Entzug und Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor
Bundesverwaltungs- sowie vor Bundesgericht

Dr. iur. Xaver Baumberger

Ob einem Rechtsmittel aufschiebende Wirkung zukommt bzw. diese erteilt oder entzogen wird, ist in
vielen Féllen von eminenter Bedeutung. Der vorliegende Beitrag befasst sich schwergewichtig mit
den Voraussetzungen, bei deren Vorliegen die aufschiebende Wirkung in 6&ffentlichrechtlichen
Verfahren geméss dem BGG und VGG erteilt resp. entzogen werden kann. Zudem geht er
ausgewdhlten grundsétzlichen Fragen nach, die auch bei kantonalen Rechtsmittelverfahren von
Bedeutung sind.
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I. Einleitung und einige Grundsatze *

1. Probleme im Zusammenhang mit der aufschiebenden Wirkung #
1.1 Gefahr vollendeter Tatsachen #

[Rz 1] Haufig vermag die aufschiebende Wirkung vollendete Tatsachen zu verhindern. Doch immer
wieder drohen nicht wieder gutzumachende Nachteile, weil ein Rechtsmittel ergriffen wird, das von
Gesetzes wegen suspensiv wirkt. Kénnen beispielsweise Bauarbeiten nicht begonnen werden, weil ein
Nachbar ein suspensives Rechtsmittel gegen die erteilte Baubewilligung ergriffen hat, drohen dem
Bauherrn praktisch immer irreparable Nachteile. Denn die aufschiebende Wirkung kann nicht ex tunc
dahinfallen und der unterliegende Rechtsmittelklager ist nur unter ausserordentlichen Umstanden fir
den Verzogerungsschaden haftbar. Deshalb ist die Ansicht abzulehnen, Massnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes sollten den Status quo schiitzen und — wenn méglich — nicht verandern.! Denn dadurch
wiirden auch ohne uUberzeugenden Grund faktische Zustéande bevorzugt.

1.2 Verzogerungspotential *

[Rz 2] Nicht selten werden Rechtsmittel, die von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung nach sich
ziehen, wegen der damit verbundenen Verzdgerungsmdglichkeit ergriffen. Drittbeschwerden von
Nachbarn oder Konkurrenten stehen speziell im Verruf.?

[Rz 3] Eine Herausforderung bei der Auslegung und Anwendung der Bestimmungen Uber die
aufschiebende Wirkung besteht deshalb darin, die Gefahr des Missbrauchs einzuddmmen, ohne die



Ziele der aufschiebenden Wirkung und die legitimen Interessen der Rechtsmittelklager in Frage zu
stellen.

[Rz 4] Diesbezlglich hat das Bundesgericht in Anlehnung an die Auffassung von Gygi ein wichtiges
Prinzip festgehalten: Die aufschiebende Wirkung darf dem unterliegenden Beschwerdefihrer auf
Kosten des obsiegenden Beschwerdegegners keinen materiell-rechtlichen Vorteil bringen.3 Dieser
Grundsatz wird leider beim Entscheid (ber die aufschiebende Wirkung gelegentlich nicht gebihrend
beriicksichtigt.

1.3 Spannungsverhiltnis zwischen beschleunigter Entscheidfindung und materieller Richtigkeit
A

[Rz 5] Wie bei jeder Massnahme des einstweiligen Rechtsschutzes besteht ein Zielkonflikt zwischen
dem Anspruch auf eine schnelle Entscheidung und demjenigen auf Ubereinstimmung des Entscheids
mit dem materiellen Recht.* Da ein summarischer Rechtsschutz immer noch wirksamer ist als gar kein
einstweiliger Rechtsschutz resp. als zu spater Rechtsschutz in der Hauptsache, hat auch die
Wahrheitsfindung Konzessionen zugunsten der Schnelligkeit zu machen. Dabei ist die richtige Balance
zwischen der Ausrichtung am materiellen Recht und den notwendigen Erleichterungen, insbesondere in
verfahrensrechtlicher Hinsicht, zu finden.

1.4 Geringe Normierungsdichte #

[Rz 6] Der Gesetzgeber bestimmt zwar, ob ein Rechtsmittel aufschiebende Wirkung hat und ob deren
Entzug oder (Wieder-)Erteilung moglich ist. Meist ist auch die Zustandigkeit ausdricklich geregelt.
Demgegeniiber werden die Voraussetzungen fir den Entzug oder die Erteilung in der Regel nicht
genannt. Das Gleiche gilt fir den Umfang und die Dauer (Beginn, Ende und allfallige Rickwirkung) der
aufschiebenden Wirkung.5 Ebensowenig aussert sich das Gesetz dazu, welche Verfigungen der
aufschiebenden Wirkung tberhaupt zuganglich sind.®

2. Materielle Gesetzesbestimmung als geniigende gesetzliche Grundlage *

[Rz 7] Die aufschiebende Wirkung ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung eine Massnahme
des einstweiligen Rechtsschutzes.” Vorsorgliche Massnahmen stellen eine weitere Erscheinungsform
des einstweiligen Rechtsschutzes dar.® Bereits die Systematik des neuen BGG und des VwVG legt
diesen Schluss nahe. So ist in den Marginalien zu Art. 103 f. BGG und Art. 55 f. VwWVG von
aufschiebender Wirkung und anderen (vorsorglichen) Massnahmen die Rede.

[Rz 8] Die Rechtsgrundlage fir Massnahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes ist die materielle
Gesetzesbestimmung, deren Wirksamkeit einstweilen gesichert werden soll.® Somit kénnen auch bei
fehlender ausdricklicher Erwahnung im Prozess- oder Sachgesetz Massnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes angeordnet werden. Wie das Verfahren ausgestaltet sein muss, wird von der
materiellen Bestimmung nicht vorgeschrieben.10 Das Verfahrensrecht darf jedoch die Durchsetzung
des materiellen Rechts nicht vereiteln.

[Rz 9] Aus diesen Feststellungen folgt zweierlei: Erstens sind die Voraussetzungen fur den Entzug und
die Wiedererteilung der aufschiebenden Wirkung wie auch fur den Erlass einer vorsorglichen
Massnahme grundséatzlich dieselben.”! Zweitens sind die nachfolgend unter Ziffer Il beschriebenen
Voraussetzungen fiir den Entscheid Giber den Suspensiveffekt nicht nur bei der Anwendung von Art. 55
Abs. 2 VWVG massgebend, sondern sie sind — vorbehaltlich gesetzlicher Spezialbestimmungen — ganz

allgemein, so auch im kantonalem Verfahren, anwendbar. 12

3. Bedeutung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses *

[Rz 10] Das Gesetz erkennt der Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht gestitzt auf Art. 37 VGG
in Verbindung mit Art. 55 Abs. 1 VwWVG als Regel aufschiebende Wirkung zu. Dies kann unterschiedlich
interpretiert werden.



[Rz 11] Einerseits konnte der Gesetzgeber damit die Wertung vorgenommen haben, die aufschiebende
Wirkung solle grundsatzlich gelten und ein Entzug sei nur unter besonders qualifizierten
Voraussetzungen zulassig. Anderseits kdnnte die automatische Gewahrung des Suspensiveffekts auch
bloss im Sinne einer Parteirollenverteilung verstanden werden. In diesem Fall liegen dem Regel-
Ausnahme-Verhaltnis nicht materiellrechtliche, sondern bloss verfahrensrechtliche bzw. praktische
Uberlegungen zugrunde. Dies hatte zur Folge, dass die Anforderungen an den Entzug der
aufschiebenden Wirkung nicht héher sind, wenn der Suspensiveffekt von Gesetzes wegen gilt, als
wenn dieser einzelfallbezogen angeordnet wurde.

[Rz 12] Gegen eine materiellrechtliche Herleitung spricht, dass es in einem Verfahrensgesetz wie dem
VwWVG schwierig ist, eine Wertung vorzunehmen, die auf eine grundséatzlich unbeschrankte Vielzahl von
Fallen und Interessenkonstellationen Anwendung finden soll. Hat der Gesetzgeber trotzdem eine
Grundsatzentscheidung geféllt und einem Rechtsmittel von Gesetzes wegen die aufschiebende
Wirkung zuerkannt, lassen sich daraus nicht direkt Ruckschliisse auf die Anforderungen an die fir den
Entzug notwendigen Griinde ableiten.”® So verneint auch das Bundesgericht, dass nur ganz
aussergewOhnliche Umstande einen Entzug rechtfertigen. Vielmehr ist der Entscheid gestitzt auf eine
den Einzelfall wirdigende Interessenabwagung zu treffen, wie sie bei jeder Verfligung Uber
Gewahrung oder Entzug der aufschiebenden Wirkung durchzufiihren ist. 14

[Rz 13] Es sprechen gute Griinde dafiir, dass der von Gesetzes wegen an ein Rechtsmittel geknipfte
Suspensiveffekt verfahrensékonomisch begriindet ist und deshalb die Anforderungen an den Entzug
nicht beeinflusst, namentlich nicht erhdht. Somit sind beim Entzug der aufschiebenden Wirkung, die von
Gesetzes wegen eintritt, grunsatzlich die lblichen Voraussetzungen massgebend.15

[Rz 14] Es lasst sich sogar argumentieren, dass der vom Bundesgericht wiederholt betonte Grundsatz
der Kontinuitdt im Verfahren, der gegen ein Hin und Her zwischen Gewahrung und Entzug des
Suspensiveffekts sprichtm, beim einzelfallweise angeordneten Suspensiveffekt wichtiger ist als bei
einer von Gesetzes wegen eintretenden aufschiebenden Wirkung. Folglich waren die Voraussetzungen
fur den Entzug héher, wenn dieser einzelfallbezogen angeordnet wurde, als wenn er von Gesetzes
wegen eintritt.

Il. Aufschiebende Wirkung vor Bundesverwaltungsgericht
1. Verdanderungen gegeniiber dem bisherigen Recht *

[Rz 15] Mit Inkrafttreten des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG) bleibt die Rechtsgrundlage in Bezug
auf die aufschiebende Wirkung grundsatzlich gleich. Denn Art. 37 VGG verweist auf Art. 55 VwVG,
welcher auch unter dem alten Recht den Suspensiveffekt regelte. Somit wirkt die Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht von Gesetzes wegen suspensiv. Eine (kleinere) formellrechtliche Anpassung
wurde im Rahmen der Revision der Bundesrechtspflege an Art. 55 VwVG jedoch vorgenommen. So ist
neu nicht nur die Vorinstanz, die Beschwerdeinstanz und der Vorsitzende einer Kollegialbehérde,
sondern auch der Instruktionsrichter kompetent, Uber die aufschiebende Wirkung zu entscheiden (Art.
55 Abs. 2 und 3 VWVG).

[Rz 16] Neben der Zustandigkeit stellen sich weitere formelle Problemkreise wie die Legitimation und
der Zeitpunkt resp. allenfalls die Frist fur die Einreichung des Gesuchs um Entzug der aufschiebenden
Wirkung. Ebenso von Bedeutung ist der Umfang der Begriindungspflicht fiir ein Gesuch um Entzug und
die (damit verbundene) Frage, ob die aufschiebende Wirkung auch ohne ausdriickliche gesetzliche
Anordnung von Amtes wegen entzogen werden darf. Diese Themen sprengen jedoch den Rahmen
dieses Artikels."”

2. Voraussetzungen fiir den Entzug *
2.1 Lehre und Rechtsprechung zu VwVG 55 Il A

[Rz 17] Eine Umschreibung der Voraussetzungen fur den Entzug (oder die Erteilung) der



aufschiebenden Wirkung, wie sie (bisher) vom Bundesgericht immer wieder — wenn auch vereinzelt mit

leichten sprachlichen Abweichungen — verwendet wurde, lautet folgendermassen:
«Nach der Rechtsprechung zu Art. 55 VwWVG bedeutet der Grundsatz der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde nicht, dass nur ganz aussergewohnliche Umstande ihren Entzug zu rechtfertigen
vermochten. Vielmehr ist es Sache der nach Art. 55 VwVG zustandigen Behorde zu prifen, ob die
Grinde, die fur die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfiigung sprechen, gewichtiger sind als jene,
die fur die gegenteilige Lésung angeflihrt werden kénnen. Dabei steht der Behorde ein gewisser
Beurteilungsspielraum zu. Im Allgemeinen wird sie ihren Entscheid auf den Sachverhalt stitzen,
der sich aus den vorhandenen Akten ergibt, ohne zeitraubende weitere Erhebungen anzustellen.
Bei der Abwagung der Grinde fir und gegen die sofortige Vollstreckbarkeit konnen die
Aussichten auf den Ausgang des Verfahrens in der Hauptsache ins Gewicht fallen; sie missen
allerdings eindeutig sein. Im Ubrigen darf die verfiigende Behérde die aufschiebende Wirkung nur
entziehen, wenn sie hieflir Uberzeugende Griinde geltend machen kann.»'®

[Rz 18] Aus dieser Umschreibung lassen sich — neben Angaben zum Pr[]fungsmassstab19 — folgende

drei Kriterien herausschalen, die beim Entscheid Uber den Entzug des Suspensiveffekts gepriift

werden missen:

e \orliegen eines Anordnungsgrundes in Form uberzeugender Griinde, wobei es sich nicht um
ganz aussergewohnliche Umstande handeln muss;

e Berlcksichtigung eindeutiger Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren;

e \ornahme einer Interessenabwagung.

[Rz 19] Auch nach der herrschenden Lehre sind beim Entscheid Uiber die aufschiebende Wirkung die

drei Kriterien Hauptsacheprognose, Anordnungsgrund und Interessenabwéagung anzuwenden.?°

2.2 Kritische Wiirdigung #

[Rz 20] Diese von Rechtsprechung und Lehre herausgearbeiteten Kriterien sind sachgerecht und haben
sich weitgehend bewahrt. Es besteht deshalb kein Anlass, in grundsatzlicher Weise davon abzukehren.
Die bisherige Rechtsprechung vermag jedoch nicht in allen Punkten zu Uberzeugen und lasst
verschiedene Fragen unbeantwortet. An dieser Stelle soll es gentgen, einige Fragen anzutippen:

e Wie wird der Anordnungsgrund genau definiert und wie ist sein Verhaltnis zum nicht wieder
gutzumachenden Nachteil nach (revidiertem) Art. 46 Abs. 1 lit. a VWVG als Voraussetzung flr
die Anfechtung eines Zwischenentscheides?

e |st in methodischer Hinsicht tatsachlich mit der Priifung der Erfolgsaussichten zu beginnen, wie
dies haufig geschieht?

e |m Rahmen der Interessenabwéagung ist der Frage nachzugehen, ob nicht nur die Schwere der
drohenden Nachteile, sondern vermehrt auch die Wahrscheinlichkeit des Eintritts gegeneinander
abzuwagen sind.

e Sind tatsachlich nur eindeutige Erfolgsprognose zu berlcksichtigen? Ware bei eindeutigen
Erfolgsprognosen nicht sofort der Entscheid in der Hauptsache zu fallen?

2.3 Empfohlenes Pri'lfungsschema21 A

2.3.1 Kein sofortiger Entscheid in der Hauptsache moglich

[Rz 21] Im Sinne einer negativen Voraussetzung ist zunachst zu prifen, ob die Rechtsmittelinstanz nicht
sofort in der Hauptsache entscheiden kann.?? Falls eine unzweifelhafte Prognose in Bezug auf den
Ausgang des Beschwerdeverfahrens gemacht werden kann, ist es nicht erforderlich, zuerst tber die
aufschiebende Wirkung zu entscheiden und erst im Anschluss daran die Beschwerde gutzuheissen
oder abzuweisen. In Ubereinstimmung mit diesem Grundsatz wird nicht selten direkt in der Sache
entschieden und der Antrag um Entzug oder Gewahrung der aufschiebenden Wirkung infolge

Gegenstandslosigkeit abgeschrieben.23

[Rz 22] Der Zwischenentscheid Uber den Antrag auf Entzug darf jedoch nur dann unterbleiben, wenn
unverziglich ein Urteil in der Hauptsache ergehen kann, da gestitzt auf Art. 29 Abs. 1 BV sowie Art.
55 Abs. 3 VWVG schnell entschieden werden muss. Dem Erfordernis des sofortigen Entscheids ist
dann Geniige getan, wenn er innert derjenigen Frist ergeht, die fur den Entscheid Uber den



Suspensiveffekt zur Verfugung steht. In zwei entsprechenden Bundesgerichtsurteilen betrug die Frist
zwischen Erhebung des Rechtsmittels und Entscheid in der Hauptsache weniger als einen Monat.2*

2.3.2 Keine Geldleistung *

[Rz 23] Im Anwendungsbereich von Art. 55 VwWVG kann die aufschiebende Wirkung nicht entzogen
werden, wenn die Verfiigung eine Geldleistung zum Gegenstand hat. In Ubereinstimmung mit der
Definition der Geldleistung durch die herrschende Lehre und Rechtsprechung ist der Entzug somit
ausgeschlossen, wenn die Verfigung den Adressaten zu einer vermdgensrechtlichen Leistung
verpflichtet.25

2.3.3 Anordnungsgrund #

[Rz 24] Der Anordnungsgrund, der vorliegen muss, damit Uber den Antrag auf Entzug der
aufschiebenden Wirkung auf dem Wege der Verhaltnismassigkeitsprifung materiell entschieden wird,
ist zusammenfassend folgendermassen zu umschreiben: Wird der Suspensiveffekt nicht entzogen,
mussen dem Antragsteller unmittelbar Nachteile drohen, die nicht leicht wieder gutzumachen sind.
Inhaltlich sind diese gleich — jedenfalls nicht enger — auszulegen als der nicht wieder gutzumachende
Nachteil gemass Art. 46 Abs. 1 lit. a VWVG, der als Eintretensvoraussetzung bei der Anfechtung eines
Zwischenentscheids gepriift wird.?8

2.3.4 Verhaltnismassigkeit *

[Rz 25] Die von Rechtsprechung und Lehre =zusatzlich zum Anordnungsgrund verlangten
Voraussetzungen der Interessenabwagung und der Erfolgsprognose lassen sich unter dem Oberbegriff

der Prufung der Verhaltnismassigkeit zusammenfassen.?’

[Rz 26] Da staatliches Handeln an den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gebunden ist?8, gilt dieses
Prinzip auch beim Entscheid Uber den Suspensiveffekt.29 Die Interessenabwagung als Element der
Verhaltnismassigkeitsprifung wird zudem anerkanntermassen zur Luckenfillung und zur

Konkretisierung offener Bestimmungen herangezogen.30

[Rz 27] Die Verhaltnismassigkeit verlangt, dass Verfligungen geeignet und notwendig sind. Eine
Verfigung ist unverhaltnismassig, wenn eine ebenso geeignete, mildere Anordnung flir den
angestrebten Erfolg ausreicht. Der Eingriff darf in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller
Hinsicht nicht einschneidender sein als erforderlich. Weiter muss ein angemessenes Verhaltnis
zwischen dem angestrebten Ziel und den Folgen der Verfiigung fir die Parteien gewahrt bleiben.®!

[Rz 28] Im Rahmen der Interessenabwéagung stellt sich eine Vielzahl von Fragen. Zwei davon sollen
naher beleuchtet werden.

e Die Rechtsprechung erwahnt zwar in vielen Entscheiden im Sinne der Aufzéhlung der
Tatbestandsvoraussetzungen «eindeutige Prognoseny, doch finden sich in der Praxis zahlreiche
Beispiele, bei denen auch bloss wahrscheinliche resp. unwahrscheinliche Erfolgsaussichten
Eingang in die Interessenabwagung gefunden haben.?

Beim Entscheid Uber den Suspensiveffekt kann und braucht die Wahrscheinlichkeit der
Rechtmassigkeit der angefochtenen Verfligung nicht definitiv geklart zu werden, da nur eine
summarische Prifung erfolgt. Dies schliesst aber nicht aus, dass eine Hauptsacheprognose
nicht oder nur dann vorzunehmen ware, wenn diese zu einem eindeutigen Resultat fuhrt. Um die
Risiken optimal zu verteilen, sind die Erfolgsaussichten, sofern sie beurteilt werden kénnen, zu
beriicksichtigen. In Ubereinstimmung mit neueren Tendenzen in der Rechtsprechung sind
deshalb m.E. nicht nur eindeutige, sondern auch Gberwiegend wahrscheinliche Erfolgsaussichten
in der Hauptsache zu beri]cksichtigen.33 Dies gilt jedenfalls dann, wenn ein langes Verfahren zu
erwarten ist, besonders schwere Nachteile drohen oder nur ein kurzfristiges Interesse besteht,
wie dies beispielsweise bei Bewilligungen flr einmalige Veranstaltungen regelmassig der Fall
ist.



Die Erfolgsprognose wirkt sich auf die Bewertung der sich gegenlberstehenden Nachteile aus.
Nachteile des Beschwerdeflihrers sind als gewichtiger zu qualifizieren, wenn mit Gberwiegender
Wabhrscheinlichkeit mit der Gutheissung des Rechtsmittels zu rechnen ist, resp. als
geringfuigiger, wenn von der Abweisung auszugehen ist. Diese Folge der Hauptsacheprognose
unterstreicht, dass diese im Rahmen der Interessenabwéagung vorzunehmen ist und nicht eine

eigenstandige Voraussetzung darstellt.>*

Bei der Bewertung der Nachteile ist auch abzuklaren, ob ein Ersatzanspruch fir einen allfallig
entstehenden finanziellen Schaden besteht.>> Doch selbst wenn im Grundsatz ein Anspruch auf
Entschadigung besteht, kann einem finanziellen Schaden betrachtliches Gewicht zukommen.
Dies gilt insbesondere dann, wenn beispielsweise die Solvenz des potentiell Haftpflichtigen
schlecht ist oder vor allem wenn die Anforderungen der Haftungsnorm so hoch sind, dass die
Chancen auf Obsiegen im Haftungsprozess sehr gering sind. Letzteres trifft auf den
Haftungsprozess gegeniiber dem Drittbeschwerdefiihrer zu, der gestitzt auf Art. 41 OR kaum
je zur Verantwortung gezogen werden kann.®
[Rz 29] Zusammenfassend gilt Folgendes: Falls die Voraussetzungen gemass Ziffer 2.3.1 bis 2.3.3
gegeben sind und ohne Suspensiveffekt der gewichtigere bzw. wahrscheinlichere Schaden vermieden
werden kann, ist die aufschiebende Wirkung zu entziehen.

lll. Aufschiebende Wirkung vor Bundesgericht
1. Veranderungen gegeniiber dem bisherigen Recht *

[Rz 30] Das Bundesgerichtsgesetz bringt gegeniber den Bestimmungen im OG gewisse
Vereinfachungen mit sich. Es gilt die einheitliche Regel, wonach Rechtsmittel ans Bundesgericht keine
aufschiebende Wirkung haben (Art. 103 Abs. 1 BGG). Der Suspensiveffekt hangt somit grundsatzlich
nicht mehr von der Art des ergriffenen Rechtsmittels ab. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten wirkt nicht von Gesetzes wegen suspensiv (vgl. Art. 103 Abs. 2 BGG mit Ausnahmen
bei der Beschwerde in Zivil- und Strafsachen). Die aufschiebende Wirkung kann jedoch von Amtes
wegen oder auf Antrag erteilt werden (Art. 103 Abs. 3 BGG). Im Gegensatz zur bisherigen
Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Art. 111 OG) ist es irrelevant, ob eine Verfligung angefochten ist, die
zu einer Geldleistung verpflichtet.

2. Voraussetzungen fiir die Erteilung der aufschiebenden Wirkung #
2.1 Verhaltnis zu den Voraussetzungen vor Bundesverwaltungsgericht *

[Rz 31] Gelten die gleichen Voraussetzungen fir die Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor
Bundesgericht wie beim Entzug vor Bundesverwaltungsgericht? Art. 103 BGG gibt keine konkreten und
ausdrucklichen Anhaltspunkte dafir, welches die Voraussetzungen fur die Erteilung der aufschiebenden
Wirkung sind. Trotzdem lassen sich gestiitzt auf eine genaue Auslegung dieser Bestimmung
Rickschlisse auf die Voraussetzungen ziehen und lasst sich das Verhaltnis zu den Voraussetzungen
gemass Art. 55 VwWVG klaren.

[Rz 32] Namentlich die teleologische und historische Auslegung legen nahe, dass die Voraussetzungen
fur die Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Anwendungsbereich von Art. 103 Abs. 3 BGG nicht
exakt dieselben sind wie bei Art. 55 Abs. 3 VwVG.*’

[Rz 33] Wenn andere Anforderungen an die Gewahrung des Suspensiveffekts gestellt werden sollen,
kann dies entweder bei der Prifung des Anordnungsgrundes oder der Verhaltnismassigkeit erfolgen.
Das Prifungsschema zur Verhaltnismassigkeit ist m.E. nicht zu verdndern, da die drei Kriterien
Eignung, Erforderlichkeit und Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn auch bei Verfahren vor
Bundesgericht geeignet sind, zu sachgerechten Resultaten zu fihren.

[Rz 34] Demgegentuber ist es angezeigt, die Anforderungen an den gentigenden Anordnungsgrund fur
die Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu erhéhen. Der Anordnungsgrund bestimmt die Schwelle,



die Uberschritten sein muss, damit der Rechtsschutzsuchende Anspruch darauf hat, dass uber sein
Gesuch um Erlass einer Massnahme des einstweiligen Rechtsschutzes entschieden wird. Nach der
Totalrevision der Bundesrechtspflege kénnen grundsatzlich nur Entscheide einer richterlichen Vorinstanz
beim Bundesgericht angefochten werden.®® Es besteht daher eine gréssere Wahrscheinlichkeit fur die
Richtigkeit des angefochtenen Entscheids als nach dem Entscheid einer Exekutivbehérde, die den
Anforderungen an die richterliche Unabhangigkeit nicht unterliegt und die geméass Art. 33 VGG
regelmassig als Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts wirkt. Die Anforderungen an die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung und damit an die Hemmung des beim Bundesgericht
angefochtenen Entscheids kénnen deshalb héher angesetzt werden, ohne dass dadurch der Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz des Einzelnen, welcher der jeweils anwendbaren materiellen Bestimmung
zugrunde liegt, verletzt wirde.

[Rz 35] Auch praktische und verfahrensékonomische Griinde sprechen dafir, beim ersten, relativ leicht
zu beurteilenden Kriterium und nicht erst bei der Interessenabwagung, die eine vertiefte
Auseinandersetzung mit der Streitsache verlangt, die Anforderungen zu erhéhen. Andernfalls misste
der Anordnungsgrund haufig zuerst bejaht werden, der Suspensiveffekt wiirde nachher aber gestutzt
auf die Interessenabwéagung dennoch nicht gewahrt.

[Rz 36] In einem letzten Schritt ist zu bestimmen, in welcher Weise die Anforderungen beim
Anordnungsgrund zu erhéhen sind. Auszugehen ist von der Rechtslage bei Art. 55 VwVG. Nach der
hier vertretenen Ansicht sind im Rahmen von Art. 55 VwVG nicht wieder gutzumachende Nachteile als
Anordnungsgrund erforderlich. Diese sind nicht strenger zu beurteilen als die nicht wieder
gutzumachenden Nachteile tatsachlicher Natur im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. a vwvG.3®

[Rz 37] Beim Bundesgericht hingegen kénnen Zwischenentscheide, zum Beispiel Gber den Entzug oder
die Erteilung der aufschiebenden Wirkung, grundsatzlich nur dann angefochten werden, wenn diese zu
einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil rechtlicher Natur fiihren kénnen.*° Der Gesetzgeber hat
sich damit bewusst zur Frage geéussert, wann das Bundesgericht Zwischenentscheide und damit auch
Entscheide der Vorinstanz betreffend die aufschiebende Wirkung zu beurteilen hat. Es erscheint daher
angezeigt, auch beim Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung fiir das bundesgerichtliche Verfahren
dasselbe Kriterium anzuwenden. Dies hat Uberdies den Vorteil, dass fir die Auslegung des Begriffs
des rechtlichen Nachteils auf eine umfangreiche Rechtsprechung zurtickgegriffen werden kann. Weiter
wird dadurch eine Einheitlichkeit erreicht, indem vor Bundesgericht resp. vor Bundesverwaltungsgericht
der nicht wieder gutzumachende Nachteil fir die Anfechtung eines Zwischenentscheids der Vorinstanz
jeweils mit dem Anordnungsgrund fir den Erlass einer Massnahme des einstweiligen Rechtsschutzes
tibereinstimmt.*!

2.2 Priifungsschema #

2.2.1 Kein sofortiger Entscheid in der Hauptsache #

[Rz 38] Kann die Beschwerde sofort abgewiesen oder gutgeheissen werden, braucht das
Bundesgericht nicht zuerst Uber die aufschiebende Wirkung zu urteilen. Vielmehr ist umgehend in der
Hauptsache zu entscheiden, wodurch das Gesuch um Erteilung des Suspensiveffekts gegenstandslos
wird.

2.2.2 Mogliches Objekt der aufschiebenden Wirkung #

[Rz 39] Der Suspensiveffekt kann nur erteilt werden, wenn eine Verfigung angefochten ist, die der
aufschiebenden Wirkung uberhaupt zuganglich ist. Ausgeschlossen ist die aufschiebende Wirkung
namentlich bei negativen Verfligungen. In diesem Fall gewahrleistet nur eine vorsorgliche Massnahme
effektiven Rechtsschutz.

2.2.3 Prifung des Anordnungsgrundes und der Verhiltnismassigkeit *

[Rz 40] Die aufschiebende Wirkung wird nur erteilt, wenn dem Gesuchsteller nicht wieder



gutzumachende Nachteile rechtlicher Natur drohen. Nach standiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung liegt nur dann ein rechtlicher Nachteil vor, wenn dieser selbst durch einen fir den
Betroffenen glnstigen Endentscheid nicht mehr riickgangig gemacht werden kann.*2 Nur bei Vorliegen
solcher irreparabler Nachteile ist der Anordnungsgrund gegeben und prift das Bundesgericht in einem
zweiten Schritt die Verhaltnisméassigkeit und nimmt eine Interessenabwéagung vor. Die obigen
Ausfiihrungen bei Ziffer 11.2.3.4 betreffend Prifung der Kriterien Eignung, Erforderlichkeit und
Interessenabwagung sind analog anwendbar.

IV. Ausblick A

[Rz 41] Vor Bundesverwaltungsgericht wirken sowohl Beschwerden von Verfligungsadressaten als
auch von Dritten von Gesetzes wegen suspensiv. Die (Dritt-)Beschwerdefihrer tragen — mangels
Parteientschadigungen, welche die tatsachlichen Aufwendungen decken, und mangels einer griffigen
Haftungsnorm zulasten eines unterliegenden Drittbeschwerdefiihrers — nur sehr geringe Risiken. Dies
fuhrt dazu, dass nicht selten Rechtsmittel mit geringen Erfolgsaussichten ergriffen werden, um Zeit zu
gewinnen oder sogar um dem Verfligungsadressaten, der von der Verzdgerung betroffen ist, sachlich
nicht gerechtfertigte Zugestandnisse abzuringen. Begehren um Entzug der aufschiebenden Wirkung
werden deshalb ihre Bedeutung behalten und die Gerichte auch unter der Herrschaft des VGG intensiv
beschaftigen.

[Rz 42] Anders zu beurteilen ist die Situation bei den &ffentlichrechtlichen Verfahren vor Bundesgericht,
immer vorausgesetzt, nur ein nicht wieder gutzumachender Nachteil rechtlicher Natur wird als
gentigender Anordnungsgrund anerkannt. Dann namlich sind die Anforderungen an die Erteilung der
aufschiebenden Wirkung klar hoher als unter dem heute noch geltenden Recht. Es ist davon
auszugehen, dass dies zu einer Reduktion der Begehren um Erteilung des Suspensiveffekts flihren
wird. Das Bundesgericht entscheidet nicht als erste richterliche Instanz und zudem gewahrleistet es in
erster Linie eine einheitliche Rechtsanwendung, die Rechtsfortbildung und die Garantie der
verfassungsmassigen Rechte. Deshalb ist der gesetzgeberische Entscheid m.E. richtig, dass die
Beschwerde ans Bundesgericht in der Regel keine aufschiebende Wirkung hat und eine
Interessenabwagung fur den Entscheid tber den Suspensiveffekt nur vorzunehmen ist, wenn nicht
wieder gutzumachende Nachteile rechtlicher Natur drohen.
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