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I. Einleitung

Zum einigermaBen komplexen Rechtsinstitut der aufschiebenden Wirkung' in den Verfahren
vor den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts besteht nicht nur eine reiche Judikatur,2
sondern finden sich dazu auch zahlreiche Stellungnahmen der Lehre.” In der Praxis kommt
dem Ausspruch iiber die aufschiebende Wirkung einer Bescheidbeschwerde oftmals
erhebliche Bedeutung zu. Es soll bereits vorgekommen sein, da3 die Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung bereits (vor-)entscheidend fiir den Streit in der Hauptsache war,
insofern als ein weiteres Verfahren unterblieben ist. Nachfolgend wird daher versucht, die
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Schwartz, Das Provisorialverfahren auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung vor dem VwGH, AnwBl
1994, 241 spricht sogar von ,,Unwdgbarkeiten ... und einer beklagenswert kasuistischen Judikatur*.

% So liefert zB eine Sucheingabe nach § 30 Abs 2 VwGG im RIS des Bundes (http://www.ris.bka.gv.at/) mehr
als 1700 Treffer; bei § 85 Abs 2 VGG sind es immerhin noch mehr als 550 Beschliisse.

3 Ausfiithrlich Oberndorfer, Verwaltungsgerichtsbarkeit’, 116ff; Tlapek, Aufschiebende Wirkung bei
Verwaltungsgerichtshofbeschwerden, OVA 1962, 11ff; Kopp, Rechtsfragen der aufschiebenden Wirkung im
Verwaltungsverfahren (§ 64 AVG) und im Verfahren vor den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts (§ 30
VwGG und § 85 VIGQG), JB1 1973, 57ff; Pfersmann, Der VWGH und die aufschiebende Wirkung, besonders in
Bausachen, OJZ 1981, 85, 382; Hauer, Ist Nachbarbeschwerden in Bausachen die aufschiebende Wirkung
zuzuerkennen?, OJZ 1981, 345; Pichler, Zur aufschiebenden Wirkung nach § 30 Abs 2 VwWGG, JBI 1981, 501;
Puck, Die aufschiebende Wirkung bei Beschwerden vor den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts, ZfV 1982,
359 ff, 464 ff (tw. noch zur alten Rechtslage); Schwartz, aaO (FN 1); Miiller, Der Verwaltungsgerichtshof in:
Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VfGH und dem VwGH?, 187 ff; jiingst Urtz, Die aufschiebende Wirkung
im verfassungsgerichtlichen Verfahren in Steuersachen in: Holoubek/Lang (Hrsg), Das verfassungsgerichtliche
Verfahren in Steuersachen (1998), 47 ff.
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wesentlichen Grundziige des prozessualen Instruments der aufschiebenden Wirkung in der
Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts darzustellen unter besonderer Beachtung der
Steuersachen, bei denen sich erfahrungsgemall am hiufigsten die Frage eines Antrages auf
Zuerkennung aufschiebender Wirkung stellt.

I1. Hauptteil

1. Rechtsgrundlagen

Die Bestimmungen des § 85 Abs 2 VIGG® und § 30 Abs 2 VwGG’ erdffnen die Moglichkeit,
eine Beschwerde an die Hochstgerichte mit einem Antrag auf aufschiebende Wirkung zu
verbinden. Aufgrund der nahezu wortgleichen Textierung beider Vorschriften, aus denen sich
kein inhaltlicher Wesensunterschied ableiten 148t, kann somit die Rechtsprechung des VIGH
und des VwGH zur aufschiebenden Wirkung jeweils wechselseitig herangezogen werden.® So
hat sich etwa der VfGH ausdriicklich der verwaltungsgerichtlichen Judikatur angeschlossen,
wonach Feststellungsbescheiden nur dann Vollzugstauglichkeit bescheinigt wird, wenn durch
sie ein verbindlicher Ausspruch iiber die getroffenen Feststellungen erfolgt und dadurch die
Rechtsstellung des Bescheidadressaten verindert wird.’

2. Zulidssigkeit der aufschiebenden Wirkung im Verfahren vor den Gerichtshodfen des
offentlichen Rechts

Einigkeit besteht dartiber, da3 § 85 Abs 2 VGG und § 30 Abs 2 VwGG als die
Funktionsfihigkeit des Rechtsschutzsystems der Bundesverfassung stiitzende Elemente
anzuschen sind.®

Eine aufschiebende Wirkung kann nur Bescheidbeschwerden nach Art.144 B-VG sowie Art.
131 B-VG und eventuell bei einer Wahlanfechtung nach Art. 141 B-VG’ zuerkannt werden;

* 1dF BGBI 1981/353: ,,Der Verfassungsgerichtshof hat der Beschwerde auf Antrag des Beschwerdefiihrers mit
Beschlufs aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, insoweit dem nicht zwingende dffentliche Interessen
entgegenstehen und nach Abwdigung aller beriihrten Interessen mit dem Vollzug oder mit der Ausiibung der mit
Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fiir den Beschwerdefiihrer ein unverhdltnismdfliger
Nachteil verbunden wdire. Wenn sich die Voraussetzungen, die fiir die Entscheidung tiber die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde mafigebend waren, wesentlich gedndert haben, ist auf Antrag des Beschwerdefiihrers
neu zu entscheiden.*

> IdF BGBI 1985/10: ,,Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch auf Antrag des Beschwerdefiihrers die
aufschiebende Wirkung mit Beschluf3 zuzuerkennen, insoweit dem nicht zwingende dffentliche Interessen
entgegenstehen und nach Abwdigung aller beriihrten Interessen mit dem Vollzug oder mit der Ausiibung der mit
Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fiir den Beschwerdefiihrer ein unverhdltnismdfliger
Nachteil verbunden wire. Wenn sich die Voraussetzungen, die fiir die Entscheidung iiber die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde mafigebend waren, wesentlich gedndert haben, ist auf Antrag einer Partei neu zu
entscheiden. Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung bedarf nur dann einer Begriindung, wenn die
Interessen Dritter beriihrt werden.*

% Die zunichst bestehende Judikaturdivergenz der beiden Gerichtshéfe des Gffentlichen Rechts wurde durch die
Novellierung des § 30 Abs 2 VwGG, BGBI 1976/316, beseitigt; vgl. EB RV 79 BlgNR XIV.GP 11.

7 11.12.1997, B 2672/97: ,... [diese Auffassung des VwGH] gilt mutatis mutandis auch fiir die von ihm
[VIGH] zu beurteilende Vollzugstauglichkeit iSd § 85 Abs 2 VGG ...*.

¥ In diesem Sinn auch VwGH 17.5.1996, AW 96/21/0267: ,,.Dem § 30 Abs 2 und § 63 Abs 1 VwGG kann im
Lichte des Rechtsschutzprinzips nicht die Bedeutung unterstellt werden, die Behorde konnte durch die vorzeitige
Abschiebung eines Fremden diese allenfalls durch die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes bewirkte
Verpflichtung gem § 63 Abs 1 VwGG unterlaufen.” Dieser dogmatischen Grundposition kommt bei der
Auslegung der Voraussetzungen der aufschiebenden Wirkung wesentliche Bedeutung zu - siche unten Pkt.4.

? Wenn ein Bescheid ergangen ist vgl. § 67 Abs 3 VGG.



nicht hingegen im Normenkontrollverfahren'® oder bei Sdumnisbeschwerden.'' Die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung setzt jeweils einen Antrag voraus. Eine
Zuerkennung aus ZweckmiBigkeitsgriinden gibt es nicht.'> Nach Auffassung des VwGH
bietet das VwWGG keinen Anhaltspunkt dafiir, die restriktive Handhabung der Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung als Instrument zur Steuerung der Zahl der Beschwerdetélle
einzusetzen. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des §
30 Abs 2 leg.cit. vorliegen oder nicht."

Bei der aufschiebenden Wirkung handelt es sich lediglich um die Aufschiebung einer
MalBnahme, nicht um deren Riickgidngigmachung. Die Gerichtshife des 6ffentlichen Rechts
priifen in diesem Verfahrensstadium lediglich die Auswirkungen eines (mdglichen) Vollzuges
des Bescheides, nicht (bereits) dessen RechtméBigkeit. Sie werden im Provisorialverfahren
nach § 85 Abs 2 VGG bzw. § 30 Abs 2 VwGG nicht dazu ermichtigt, Uberlegungen iiber die
Bedeutung der eingebrachten Beschwerde und ihre Begriindetheit anzustellen.'

Im Falle einer Sukzessivbeschwerde' kann es zu einem ,,Rechtsschutzloch* kommen, bis der
VwGH aufschiebende Wirkung zuerkennt, wenn nédmlich zuvor der VIGH zunéchst die
aufschiebende Wirkung zuerkannt hat, anschlieBend jedoch die Beschwerde zuriickgewiesen
und abgetreten hat.

2.1 In allgemeinen Verwaltungssachen

Von wesentlicher Bedeutung ist, da3 die aufschiebende Wirkung nur solchen Beschwerden
zuerkannt werden kann, mit denen ein Rechtseingriff behauptet wird, also im "klassischen"
Beispiel bei einem baupolizeilichen Abbruchsauftrag. Der angefochtene Bescheid muB also in
eine Rechtsposition eingreifen, um der Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung
zuginglich zu sein.'® Keine aufschiebende Wirkung gibt es daher bei Saumnisbeschwerden.
Bei beiden Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts gilt der Grundsatz, daBl der
Beschwerdefiihrer durch die Gewihrung der aufschiebenden Wirkung nicht in eine
bessere Verfahrenssituation versetzt werden darf, als er sie vor Antragstellung
innehatte."’

In besonders gelagerten Féllen hat der VWGH jedoch seine Erméchtigung relativ weit im
Sinne der ,,Wirksamkeitstheorie® interpretiert, d.h. der Bescheid mul3 wirksam werden
konnen. Die Rsp versteht darunter, sowohl die Herstellung der dem Bescheidinhalt
entsprechenden materiellen Rechtslage, als auch die Herstellung des dieser Rechtslage
entsprechenden faktischen Zustandes.'® Demnach diirfe die in der Bescheidpriifung durch den
VwGH gegebene Rechtschutzfunktion nicht dadurch ausgehohlt werden, dal3 der Bescheid
wihrend der Dauer des Verfahrens vollzogen wird. Droht also von den Folgen der

' ZB VfGH 9.6.1988, V 23/88 ua.

" StRsp des VWGH zB E v 10.1.1986, Z1 85/05/0051 mwN.

> So ausdriicklich VwGH 17.5.1984, Z1 84/04/0116.

" VwGH 11.4.1996, AW 96/09/0011.

Deutlich zur Irrelevanz der Erfolgsaussichten bei Priifung des unverhdltnisméBigen Nachteils VwGH
23.10.1997, AW 97/10/0036; 11.4.1996, AW 96/09/0011; eingehend zur ,,Zweckentfredung* siche unten Pkt.
IL.5 aE.

5 Beschwerde an den VfGH mit Abtretungsantrag an den VwGH gem Art 144 Abs 3 B-VG iVm § 87 Abs 3
VIGG.

' Daher gibt es bei Saumnisbeschwerden keine Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung, VwGH
10.1.1986, Z1 85/05/0051.

7" So schon VwSIgNF 1.005/A; VwSIgNF 9.248/A; VwGH 18.3.1992, Z1 92/09/0001.

'8 VwSIgNF 10.381/A - verst Sen = JBI 1981, 501 m Anm Pichler.



Umsetzung des Bescheides in die Wirklichkeit“"® eine derartige Aushéhlung der erwidhnten

Rechtschutzfunktion, so ist die Vollzugsfahigkeit des angefochtenen Bescheides anzunehmen.

2.2 In Steuersachen

Die Besonderheiten fiir das Abgabenverfahren ergeben sich aus dessen Dreistufigkeit und den
daraus resultierenden (enderledigenden) Verwaltungsakten,

e Bescheid des Finanzamtes

e Berufungsvorentscheidung

e Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion
wobei die nachfolgenden Ausfithrungen auf die nach den Vorschriften der
Bundesabgabenordnung (BAO)* erlassenen Abgabenbescheide beschrinkt bleiben.?!
Im Abgabenverfahren hat anders als im allgemeinen Verwaltungsverfahren® die Berufung
gem. § 254 BAO keine aufschiebende Wirkung. Dennoch stellt die Bundesabgabenordnung
ein vergleichbares Instrumentarium zur Verfiigung:>

e FEin vergleichbarer Effekt wird durch die Aussetzung der Einhebung gemal §§
212a ff BAO erreicht, wobei jedoch Aussetzungszinsen zu entrichten sind.

e FEine dhnliche Wirkung wie die aufschiebende Wirkung entfaltet die Stundung
gemil § 212 BAO , wobei jedoch auch hier (Stundungs-)Zinsen féllig werden.

e Das Nachsichtsverfahren gem. § 236 BAO ermoglicht es, fillige
Abgabenschulden auf Antrag ganz oder zum Teil durch Abschreibung
nachzusehen, wenn ihre Einhebung nach der Lage des Falles unbillig wire. Auch
diese Losung kann daher nicht voll {iberzeugen.

Dazu treten besondere Probleme durch die im Abgabenverfahren grundsétzlich moglichen
Arten von Bescheiden, und zwar jene gem. §§ 198 ff BAO sowie die Grundlagenbescheide
nach den §§ 185 ff BAO, zB Einheitswertbescheide fiir die nachfolgende Grunderwerbs- bzw.
Schenkungssteuer.”

Die Judikatur des VWGH vor 1983 lieB3 iberhaupt keine Zuerkennung einer aufschiebenden
Wirkung fiir Beschwerden gegen abweisende Berufungsbescheide der Finanzbehdrden zu. >
Nach einem kurzfristen Umschwung? zog sich der VwGH ab 1986 in seinen Beschliissen®’
wieder auf die Position zuriick, eine blof3 abweisende Berufungsentscheidung édndere nichts
an der Filligkeit und Vollstreckbarkeit des vom Finanzamt erlassenen erstinstanzlichen
Bescheides. Der VWGH geht offenbar davon aus, daf3 bei einer blo3 abweisenden
Berufungsentscheidung ohnehin der erstinstanzliche Bescheid vollstreckbar bleibt.”® Nach

' So die EB RV 79 BIgNR XIV.GP 11; eingehend dazu unten Pkt. II. 4.1.

' BGBI 1961/194 idF BGBI I 1998/9.

2! Das Verfahrensrecht fiir die Landes- und Gemeindeabgaben (die Landesabgabenordnungen [LAOs] der
einzelnen Bundesldnder) weicht zT von der BAO ab; im einzelnen siehe Philipp, Die 6sterreichischen
Landesabgabenordnungen (1988), VII f und 809ff.

22§ 64 Abs | AVG: ,,Rechtzeitig eingebrachte Berufungen haben aufschiebende Wirkung*.

» Eingehend Urtz aaO 51ff; Stoll, BAO Kommentar (1994), §§ 212, 212a und 236 mwH.

** Instruktiv dazu Schartel-Hlavenka, Die Einheitsbewertung in ihrer verbleibenden Rechtsbedeutung, ecolex
1996, 701 ff.

2 VwGH 5.3.1954, VwSlg 900/F, ausdriicklich bestitigt durch VwSlg 4.624/F (verst Senat); dazu
Schimetschek, Keine aufschiebende Wirkung bei Verwaltungsgerichtshofbeschwerden in Abgabensachen?, FJ
1982, 53 ff mwH.

% 27.8.1984, 84/17/0115, AnwBI 1984, 563f m Anm Arnold = RAW 1985, 167 m Anm Beiser sowie VwSIg
5.791/F unter ausdriicklicher Ablehnung der in VwSlg 5.363/F vertretenen Rechtsansicht)

7 VwGH 15.12.1986, 86/16/0027 und VwGH 25.2.1987, 87/13/007, AnwBI 1987, 295 m Anm Arnold, unter
Verneinung der Vollzugstauglichkeit.

* VwGH 15.12.1981, 81/14/0071; zustimmend Ritz, BAO § 289 Rz 3.



Ansicht des Gerichtshofes fiihrt dies zu einem Ausschlull der aufschiebenden Wirkung, da der
Steuerpflichtige durch die Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung ja nicht besser gestellt
werden diirfe, als vorher.

Diese Rsp diirfte jedoch mE mittlerweile tiberholt sein. Zu diesem Ergebnis gelangt man
bereits durch verfassungskonforme Interpretation, d.h. in Auslegung des VfGH-Erkenntnisses
vom 11.12.1986,% mit dem die Bestimmung des § 254 BAO als verfassungswidrig
aufgehoben wurde. Im Zuge der Neuregelung wurde § 254 BAO wieder in Kraft gesetzt,
jedoch um das Institut der Aussetzung der Einhebung erginzt.”® Demzufolge ist nach der
verfassungsgericht-lichen Judikatur eine aufschiebende Wirkung bei Abgabenbescheiden
nach §§ 198 ff BAO durchaus denkbar und zu priifen, d.h. also nicht von vornherein
auszuschlieflen.

Beziiglich der Grundlagenbescheide gem. §§ 185 ff BAO gibt es noch keine einschldgige
Rsp, sodal} diese Frage durchaus noch als offen zu bezeichnen ist. Man wird jedoch unter
Fortschreibung der Judikatur des VfGH zum rechtsstaatlich gebotenen Mindestmal3 an
Effizienz fiir den Rechtsschutzwerber’' ebenfalls von der grundsétzlichen Moglichkeit der
Zuerkennung einer aufschiebender Wirkung ausgehen diirfen.*

2.3 Europarechtliche Aspekte

Es wird die Ansicht vertreten, dafl das System der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
bei den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts im Lichte des Gemeinschaftsrechtes zu
reformieren ist.”> Der EuGH hat im Factortame-Urteil** ganz allgemein von der Pflicht zum
Erlal} ,,einstweiliger Anordnungen® gesprochen. Daraus konnte man schlieen, da3 Gerichte
neben der vorldufigen Aussetzung einer angefochtenen Entscheidung auch sonstige
einstweiligen Anordnungen zur Sicherstellung der spiteren Entscheidung zu treffen hitten.*
Dies konnte insbesondere so weit gehen, im Wege einer einstweiligen Anordnung die
Erteilung einer behordlichen Bewilligung vorlaufig zu verfiigen.

Der VwGH folgert aus der europarechtlichen Judikatur jedoch, daf3 eine aufschiebende
Wirkung nur dann zuzuerkennen sei, wenn anders die volle Wirksamkeit der spéteren
Gerichtsentscheidung iiber das Bestehen der aus dem Gemeinschaftsrecht hergeleiteten
Rechte nicht sichergestellt werden kann. Eine zwingende Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung allein deshalb, weil der Beschwerdefiihrer eine Verletzung von aus dem
Gemeinschaftsrecht resultierenden Rechten geltend macht, wird ausdriicklich abgelehnt.*
Erweiterte man jedoch die Moglichkeiten der hochsten 6ffentlichen Gerichtsbarkeit im
Provisorialverfahren, und gebe man ihnen insbes. die Zusténdigkeit, positive Rechtsakte zu

¥ G 119/86, VfSlg 11.196.

3% Im einzelnen dazu Tanzer, § 212a Entwurf-BAO - Ein taugliches Mittel zur Bereinigung Rechtslage nach
Aufhebung des § 254 BAO durch den VIGH?, WBI 1987, 105; ders., Nach der Aufthebung des § 254 BAO:
Nun doch aufschiebende Wirkung der Berufung im Abgabenverfahren?, WBI 1987, 90; Schaden, Bleibt eine
Liicke im Rechtschutzsystem? - Verfassungsrechtliche Uberlegung zur Aussetzung der Einhebung (§ 212 a
BAO), OJZ 1989, 419; grundlegender Keppert, Die Beeintrichtigung der faktischen Effizienz des
Rechtsmlttelverfahrens vor dem VwWGH und dem VfGH, SWK 1995 A 430 sowie Urtz, aaO 52f und 59ff.
V{GH 27.6.1996, B 131/95; V{SIg 13.493, 12.409, 11.196.

Ebenso unterstiitzenswert Urzz, aaO 55f und 70.

¥ Miiller, aa0 212.

*19.6.1990, C-213/89, EuGH Slg. 1990, 2433.

3% zum Unterschied zwischen der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung und der Gewéhrung eines
»positiven* einstweiligen Rechtsschutzes VIGH 11.12.1997, B 2672/97 1. 2. b).

3¢ VwGH 7.4.1997, AW 96/07/0069 unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das Factortame-Urteil.
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setzen, so kann dies nur moglich sein, wenn die fiir diese Rechtsakte maflgebenden Tatsachen
von den Gerichtshéfen selbst untersucht wiirden.’

Art. 6 und Art. 13 EMRK verpflichten den nationalen Verfahrensgesetzgeber Vorkehrungen
zu treffen, die nachpriifende Kontolle einer Tribunalinstanz nicht dadurch zu entwerten, daf3
der (formell rechtskriftige) Verwaltungsakt bereits vor Entscheidung des kontrollierenden
Tribunals vollzogen wird. Es wiirde dem ,,Geist der Konvention* zuwiderlaufen, wenn
nationales Verfahrensrecht den Rechtssuchenden bereits vor vollendete Tatsachen stellen
kénnte, ohne daB iiberhaupt eine Uberpriifung durch ein Gericht iSd Art. 6 EMRK
stattgefunden hétte. Das Recht auf wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz erfliefit va aus Art.
6 EMRK,*® wobei dessen Funktion und Tragweite weitgehend dem allgemeinen
rechtsstaatlichen Gebot effektiven Rechtsschutzes entsprechen.’” Das verfahrensrechtliche
Instrument der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung stellt daher eine
konventionsnotwendige Ergidnzung der kassatorischen Entscheidungsbefugnisse der
offentlich-rechtlichen Hochstgerichte dar. Der nationale Gesetzgeber hat insoweit legislative
Freiheit als er auf gleichwertige Weise sicherstellen muf3, dafl der Rechtsschutzsuchende nach
Ergehen einer aufthebenden Tribunalentscheidung im wesentlichen so gestellt ist, als wére der
fiir rechtswidrig erkannte Akt urspriinglich in der vom Tribunal fiir rechtmifBig befundenen
Form ergangen. Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung vor den administrativen
Hochstgerichten markiert mE das verfahrensrechtliche Minimum, stellen doch die
StraBburger Instanzen nicht darauf ab, ob das ,,beste und angemessenste Rechtsschutzsystem
gewihlt wird, sondern nehmen sie lediglich eine Gleichwertigkeitspriifung vor.*

3. Verfahren zur Entscheidung tiber die aufschiebende Wirkung

Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung kann entweder gemeinsam mit der
Bescheidbeschwerde oder zu einem spéteren Zeitpunkt des noch anhéngigen Verfahrens
beantragt werden. Der Antrag kann auch mehrmals im Verfahren eingebracht werden, somit
,hachgeschoben* werden, wenn sich die jeweiligen Umstdnde gedndert haben gem. § 85 Abs
2 Satz 2 VGG und § 30 Abs 2 Satz 2 VwGG.*' Auch ein spiterer Antrag auf Aberkennung
der aufschiebenden Wirkung durch die belangte Behorde wegen wesentlich gednderter
Umstinde ist zulidssig.*? Erforderlich und zu bescheinigen ist ua stets die wesentliche
Anderung der Voraussetzungen fiir die vorige Entscheidung.*’ Die bei (nachgeschobenen)
Antrigen auftretenden gebiihrenrechtlichen Probleme sollten jedoch in der Praxis nicht
{ibersehen werden.**

7 Diese Voraussetzung konnte allein durch den Gesetzgeber geschaffen werden.

¥ Die Bestimmung des Art. 13 EMRK 1Bt sich hier bestenfalls analog fruchtbar machen, da sie zum einen nur
effektive Rechtsmittel zur Verfolgung von Konventionsrechten im Auge hat, zum anderen muf3 der Rechtsweg
nur zu einer nationalen Instanz, nicht zu einem unabgingigen Tribunal offenstehen; im einzelnen vgl. Matscher,
Zur Funktion und Tragweite der Bestimmung des Art. 13 EMRK, FS Seidl-Hohenveldern (1988) 315 ff mwH.
% Zutreffend erkannt von Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 395.

* EGMR X gegen das Vereinigte Konigreich, A 46, Z 53 mwN.

*I' Dem Beschwerdefiihrer wurde somit ausdriicklich die Moglichkeit eingerumt, einen Aufschiebungsantrag
wihrend der gesamten Dauer des verfassungs- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens einzubringen.

* VfGH 6.3.1995, B 1674/92, V{Slg 14.054.

® VwGH 18.7.1996, AW 96/21/0434. Fehlt es an einer maBgeblichen Anderung des
entscheidungswesentlichen Sachverhaltes, wird der neuerliche Aufschiebungsantrag wegen entschiedener Sache
zuriickgewiesen (VWGH 16.12.1997, AW 97/19/1215).

# Weiterfiihrend Miiller, Einige Anderungen im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof, AnwBI 1997,
880, 882 (aA die RV); Eisenberger/Eisenberger, Die neuen Gebiihren fiir VWGH- und VfGH-Beschwerden,
153, 156.



Die Verschiebung der Zustindigkeit* zur Entscheidung iiber einen Aufschiebungsantrag im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren vom Senat zum jeweiligen Berichterstatter gem § 14 Abs
2 VwGG, d.h. einzelnen Richter, hat nicht gerade die Rechtssicherheit gefordert.*

In Steuersachen mufl man nach stRsp der Gerichte des 6ffentlichen Rechts die von der
Bundesabgabenordnung geschaffenen Mdglichkeiten der Stundung, Ratenzahlung oder
Nachsicht nicht ausgeschopft haben. Jedenfalls hinsichtlich der Zuldssigkeitspriifung gilt
Analoges*’ auch im allgemeinen Administrativbereich.

4. Voraussetzungen der aufschiebenden Wirkung

Die Tatbestandsvoraussetzungen der aufschiebenden Wirkung ergeben sich aus dem
(iibereinstimmenden) Wortlaut® des § 85 Abs 2 VGG bzw. § 30 Abs 2 VwGG.* Die Rsp
interpretiert dabei die Behauptungs- und Bescheinigungspflichten des Beschwerdefiihrers,
die Tatbestandsvoraussetzungen der aufschiebenden Wirkung zu konkretisieren, dul3erst
streng. Hier wird einerseits ein detailliertes Sachvorbringen verlangt, zum anderen die
Beischaffung urkundlicher Bescheinigungsmittel, wie zB Gehaltsbestitigungen,
Registerauskiinfte.’’ Insbesondere in den ,,Apothekenfillen®, d.h. bei Beschwerden betreffend
Apothekenkonzessionen, wird das Konkretisierungsgebot arg strapaziert.”’ Die Anwendung
des § 10 Abs 2 Z.1 und Abs 3 ApG idF vor BGBI I 1998/53 setzte ndmlich eine konkrete,
zahlenmiBig nachvollziehbare Behauptung des Absinkens der Zahl der stindig zu
versorgenden Einwohner unter das in der genannten Vorschrift normierte Bedarfsmerkmal
ebenso voraus,”* wie die Behauptung konkreter Wirtschaftsdaten, aus denen sich
nachvollziehbar ergébe, dall schon wihrend des mal3geblichen Prognosezeitraumes eine
Gefahrdung der Existenz der Apotheke der Beschwerdefiihrerin zu befiirchten wire.”

Es empfiehlt sich jedenfalls die ziffernmédBige Angabe der im Zeitpunkt der Antragstellung
bezogenen Einkiinfte, sonstigen Vermogensverhiltnisse und Sorgepflichten offenzulegen.”
Ausfilihrungen dariiber, welche Vermogensbeeintrachtigungen durch welche Mafinahmen
konkret drohen sowie deren UnverhéltnismaBigkeit im einzelnen, sind fiir einen erfolgreichen
Antrag unabdingbar.” Fehlt eine solche ausreichende Konkretisierung, so bewertet der

 VwGG-Novelle 1984, BGBI 1984/298.
4 7u Recht kritisch Schwartz, aaO 241 und Dolp, Verwaltungsgerichtsbarkeit3 (1987), 25 Anm 2;
Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1997), 410 konstatiert eine ,,z7 in sich
widerspriichliche Judikatur*, ohne diesen Befund ausdriicklich auf die Regelung des § 14 Abs 2 VwGG
zuriickzufiihren.
7 Vgl. § 54b Abs 3 VStG.
* Siche oben FN (4 und 5).
 Als ,ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal® wire zu erwéhnen, dall die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung ein (taugliches) Mittel darstellen muf3, um den vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Nachteil
abzuwenden (so VWGH 16.11.1995, AW 95/04/0064).

BloBe eidesstittige Erklarungen geniigen nicht, VWGH 28.11.1997, AW 97/13/0051.
' VwGH 21.1.1997, AW 96/10/0055; 19.5.1996, AW 96/10/0009.
> VwGH 15.1.1996, AW 95/10/0053.
3 VwGH 6.12.1996, AW 96/10/0056; 9.5.1996, AW 96/10/0020; 8.5.1996, AW 96/10/0016.
% Stellvertretend fiir viele VwGH 8.1.1998, AW 97/17/0049.
> Ein Verweis auf im Verwaltungsverfahren bereits erstattete Schriftsitze geniigt ebenso nicht (VwGH
7.12.1989, Z1 89/04/0070), wie der bloBe Hinweis auf erst vorzulegende Bescheinigungsunterlagen
(Buchhaltungsunterlagen, Parteienvernehmung (VwWGH 11.3.1996, AW 95/17/0071).



VwGH dies als inhaltlichen Mangel und nicht blof3 als verbesserungsfahiges
Formgebrechen.™ Die Konsequenz besteht in einer Abweisung des Aufschiebungsantrages.’’

4.1 Vollzugstauglichkeit des Bescheides

Vollzug ist weitergefaBt als Vollstreckbarkeit.”® Dieses Tatbestandselement meint, daB der
Bescheid ,,in die Wirklichkeit umsetzbar< ist.’ ? Die Umsetzung in die Wirklichkeit muB in
absehbarer Zeit erfolgen.®” Die Vollzugstauglichkeit im erwihnten Sinn wird auch in Fillen
bejaht, in denen zwischen dem angefochtenen Bescheid und einem nachfolgenden
behordlichen Akt ein derart enger Zusammenhang besteht, da3 der angefochtene Bescheid die
verbindliche Grundlage fiir diesen Akt bildet.' Ein Bescheid, mit dem eine Anderung der
Rechte und Pflichten des Beschwerdefiihrers abgelehnt wird, ist einem Vollzug iSd §§ 85 Abs
2 VIGG, 30 Abs 2 VwGG nicht zuginglich.* Ein bereits erfolgter Vollzug kann nicht mehr
aufgeschoben werden.® Ist der Vollzug hingegen (rechtlich) unméglich wird ebenfalls schon
rein begrifflich kein Aufschub erfolgen.®*

Nach der vom VIGH und VwGH entwickelten Abgrenzungsformel darf der
Beschwerdefiihrer durch die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung nicht giinstiger
gestellt werden, als er durch Aufhebung des Bescheides gestellt wire.®> Deshalb wird zB
Bescheiden, mit denen die Zuerkennung einer Berechtigung verweigert wurde, keine
aufschiebende Wirkung zuerkannt.®®

Bei den in Steuersachen auftretenden Problemen ist im einzelnen wiederum zwischen den
Abgabenbescheiden und den Grundlagenbescheiden zu unterscheiden.®”’

6 VwSlg 10.381/A - verst Senat = JB1 1981, 501 m Anm Pichler; jiingst erst wieder VwGH 19.3.1998, AW
98/08/0019 betreffend eine Beitragsnachverrechnung und Verhéngung eines Beitragszuschlages im
Krankenkassenwesen.

>7 Krit dazu Schwartz, aaO 250 ua mit beachtlichen verfassungsrechtlichen Bedenken.

%% So sind zB auch Bescheide einem Vollzug zuginglich, mit denen ein Rechtsmittel als verspitet
zuriickgewiesen wird, VwGH 30.6.1997, AW 97/08/0016.

%" Daran fehlt es zB bei einem die beantragte Zustellung (eines anderen Bescheides) abweisenden Bescheid,
mit auch die Parteistellung des Beschwerdefiihrers im naturschutzbehdrdlichen Bewilligungsverfahrens eines
Dritten verneint wird, VWGH 12.1.1996, AW 95/10/0052.

% VwGH 9.10.1997, AW 97/07/0036: mangels Freigabe der erforderlichen Mittel kein Vollzug der
wasserrechtlichen Bewilligung vor der Entscheidung des VWGH iiber die Beschwerde.

' VwGH 7.7.1997, AW 97/06/0009, betreffend die Zuerkennung einer Parteistellung; 19.5.1996, AW
96/10/0009; vgl. auch die bei Mayer, Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht’, § 30 VwGG C.1.2.
referierte Rsp.

52" Dies trifft auf einen Bescheid zu, mit dem die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verweigert wird,
VwGH 16.11.1995, AW 95/04/0064. Einer Beschwerde gegen einen Bescheid, mit dem ausgesprochen wird,
daB die erfolgte Wiederaufnahme des Verfahrens nicht zu Recht erfolgt ist, kann aufschiebende Wirkung
zuerkannt werden, VwWGH 23.1.1995, AW 94/08/0037. Gleiches wenn im angefochtenen Bescheid implizit die
parteistellung des Antragstellers als nachbar im Bauverfahren aberkannt wird, VwGH 2.8.1997, AW
97/05/0055, mH auf VwSlg Nr. 8719/A verst Senat.

63 7B wenn eine Geldleistungsschuldigkeit bereits entrichtet wurde, VWGH 7.5.1996, AW 96/17/0032,
betreffend die Vorschreibung von Ponalezinsen sowie den Auftrag zur Herstellung dees gesetzméBigen
Zustandes samt Verhdngung einer Zwangsstrafe.

64 ZB kann nach st Rsp wihrend der Anhingigkeit eines Bewilligungsverfahrens ein erteilter baupolizeilicher
Auftrag nicht vollstreckt werden, VWGH 9.2.1996, AW 96/06/0012.

% VwGH 2.12.1997, AW 97/10/0059, betreffend die Berechtigung zum Aufsteigen in die néchsthhere
Schulstufe. Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung soll lediglich eine Schlechterstellung des
Antragstellers verhindern, nicht hingegen ihm eine Rechtsposition verschaffen, die er bis dahin nicht innehatte.
Vgl. auch die bei Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit’, 258, angefiihrte Rsp.

" VwGH 13.11.1995, AW 95/10/0029.

%7 Eingehend dazu Urtz aaO, 55f und 61ff.



4.2 Die zwingenden, einem Aufschub entgegenstehenden offentlichen Interessen (negative
Voraussetzung)

Nach der stindigen Rechtsprechung diirfen der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
keine zwingenden Offentlichen Interessen entgegenstehen. Es werden jedoch nur besonders
qualifizierte 6ffentliche Interesse als ,,zwingende Interessen* im Sinne des § 85 Abs 2 VIGG
und § 30 Abs 2 VwGG angesehen. ,,Zwingend* meint die Beseitigung eines konkreten
Mil3standes. In der Praxis wird diese Voraussetzung meist anhand der Stellungnahme der
belangten Behorde gepriift,” jedoch vermag der Gerichtshof auch aus eigenem das Vorliegen
solcher Interessen erkennen.
Aus zwingenden 6ffentlichen Interessen gewihrt etwa der VwWGH keine aufschiebende
Wirkung bei Beschwerden gegen Fiihrerscheinentzugsbescheide. Andererseits haben VIGH
und VwGH mehrfach ausgesprochen, dall zB ein ausgeglichener Finanzhaushalt einer
Gebietskorperschaft kein zwingendes 6ffentliches Interesse im Sinne dieser Bestimmungen
darstellt.” Sehrwohl stellt jedoch die konkrete Gefahr’' der Einbringlichkeit von Abgaben
beim Abgabenpflichtigen ein zwingendes Interesse dar zB vollige Vermdgenslosigkeit,
Konkurs.
Im weiteren werden die einzelnen Tatbestandsmerkmale durch aktuelle Judikaturbeispiele
dokumentiert bzw. erlutert.”” Die zwingenden offentlichen Interessen wurden zB bejaht:
e bei Gefahrdung der Einbringlichkeit der beschwerdegegensténdlichen Abgaben
nach den im Antrag dargestellten Einkommens- und Vermogensverhiltnissen:
e Zahlung einer Abgabenschuld von S 417.317,-- und einem monatlichen
Nettoeinkommen von S 9.059,-- sowie Sorgepflichten fiir drei Personen;”
e Zahlung einer Abgabenschuld von S 2,6 Mio. und einem monatlichen
Nettoeinkommen von S 30.000,--, sowie Hilfteeigentliimer eines
Einfamilienhauses, auf dem ein Belastungs- und VerdauBerungsverbot fiir
seinen Vater einverleibt ist, einer unterhaltspflichtigen Ehefrau sowie
sonstigen Schulden in Hohe von S 750.000,——;74
e Zahlung einer Abgabenschuld von S 603.492,-- und einem monatlichen
Bruttoeinkommen von S 21.500,-- sowie hypothekarisch belastetem
Grundbesitz und sonstigen Verbindlichkeiten von S 14,174. 142,--7
e wenn andernfalls die endgiiltige Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches
vereitelt zu werden droht oder wenn mit dem Aufschub eine Gefahr fiir die
Gesundheit oder das Leben von Menschen (zT auch von deren Eigentum)
verbunden wire oder eine Gefidhrdung der Versorgungslage breiterer
Bevolkerungsteile mit bestimmten Versorgungsleistungen befiirchtet werden miifite

68 Stellvertretend fiir viele VWGH 17.12.1997, AW 97/06/0050; vgl. auch VwGH 13.8.1997, AW 97/06/0026,
zum ,,Interessenbescheid” nach § 30 Abs 2 Z 15 MRG.

% VwGH 11.3.1996, AW 95/17/0071 betreffend die Vorschreibung von Vergniigungssteuer.

0 7B VwGH 2.10.1997, AW 97/16/0046; ansonsten diirfte in Steuersachen niemals die aufschiebende
Wirkung zuerkannt werden.

"' Zwingende 6ffentliche Interessen miissen sich demnach aus den Umstinden des Einzelfalles ergeben.

> Erfafit wurde dabei die Rsp beider Hochstgerichte vom 1.1.1995 bis 31.7.1998. Zur ilerten Jud finden sich
Nachweise bei Puck, ZtV 1982, 359, 464ff; Schwartz, AnwBI 1994, 252; Mayer, B-VG Kommentarz, § 30
VwGG G. nach einzelnen Rechtsgebieten referiert.

7 VwGH 30.9.1996, AW 96/15/0031.

™ VwGH 2.9.1992, AW 96/15/0022.

7 VwGH 13.1.1995, AW 94/14/0028.



e betreffend eines baupolizeilichen Auftrages zur Beseitigung von Schéden an
den StraBBenfassaden (zwei Fronten) eines Biirgerhauses bei sehr
schadhaftem und zT bereits abgebrockeltem Verputz;’®

e das Vollzugsinteresse des Sozialversicherungstrigers liberwiegt jedenfalls, wenn
der angefochtene Bescheid nicht offenkundig rechtswidrig ist und seine vorldufige
Vollstreckung nicht bei der antragstellenden Partei zu unwiederbringlichen
Vermogensnachteilen fiihrt

e wie zB im Fall der exekutiven Betreibung und Verwertung in der Form
eines nicht wieder auszugleichenden Wertverlustes. Ein solcher
Vermogensnachteil droht jedoch nicht unmittelbar, wenn der
Beschwerdefiihrer mit der Gebietskrankenkasse eine Ratenvereinbarung
geschlossen hat.”’

e bei der Verpflichtung nach dem Sicherheitspolizeigesetz, sich einer
erkennungsdienstlichen behandlung unter Androhung der zwangsweisen
Vorfilihrung zu unterziehen, wenn die Beschwerdefiihrerin wegen schweren
gewerbsmiBigen Betruges verdichtig ist und Wiederholungsgefahr besteht.”®

Hingegen verletzt der Aufschub der Zahlung einer Geldstrafe entgegen der Auffassung der
belangten Behorde keine zwingenden offentlichen Interessen’

Verneint ein Hochstgericht das Bestehen zwingender 6ffentlicher Interessen, so werden diese
als ,,sonstige 6ffentliche Interessen® erst im Rahmen der Uberpriifung der positiven
Voraussetzung (IL. 4.3) beriicksichtigt.*

Bejaht ein Hochstgericht das Vorliegen zwingender 6ffentlicher Interessen, so bricht es die
Priifung an dieser Stufe ab, sodaB keine aufschiebende Wirkung zuerkannt wird. Es miissen
alle drei Voraussetzungen (II. 4.1 bis 4.3) zusammen vorliegen. Beim Fehlen auch nur einer
wird die aufschiebende Wirkung nicht gewahrt. Fehlt zB die positive Voraussetzung des
unverhdltnismiBigen Nachteils, braucht nicht mehr auf die negative Voraussetzung des
zwingenden 6ffentlichen Interesses eingegangen werden.®!

4.3 Interessenabwigung und unverhiltnismiBiger Nachteil (positive Voraussetzung)

Die Hochstgerichte ziehen die beriihrten Interessen ins Kalkiil: zum einen die zu
konkretisierenden® Individualinteressen des Beschwerdefiihrers® am Aufschub und zum
anderen die Interessen der mitbeteiligten Parteien an der sofortigen Ausiibung der
eingerdumten Berechtigung® (unter Einschluf der sonstigen 6ffentlichen Interessen).®

* VwGH 29.6.1996, AW 96/06/0019.

7 VwGH 17.6.1997, AW 97/08/0018.

® VfGH 13.7.1998, B 1238/98; die Vollzugstauglichkeit des angefochtenen Bescheides wurde mit Hinweis auf
den B v 4.7.1996, B 2116/98, bejaht.

7 BloB generalpriventive Griinde geniigen nicht, selbst bei ,,offensichtlicher Aussichtslosigkeit in der Sache
selbst® VwWGH 11.4.1996, AW 96/09/0011 betreffend Bestrafung nach dem Auslédnderbeschéftigungsgesetz.
0 VwGH 29.10.1981, Z1 81/06/0124.

81 Ganz deutlich jiingst VfGH 3.3.1998, B 114/98 ua sowie 26.2.1998, B 113/98 ua zum Wiener Lokalradio.
%2 Ein konkretes Tatsachenvorbringen zur UnverhiltnisméBigkeit des dem Beschwerdefiihrer drohenden
Nachteils ist unerlédlich, VwGH 13.11.1995, AW 95/05/0064; 8.9.1995, AW 95/12/0016.

% Der Beschwerdefiihrer muB selbst belastet sein, sodaB zB die von der mitbeteiligten Partei zu tragenden
Beseitigungskosten nicht beriicksichtigt werden kdnnen, VwGH 18.2.1997, AW 96/07/0056.

7B Schaffung einer ausreichenden Bringungsmoglichkeit fiir ein landwirtschaftliches Anwesen, VwGH
1.4.1997, AW 97/07/007.

10



Als Mal3stab der UnverhédltnisméBigkeit dient der Vergleich mit den Nachteilen, die
iiblicherweise mit gleichartigen Bescheiden verbunden sind.* Es hat stets eine am Einzelfall
orientierte Interessenabwigung stattzufinden. Diese erfolgt anhand der durch das
Vorbringen der Parteien nicht von vornherein als widerlegt anzusehenden Annahmen des
angefochtenen Bescheides.®’ In Steuersachen bildet Gegenstand der Abwigung im Einzelfall
der Betrag der zu entrichtenden Abgaben, welcher dem Einkommen bzw. Vermdgen des
Abgabepflichtigen gegeniibergestellt wird. Die Moglichkeit nachteiliger Einwirkungen durch
den \ngollzug mul} zumindest fiir das Vorliegen eines unverhéltnismiBigen Nachteils gegeben
sein.

Nach der neueren Judikatur wurde als zB nicht unverhéltnisméBig, d.h. keine Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung, angesehen:

e Die Zahlung einer Abgabenschuld von S 25.000,-- bei einem monatlichen
Nettoeinkommen von S 9.000,--.

e Die Zahlung einer Abgabenschuld in Héhe von S 58.000,-- mit monatlichen
Nettoverdienst von S 19.000,-- und Sorgepflichten fiir 6 Kinder.

e nach st Rsp stellt die bloBe Ausiibung der mit einer Baubewilligung eingerdumten
Berechtigung fiir sich allein fiir den beschwerdefiihrenden Nachbarn keinen
unverhiltnisméBigen Nachteil dar;*’

e bei AusschluB3 als Mitglied der Wiener Wertpapierborse, wenn rechtskréftig das
Ruhen der Mitgliedschaft des Beschwerdefiihrers verfiigt wurde, ohne dal3 es zu
einem Aufschub des Vollzuges dieses Ruhensbescheides gekommen wire.”

e die Aufnahme eines hypothekarisch gesicherten Darlehens auf die Liegenschaft
des Beschwerdefiihrers zur Bedeckung seiner Geldstrafe und der Kosten in Hohe
von gesamt S 208.000,-- ist zumutbar;”'

e bei Verhdngung einer Geldstrafe in Hohe von je S 3.000,-- in zwei Féllen
(Ersatzfreiheitsstrafe von jeweils 3 Tagen) wegen einer Ubertretung einer
straBenpolizeilichen Verordnung;”

e ein Schiliftbetreiber muf3 Schwierigkeiten beim Betrieb seiner Anlagen in Kauf
nehmen, solange nicht geklart ist, ob die zweitinstanzliche Beseitigung der
erteilten Pistenpréparierungsbewilligung rechtmiBig erfolgte oder nicht;”

e wenn der Beschwerdefiihrer verzinstes Fremdkapital zur Abstattung der
Getriankesteuerschuld in Hohe von strittigen S 570.169,-- aufnehmen muB;”™*

e Hinweis auf eine mogliche Baufiihrung auf einem Grundstiick, das im
Miteigentum des Beschwerdefiihrers steht, wenn die zivilrechtlichen

% Etwaige Interessen Dritter haben bei der Entscheidung iiber die aufschiebende Wirkung auBer Betracht zu
bleiben, vgl. dazu etwa die bei Mayer, Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht’, wiedergegebene Rsp zu §
30 Abs 2 VwWGG C. sowie VWGH 30.6.1997, AW 97/08/0016.

* VwGH 27.2.1992, Z1 92/13/0008.

¥ VwGH 27.5.1997, AW 97/10/0008.

% Auch diesbeziiglich trifft den Beschwerdefiihrer die Behauptungs- und Konkretisierungspflicht, VwGH
30.7.1997, AW 97/04/0030; 16.7.1997, AW 97/06/0030.

¥ VwGH 2.8.1997, AW 97/05/0057; 22.1.1997, AW 96/06/0033; 20.3.1996, AW 96/05/0004; 13.11.1995,
AW 95/05/0064 mH auf BauSlg. Nr. 119.

% VwGH 9.1.1997, AW 96/17/0170 mit lesenswerter (mehrseitiger!) Interessenabwégung.

' VwGH 11.4.1996, AW 96/09/0011, betreffend die Bestrafung nach dem Auslinderbeschiftigungsgesetz mit
dem Hinweis auf die Moglichkeit des § 54b Abs 3 VStG (Aufschub oder Ratenzahlung).

2 VfGH 13.7.1998, B 1231/98, nach Interessenabwigung mit dem Hinweis auf § 54b VStG und § 53b Abs 2
VStG (Solange keine Fluchtgefahr besteht, ,,ist mit dem Vollzug [von Freiheitsstrafen] bis zur Erledigung einer
vor dem VfGH oder VwWGH in der Sache anhidngigen Beschwerde zuzuwarten®).

% VwGH 13.11.1995, AW 95/10/0029, betreffend Bewilligung nach Vorarlberger Sportgesetz.

* VwGH 2.10.1997, AW 97/16/0046.
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Abwehrrechte des Eigentlimers (insbes. § 833 ABGB) gegeniiber dem Inhaber der
bffentlich-rechtlichen Bewilligung gewahrt bleiben;”

Als unverhéltnismiBig, d.h. die aufschiebende Wirkung gewéhrt, wurde zB befunden:

wenn die Abgabenpflicht S 50.000,-- betrug und deren Bezahlung einen sonst
unwiederbringlichen Schaden fiir die Konkursmasse herbeigefiihrt hitte.”®

in den ,,Apothekenfillen*”’ liegt ein unverhaltnismiBiger Nachteil nur dann vor,
wenn durch das Absinken des bedarfsbegriindenden Kundenpotentials der
Apotheke der Beschwerdefiihrerin unter die Zahl von 5.000 zu versorgenden
Personen eine Gefdahrdung der Existenz der 6ffentlichen Apotheke schon wéhrend
des Prognosezeitraumes zu befiirchten wire.”

betrdchtlicher Aufwand der antragstellenden Pensionskasse bei Neuberechnung in
ca. 1.500 Geschiftsfallen;”

die Abschiebung des Beschwerdefiihrers nach Nigeria bei Zutreffen der im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren noch zu priifenden Beschwerdebehauptungen,
fiir ihn bestehe in diesem Staat eine unmittelbare Gefdhrdung fiir Leib und
Leben.'”

wenn durch Vollzug des angefochtenen Bescheides die Vorstandsbeschliisse und -
mafnahmen des Schulgemeindeverbandes aufgehoben wiirden, und dem
Schulgemeindeverband dann keine Sachbearbeiterin mehr zur Verfiigung stiinde,
sodaf eine BeschluBfassung iiber das Nachtragsbudget verhindert wire;''

die aus der voriibergehenden Stillegung eines Gewerbes drohende Gefahr des
teilweisen Verlustes des Kundenkreises gegeniiber der Vermeidung des Irrtums,
nur ein bestimmtes Trinkwasser sei fiir die Zubereitung von Babynahrung
geeignet;'

wegen fehlender riickwirkender Herstellung des gesetzlichen Zustandes zugunsten
der beschwerdefiihrerenden Pensionsversicherungsanstalt;'*®

in der Enthebung vom Amt als 6ffentlicher Notar in Anbetracht der damit
verkniipften Bindungswirkung fiir andere Behdrden beziiglich der Rechtsstellung
des Be:schwerdeﬁihrers;104

nicht blo unbedeutende Auswirkungen auf das Landschaftsbild, den
Naturhaushalt, den Charakter der Landschaft oder dessen Wert fiir die Erholung
oder den Fremdenverkehr durch die angefochtene Bewilligung zur Errichtung und

% VwGH 14.8.1997, AW 97/06/32.

% Der VfGH hat mE nach hier offenbar iibersehen, daB aufgrund des Konkurses des Abgabepflichtigen bereits
zwingende offentliche Interessen der Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung entgegenstanden.

7" Zur erhShten Behauptungs- und Bescheinigungspflicht siehe oben Pkt. II. 4.

% VwGH 6.12.1998, AW 96/10/0056 mwH. Diese Rsp diirfte nach der Aufhebung des § 10 Abs 2 Z.1 und Abs
3 ApG als bedarfsbegriindenden Tatbestand bei Apotheken durch den VfGH mit E v 2.3.1998, G 37/97 ua, wohl
nicht mehr in dieser Schérfe (vgl. VWGH 23.5.1996, AW 96/10/0010) aufrechterhalten werden konnen.

% VwGH 20.5.1996, AW 96/17/0030 betreffend versicherungsbehérdlicher Auftrige nach dem
Pensionskassengesetz mit vorbildlicher, mehrseitiger Darlegung der Interessen und der unverhédltnisméBigen
Nachteile durch die Beschwerdefiihrerin.

19 VvwGH 17.5.1996, AW 96/21/0267, betreffend Abschiebungsaufschub.

0 VwGH 25.3.1996, AW 96/10/0002.

192 VwGH 2.3.1995, AW 95/10/0006 betreffend der Untersagung des Inverkehrbringens eines als didtisches
Lebensmittel angemeldeten Produktes.

19 VwGH 23.1.1995, 94/08/0037 betreffend die Wiederaufnahme eines Verfahrens gem § 69 AVG wegen
Gewihrung einer Ausgleichszulage gem § 292 ASVG.

"% VwGH 8.1.1998, AW 97/19/1194.
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zum Betrieb einer Schipistenbeleuchtungsanlage im Bereich einer
Doppelsesselbahn;'®

e bei Aufschiittung einer Auenwiese auf ein Niveau von 413,00 m, wenn keine
vollstindige Riickgdngigmachung der Auswirkungen der naturschutzbehordlich
bewilligten BaumaBnahmen (Parkplatzerrichtung) zu erwarten ist;'*

e cin aus verfahrensdkonomischer Sicht unbedingt zu vermeidendes Ergebnis.'"’

5. Wirkungen der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung

Der erfolgreiche Aufschiebungsantrag entfaltet seine Wirkungen ab Zuerkennung'®® fiir die
Dauer des Beschwerdeverfahrens,'® nicht jedoch dariiber hinaus.''® Die aufschiebende
Wirkung kann nicht nur hinsichtlich der unmittelbaren Folgen des Bescheides sondern auch
hinsichtlich der Fernwirkungen gewshrt werden.''" Es ist also ein totaler Aufschub aller
Wirkungen eines Bescheides moglich.''?

Mit der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung werden alle mit dem angefochtenen
Bescheid verbundenen Wirkungen aufgeschoben, somit auch seine Gestaltungs-, Bindungs-
und Tatbestandswirkung.'”® Die Zuerkennung bewirkt hingegen keine positive
Rechtsgestaltung.''* Diese Begrenzung ihrer Reichweite ergibt sich bereits daraus, daB
lediglich eine Schlechterstellung des Beschwerdefiihrers verhindert werden soll.'"

Im allgemeinen Verwaltungsverfahren hat eine Berufung aufschiebende Wirkung gemif §
64 AVG. Wenn jedoch der Unabhingige Verwaltungssenat die Berufung abweist, tritt
Rechtskraft des Bescheides mit Zustellung ein. Nach Ablaufen der Leistungsfrist wird er
vollstreckbar. Wird dann auch tatsdchlich bezahlt, jedoch Bescheidbeschwerde mit Antrag auf
aufschiebender Wirkung erhoben und entweder der aufschiebenden Wirkung stattgegeben
oder der Bescheid letztlich kassiert, tritt das Verfahren in den Zustand der automatischen
aufschiebenden Wirkung der Berufung (an den UVS) zuriick. Hier empfiehlt es sich, nach

15 VwGH 23.10.1997, AW 97/10/0036.

1% VwGH 27.5.1997, AW 97/10/0008: Zuerkennung lediglich einer Teilfldche, im iibrigen keine Stattgebung.
7 VwGH 7.7.1997, AW 97/06/97, betreffend die Zuerkennung der Parteistellung im
Baubewilligungsverfahren.

1% Genauer gesagt ab der Zustellung eines Beschlusses iiber die aufschiebende Wirkung. Ab diesem Zeitpunkt
darf die belangte Behorde keine relevanten Rechtswirkungen mehr an den Bescheid kniipfen, VwGH 13.2.1998,
Z195/19/1762, betreffend eine Aufenthaltsbewilligung.

"% VwGH 29.1.1982, Z1 81/08/0162; 16.6.1992, Z1 88/08/0105; vgl. auch Walter/Mayer, GrundriB des
Bundesverfassungsrechts® (1996) Rz 987. Eine Befristung der Zuerkennung ist moglich, uU sogar gesetzlich
geboten, zB nach § 36 Abs 2 FrG VwGH 17.5.1996, AW 96/21/0267.

"% Bis langstens zur Zustellung der das Beschwerdeverfahren erledigenden Entscheidung, VwGH 20.5.1996,
AW 96/17/0030.

"1 Lediglich die Wirkungen des angefochteten Bescheides kénnen hinausgeschoben werden, zB Aufhebung
des erstinstanzlichen Bescheides; nicht beseitigt werden kann aber die aufschiebende Wirkung (§ 46 AVG) einer
dann nach wie vor wirksamen Berufung (VWGH 1.9.1997, AW 97/07/0029).

"> Ein Riickgingigmachen von MaBnahmen ist jedoch keinesfalls moglich VwGH 18.7.1996, AW 96/21/0434,
betreffend eines Aufenthaltsverbotes.

3 VwGH 30.1.1998, Z1 96/19/2794; vgl. zu den (typischen) Rechtswirkungen eines Bescheides allgemein
Walter/Mayer, GrundriB des osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts® (1995) Rz 451, 474ff.

"4 VwGH 8.1.1998, AW 97/19/1194: Suspendierung der mit dem angefochtenen Enthebungsbescheid
verbundenen Bindungswirkung bewirkt nicht die (angestrebte) weitere Ausiibung des Amtes als Notar.

15 Zur diesbeziiglichen Abgrenzungsformel der Hochstgerichte siche oben Pkte. 2.1 und 4.1.
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erfolglosem Antrag auf Riickzahlung an die Behorde unter Fristsetzung' ' eine Klage nach
Art. 137 B-VG (,,Kausalgerichtsbarkeit“) beim Verfassungsgerichtshof anzustrengen.''’

In Steuersachen ist wiederum zwischen Abgabenbescheiden gem. §§ 198 ff BAO und
Grundlagenbescheiden gem. §§ 185 ff BAO zu unterscheiden. Bei ersteren kommt zu keiner
zwangsweisen Einbringung der Abgabenschuld mehr; bei letzteren darf die Abgabenbehorde
bei weiterer Festsetzung des Abgabenbescheides nicht von den im Grundlagenbescheid
getroffenen Feststellungen ausgehen, auch nicht vorldufig; andernfalls wire der in weiterer
Folge ergangene Abgabenbescheid rechtswidrig.

Erfahrungsgemil entscheidet der VwWGH {iber die aufschiebende Wirkung binnen 8 bis 10
Wochen.""® Offenbar aus AnlaB einer in der Gegenschrift der belangten Behdrde geduferten
Ansicht, daB3 es das zwingende 6ffentliche Interesse am Freihalten der ,,ohnedies knappen
Kapazititen des Verwaltungsgerichtshofes fiir die Behandlung von einem wirklichen
Rechtsschutzbediirfnis dienenden Beschwerden* erfordere, Antrdge auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung ,,bei offensichtlicher Aussichtslosigkeit in der Sache selbst*
rundweg abzulehnen, sah sich der VwGH veranlaf3t, generell zur praktischen Handhabung
dieses verfahrensrechtlichen Instruments Stellung zu nehmen.'" Zunichst fiihrte er aus, daB
das VwGG keinen Anhaltspunkt dafiir bietet, ,,die restriktive Handhabung der Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung als Instrument zur Steuerung der Zahl der Beschwerdefille
einzusetzen. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des §
30 Abs 2 VwGG vorliegen oder nicht.“'*” ME wohl eingedenk der Regelung des § 14 Abs 2
VwGG'? fiihlte sich der VwGH weiters bemiiBigt - gewissermafen als fiir die Sache
retundantes obiter dictum - den Einzelrichtern ins Stammbuch zu schreiben, dal} sie vom
VwGG ,,im Provisorialverfahren nach § 30 Abs 2 leg.cit. nicht dazu ermichtigt sind,
Uberlegungen iiber die Bedeutung der eingebrachten Beschwerde und ihre Begriindetheit
anzustellen®.'*

Die Praxis des Verfassungs- bzw. Verwaltungsgerichtshofes in der prozessualen Behandlung
derartiger Antrage hat dazu gefiihrt, daB3 der Antrag auf aufschiebende Wirkung auch als
untechnisches Mittel zur Verfahrensbeschleunigung eingesetzt werden kann. Es zeigt sich die
Tendenz, da3 bevor umfangreich iiber die aufschiebende Wirkung entschieden wird, meist in
die Sache selbst eingetreten und (idR abweisend) entschieden oder die Beschwerde sonst wie
,vorgereiht* wird.'*

II1. Zusammenfassung

Das Rechtsinstitut der aufschiebenden Wirkung im verfassungs- und verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren konkretisiert im Kern die Wahrung und Gewéhrleistung einer

1% Dabei handelt es sich um eine zwingende verfassungsgerichtliche ProzeBvoraussetzung.

"7 Dazu Walter/Mayer, GrundriB des Bundesverfassungsrechts® (1996) Rz 1075 ff. Zum ProzeBkostenersatz in
diesem Verfahren Arnold, Rechtsschutzliicke im Art. 137 B-VG? Gespaltene Passivlegitimation im Verfahren
nach Art. 137 B-VG? Keine Anwendung des § 43 Abs 1 letzter Satz ZPO vor dem VIGH?, AnwBI 1997, 8991f.
"8 1dR wird namlich erst die Gegenschrift der belangten Behorde abgewartet.

19°11.4.1996, AW 96/09/0011 betreffend Bestrafung nach dem AusIBG.

120 Hervorhebung vom Verfasser.

2! 1dF BGBI 1984/298, siche oben Pkt. I1.3.aE.

22 11.4.1996, AW 96/09/0011 betreffend Bestrafung nach dem AusIBG; Hervorhebungen durch den
Verfasser.

123 Als taktische Uberlegung im verfassungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren empfiehlt sich, wenn eine
Sachentscheidung erreicht werden will und keine Gefahr im Verzug ist, keine aufschiebende Wirkung zu
beantragen, bzw. wenn die Beschwerde vier bis sechs Wochen vor der Session des VIGH eingebracht wird,
diese nicht mit einem Aufschiebungsantrag auszustatten, da diese dann meistens abgelehnt wird.
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faktischen Position des Beschwerdefiihrers. Aus europarechtlicher Sicht und nach der EMRK
ist sie als (provisorial)verfahrensrechtliches Instrument geboten.'** Als unverzichtbare
Rechtsschutzeinrichtung unterstiitzt sie schlieflich die kassatorische Kontrolle durch die
Hochstgerichte ganz wesentlich, indem sie die verwaltungsbehordliche Bindung an die
Rechtsansicht der Gerichtshofe des o0ffentlichen Rechts dadurch sicherstellt, dall deren
vorzeitiges Unterlaufen durch Vollzug des angefochtenen Bescheides verhindert wird.
Beiden Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts ist gemeinsam, daf} sie bei der Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung gem dem Wortlaut der § 85 Abs 2 VIGG und § 30 Abs 2 VwGG
einen cher strengen Mal3stab anlegen. Die geforderten Konkretisierungspflichten sind sehr
ernst zu nehmen und diesbeziigliche Bescheinigungsmittel vom Antragsteller rechtzeitig
beizubringen.

Als grundsitzliche Argumentationslinie fiir die Erfolgsaussichten der Zuerkennung einer
aufschiebenden Wirkung kann und muf} das rechtsstaatliche Verfassungsprinzip in seiner
weitreichenden Auslegung durch den VIGH herangezogen werden, das fiir Rechtsbehelfe ein
bestimmtes MindestmaB an faktischer Effizienz fordert. AuBerst kritisch anzumerken sind
deshalb die nach wie vor bestehende Judikaturdivergenz der Hochstgerichte bei der
grundsétzlichen Zuerkennung (VfGH) bzw. Nichtzuerkennung (VwGH) der aufschiebenden
Wirkung gegen Abgabenbescheide nach abweisender Berufunsgentscheidung, die
mogliche Zweckentfremdung des AW-Verfahrens, um die Zahl der Beschwerdefille zu
steuern, sowie insgesamt die wohl kaum mehr zu liberbietende Kasuistik der
Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts in diesem (sensiblen) Bereich.

124 Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1997), 395 spricht von einem ,,...
aus Art 6 EMRK erfliefsenden Recht auf wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz ... .
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