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L. Vorbemerkung

Seit der Entscheidung des EGMR vom 24. 11. 1993 (Infor-
mationsverein Lentia)') steht fest, dass Osterreich durch
Art 10 MRX zur Schaffung eines dualen Rundfunksystems
verpflichter ist. Doch die Umserzung dieser Verpflichtung
stofit auf immer neue Schwierigkeiten. Schon die ersten
privaten Horfunkbetreiber wurden zuriick an den Start
geschicke, nachdem der VIGH die Rechtsgrundlage ihrer
Sendelizenzen als verfassungs- bzw gesetzwidrig aufgehoben
hatte?). Und auch im zweiten Anlauf erteilte Zulassungen
waren von der Aufhebung bedroht, als der VIGH § 13 Re-
gionalradiogeserz (RRG)?) von Amts wegen in Priifung zog?).

1)} Serie A, Nr 276 = EuGRZ 1994, 549,
2) Vgl ViSig 14.256/1995.
3) BGBI 1993/506 sowoh idF BGBI | 1997/41 als auch idF BGB! | 1999/2.
4) Vgl zu dem schiussendlich gefaliten Erk VFGH 29. 6. 2000, G 175-
266/99 Heinz Wittmann, Aktueiles zum 6sterreichischen Rundfunk-
recht, MR 2000, 131, Grabenwarter/Holoubek, Demokratie, Rechts-
stdat und Kollegialbehodrde mit richteriichem Einschiag, Zfv 2000,
194 (200 f); Karl Korinek, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingun-
gen staatlicher Reguiierung der Medien vor dem Hintergrund der
Konvergenz, JRP 2000, 129 (136 FN 32 und 34); Michael Holoubek,

Um eine Fortsetzung des Sendebertriebes auch nach dem Weg-
fall dieser Zulassungen zu erméglichen, nahm der Geserzgeber
noch wihrend des laufenden Gesewzespriifungsverfahrens eine

Erginzung des § 17 RRG vor’). Diese urspriinglich als ,,Not-

fallsgeserz™) gedachte Regelung wurde fast wortgleich auch in

das Privatradiogesetz  (PrR-G)7) aufgenommen, das seit
1. April 2001 an Stelle des RRG in Geltung steht. Die Verfas-
sungskonformitit dieser Vorschrift ist jedoch gerade im Lich-
te der Judikawur des VIGH aus vielen Griinden fraglich. Sie

soll im Folgenden einer niheren Priifung unterzogen werden.

. Entwickiung

Aus Anlass einer Reihe von Beschwerden gegen die Vergabe

von Sendelizenzen fasste der VIGH am 16. Oktober 1999

Die Organisation der Medienregulierung im Lichte der Konvergenz,

JRP 2000, 216 (217 FN 17a).

BGBI 1 2000/51.

6) Vgl den Artikel ,Novelle zum Regionalradiogesetz: Privatradio-
Notfalisgesetz’ verabschiedet”, abrufbar unter http://www.medien-
recht.com/notfaligesetz. htmi.

7) BGB!12001/20.
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den Beschluss®), ein Verfahren zur Pritfung des § 13 RRG
-~ BGBI 1993/506 sowohl idF BGBI I 1997/41 als auch idF
BGBI I 1999/2 — ecinzuleiten. Diese Bestimmung richtete
die Regionalradio- und Kabelrundfunkbehgrde bzw die (seit
der Novelle BGBL I 1999/2 so genannte) Privatrundfunk-
behorde als Kollegialbehdrde 1Sd Art 133 Z 4 B-VG ein und
berief sie als oberste und einzige Instanz fiir das Zulassungs-
verfahren betreffend die Veranstaltung von regionalen und
lokalen Hérfunkprogrammen. Sie schien dem VIGH aus

rechtsstaatlichen Griinden bedenklich zu sein.

Am 24. Mai 2000, also noch vor Abschluss dieses Geser-
zespriifungsverfahrens, stellten die Abgeordneten Dr. Ulrike
Baumgarmer-Gabitzer und Thevesia Zierler im Verfassungs-
ausschuss den Antrag, den Inidativantrag 162/A betreffend
§ 7 RRG um folgende Anderung der §§ 17 und 18 RRG zu
erginzen®):

S

2. Dem § 17 werden folgende Abs. 7 und 8 angeftigt:

A7) Wird eine Zulassung vom Verwaltungs- oder vom
Verfassungsgerichtshof aufgehoben, so hat die Privatrund-
funkbehérde auf einen innerhalb von zehn Tagen gerechnet
ab Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses einzubringen-
den Antrag des bisherigen Zulassungsinhabers diesem bin-
nen 21 Tagen ab Einlangen des Antrages eine einstweilige
Zulassung (einstweilige Bewilligung) zur Veranstaltung von
Hérfunk fiir die bisherige Sendelizenz zu erteilen, wenn er
die gesetzlichen Vorausserzungen der §§ 8 bis 10 und 19
Abs. 2 fiir die neuerliche Erteilung der Zulassung offenkun-
dig erfiillt und seine wirtschaftlichen Interessen die Interes-
sen der Partei offenkundig iiberwiegen, die im Verfahren
obsiegt hat, welches zur Aufhebung des Zulassungsbeschei-
des gefithrt hat. Diese Partei hat auch Parteistellung im tiber
die einstweilige Bewilligung durchzufithrenden Verfahren;
ihr ist innerhalb einer mit sieben Tagen zu bemessenden
Frist Gelegenheir zur Stellungnahme zu geben. Auf die
einstweilige Bewilligung sind die Bestimmungen der Abs. 1
und 2 sinngemifs anzuwenden. Die einstweilige Bewilligung
erlischt mit der neuerlichen Entscheidung der Privatrund-
funkbehérde tber die Zulassung, spitestens aber nach sechs
Monaten ab Erteilung der einstweiligen Bewilligung.

(8) In den Fillen des Abs. 7 ist die Veranstaltung von
Hérfunk durch den bisherigen Zulassungsinhaber bis zum
Ablauf des zehnten Tages ab Zustellung des aufhebenden
Erkenntnisses zulissig. Hat der bisherige Zulassungsinhaber
fristgerecht einen Anurag auf einstweilige Bewilligung zur
Veranstaltung von Hérfunk gestellt, so hat er das Rechr, bis
zum Ablauf des Tages der Zustellung der diesen Antrag be-
treffenden Entscheidung der Privatrundfunkbehérde Hér-
funk in dem Umfang zu veranstalten, der der bisherigen Zu-
lassung entspriche.’

3. Dem § 18 Abs. 2 wird folgende Z 4 angefiigr:

/4. wenn die Zulassung vom Verfassungs- oder Verwal-
tungsgerichtshof aufgehoben wurde.

Dieser Antrag wurde folgendermalien begriindet:

»[...] Durch die vorgeschlagene Regelung des Abs. 8 ers-
ter Satz soll sichergestellt werden, dass der Lizenzinhaber

8) VfGH 16. 10. 1999, B 2504/97 ua.
9) AB 136 BigNR 21. GP.
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den Horfunkbetrieb nicht schon im Zeitpunke der Zustel-
lung eines den Zulassungsbescheid aufhebenden verwal-
tungs- oder verfassungsgerichtlichen Erkenntnisses einstel-
len muss, wie dies nach der jerzigen Rechtslage der Fall
wire. [...]

Es soll nichr verschwiegen werden, dass mit dieser Kon-
struktion die ansonsten ex lege eintretenden Wirtkungen
eines in einem Bescheidpriifungsverfahren ergangenen auf-
hebenden hbchstgerichdichgn Erkenntnisses fiir einen Zeit-
raum von maximal 31 Tagen ex lege in einem gewissen Aus-
mafl im Ergebnis gleichsam suspendiert werden und der
obsiegende Beschwerdefithrer solcherart fiir diesen Zeitraum
um einen ,Erfolg’ der von ihm erwirkten Bescheidauf-
hebung gebracht wird. Ein gewisses Spannungsverhiltnis
zur verfassungsrechtlich gebotenen Effekrtivitit des bundes-
verfassungsrechtlichen Rechtsschutzsystems ist daher offen-
kundig. Der Verfassungsgerichtshof hatte in seiner bishe-
rigen Rechrsprechung indes noch keine Gelegenheit, sich zu
einer der hier vorliegenden Problemarik zhnlichen Prob-
lemarik zu duflern. In seinem Grundsawerkenntnis ViSlg.
11196/1986 hat er — freilich im Zusammenhang mit der
Zuldssigkeit des generellen Ausschlusses der Maoglichkeit der
Zuerkennung von aufschiebenden Wirkungen - betont,
dass eine Einschrinkung der faktischen Effizienz eines
Rechisbehelfs aus sachlich gebotenen, triftigen Griinden
zuliissig ist. Ubertrdgt man die dieser Aufferung zugrunde-
liegende Wertung auf die vorliegende Fallkonstellation, so
kénnte argumentiert werden, dass es dem einfachen Gesetz-
geber jedenfalls nicht schlechthin verwehrrt ist, die im Be-
scheidbeschwerdeverfahren auf Grund seiner einfachgesetz-
lichen Ausgestaltung eintretenden Wirkungen héchstge-
richtlicher  Erkenntnisse aus zwingenden &ffentlichen
Griinden fiir einen begrenzren Zeitraum rteilweise abzu-
schwichen. Im Hinblick darauf, dass die Beibehaltung der
derzeit geltenden Rechtslage im Lichte der unter Punkr 1
skizzierten Situation die Uberlebensf‘éhigkeit zahlreicher
Rundfunkbetreiber gefihrden und somit die Existenz eines’
zweifellos im offentlichen Interesse liegenden und durch
Arc. 10 EMRK iiberdies auch grundrechtlich geschiitzren
wirtschaftlich- lebensfihigen und weit verbreiteten privaten
Rundfunks in Frage stellen konnrte, lassen sich daher gute
Griinde fir die Verfassungsmifigkeit der vorgeschlagenen
Regelung ins Treffen fﬁhren. In diesem Zusammenhang ist
insbesondere auch festzuhalten, dass ein gelinderes Mittel,
um die Notwendigkeit der Beendigung des Horfunkbetrie-
bes bis zur neuerlichen Entscheidung der Privatrundfunk-
behérde iiber die Zulassung zu vermeiden, nichrt erkennbar
ist.

Die Einriumung der Parteistellung an die obsiegt haben-
de Partei erscheint aus verfassungsrechtlichen Griinden im
Lichte der nach der Rechusprechung des Verfassungs-
gerichtshofes verfassungsrechtlich gebotenen faktischen Effi-
zienz des Rechtschurzes ebenfalls unbedingt geboten, da sie
— wie oben ausgefiihrt — im Fall der Erteilung der einstwei-
ligen Bewilligung an den bisherigen Zulassungsinhaber im
Ergebnis bis zum Erloschen dieser Bewilligung um den we-
sentlichen Erfolg ihres Obsiegens im verwaltungs- bzw. ver-
fassungsgerichtlichen Verfahrens gebracht wird. Die in Abs. 7
erster Satz vorgeschene Abwigungsverpflichtung und das
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zweifach statuierte Erfordernis der Offenkundigkeit dient
ebenfalls der verfassungsrechtlich erforderlichen Wahrung

der Interessen dieser Partei. Im Hinblick auf die erwihnte:

faktische Effekrivitit des Rechtsschurzes ist es schliefdlich
auch verfassungsrechdich geboten, die Geltungsdauer der
einstweiligen Bewilligung auf jenen Zeitraum zu begrenzen,
der fiir die neuerliche Durchfithrung des Zulassungsverfah-
rens unbedingt erforderlich ist.

Mit der Erginzung des § 18 Abs. 2 soll klargestellr werden,
dass die Privarrundfunkbehsrde im Rahmen des iiber die
neuerliche Erteilung der Zulassung durchzufithrenden Ver-
fehrens verpflichtet ist, ungeachtet der einstweiligen Bewil-
ligung, eine weitere Ausschreibung der Sendelizenz vorzu-
nehmen.”

Der Initiativantrag 162/A wurde in der Fassung dieses
Abinderungsantrages vom Verfassungsausschuss angenom-
men und dem Nationalrat vorgelegt, der die antragsgemifle
Anderung des RRG am 6. Juni 2000 beschloss™®). In dem
am 11. Juli 2000 ausgegebenen BGBI I 2000/51 wurde die-
se Novelle schliefflich kundgemachr. .

Kurze Zeit nach der Beschlussfassung im Nationalrar,
nimlich am 29. Juni 2000, stellte der VEGH mit Erkennrnis
G 175-266/99 dann auch fest, dass § 13 RRG, BGBI
1993/506 sowohl idF BGBI I 1997/41 als auch idF BGBI 1
1999/2, verfassungswidrig war'). Am 13. Juli 2000 (dem
Tag der Zustellung dieses Erkenntnjsses an den' Bundes-
kanzler?)) teilte der VEGH in einer Presseaussendung mit,
dass er die Beschwerdefille, die ihn zur Priiffung des § 13
RRG veranlasst haben, voraussichtlich in der Oktober-Ses-
sion entscheiden werde'?). In dieser Session hob er sodann
die bekimpften Zulassungen mit der Begriindung auf, dass
sie in Anwendung eines verfassungswidrigen Geserzes erteilt
worden sind’). Zugleich beschloss der VEGH aber auch aus
Anlass einer Reihe weiterer Beschwerden, § 13 RRG in der
zum damaligen Zeitpunkt geltenden Fassung BGBI ‘1
1999/160 von Amris wegen in Priffung zu ziehen; diese
Rechtsvorschrift  begegnete nimlich zumindest teilweise
denselben Bedenken wie ihre als verfassungswidrig festge-
stellte Vorgingerbestimmung).

Der novellierten Rechtslage entsprechend schrieb die Pri-
varrundfunkbehdrde zwar in der Folge jene Sendelizenzen
neu aus, die sie mit den aufgehobenen Zulassungen verge-

ben hatte (§ 18 Abs 2 Z 4 RRG)*). Die bisherigen Zulas-

sungsinhaber waren aber zunichst ex lege und dann auf-

10) StenProt, 29. Sitzung vom 6. 6. 2000, 21. GP, 147,
11) Vgl zu diesem Erk die in FN 4 angegebene Lit.

12) Vgl die Kundmachung der Feststeliung der Verfassungswidrigkeit in
BGBI } 2000/98.

13) Diese Presseaussendung ist abrufbar unter htip://www.vfgh.gv.at/
vigh/presse.html.

t4) Vgl zB VfGH 28. 9. 2000, B 2504/97 ua; siehe auch die Pressemit-
teilung des VIGH vom 24. 11, 2000, abrufbar unter der in FN 13 ge-
nannten Adresse.

15) Vgl den zu B 1485/99 ua protokollierten Prufungsbeschluss vom
28.9. 2000. § 13 RRG, BGB{ 1993/506 idF BGB! ! 1999/160, iie zwar
gegen Bescheide der Privatrundfunkbehérde die Beschwerde an
den VwGH zu {Abs 11), richtete diese Behdrde aber weiterhin als
Kollegialbehérde mit richterlichem Einschiag ein und begegnete da-
her dem Bedenken, ebenso wie seine Vorgdngerbestimmung die
bundesverfassungsrechtliche Erméachtigung zur Einrichtung solcher
Behdrden Uberschritten zu haben.

16) Vgl das , Amtsblatt zur Wiener Zeitung” vom 27. 12. 2000.
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grund der thnen am 19. Dezember 2000Y) erteilten einst-
weiligen Bewilligungen weiterhin berechugt, Hérfunk zu
veranstalten (§ 17 Abs 7 und 8 RRG). Dass dieser in jeder
Hinsicht provisorische Zustand eine unverziigliche Ande-
rung der Rechrslage erforderte, lag auf der Hand. Einerseits
waren die einstweiligen Bewilligungen nidmlich nach § 17
Abs 7 RRG mit maximal sechs Monaten befrister. Anderer-
seits mussten die sodann benétigten ,reguliren” Zulassun-
gen bereits durch eine neue Behérde erteilt werden, denn
die Verfassungswidrigkeit der Privarrundfunkbehdrde war
evident und die Authebung ihrer Rechtsgrundlage (und der
von ihr erlassenen Bescheide) durch den VIGH jederzeit zu
gewirtigen. Wihrend die Oppositionsparteien in Ansechung
dieser Situation vorschlugen, § 13 RRG voritbergehend in
Verfassungsrang zu erheben'), plante die Bundesregierung
die Schaffung einer neuen ,Regulierungsbehdrde®, die aller-
dings nach der ,Judikatur des Verfassungsgerichtshofes nur
auf Grundlage einer Verfassungsbesummung erfolgen
lkann]“?). Nachdem keines dieser Vorhaben die erforder-
liche Zweidrittelmehrheit im Nationalrat gefunden hatte®),
wurde dort die einfachgesetzliche Einrichtung einer Regulie-
rungsbehdrde {,KommAustria®) sowie eines in zweiter In-
stanz zustindigen Bundeskommunikartionssenates durch das
JKommAustria-Gesetz“ (KOG) beschlossen?!). Dieses Ge-
setz ermdglichte erst den Vollzug des kurz zuvor verabschie-
deten ,Privatradiogesetzes™ (PrR-G)?), das am 1. April 2001
in Kraft getreten ist und das gleichzeitig aufler Kraft gerrere-
ne RRG ablsst (§ 33 PrR-G). Das PrR-G regelt den Betrieb
privaten Hérfunks zwar in vielen Belangen anders als das
RRG; die dort in § 17 Abs 7 und 8 gewoftene Rechisvor-
schrift wurde aber fast wortgleich als § 3 Abs 7 und 8 auch

in das PrR-G {ibernommen®).

17) Vgl 1A 370/A 21. GP, 13; siehe auch den Artike] ,Neuausschreibung
vonh 23 Privatradiolizenzen”, abrufbar unter http:/www.medien-
recht.com/23_neue_lizenzen.html.

18) Vgl die 1A 345/A und 347/A 21. GP.
19) RV 400 BigNR 21. GP, 22.

20) Die in FN 18 genannten Initiativantrage wurden schon im Verfas-
sungsausschuss abgelehnt (AB 471 BIgNR 21. GP und AB 472 BlgNR
21. GP); siehe zur Ablehnung der in FN 19 genannten RV StenProt,
55. Sitzung vom 31. 1. 2001, 148.

Bundesgesetz Uber die Einrichtung einer Kommunikationsbehorde
Austria (,KommAustria”) und eines Bundeskommunikationssenates
{KommAustria-Gesetz — KOG), BGB!12001/32, Art 1.

Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen fiir privaten Horfunk erlassen
werden {Privatradiogesetz — PrR-G), BGBI | 2001/20 (RV 401, AB 470
und Zu 470 BigNR 21. GP).

§ 3 Abs 7 lautet: ,Wird eine Zulassung vom Verwaltungs- oder vom
Verfassungsgerichtshof aufgehoben, so hat die Regulierungsbehor-
de auf einen innerhalb von zehn Tagen gerechnet ab Zusteliung des
aufhebenden Erkenntnisses einzubringenden Antrag des bisherigen
Zulassungsinhabers diesem binnen 21 Tagen ab Einlangen des An-
trages eine einstweilige Zulassung (einstweilige Bewilligung) zur
Veranstaltung von Hérfunk flur das von der bisherigen Zulassung
festgelegte Versorgungsgebiet zu erteilen, wenn er die gesetziichen
Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 und der &§ 7 bis 9 fur die neuerliche
Erteilung der Zulassung offenkundig erfillt und seine wirtschaftli-
chen Interessen die interessen der Partei offenkundig Uberwiegen,
die im Verfahren obsiegt hat, welches zur Aufhebung des Zulas-
sungsbescheides gefiihrt hat. Diese Partei hat auch Parteisteltung im
Gber die einstweilige Bewilligung durchzufihrenden Verfahren; ihr
ist innerhatb einer mit sieben Tagen zu bemessenden Frist Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben. Auf die einstweilige Bewilligung
sind die Bestimmungen der Abs. 1 und 2 sinngemé&8 anzuwenden.
Die einstwellige Bewilligung erlischt mit der neuerlichen Entschei-
dung der Regulierungsbehérde Gber die Zulassung, spatestens aber
nach sechs Monaten ab Erteilung der einstweiligen Bewilligung.”
Abs 8 lautet: ,In den Fallen des Abs. 7 ist die Veranstaltung von Hér-
funk durch den bisherigen Zulassungsinhaber bis zum Ablauf des

21
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Diese Regelung ist zwar auflergewdhnlich; eine ganz sin-
gulire Erscheinung ist sie in der Rechtsordnung aber nicht.
Denn sie ist jedenfalls in ihrer Zielserzung § 359c
GewO 1994%) sehr idhnlich, der den Betrieb einer gewerb-
lichen Anlage auch dann noch erlaubt, wenn der VwGH
den zugrunde liegenden Genehmigungsbescheid aufgehoben
hat. Dieses , Weiterbetriebsrecht® besteht nach der genann-
ten Vorschrift bis zur Rechtskraft des Ersatzbescheides, ling-
stens jedoch fiir ein Jahr, und ist nur dann ausgeschlossen,
wenn der Beschwerde, die zur Aufhebung des Geneh-
migungsbescheides gefiihrt hart, die aufschiebende Wirkung
zuerkannt worden ist®). 1999 wurde nach dem Vorbild des
§ 339c GewO 1994 auch § 119 Abs 12 Mineralrohstoffge-
serz®) ausgestalter. Wihrend in den Materialien zu § 359¢
GewQ 1994 blof bemerkt wird, dass diese Bestimmung
schwere wirtschaftliche Schiden hintanhalten soll, die eine
Betriebsunterbrechung in der Zeit des konsenslosen Zustan-
des bewirken wiirde?), und § 119 Abs 12 MinroG den Er-
lauterungen zufolge tiberhaupt nur ,[klarstellen]” soll, dass
Bergbauanlagen auch nach der Aufhebung des Bewilligungs-
bescheides weiter betrieben werden kénnen®), sprechen die
Initiatoren des § 17 Abs 7 und 8 RRG die verfassungsrecht-
liche Problematik der von ihnen vorgeschlagenen Bestim-
mung in erstaunlicher Offenheit an. Wie berechrigt diese,
von den Gesetzesredaktoren selbst aufgeworfene Frage nach
der Verfassungskonformitit der nun auch in § 3 Abs 7 und
8 PrR-G getroffenen Regelung ist, soll im Folgenden erér-

tert werden.

jil. Bedenken gegen die Verfassungskonformitat
des § 3 Abs 7 und 8 PrR-G

A. Verlelzung der Kontrollfuniction des
VIGH und VwGH

1. Beeintrachtigung verfassungsrechtlich
vorgegebener Entscheidungswirkungen

Die Art 130 Abs 1 lit 2 und Art 144 Abs 1 B-VG berufen
den VwGH sowie-den VEGH dazu, iiber Beschwerden zu
erkennen, welche die Gesetzwidrigkeit bzw die (niher um-
schriebene) Verfassungswidrigkeit verwaltungsbehtrdlicher
Bescheide behaupten. Erkennt der jeweils angerufene Ge-
richtshof den bekimpften Bescheid als recheswidrig, so eni-
scheidert er tiber die betreffende Verwaltungssache nicht me-
ritorisch, sondern ist nach § 42 Abs 1 VwGG 1985 und
§ 87 Abs 1 VerfGG 1953 darauf beschrinkr, den Bescheid

zehnten Tages ab Zustellung des aufnebenden Erkenntnisses zulés-
sig. Hat der bisherige Zulassungsinhaber fristgerecht einen Antrag
auf einstweilige Bewilligung zur Veranstaltung von Horfunk ge-
stelft, so hat er das Recht, bis zum Ablauf des Tages der Zusteliung
der diesen Antrag betreffenden Entscheidung der Regulierungs-
behérde Horfunk in dem Umfang zu veranstaiten, der der bisheri-
gen Zulassung entsprichyt.”

BGBI 1994/194 idF BGB! | 2000/121.

Vgl zu dieser Bestimmung Bernhard Raschauer, Verfassungswidrige
GewQ-Novelle 1992, WBI 1993, 179 (181 f); Josef W. Aichlreiter, Er-
widerung auf Raschauer, WB! 1993, 183 (184 f); Eva Schulev-Steind!,
Neuerungen im Betriebsaniagenrecht nach der Gewerberechtsno-
velle 1992, OZW 1993, 97 (103 f); KobzinalHrdlicka, Gewerbeord-
nung 18942 {1994) 553 f.

26) BGBI{1999/38, siche auch § 116 Abs 11 leg cit.

27) RV 635 BIgNR 18. GP, 104.

28) RV 1428 BIgNR 20. GP, 107.
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aufzuheben. Diese kassatorische Entscheidung wirkt zu-

-nichst rechusgestaliend, denn sie bringt den Bescheid mir all

seinen Rechtswirkungen ex tunc zum Erléschen®). Fiir das
verwaltungsgerichtliche Verfahren ist diese Entscheidungs-
wirkung ausdriicklich in § 42 Abs 3 VwGG 1985 bestarige,
sie gilt aber nach Ansicht des VIGH auch fiir das verfas-
sungsgerichtliche Verfahren als unmirrelbare Rechtsfolge des
§ 87 Abs 2 VerfGG 1953%), In jedem dieser Verfahren tritt
die Rechtssache daher mit der Bescheidaufhebung auto-
matisch in die Lage zuriick, in der sie sich vor Erlassung des
angefochtenen Bescheides befunden hartre.

Im Regelfall bedeutet diese kassatorische Form der Be-
schwerdeerledigung fiir den Beschwerdefithrer eine gewisse
Verzégerung des Rechtsschutzes, weil dieser wieder an jene
Verwaltungsbehdrde verwiesen ist, die den rechtswidrigen
Bescheid erlassen hat’). Um ihm gleichwohl umgehend die
Erlangung eines rechrsrichtigen Bescheides zu erméglichen,
legen § 63 Abs 1 VwGG 1985 und § 87 Abs 2 VerfGG
1953 dem aufhebenden Erkenntnis auch eine Bindungswir-
feung bei und verpflichten alle Verwaltungsbehorden dazu,
»in dem betreffenden Fall mit den ihnen zu Gebote stehen-
den’ rechdichen Mitteln unverziiglich den der Rechtsan-
schauung des [jeweiligen Gerichtshofes] entsprechenden
Rechtszustand herzustellen“®?).

Der offenkundige Zweck dieser Vorschriften besteht dar-
in, dem Beschwerdefithrer einen raschen und sicheren
Rechtsschutz zu gewihrleisten — eine Zielsetzung, der die
Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts auch stets durch eine
rechtsschutzfreundliche Auslegung Rechnung gerragen ha-
ben®). Der VfGH hat dabei nicht nur Wert darauf gelegr,
dass der Rechtsschurzsuchende unverziiglich zu einer Ver-
waltungsentscheidung kommt, die der Rechtsanschauung
des Gerichtshofes entspricht. Er hat es auch als eine Selbst-
verstandlichkeit angesehen, dass die Behérde die Folgen des
als rechtswidrig aufgehobenen Verwaltungsaktes beseizigr.
Har die Behorde erwa zu Unrecht beschlagnahmre Gegen-
stinde noch in ihrer Verfigungsmachr, so unterliegt es nach
Ansicht des Gerichtshofes ,nicht dem geringsten Zweifel,

29) Vgl zB Georg Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit (1968) 115 ff; Peter Oberndorfer, Die dsterreichische
Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983) 166; Christoph Grabenwarter,
Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichisbarkeit (1997) 397 f;
Walter/Mayer, Grundrib des osterreichischen Bundesverfassungs-
rechts® {2000) Rz 1035, Rz 1218.

VfSlg 4632/1964, 7692/1975, VIGH 30. 9. 2000, B 1702/98, siche auch
V{Slg 8397/1978, 13.375/1993.

Siehe zu dieser Problematik Robert Walter, Kassatorische oder refor-
- matorische  Entscheidung? in:  Lehne/loebenstein/Schimetschek
(Hrsg), Die Entwickiung der &sterreichischen Verwaitungsgerichts-
barkeit, VWGH-FS (1976) 391 (398); Glnther Winkfer, Die Entschei-
dungsbetugnis des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes im
Lichte der Gewaltentrennung, in: derselbe, Orientierungen im &%-
fentlichen Recht (1979) 105 ff; Grabenwarter (FN 29) 371 £,

32) Hervorhebung nicnt im Original; vgl dazu ndher Grabenwarter
(FN 29) 401 f1.

33) So hat der VfGH etwa die in diesen Bestimmungen angeordnete
Bindungswirkung nicht blof3 auf die bescheideriassende, sondern
auch auf jede andere Behorde bezogen (vgl zB ViSlg 3802/1960,
13.375/1993), und wiederholt betont, dass es der Behdrde verwehrt
ist, den Beschwerdefiihrer ,durch Nachschieben einer {neuen) recht-
lichen Begriindung bei Erlassung des Ersatzbescheides um den Pro-
zeBerfolg zu bringen, der durch das im ersten Rechtsgang ergangene
verfassungsgerichtliche Erkenmtnis bewirkt wurde” (ViSig 14.467/
1996, siehe auch VfSig 14.456/1996). Vgl fir die Rsp des VwWGH die
Nachweise bei Grabenwarter (FN 28) 402 1.
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dafy § 87 Abs. 2 VerfGG. der Behérde deren Erstattung an
die Partei unmittelbar gebietet. Denn diese Erstattung ist
das mindeste, was zur Herstellung des Rechtszustandes vor
dem verfassungswidrigen Eingriff notwendig ist**). Die Er-
satzpflicht fiir Gegenstinde, deren sich die Behérde ent-
juflert har, zu verneinen, hiefle, wie der VEGH in dieser
Entscheidung festgehalten hat, ,den Gedanken der Rechis-
staatlichkeir verneinen®, denn ,es kann [...] nicht vom Ver-
halten der Behérde abhingen, ob cin mit den Sanktonen
des § 87 Abs." 2 VerfGG. ausgestarttetes, weil den angefoch-
tenen Bescheid aufhebendes Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes auf eine blofle Deklaration reduziert werde®.

In dieser zuletzt genanntén Entscheidung klingt bereits
an, dass der VIGH die ordnungsgemifle Umsetzung seiner
Erkenntnisse nicht blof fiir eine einfachgesetzliche Anord-
nung, sondern auch fiir ein Gebot der Rechtsstaatlichkeit
hilr. Mit voller Deutlichkeit wurde dies aber im Erkenntnis
ViSlg 4126/1961 ausgesprochen, nach dem die in § 87
Abs 2 VerfGG 1953 und § 63 Abs 1 VwGG 1985 statuier-
ten Entscheidungswirkungen®) nur den Grundgedanken des
Art 129 B-VG verwirklichen, der den VwGH zur Sicherung
der GesetzmiRigkeit der gesamten Verwaltung beruft: ,Die-
se Geserzmilligkeit wire nicht gesichert, wenn eine Bindung
der Verwaltungsbehérden an die Rechrsanschauung des Ver-

waltungsgerichtshofes nicht bestiinde. Dasselbe gilt auch fiir .

den Verfassungsgerichtshof, soweit er als Sonderverwal-
tungsgerichtshof titig wird.“ Eine konkrete Regelung der
Entscheidungswirkungen im Verfassungsrang ist, wie der
VIGH in diesem Erkenntnis festgestellt hat, ,wegen des allge-
meinen und umfassenden Inhaltes des Arc. 129 B.-VG., der
die Regelung des § 87 Abs. 2 VerfGG. 1953 und die gleich-
lautende des § 50 VerwGG. 1952%) miteinschliefSt, entbehr-
lich*”). Der dem Erkenntnis ViSlg 4126/1961 zugrunde lie-
genden Ansicht entspricht auch die besondere Bedeutung, die

der Gerichtsbarkeir des offentlichen Rechts nach der

Judikatur ganz allgemein fiir den Rechtsschutz zukomme™).

34) VfSig 2046/1950.

35) Bis zur B-VGNov 1946 waren diese Wirkungen im Verfassungsrang
geregelt, vg! Art 133 Abs 2 und Art 144 Abs 2 B-VG BGBI 1920/1;
Art 133 Abs 3 und Art 144 Abs 2 B-VG BGB! 1929/392.

Nunmehr: § 83 Abs 1 VwGG 1985,

Hervorhebung nicht im Original. Zustimmend Michae/ Tanzer, Die
Fortsetzung des Verwaltungsverfahrens nach Aufhebung des Be-
scheides durch den Verfassungsgerichtshof, in: Holoubek/Lang
(Hrsg), Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1998)
197 {205), der fur dieses Rechtsverstandnis auch die systematische
Steliung des Art 129 B-VG als allgemein einleitende, samtlichen Ab-
schnitten des 6. Hauptstickes gleichermafB3en vorangestellte Norm
ins Treffen fuhrt; vgl auch Grabenwarter/Holoubek (FN 4) 194, die in
Art 129 B-VG ein ,[grundsatzliches rechtsstaatliches] Bekenntnis”
sehen; dass die Wirkungen der Erkenntnisse des VwGH verfassungs-
rechtiich vorgegeben sind, betont auch Raschauer (FN 25) 181.

So bezeichnete der VIGH in den Erk V{Sig 12.080/1989, 14.723/1997
und 15.215/1998 seine Kontrollfunktion ebenso wie die des VwGH
als einen ,[wesentlichen] Bestandteil des rechtsstaatlichen Prinzips”,
als ,im Rechtsstaat [essentielll” bzw als ,zentrales Element des
rechtsstaatlichen Baugesetzes” (siehe auch VfGH 10. 3. 2001,
G 12/00 ua). In VfSig 13.834/1994 spricht der Gerichtshof von einem
Lvon der Verfassung vorgegebenen [Systern] des fetztlich von den
Gerichtshofen des offentlichen Rechts zu wahrenden Rechts-
schutzes”, und es gehoért nach der Rsp auch zu den Anforderungen
an einen ,rechtsstaatlichen Mindeststandard”, dass eine im Ergebnis
negative Entscheidung - in durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts Uberprifbarer Weise — in Bescheidform ergeht (Vfsig
13.952/1994, siehe auch VfSig 13.027, 13.223/1992, 13.699/1994,
14,702/1996; vgl dazu auch Richard Novak, Der Bescheid — Verfas-
sungsrechtliche Perspektiven, in: Herbert Haller ua {Hrsg], Staat und
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In Ansehung dieser Rechtsprechung kann wohl nicht
angenommen werden, dass die — bereits durch das B-VG
vorgegebenen und von den Gerichtshéfen des éffentlichen
Rechrts stets rechtsschurzfreundlich interprederten ~ Wir-
kungen der Entscheidungen des VIGH und VwGH zur
freien Disposition des einfachen Gesetzgebers stehen. Es
kann ihm daher®) nichr erlaubt sein, eine Regelung zu tref-
fen, die diese Entscheidungswirkungen im Ergebnis besei-
tigt oder beschrinkt. Gerade dieses Ziel verfolgr der Ge-
setzgeber aber, wenn er fiir den Fall der Aufhebung einer
Zulassung durch den VIGH oder VwGH®) die durch diese
Zulassung eingerdumte Berechtigung aufrechrerhilt und
dem bisherigen Zulassungsinhaber die Fortsetzung der
Hésfunkveranstaltung erméglicht™): § 3 Abs 8 PrR-G er-

Recht, Winkler-FS [1997] 631); ebenso muss eine allgemeinverbindii-
che Verwaltungsanordnung als Verordnung ausgestaltet sein, weil
der VfGH andernfalls seinen Rechtsschutzauftrag nach Art 139 B-VG
nicht erfUllen kann (VSlg 12.157/1989, 12.574/1990). Der VfGH hat
in seiner Rsp auch deutlich gemacht, dass die umfassende Kontrolle
der Verwaltung durch die Gerichtsbarkeit des ¢ffentlichen Rechts
durch ein einfaches Gesetz nicht eingeschrankt werden kann; daher
war es etwa dem Asylgesetzgeber verwehrt, den VwGH auf die
Wahrnehmung bloB gravierender Verfahrensfehler zu beschranken
(VfSlg 13.834/1994). In der eingangs (FN 4) erwdhnten Entscheidung
G 175-266/99 hat es der VIfGH dariiber hinaus aus rechtsstaatlichen
Grinden als verfassungswidrig angesehen, dass der Gesetzgeber in
§ 13 RRG, BGB! 1993/506 sowohl idF BGBI | 1997/41 als auch idF
BGBI | 1999/2, Aufgaben der Verwaltungsfiihrung mit der Funktion
der Verwaitungskontrolle in einer einzigen Behérde zusammenge-
fasst und der Kontroite durch den VwGH entzogen hat.

Anders als die Initiatoren des § 17 Abs 7 und 8 RRG glauben: AB 136
BigNR 21. GP, 1.

40) Gegen Bescheide des nach Art 133 Z 4 B-V@ eingerichteten Bun-
deskommunikationssenates ist die Beschwerde an den VwGH zu-
lassig; vgl § 11 Abs 3 KOG.

Vgt auch Raschauer (FN 25) 181, der § 359¢ GewO 1994 als verfas-
sungswidrig qualifiziert, weil das darin eingerdumte ,Weiterbe-
triebsrecht” (siehe dazu oben il. am Ende) die verfassungsrechtlich
vorgegebenen Wirkungen der Entscheidungen des VwGH unterlau-
fe. Aichireiter (FN 25) 184 hat gegen diese Beurteilung eingewen-
det, das {ohne § 359¢ Gew(C 1994 bestehende) Verbot, die Anlage
weiter zu betreiben, resuftiere nicht aus der aufhebenden Entschei-
dung des VWGH, sondern aus ,der gesetzlichen Anordnung, wo-
nach Betriebsanlagen nur auf der Grundlage einer rechtskraftigen
—~ oder nunmehr in zweiter Instanz erteilten — Genehmigung errich-
tet/gedndent und betrieben werden durfen”. Diese Anordnung wer-
de durch § 359 GewO 1994 unterfaufen, nicht aber das von
Raschauer ins Treffen geflhrte ,Kassationsprinzip”. Diese Argumen-
tation lasst auBer Acht, dass der VWGH von Verfassung wegen gerade
die Voliziehung der von Aichireiter genannten Anordnung zu kon-
trollieren und daher auch zu Gberprifen hat, ob die Erteilung einer
Betriebsaniagengenehmigung den gesetziichen Voraussetzungen
entspricht. Stelit der VwGH daher die Gesetzwidrigkeit eines Geneh-
migungsbescheides fest und beseitigt er diesen in der Folge aus dem
Rechtsbestand, so wird seine Entscheidung sehr wohi untergraben,
wenn der Gesetzgeber an sie der Sache nach die Erfaubnis kntpft,
die als gesetzwidrig aufgehobene Genehmigung weiterhin in
Anspruch zu nehmen. Naturlich durchbricht der Gesetzgeber damit
zugleich seine eigene Anordnung, dass eine Betriebsaniage nur mit
Genehmigung betrieben werden darf. Das wirft aber nur die wei-
tere Frage auf, wie es sachlich zu rechtfertigen sein soll, dass die
Aufhebung einer Genehmigung durch den VwGH eine Geneh-
migungsfreiheit zur Foige hat (siehe auch Raschauer [FN 25] 187%;
ahniich Kobzina/Hrdlicka [FN 25] 553). Die Gleichheitswidrigkeit des
§ 359c GewQ 1994 befreit diese Bestimmung aber nicht von dem
Vorwurf, die verfassungsrechtlich vorgesehene Kontrolle des VwGH
zu beeintrachtigen, und an der Berechtigung dieses Vorwurfs &n-
dert auch der von Aichireiter (FN 25) 184 f erwdhnte Umstand
nichts, dass die Behoérde bei der Erlassung des Ersatzbescheides an
die Rechtsansicht des VWGH gebunden ist. Denn diese Bindungswir-
kung kann nicht an die Stelle, sie muss vielmehr an die Seite der mit
der Bescheidaufhebung verbundenen Rechtsgestaltung treten, um
den auf den zweiten Rechtsgang verwiesenen Beschwerdeflhrer
wenigstens bis zur Erlassung des Ersatzbescheides keinem gesetz- °
widrigen Zustand mehr auszusetzen. Nur unter diesen Vorausset-
zungen kann eine Entscheidung des VWGH die GesetzmaBigkeit der
Verwaltung iSd Art 129 B-VG sichern,
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laubt zunichst die weitere Inanspruchnahme der Zulassung
bis zum Ablauf des zehnten Tages ab Zustellung des aufhe-
benden Erkenntnisses. Nach dieser Frist gestatter er die
Forwerzung der Hérfunkveranstaltung schon dann, wenn
der bisherige Zulassungsinhaber rechrzeitig eine ,einstwei-
lige Bewilligung® beantragt hat. Gibr die Behorde diesem
Antrag schlieflich statt, so ist der Rundfunkveranstalter
berechtigt, im Umfang der aufgehobenen Zulassung solan-
ge weiterzusenden, bis die Regulierungsbehdrde neuerlich
tiber ‘die Zulassung entschieden hat, lingstens jedoch fiir
sechs Monate (§ 3 Abs 7 PrR-G). Die dadurch verursachre
Unterwanderung eines hochstgerichtlichen Erkenntnisses
kann weder mit der befristeten Geltung der einstweiligen
Bewilligung abgetan werden, noch mit dem Argument,
durch diese Bewilligung werde die Hérfunkveranstalrung
blofy voriibergehend an weniger strenge Vorausserzungen
gekniipft, Denn der offenkundige Zweck dieser Bewilli-
gung ist nicht die Erteilung einer neuen Zulassung unter
geinderten Voraussetzungen, sondern die Verlingerung der
als rechtswidrig aufgehobenen Zulassung, sodass der Be-
schwerdefithrer — wie die Initiatoren des § 17 Abs 7 und 8
RRG selbst einrdumen ~ ,im Ergebnis bis zum Erlischen
dieser Bewilligung um den wesentlichen Erfolg [seines] Obsie-
gens im verwaltungs- bzw. verfassungsgerichtlichen [Verfah-
ren] gebracht wird“?’). Indem § 3 Abs 7 und 8 PrR-G die
Inanspruchnahme einer Zulassung auch nach ihrer Auf-
hebung durch ein Héchstgericht erméglicht, verhinderr er,
dass der Rechtszustand vor ihrer Erlassung wiederherge-
stellt'wird. Er nimmr damit einem héchstgerichtlichen Er-
kennrnis seine entscheidende rechtsgestaltende Wirkung
und reduziert die darin verfiigte Aufhebung der Zulassung
in dieser Hinsicht auf die blofle Deklaration, dass diese
Zulassung rechtswidrig war®).

42) AB 136 BIgNR 21. GP, 2. (Hervorgebung nicht im Original).

43) Gegen dieses Ergebnis kann auch nicht das Erk VfSig 8202/1977 ins
Treffen gefuhrt werden, in dem der VIGH es als zulassig angesehen
hat, dass der VwGH nach § 11 Abs 1 AHG auf Antrag eines Amts-
haftungsgerichts die Rechtswidrigkeit eines Bescheides nur festzu-
stelien,  diesen Bescheid aber nicht auch aufzuheben hat. Der
erkennbare Zweck dieser Vorschrift besteht darin, die Beurteilung
der Rechtswidrigkeit verwaltungsbehérdlicher Bescheide dem
VwGH vorzubehalten. Wéare dieser Gerichtshof in einem Verfahren
nach § 11 Abs 1 AHG auch befugt, den als rechtswidrig festgestell-
ten Bescheid aufzuheben, so fihrte dies einerseits zu einer uner-
winschten Doppelgleisigkeit des Rechtsschutzes, andererseits
konnte auf diese Weise durch die Erhebung einer Amtshaftungskia-
ge die Einhaftung der sechswochigen Beschwerdefrist ohne weite-
res umgangen werden. Es ist daher in jeder Hinsicht zweckmaBig,
den nach § 11 Abs 1 AHG angerufenen VwGH bloB zur Feststellung
der Rechtswidrigkeit des Bescheides zu berufen, zumal der vom
Amtshaftungskldger vor den ordentlichen Gerichten begehrte
Rechtsschutz dadurch in keiner Weise beeintrachtigt wird. Wie der
VIGH in dem erwahnten Erk VfSlg 8202/1977 ausgesprochen hat,
steht Art 129 B-VG einer solchen Regelung auch nicht entgegen,
weil sich aus dieser Vorschrift , keineswegs eine Beschrankung der
Zustandigkeit des VwGH auf die Kassation des als rechtswidrig er-
kannten Bescheides [ergibt]” (siehe auch VfSlg 11.500/1987). Dar-
aus kann aber nicht geschlossen werden, dass die Ausgestattung
der Wirkungen der Erkenntnisse des VIGH und VwGH zur freien
Disposition des einfachen Gesetzgebers stiinde. Denn es wére ge-
wiss nicht zulassig, die in einem Bescheidbeschwerdeverfahren
nach Art 130 und 144 B-VG gefallten Erkenntnisse dieser Gerichis-
héfe mit bioB feststellender Wirkung auszustatten; dem Beschwer-
defuhrer wére es diesfalls ndmlich nicht moglich, zu einer rechts-
richtigen verwaltungsbehordlichen Entscheidung zu gelangen, so-
dass die GesetzméaBigkeit der gesamten Verwaltung iSd Art 129
B-VG gerade nicht gesichert wére.
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2. Eingriff des kontrollierten Organs in die Funktion
des Kontrollierenden

Der Gesetzgeber beeintridchtigt mit § 3 Abs 7 und 8 PrR-G
nicht nur die in Arr 129 B-VG grundgelegten Wirkungen
der kassarorischen Entscheidungen des VfGH und VwGH;
er verlerzt diese Verfassungsvorschrift auch noch aus einem
weiteren Grund: Indem er die Regulierungsbehérde zur Er-
teilung einer ,ecinstweiligen Zulassung” beruft, legt er es
nimlich in die Hand einer Verwaltungsbehorde zu entschei-
den, wann und inwieweit die von einem Héchstgericht vor-
genommene Aufhebung eines Bescheides wirksam werden
soll*!). Eine derartige Befugnis ist aber mit der den Gerichts-
héfen des offentichen Rechts iibertragenen Konzrolle der
Verwaltung nicht vereinbar. Wie der VIGH in seinem Er-
kenntmis G 19/99 vom 10. Mirz 2000 ausgesprochen hat,
erlaubt ein ,derartiges verfassungsmifiig [...] vorgegebenes
Kontrollsystemn {...] keinen wie immer gearteten effekriven
Eingriff des kontrollierten Organs in die Funktion des Kon-
trollierenden; eine solche Annahme bedeutete nimlich gera-
dezu eine Umkehrung der Kontrollrichtung und erwiese
sich als schlechthin systemwidrig”. Aus diesem Grund sah es
der VIGH als verfassungswidrig an, dass § 18 VwGG 1985
den Prisidenten des VwGH bei der Besorgung der Justizver-
waltung dem Weisungsrecht des Bundeskanzlers untersteli-
te. In grundsirzlich gleicherWeise muss es dann aber auch
unzuldssig sein, wenn ein Verwaltungsorgan zwar nichr auf
die Entscheidungstitigkeit der Gerichushéfe des dffentlichen
Rechrs selbst, aber doch auf die Wirkung der von ihnen ge-
fillten Entscheidungen Einfluss nehmen kann).

B. Verletzung des verfassungsrechtiichen Gebotes
der faktischen Effizienz des Rechtsschutzes

1. Die faktische Effizienz des Rechtsschutzes in der
Judikatur des VIGH

Wie der VIGH scit dem Erkenntnis ViSlg 2929/1955 in
stindiger Rechtsprechung betont, ,gipfelt [der Sinn des

44) Als § 17 Abs 7 und 8 RRG zum ersten Mal zur Anwendung kam, war
die Situation noch etwas problematischer. Die Privatrundfunkbehér-
de schob namlich durch die Erteiiung der einstweiligen Bewilligun-
gen formal nicht die Aufhebung der von inr selbst erlassenen Be-
scheide auf, sondern sie verlangerte damit der Sache nach die von ih-
rer ,Vorgangerbehorde” erteiiten Zulassungen. Der VIGH hatte die
Zulassungen aufgehoben, weil er die Rechtsgrundlage dieser Behor-
de fur verfassungswidrig hielt. Die Grunde, die ihn im Erk G 175-
266/99 (siehe FN 4) zur Feststellung dieser Verfassungswidrigkeit ver-
anlasst naben, trafen aber zumindest teilweise auch auf die Privat-
rundfunkbehdérde zu, die nunmehr zur Erteilung der einstweiligen
Bewilligungen berufen war (vgl schon oben iL.). Diese Verfassungs-
widrigkeit wurde zum einen gleichsam ,potenziert”, als § 17 Abs 7
RRG die Privatrundfunkbehérde dazu ermachtigte, die Wirkungen
gerade jener Erkenntnisse aufzuschieben, die als Folge der auch ihr
zu konzedierenden Verfassungswidrigkeit gefalit worden sind. Dann
ging aber auch die erweisliche oder doch vom Ergebnis her erschliel3-
bare Absicht des § 17 Abs 7 und 8 RRG dahin, in bestimmte, beim
VIGH pendente Bescheidprufungsverfahren hindernd einzugreifen
bzw zu vereitein, dass die Erkenntnisse, die diese Verfahren abschlie-
Ben, ihre vollen Wirkungen entfalten. Eine soiche Vorgangsweise
widerspricht, wie der VIGH schon mehrfach festgestellt hat, der ihm
Ubertragenen Kontrolle legislativer und verwaltungsbehordlicher
Alcte {vgl zB VfSlg 10.091/1984, 10.402/1985, siehe auch VfSig 11.829,
11.916, 11.927/1988, VIGH 29. 6. 2000, G 19/00 ua, V 9/00 ua).

Vgl den &hnlichen Vorwurf Raschauers (FN 25) 181 f, § 353¢
Gew(Q 1994 bedeute ein ,intentionales gesetzliches Unteriatifen der
Wirkungen héchstgerichtlicher Erkenntnisse” und sei daher als ein
gezielter Eingriff der gesetzgebenden Staatstunktion in den Bereich
der Gerichtsbarkeit zu werten.
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rechtsstaatlichen Prinzipes darin], dafl alle Akrte staatlicher
Organe im Gesetze und mittelbar letzren Endes in der Ver-
fassung begriindet sein miissen und ein System von Rechts-
schutzeinrichtungen die Gewihr dafiir bieter, daff nur sol-
che Akte in ihrer rechtichen Existenz dauernd gesicherr er-
scheinen, die in Ubereinstimmung mit den sie bedingenden
Akten hoherer Stufe erlassen wurden ).

Aufbauend auf dieser Rechtsprechung hat der VIGH in
seinem Erkenntnis VISlg 11.196/1986 feststellt, dass

,dle hier unabdingbar geforderten Rechtsschutzeinrich-
tungen ihrer ZWeckbestimmung nach ein bestimmtes Min-
destmafS an faksischer Effizienz fiir den Rechtsschurzwerber
aufweisen miissen. Zunichst ist hiezu die Klarstellung gebo-
ten, dafl von fakdscher Effizienz deshalb die'Rede ist, weil
unter Effizienz allein unter Umstinden blofl das letzten En-
des bewirkee Erreichen einer Entscheidung rechurichrigen
Inhalts durch das Ergreifen von Rechtsbehelfen verstanden
werden kénnte, nicht aber auch die mitgemeinte Umset-
zung einer solchen Entscheidung in den Tatsachenbereich.
Schutz’ als Teilaspekt des Ausdrucks ,Rechtsschutz’ ist auf
den Rechtsunterworfenen bezogen und meint nicht zuletzt
die ~ rechrzeitige — Wahrung und Gewihrleistung einer fak-
tischen Position, weshalb Rechtsschurzeinrichtungen diesen
Zweck norwendig in sich schliefen. Der VIGH hilt im
Hinblick auf diesen Inhalt des Begriffes Rechtsschurzein-
richtung, mithin insbesondere des Begriffes Rechrtsbehelf,
auch an der Ansichr fest, daf? es nicht angeht, den Rechrs-
schutzsuchenden generel] einseitig mit allen Folgen einer po-
tentiell rechtswidrigen behérdlichen Entscheidung solange
zu belasten, bis sein Rechtsschurzgesuch endgiiltig erledige
ist. Zu berticksichtigen sind in diesem Zusammenhang al-
lerdings nicht nur seine Position, sondern auch — Zweck
und Inhalt der Regelung, ferner die Interessen Dritter sowie
schliefflich das éffentiche Interesse. Der Geserzgeber hat
unter diesen Gegebenheiten einen Ausgleich zu schaffen,
wobei aber dem Grundsatz der faktischen Effizienz eines

echtsbehelfs der Vorrang zukommt und dessen Einschrin-
kung nur aus sachlich gebotenen, triftigen Griinden zulissig

«

1St.

Diese Rechtsansicht hat der VIGH in seiner nachfolgen-
den Rechtsprechung immer wieder bekriftigt”) und weiter
vertief: Die in ViSlg 11.196/1986 gerroffenen Aussagen
sind, wie der Gerichtshof in seinem Erkenntnis ViSlg
12.683/1991 betonte, unmitcelbar aus den rechrsstaatli-

chen Grundsitzen abgeleiter und betreffen daher den. .

Rechtsschutz in allen Arten behordlicher Verfahren®). In

46) Siehe schon VfSig 2455/1952, vgl auch VSig 8279/1978, 11.196/1986,
12.408/1990 sowie VIGH 10. 3. 2001, G 12/00 ua.

V{Sig 12.279, 12.409/1990, 12.683/1991, 13.003, 13.182, 13.223, 13.305/
1992, 13.493/1993, 14.374/1995, 14.548, 14.671/1996, 14.765/1897,
15.218/1998. Vgl dazu auch mwN Novak (FN 38) 696 ff; Peter Obern-
dorfer, Der Rechtsstaat auf der Probe oder der Versuch der Legali-
sierung von Unrecht, in; Herbert Haller ua (Hrsg), Staat und Recht,
Winkler-FS (1997) 707 (709 ff); Martin Hiesel, Die Rechtsstaatsjudika-
tur des Verfassungsgerichtshofes, OJZ 1999, 522 (525 ff); siehe aller-
dings auch die Kritik Fwald Wiederins, Aufenthaltsbeendende MaB3-
nahmen im Fremdenpolizeirecht (1993) 67 ff, an der dogmatischen
Begriindung dieser Rsp.

Somit nicht bloB im Abgabeverfahren (das in VfSig 11.196/1986 ent-
scheidungsgegensténdiich war), sondern auch in einem streitigen
arbeitsgerichtlichen Verfahren oder im Administrativverfahren Gber
die Vorschreibung von Beitrdgen in der gesetzlichen Sozialversiche-

47

=
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ViSlg 12.409/1990 wendere der VEGH - diese Grundsirze
auch auf den wvom OGH zu gewibrenden Rechisschutz an
und sprach aus, dass die Moglichkeit der Kenntnisnahme
der Entscheidungen dieses Héachstgerichtes eine der Vor-
ausserzungen fiir die Effizienz der bestehenden Rechrts-
schutznormen ist.

2. Die faktische Effizienz des Rechtsschutzes im
Verfahren vor dem VfGH und vor dem VwGH

Im Priifungsbeschiuss zu ViSlg 13.003/1992 merkee der
VIGH zwar an, dass die im Erkenntnis ViSlg 11.196/1986
angestellten Erwigungen zur aufschiebenden Wirkung nicht
auf das Verfahren zur Bescheidkontrolle vor den Gerichts-
hafen des 6ffendichen Rechts zu ibertragen seien. Damit
sollte aber wohl nur kiargestellt werden, dass fiir die Zuer-
kennung der aufschiebenden Wirkung in diesem Verfahren
andere, allenfalls auch strengere Maistibe gelten konnen als
im Administrativverfahren, das iber einen noch nicht
rechrskriftigen Bescheid gefiihrt wird. Aus dieser — blof3
nebenbei gemachten und im Normpriifungserkenntnis
selbst nicht wiederholten — Auflerung kann aber gewiss
nicht geschlossen werden, dass die durch das rechrsstaatliche
Prinzip gebotene fakusche Effizienz des Rechusschurzes fiir
das Bescheidbeschwerdeverfahren keine Geltung habe. Dass
gerade dieses verfassungsrechtlich durch die Art 130, und
144 B-VG garantierte Verfahren fakrisch effizient sein muss,
wird auch in der Rechtsprechung des VIGH zureichend
deutdich, die immer wieder die essentielle Bedeutung der
Gerichtsbarkeit des éffentlichen Rechres fiir den Rechrsstaat
hervorgehoben hat®). Wohl in diesem Sinne betont auch
Peter Oberndorfer, dass ,erst der rechtsstaatliche Sinngehalt
der Kontrolle der anderen Staatsfunktionen durch die Ge-
richtshéfe des &ffentlichen Rechts das Abstellen auf die
rechtsstaatlich gebotene Effizienz der Rechusbehelfe vor je-
nen Gerichushofen {gestatter]. Legislative Akre, die diese Ef
fizienz mindern, sind unter rechtsstaatlichen Aspekren prin-
zipiell fragwiirdig und aus iiberwiegenden 6ffentlichen In-
teressen begriitndungsbediirfrig®).

Der VIGH hatte zwar bisher noch nie eine Regelung zu
beurteilen, die wie § 3 Abs 7 und 8 PrR-G”) die Wirkungen -
héchstgerichtlicher Entscheidungen suspendiert. Er hat aber
in der Vergangenheit mehrmals zu Rechtsvorschriften Stel-
lung genommen, die dem Rechrsunterworfenen {durch den :
Ausschiuss der aufschiebenden Wirkung) die Folgen einer
potentiell rechtswidrigen Entscheidung auferlegten. Eine

rung: VfSig 13.003, 13.305/1992. Aichireiter (FN 25) 183 ist daher-
nicht zuzustimmen, wenn er meint, das von Raschaver {FN 25) 1807
zitierte Erk VfSIg 11.196/1986 habe fir die vorlaufige Inbetriebnahme
.einer Anlage nach § 78 Abs 1 GewO 1994 keine Geltung, weil esi
dort nicht einen Rechtsschutzsuchenden gebe, sondern zumindest:
zwei. Denn das Gebot der faktischen- Effizienz des Rechtsschutzes;:
gilt in jedem Verwaltungsverfahren und ist unabhéangig davon, wig*
viele Parteien an dem Verfahren jeweils beteiligt sind.
49) ZB V{Sig 12.080/1989, 13.834/1994, 14.723/1997, 15.215/1998; vgi’
auch FN 38. ‘ -
50) Oberndorfer (FN 47) 717; siehe auch Grabenwarter/Holoubek (FN 4)
208, die den Art 129 ff B-VG ,das Gebot eines grundsatzlich itckensz:
losen und auch faktisch effizienten Rechtsschutzes durch den Vers:
waltungsgerichtshof” entnehmen. L
51) Die folgenden Ausfihrungen gelten sinngem&B immer auch. fur die:
Vorbild- und Vorgéngerregelung des § 17 Abs 7 und 8 RRG.
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derartige Beeintrichtigung der faktischen Effizienz des
Rechtsschurzes ist, wie der VIGH in dieser Judikatur festge-
stellt hat, nur aus sachlich gebotenen, triftigen Griinden zulis-
sig”?), sie soll fiir den Rechusschutzwerber nichs zu endgiilsi-
gen Belastungen fihren’) und darf ihm auch nichr alle Fol-
gen einer potentiell rechtswidrigen Entscheidung generel]
und einseitig solange auferlegen, bis sein Rechtsschurzge-
such endgiiltig erledigt ist*). Diese fiir das Administrativver-
fahren aufgestellten Vorausserzungen effizienten Rechrs-
schurzes lassen Riickschliisse fiir die hier mafigebliche Frage
zu, ob und inwieweit es dem einfachen Gesetzgeber erlaubr
sein kann, den Rechtsschutz im Verfahren vor den Gerichrts-
hofen des sffentlichen Rechts zu beschrinken.

a) Dauer der Rechtsschutzbeeintréchtigung

Aus der dargestellten Judikatur ergibr sich einerseits, dass es
unter bestimmten Voraussetzungen zuléssig sein kann, dem
Rechtsschutzwerber die Folgen einer Verwaltungsentschei-
dung aufzuerlegen, die er nach der Rechtsordnung noch
bekimpfen kann. Selbstverstindliche (und wohl auch
anklingende) Primisse dieser Zulissigkeit ist aber anderer-
seits, dass die — vorliufige — Belastung mir diesen Folgen
nur solange hingenommen werden kann, bis das Rechts-
schutzgesuch endgiiltiy zugunsten des Rechisschutzwerbers erle-
digr ist. Diese Belastung auch dann noch aufrechtzuerhalten,
wenn die Rechwswidrigkeit der Entscheidung nicht mehr
blof! potentiell, sondern durch ein héchstgerichtliches Er-
kenntnis erwiesen ist, hiefle, dem Rechtsschurzgesuch seinen
Sinn zu nehmen und den Rechtsschurzgedanken gleichsam
auf den Kopf zu stellen.

Eine derartige Verkehrung des Rechtsschurzes in sein Ge-
genteil wird durch § 3 Abs 8 PrR-G aber bewirkt. Diese Be-
stimmung erklirt ,,[in) den Fillen des Abs. 7° — also danh,
wenn eine Zulassung vom VwGH oder VIGH aufgehoben
wurde — ..die Veranstaltung von Hérfunk durch den bishe-
rigen Zulassungsinhaber bis zum Ablauf des zehnten Tages
ab Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses™ fiir zulissig
und ermoglicht eine Giber diesen Zeitraum hinausgehende
Horfunkveranstaltung, wenn der bisherige Zulassungsinha-
ber rechrzeitig eine einstweilige Bewilligung beantragt, deren

Erteilung thm dann.der Sache nach fiir weitere sechs Monate -

die Inanspruchnahme der als rechtswidrig aufgehobenen
Zulassung ermoglichen kann. Wihrend dieser ganzen Zeit
wird dem Rechtsschutzwerber der Prozesserfolg des hachst-
gerichtichen Beschwerdeverfahrens vorenthalten®). Es war
ihm diesfalls zwar méglich, eine rechsrichtige Entscheidung
zu erlangen, die Umsetzung dieser Entscheidung in den Tat-
sachenbereich wird durch § 3 Abs 7 und 8 PrR-G aber gerade
inhibitert ~ ein Ergebnis, das der VIGH schon fiir das
Administrativverfabren ausdriicklich als unzulidssig erkannt

hat’),

52) Visig 1‘].;)96/‘1986, 12.683/1991, 13.003, 13.182, 13.305/1992.
53) VfSig 13.182/1992, 14.374/1995.

54) VfSlg 11.196/1986, 12.683/1991, 13.003, 13.305/1992, 14.374/1995,
14.548, 14.671/1996.

55) Dies gestehen auch die Initiatoren des § 17 Abs 7 und 8 RRG zu:
AB 136 BIgNR 21. GP, 2.

56) ViSlg 11.196/1986, 13.182/1992, siehe auch 14.548/1296.
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b} Grinde und Reichweite der
Rechtsschutzbeeintrachtigung

§ 3 Abs 7 und 8 PrR-G hindert aber nicht nur die — fiir
einen effizienten Rechtsschurz unabdingbare - Umserzung
einer Entscheidung in den Tatsachenbereich, Die mit dieser
Regelung verfiigte massive Beeintrichtigung des Rechrs-
schurzes ist auch nicht aus ,sachlich geborenen, triftigen
Griinden” notwendig. Wie sich aus den Materialien ergibt,
glaubten die Initiatoren des — fiir § 3 Abs 7 und 8 PrR-G
vorbildhaften — § 17 Abs 7 und 8 RRG, dass diese Regelung
aus folgenden Griinden zu rechtfertigen ist”): ,,Im Hinblick
darauf, dass die Beibehaltung der derzeit geltenden Rechrs-
lage im Lichte der unter Punkt 1 skizzierten Situation die
Uberlebensféihigkeit zahlreicher Rundfunkberreiber gefihr-
den und somit die Existenz eines zweifellos im &ffentlichen
Interesse liegenden und durch Art. 10 EMRXK iiberdies auch
grundrechtlich geschiitzten wirtschaftlich lebensfihigen und
weit verbreiteten privaten Rundfunks in Frage stellen konnte,
lassen sich daher gute Griinde fiir die Verfassungsmifligkeir
der vorgeschlagenen Regelung ins Treffen fithren.”

Wenn dem Ausschussbericht auch nichr zu entnehmen ist,
wortin die ,unter Punkr 1 [skizzierte] Situation® besteht, so
ist thm doch zweifellos darin zuzustimmen, dass ein wirt-
schaftlich lebensfihiger und weit verbreiteter privater Rund-
funk im 6ffentlichen Interesse liegr und auch durch Art 10
MREK geboten ist, dies allerdings mir einer entscheidenden
Einschrinkung: Weder dem offentlichen Interesse noch
Art 10 MRX kann es gentigen, dass sin privater Rundfunk
— unter welchen Voraussetzungen auch immer — faétisch
besteht; mafigeblich muss vielmehr sein, dass eine rechtliche
Rundfunkordnung existert, die den Betrieb privaten Rund-
funks unrer sachgerechten Voraussetzungen ermdglichr, und
dass iiber das Vorliegen dieser Vorausserzungen in einem
rechtsstaatlichen Garantien gentigenden Verfahren entschie-
den wird*). Wird daher ~ wie dies mit der Erlassung des
§ 17 Abs 7 und 8 RRG beabsichtigt war — eine Rundfunk-
landschaft, die zur Ginze auf rechtswidrigen Zulassungen
beruht, auch dann aufrechterhalten, wenn deren Rechrswid-

- rigkeit durch ein hochstgerichtliches Erkenntnis erwiesen

ist, so kann dafiir gewiss nicht Art 10 MRK ins Treffen ge-
fiihrt werden. Einé solche Vorgangsweise muss im Lichte
dieser Konventionsbestimmung im Gegenteil sogar bedenk-
lich erscheinen, weil sie den bestehenden — rechrswidrig
agierenden — Rundfunkbertreibern einseitig den Vorrang vor
jenen Personen einrdumt, die die Berechtigung, Hérfunk zu
betreiben, erst erwerben wollen.

Diein§ 17 Abs 7 und 8 RRG getroffene Regelung konnte
aber auch vor dem Hintergrund ihrer Entstehungsgeschich-
te®) nicht mit dem Argument gerechtfertigt werden, dass
durch einen Sendestopp in allen Anlassfillen zu dem Er-

kenntn{is G 175-266/99 die Uberlebensféhigkei; einer

57) AB 136 BIgNR 21. GP, 1.

58) Vgl 2B Michael Holoubek, Der Regionalradiogesetz-Entwurf vor
dem Hintergrund der rundfunkverfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreich auf dem Weg
zum duaien Rundfunksystem (1991) 21 ff, Walter Berka, Die Zuias-
sung von Privatradios in Osterreich, ZfV 1995, 437 ff, 441, 452; Kori-
nek (FN 4) 130, 132.

59) Vgl oben il
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groflen Zahl von Rundfunkbetreibern und damit auch ein
wirtschaftlich lebensfihiger und weit verbreiteter privater
Rundfunk gefihrdet worden wire. Denn es erscheint
zunichst schon dem Grundsatz nach problematisch anzu-
nehmen, dass dem unbeeintrichtigten Wirksamwerden ver-
fassungs- und verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen ein
offentliches Interesse entgegensteht®). Dann ist aber auch
fraglich, warum der private Rundfunk existentiell vom wirt-
schaftlichen ,Uberleben® ausgerechner jener Horfunkbertrei-
ber abhingen soll, die im Zeitpunkt der Erlassung des § 17
Abs 7 und 8 RRG (noch) im Besitz einer Zulassung waren.
Gerade der Umstand, dass jede dieser Zulassungen beim
VIGH bekimpft worden ist, beweist doch, dass es neben
den damals am Markt zugelassenen Horfunkbetreibern eine
grofle Zahl von Mitbewerbern gibt, denen wohl nicht von
vornherein und pauschal die wirtschaftliche Lebensfahigkeit
abgesprochen werden kann. Dazu kommt, dass die in § 17
Abs 7 und 8 RRG getroffene Regelung ebenso wenig wie
der nunmehr Ueltenae § 3 Abs 7 und 8 PrR-G auf Sltuamo»
nen beschrankt ist, in denen durch die Anlassfallwirkung ei-
nes Normpriifungserkenntisses eine grofe Zahl von Rund-
funkbertreibern die Zulassung verliert. Beide Bestimmungen
kommen vielmehr auch dann zur Anwendung, wenn blof§
die Zulassung eines einzelnen Rundfunkbetreibers — aus
welchem Grund auch immer — vom VIGH oder VwGH als
rechtswidrig aufgehoben wird. Durch die Gefihrdung der
Uberlebensfihigkeir gerade dieses einen Rundfunkbetreibers
wire aber gewiss nicht die Existenz des privaten Rundfunks
an sich bedrohr.

Unabhingig davon, ob die Zulassungsaufhebung durch
ein Hochstgericht blof} einen einzelnen oder viele Rund-
funkbetreiber betrifft, stelit § 3 Abs 7 und 8 PrR-G aber
(wie seine Vorgingerbestimmung) auch keineswegs sicher,
dass zur Forwserzung der Horfunkveranstaltung nur solche
Rundfunkberreiber berechtigr sind, deren Uberleben durch
einen sofortigen Sendestopp gefihrder wiirde: In den ersten
zehn Tagen nach Zustellung des die Zulassung aufhebenden
Erkenntmsses ist es nimlich wundifferenziert jedem Radio-
berreiber unabhingig von seiner wirtschaftlichen Lage er-
laubr, weiter Horfunk zu veranstalten. Stellt er innerhalb
dieser zehn Tage einen Antrag auf Zuerkennung einer
seinstweiligen Bewilligung®, dann dauert diese Befugnis so-
lange fort, bis die Regulierungsbehdrde iiber den Antrag
entschieden hat (§ 3 Abs 8 PrR-G). Diese Entscheidung soll
zwar nach § 3 Abs 7 PrR-G binnen 21 Tagen getroffen wer-
den; an die (bei einer gréfieren Anzahl von Antrigen keines-
wegs unwahrscheinliche) Uberschreitung dieser Frist sind
jedoch keine Rechtsfolgen gekniipft®™), sie beeintrichugt ins-
besondere nichr die Befugnis des Antragstellers, weiterhin
im Umfang der aufgehobenen Zulassung zu senden. Anders
als die Initiatoren des § 17 Abs 7 und- 8 RRG annahmen,
werden daher die Wirkungen der die Zulassung aufheben-

60) Vgl etwa das Erk V{Sig 2701/1954, demzufolge die Vermutung, die
Durchsetzung eines bestimmten rechtlichen Anspruches konne eine
Stérung der &ffentlichen Ordnung ausidsen, den ,Rechtsstaat als
[solchen] in seinen Grundfesten bedroht”.

61) Vol auch das Erk VfSig 14.765/1997, in dem der VfGH eine einmona-
tige Entscheidungsfrist nicht als Rechtfertigung fur den Ausschluss
der aufschiebenden Wirkung einer Berufung akzeptierte, weil die
Nichtbeachtung dieser Entscheidungsfrist keine Rechtsfolgen hatte.
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den Entscheidung des VIGH oder VwGH nicht ,fiir einen
Zeitraum von maximal 31 Tagen ex lege in einem gewissen
Ausmafs im Ergebnis gleichsam suspendiert™?); die Ausset-
zung dieser Wirkungen kann vielmehr in einer keineswegs
als selten zu vernachlissigenden Zahl von Fillen auch
durchaus linger dauern und sie kommt undifferenziert
jedem Harfunkveranstalter zugute, der rechtzeitig einen ent-
sprechenden Antrag stellt.

Auch nach der. Entscheidung {iber den Antrag auf einst-
weilige Zulassung ist aber keineswegs gesichert, dass dem
Rechtsscnutzwerber der Prozesserfolg nur dann versagt
bleibt, wenn der bisherige Zulassungsinhaber andernfalls in
seinem Uberleben bedroht wire. Nach § 3 Abs 7 PrR-G ist
nimlich " ,eine einstweilige Zulassung (einstweilige Bewil-
ligung) zur Veranstaltung von Horfunk fiir das von der bis-
herigen Zulassung festgelegte Versorgungseebiet zu erteilen,
wenn [det bisherige Zulassungsinhaber] die geserzlichen
Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 und der §§ 7 bis 9 fiir die
neuerliche Erteilung der Zulassung offenkundig erfullt und
seine wirtschaftlichen Interessen die Interessen der Parrtei
offenkundig iiberwiegen, die im Verfahren obsiegt hat, wel-
ches zur Aufhebung des Zulassungsbescheides geftihre hat®,
Sofern der VIGH bzw VwGH in seinem aufhebenden Er-
kenntnis das Vorliegen der Vorausserzungen des § 5 Abs 2
und der §§ 7 bis 9 PrR-G nichr ausdriicklich verneint®),
wird die Behérde, die diese Voraussetzungen schon einmal
bejaht hat, sie im Verfahren nach § 3 Abs 7 PrR-G regel-
miflig als ,offenkundig erfiillt beurteilen. Ebenso wird sie
regelmiflig der Ansicht sein, dass die wirtschaftlichen
Interessen des bisherigen Zulassungsinhabers jene seines
Mitbewerbers offenkundig iiberwiegen, ‘schliefllich hat Er-
sterer ja — wenn auch auf der Grundlage einer rechtswid-
rigen Zulassung — bereits Horfunk veranstalter, was Letzrerem |
aufgrund derselben Zulassung bislang versagt war. Die Ein- .
stellung des Sendeberriebs schadet dem bisherigen Zulas- -
sungsinhaber durch den damit verbundenen Gewinnent-"
gang daher naturgemifl mehr, als sie seinem Mitbewerber
wirtschaftlich niitze, schliefflich ist dieser zur Veranstaltung:

62) AB 136 BIgNR 21. GP, 1.

63) Etwa, weil die Zulassung wegen der Anwendung einer rechtswid:"
rigen generellen Norm aufgehoben wird oder weil der Gerichtshof;
zur Ansicht, kommt, dass die Behoérde bei ihrer Entscheidung dies
Auswahlgrundsatze des § 6 PrR-G verletzt hat. Die §§ 7 bis 9 PrR-Gi:
treffen Regelungen Uber die Person des Zulassungsinhabers (6stefr::
reichische Staatsbirgerschaft, Ausschiuss bestimmter juristischer Per=
sonen, Beteiligung von Medieninhabern). § 5 Abs 2 PrR-G sieht vor,

dass ein Zulassungsantrag den Nachweis der in den 8§ 7 bis 9 gg:
nannten Voraussetzungen, auerdem eine Darstellung Uber die fur;
-die Verbreitung des Programms geplanten Ubertragungskapazité:
ten und bej juristischen Personen und Personengeselischaften zi
dem die Satzung oder den Geselischaftsvertrag enthalten muss
Welchen Sinn es haben soll, fir die Erteilung der einstweiligen B
willigung zu verlangen, dass die in § 5 Abs 2 PrR-G beschriebéns
Vollstandigkeit des Antrages ,offenkundig” besteht, ist auBer
fraglich. Maglicherweise liegt hier ein redaktionelles Versehen v
§ 17 Abs 7 RRG hat in diesem Zusammenhang auf § 19 Abs 2 Rl
verwiesen, demzufolge der Antragsteller glaubhaft machen muss
dass er fachlich, finanziell und organisatorisch die Voraussetzung
fir eine regelmé&Bige Veranstaltung und Verbreitung des geplant
Programms erfulit und dass die Programmgrundsdtze gemas §
RRG eingenaiten werden. Die dieser Bestimmung en+sorechen
Vorschrift findet sich im PrR-G in Abs 3 des § 5 und nicht in d
durcn § 3 Abs 7 PrR-G bezogenen Abs 2. Derzeit sind also fl
Erteilung einer einstweiligen Bewilligung nur formale, aber K
.inhaltlichen, die Qualifikation des Radiobetreibers oetreﬁend
Voraussetzungen erforderlich. thr Vorliegen wird umso eher r
maBig zu bejahen sein. :
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von Hérfunk ja keinesfalls berechtigt. Dass die Fortsetzung
des Sendebetriebes die Chancen des Mitbewerbers bei der
neuerlichen Zulassungsvergabe schwicht®), wird an dieser
Beurteilung nichts dndern. Denn ob im Fall einer Einstel-
lung der Horfunkveranstaltung gerade dieser Mitbewerber
den anderen, nach Zahl und Qualifikation noch gar nicht
bekannten Antragstellern vorzuziehen wire, kann im Zeir-
punkt der Entscheidung tiber die einstweilige Bewilligung
noch nicht beurteilt werden. Steht diesen nicht konkretisier-
baren Chancen des Mitbewerbers aber eine bezifferbare Ge-
winneinbufle gegeniiber, die der Hérfunkbetreiber durch
den Sendeétopp sicher erfihrr, so wird die Interessenab-
wigung stets zum Vorteil des bisherigen Zulassungsinhabers
ausschlagen und.nicht nur dann, wenn ein sofortiger Sende-
stopp ihn existentiell bedrohen wiirde®®). Durch die Ertei-
lung der einstweiligen Zulassung wird dem Rechtsschure-
werber damir — im Anschein einer individuellen Entschei-
dung, prakisch aber generell®) — die Umsetzung eines
héchstgerichtlichen Erkenntnisses in den Tatsachenbereich
weiterhin vorenthalten.

Der Grund ftir diese Rechtsschuwzbesintrichtigung ist,
wie sich gezeigt hat, nicht der Schurz des Uberlebens be-
stimmter, durch einen Sendestopp besonders hart getroffener
Rundfunkbertreiber, sondern das wirtschaftliche Interesse
jedes Rundfunkbertreibers, weiterhin aus der Veranstaltung
von Horfunk Gewinne zu erzielen. Der pauschale Schutz
dieser Interessen kann aber gewiss nichr als zureichende
Rechtfertigung fiir eine derart massive Rechtsschutzbeein-
trichtigung angesehen werden, wie sie § 3 Abs 7 und 8
PrR-G vornimmt. Jeder Rundfunkbetreiber, der zu senden
beginnt, obwohl seine Zulassung bei einem Hochstgericht
bekampft wird, weifi schliefflich, dass der Bestand dieser
Zulassung keineswegs gesichert ist. Dass ein Sendebeginn
unter solchen Bedingungen mit einem Risiko verbunden ist,
hat der VGH bisher auch jedes Mal in Erinnerung gerufen,
wenn er einer an ihn erhobenen Beschwerde die aufschie-
bende Wirkung versagt und damit vorldufig die Veranstal-
tung von Horfunk erméglicht hat¥). Dass der’ Rundfunkbe-

64) Vgl dazu naher unten I11.B.2.c.

65) Dass quantifizierbaren interessen in der Praxis regelmaBig der Vor-

zug vor Interessen eingerdumt wird, die nicht in Zahlen , Ubersetz-

bar” sind, zeigt sich auch in anderen Rechtsbereichen, vgl dazu Kar/

Weber, Rechtsprobleme der naturschutzrechtlichen interessenab-

wagung am Beispiel des § 27 Tiroler Naturschutzgesetz, JRP 1999,

176 (178 1),

Als indiz fur diese Einsch&tzung kann der Umstand gelten, dass allen

23 Radiobetreibern, deren Zulassungen der VIGH im September

2000 aufgehoben hat {vgl oben L.}, sine einstweilige Bewilligung er-

teilt wurde; vg! den Artikel , Neuausschreibung von 23 Privatradioli-

zenzen”,abrufbar unter http://www.medienrecht.com/23_neue_lizen-
zen:html. :

67) ZB VIGH 3. 3..1998, B 114/98 ua: ,Das mit der Auslibung der Berech-
tigung verbundene Risiko (veriorener Aufwendungen und sonstiger
Nachteile fur den Fall des spateren Obsiegens der beschwerde-
fuhrenden Parteien) hat die durch den angefochtenen Bescheid be-
rechtigte Zulassungsinhaberin selbst zu tragen”. Gerade in jenen
Falien, die den Gesetzgeber zur Erlassung des § 17 Abs 7 und 8 RRG
veraniasst haben, konnte die Verwirklichung dieses Risikos auch fur
niemanden Uberraschend gewesen sein: Nachdem der VfGH im
Oktober 1999 den Beschluss gefasst hatte (vgl oben ll), aus Anlass
der an ihn erhobenen Beschwerden § 13 RRG in den erwahnten Fas-
sungen in Prifung zu nehmen, musste jedem Hoérfunkbetreiber klar
sein, dass eine Feststellung dieser Bestimmung als verfassungswidrig
moglich ist und die Aufhebung seiner Zulassung zur Folge hatte.
Woh! auch unter Bedachtnahme auf die wirtschaftliche Situation
der Zulassungsinhaber steilte der VfGH im Juni 2000 zunachst nur
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treiber mit der Zustellung der Zulassungsaufhebung die
Konsequenzen einer Entscheidung tragen muss, die er selbst
in Kenntnis des damit verbundenen Risikos getroffen har,
mag wirtschaftlich belastend sein, entspriche aber nur den
Regeln und dem Wesen einer Marktwirtschaft. Mit dieser
Feststellung wird keineswegs verkannt, dass den Gesetzgeber
durch Art T Abs 2 BVG-Rundfunk ein rundfunkpolitischer
Gestaltungsauftrag tifft, der es ihm verwehrt, den Horfunk
vollstindig den Gesetzen des ,.freien Marktes* zu iiberlassen.
Das bedeutet aber blofl, dass er eine Rundfunkordnung
schaffen muss, die die Wahrung der politischen und kulru-
rellen Aufgaben des Rundfunks und die Sicherung ratsich-
licher Ausgewogenheit und Meinungsvielfalt gewihrleister®),
nicht aber, dass er sogar den Inhabern einer erwiesener-
maflen rechrswidrigen Zulassung die Folgen ihrer wirt-
schaftlichen Dispositionen abnehmen muss®).

) Nachhaltigkeit der Rechtsschutzbeeintrachtigung

Die Entscheidung, auf der Grundlage einer potentiell
rechtswidrigen Zulassung zu senden, verserzt den Hérfunk-
betreiber in die Lage, fiir eine nicht unberrichtiche Zeit
Gewinne zu erzielen, die seinem Mitbewerber vorenthalten
bleiben. Dieser rechtswidrige Zustand wird nicht nur ver-
lingert, sondern auch vertieft, wenn dem Radicbeteiber die
Veranstaltung von Horfunk auch dann noch erlaubt wird,
wenn die Rechuswidrigkeit seiner Zulassung von einem
Hochstgericht festgestellt worden ist. Die Fortserzung der
Hérfunkveranstaltung  verschafft dem  bisherigen Zulas-
sungsinhaber nimlich mafigebliche Vorteile im Wettbewerb
um die aufgehobene und neu zu erteilende Zulassung: Zum
einen stirke sie seine finanzielle Position, die nach § 5 Abs 3
PrR-G fur die Entscheidung der Behorde durchaus bedeut-
sam ist. Dann ist bei der Zulassungserteilung aber nach § 6
Abs 2 PrR-G auch zu beriicksichtigen, ,,0b einer der Antrag-
steller bereits bisher die zu vergebende Zulassung entspre-
chend dem Gesetz ausgeiibr hat“. Schliefllich wird der bis-
herige Zulassungsinhaber aufgrund der Erfahrungen, die er
bei der Horfunkveranstaltung erworben hat, im zweiten An-
lauf regelmifSig auch ein ,professionelleres” Programmkon-
zept vorlegen konnen als seine Mitbewerber. Im Ergebnis
wird der Rundfunkbetreiber daher in vielen Fillen wieder in
den Besitz der Zulassung gelangen, und zwar nichr, sbwob!
diese Zulassung schon einmal rechtswidrig an ihn vergeben
wurde, sondern gerade weil er von dieser rechtswidrigen Zu-
lassung in der Vergangenheit Gebrauch gemachr har.

fest, dass § 13 RRG verfassungswidrig war, ohne zugleich auch tber
die Aniassfalle zu entscheiden. Er kiindigte aber schon.am Tag der
Zustellung dieses Erkenntnisses in einer Pressemitteilung an, dass
die Entscheidungen Uber die Aniassfélle in der Oktober-Session ge-
fallt werden (vg! FN 13). Damit wurde jedem Hérfunkbetreiber eine
Zeit von mindestens vier Monaten gegeben, um sich darauf einzu-
stefien, dass ein ~ bewusst in Kauf genommenes ~ Risiko nun ver-
wirkticht ist.

Vgl Michael Holoubek, Rundfunkfreiheit und Rundfunkmonopo!
(1990) 83 ff, insb 101; derselbe (FN 58) 22 ff, 53 f FN 81; siehe auch
VfSlg 10.948/1986.

Vgl auch Holoubek/Damjanovic, Medienregulierung unter , Konver-
genz”-Bedingungen, Beilage zu MR 2/2000, 1 (14 f), die darauf hin-
weisen, dass Art 10 MRK mit der individuellen Rundfunkveranstal-
terfreiheit auch eine Freiheit zur wirtschaftlichen Betatigung
gewahrieistet. .
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Die Chancen des Mitbewerbers, in den Besitz der Zulas-
sung zu gelangen, werden auf diese Weise in einem nicht
mehr vertretbaren Mafl verschlechtert. Nicht nur im Fall
einer Gesetzesaufhebung, sondern selbst wenn die Behérde
ihm die Zulassung aus vollig unsachlichen Motiven und
ohne Beachtung der Auswahlgrundsirze des § 6 Abs 1 PrR-G
vorenthalten hat, muss er nach § 3 Abs 7 und 8 PrR-G die
Folgen dieser rechtswidrigen Entscheidung auch nach threr
Aufhebung weiter tragen. Wie gezeigt wurde, braucht der
bisherige Zulassungsinhaber zunichst nur fristgerecht die
Erteilung der einstweiligen Bewilligung zu beantragen, um
weiterhin im Umfang der aufgehobenen Zulassung senden
zu diirfen. Dass er durch eine rechtswidrige, den Mitbewer-
ber allenfalls sogar willkiirlich benachteiligende Entschei-
dung in den Besitz dieser Zulassung gelangt ist, beeintrich-
tigt weder diese vorldufige Berechtigung noch die positive
Erledigung seines Antrages auf Erteilung einer einstweiligen
Bewilligung”®). Die Hérfunkveranstaltung auf der Grund-
lage des potentiell rechtswidrigen Bescheides und die fort-
geserzte Horfunkveransraltung auf der Grundlage des erwie-
senermaflen rechrswidrigen Bescheides kénnen den Radio-
betreiber sogar in die Lage versetzen, gerade jene Zulas-
sungsvoraussetzungen zu erwerben, die ithm bel der ersten,
als rechtswidrig erwiesenen Zulassungsvergabe gefehlr haben.

Dem in diesem ersten Verfahren unterlegenen Mitbewerber,

war dann zwar formal die Méglichkeit gegeben, den rechrs-
widrigen Bescheid beim VIGH oder VwGH zu bekimpfen.
Mit der durch § 3 Abs 7 und 8 PrR-G geschaffenen Rechrs-
lage wird ithm aber der Pyrozesserfolg dieses hochstgericht-
lichen Verfahrens vorenthalten und gerade dadurch eine
Sachlage herbeigefihre, die cine Wiederholung der — ur-
spriinglich allenfalls sogar willkiirlichen ~ Zulassungsver-
gabe an ihren bisherigen Inhaber rechdich gebieten und den
Rechrsschurzwerber damit dauerhaft von der Erteilung einer
Zulassung ausschlieflen kann.

d) Rechtsschutz gegen die
Rechtsschutzbeeintrachtigung .

Zu all dem kommrt schlieRlich noch, dass dem Beschwerde-
fithrer gegen die einstweilige Bewilligung wiederum kein
effizienter Rechrsschutz zur Verfiigung steht. Thm ist zwar
formal auch im Verfahren iiber die Erteilung der einstwei-
ligen Zulassung Parteistellung eingerdumt und er har auch
die Méglichkeir, diese Zulassung zu bekimpfen. Die Erhe-
bung eines Rechtsmittels wird jedoch in vielen Fillen fzé-
tsch sinnlos sein, vor allem aber dann, wenn der nach er-
folgloser Berufung angerufene VIGH oder VwGH die Ver-
fassungswidrigkeit des § 3 Abs 7 und 8 PrR-G aufgreift.
Denn auch bei gréflter Verfahrensbeschleunigung kann
nicht erwartet werden, dass die Abwicklung eines Vorverfah-
rens Uber die Bescheidbeschwerde, der anschlieflend vom
VIGH zu fassende Priifungsbeschluss (bzw der vom VwGH
zu stellende Antrag nach Art 140 Abs 1 B-VG), die nachfol-

gende Durchfithrung eines Geserzespriifungsverfahrens, das

70) Die Beachtung der Auswahigrundsatze des § 6 PrR-G ist namlich
gerade keine Voraussetzung fur die Erteilung der einstweiligen Be-
willigung, und dass die Interessenabwagung zugunsten des Be-
schwerdeflihrers ausfallen wiirde, ist in Ansehung der oben
(11.B.2.b) geschilderten Voraussetzungen sehr unwahrscheinlich.
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dieses Verfahren abschlieRende Erkenntnis sowie die Ent-
scheidung im Anlassfall einschliefilich deren Ausfertigung
und Zustellung an die Verfahrensparteien in einer Zeit von
sechs Monaten moglich sind”). Nach sechs Monaten tritt
die einstweilige Bewilligung aber ex lege aufler Kraft. Die Ge-
richtshéfe hitten die gegen die Bewilligung erhobene Be-
schwerde dann als gegenstandslos zu erkliren und das Ver-
fahren einzustellen (§ 86 VerfGG 1953 bzw § 33 Abs 1
VwGG 1985); nicht auszuschlieflen wire auch, dass der
VIGH in einem solchen Fall die Behandlung der Beschwer-
de liberhaupt ablehnt, sodass der Beschwerdefiihrer die Kos-
ten dieses Verfahrens auch noch selbst zu tragen hitee™).
Unter solchen, von vorneherein absehbaren Bedingungen
wird der Mitbewerber aber von der Erhebung einer Be-
scheidbeschwerde regelmiflic Abstand nehmen, sodass die
Zuerkennung der einstweiligen Zulassung nach einer erfolg-
losen Berufung prakdsch immer unbekimpft bleiben
wird”). Das einzige Motiv, eine solche Beschwerde doch zu
erheben, konnte die Hoffnung sein, durch die Zuerkennung
der aufschiebenden Wirkung einen Sendestopp (und damit
den eigentlich gebiihrenden Prozesserfolg des fritheren Be-
scheidbeschwerdeverfahrens) zu erwirken. Ist der Rechrts-
schutzwerber aber gezwungen, ecinen vorldufigen Rechts-

71 Auch wenn sich weder der VfGH noch der VwGH dazu veraniasst

séhe, eine Prlifung des § 3 Abs 7 und 8 PrR-G zu initiieren, ware die
Entscheidung Uber eine Beschwerde gegen einen abweisenden Be-
rufungsbescheid des Bundeskommunikationssenates in Ansehung
der Arbeitsbelastung des VfGH und des VwGH vor Ablauf eines hal-
ben Jahres zumindest duBerst unwahrscheinlich. Eine — nicht repra-
sentative — Sonderkonstellation lag nur bei der Bekampfung der er-
sten, nach § 17 Abs 7 RRG erteilten Bewilligungen vor: Diese beim
VIGH im lJ&nner 2001 angefochtenen Bewilligungen verletzten die
Beschwerdefuhrer schon deshalb in ihren Rechten, weil sie von der
Privatrundfunkbehérde in Anwendung des § 13 RRG, BGR! 1993/506
idF BGB! | 1999/160, erteift worden waren. Der VIGH hatte bereits
am 28, 8. 2000 (B 1485/9% ua) beschlossen, ein Verfahren zur Pri-
fung dieser Bestimmung einzuleiten, das im Zeitpunkt der Einbrin-
gung der Beschwerden gegen die einstweiligen Bewilligungen aber
noch nicht abgeschiossen war. Diesen Beschwerden konnte daher
als ,Quasi-Anlassfallen” unmittelbar nach der (theoretisch bereits in
der Mérz-Session maglichen) Aufhebung des § 13 RRG stattgegeben
werden, also noch vor dem ex lege angeordneten Erléschen der
bekdmpften einstweiligen Bewilligungen. Sieht man von dieser be-
sonderen Konstellation aber ab, so wird der Mitbewerber eine
rechtzeitige Aufhebung der einstweiligen Bewilligung nur dann er-
reichen, wenn bereits seine Berufung an den Bundeskommunika-
tionssenat (der idR keine aufschiebende Wirkung zukommen wird:
EN 81) erfolgreich ist. Weist diese Behorde die Berufung aber ab,
dann wird wegen der bereits verstrichenen Zeit eine Beschwerde an
den VfGH und VwWGH regelmé&Big nicht mehr sinnvoll sein.

Der VfGH hat in seiner jingeren Rsp immer wieder die Behandlung
von Beschwerden abgelehint, aus deren Anlass zwar ein Normpri-
fungsverfahren eingeleitet wurce, denen dann aber trotz der Auf-
hebung der gepriften Norm doch nicht stattgegeben werden konn-
te: vg! VfSig 15.211/1998; VfGH 12, 3. 1998, B 1185/96; 10. 3. 1996,
B 4743/96; 15. 10. 1999, B 991/98 ua; siehe aber auch das Erk VIGH
25, 2, 1997, B 174/96, das im Anlassfall zur Faststellung der Verfas-
sungswidrigkeit des Tir GrundverkehrsG die Prozesskosten nicht in
vollem Umfang zusprach, weil der angefochtene Bescheid nicht hin-
sichtlich aller angefochtenen Spruchpunkte aufzuheben war, Bereits
diese Entscheidung lasst erkennen, dass die jiingere Rsp des VfGH
die Kosten im Anlassbeschwerdeverfahren nicht bioB vom Ausgang
des Normprifungsverfahrens, sondern auch vom Erfolg der zugrun-
de liegenden Beschwerde abhangig macht.

Dass die nach § 17 Abs 7 RRG erteilten einstweiligen Bewilligungen
dennoch beim VfGH bekdmpft worden sind, ist auf die in FN 71 ge-
schilderte Sondersituation zurickzufiinren. Dazu kommt, dass die
Bescheide der Privatrundfunkbehoérde unmittelbar beim VfGH bzw
VwGH angefochten werden konnten, wahrend nach der nunmehr :
geltenden Rechtslage gegen einen Bescheid der Regulierungsbehér-:
de zunéachst Berufung an den Bundeskommunikationssenat (&8 11
Abs 2 Z 1 KOG) zu erheben ist.
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schutz unter Umstinden mit den Prozesskosten eines aus-

sichtslosen Beschwerdeverfahrens zu bezahlen, dann kann
von einem faktisch effizienten Rechtsschutz nicht mehr die
Rede sein.

3. Zusammenfassung

Die durch § 3 Abs 7 und 8 PrR-G geschaffene Rechtslage
fiihrt damit zunichst zu.einer — jedenfalls unzulissigen —
Verkehrung des Rechtsschutzes in sein Gegenteil, indem sie
dem Rechtsschurzwerber die Folgen einer fehlerhaften Ent-
scheidung auch dann noch auferlegr, wenn deren Rechrs-
widrigkeit durch ein hdchstgerichtiches Erkenntnis erwiesen
ist. Diese Regelung verletzt aber auch alle hier sinngemifs
anwendbaren Kriterien, die der VIGH fiir eine verfassungs-
konforme Schmilerung der faktischen Effizienz des Rechts-
schurzes im Administrativverfahren gefordert hat. Zunichst
bestehen schon keine sachlich gebotenen, triftigen Griinde, die
die angeordnere Rechtsschutzbecintrichtigung rechtfertigen
kénnten; sie ist insbesondere nichr fiir die Existenz eines
wirtschaftlich lebensfihigen und weit verbreiteren privaren
Rundfunks erforderlich. § 3 Abs 7 und 8 PrR-G schiirzr
aber auch nicht die Uberlebensfihigkeit bestimmter Rund-
funkbetreiber, sondern rdumt ganz pauschal den wirtschaftli-
chen Interessen der ehemaligen Zulassungsinhaber den Vor-
zug vor den Rechtsschutzinteressen ihrer Mitbewerber ein.
Indem diesen praktisch generell und faktisch unbekimpfbar
die Folgen einer erwiesenermaflen rechrswidrigen Entschei-
dung aufgelastet werden, erleiden sie bei der neuerlichen
Zulassungsvergabe auch einen unwiederbringlichen Nachteil,
Im Ergebnis sichert diese Regelung demjenigen, der einmal
in den Besitz einer Zulassung gelangt ist, die Wiedererlan-
gung dieser Zulassung gerade dann, wenn sie rechtswidrig
war, und nimmt demjenigen, der die Zulassung zu Unrecht
nicht bekommen har, die Méglichkeis, sich dagegen faktisch
effizient zur Wehr zu serzen,

€. Verietzung des Rechts auf Gleichheit aller
Staatsblrger vor dem Gesetz

Der VIGH hat in seiner bisherigen Judikatur Rechtsvor-
schriften, die zu einer unzulissigen Beeintrichtigung der
falktischen Effizienz des Rechtsschutzes fithren, immer wie-
der auch als gleichheitswidrig angesehen und unter dem Ge-
sichtspunicr des Art 7 Abs 1 B-VG festgestellr, dass gesetz-
liche ,Regelungen, die sachlicherweise dazu fithren, dafi ein
behordliches Fehlverhalten vorldufig hingenommen werden
muf, [...] — wenn dies irgendwie vermeidbar ist —, nicht so
ausgestalter werden [diirfen], daf§ daraus endgtiltige Belas-
tungen entstehen).

Wie bereits gezeigt wurde, erfiille § 3 Abs 7 und 8 PrR-G
diese Vorausserzung offenkundig nicht. Diese Bestimmung
enthilt dem Rechrusschutzwerber nichr blofs den Prozesser-
folg im Beschwerdeverfahren vor, sondern fiigt ihm auch
einen wnwiederbringlichen Nachteil bei der neuerlichen Zu-
lassungsvergabe zu. In einer nicht als selten zu vernachlis-
sigenden Zahl von Fillen kann die in § 3 Abs 7 und 8 PrR-G

getroffene Regelung sogar dazu fithren, dass der Rechrts-

74) Visig 13.182/1892, 14.374/1995, siehe schon V{Sig 8678/1975.
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schutzwerber eine Zulassung, die ihm zu Unrecht vorenthal-
ten wurde, zwar erfolgreich bekidmpfen, aber im zweiten
Verfahren wieder nicht erlangen kann, weil der bisherige
Zulassungsinhaber sich auf der Grundlage des rechtswid-
rigen Bescheides nun jene Zulassungsvorausserzungen ver-
schafft hat, die thm im ersten Verfahren fehliten. Die Rechts-
schutzbeeintrichtigung des § 3 Abs 7 und 8 PrR-G belastet
den Rechtsschutzwerber dann nicht nur vorldufig, sondern
endgiiltig mit den Folgen eines behordlichen Fehlverhaltens.

In der einseitigen Uberordnung der wirtschaftlichen In-
teressen des Rundfunlkberreibers iiber die Rechtsschurzinter-
essen seines Mitbewerbers liegt auch eine unsachliche Un-
gleichbehandlung dieser beiden Personengruppen. Im Er-
gebnis werden durch § 3 Abs 7 und 8 PrR-G Personen, die
auf der Grundlage einer rechtswidrigen Zulassung Gewinne
erzielt haben, sogar besser behandelt als jene Personen, de-
nen die Erzielung dieser Gewinne gerade als Folge dieser
Rechtswidrigkeit verwehrt war. Wie der VIGH zu der gra-
duell gravierenderen, in der Sache jedoch vergleichbaren
Legalisierung von Schwarzbauten ausgesprochen hat, wider- -
spricht eine derartige Privilegierung — letztlich — rechtswid-
rigen Verhaltens dem Gleichheitssatz”®). Der VIGH hat es in
diesen Entscheidungen auch als gleichheitswidrig angese-
hen, wenn ,flichenwidmungsplanwidrige Baufithrungen,
die vor einem bestimmrten Zeitpunkt stattfanden, im nach-
hinein schlechthin ~ und im Widerspruch zu jenen Flichen-
widmungen — vom Geserzgeber als konsensfihig erklirr wer-
den®. Ein dhnlicher Vorwurf muss aber auch den Privat-
radiogesetzgeber treffen, wenn er dic Inanspruchnahme
einer erwiesenermafien rechtswidrigen Zulassung gestattet
und die durch sie verliehene Berechtigung damit im Ergeb-

‘nis flir rechumiflig erklart.

Die Regelung des § 3 Abs 7 und 8 PrR-G fithrt aber auch
dazu, dass der Radiobetreiber 7ach der Aufhebung seiner
Zulassung besser gestell ist als vorher, und dass der Be-
schwerdefithrer umgekehrt durch ein stattgebendes Erkennt-
nis voriibergehend schlechter dasteht als im aufrechten Be-
schwerdeverfahren. Bis zum Abschluss dieses Verfahrens ist
nimlich dem Zulassungsinhaber die Veranstaltung von Hér-
funk nur dann erlaubt, wenn ciner Beschwerde gegen seine
Zulassung keine aufschiebende Wirkung zuerkannt wird.
Solange die bekimpfte Zulassung noch aufrechs ist, kann der
beschwerdefiihrende Mitbewerber also unter den in § 85
Abs 2 VerfGG 1953 und § 30 Abs 2 VwGG 1985 genannten
Voraussetzungen einen Sendestopp erwirken. Nach der Auf-
hebung der Zulassung hat er diese Maglichkeit aber plorz-
lich nicht mehr. Denn § 3 Abs 8 PrR-G erkldrt die Fort-
setzung des Sendebetriebes bis zur Entscheidung tiber die
einstweilige Bewilligung fiir zulissig, ohne dem Beschwerde-
fiihrer darauf einen Einfluss zu gewihren. § 3 Abs § PrR-G
verlangt dabei nicht einmal, dass dem bisherigen Zulas-
sungsinhaber die Verapstaltung von Hérfunk auch in der
Vergangenheirt erlaubt war. Die Berechtgung zur Horfunk-
veranstaltung besteht daher anscheinend auch dann, wenn
einer gegen die Zulassung erhobenen Beschwerde aufschie-
bende-Wirkung zuerkannt worden ist. Hebr der jeweils an-
gerufene Gerichtshof diese Zulassung in einem solchen Fall

75) VfSig 14.681/1996, 14.763/1997, 15.441/1998.
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als rechtswidrig auf, so kommt ihrem. ehemaligen Inhaber
nach § 3 Abs 8 PrR-G gerade als Rechisfolge dieser Aufhebung
erstmals die Befugnis zu, diese Zulassung in Anspruch zu
nehmen. Dass eine solche Regelung gleichheitswidrig ist,
bedarf wohl keiner niheren Begriindung’).

Selbst wenn man aber annimmzt, dass § 3 Abs 8 PrR-G
nur auf Rundfunkbertreiber anwendbar ist, die vor der Auf-
hebung ihrer Zulassung bereits Hérfunk veranstalter haben,
und wenn man weiters die Mglichkeit des Beschwerdefiih-
rers, eine aufschiebende Wirkung zu erreichen, als wenig
praktisch aufler Acht lisst™), fithrt § 3 Abs 8 PrR-G doch
immerhin dazu, dass Rundfunkbetreiber und Rechtsschurz-
werber vor und nach der Fillung des die Zulassung aufheben-
den Erkenninisses — jedenfalls bis zur Entscheidung iiber die
Erteilung der einstweiligen Bewilligung — gleich behandelt
werden. Wie bereirs gezeigt wurde, besteht kein sachlicher
Grund, dem Inhaber einer Zulassung deren Inanspruchnah-
me unabhingig davon zu erméglichen, ob sie potentiell
oder erwiesenermaflen rechtswidrig ist, und ebenso wenig
kann gerechtfertigt werden, dass dem Rechrsschutzwerber
die Folgen einer solchen Entscheidung auch dann noch auf-
erlegt sind, wenn ihre Rechtswidrigkeit durch ein Hochsrge-
richt ausgesprochen worden ist. Eine solche Regelung ist
weder fiir die Existenz des privaten Rundfunks erforderlich,
noch kann sie durch den Schutz der Uberlebensfihigkeit
einzelner Rundfunkbetreiber gerechdertigr werden. Ziel die-
ser Regelung ist es vielmehr, die wirtschaftlichen Interessen
jedes Rundfunkbetreibers zu schiitzen, und zwar unabhin-
gig davon, wie er in den Besitz der Zulassung gelangt ist, aus
welchen Griinden sie als rechtswidrig aufgehoben worden ist
und ob sein Uberleben durch einen sofortigen Sendestopp
ernstlich gefihrdet wire. Das Interesse, aus der Veransral-
tung von Horfunk Gewinne zu erzielen, ist zwar vor und
nach der Aufhebung der Zulassung gleichermaflen vorhan-
den; es kann aber den wesentlichen, durch das héchst-
gerichtliche Erkenntnis begriindeten Unterschied zwischen
einer potentiell und einer erwiesenermaflen rechrswidrigen
Zulassung nicht kompensieren und rechtfertigt daher auch
nicht die Gleichbehandlung dieser im Tatsichlichen unglei-
chen Sachverhalte™).

Da nach der neuen Rechtslage der Zulassungsbescheid
nicht sofort rechuskriftig wird, sondern vom unterlegenen

76) § 359¢ GewO 1994 versucht, eine derartige Gleichheitswidrigkeit
offenbar zu vermeiden, indem er den weiteren Betrieb der Aniage
nur gestattet, wenn der Beschwerde, die zur Aufhebung der Geneh-
migung geflhrt hat, keine aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde.
Das verhindert zwar, dass der Betrieb der Anlage dann zum ersten
Mal gestattet wird, wenn die hieflr an sich erforderiiche Genehmi-
gung als rechtswidrig aufgehoben worden ist; die in § 359c¢
GewQ 1994 vorgenommene Ankntpfung an die aufschiebende Wir-
kung ist aber aus der Sicht des Art 7 Abs 1 B-VG gleichwoh! bedenk-
lich: Wie Raschauer (FN 25) 182 und KobzinafHrdlicka (FN 25) 553
zutreffend festgestellt haben, kann sich namlich die interessenlage,
die die Entscheidung dber die aufschiebende Wirkung bestimmt,
nach Abschiuss des Beschwerdeverfahrens ohne weiteres &ndern
und sogar in ihr Gegenteil verkehren. Dass der VwWGH einer Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung versagt, bedeutet daher keines-
wegs, dass die Interesserr des Genehmigungswerbers auch zu jedem
spateren Zeitpunkt schwerer wiegen afs jene des Beschwerdefihrers.
Beschwerden gegen Zulassungen nach § 17 RRG wurde ndmlich im
Regelfall keine aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Vgl auch Raschauer (FN 25) 181, der einen dhnlichen Vorwurf gegen
§ 359¢ GewQ 1994 erhebt; als gleichheitswidrig qualifizieren § 359¢
GewQ 1994 auch Kobzina/Hrdlicka (FN 25) 553 f.
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Abhandlungen

Mitbewerber mit Berufung an den Bundeskommunika-
tionssenat bekidmpft werden kann?), 1st § 3 Abs 7 und 8
PrR-G noch eine weitere, ganz uneinsichtige Ungleichbe-
handlung aus. Die aufschiebende Wirkung, die dieser Beru-
fung nach § 64 Abs 1 AVG zukommt, fithrt nimlich zu
dem merkwiirdigen Ergebnis, dass der Inhaber einer durch
ein Héchstgericht aufgebobenen Zulassung ex lege zur Har-
funkveranstalrung berechrigt ist, diese aber gerade dann ein-
stellen muss, wenn ihm die Zulassung nenerlich erceilt
wird®). Um einen solchen Sendestopp zu vermeiden, miisste
die Regulierungsbehérde mit der Erteilung der Zulassung
immer auch von § 64 Abs 2 AVG Gebrauch machen und
dic aufschicbende Wirkung einer Berufung ausschlieSen.
Fraglich ist allerdings, ob die daftir erforderlichen Vorausset-
zungen wirklich vorliegen, ob also die vorzeitige Voll-
streckung der Zulassung ,im Interesse einer Partel oder des
tffendichen Wohles wegen Gefahr im Verzug dringend ge-
boten ist“. Diese Anforderungen sind jedenfalls strenger als
die Bedingungen, unter denen § 3 Abs 7 und 8 PrR-G dem
Inhaber einer aufgehobenen Zulassung den Sendebetrieb ge-
stattet. Wird aber ein Rundfunkbetreiber, dessen Zulassung
durch ein Héchstgericht aufgehoben worden ist, besser ge-
stellt als ein Rundfunkberreiber, der im Besitz einer aufrech-
ten Zulassung ist, dann liegt -jedenfalls eine Ungleich-
behandlung vor, die sachlich nicht gerechtfertigt werden
kann®),

' Fraglich ist schliefilich, wie es zu begriinden sein soll, dass
die Inhaber einer nach § 17 RRG erteilten Zulassung dann
nicht zur Fortsetzung des Sendebeuriebes berechtigt sind,
wenn ihre Zulassung vom VIGH oder VwGH nach dem
1. April 2001 aufgehoben worden ist. Diese Personengruppe
kann nimlich den bereits aufier Kraft getretenen § 17 Abs 7
und 8 RRG nicht mehr in Anspruch nehmen; sie fill aber
auch nichr unter § 3 Abs 7 und 8 PrR-G, weil sich diese Re-
gelung nur auf Zulassungen bezieht, die nach dem PrR-G
erteilt worden sind (§ 2 Z 2 PrR-G). Sieht man sowchl § 17
Abs 7 und 8 RRG als auch § 3 Abs 7 und 8§ PrR-G als ver-
fassungswidrige Rechtsschurzbeeintrichugungen an, so be-
steht fiir die Mitbewerber der beschriebenen Personengrup-
pe gleichsam eine Rechrsschutzliicke im umgekehreen Sinn,
die freilich nur neuerlich Anlass zu der Frage gibt, wie die
Schlechterbehandlung all jener Mitbewerber begriindet wer-
den kann, deren Beschwerde vor dem 1. April 2001 statt-
gegeben worden ist oder die eine nach dem PrR-G erteilte
Zulassung noch mit Erfolg beldimpfen werden.

79) Vgl 811 Abs 2 Z 1 KOG.

80) Dieses Ergebnis vermeidet § 352c GewQ 1994, indem er das Weiter-
betriebsrecht bis zur Rechtskraft des Ersatzbescheides einrdumt;
siehe allerdings 8 78 idF der GewONov BGBI | 1997/63.

81) Dieser uneinsichtige Wechsel zwischen Sendeberechtigung und Sen-
destopp kann sich Ubrigens scnon nach der Erteilung der einstwel-
ligen Bewilligung einstellen, die nach der neuen Rechtsliage ja auch
‘mit Berufung bekampft werden kann. Kommt dieser Berufung auf-.
schiebende Wirkung zu, so darf der Radiobetreiber nach der Auf-
hebung seiner {reguldren) Zulassung durch ein Héchstgericht sen-
den, muss diesen Sendebetrieb aber wieder einstelien, wenn die
ihm erteilte einstweilige Bewilligung durch Berufung bekampft |
wird, um die Horfunkveranstaltung schlieBlich wieder aufzuneh-
men, nachdem die Berufung gegen die einstweilige Bewilligung ab-
gewiesen worden ist. Da durch die einstweilige Bewilligung eine Un=
terbrechung des Sendebetriebes gerade verhindert werden soll; ;
wird die Beharde inre Erteilung wohl regelmaBig mit einem Aus-*
schiuss der aufschiebenden Wirkung verbinden.



Abhandlungen

IV, Schiussbemerkung

Niemand wird bestreiten, dass die Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit des § 13 RRG — BGBI 1993/506 sowohl
1dF BGBI 1 1997/41 als auch idF BGBI I 1999/2 — den be-
rechtigten Unmut privater Rundfunkbetreiber hervorgeru-
fen hat, die thre Sendelizenz nun schon zum zweiten Mal
nicht aus eigenem ,Verschulden®, sondern als Folge einer
vom VIGH als unzureichend befundenen Rechtslage ver-
loren haben. Doch es kann nicht der richrige Weg zu
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einem dualen Rundfunk sein, eine vom Gerichtshof konze-
dierte Rechtsstaatswidrigkeit mit der Einfiihrung einer Re-
gelung zu beantworten, die ihrerseits rechtsstaatlichen An-
forderungen widerspricht. ,,Kosmetische* Mafinahmen die-
ser Art provozieren nur die Einleitung neuer Gesetzesprii-
fungen, statc eine Rechrslage zu schaffen, die den Berrieb
privaten Rundfunks unter sachlichen, insbesondere aber
der Rechrssicherheit gentigenden Voraussetzungen méglich
machrt.




