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auch zur Ginze versagen.” § 289 BAO ist jedoch in seinem systematischen
Kontext zu sehen: Er steht unter der Uberschrift ,,Klaglosstellung, sodass
eine Aufhebung nach § 289 BAO nur zulissig sein kann, wenn dadurch eine
Klaglosstellung vor dem VwGH oder dem VIGH bewirkt wird. Dies ist nur
dann der Fall, wenn die Beschwerde oder Revision gegenstandslos wird.
Damit hingt es fir den hier beschriebenen Beispielsfall davon ab, wer die
Revision an den VwGH oder die Beschwerde an den VIGH betrieben hat.
War dies der Abgabepflichtige, so ist eine Anderung des Erkenntnisses im
hier vorliegenden Fall nach § 289 BAO nicht moglich, weil diese Art der
Anderung nicht die Klaglosstellung des Revisionswerbers oder des Be-
schwerdefithrers bewirken wiirde. Dieser wiirde durch die hier dargestellte
Anderung des Erkenntnisses vielmehr noch stirker beschwert. Wire die Re-
visionswerberin oder die Beschwerdefiihrerin aber die Abgabenbehorde
selbst, so wiirde sie durch die hier beschriebene Anderung des Erkenntnis-
ses klaglos gestellt. Das zustindige Verwaltungsgericht konnte seine Ent-
scheidung nach § 289 BAO revidieren.

DasRechtdes Verwaltungsgerichts eine von ihm getroffene Entscheidung
einmal innerhalb von fiinf Jahren unter den Voraussetzungen des § 289 BAO
aufzuheben und damit der Revision vor dem VwGH zunichst zu entziehen
und schlief8lich selbst neuerlich zu entscheiden, unterscheidet sich ganz er-
heblich von dem der belangten Abgabenbehorde nach § 300 BAO einge-
raumten Recht, den angefochtenen Bescheid abzuidndern: Das Verwaltungs-
gericht kann die Aufhebungsentscheidung nach eigenem Ermessen ohne
Einbindung der Parteien des Revisionsverfahrens und ohne Einbindung des
VwGH treffen. Da das Verwaltungsgericht selbst nicht Partei des Revisions-
verfahrens ist, durfte dieses sehr weit gehende Aufhebungsrecht vor dem
Hintergrund des Grundsatzes der Waffengleichheit nicht unbedenklich sein:
Das Instrument der Aufhebung des Erkenntnisses kann sowohl zu Gunsten
als auch zu Lasten des Abgabepflichtigen verwendet werden. Sowohl die be-
langte Behorde als auch der Abgabepflichtige als Partei haben keine formelle
Moglichkeit, sich an einer Entscheidung des Verwaltungsgerichts nach § 289
BAO inwelcher Form auch immer zu beteiligen. Dieses Recht st ein weiteres
Zeugnis dafiir, dass im Abgabenverfahren —und zwar auch im gerichtlichen -
dem Grundsatz der Rechtsrichtigkeit ein wesentlich groflerer Stellenwert
beigemessen wird als im allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahren.
Daran vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass die Inanspruchnah-
me von § 289 BAO im Ermessen des Verwaltungsgerichts steht und, dass die
neuerliche Entscheidung des Verwaltungsgerichts natiirlich ihrerseits wiede-
rum mit Revision beim VwGH angefochten werden kann.

42 Eine reformatio in peius ist im Abgabenverfahren grundsitzlich nicht verboten.
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Die belangte Beho6rde in der Verwaltungs- und
Finanzgerichtsbarkeit — Vergleich und Bewertung

Univ.-Prof. Dr. iur. Franz Merli/Univ.-Prof. Dr. 1ur. Tina Ebrke-Rabel

I. Die Trennung von Verwaltungs- und
Finanzgerichtsbarkeit

Die Einfuhrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit hat eine lange
Geschichte von Zwischenschritten,! Irrwegen,? Absichtserklirungen und
Entwiirfen und wurde von intensiven Diskussionen begleitet.> Die Finanz-
gerichtsbarkeit spielte darin aber keine grofie Rolle,* und meist wurde sie als
Teilbereich einer einheitlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit verstanden.
Auch der Ministerialentwurf vom November 2007° sah noch ein einziges
Bundesverwaltungsgericht vor, in dem auch der Unabhingige Finanzsenat

1 ZB B-VG-Novelle BGBI 1998/685: Einfiihrung der UVS; UFS-Gesetz BGBI 1
2006/43.

2 B-VG-Novelle BGBII2008/2: Einfithrung des Asylgerichtshofs.

3 Nachweise zur Entwicklung bis 2004 bei Merli, Rechtsschutz neu — die Verwal-
tungsgerichte, in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Der Osterreich-
Konvent — Zwischenbilanz und Perspektiven (2004) 174 (174 f); fur die Entwurfs-
geschichte danach siehe die EB zur RV 1618 BlgNR 24. GP, Vorbemerkung. Uber-
blicksdarstellungen bei Ohlinger, Abschied von den UVS, ZUV 2012, 51; Steiner,
Das Projekt ,zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit®, in Janko/Leeb (Hrsg),
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 1.

4 Inder Diskussion bilden Ausnahmen va die von Holoubek/Lang herausgegebenen
Bande: Die Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2008); Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013); weiters Kohler, Die neue Ver-
waltungsgerichtbarkeit (Kirntner Verwaltungsakademie, o], 2013); Kneihs/Urtz,
Verwaltungsgerichtliche Verfahren (2013); Rirz/Koran, Finanzverwaltungsge-
richtsbarkeit neu in Osterreich (2013) 15 ff.

5 94/ME 23. GP.
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aufgehen sollte. Der Ministerialentwurf vom Februar 2010° schlug dagegen
das ,,9+2-Modell“ mit einem eigenen Bundesfinanzgericht vor, und dabei ist
es geblieben.

So schreibt denn das B-VG idF der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle
20127 eine Trennung von Bundesverwaltungsgericht und Bundesfinanzge-
richt vor (Art 129), und, was fiir eine Regelung auf Verfassungsebene nicht
gerade naheliegt, auch die Abtrennung des Verfahrensrechts der Finanzge-
richtsbarkeit vom jenem der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit; an-
ders als das allgemeine Verfahrensrecht muss das finanzgerichtliche daher
auch nicht einheitlich und in einem besonderen Bundesgesetz geregelt wer-
den (Art 136 Abs 2).

Auf dieser Grundlage teilte sich dann auch die weitere Gesetzgebungs-
geschichte: Das Bundeskanzleramt tbernahm die Ausarbeitung des
VwGVG$, und das Finanzministerium konnte relativ ungestort Bestim-
mungen zum gerichtlichen Verfahren fiir eine Novellierung der BAO? vor-
bereiten. Das Gesetzespaket mit dem VwGVG l6ste 77 Stellungnahmen in
der Begutachtung aus, wurde vom Verfassungsausschuss des Nationalrats
behandelt, der umfangreiche Anderungen beantragte und eine erliuternde
Feststellung traf,’® und noch im Plenum geandert."" Das Finanzverwaltungs-
gerichtsbarkeitsgesetz 2012 mit den BAO-Anderungen erfuhr 29 Stellung-
nahmen in der Begutachtung und wurde dann vom Finanzausschuss und
Plenum des Nationalrats ohne Anderungen durchgewinkt.

Im Ergebnis unterscheiden sich die beiden Verfahrensordnungen be-
trachtlich. Die Unterschiede betreffen auch und gerade die Stellung und die
Befugnisse der belangten Behorde im Bescheidpriifungsverfahren, von der
Entscheidung iiber die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde bis zu den
Befugnissen der Verwaltungsbehorde nach Abschluss des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens.

6 129/ME 24.GP.

7 BGBII2012/51.

8 Beschlossen als Teil des Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfuhrungsgesetzes 2013,
BGBI12013/33.

9 Beschlossen als Teil des Finanzverwaltungsgerichtsbarkeitsgesetz 2012 BGBI 1
2013/14.

10 AB 2112 BIgNR 24.GP.

11 Parlamentskorrespondenz Nr. 50 vom 30.01.2013.
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Il. Unterschiedliche Befugnisse der belangten Behor-
den im allgemeinen und im abgabenrechtlichen
Bescheidpriifungsverfahren der
Verwaltungsgerichte

A. Entscheidung uber die aufschiebende Wirkung

Eine zuldssige Bescheidbeschwerde vor den allgemeinen Verwaltungsge-
richten hat regelmaflig aufschiebende Wirkung; die Behorde kann sie aber
unter bestimmten Umstianden ausschliefen (§ 13 Abs 1 und 2 VwGVG). Im
finanzgerichtlichen Verfahren ist dies genau umgekehrt: Bescheidbeschwer-
den entfalten keine aufschiebende Wirkung (§ 254 BAO). Die aufschiebende
Wirkung ist aber auf Antrag im Wege einer Aussetzung der Einhebung zu-
zuerkennen. Der Antrag darf nur abgelehnt werden, wenn die Beschwerde
nach der Lage des Falles wenig erfolgversprechend erscheint oder soweit
mit der Bescheidbeschwerde ein Bescheid in Punkten angefochten wird, in
denen er vom Anbringen des Abgabepflichtigen nicht abweicht oder, wenn
das Verhalten des Abgabepflichtigen auf eine Gefihrdung der Einbringlich-
keit der Abgabe gerichtet ist (§ 212a Abs 2 BAO). Eine andere Form der
aufschiebenden Wirkung als die Aussetzung der Abgabeneinhebung ist in
der BAO nicht vorgesehen.!?

Der Grund fir die unterschiedliche Regelung der aufschiebenden Wir-
kung im allgemeinen Verwaltungsverfahren und im Abgabenverfahren
dirfte in jenem Erkenntnis des VIGH gelegen sein, das die Einfithrung von
§ 212a im Jahr 1987 bewirkt hat: Darin hat der VEIGH erkannt, dass bei der
Frage der Zuerkennung aufschiebender Wirkung als fiir die Wahrung der
faktischen Effizienz des Rechtsschutzsystems notwendige Begleitmafinah-
me bei Rechtsbehelfen das Interesse der Gebietskorperschaften an regelma-
Big fliefenden Einnahmen gebiithrend zu berticksichtigen sei. Die Interes-
sensposition des Abgabenschuldners miisse demgegeniiber Einschrinkun-
gen in Kauf nehmen.”® Hinzu kommt, dass die Zahlung von Geld riickgin-
gig gemacht werden kann und damit regelmifig keine unverhaltnismafligen
Nachteile fiir die Abgabenpflichtigen verbunden sind, wihrend dies fiir die
Erfullung sonstiger verwaltungsrechtlicher Verpflichtungen und die Aus-
ibung von erteilten Berechtigungen oft nicht zutrifft.

12 Vgl dazu Keppert, Europarecht und nationaler vorlaufiger Rechtsschutz, in Hei-
dinger/Bruckner (Hrsg), Steuern in Osterreich, Gestern — Heute — Morgen, FS
Fachsenat fiir Steuerrecht der Kammer der Wirtschaftstreuhinder (1998) 194 ff;
Ebrke-Rabel, Gemeinschaftsrecht und Abgabenverfahren (2006) 371 {f.

13 ViSlg 11.196/1986.
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B. Vorverfahren

Im allgemeinen wie im abgabenrechtlichen Verwaltungsgerichtsverfahren
ist die belangte Behorde zunichst zentrale Ansprechstelle! fiir die erste Ver-
fahrensphase, die bis zur Vorlage der Beschwerde an das Verwaltungsgericht
reicht: Die Beschwerde ist bei der Behorde einzubringen (§ 12 VwGVG;
§ 249 Abs 1 BAO). Im allgemeinen Verwaltungsverfahren hat die Behorde
die Beschwerde den anderen Parteien mitzuteilen, wenn sie neue Tatsachen
oder Beweise enthalt (§ 10 VwGVG), und bei der Behorde sind auch allfal-
lige Gegenauflerungen einzubringen (§ 12 VwGVG). Im Abgabenverfahren
halt die BAO nur fest, dass, wer einer Bescheidbeschwerde beigetreten ist,
die gleichen Rechte geltend machen kann, die dem Beschwerdefiihrer zuste-
hen (§ 257 BAO). Daraus ergibt sich uE fiir das Mehrparteienverfahren in
Abgabensachen, dass die Abgabenbehorde die anderen Parteien iiber Vor-
bringen von einer Partei zu informieren hat. Eine § 10 VwGVG vergleich-
bare Rechtsgrundlage besteht fiir das Abgabenverfahren jedoch nicht. Das-
selbe gilt hinsichtlich der Gegenduflerungen iSd § 12 VwGVG. Auch dies-
beztiglich trifft die BAO keine ausdriickliche Anordnung. Gegenauflerun-
gen diirften im Mehrparteienverfahren in Abgabensachen auch nicht in Be-
tracht kommen, da simtliche Parteien — so es tiberhaupt mehrere Parteien
betreffend einen Abgabenbescheid gibt — gemeinsam (gesamtschuldneri-
sche) Abgabenschuldner oder zumindest Abgabenschuldner und Haftungs-
pflichtige sind. Dass ergidnzende Schriftsitze zur Beschwerde in Abgabensa-
chen zunichst bei der Abgabenbehorde einzubringen sind, ergibt sich aus
der Ausgestaltung des Beschwerdeverfahrens: Nach § 270 BAO besteht
kein Neuerungsverbot im abgabenrechtlichen Rechtsschutzverfahren. Da-
nach sind die Abgabenbehorden verpflichtet, erginzende Vorbringen zu be-
riicksichtigen. Nach § 264 Abs 6 BAO ist der Beschwerdeftihrer ab der Vor-
lage seiner Beschwerde an das Verwaltungsgericht verpflichtet, das Verwal-
tungsgericht iiber Anderungen aller fiir die Entscheidung iiber die Be-
schwerde bedeutsamen tatsichlichen und rechtlichen Verhiltnisse unver-
ziiglich zu verstandigen. Trifft die Behorde eine Beschwerdevorentschei-
dung, ist auch der Vorlageantrag bei ihr einzubringen, und wenn er unzulis-
sig ist, hat die Behorde ithn zurtickzuweisen (§ 15 VwGVG; § 264 Abs 1 lit e
iVm § 260 Abs 1 BAO)." Im Weiteren unterscheiden sich die behordlichen
Funktionen aber grundlegend.

14 Larcher, Das Verfahren vor dem LVG, ZUV 2013, 8 (10).

15 Vgl dazu im Detail Ritz/Koran (FN 4) 216 f; Kneibs/Urtz (FN 4) Rz 271 ff; Fell-
ner/Peperkorn, in Ehrke-Rabel (Hrsg), Das Rechtsschutzverfahren in Abgabensa-
chen (2013), Tz 11/77.
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Das Vorverfahren im allgemeinen Verwaltungsrecht soll der Verwal-
tungsbehorde die Moglichkeit geben, den Bescheid im Lichte der Beschwer-
de noch einmal zu Giberpriifen und, falls nétig, zu andern oder die Beschwer-
de mit erginzender Begriindung abzuweisen.’® § 14 Abs 1 VwGVG sieht
dafiir eine kurze Frist von zwei Monaten vor. Allerdings liegt es nach § 14
Abs 2 VwGVG im Ermessen der Verwaltungsbehorde, das Vorverfahren
uberhaupt durchzuftihren. Sie kann die Beschwerde auch ohne Erlassung
einer Vorentscheidung dem Verwaltungsgericht vorlegen, etwa dann, wenn
ohnehin mit einem Vorlageantrag zu rechnen wire, eine Vorentscheidung
das Verfahren also nur verlingern wiirde.”

Anders im Abgabenverfahren: Die Abgabenbehorde ist verpflichtet, ein
Vorverfahren (das von der BAO nicht als solches bezeichnet wird) durchzu-
fihren. Nach § 262 BAO ist tiber die Bescheidbeschwerde nach Durchfiih-
rung der etwa noch erforderlichen Ermittlungen von der Abgabenbehorde,
die den Bescheid erlassen hat, mit Beschwerdevorentscheidung abzuspre-
chen. Eine Beschwerdevorentscheidung hat nur unter den Voraussetzungen
des § 262 Abs 2 BAO zu unterbleiben: Das ist dann der Fall, wenn in der
Bescheidbeschwerde der Antrag auf Unterbleiben einer Beschwerdevorent-
scheidung gestellt worden ist #nd wenn die Abgabenbehorde die Bescheid-
beschwerde innerhalb von drei Monaten ab ihrem Einlangen dem Verwal-
tungsgericht vorlegt. Selbst wenn der Beschwerdefithrer die Erlassung einer
Beschwerdevorentscheidung ablehnt, hat es die Abgabenbehorde also in der
Hand, diese Ablehnung ins Leere laufen zu lassen, indem sie nicht vorlegt.
Dann bleibt sie auch zur Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung ver-
pflichtet. Anders als im allgemeinen Verwaltungsverfahren sieht die BAO
auflerdem fur die Erlassung der Beschwerdevorentscheidung keine beson-
dere Frist vor. Da es sich bei einer Bescheidbeschwerde um ein Anbringen
iSv § 85 BAO handelt, hat die Abgabenbehorde die Beschwerdevorentschei-
dung ohne unnétigen Aufschub zu erlassen (§ 852 BAO). Aus den Bestim-
mungen Uber die Siumnisbeschwerde (§§ 284 ff BAO) ergibt sich, dass die
Abgabenbehorde innerhalb von sechs Monaten ab Einlangen der Bescheid-
beschwerde zu entscheiden hat.

Verglichen mit dem allgemeinen Verwaltungsverfahren bietet das Vor-
verfahren in Abgabensachen daher die Moglichkeit, den dem angefochtenen
Bescheid zugrundeliegenden Sachverhalt noch einmal einer griindlichen
Wiirdigung sowohl auf tatsichlicher als auch auf rechtlicher Ebene zu un-
terzichen. Im allgemeinen Verwaltungsverfahren soll das Vorverfahren hin-

16 RV 2009 BlgNR 24. GP, 5.
17 Hochhold/Neudorfer, Das verwaltungsgerichtliche Vorverfahren nach dem
VwGVG, OJZ 2013, 901 (902).
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gegen dazu dienen, grobe Beurteilungsfehler zu berichtigen oder die Be-
grindung zu erginzen; angesichts der kurzen Frist, die der Behorde zur
Fillung einer Beschwerdevorentscheidung eingeriumt ist, durfte der Ge-
setzgeber davon ausgegangen sein, dass sich die Behorde regelmaflig bereits
vor der Erlassung des angefochtenen Bescheides intensiv mit dem zugrun-
deliegenden Sachverhalt auseinandergesetzt hat und dass daher die Sachver-
haltsermittlungen keiner weiteren Erganzungen bediirfen. Dass dies im Ab-
gabenverfahren anders ist, zeigt nicht nur das Gesetz, sondern bestitigt auch
die Realitat: Steuerklirungen sind durchwegs — soweit dem Steuerpflichti-
gen zumutbar — tiber vorgefertigte Formulare auf elektronischem Weg ein-
zubringen.' Ein Blick auf die Steuererklirungsformulare® zeigt, dass diese
keine Sachverhaltsdarstellung beinhalten. Sie sind vielmehr das Ergebnis der
Subsumtion des verwirklichten Sachverhaltes unter die einschligigen Steu-
errechtsnormen, indem das zahlenmiflige Ergebnis dieses Subsumtionsvor-
ganges in der Steuererklirung abgebildet wird.?® Sachverhaltselemente sind
nur den Beilagen zu den Steuererkldrungen zu entnehmen, die ebenfalls als
ausgefiillte Formulare und damit zahlenmaflige Darstellungen in allgemein
bezeichneten Sachverhaltsfeldern (zB ,Reisekosten®, ,, Aufwendungen fiir
Investitionsgtter”, ,Fremdlohne“) an die Finanzverwaltung tbermittelt
werden. Dem Begehren nach ausschliellich elektronischem Datenverkehr
entsprechend erhilt die Finanzverwaltung in der Mehrzahl der Veranla-
gungsfille also keine Sachverhaltsdarstellungen mehr, sondern nur die Ab-
bildung ihrer Folgen im Wege eines ausgefiillten Formulars. Das erleichtert
freilich die Ausfertigung eines Abgabenbescheides: Gut sortierte und in
Zahlen abgebildete Informationen, denen die Subsumtion unter ein Nor-
mengefiige bereits vorausgegangen ist, lassen sich ohne grofie geistige Arbeit
eines Menschen in einen formlichen Rechtsakt gieflen, der letztendlich wie-
der nur der zahlenmiflige Ausdruck des Subsumtionsvorganges mit der re-
gelmafligen Konsequenz einer Zahlungsverpflichtung des Bescheidadressa-
ten ist. Daher erfolgen in der Besteuerungspraxis Veranlagungen zunichst
grundsitzlich erklarungskonform.

Eine Uberpriifung des der Besteuerung zugrundeliegenden Sachverhalts
und damit die Erftllung der nach § 115 BAO der Abgabenbehorde auferleg-
ten Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit und zur Sicherung der

18 § 86aiVm § 134 Abs 1 BAO und FinanzOnlineV, BGBI II 2006/97 idF BGBI II
2012/373.

19 Die gingigen Steuererklirungsformulare stehen auf der Homepage des BMF zum
Download zur Verfigung (bmf.gv.at/formulare).

20 Vgl dazu schon Achatz, Umfang und Grenzen der Offenlegung im Abgabenver-
fahren, in Leitner/Zitta (Hrsg), Die Darlegung der Verfehlung bei der Selbstanzei-
ge nach dem Finanzstrafgesetz (2001) 21 (38f).
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Gleichmifiigkeit der Besteuerung? finden im Regelfall erst nach Erlassung
des Veranlagungsbescheides statt.”? Dafiir bietet die BAO tber diverse
Nachforschungsrechte und damit verbundene Befugnisse, einen erlassenen
Bescheid von Amts wegen zu berichtigen, reichhaltige Moglichkeiten. Die
automationsunterstiitzte Bescheidausfertigung und die damit einhergehen-
de fehlende Vorab-Priifung des in der Abgabenerklirung abgebildeten Sach-
verhaltes diirften es fiir den Fall einer Bescheidbeschwerde erforderlich ma-
chen, der Abgabenbehorde die Moglichkeit weiterer Ermittlungen und vor
allem ausreichend Zeit zur Vornahme solcher Ermittlungen zu bieten.

Mit der regelmafig erst nachtriglichen genaueren Sachverhaltskontrolle
durch die Abgabenbehorden hingt auch ein weiterer Unterschied zusam-
men: Wihrend der Gegenstand der Vorentscheidung im allgemeinen verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren dadurch beschrinkt ist, dass die Behorde, ab-
gesehen von der amtswegigen Wahrnehmung von Unzustindigkeit, ,auf
Grund der Beschwerde® zu entscheiden hat (§ 14 Abs 21Vm § 27 VwGVG),
behilt die Abgabenbehorde die vollstindige Herrschaft tiber den angefoch-
tenen Bescheid. Die Abgabenbehorde ist in thren Ermittlungen nicht an den
Beschwerdepunkt oder das Beschwerdevorbringen gebunden, sie kann den
Bescheid auch zu Lasten des Beschwerdefiithrers nach jeder Richtung verin-
dern. Auflerdem kann sie anstelle einer Beschwerdevorentscheidung auch
mittels Aufhebung, Anderung oder Erginzung des angefochtenen Beschei-
des nach Maf3gabe der §§ 293 {f BAO vorgehen. Erhebt ein Abgabepflichti-
ger gegen einen Abgabenbescheid Beschwerde, setzt er sich somit der Chan-
ce und dem Risiko aus, dass sein Fall erstmals von der Behorde aus der Nihe
betrachtet wird.

Der Unterschied, den das VwGVG und die BAO in der Ausgestaltung
des Vorverfahrens machen, kann also durch die unterschiedliche Praxis der
Bescheiderlassung erklirt werden. Die Rechtsprechung der Hochstgerichte
hat Unterschiede dieser Art bisher auch hingenommen: Wenngleich die
Bundesabgabenordnung nach ihrer Systematik — wie das AVG — davon aus-
geht, dass der Sachverhalt zunichst vom Amts wegen zu ermitteln ist und
der Bescheid erst danach zu erlassen ist, hegt der VwGH ganz offenkundig
gegen die ganz anders laufende Praxis der nachtriglichen Erforschung des
Sachverhalts keine Bedenken.”? Der VIGH hat bereits im Jahr 1965 aner-

21 Vgl dazu im Detail Ebrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht I Tz 1273 {.

22 Vgl Rombold, § 299 BAO als kleine Schwester der ,,Abgabenfestsetzung unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung®, SWK 2005, 910.

23 VwGH 7.7 2011, 2011/15/0060, OStZB 2012/201, 383; krit Gunacker-Slawitsch,
Auskunftspflicht als Grundlage fiir die ,,Nachbescheidkontrolle“? RdW 2011,
699.
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kannt, dass das Abgabenverfahren als ein Massenverfahren besonderen Ge-
setzmafligkeiten folgen diirfe, und an der damaligen Version des § 299 BAO
keinen Anstof§ genommen.?Akzeptiert man die Unterschiede in der prakti-
schen Handhabung des Abgabenverfahrens auf der einen und des allgemei-
nen Verwaltungsverfahrens auf der anderen Seite, so ist die unterschiedliche
Ausgestaltung des Vorverfahrens bei Bescheidbeschwerden auch gerechtfer-
tigt und nachvollziehbar.

C. Widerspruch gegen meritorische Entscheidungen des
Verwaltungsgerichts

Auflerhalb des Verwaltungsstrafrechts entscheidet das Verwaltungsgericht
nach § 28 Abs 2 VwGVG nicht immer, aber regelmaflig in der Sache, nim-
lich, wie schon in Art 130 Abs 4 B-VG normiert, ,wenn der mafigebliche
Sachverhalt feststeht“ oder , die Feststellung des mafigeblichen Sachverhalts
durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder
mit einer erheblichen Kosteneinsparung verbunden ist“, nach § 28 Abs 3
VwGVG grundsitzlich aber auch sonst.

In diesem Fall kann jedoch die Verwaltungsbehorde bei Vorlage der Be-
schwerde einer meritorischen Entscheidung des Verwaltungsgerichts ,unter
Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des
Verfahrens“ widersprechen. Das Widerspruchsrecht nach § 28 Abs 3
VwGVG ist in seinen Voraussetzungen und Wirkungen ebenso unklar wie
jenes nach der Vorgingerbestimmung des § 67h Abs 1 AVG.” In der Praxis
spielte das Widerspruchsrecht bisher keine Rolle, und das konnte auch in
Hinkunft so sein, zumal nicht einmal mehr recht erkennbar ist, warum es
ausgelibt werden sollte. Zum Schutz verwaltungsbehordlichen Ermessens
vor gerichtlicher Korrektur scheint ein Widerspruch nimlich (anders als
nach § 67h AVG) entweder nutzlos oder tiberfliissig: Auch wenn die Behor-

24 ViSlg 4986/1965. § 299 BAO in der damals geltenden Fassung entsprach materiell
dem heute geltenden § 299 BAO. Zustindig zur Aufhebung war aber die Oberbe-
horde und nicht die Abgabenbehorde, die den Bescheid selbst erlassen hatte. Auch
die Frist fir die Berichtigung nach § 299 BAO entsprach in der 1965 geltenden
Fassung des § 302 BAO der heute mafigeblichen Frist von einem Jahr.

25 ZB Kéhler (FN 4) 38 ff; Storr, Das Verfahrensrecht fiir die zukiinftigen Verwal-
tungsgerichte, ZfV 2012, 911 (915); Fuchs, in Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Ver-
waltungsgerichtsverfahren (2013) § 28 VwGVG Anm 10 mwN (Erlduterungen in
Anm 9, 13, 15). Interpretationsversuche ebd, weiters Holonbek, Kognitionsbefug-
nis, Beschwerdelegitimation und Beschwerdegegenstand der Verwaltungsgerichte,
in Holoubek/Lang, Verwaltungsgerichtsbarkeit (FN 4) 127 (134 ff); Martschin/
Schmid, in Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte
(2013) § 28 VwGVG Anm 20 f.

174

Verlag Osterreich



Lizenziert fUr Universitdt Wien am 14.01.2021 um 16:25 Uhr

Unterschiedliche Befugnisse der belangten Behérden

de Widerspruch einlegt, kann das Verwaltungsgericht eigenes Ermessen
tiiben und in der Sache entscheiden, wenn der Sachverhalt klar ist oder seine
Feststellung durch das Verwaltungsgericht das Verfahren beschleunigt oder
verbilligt, denn dann ist das Widerspruchsrecht des § 28 Abs 3 VwGVG
nach dem Einleitungshalbsatz dieser Bestimmung gar nicht anwendbar;*
ein trotzdem eingelegter Widerspruch wire unbeachtlich,” denn ein rechts-
widriger behordlicher Widerspruch kann kein bindender und uniiberprif-
barer Akt sein, der die Sachzustindigkeit der Verwaltungsgerichte aushe-
belt. Liegen dagegen die Voraussetzungen fiir diese Sachzustandigkeit nicht
vor, muss sich das Gericht nach § 28 Abs 4 VwGVG in Ermessensfillen
auch dann auf die Kassation beschrinken, wenn die Behorde keinen Wider-
spruch einlegt. Doch auch wenn man letzteres anders sehen wollte,? bliebe
nur ein ganz kleiner Bereich fir einen wirksamen Widerspruch.

Wirkung kann ein Widerspruch nimlich nur dort entfalten, wo das Ge-
richt nicht von vornherein auf eine Sachentscheidung festgelegt ist. Das sind
jene Situationen, in denen der Sachverhalt nicht feststeht und auch nicht
schneller oder billiger gerichtlich festgestellt werden kann, in denen also er-
ganzende Ermittlungen in erheblichem Umfang erforderlich sind. Ermitt-
lungen miissen erganzt werden, wenn die Behorde notwendige Ermittlun-

26 §28 VwGVG geht also wie ein Teil der Lehre — zB Péschl, Parteistellung und Stel-
lung der belangten Behorde im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten erster
Instanz, in Holoubek/Lang, Schaffung (FN 4) 267 (282 FN 71); Leeb, Das Verfah-
rensrecht der (allgemeinen) Verwaltungsgerichte unter besonderer Berticksichti-
gung ihrer Kognitionsbefugnis, in Janko/Leeb (FN 3) 85 (106 f, 113); Thienel,
Neuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) 30 f — davon aus, dass bei
rechtswidrigen Bescheiden die Sachentscheidungspflicht nach Art 130 Abs 4
B-VG das Verbot gerichtlicher Ermessenstibung nach Art 130 Abs 3 B-VG entfal-
len lasst. Deutete man die Verfassungsrechtslage umgekehrt so, dass die Beschrin-
kung der Ermessenkontrolle nach Abs 3 in Ermessensfillen eine Ausnahme die
Sachentscheidungspflicht nach Abs 4 nach sich zieht — idS anscheinend Storr
(FN 25); Kohler (FN 4) 39 —, wire ein Widerspruchsrecht zum Schutz des Ermes-
sens erst recht tiberflissig, § 28 Abs 4 VwGVG aber verfassungswidrig, soweit er
Fille nach § 28 Abs 2 vom Verbot der Sachentscheidung ausnimmt.

27 Vgl Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichts-
barkeit* (2013) 233 fiir einen dhnlichen Fall.

28 Zu einem anderen Ergebnis gelangt man nur, wenn man die Sachentscheidungs-
pilicht mangels Widerspruchs nach § 28 Abs 3 VwGVG (wie jene des Abs 2) der
Beschrankung auf Kassation in Ermessenssachen nach § 28 Abs 4 VwGVG vorge-
hen lisst; so anscheinend Martschin/Schmid (FN 25) § 28 VwGVG Anm 20 f.
Aber anders als zugunsten von Abs 2 enthilt Abs 4 keinen Vorbehalt zugunsten
von Abs 3; Abs 3 ist auch nicht lex specialis zu Abs 4; und Abs 4 wire in dieser
Lesart tiberfliissig, weil sich der Ermessenschutz dann ohnehin allein aus Abs 3
ergeben wiirde.
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gen unterlassen hat. Hat die Behorde notwendige Ermittlungen unterlassen,
darf das Gericht den Fall nach § 28 Abs 4 VwGVG zuriickverweisen. Wenn
immer somit die Voraussetzungen des § 28 Abs 2 VwGVG nicht vorliegen,
stellt es § 28 Abs 3 VwGVG eine Sachentscheidung in das Ermessen des
Gerichts. Geht man weiters davon aus, dass dieses Ermessen ebenfalls im
Sinne von Raschheit und Kostenersparnis zu iiben ist, muss das Gericht un-
abhingig von einem behordlichen Widerspruch zurtickverweisen, wenn die
Sache durch die Behorde schneller oder billiger erledigt werden kann. Da-
mit bleiben fiir eine Steuerung durch einen Widerspruch nur jene Fille, in
denen eine Erledigung durch Gericht oder Behorde keinen Unterschied ma-
chen.

Im Ergebnis entfillt mit dem Ermessenschutz das einzig erkennbare
starke Motiv fir die Ausiibung des Widerspruchsrechts entweder ganz oder
doch weitgehend. Dass die Behorde es nur nutzt, um Verzégerungen durch
verwaltungsgerichtliche Uberkompliziertheit zu vermeiden, scheint dage-
gen wenig wahrscheinlich.

Im finanzgerichtlichen Verfahren findet sich keine vergleichbare Wider-
spruchsbefugnis der Verwaltungsbehorde. Auch Bedenken gegen die Aus-
ibung von Verwaltungsermessen durch die Verwaltungsgerichte bestehen
hier nicht — im Gegenteil: Art 130 Abs 3 B-VG ermachtigt das Verwaltungs-
gericht in Abgabensachen ausdriicklich zur vollen Ermessenskontrolle?
und ermoglicht damit auch durchgehend Entscheidungen in der Sache. Die
Entscheidung in der Sache ist nach der Intention des Gesetzgebers auch hier
der Regelfall: Nach § 279 Abs 1 BAO hat das Verwaltungsgericht in Abga-
bensachen — aufler in den Fillen des § 278 BAO — immer in der Sache selbst
mit Erkenntnis zu entscheiden. Erkliren lisst sich diese Abweichung vom
allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahren wieder durch die Besteue-
rungspraxis, wonach — wie schon erwihnt — ein Groflteil der Steuererkla-
rungen automationsunterstiitzt eingebracht und auch die Bescheide ohne
umfassende Priifung automationsunterstiitzt ausgefertigt werden. Eine
Aufhebung mit Beschluss kommt grundsitzlich nur in Betracht, wenn die
Beschwerde entweder unzuldssig oder nicht rechtzeitig eingebracht wurde
oder als zurtickgenommen oder als gegenstandslos zu erkliren ist (§ 278
Abs 1 BAO). Eine Authebung unter Zurtickverweisung ist nur dann zulis-
sig, wenn Ermittlungen unterlassen wurden, bei deren Durchfithrung ein

29 Beim Wort genommen, ordnet die Bestimmung allerdings an, dass im Zustandig-
keitsbereich des Bundesverwaltungsgerichts fur Finanzen Rechtswidrigkeit vor-
liegt, wenn die Verwaltungsbehorde ihr Ermessen im Sinne des Gesetzes getibt hat,
aber immer muss man den Wortlaut nicht ernst nehmen: Thienel (FN 26) 28
FN 86.
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anders lautender Bescheid hitte erlassen werden oder eine Bescheidertei-
lung hitte unterbleiben kénnen, und wenn die Feststellung des mafigebli-
chen Sachverhaltes durch das Gericht selbst nicht im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.*

D. Parteirechte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Mit der Vorlage der Beschwerde an das Verwaltungsgericht endet die Herr-
schaft der Verwaltungsbehorde tiber das Verfahren. Sie ist nunmehr als ,,be-
langte“ Behorde grundsitzlich nur mehr Partei eines vom Gericht geleiteten
Verfahrens (§ 18 VwGVG; § 265 Abs 5 BAO).?! Als solche kann sie im all-
gemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahren durch die zustindige oberste
Behorde abgelost werden (§ 19 VwGVG iVm Materienrecht). Die eintreten-
de Behorde hat dann als Partei dieselben Rechte wie die belangte Behorde;™
weitere Befugnisse® folgen aus ihrer Stellung als Oberbehorde iSd § 68
AVG; diese sind aber nicht vom Verfahrenseintritt abhingig. Die BAO
kennt dagegen kein solches Eintrittsrecht.

Im allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat die belangte Be-
horde dieselben Rechte und Pflichten wie andere Parteien, von der Akten-
einsicht bis zur Revisionseinlegung; auch die Mitwirkungspflichten ,nor-
maler® Parteien lassen sich, wenn man sie richtig versteht,** auf die belangte
Behorde erstrecken.®® Unterschiede gibt es bei der Kostentragung und beim
Kostenersatz, und eine indirekte Privilegierung kann sich aus der Heranzie-
hung von Amtssachverstindigen durch das Gericht ergeben:

Fur Sachverstindige als Beweismittel im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren enthalt das VwGVG keine eigene Regelung. Nach § 17 VwGVG sind
daher die Bestimmungen des AVG und des Materienrechts sinngemafl anzu-
wenden. § 52 AVG sieht primir die Beiziehung von ,,der Behorde beigege-
benen oder zur Verfiigung stehenden amtlichen Sachverstindigen (Amts-
sachverstindige[n])“ vor. Da (und so lange) die Verwaltungsgerichte keine
eigenen (,beigegebenen®) Sachverstindigen haben, miissen sie auf jene zu-
riickgreifen, die ihnen ,,zur Verfiigung stehen. Welche das hier sind, ist gar

30 Vgl dazu im Detail Gunacker-Slawitsch, in Ehrke-Rabel (FN 15) Rz I11/97 ff;
Ritz/Koran (FN 4) 241 {.

31 Siehe die Beitriage von Maier und Raab, in diesem Band.

32 Martschin/Schmid (FN 25) § 18 VwGVG Anm 14.

33 Diskutiert bei Storr (FN 25) 913.

34 Wiederin, Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten im Verwaltungs-
verfahren, in Holoubek/Lang (Hrsg), Allgemeine Grundsitze des verwaltungs-
und Abgabenverfahrens (2006) 125.

35 Skeptisch Jantscher, in diesem Band, der das aber fiir verfassungsrechtlich proble-
matisch erachtet.
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nicht so leicht zu sagen, weil die gingige Auffassung auf die Zugehorigkeit
zu einer Ober- oder Unterbehorde der entscheidenden Behorde abstellt,*
ein Verwaltungsgericht aber keine solche hat. Damit bleibt die Zugehorig-
keit zu einer anderen Behorde desselben Rechtstragers (Bund oder Land)
oder desselben Vollzugsbereichs. Weil das zwei unterschiedliche Losungen
sind und sich das ,,zur Verfigung Stehen® tiberhaupt allenfalls innerhalb der
Verwaltung, nicht aber auch fir die Gerichtsbarkeit von selbst versteht,
wurde es gesetzlich klargestellt.” Beide Losungen, das Ankniipfen an den
Vollzugsbereich wie an den Dienstgeber, kommen vor, und beide bereiten
Probleme; dazu unten III.

Im finanzgerichtlichen Verfahren haben beide Parteien grundsitzlich
auch dieselben Rechte und Pflichten,*® doch fillt auf, dass die belangte Be-
horde keine miindliche Verhandlung beantragen kann: Nach § 274 Abs 1
BAO hat eine miindliche Verhandlung stattzufinden, wenn es in der Be-
schwerde, im Vorlageantrag oder in der Beitrittserklirung beantragt wird
oder wenn es der Einzelrichter bzw der Senatsvorsitzende fiir erforderlich
hale (§ 274 Abs 1 Z 2 und § 274 Abs 2Z 1 BAO) oder ein Mitglied des Senats
beantragt (§ 274 Abs 2 Z 2 BAO). Da eine Beschwerde und ein Vorlagean-
trag nur vom Bescheidadressaten gestellt werden kdnnen und eine Beitritts-
erklirung nur von anderen von der Bescheidwirkung betroffenen Personen
gemacht werden kann, steht der Abgabenbehorde der Antrag auf eine
miindliche Verhandlung nicht offen. Dasselbe gilt fir den Antrag auf Se-
natsentscheidung (§ 272 Abs 2 BAO).

Was die Sachverstindigen betrifft, so gelten — ungeachtet der geringen
praktischen Bedeutung von Sachverstindigen in Abgabenrechtssachen — im
behordlichen Abgabenverfahren dieselben Bestimmungen wie im gerichtli-

36 Hengstschliger/Leeb, AVG 1I (2005) § 52 Rz 26 mwN.

37 ZB § 14 BVwGG: ,Dem Bundesverwaltungsgericht stehen in den Fillen des
Art. 131 Abs. 2 erster Satz und Abs. 4 Z 2 [B-VG] die im Bereich der Vollziehung
des Bundes titigen Amtssachverstindigen zur Verfiigung.“ Dazu die EB zur RV
2008 BIgNR 24.GP, 4: ,Es soll klargestellt werden, dass vom Bundesverwaltungs-
gericht Amtssachverstandige innerhalb desselben Vollziehungsbereiches herange-
zogen werden diirfen. Davon unbertihrt bleibt die Moglichkeit der Beiziehung
von sonstigen Amtssachverstindigen gemafd Art. 22 B-VG im Wege der Amtshilfe
und gemifl den Verfahrensvorschriften. Sieht ein Bundesgesetz gemafl Art. 131
Abs. 4 Z 2 B-VG eine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes vor, so ste-
hen dem Bundesverwaltungsgericht auch jene Sachverstindigen zur Verfiigung,
die dem Verwaltungsgericht eines Landes zur Verfugung stehen wiirden.“ § 31
Stmk LVwGG: ,Dem Landesverwaltungsgericht stehen die bei den Dienststellen
des Landes titigen Amtssachverstindigen zur Verfiigung.“ S auch § 40 Abs 6
UVP-G.

38 Vgl dazu Gunacker-Slawitsch (FN 30) Tz 111/28 {.

178

Verlag Osterreich



Lizenziert fir Universitat Wien am 14.01.2021 um 16:25 Uhr

Unterschiedliche Befugnisse der belangten Behérden

chen Verfahren: Es sind die fir Gutachten der erforderlichen Art 6ffentlich
bestellten Sachverstindigen beizuziehen (§ 177 Abs 1 BAO und § 269 Abs 1
iVm § 177 Abs 1 BAO). Andere geeignete Personen kann die Abgabenbe-
horde bzw das Verwaltungsgericht ausnahmsweise als Sachverstiandige her-
anziehen, ,wenn es mit Riicksicht auf die Besonderheit des Falles geboten
erscheint” (§ 177 Abs 2 BAO und § 269 Abs 11Vm § 177 Abs 2 BAO). Die
Beiziehung sog , Amtssachverstindige“ kommt daher im Abgabenverfahren
nur in begriindeten Ausnahmefillen in Betracht.

E. Besondere Pflichten der Behorde im gerichtlichen
Verfahren

Eine besondere, tiber die fiir alle Parteien geltenden Mitwirkungspflichten
hinausgehende Pflicht der belangten Behorde zur Wahrnehmung ihrer Par-
teirechte und zur Verteidigung der offentlichen Interessen im gerichtlichen
Verfahren gibt es nicht. Die Verwaltungsbehorde hat ihren Standpunkt im
angefochtenen Bescheid oder spitestens in der Beschwerdevorentscheidung
ohnehin schon deutlich gemacht. Fiir weitere Pflichten besteht keine Not-
wendigkeit, weil im gerichtlichen Verfahren der Untersuchungsgrundsatz
herrscht und das Verwaltungsgericht auch alle 6ffentlichen Interessen, die
fir seine Entscheidung eine Rolle spielen, amtswegig zu berticksichtigen
hat.*” Nur fiir das Verwaltungsstrafverfahren muss anderes gelten, wenn
man den Anklagegrundsatz ernst nimmt.*

Allerdings kann die belangte Abgabenbehorde nach § 269 BAO vom
Bundesfinanzgericht mit erginzenden Ermittlungen beauftragt werden. Ex-
plizite Beschrinkungen dafiir sind dafiir nicht vorgesehen, und auch der
Unmittelbarkeitsgrundsatz findet sich nicht im Gesetz.*!

Die allgemeinen Verwaltungsgerichte konnen ebenfalls mittelbare Er-
mittlungen durchfiihren lassen,” wohl auch durch die belangte Behorde,
doch nur soweit die Pflicht zur Beweisaufnahme in der miindlichen Ver-
handlung und die Beschrinkung auf das in der Verhandlung vorgekommene
Beweismaterial® dem nicht entgegenstehen.

Die Moglichkeit, eine der Verfahrensparteien mit erginzenden
Ermittlungen zu betrauen, wirft verfassungsrechtliche Fragen auf, lasst sich
bei richtiger Handhabung aber rechtfertigen; siche III.

39 §269 Abs 1 BAO, § 25 Abs 5 VwGVG.

40 Dazu Jantscher, in diesem Band.

41 Nach § 275 Abs 2 BAO ist in der miindlichen Verhandlung lediglich tber die Er-
gebnisse etwa bereits durchgefithrter Beweisaufnahmen zu berichten.

42 §17 VwGVG iVm § 55 AVG; § 38 VwGVG iVm § 24 VSiG iV § 55 AVG.

43§25 Abs 5-7, §§ 46, 48 VwGVG.

179

Verlag Osterreich



Lizenziert fir Universitat Wien am 14.01.2021 um 16:25 Uhr

Die belangte Behorde in der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit

F. Behordliche Gestaltungsbefugnisse wahrend des
gerichtlichen Verfahrens

Ein bedeutender Unterschied zwischen allgemeinem und abgabenrechtli-
chen verwaltungsgerichtlichen Verfahren zeigt sich, wenn man nach den
Moglichkeiten fragt, die der belangten Behorde wihrend des laufenden ge-
richtlichen Verfahrens verbleiben, um den angefochtenen Bescheid aufzuhe-
ben oder zu dndern und zu einer Einigung mit dem Beschwerdefithrer zu
gelangen.

In Abgabensachen verliert die belangte Behorde mit der Vorlage an das
Gericht die Verfahrensherrschaft vollstindig, indem sie den angefochtenen
Bescheid bei sonstiger Nichtigkeit ohne die durch § 300 vorgesehene Zu-
stimmung des Verwaltungsgerichts einerseits und des Beschwerdefiihrers
andererseits weder abindern noch aufheben darf.* Die Abgabenbehorde
findet sich damit in diesem Punkt in einer mit dem Beschwerdefiihrer ver-
gleichbaren Position: Es obliegt ausschlieffilich dem Verwaltungsgericht,
tber die Beschwerde zu entscheiden. Dessen Kognitions- und Entschei-
dungsbefugnis ist dafiir umfassend: Das Gericht hat grundsitzlich® diesel-
ben Obliegenheiten und Befugnisse wie die Abgabenbehorde. Es kann da-
her insbesondere Personen nach § 91 BAO vorladen, Auskunftsersuchen
nach § 143 BAO stellen und Beweise nach §§ 166 ff BAO aufnehmen. In
seiner Entscheidung ist das Verwaltungsgericht nicht an das Beschwerde-
vorbringen gebunden. Es kann den angefochtenen Bescheid nach jeder
Richtung abiandern, ihn auftheben oder auch als unbegriindet abweisen
(§ 279 Abs 1 letzter Satz BAO). Es darf auch, wie erwihnt, sein eigenes Er-
messen an die Stelle des behordlichen Ermessens setzen (Art 130 Abs 3
B-VG). Im abgabenrechtlichen Rechtsschutzverfahren obliegt dem Verwal-
tungsgericht somit nicht blof} die Uberpriifung des angefochtenen Beschei-
des auf seine Rechtmifligkeit, sondern das Gericht kann seiner Entschei-
dung seine eigenen (umfassenden) Ermittlungen zugrunde legen und die
Sache vollstindig neu entscheiden. Das Verwaltungsgericht wird in Abga-
bensachen also zwar nur auf Antrag des Bescheidadressaten, dh iiber seine
Beschwerde zustindig. Ist die Beschwerde aber anhingig, trigt der Be-
schwerdefiihrer das Risiko, dass das Gericht auch andere Punkte ,,entdeckt®,
die bislang nicht Gegenstand des Bescheides waren und so eine Schlechter-
stellung im Verhiltnis zum urspriinglich erlassenen Bescheid nach sich zie-
hen. Begrenzt ist das Gericht nur in der Sache, sodass es nicht etwa in einer

44 Zu § 300 im Detail Gunacker-Slawitsch und Ebrke-Rabel, in diesem Band.

45 Ausgenommen sind etwa die Verlingerung der Beschwerdefrist, die Erlassung ei-
ner Beschwerdevorentscheidung oder die Bindungswirkung von Verwaltungsge-
richtsentscheidungen, vgl § 269 Abs 1 zweiter UnterAbs BAO.

180

Verlag Osterreich



Lizenziert fir Universitat Wien am 14.01.2021 um 16:25 Uhr

Unterschiedliche Befugnisse der belangten Behérden

Beschwerde gegen einen Umsatzsteuerbescheid auch iiber die rechtmifiige
Vergebtihrung eines Mietvertrages entscheiden darf.* In dieser Situation be-
darf es keiner zusitzlichen Aufhebungs- oder Anderungsbefugnisse der
Verwaltungsbehorde.

Im allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahren hingt die Herrschaft
der Behorde tiber den angefochtenen Bescheid vor allem von der Auslegung
des § 68 AVG ab. Diese Vorschrift erlaubt ihr oder threr Oberbehorde unter
bestimmten Voraussetzungen die nachtrigliche Anderung und Aufhebung
von ,der Berufung nicht oder nicht mehr unterliegenden® Bescheiden. Was
dies im Kontext der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit und nach der weitge-
henden Abschaffung der Berufung bedeutet, wurde bisher unterschiedlich
beantwortet. Fiir die einen ist die Beschwerde jenes ordentliche Rechtsmit-
tel, das nunmehr die Berufung ersetzt,” sodass die Befugnisse nach § 68
AVG erst nach der Entscheidung des Verwaltungsgerichts tiber die Be-
schwerde beginnen, so wie sie frither im Falle einer Anfechtung die Beru-
fungsentscheidung voraussetzten. Diese Losung vertritt auch ein Beitrag in
diesem Werk.” Die anderen halten die Beschwerde fiir ein auflerordentli-
ches Rechtsmittel, weil damit — wie frither mit Einlegung einer Bescheidbe-
schwerde an den VwGH - ein Ubergang von der Staatsfunktion Verwaltung
zur Staatsfunktion Gerichtsbarkeit eintritt;*” dann konnte die belangte Be-
horde von den Befugnissen des § 68 AVG schon wihrend des Verfahrens vor
dem Verwaltungsgericht Gebrauch machen.

Fur die letztgenannten Losung spricht zunichst der zitierte Text des § 68
Abs 1 AVG: Ob die Beschwerde an das Verwaltungsgericht nun ein ordent-
liches oder auflerordentliches Rechtsmittel ist, mag unklar sein; ,, Berufung®
ist sie jedenfalls keine.*® Der Text des § 68 AVG wurde im Zuge der Einfih-
rung der Verwaltungsgerichtsbarkeit auch nicht geiandert, obwohl andere
Bestimmungen des AVG, auch andere Absitze des § 68 und vor allem die
Parallelbestimmung des § 52a VStG , legistische Anpassungen im Hinblick
auf die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012“ erfahren haben®' und
daher nicht anzunehmen ist, dass die Gesetzgebung das Problem einfach
tibersehen hat. Um von diesem unveridnderten Text abzugehen, bedarf es
also gewichtiger Argumente.

46 Raab, in diesem Band; Gunacker-Slawitsch (FN 30) Tz 111/113 mwN.

47 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht* (2013) Rz 422; ebenso Leeb (FN 26)
111, aber ausdriicklich nicht auf § 68 AVG bezogen.

48 Scharfe, in diesem Band.

49 Thienel (FN 26) 23; Kneihs/Urtz (FN 4) Tz 234.

50 So auch Kohler (FN 4) 41.

51 Art 6 Z 1 ff, 26, Art 7 Z 45 Verwaltungsgerichtsbarkeits-AusfihrungsG 2013
BGBI12013/33. Zitat aus RV 2009 BlgNR 24. GP, 16; identisch 20.
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Das setzt zunachst Klarheit iiber den Sinn der Bestimmung voraus: Die
Erstbehorde sollte die von ihr erlassenen Bescheide jedenfalls solange unan-
getastet lassen, als die Oberbehorde sie ohnehin gem § 66 Abs 4 AVG ,nach
jeder Richtung abzuindern® befugt war. In diesem Stadium hitte eine Ver-
fugungsbefugnis der Erstbehorde nichts Zusitzliches zur Sicherung der
Rechtsrichtigkeit der Entscheidung beitragen konnen, wohl aber parallele
Zustandigkeiten geschaffen und eine Einmischung in die Entscheidungsbe-
fugnis der iibergeordneten Behorde erlaubt. Und die Oberbehorde brauchte
keine Zustindigkeit nach § 68 AVG, weil sie alles Notige ohnehin als Beru-
fungsbehorde tun konnte.” Auf dieser Grundlage lisst sich auch erkliren,
warum die Vorstellung gegen einen Mandatsbescheid und der Vorlageantrag
gegen eine Berufungsvorentscheidung als ,ordentliche Rechtsmittel“ der
Berufung gleichgehalten wurden®: Eine amtswegige Abanderungsbefugnis
ist in beiden Fillen tiberfliissig, weil nach der Vorstellung die Erstbehorde
und nach dem Vorlageantrag die Berufungsbehorde ohnehin alle Mingel be-
seitigen kann.

Diese Begriindung verliert an Uberzeugungskraft, wenn statt hierar-
chisch tibergeordneter Stellen, die zur Wahrung der ihnen anvertrauten 6f-
fentlichen Interessen ein eigenstindiges Interesse an der Zustindigkeit in
der Sache haben konnen, unabhingige Instanzen wie die UVS entscheiden,
deren Entscheidungsbefugnis nicht geschiitzt werden muss, weil fir sie die
Beseitigung des angefochtenen Bescheids durch die Behorde nur die Befrei-
ung von einem weiteren Fall ist. Und die Begriindung wird auch schwicher,
wenn von der vollen Kognitionsbefugnis der Berufungsbehorde abgegan-
gen wird, wie die Rechtsprechung dies in bestimmten Konstellationen getan
hat,** weil dann eben nicht mehr alle Ubel im Berufungsverfahren abgestellt
werden konnen.

Fur die Beschwerde vor dem Verwaltungsgericht diirfte sie nicht mehr
tragen. Da die Verwaltungsgerichte kein eigenstindiges Interesse an der Sa-
che haben, muss ihre Entscheidungsbefugnis auch nicht gegen Klaglosstel-
lungen geschiitzt werden. Vor allem aber tiberpriifen die Verwaltungsgerich-
te, anders als die UVS und anders als die Verwaltungsgerichte im finanzge-
richtlichen Verfahren, angefochtene Bescheide gem § 27 VwGVG nur im
Hinblick auf Unzustindigkeitund ,,auf Grund der Beschwerde“. Auch wenn

52 So auch die Fragebeantwortungen des Bundeskanzleramts zu den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen III (20. Oktober 1926) 26, zitiert nach Mannlicher/Quell, Das
Verwaltungsverfahren® (1975) 1 371.

53 Hengstschliger/Leeb, AVG IV (2009) § 68 Rz 6.

54 Wiederin, Offentliche Interessen im Berufungsverfahren nach dem AVG, in FS
Raschauer (2013) 687 (695 ff).
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diese Bestimmung verschieden ausgelegt werden kann,* bleibt sie doch eine
Beschrinkung®. Das Verwaltungsgericht kann daher vor allem im Bereich
der offentlichen Interessen nicht alles nachholen, was in der Verwaltungsin-
stanz versaumt wurde, und daher ist die Inanspruchnahme des Instrumenta-
riums des § 68 AVG auch schon in diesem Stadium durchaus sinnvoll und
auch verfahrensokonomisch;” das gilt vor allem fiir die erst-, ober- oder
aufsichtsbehordliche®® Authebung von beschwerdeverfangenen Bescheiden,
die unter gesetzlich geregelten Nichtigkeitsfehlern iSd § 68 Abs 4 Z 4 AVG
leiden. Dass Kontrollbefugnisse punktuell nebeneinander bestehen, zB die
Unzustindigkeit der Erstbehorde vom Verwaltungsgericht amtswegig wahr-
genommen wird und zugleich einen Grund fiir die Aufhebung des Beschei-
des durch die Oberbehorde nach § 68 Abs 1 Z 1 AVG bildet, schadet — wie
bisher vor dem VwGH - nicht.” Und weil auch die Uberpriifungsbefugnis
der Erstbehorde im Vorverfahren durch § 27 VwGVG begrenzt wird (§ 14
Abs 1 VwGVG), miisste dasselbe konsequenterweise auch schon wihrend
des Vorverfahrens gelten. Die parallele Anwendung der Vorentscheidungs-
befugnis und der Befugnisse nach § 68 AVG ist also nicht ausgeschlossen.®

55 In Frage kommen Beschrinkungen auf subjektive Rechte, auf geltend gemachte
Rechtswidrigkeiten aller Art, auf das Entscheidungsbegehren und Kombinationen
dieser Moglichkeiten. Dazu zB Kohler (FN 4) 36 {f; Martschin/Schmid (FN 25)
§27 VwGVG Anm 6 ff.

56 Zu weit daher wohl Fister, in Fister/Fuchs/Sachs (FN 25) § 27 VwGVG Anm 5,
mit der Behauptung, der einleitende Halbsatz in § 27 VwGVG werde nicht als
abschlieflend zu verstehen sein — was der Bestimmung den ganzen Sinn nihme.

57 Vgl Oblinger, ,Rechtskraft“ — Die verfassungsrechtliche Dimension. Eine Prob-
lemskizze, in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgaben-
verfahren (2008) 27 (32): ,,Sollten die UVS in echte Verwaltungsgerichte umgewan-
delt werden, wird man entweder die formelle Rechtskraft gesetzlich neu definieren
missen oder aber von der regelmifligen Rechtskraft erstinstanzlicher Bescheide
auszugehen haben, und das heif$t nichts anderes als die Anwendbarkeit der Abs 2-7
des § 68 AVG schon ab Erlassung solcher Bescheide in der ersten Instanz.“

58 Zur Bedeutung der aufsichtsbehordlicher Nutzung von § 68 Abs 4 Z 4 AVG im
Gemeinderecht, weil oberbehordliche Befugnisse gegentiber einer Gemeinderats-
entscheidung nicht bestehen, Wiederin (FN 54) 697. Wenn in den einschligigen
Bestimmungen (zB § 101 Stmk GemeindeO) von ,rechtskriftigen” Bescheiden die
Rede ist, muss man das wohl als Verweis auf die Regelung im § 68 AVG verste-
hen.

59 Die amtswegige Zustindigkeitspriifung durch die Verwaltungsgerichte steht dage-
gen einer verwaltungsbehordlichen Inanspruchnahme von § 68 Abs 4 Z 1 nach der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung im Weg: s unten bei FN 74.

60 Rechtsmittel- und Aufsichtsbefugnisse konnten auch frither nebeneinander beste-
hen: Vgl VwSlg 17.808 A/2009 zur parallelen Anwendung von Befugnissen einer
Landesregierung als Vorstellungsbehorde und als Aufsichtsbehorde, die gesetzli-
che Nichtigkeitsfehler von Amts wegen aufgreifen kann.
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Dieses Ergebnis passt auch mit der geschilderten abweichenden Rege-
lung im finanzgerichtlichen Verfahren zusammen, denn dort gibt es, wie
gezeigt, keine Beschrinkung der gerichtlichen Uberpriifungsbefugnis, und
daher wire eine amtswegige Bescheidinderungs- oder Authebungskompe-
tenz der belangten Behorde daneben tiberfliissig. Die abweichende Rege-
lung des § 52a VStG lasst sich nicht so einfach erkliren, gilt doch auch fiir
Verwaltungsstraferkenntnisse die beschrinkte Uberpriifungsbefugnis des
§ 27 VwGVG, doch lieSe vielleicht anfiihren, dass mit der Geltendmachung
des Rechts, nicht zu Unrecht bestraft zu werden, regelmiflig ohnehin alles
Relevante zur Sprache kommen kann; ob das zutrifft, hingt von der Bedeu-
tung ab, die man § 27 VwGVG fiir die Begrenzung des Streitgegenstands
beimisst.

Festzuhalten bleibt freilich, dass diese Uberlegungen nur das verwal-
tungsbehordliche Abinderungs- und Behebungsrecht nach § 68 AVG be-
trifft. Ob die ,formelle Rechtkraft generell und tiberhaupt ebenso zu be-
stimmen ist und ob sie tiberhaupt als einheitliches Konzept sinnvoll ist,
muss hier nicht entschieden werden.®! Dass aber eine einheitliche Losung
fur alle fritheren Anwendungsfille schwer fillt, zeigt auch ein weiteres Bei-
spiel.

Nimmt man die Fehlerbehebungsmoglichkeiten im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren zum Interpretationsmafistab der Reichweite auch von an-
derweitigen Anderungsbefugnissen, scheidet eine Wiederaufnahme des Ver-
fahrens durch die Verwaltungsbehorde wihrend des verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens aus. Da im verwaltungsgerichtlichen Verfahren kein Neue-
rungsverbot gilt®?, kann jeder Wiederaufnahmegrund dort berticksichtigt
werden; erst wenn das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht beendet ist,
bleibt wieder Raum fiir eine sinnvolle Wiederaufnahme. Das , Rechtsmittel
gegen den Bescheid®, das nach § 69 Abs 1 AVG nicht oder nicht mehr zulis-

61 Fir die Zwecke der §§ 38 und 42 Abs 3 AVG kann ,Rechtskraft” etwas anders
bedeuten; fur die Vollstreckbarkeit ist wiederum die aufschiebende Wirkung
entscheidend; zu einem weiteren Fall unten bei FN 80. Allgemein zum zweifelhaf-
ten Wert des Rechtskraftbegriffs angesichts differenzierter positivrechtlicher Re-
gelungen Jabloner, ,Rechtskraft” — Funktion und theoretische Begriindung eines
Rechtsinstituts, in Holoubek/Lang (FN 57) 15 (18 ff); Eberbard/Lachmayer,
,Bindungswirkung® und ,Verbindlichkeit als Rechtskraftwirkung, im selben
Band, 79 (108); Oblinger (FN 57) 31.

62 Fur das VwGVG-Verfahren ergibt sich das aus der subsidiiren Anwendbarkeit
des AVG und aus § 10 VwGVG: Thienel (FN 26) 32; Martschin/Schmid (FN 25)
§ 10 VwGVG Anm 3; s auch Herbst, Das Verfahren der Verwaltungsgerichte, ZVR
2012, 433 (436); Fister (FN 56) § 9 VwGVG Anm 8. Fiir das Abgabenverfahren
§ 270 BAO.
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sig sein darf, damit eine Wiederaufnahme moglich ist, umfasst somit auch
die Beschwerde an das Verwaltungsgericht,” also mehr als die Berufung, die
nach § 68 AVG mafigeblich ist; der unterschiedliche Wortlaut hat seinen
guten Sinn.

G. Gitliche Einigung?

Weder im abgabenrechtlichen noch im allgemeinen verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren sind giitliche Einigungen ausdriicklich vorgesehen — und
doch bleiben sie moglich. Im abgabenbehordlichen Verfahren kann die Be-
horde mit Zustimmung des Beschwerdefithrers und des Gerichts einen neu-
en Bescheid erlassen, der beide Seiten befriedigt, und die Parteien konnen
sich auch darauf einigen.®*

Im allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Verfahren kann die belangte
Behorde die eben geschilderten Befugnisse des § 68 AVG, vor allem jene
nach Abs 2, nutzen, um eine Verstindigung mit dem Beschwerdefiihrer um-
zusetzen. Auch wenn das verwaltungsgerichtliche Verfahren keinen forma-
len Vergleich kennt, ist doch eine informelle Einigung moglich, die dann zu
einer amtswegigen Anderung des angefochtenen Bescheids fiihrt, die das
gerichtliche Verfahren durch Klaglosstellung® beendet.

Sind am Verfahren allerdings neben der belangten Behorde zwei oder
mehrere Parteien mit gegenlaufigen Interessen beteiligt, wire die Anwen-
dung von § 68 Abs 2 AVG (zwar faktisch moglich und beim Ausbleiben ei-
ner Anfechtung des neuen Bescheides auch erfolgreich, aber eben) rechts-
widrig. Hier konnte das verwaltungsgerichtliche Verfahren vom finanzge-
richtlichen lernen.

H. Behordliche Befugnisse nach der gerichtlichen
Entscheidung

Ein schwieriges Thema bilden die Befugnisse der belangten Behorde nach
Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens.*® Die Verfahrensgeset-
ze verpflichten die belangte Behorde, nach einer Authebung des angefochte-
nen Bescheids den der Anschauung des Verwaltungsgerichts entsprechen-
den Rechtszustand herzustellen (§ 28 Abs 4 und 5 VwGVG; § 278 Abs 3
BAO). Die Wiederaufnahme eines verwaltungsgerichtlich abgeschlossenen
Verfahrens bleibt nach § 32 Abs 1 und 5 VwGVG dem Verwaltungsgericht

63 So auch ausdriicklich die RV 2009 BlgNR 24. GP, 17.

64 Dazu im Einzelnen Gunacker-Slawitsch, in diesem Band.

65 Fuchs (FN 25) § 28 VwGVG Rz 5; Gunacker-Slawitsch, in diesem Band.
66 Kohler (FN 4) 41 {f; Wiederin (FN 54) 707.
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vorbehalten; § 93a BAO ermichtigt dagegen die Verwaltungsbehorde dazu.
Das ist nur dann problematisch, wenn es dadurch zur Korrektur des vom
Gericht gefillten Erkenntnisses kommt. ¢

Im Ubrigen ist die Sache nicht so klar. Die Unsicherheit speist sich aus
zwei Quellen: Zum einen ist offen, ob ein (nicht blof} zurtickweisendes oder
aufhebendes) verwaltungsgerichtliches Erkenntnis — so wie eine Berufungs-
entscheidung®® — vollstindig an die Stelle des angefochtenen Bescheides
tritt® oder ob neben dem Erkenntnis noch ein Bescheid bestehen kann, etwa
weil die Beschwerde gegen ithn abgewiesen wurde, weil das Erkenntnis den
Bescheid nur andert oder weil mit Erkenntnis ein neuer (zB feststellender
oder genechmigender) Bescheid erlassen wird. Von der Antwort auf diese
Frage hingt ab, ob die ausdriicklich auf Bescheide bezogenen verwaltungs-
behordlichen Befugnisse (zB § 68 AVG) nach einer verwaltungsgerichtli-
chen Entscheidung Anwendung finden koénnen. Ein begrenzter verwal-
tungsgerichtlicher Prifungsumfang wie nach § 27 VwGVG spricht jeden-
falls bei Abweisung der Beschwerde oder Anderung des Bescheids fiir seine
Weiterexistenz neben dem gerichtlichen Erkenntnis, weil der Bescheid sonst
auch im nicht tiberprifbaren Teil durch gerichtliche Nichtiiberpriifung zu
einer gerichtlichen Entscheidung werden miisste.”” Im abgabenrechtlichen
Verfahren konnte anderes gelten. Zwar regelt § 279 Abs 3 BAO Erkenntnis-
se, die Bescheide ,,abindern, aufheben oder ersetzen®, doch diirfte diesem
yoder” keine allzu grofle Bedeutung beigemessen werden: Das Finanzge-
richt ist nicht an den Beschwerdepunkt gebunden. Thm kommen auch die-
selben (umfassenden) Ermittlungsbefugnisse zu wie der Abgabenbehorde
und es hat die volle Kognitionsbefugnis. Insofern hat sich im Verhaltnis zum

67 Vgl dazu im Detail Ehrke-Rabel, in diesem Band.

68 Dazu Hengstschliger/Leeb, AVG 111 (2007) § 66 Rz 87, 93 f mwN.

69 So Leeb (FN 26) 111.

70 Ebenso Wiederin (FN 54) 707; Herbst, Die Rechtswirkungen der erstinstanzlichen
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung im fortgesetzten Verfahren, in Holoubek/
Lang, Verwaltungsgerichtsbarkeit (FN 4) 239 (247). Auch durch die Berufungs-
entscheidung verliert der angefochtene Bescheid seine Wirkung nur in dem Um-
fang, in dem er vom Berufungsbescheid betroffen ist, also etwa in jenem nach der
Rechtsprechung eingeschrinkten Bereich, in dem Nachbarn als Berufungswer-
bern ein Mitspracherecht zusteht: Hengstschliger/Leeb (FN 68) § 66 Rz 87 1Vm 92
mwN. — Diese Losung wiirde auch mit der insofern vergleichbaren Wirkung von
Entscheidungen des VwGH in der Sache selbst zusammenpassen: Entscheidet der
VwGH in der Sache selbst, so ersetzt sein Erkenntnis den angefochtenen Bescheid
nur insoweit, als es vom Bescheidspruch abweicht (zB VwGH 25. 9. 2012,
2009/17/0015, zur GIS-Gebiithrenvorschreibung; dazu ausfihrlich Kertisch,
VwGH-Entscheidungen in der Sache selbst: Zweifelsfragen und eine Zwischenbi-
lanz, taxlex 2012, 511).
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Rechtsschutzverfahren vor dem UFS nichts gedndert. Entscheidet daher ein
Finanzgericht in der Sache selbst, so muss davon ausgegangen werden, dass
es den gesamten Sachverhalt und damit auch die nicht vom Beschwerde-
punkt erfassten und dem angefochtenen Bescheid zugrundegelegten Punkte
umfassend gewiirdigt hat. Durch das Erkenntnis in der Sache selbst wird
daher auch der Bescheid in den Punkten bestitigt, in denen nicht explizit
uber ihn abgesprochen wurde.”! Im Abgabenverfahren kann eine meritori-
sche Entscheidung daher nicht neben den angefochtenen Bescheid treten,
sondern ihn nur zur Ginze ersetzen.

Zum anderen bestand schon bei den fritheren Kollegialbehorden mit
richterlichem Einschlag keine Einigkeit dartiber, wie weit die von Art 133
Z 4 B-VG geforderte Immunitit ihrer Entscheidungen gegen ,, Aufhebun-
gen oder Abidnderungen im Verwaltungsweg® reichte.”? Bei verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen fragt sich umso mehr, ob ihre Ergebnisse
uberhaupt und unabhingig von ihrer Bescheidformigkeit noch weiteren
verwaltungsbehordlichen Befugnissen unterliegen.

Beide Fragen konnen im Rahmen einer vergleichenden Gesamtbetrach-
tung nicht vertieft werden, doch lassen sich fiir den behordlichen Umgang
mit gerichtlichen Entscheidungen zumindest Orientierungspunkte festhal-
ten:

Die Verwaltungsbehorde darf die verwaltungsgerichtliche Entscheidung
grundsitzlich nicht wegen Rechtswidrigkeit oder Unzweckmifigkeit kor-
rigieren. Sonst ware die Verwaltungsgerichtsbarkeit keine echte Gerichts-
barkeit, die verbindlich entscheidet; eine Korrektur wiirde auch der in § 28
Abs 5 VwGVG und § 279 Abs 3 BAO ausdriicklich angeordneten Bin-
dungswirkung widersprechen. Das gilt unabhingig davon, ob nach der ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidung noch ein Bescheid(rest) verbleibt oder
nicht. Die Gewerbebehorde darf also zB eine im Beschwerdeverfahren ge-
troffene verwaltungsgerichtliche Feststellung nach § 340 Abs 2 GewO, die
Voraussetzungen eines angemeldeten Gewerbes ligen vor, nicht wegen un-
richtiger Beurteilung nach § 363 GewO nichtig erkliren; sei es, weil dann
gar kein Bescheid vorliegt, sei es, weil das der Bindung an das verwaltungs-
gerichtliche Erkenntnis widersprechen wiirde. Ebenso wenig darf die Ober-
behorde einen Bescheid, gegen den eine Beschwerde abgewiesen wurde,
nach § 68 Abs 4 Z 1 AVG wegen Unzustindigkeit aufheben, denn die Zu-

standigkeitsfrage ist gerichtlich entschieden worden, auch wenn das Gericht

71 Vgl Stoll, BAO 11, 2791, zur insofern vergleichbaren Rechtslage vor dem 1. 1. 2014.

72 Grabenwarter, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfas-
sungsrecht (1. Lfg 1999) Art 133 B-VG Rz 60 ff mwN, auch der sich wandelnden
RSp.
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eine Unzustiandigkeit iibersehen haben sollte.”” Die verwaltungsbehordli-
chen Befugnisse nach § 68 AVG beginnen, wie gezeigt,”* nicht erst mit der
Entscheidung des Verwaltungsgerichts; vielmehr enden sie oft mit ihr.

Eine Korrektur liegt aber nicht vor, soweit das Verwaltungsgericht we-
gen eines beschrinkten Prifungsumfangs gar nicht entscheiden konnte.
Eine Immunisierung der Entscheidung auch in jenen Punkten, die in einem
gerichtlichen Verfahren ,auf Grund der Beschwerde“ (Art 27 VwGVG)
nicht behandelt werden konnten, kann es nicht geben; das wire gleichheits-
widrig. Beispiele zu geben, ohne die Frage nach der Art der Beschrinkung
durch Art 27 VwGVG”® zu beantworten, ist nicht einfach; hier ein Versuch:
Hat ein Nachbar eine (nur objektivrechtlich) flichenwidmungsplanwidrige
Baubewilligung weder aus diesem Grund angefochten noch ihre Aufhe-
bung, sondern nur eine zusitzliche Auflage verlangt und wurde die Be-
schwerde abgewiesen oder der Bescheid geindert, darf die Gemeindeauf-
sichtsbehorde die Baubewilligung nach den einschligigen Bestimmungen”
durchaus fir nichtig erkliren, ohne die Bindungswirkung der gerichtlichen
Entscheidung zu verletzen. Wie bereits gesagt, geht das jedoch nur, wenn
man davon ausgeht, dass es noch einen Bescheid gibt, weil die einschligigen
Befugnisse nur fiir Bescheide eingerdumt wurden.

Und von einer verbotenen Korrektur der verwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidung ldsst sich schon gar nicht sprechen, wenn die Behorde Befugnisse
in Anspruch nimmt, die nicht auf die urspriingliche Fehler der Entschei-
dung abstellen, sondern ihre nachtrigliche Anpassung an neue Erkenntnisse
(zB §§ 79 GewOQ), neue Tatsachen (zB § 87 GewO) oder neue Rechts-
vorschriften (zB § 81 b Abs 6 GewO) zum Ziel haben.”” Erfolgt sie rechtma-
Rig, stellt eine nachtragliche Anpassung die urspriingliche gerichtliche Ent-
scheidung nicht in Frage. Sie ist daher ohne Verletzung der Bindungswir-
kung unabhingig davon zulissig, ob und inwieweit der urspriingliche Be-
scheid durch ein Erkenntnis ersetzt wurde:”® Auch eine gerichtlich erteilte
Gewerbeberechtigung kann durch die Verwaltungsbehorde entzogen wer-
den. Deshalb wurden auch einschligige Ermachtigungen so gedndert, dass

73 Ebenso Herbst (FN 70) 248.

74 Oben bei FN 59.

75 S oben bei FN 55.

76 ZB § 101Stmk GemeindeO iVm § 8 Stmk RaumordnungsG.

77 Zu § 68 Abs 6 AVG, der auf solche Fille Bezug nimmt, Schick, ,,Unwiderrufbar-
keit“ als Rechtskraftwirkung, in Holoubek/Lang (FN 57) 121 (133 {f); Raschauer,
Rechtskraftdurchbrechungen von Amts wegen im Verwaltungsverfahren, im sel-
ben Band, 277 (284 ff).

78 So auch Herbst (FN 70) 239 (248 f). — Fur das Abgabenverfahren vgl a Ebrke-
Rabel, in diesem Band, 159.
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sie nicht mehr die Anpassung von Bescheiden, sondern von inhaltlich um-
schriebenen Entscheidungen betreffen und daher auch entsprechende ver-
waltungsgerichtliche Erkenntnisse umfassen: zB die Vorschreibung von Ne-
benbestimmungen nach Erlassung ,einer Bewilligung® statt nach Erlassung
weines Bewilligungsbescheides“ oder den Widerruf einer Erklirung zum
Naturdenkmal statt den Widerruf des entsprechenden Bescheids bei Wegfall
der Voraussetzungen.” Soweit die konkreten Ermichtigungen immer noch
nur an Bescheide ankniipfen (wie zB § 79 GewO), hingt ihre Anwendbar-
keit zunichst davon ab, dass neben dem Erkenntnis noch ein Bescheid ver-
bleibt. Hilt man das generell nicht fiir moglich oder findet sich die konkrete
anzupassende Pflicht nicht in dem verbleibenden Bescheid(teil), sondern im
Erkenntnis, tut sich eine klassische planwidrige Liicke auf, die zumindest
soweit durch Analogie gefiillt werden kann, als dies zur Vermeidung von
verfassungswidrigen Ergebnissen notwendig ist. Trotzdem bleibt hier noch
einige gesetzgeberische Arbeit.

Was schliefflich den Zeitpunkt betrifft, ab dem von den Anpassungsbe-
fugnissen Gebrauch gemacht werden kann, empfiehlt sich wiederum, statt
auf ein abstraktes Konzept von Rechtskraft auf den Zweck des Instruments
abzustellen: Solange die Umstinde, die die Anpassungsermichtigung be-
grinden, in einem laufenden Verfahren noch berticksichtigt werden kon-
nen, ist keine Inanspruchnahme der Anpassungsermachtigung notig. Da die
Verwaltungsgerichte regelmiflig die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt
ithrer Entscheidung zu berticksichtigen haben®, spricht das dafiir, dass die
Verwaltungsbehorden Anpassungsbefugnisse erst nach der Erlassung der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung nutzen konnen.

lll. Verfassungsrechtliche Beurteilung
A. MaBstab

Den primiren Mafistab fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung bilden die
Art 129a ff B-VG und Art 6 und 13 EMRK und Art 47 GRC,*' jeweils in

79 § 9 Abs 9 Stmk VeranstaltungsG 2012 und § 18 Abs 2 lit b Stmk NaturschutzG
1976, jeweils idF des Stmk Landesverwaltungsgerichts-AnpassungsG. Zu solchen
Fillen auch Ranacher, Verwaltungsgerichtsbarkeitsreform als Verwaltungsstruk-
turreform und legistische Herausforderung, ZfV 2013, 359 (366 bei FN 92).

80 Leeb (FN 26) 113; Thienel (FN 26) 31 {f; zweifelnd Enndckl/Wessely, Das Admi-
nistrativverfahren der VwG, ecolex 2013, 584 (588).

81 Zu den Unterschieden und der Anreicherung von Art 47 GRC durch allgemeine
Rechtsgrundsitze Berger, Unionsrechtliche Anforderungen an einen effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz fiir die Grundrechtstriger, ZOR 2013, 563.
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threm Anwendungsbereich. Im Abgabenrecht ist Art 47 GRC jedentfalls fiir
den Umsatzsteuerbereich anwendbar,® wohl auch im Anwendungsbereich
der Mutter-Tochter-Richtlinie und der Kapitalansammlungsrichtlinie, in
bestimmten Fillen aber auch dariiber hinaus, zB wenn der Beschwerdefiih-
rer eine Verletzung von Grundfreiheiten des Binnenmarktes durch unglei-
che Besteuerung geltend macht.®

Allerdings entfalten Art 6 und 13 EMRK und Art 47 GRC zumindest
indirekte Wirkung auch auflerhalb ihres Anwendungsbereichs: Da die zwei-
stufige Verwaltungsgerichtsbarkeit eingefihrt wurde, um ihnen zu
gentigen,™ sind die einfachgesetzlichen Regelungen auch im Einklang mit
ithnen auszulegen. Und da bei der Reform nicht zwischen ,europafesten
und ,europafernen” Bereichen unterschieden wurde,® gilt das in allen Be-
reichen unabhingig vom spezifischen Anwendungsbereich von Art 6
EMRK und Art 47 GRC. Eine gespaltene Interpretation von Fall zu Fall
lasst sich nur bei solchen Vorschriften rechtfertigen, die tatsichlich fallbezo-
gene Unterscheidungen erlauben (zB § 24 Abs 4 VwGVG zum Entfall der
mindlichen Verhandlung).

Dazu kommt, dass gewisse Mindestinhalte von Art 6 EMRK und Art 47
GRC, auch wenn sie keinen expliziten Eingang in die Einzelregelungen der
Art 129 ff B-VG gefunden haben, vom Gerichtsbegriff dieser Vorschriften
umfasst sind: Ein Gericht ist unparteilich, oder es ist kein Gericht, und die
Unparteilichkeit verlangt zwar nicht alle Einzelforderungen von Art 6
EMRK und Art 47 GRC, aber doch ein Mindestmafl an fairem Verfahren,
vor allem eine grundsitzliche Gleichbehandlung der Parteien und eine ge-
wisse Distanz zu ihnen.*

82 FuGH 7.5.2013,Rs C-617/10, Akerberg Fransson, noch nicht in Slg, Rn 17 ff.

83 Zur Bedeutung des Unionsrechts fiir das Abgabenrecht vgl Ebrke-Rabel (FN 21)
Tz 76 ff.

84 EB zur RV der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012, 1618 BIgNR 24. GP,
Vorbemerkung.

85 Noch als rechtspolitische Forderung bei Ohlinger (FN 3) 52; als lex lata fiir die
UVS: ViSlg 15.439/1999, 17.990/2006; fur die Verwaltungsgerichte: Holzinger,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Verwaltungsgerichtsbarkeit zweiter Instanz, in
Holoubek/Lang, Verwaltungsgerichtsbarkeit (FN 4) 381 (390).

86 Vgl Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (1931) 6: ,Denn iiber keinen
anderen rechtstechnischen Grundsatz ist man sich so einig wie tiber diesen: lafl
niemand Richter in eigener Sache sein soll“; Eberhard, Verwaltungsgerichtsbarkeit
und Rechtsschutz, JRP 2012, 269 (278): ,,Dass sich der Rechtsschutz immer mehr
gerichtsformig entwickelt hat, hat auch mit einem organisatorischen Standard des
Rechtsschutzsystems zu tun, nimlich der zutiefst rechtsstaatlichen Einsicht der
Trennung des Kontrollierten vom Kontrolleur”. BVerfG 8. 2. 2001, 2 BvF 1/00,
EuGRZ 2001, 141 (149): ,,Die richterliche Tatigkeit setzt aber nicht nur Weisungs-
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Der letzte Punkt erginzt schliefSlich Art 94 B-VG. Die dort vorgesehe-
nen Trennung der Verwaltung von der Justiz findet auf das Verhiltnis von
Verwaltung und Verwaltungsgerichten keine Anwendung:*” Anderenfalls
wiirde Art 94 B-VG so, wie ihn der VEGH versteht, nimlich als Verbot auch
eines Instanzenzuges von der Verwaltung zur Gerichtsbarkeit,* die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit ja nur als eine durch Sonderbestimmungen gedeckte
Abweichung erlauben. Ein zentrales Element des rechtsstaatlichen Grund-
prinzips der Verfassung® aber als blofle Ausnahme zu deuten, wire wenig
tiberzeugend. Auflerdem steht Art 94 B-VG seit der Einfiihrung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit unter der Uberschrift ,,Ordentliche Gerichtsbar-
keit“. Fir eine Erstreckung auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht da-
her umso weniger Anlass. Ein Minimum an Gewaltenteilung zwischen Ver-

waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit lsst sich aber eben dem Gerichts-
begriff der Art 129 ff B-VG entnehmen.

B. Ausgewahlte Probleme

Probleme konnen sich daher vor allem dort ergeben, wo die Parteien nicht
dieselbe Stellung im Verfahren haben. Dabei geht es hauptsichlich um Son-
derrechte der belangten Behorde und damit um eine Schlechterstellung des
Beschwerdefiihrers. Eine Benachteiligung der belangten Behorde kann nur
in Sonderkonstellationen eine Rolle spielen, zB wenn dadurch grundrecht-
liche Schutzpflichten nicht wahrgenommen werden kénnen oder dem Ge-

freiheit und personliche Unabhingigkeit voraus. Wesentlich ist dariiber hinaus,
dass sie von einem nichtbeteiligten Dritten ausgetbt wird (vgl. BVerfGE 3, 377
[381]; 48,300 [316]; 87, 68 [85]). Diese Vorstellung ist mit den Begriffen von ,Rich-
ter* und ,Gericht‘ untrennbar verkntipft (vgl. BVerfGE 4, 331 [346]; 60, 175 [214]).
Die richterliche Titigkeit erfordert daher Neutralitit und Distanz gegentiber den
Verfahrensbeteiligten (BVerfGE 21, 139 [146]).“ Zur ,Entscheidung durch einen
neutralen Dritten® als ,vorverfassungsrechtlicher Wesenskern® der Rechtspre-
chung Schulze-Fielitz, in Dreier (Hrsg), Grundgesetz-Kommentar III? (2008)
Art 92 Rz 28 mwN. Das unterscheidet die Gerichtsbarkeit von der Verwaltung:
Wiederin, Die 6ffentliche Hand als Partei und Behorde, in FS Stolzlechner (2013)
741 (754).

87 Wohl so zu verstehen: ViSlg 10.476/1985 und Folgejudikatur. Zur uneinheitlichen
Literatur Wiederin, In allen Instanzen getrennt, in Vienna Law Inauguration Lec-
tures 11 (2010) 41 (49 FN 47); aA zB Kneihs/Urtz (FN 4) Rz 66: ,Durchbrechung
des Art 94 B-VG*.

88 ViSlg 19.281/2010; zu den zweifelhaften Voraussetzungen dieser Entscheidung
Wiederin (FN 87); leicht gekiirzte Fassung in OJZ 2011, 351.

89 Zur Verwaltungsgerichtsbarkeit als Teil des rechtsstaatlichen Prinzips zB Pabel,
Verwaltungsgerichtsbarkeit — Wesen und Wandel, ZOR 2012, 61 (62 f mwN).
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richt in der Konsequenz die einseitige Verteidigung des Behordenstand-
punkts auferlegt wird.

1. Amtssachverstandige

Wie gezeigt,” sehen die Bestimmungen zum allgemeinen verwaltungsge-
richtlichen Verfahren grundsitzlich die Bestellung vom Amtssachverstindi-
gen vor. Amtssachverstindige sind regelmaflig Bedienstete der belangten
Behorde, also einer Verfahrenspartei. Wie das mit der Unparteilichkeit des
Gerichts, das sich auf den Sachverstindigen verlassen muss, zusammenge-
hen soll, ist nicht leicht zu sehen. Auch im Zivilprozess begriindet ein beste-
hendes oder auch nur fritheres Dienstverhaltnis des Sachverstindigen zu
einer Partei jedenfalls Befangenheit.”” Warum sollte es im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren anders sein? *2

Die tblichen und moglichen Gegenargumente sind eher schwach: Dass
ja nicht der jeweilige Verwaltungsrechtstrager Partei ist, sondern eine seiner
Behorden, relativiert sich mit dem Eintrittsrecht der obersten Behorde. Dass
das Bundesverwaltungsgericht in einem Verfahren, in dem eine Bundesbe-
horde Partei ist, auch Amtssachverstindige des Landes heranziehen kann,
betrifft nur dieses Gericht und hilft nicht viel, weil es sich um Sachverstin-
dige in der mittelbaren Bundesverwaltung handelt, die tiber den Landes-
hauptmann den Bundesministern weisungsunterworfen sind. Es ist ja genau
der organisatorische Einfluss, der iiberhaupt erst das ,,zur Verfiigung Stel-
len“ moglich macht, der auch die Unparteilichkeitsbedenken auslost. Dass
Amtssachverstindige auch strafrechtlich sanktioniert die Wahrheit sagen

90 Oben bei FN 36.

91 Rechberger in Fasching/Konecny (Hrsg), Zivilprozefigesetze 1112 (2004) §§ 355,
356 ZPO Rz 3.

92 Besonders kritisch daher Kerschner, Artikel 6 EMRK noch nicht voll erfiillt: Zu
den neuen Verwaltungsgerichten, in FS Stolzlechner (2013) 347 mwN; Kurzkritik
auch etwa bei Rant/Schmidt, Funk und Krammer, Sachverstindige 2012, 1, 2
und 3. Ausfihrlicher und differenzierter Thoma, Der Sachverstindige in einer
kiinftigen Verwaltungsgerichtsbarkeit, in Rant (Hrsg) Sachverstindige in Oster-
reich (2012) 353; Krammer, Beweis durch Sachverstindige im Verwaltungsge-
richtsverfahren, Sachverstindige 2013, 127; Klaushofer, Anforderungen an Sach-
verstindige aus verfassungsrechtlicher Sicht, in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft
und Recht (Hrsg), Sachverstand im Wirtschaftsrecht (2013) 23 (47 {f , 53 f). Zur
vergleichbaren Frage der Bestellung von Sachverstindigen der Staatsanwaltschaft
als Gerichtsgutachter § 126 Abs 4 StPO und zB Lewisch, Der Sachverstindige im
Strafprozess, im selben Band, 77 (88 ff); Riffel, Der Sachverstindigenbeweis und
die diesbeziiglichen Garantien der aktuellen StPO zur Wahrung der Verfahrens-
fairness, RZ 2013, 23.
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und gegenteilige Weisungen nicht befolgen miissen,” kann nicht verhindern,
dass sie die unvermeidlichen Beurteilungsspielriume, die ihnen offen ste-
hen, im Sinne groferer beruflicher Harmonie oder eines besseren Fortkom-
mens niitzen. Dass Privatgutachten einen Ausgleich schaffen konnen,”
wiirde nur einleuchten, wenn der Amtssachverstindige ebenfalls als Partei-
gutachter auftrite. Und dass Amtssachverstindige billiger sind,” gilt nur
dann, wenn man eben keinen ausgleichenden Privatgutachter braucht.

Wabhr ist allerdings, dass der EGMR zwar entweder Waffengleichheit der
Parteien auch im Hinblick auf die Beiziehung von Sachverstindigen oder
eben Neutralitit der amtswegig bestellten Sachverstindigen verlangt,” aber
an der ,bloflen” Beschaftigung von Sachverstindigen bei der Verwaltungs-
behorde, die Verfahrenspartei ist oder deren Entscheidung uiberpriift wird,
bislang keinen Anstof§ genommen hat. Verfolgt man die Verweiskette der
einschligigen Entscheidungen,” findet man nur eine pragmatische Begriin-
dung: Wire dies anders, so der EGMR, wiirde dies oft inakzeptable Be-
schrinkungen fur die Einbeziehung von Sachverstand nach sich ziehen.”
Das Argument ist firr sich fragwiirdig, weil es aus einer Sondersituation eine
allgemeine Rechtfertigung macht, und in anderem Kontext akzeptiert es der
EGMR von vornherein nicht.”

93 So die Begriindung von Wielinger, Die Presse 16. 7. 2012; zustimmend Herbst
(FN 62) 437, der aber die Mitwirkung von Verwaltungsorganen an der Staatsfunk-
tion Gerichtsbarkeit problematisiert.

94 Walzel von Wiesentren, in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg), Handbuch
des Sachverstindigenrechts (2006) § 6 Rz 2.071 ff; Leeb (FN 26) 118.

95 Leeb (FN 26) 117 ff,

96 ZB EGMR 5.7.2007, Sara Lind Eggertsdottir/Island, Rz 47 mwN.

97 EGMR, 5.7.2007, Sara Lind Eggertsdottir/Island, Rz 48 mit Verweis auf die Fille
Bonisch, Brandstetter, Zumtobel, Beleggings- en Beheersmaatschappij Indiana
und Wolfgang Blum and Klaus Ignaz Jacobi. S auch EGMR 11. 12. 2008,
Mirilashvili/Russland Rz 176. Zur entsprechenden osterreichischen Judikatur
Hengstschliger/Leeb (FN 36) § 52 Rz 41.

98 EGMR 28. 8. 1991, Brandstetter/Osterreich, Rz 44: ,,([T]n the Court’s opinion, the
fact that an expert is employed by the same institute or laboratory as the expert on
whose opinion the indictment is based, does not in itself justify fears that he will
be unable to act with proper neutrality. To hold otherwise would in many cases
place unacceptable limits on the possibility for courts to obtain expert advice.”

99 EGMR, 5. 7.2007, Sara Lind Eggertsdottir/Island, Rz 41: ,In their pleadings, the
Government emphasised the need to take into account the particular demographic
situation in Iceland, with its relatively small population, and the difficulty of find-
ing suitable experts who did not have any ties to the NUH. Inasmuch as it implies
that variable standards should apply to the competent ,tribunal® depending on
practical considerations, the Court does not accept the Government’s reasoning
(see Walston v. Norway, no. 37372/97 (dec.), 11 December 2001). The question
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Fur die Position des EGMR spricht jedoch, dass in den meisten der aber-
tausenden jihrlichen Fillen vor den Verwaltungsgerichten!® Amtssachver-
standige, auch wenn sie einem prozessfithrenden Rechtstriager angehoren,
schon deshalb keinen konkreten Grund haben, anders als neutral zu gutach-
ten, weil der Ausgang des Verfahrens auch ihren Vorgesetzen gleichgiiltig
ist; in manchen Fillen mogen diese eine gerichtliche Korrektur des Verhal-
tens bestimmter ihrer Organe sogar durchaus begriiflen. Die Verwaltung ist
auch keine Verfahrenspartei wie jede andere, weil sie nicht einfach auf den
eigenen partikularen Vorteil oder auch nur auf die Wahrnehmung ,ihrer
offentlicher Interessen ausgerichtet ist, sondern schon von sich aus auch die
subjektiven Rechte der Biirger schiitzen und alle relevanten Interessen zum
Ausgleich bringen soll. Das unterscheidet den Verwaltungsprozess auch
vom Zivilprozess. Auch geht es manchmal nur um die Erlduterung unklarer
Passagen oder die punktuelle Erginzung von Gutachten, die im Verwal-
tungsverfahren erstellt wurden; zieht das Gericht dafiir die (selben) Amts-
sachverstindigen heran, ist daran nichts auszusetzen.

Freilich, und auch das liegt auf der Hand, ist das nicht in jedem Fall so.
Aussagen von Sachverstindigen spielen in manchen Verfahren die entschei-
dende Rolle und sind oft entsprechend umstritten. Als besondere Umstin-
de, die dann die Unparteilichkeit und die Fairness des Verfahrens beein-
trachtigen konnen, hat der EGMR die amtswegige Bestellung der Sachver-
standigen, ihre Bedeutung fiir das Verfahren und ihre Aufgabe der Bewer-
tung des Verhaltens ithrer Kollegen und der Klarung der rechtlichen Verant-
wortlichkeit thres Arbeitgebers betrachtet.”®" In einer solchen Situation fin-
den sich Amtssachverstindige in vielen Fillen.

whether a tribunal is impartial for the purposes of Article 6 § 1 must be determi-
ned solely according to the principles laid down in the Court’s case-law, namely
according to a subjective test, that is on the basis of the personal conviction of a
particular judge in a given case, and also according to an objective test, that is as-
certaining whether the judge offered guarantees sufficient to exclude any legitima-
te doubt in this respect (see Pétur Thor Sigurdsson v. Iceland, no. 39731/98, § 37,
ECHR 2003-1V; and Wettstein v. Switzerland, no. 33958/96, § 42, ECHR 2000-
XII).

100 Fiir das BVwG gehen die EB zur RV 2008 BlgNR 24.GP, 1, von 33.000 Fillen pro
Jahr aus.

101 EGMR, 5. 7. 2007, Sara Lind Eggertsdottir, Rz 50 f: ,,An additional factor illus-
trating the SMLB’s [State Medico-Legal Board’s] dominant role in the proceed-
ings, albeit not as such incompatible with the notion of fairness within the mean-
ing of Article 6 of the Convention (see Sigurdur Gudmundsson v. Iceland (dec.),
31 August 2006), was the fact that, as already mentioned above, the Supreme
Court was empowered to request an opinion from the SMLB irrespective of the
parties’ stance on the matter and that it was the Supreme Court and not the parties
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Dabher lassen sich die Anforderungen an die Unparteilichkeit von Verwal-
tungsgerichten und ihrer Sachverstindigen so interpretieren, dass sie einer
Heranziehung von Amtssachverstindigen nicht von vornherein im Weg ste-
hen, dass sie durch eine solche Bestellung aber dann verletzt sind, wenn
Sachverstand im konkreten Fall wichtig und strittig ist und wenn Organe des
Rechtstragers der belangten Behorde Einfluss auf die berufliche Situation
des Sachverstindigen und zugleich im konkreten Fall ein Interesse an einer
bestimmten Aussage oder an einem bestimmten Verfahrensausgang haben.!®
Ein solches Interesse lisst sich manchmal den Auferungen von Politikern
oder hohen Beamten eines Rechtstrigers entnehmen, die in einer bestimm-
ten Frage schon eine Position bezogen haben und einen Gesichtsverlust be-
fiirchten miissen, manchmal kann es sich aber auch ohne spezifische Aufie-
rungen etwa aus den finanziellen Folgewirkungen einer gerichtlichen Ent-
scheidung ergeben. Sofern solche Umstinde nicht ohnehin leicht erkennbar
sind, gehort es zu den Mitwirkungspflichten des Beschwerdefiithrers, darauf
hinzuweisen. Mafigeblich fiir die Beurteilung ist der Anschein, der sich
einem informierten und verstindigen, aber unbeteiligten Betrachter bietet.

that formulated and put the written questions to the SMLB. [...] It is also to be
noted that the issue to be determined in the relevant proceedings before the Su-
preme Court was whether the State was liable to pay compensation on account of
medical negligence in connection with the applicant’s birth at the very hospital
where the four members were employed, the NUH [National and University
Hospital]. Their task was not simply to give an expert opinion on any given sub-
ject that might or might not differ from an opinion previously stated by their
colleagues and the management at the NUH on the same subject. In preparing the
SMLB’s expert opinion for the Supreme Court, the four members in question
were called upon to do something more intricate, namely to analyse and assess the
performance of their colleagues at the NUH with the aim of assisting the Supreme
Court in determining the question of their employer’s liability. Therefore, the
Court is unable to share the Government’s view that this was merely a question of
experts being employed by the same administrative authority as that involved in
the case.”

102 Vgl Pabel, Das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten am Beispiel des Betriebs-
anlagengenehmigungsverfahrens, RdU 2013, 93 (97), die ,unter Umstinden“ zur
Sicherung der Fairness des Verfahrens die Heranzichung von nichtamtlichen
Sachverstindigen fur geboten hilt, generell aber fiir die Berticksichtigung threr
Rolle bei der Wiirdigung ihrer Aussage durch die Behorde pladiert; dhnlich
Paulus, Der Sachverstindigenbeweis im verwaltungsgerichtlichen Verfahren,
OZK 2012, 150 (153) und Storr (FN 25) 914, dieser aber unter Schilderung der
strengeren deutschen Praxis. Larcher (FN 14) 11, pladiert fiir eine ,,Nachschir-
fung” der Rolle des (Amts)Sachverstindigen im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren und vermehrte kontradiktorische Befragungen der Sachverstindigen im Zuge
einer offentlich miindlichen Verhandlung.
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Deswegen darf auch nach § 87 Abs 5 ASGG in Sozialrechtssachen zum
Sachverstindigen nicht bestellt werden, wer zum Beklagten (Versicherungs-
und Sozialhilfetriger) in einem Arbeitsverhiltnis steht oder von thm in Leis-
tungssachen hiufig als Sachverstindiger beschiftigt wird. Und deshalb hat
auch der OGH in einem Strafprozess zu einem Subventionsbetrug zu Las-
ten des Land Steiermark, das sich dem Verfahren als Privatbeteiligter ange-
schlossen hatte, die Tatigkeit eines Sachverstindigen mit seiner Funktion als
Landesbeamter der Steiermark ,,schon aus objektiver Sicht als unvereinbar*
gewertet.'®

In solchen Fillen stehen Amtssachverstindige verfassungskonform nicht
»zur Verfigung®.!® Rechtspolitisch empfiehlt sich zur Stirkung einer neuen
Gerichtsbarkeit, fiir die ihr Ruf und duflerer Anschein eine grofle Rolle
spielt, zweifelhafte Situationen erst gar nicht entstehen zu lassen.

2. Beauftragung der belangten Behoérde mit ergdnzenden
Ermittlungen

Wie erwiahnt, kann das Bundesfinanzgericht nach § 269 BAO die belangte
Behorde mit Ermittlungen beauftragen. Auf den ersten Blick wirkt diese
Vorschrift befremdlich: Wie soll die Betrauung einer Verfahrenspartei mit
Ermittlungen mit der Unparteilichkeit des Gerichts und der Waffengleich-
heit der Parteien zusammengehen?'® Ein zweiter Blick zeigt freilich auch
die normative Umgebung: Das Verwaltungsgericht muss den Sachverhalt
generell nicht selbst ermitteln, denn nach Art 130 Abs 4 Z 1 B-VG soll es in
der Sache entscheiden, wenn ,,der mafigebliche Sachverhalt feststeht®, also
idR durch die belangte Behorde ausreichend und ordnungsgemify geklirt
wurde.'® Auch wenn das nicht der Fall ist, muss das Verwaltungsgericht
nach Z 2 dieser Bestimmung nur dann selbst ermitteln, wenn dies rascher
oder kostengiinstiger geht; sonst steht die Verfassung einer Zuriickverwei-
sung an die belangte Behorde nicht entgegen; gegebenenfalls muss das Ver-
waltungsgericht deren Sachverhaltsfeststellungen im zweiten Rechtsgang
wieder uiberpriifen. Nichts daran lisst an der Unparteilichkeit oder Waffen-
gleichheit zweifeln.

103 OGH 17.12. 1996, 14 Os 174/96, EvBI 1997/82.

104 So auch Hengstschliger, Der nichtamtliche Sachverstindige — insbesondere im
wasserrechtlichen Verfahren, RdU 2012, 93 (95); Klaushofer (FN 92) 54; beide
mwN.

105 Kritisch auch Péschl (FN 26) 291, und Raab, in diesem Band.

106 ,Daraus ist [...] zu folgern, [...] dass Art 130 Abs 4 B-VG neu in diesem Sinn und
Ausmaf} die Mittelbarkeit des (Beweis-)Verfahrens akzeptiert“: Leeb (FN 26) 99.
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Die Betrauung mit ergidnzenden Ermittlungen lasst sich als punktuelle
Zuriickverweisung wdhrend des laufenden verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens verstehen. Wenn die Betrauung nicht zur Umgehung der Ermitt-
lungspflicht nach Art 130 Abs 4 Z 2 B-VG missbraucht wird und die ergin-
zenden Feststellungen der belangten Behorde im fortgesetzten verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren ebenso tiberpriift werden konnen wie die urspriing-
lichen Feststellungen im angefochtenen Bescheid, dann schwinden verfas-
sungsrechtliche Zweifel. Voraussetzung ist freilich, dass der Ermittlungsauf-
trag konkret definiert und der Abgabepflichtige dariiber informiert wird.

Bedenken ergeben sich aber auch im Hinblick auf den hochstpersonli-
chen Charakter der richterlichen Arbeit, der dem Richter eine erhebliche
Delegation von Aufgaben und eine Beschrinkung auf die Rolle eines bloflen
Approbationsbefugten verbietet,'” und auf jene Garantien der Art 6 EMRK
und Art 47 GRC, die die besondere Qualitit des gerichtlichen Verfahrens
vor allem fur die Ermittlung des Sachverhalts ausmachen: die mindliche
Verhandlung, die darin gebotene Moglichkeit der Parteien, Zeugen und
Sachverstindige zu befragen, und die Verpflichtung des Gerichts, sich nur
auf das in der Verhandlung selbst Wahrgenommene zu stiitzen.'®® Eine mit-
telbare Beweisaufnahme durch die Verwaltungsbehorde wird diesen Anfor-
derungen nicht gerecht.

Allerdings kann der Beschwerdefiihrer auf eine miindliche Verhandlung
verzichten,'” und ein solcher Verzicht umfasst dann wohl auch jene anderen
Verfahrenselemente, die nur in der miindlichen Verhandlung bereitgestellt

107 Vgl Art 135 Abs 3 und Art 135a B-VG, weiters Holoubek, Die Organisation der
Medienregulierung im Lichte der Konvergenz, JRP 2000, 216 (219): , typisch ist,
dass Entscheidungsvorbereitung und Entscheidungsfindung in denselben Han-
den liegen®.

108 Zur miindlichen Verhandlung zB EGMR 10. 12. 2009, Koottummel/Osterreich,
Rz 16 ff; zur Befragung von Zeugen in Gegenwart der Richter (immediacy), zur
Erstreckung von Art 6 Abs 1 lit d EMRK als Bestandteil des fairen Verfahrens
auch auf nichtstrafrechtliche Fille und zum grofleren Spielraum der Mitgliedstaa-
ten in diesem Bereich EGMR 9. 3. 2004, Pitkinen/Finnland, Rz 58 ff; zur Befra-
gung von Sachverstindigen EGMR 11. 12. 2008, Mirilashvili/Russland, Rz 189 ff;
4.4.2013, C.B./Osterreich, Rz 40 ff. Zur zentralen Bedeutung von Unmittelbar-
keit der Beweisaufnahme und die Verhandlungspflicht fiir die gerichtliche Quali-
tat des Rechtsschutzes Herbst (FN 62) 436; Enndckl/Wessely (FN 80) 586. Dass es
nicht erforderlich sei, dass das Tribunal selbst Sachverhaltsermittlungen durch-
fiihren kann — so Pabel (FN 89) 77 —, lisst sich daher nicht generell sagen; das
bestitigen auch die in FN 111 genannten Fille.

109 ZB EGMR 24. 6. 1993, Schuler-Zgraggen/Schweiz, Rz 58; 5. 7. 2005, Exel/Tsche-
chische Republik Rz 47; Morscher/Christ, Grundrecht auf 6ffentliche Verhand-
lung gem. Art. 6 EMRK, EUGRZ 2010, 272 (275 ff).
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werden konnen. Soweit kein (giltiger) Verzicht erfolgt, ist zu berticksichti-
gen, dass die Verwaltungsgerichte — anders als die ordentlichen Gerichte —
im Bescheidpriifungsverfahren eine Sache nicht erstmals kliaren und ent-
scheiden, sondern regelmiflig eben eine verwaltungsbehordliche Entschei-
dung kontrollieren. Wegen des nachpriifenden Charakters lassen sich nicht
alle Ausprigungen eines gerichtlichen Verfahrens, das ,,von Null weg*“ ge-
fihrt wird, unbesehen auf die verwaltungsgerichtliche Bescheidpriifung
ubertragen. Das Verwaltungsgericht muss daher auch nach EMRK und
GRC unstrittige Fakten nicht selbst neu ermitteln und im Regelfall auch
nicht kontrollieren."® Im Umkehrschluss bedeutet das freilich, dass das Ver-
waltungsgericht strittige Sachverhalte, soweit sie ergebnisrelevant sind,
grundsitzlich in einer miindlichen Verhandlung unter Wahrung der genann-
ten Garantien selbst ermitteln, selbst bewerten und die darauf gegriindete
Entscheidung selbst begriinden muss.!!!

Eine Betrauung der belangten Behorde mit erganzenden Ermittlungen
ist daher als Zwischenschritt unter bestimmten Umstinden moglich. Es ist
jedoch darauf zu achten, dass das Gericht die Ermittlungsergebnisse der Be-
horde selbst und umfassend wiirdigt. Die Moglichkeit, die Ermittlungser-
gebnisse zu wiirdigen, wird auch ausschlaggebend datiir sein, ob ein Ermitt-
lungsauftrag tiberhaupt vom Gericht an die belangte Behorde delegiert wer-
den darf: Geht es etwa um die Einsicht in Biicher und Aufzeichnungen und
die Herbeischaffung damit in Zusammenhang stehender Informationen, hat
das Gericht die Moglichkeit die aufgenommenen Beweise, bei denen es sich

110 Zu zulissigen Beschrinkungen der Verhandlungspflicht und gerichtlichen Sach-
verhaltskontrolle vor allem bei politischem Ermessen, technischen Spezialfragen,
ausreichender Beteiligung an der Sachverhaltsermittlung in einem behordlichen
Vorverfahren oder bloffen Rechtsbedenken zB EGMR 24. 6. 1993, Schuler-Zgrag-
gen/Schweiz, Rz 58; 22.11.1995, Bryan/Vereinigtes Konigreich Rz 44 ff;
12.11.2002, Dory/Schweden, Rz 37 ff; 25.11.2003, Pursiheimo/Finnland;
21.7.2011, Sigma/Zypern, Rz 154; Ubersicht bei Storr, Verfahren und Verfah-
rensbeschleunigung der neuen Verwaltungsgerichte, ZUV 2013, 55 (60); s auch
ViSlg 19.245/2011 und 19.632/2012 und VIGH 25. 9. 2013, U 1937/2012 ua.

111 Beispiele zu solchen Fillen bieten EGMR 14. 11. 2006, Tsfayo/Vereinigtes Konig-
reich, Rz 46 ff; 12. 9. 2012, Nada/Schweiz, Rz 211 ff (dort zu Art 13 EMRK);
14. 3. 2013, B.B. und EB./Deutschland, Rz 50 f (dort zu Art § EMRK); EuGH
18.7.2013, verb Rs C-584/10 P, C-593/10 P und C-595/10 P, Kadi IV, noch nicht
in Slg, Rz 119, 124; VfSlg 19.153/2010; VEGH 13.3.2013, U 1175/12 ua; 26. 6. 2013,
U 1257/2012; 3. 10. 2013, U 642/2012; 3. 10. 2013, U 477/2013; 22. 11. 2013,
U 729/2013; VwGH 14. 6. 2012, 2011/21/0278. Fur die Pflicht zu einer eigenen
gerichtlichen Begriindung kann man vielleicht V{Slg 18.614/2008 anfiihren; aller-
dings enthalt die Entscheidung explizit nur das aus dem Gerichtscharakter des
AsylGH abgeleitete Verbot, auf die Begriindung des angefochtenen Bescheides zu
verweisen; s auch die Anmerkung dazu von Oblinger, migraLex 2009, 21.
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um Dokumente handelt, selbstindig zu wiirdigen. Geht es hingegen um die
Einvernahme von Zeugen oder die Inanspruchnahme von Sachverstindigen,
konnte die Ubertragung dieser Aufgabe auf die belangte Behorde aufSerhalb
der miindlichen Verhandlung, die Unparteilichkeit des Gerichts und die
Fairness des gerichtlichen Verfahrens in Frage stellen.

Angesichts der sonst doch eher schwachen Mittel, die belangte Behorde
zur Mitwirkung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu motivieren,'"? ist
die Betrauung eine mogliche Kompensation und vielleicht auch ein Mittel
zur ,Erziehung® der belangten Behorde. Wird das Ergebnis der behordli-
chen Ermittlungen jedoch vom Beschwerdefiihrer oder einer anderen Partei
in Zweifel gezogen, muss das Gericht die Sache eben selbst klaren.

3. Veroffentlichung der Entscheidung und privilegierter
Informationszugang der Abgabenbehérde

Was in der grundrechtlichen, auf die Wahrung der Parteirechte im Einzelfall
bezogenen Perspektive allerdings zu kurz kommyt, ist die miindliche Ver-
handlung als Instrument zur Herstellung von Offentlichkeit: Offentlichkeit
zur Kontrolle von Gerichten, die im Ubrigen nur von ihresgleichen iiber-
priift werden und sonst niemandem Rechenschaft schuldig sind; und Of-
fentlichkeit als Voraussetzung fiir Vertrauen in die Verwaltungsgerichtsbar-
keit.'® Wenn es tiber die grundrechtlichen Anforderungen hinaus keine
Pflicht zu einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung gibt, der Beschwer-
defiithrer daher auf die Verhandlung und damit auch auf die Offentlichkeit
verzichten kann,'* oder wenn die Offentlichkeit auf Antrag des Beschwer-
defiihrers von der miindlichen Verhandlung ohne weiteres ausgeschlossen
werden kann (§ 275 Abs 3 Z 1 BAO), und wenn das in der Praxis sogar den
Regelfall bildet, dann geht die Betonung der legitimatorischen Funktion der
offentlichen miindlichen Verhandlung!® ins Leere; umso wichtiger wird die
Veroffentlichung der gerichtlichen Entscheidungen.

Die Verotfentlichung hat aber nicht nur eine kontrollerméglichende und
vertrauensbildende Funktion, sondern dient auch der Gleichheit der Partei-
en in kiinftigen Verfahren: Nur wer die Rechtsprechung kennt, kann seine
Interessen effektiv wahrnehmen. Unterbleibt die Veroffentlichung von Ent-
scheidungen, begtinstigt das die Verwaltung, die die Entscheidungen als ihre
Adpressatin ja kennt und auch selbst in einem Informationssystem verarbei-
ten kann; besonders leicht ist das dort, wo es um einen gut abgrenzbaren

112 Storr (FN 110) 62 f.

113 ZB Storr (FN 110) 55; kritisch Morscher/Christ (FN 109) 274.
114 FN 109.

115 ZB EGMR 14. 11. 2000, Riepan/OsterreiCh, Rz 27 mwN.
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und iiberschaubaren Bereich wie die Finanzverwaltung geht. Gefahren birgt
auch eine selektive Veroffentlichungspraxis: Wenn die Auswahl der publi-
zierten Entscheidungen durch die Verwaltung oder zu ihren Gunsten gestal-
tet wird, kann das der belangten Behorde einen Informationsvorsprung ver-
schaffen oder betroffene Biirger oder Unternehmen tiberhaupt davon abhal-
ten, Rechtsmittel zu ergreifen.

§ 29 VwGVG verlangt, dass jedermann die Einsichtnahme in nicht
offentlich verkiindete Erkenntnisse gewihrleistet ist, und gewahrleistet
damit das Minimum, das der EGMR aus Art 6 EMRK ableitet!'*. § 20 BVwG
sieht dartiber hinaus generell die Verétfentlichung der Erkenntnisse und
(nicht blof verfahrensleitenden) Beschliisse des Bundesverwaltungsgerichts
im RIS vor. Die LVwGGe folgen diesem Beispiel nur zum Teil.'"” Auch dem
Rechtsschutzverfahren in Abgabensachen ist eine § 29 VwGVG vergleich-
bare Bestimmung fremd: Miindliche Verhandlungen schlieflen grundsatz-
lich mit der Verkiindung des Erkenntnisses. Es kann jedoch auch blof§ der
Beschluss verkiindet werden, dass die Entscheidung der schriftlichen Aus-
fertigung vorbehalten bleibt (§ 277 Abs 4 BAO).

Die Veroffentlichung von Entscheidungen des Bundesfinanzgerichts ist
differenzierter geregelt: Nach § 23 Abs 1 BFGG hat die Bundesministerin
fir Finanzen oder der Bundesminister fiir Finanzen die Erkenntnisse und
Beschliisse des Bundesfinanzgerichts im Volltext und, soweit vorhanden,
auch die Rechtssitze, der Offentlichkeit im Internet unentgeltlich zuging-
lich zu machen. Eine Veroffentlichung im RIS ist nicht vorgesehen. Es ist
davon auszugehen, dass die Entscheidungen des BFG in Zukunft — wie bis-
her die Entscheidungen des UFS — in der sog ,,Findok®, der Datenbank des
Finanzministeriums gemeinsam mit Erldssen, Richtlinien und bestimmten
Einzelerledigungen des Finanzministeriums veroffentlicht werden. § 23
Abs 2 BFGG trifft schlieflich Anordnungen betreffend die Anonymisie-
rung der Entscheidungen.

Anders als nach dem BVwGG miissen Entscheidungen aber nicht in je-
dem Fall veroffentlicht werden: Nach § 23 Abs 3 BEGG hat eine Veroffent-
lichung zu unterbleiben, ,wenn im Einzelfall wesentliche Interessen der
Parteien''® oder wesentliche offentliche Interessen'® entgegenstehen, wobei
der Ausschluss der Offentlichkeit von jenem Organ zu verfiigen ist, das die

116 ZB EGMR 6. 12. 2001, Petersen/Deutschland.

117 § 22 LVwGG-W. Nach § 19 Abs 2 LVwGG-B werden nur Entscheidungen von
grundsatzlicher Bedeutung, nach §20 Abs 3 LVwGG-K Entscheidungen, die von
allgemeinem, tiber den Einzelfall hinausgehenden Interesse sind, veroffentlicht.
Die restlichen Landes-VwGG enthalten keine Regelung.

118 Hervorhebung durch die Verf.

119 Hervorhebung durch die Verf.
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Entscheidung getroffen hat (§ 23 Abs 4 BEGG). § 23 Abs 3 BFGG ist in
mehrfacher Hinsicht problematisch: Die Veroffentlichung hat zwingend zu
unterbleiben, wenn wesentliche Interessen entgegenstehen. Das Interesse
kann sowohl auf Seiten des Beschwerdefiihrers als auch auf Seiten der be-
langten Behorde gelegen sein. Lisst sich die Gefahrdung wesentlicher 6f-
fentlicher Interessen vor dem Hintergrund des gebotenen Grundsatzes der
Veroftfentlichung auf solche Fille reduzieren, in denen wichtige staatstra-
gende Angelegenheiten nicht an die Offentlichkeit gelangen sollen, so kann
ein wesentliches Interesse der belangten Behorde als Partei sich davon un-
terscheiden und in erster Linie in der Abwehr einer Reduzierung des Abga-
benaufkommens gesehen werden: Wie die Veroffentlichungspraxis zu Zei-
ten des Bestehens des UFS unter Beweis gestellt hat, diirfte ein wesentliches
offentliches Interesse vor allem dann gegen die Verdffentlichung sprechen,
wenn die Veroffentlichung der Entscheidung andere Steuerpflichtige als den
Beschwerdefiihrer zu einem dhnlichen Verhalten animieren und damit einen
fiskalischen Nachteil fiir die belangte Beh6rde mit sich bringen kénnte. Die-
ser Ausschlussgrund erscheint vor allem deshalb als besonders problema-
tisch, weil einerseits der Bundesminister fiir Finanzen als weisungsbefugte
Oberbehorde der belangten Abgabenbehédrde fur die Verdffentlichung zu
sorgen hat und andererseits das fiir den Ausschluss der Offentlichkeit zu-
stindige Organ des Bundesfinanzgerichts bei der Entscheidung tiber den
Ausschluss tiber keinen Ermessensspielraum verftgt (arg: ,Eine Veroffent-
lichung hat zu unterbleiben®). Zudem diirfte die gegnerische Partei auch
keinerlei Anhorungs- oder Mitspracherecht bei der Entscheidung tiber die
Verotfentlichung haben. Damit ist aber auch eine objektiv nachvollziehbare
Kontrolle der Veroffentlichungspraxis ausgeschlossen. Dies ermdoglicht das
Entstehen einer Art Geheimjurisprudenz und konnte — bei missbrauchli-
cher Verwendung — auch dem Grundsatz der Gleichmifigkeit der Besteue-
rung und im Einzelfall auch der Waffengleichheit im finanzgerichtlichen
Verfahren zuwiderlaufen.

4. Unparteilichkeit und Nahe zur belangten Behoérde

Ein wesentlicher Charakterzug eines Gerichts ist, wie bereits bemerkt wur-
de, dessen Unparteilichkeit. Unparteilichkeit verlangt eine gleichmiflige Di-
stanz des Gerichts zu den Parteien des vor ihm gefiihrten Verfahrens.'? Im
allgemeinen Verwaltungsrecht diirfte dies wegen der Vielfalt der belangten
Behorden meist kein Problem sein. Bundesabgabenangelegenheiten sind je-
doch ein kleiner Bereich, in dem sich eine gewissen Nihe zwischen Richtern

120 Vgl zB VifSlg 14.901/1997.
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und Vertretern der Finanzverwaltung schon aus diesem Grund leicht erge-
ben kann.

Die Sonderstellung, die die organisatorische und verfahrensmiflige Tren-
nung von der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit dem Finanzministe-
rium bei der Gestaltung ,ihrer Verwaltungsgerichtsbarkeit einriumte,
wurde bereits erwahnt,'?! sie bietet auch weiterhin legistische Einflussmog-
lichkeiten. Auch die Zustindigkeit in Gerichtsverwaltungsangelegenheiten
und damit die Zustandigkeit fiir die Ausstattung mit Personal- und Sachmit-
teln im Aktionsbereich des Bundesfinanzgerichts ist dem Bundesministeri-
um fir Finanzen tiberantwortet.!”? Dies schafft ebenfalls ein Naheverhaltnis
zwischen der belangten Behorde und dem Gericht, das zwischen Gericht
und Beschwerdefthrer nicht besteht.

Dazu kommt noch eine Reihe weiterer Faktoren. Eine Aquidistanz zu
den Parteien ist ortlich jedenfalls nicht gegeben: Die Aufienstellen des Bun-
desfinanzgerichts sind — wie schon die Auflenstellen des Unabhingigen Fi-
nanzsenats — dort untergebracht, wo auch die Finanzimter fiir die Landes-
hauptstadte ihren Sitz haben. Fir Graz ist dies sogar dasselbe Gebiude.
Ortliche Nihe und die Nutzung von gemeinsamen Einrichtungen fithren zu
regelmifligen Kontakten und oft auch zu personlicher Nihe.

Usus war auch bislang, dass an den sogenannten ,,Salzburger Steuerdia-
logen® Vertreter der Abgabenbehorde erster Instanz, des BMF und Mitglie-
der des Unabhingigen Finanzsenates teilnahmen. Beim ,,Salzburger Steuer-
dialog“ handelt es sich um regelmaflig stattfindende Zusammenkiinfte von
Organen der osterreichischen Finanzverwaltung zum Zweck der zumeist
auf eine Steuerart bezogenen fachlichen Diskussion von durch Steuerpflich-
tige oder Verwaltungsorgane selbst vorgebrachten Zweifelsfragen, deren
Ergebnis schriftlich im Amtsblatt der osterreichischen Finanzverwaltung
offentlich zuginglich gemacht wird. Nun mag dies vor dem Hintergrund
der bis zum 31. 12. 2013 geltenden Rechtslage noch irgendwie mit dem Ar-
gument zu rechtfertigen sein, dass auch der UFS eine Abgabenbehorde ist.
Ab dem 1. 1. 2014 erschiene aber eine Beibehaltung dieser Praxis unter Aus-
schluss der Steuerpflichtigen (bzw der Interessensvertretungen ihrer berufs-
mifligen Parteienvertreter) der von einem echten Gericht geforderten Un-
parteilichkeit abtriglich.

121 Dazu oben bei FN 7.

122 Zum Problem der Weisungsbindung der monokratischen Justizverwaltung von
Gerichten die vornehmlich die Verwaltung kontrollieren, und dem damit verbun-
denen Einfluss des Kontrollierten auf den Kontrollor ViSlg 15.762/2000;
Oblinger, Interview in ZUV 2012, 99; Thienel (FN 26) 15 FN 39.
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Verstirkt wird der Eindruck einer starkeren Nihe der Gerichts zur be-
langten Behorde als des Gerichts zum Beschwerdefithrer noch durch den
Umstand, dass das Finanzministerium die Veroffentlichung der Entschei-
dungen des Bundesfinanzgerichts zu ermoglichen hat und dass diese Ge-
richtsentscheidungen wohl in Zukunft weiterhin in derselben Datenbank
abrufbar sein werden wie die nicht bindenden Meinungsiuflerungen des
Finanzministeriums, die als Erlisse oder Richtlinien bezeichnet werden.

Alle diese Umstande fithren nicht schon zur Parteilichkeit einzelner Ver-
fahren oder zur Verfassungswidrigkeit der Finanzgerichtsbarkeit tiberhaupt.
Sie sind aber fiir Finanzverwaltung und Finanzgerichtsbarkeit ein besonders
guter Grund, den gerichtlichen Charakter der Kontrolle ernst zu nehmen
und bewusst Distanz zu wahren.'” Gerade am Anfang muss eine neue Ins-
titution Vertrauen gewinnen. Dafiir kommt es nicht nur auf die Einhaltung
von Rechtsvorschriften, sondern auch die innere Einstellung der Kontrol-
leure wie der Kontrollierten und auf den dufleren Eindruck einer unparteii-
schen Gerichtsbarkeit an.

123 Allgemein ebenso Storr (FN 25) 918.
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