar wiren.

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

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

Von den bisher in der Judikatur getroffenen, sich je-
weils auf Sachverhalte nach einer erfolgten Ge-
schlechtsumwandlung beziehenden Entscheidungen
divergiert das vorliegende Erkenntnis insoweit, als
in rechtssystematischer Hinsicht erstmals die Frage
zu kliren war, inwieweit der Rechtsordnung ein sub-
jektives Recht von Personen, die sich biologisch we-
der als ,minnlich® noch als ,weiblich qualifizieren
lassen, auf rechrsverbindliche Anerkennung ihres
neutralen Geschlechtsstarus immanent ist. Dies wird
hier unzweideutig verneint, wobei die Frage, ob sich
eine solche Gewihrleistung im Besonderen aus

Pke 4.5.3. des Anhangs [ zur EU-Urkundenvorlage-
VO 2016/1191 ergibt, der explizit eine Geschlechts-
bezeichnung als sunbestimmt® vorsieht, vorerst va
schon aus dem Grund offengelassen werden musste,
weil diese VO gemifl ihrem Art 27 erst am 16. 2.
2019 Rechtswirksamkeit erlangt. Rechespolitisch be-
sehen kann der an den Gesetzgeber adressierte Hin-
weis, dass die Einfithrung einer dritten Geschlechts-
bezeichnung gravierende 6konomische Konsequen-
zen in Verbindung mit nahezu uniiberschaubaren
rechtlichen Adaptionserfordernissen nach sich ziehen
wiirde, von diesem wohl gar nicht ernst genug ge-
nommen werden.

RECHTSPRECHUNG

Geschiftsraummiete: Konkurrenzschutz ohne vertragliche Regelung?

1. Ein Konkurrenzschuez kann auch konkludent
(§ 863 ABGB) vereinbart werden. Bei der Beurtei-
lung einer Handlung auf ihre konkludente Aussage
ist jedoch grisfre Vorsicht geboten. Dem Handeln-
den diirfen keine Auferungen unterstellt werden, die
nicht in seinem Sinn waren.

2. Eine konkludente Handlung darf daher nur an-
genommen werden, wenn sie nach den iiblichen Ge-
wohnheiten und Gebriuchen eindeutig in einer be-
stimmten Richtung zu verstehen ist. Es darf kein ver-
niinfriger Grund zu zweifeln verbleiben, dass ein
Rechrtsfolgewillen in eine bestimmte Richtung vorliegt.

3. Eine erginzende Vertragsauslegung setzt eine
planwidrige Unvollstindigkeit der vertraglichen Re-
gelung voraus (,Vertragsliicke®). In erginzender Ver-
tragsauslegung kann ein Konkurrenzschutz nur ange-
nommen werden, wenn redliche und verniinfrige
Parteien einen solchen unter Beriicksichtigung der
iibrigen Vertragsbestimmungen und des von den
Parteien verfolgten Zwecks sowie unter Heranzie-
hung der Verkehrssitte vereinbart hitten.

4. Der Mieter eines Geschiftslokals trigt grund-
sitzlich das Verwendungsrisiko und damit auch das
Risiko, dass Dritte im Einzugsbereich seinen Ge-
schiiftserfolg beeintrichtigende Konkurrenzunter-
nehmen erdffnen. Vorhersehbare Umsatzeinbuflen
durch die Ansiedlung weiterer Konkurrenzbetriebe
in der Umgebung sind dem Unternehmerrisiko zu-
zurechnen und berechrigen daher — ohne besondere
Gestaltung des Bestandvertrags — nicht zur Bestand-
zinsminderung (§ 1096 ABGB). Fiir cine Verschie-
bung des Verwendungsrisikos auf den Vermieter be-
darf es einer (im Anlassfall niche bestehenden) beson-
deren Ausnahmesituation.,

Die Bekl ist Eigentiimerin eines Geschifislokals auf ei-
ner Liegenschaft. Die Kl hat dieses Geschiifislokal im
Jabr 1989 noch von der Voreigentiimerin (Land X) ge-
mietet. Im Mietvertrag wurde vereinbart, dass die Kl in
dem Geschifislokal, das an einer von Fufigingern stark
frequentierten Strafie gelegen ist, einen Eissalon betreibt.
Jegliche andere Nutzung, Untervermietung, sonstige
Uberlassung oder Abtretung von Rechten aus dem Miet-
vertrag ist nur mit schrifilicher Zustimmung des Ver-
mieters gestattet. Ebenso festgehalten ist das besondere
Interesse des Vermieters, dass der Eissalon sowohl in
fachlicher als auch.in jeder anderen Hinsicht einen gu-
ten Ruf bewabrr. Eine Konkurrenzschurzklausel enthilt
der Mietvertrag nicht. Seit den 90er Jahren vermieter
die Kl wihrend der Wintermonate unter vorheriger An-
kiindigung potentieller Untermieter das Geschiftslokal
unter. Eine Konkurrenz zu anderen Mietern im Ge-
biiude wird — nachdem das Land X dies in vier Fillen
cinmahnte — bewusst vermieden. Im Mirz 2014 ver-
mietet das Land X (als Hauptmieterin der Bekl) das
unmittelbar neben dem Eissalon der Kl befindliche Ge-
schiifislokal an ein Unternehmen, das nunmehr eben-
falls einen Eissalon betreibt. Infolgedessen erleidet die
Kl Umsatzeinbufien.

Die KI begehrt von der Bekl die Unterlassung der
Inbestandgabe und -lassung des angrenzenden Ge-
schiifslokals an unmittelbare Konkurrenten samt der
Verpflichtung, dafiir Sorge zu tragen, dass eine derartige
Inbestandgabe und -lassung durch ibren Hauptmieter,
das Land X, unterbleibr, sowie die Feststellung der Er-
satzpflicht fiir Schiiden infolge der Inbestandgabe an

unmittelbare Konkurrenten.

Anderung des Gliubigerkontos nach Primienvergleich

1. Der Schuldner kann bei Einverstindnis des Gliu-
bigers, das sich insb durch Mitteilung der Konto-
nummer ausdriicke, mit schuldbefreiender Wirkung
auf ein bestimmtes Konto iiberweisen. Ab der — bis
zur Erfiillung jederzeit moglichen — Bekanntgabe ei-
ner neuen Konrtonummer kann der Schuldner nur

durch Uberweisung auf das neue Konto oder durch
Barzahlung mit schuldbefreiender Wirkung leisten.
2. BloR geringfiigige Verzogerungen oder Unge-
nauigkeiten bei der Leistungserbringung fithren nicht
zum Terminsverlust bei einem Primienvergleich. Bei
einer Verzogerung von zwdlf Tagen mit der Hilfte
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