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Saumnisfolgen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

I. Die Voraussetzungen zur Erhebung einer Sdumnisbeschwerde

Nach Art 132 B-VG kann Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht
durch Verwaltungsbehorden einschlieBlich der Unabhéngigen Verwaltungssenate
erheben, ,,wer im Verwaltungsverfahren als Partei zur Geltendmachung der Ent-
scheidungspflicht berechtigt war. Die Verfassungsvorschrift schliefit eine Be-
schwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht in Verwaltungsstrafsachen
ausdriicklich aus, wobei dies nicht fiir Privatanklage- und Finanzstrafsachen gilt.
§ 27 VwGG prazisiert die verfassungsrechtlichen Vorgaben: Nach dieser einfach-
gesetzlichen Vorschrift kann die Sdumnisbeschwerde nach Art 32 B-VG erst er-
hoben werden, ,,wenn die oberste Behorde, die im Verwaltungsverfahren, sei es
im Instanzenzug, sei es im Wege eines Antrags auf Ubergang der Entscheidungs-
pflicht, oder der Unabhingige Verwaltungssenat, der nach Erschopfung des Instan-
zenzuges, sei es durch Berufung oder im Wege eines Antrages auf Ubergang der
Entscheidungspflicht, angerufen werden konnte®, nicht binnen sechs Monaten in
der Sache entschieden hat. Die Materiengesetze kénnen aber fiir den Ubergang der
Entscheidungspflicht eine kiirzere oder langere Frist vorsehen. Die Frist 1duft nach
§ 27 Abs 1 VwWGG von dem Tag, an dem der Antrag auf Sachentscheidung bei der
obersten Behorde einzubringen war.

Die Voraussetzungen zur Erhebung einer Siumnisbeschwerde sind bereits im
Detail von Stéger in diesem Band analysiert worden.! Ich will mich nun darauf
konzentrieren, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn die Behorde sdumig geworden
ist, die Voraussetzungen fiir die Erhebung einer Sdumnisbeschwerde gegeben sind
und eine Sdumnisbeschwerde tatsdchlich erhoben wurde. Dabei will ich einen
speziellen Fokus auf das Abgabenrecht legen und mich vor allem jenen Rechts-
fragen zuwenden, die sich aus dem Zusammenspiel der Regelungen des VwGG
und der abgabenverfahrensrechtlichen Vorschriften ergeben.

Il. Der weitere Gang des Verfahrens

Nach § 36 Abs 2 VwGG ist bei Sdumnisbeschwerden nach Art 132 B-VG ,,der be-
langten Behorde aufzutragen, innerhalb einer Frist bis zu drei Monaten den Bescheid
zu erlassen und eine Abschrift des Bescheides dem Verwaltungsgerichtshof vorzule-
gen oder anzugeben, warum eine Verletzung der Entscheidungspflicht nicht vorliegt™.
Die Regelung hat zur Konsequenz, dass die siumige Behdrde ihre Zusténdigkeit zur
Entscheidung in der Sache mit der Erhebung einer Sdumnisbeschwerde nicht auto-
matisch verliert. Vielmehr bleibt sie innerhalb der vom VwGH gesetzten Frist wei-
terhin zur Entscheidung zustindig.? Erlésst die saumige Behorde den Bescheid inner-
halb der vom VwGH gesetzten Frist, kann der Bescheid folglich nicht wegen Unzu-

Vgl Stoger, Die Voraussetzungen der Sdumnisbeschwerde, in diesem Band.

2 vgl VwGH 23.11.1988, 88/01/0273; 26.4.2000, 2000/14/0049; 22.10.2002, 2000/01/0404;
Winkelhofer, Séumnis von Verwaltungsbehorden (1991) 207; Adamovich/Funk, Allge-
meines Verwaltungsrecht® (1987) 456; Arnold, VwGH 16.12.1986, 85/04/0144, AnwBI
1987, 242 (243 fY).
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standigkeit der belangten Behorde aufgehoben werden.? Dies gilt auch dann, wenn
die sdumige Behorde den Bescheid nach Erhebung der Sdumnisbeschwerde, aber
noch vor Beauftragung der belangten Behdrde nach § 36 Abs 2 VwGG erlassen hat.*
Dieselben Rechtsfolgen treten ein, wenn der Verwaltungsgerichtshof die Frist
fiir die belangte Behorde verlédngert. Der VWGH kann die Frist auf Antrag verldn-
gern, muss es aber nicht tun. § 36 Abs 2 VwGG ldsst dem VwGH bei der Bemessung
der Frist einen Entscheidungsspielraum. Die maximale Lénge der Frist ist nicht ge-
setzlich vorgegeben. Die Frist kann verldngert werden, wenn die sdumige Behorde
das Vorliegen von ,,in der Sache gelegenen Griinden nachzuweisen vermag, die
eine fristgerechte Bescheiderlassung unmdoglich machen®. Eine einmal abgelaufe-
ne Frist kann aber nicht verldngert werden.’ Weiters hat der VwGH in einem Saum-
nisbeschwerdeverfahren nur einmal die Méglichkeit, die Frist zu verlingern.
Verstreicht die Frist des § 36 Abs 2 VwWGG, ohne dass die siumige Behorde die
Erlassung des Bescheides nachholt, geht ihre Zustindigkeit auf den VwGH iiber. Die
saumige Behorde verliert damit ihre Zustindigkeit.” Erlésst sie aber nach Ubergang
der Zustandigkeit auf den VwWGH dennoch den Bescheid, ist das Verfahren iiber die
Sdumnisbeschwerde nach § 36 Abs 2 letzter Satz VwGG einzustellen.® Nach § 36
Abs 2 letzter Satz VwGG kommt es ndmlich fiir die Einstellung des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens nicht darauf an, ob die Behorde im Zeitpunkt der Bescheid-
erlassung noch zustindig war. Ausschlaggebend ist alleine, dass der Bescheid {iber-
haupt erlassen wurde. Die Einstellung des verwaltungsgerichtlichen Sdumnisverfah-
rens bewirkt wiederum die Zustindigkeit der sdumigen Behorde.” Zu dem Zeitpunkt,
zu dem die Behorde den Bescheid erlassen hat, der zur Einstellung des verwaltungs-
gerichtlichen Sdumnisverfahrens gefiihrt hat, war sie aber unzustandig. Der Bescheid

3 Vgl Winkelhofer, Siumnis, 207 und 217 tf; Kéhler, Die Sdumnisbeschwerde, in Holoubek/
Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 77 (107); vor
der Novellenfassung (BGBI1 1 1997/88) enthielt § 36 Abs 2 VwGG das Wort ,,fristgerecht*.
Nur bei Erlassung des Bescheids innerhalb der Frist war das Sdumnisverfahren nach § 36
Abs 2 VwGG einzustellen. In allen anderen Féllen wurde Gegenstandslosigkeit gem § 33
Abs 1 VwGG angenommen; vgl VwGH 30.1.2006, 2005/17/0231.

4 Vgl Winkelhofer, Saumnis, 207; VwGH 28.3.1991, 90/17/0449; 27.2.1992, 91/17/0201; vgl
auch Kohler, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen,
107; Hofinger, Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde, in Holoubek/
Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 181 (191).

5 VwGH 15.11.2005, 2002/14/0103; vgl auch Winkelhofer, Saumnis, 206; Kéhler, in Holou-
bek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 107.

6 Vgl VwGH 28.10.2008, 2008/05/0097; Kéhler, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungs-
gerichtliche Verfahren in Steuersachen, 107.

7 Vgl anstatt vieler VwGH 22.10.2002, 2000/01/0404; und Winkelhofer, Saumnis, 206 und 215.

Durch die Novellenerlassung ist die Einstellung des Sdumnisverfahrens auf § 36 Abs 2

VwGG zuriickzufiihren: ,,Wird der Bescheid erlassen (...)*; vgl VWGH 22.9.1969, 945,

946/68; 16.12.1986, 85/04/0144; 26.6.1989, 89/12/0101; 14.10.1992, 92/13/0169;

18.12.1992, 89/17/0209; so auch Kohler, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgericht-

liche Verfahren in Steuersachen, 107; Winkelhofer, Séumnis, 216.

Vgl bspw Urtz, Wiederauthahme und Wiedereinsetzung, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das ver-

waltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 281 (307).
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kann daher vor dem VwGH wegen Unzustindigkeit der belangten Behorde bekampft
werden und ist vom VwGH aufzuheben.!® Nach der Rechtsprechung des VwGH wird
in diesem Fall die Unzusténdigkeit der belangten Behorde allerdings nicht von Amts
wegen aufgegriffen, sondern nur dann, wenn sich der Beschwerdefiihrer auf diesen
Aufhebungsgrund beruft.!! Auf diese Weise méchte der VwGH sicherstellen, dass
jene Beschwerdefiihrer, denen es nicht nur darum geht, dass der rechtswidrig erlas-
sene Bescheid aus dem Rechtsbestand ausscheidet, sondern die an einer raschen Ent-
scheidung der zugrunde liegenden Rechtsfrage durch den VwGH interessiert sind,
die Entscheidung auch durchsetzen konnen.'? Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass
der VwGH den Bescheid der belangten Behorde jedenfalls wegen Unzustindigkeit
aufhebt, die nach Einstellung des Verfahrens iiber die Sdumnisbeschwerde wieder
zustindig gewordene Behdrde den inhaltlich unveridndert gebliebenen Bescheid
nochmals erlédsst und die eigentlich relevante Rechtsfrage dann erst in einem zweiten
Rechtsgang entschieden werden kann.

Die Aufthebung des verspitet erlassenen Bescheides durch den VwGH berech-
tigt zur Wiederaufnahme des nach § 36 Abs 2 letzter Satz VwGG eingestellten Ver-
fahrens iiber die Saumnisbeschwerde.!* Wird das Verfahren iiber die Saumnisbe-
schwerde wieder aufgenommen, geht die Zustiandigkeit neuerlich auf den VwGH
iiber.!* Die saumige Behorde verliert ihre Zustindigkeit. Erfolgt keine Wiederauf-
nahme des eingestellten Verfahrens iiber die Sdumnisbeschwerde, bleibt es nach
Aufhebung des Bescheides durch den VwGH bei der Zusténdigkeit der belangten
Behorde im fortgesetzten Verfahren. !> Umstritten ist, ob die seinerzeit erfolgte Ein-
stellung der Sdumnisbeschwerde in dieser Konstellation der neuerlichen Einbrin-
gung einer Sdumnisbeschwerde entgegensteht, wenn die belangte Behorde neuer-
lich siumig geworden ist.'® Will man eine Rechtsschutzliicke vermeiden, die ins-

10 vgl § 42 Abs 2 Z 2 VWGG; Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht’, 454.

1" Vgl VWGH 16.3.1977, 752/76, Slg NF Nr 9.274/A; 27.9.1990, 90/12/0172; 7.6.2005, 2005/
07/0050; 20.10.2005, 2004/11/0235; 13.9.2006, 2006/12/0038; 17.12.2007, 2005/01/0863;
17.7.2008,2008/21/0253; so bereits Oberndorfer, Die dsterreichische Verwaltungsgerichts-
barkeit (1983) 151; anders noch vor Novellenfassung: Arnold, Notwendigkeit und Gefahr
einer Sdumnisbeschwerde, AnwBI 1992, 92 (92 ff); ebenso Winkelhofer, Saumnis, 217.

12" Vgl VwGH 30.1.2006, 2005/17/023 1; Winkelhofer, Saumnis, 216 und 223 ff; eine Beschnei-
dung der Rechtsschutzinteressen ist aufgrund der offenen Moglichkeit zur Bescheid-
beschwerde nicht zu befiirchten.

13 Gem § 45 Abs 1 Z 5 VwGG wurde der Grund der Klaglosstellung beseitigt; vgl VwGH
16.12.1986, 85/04/0144; Urtz, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren in Steuersachen, 304 {f; Winkelhofer, Saumnis, 225.

4 Vgl Urtz, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 308.

5 Vgl VwGH 28.1.1994, 93/11/0239; 6.7.1999, 98/01/0442; 22.3.2000, 99/01/0448;
22.10.2002, 2000/01/0404; 14.1.2003, 2001/01/0483; Arnold, AnwBI 1987, 244; Rombold,
Sind die den Abgabenbehdrden eingerdumten Entscheidungsfristen ausreichend?, SWK
2000, S 373 (S 373 ff); Urtz, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfah-
ren in Steuersachen, 306 ff.

16 Vgl Winkelhofer, Saumnis, 225; Arnold, AnwB1 1987, 244; Arnold, Notwendigkeit und
Gefahren einer Sdumnisbeschwerde, AnwBl 1992, 92 (92 ft); Urtz, in Holoubek/Lang
(Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 304 ff.
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besondere dann schlagend werden kann, wenn die absoluten Fristen fiir die Wie-
deraufnahme bereits abgelaufen ist, sodass eine Wiederaufnahme nach § 45 Abs 1
Z 5 VwGG nicht mehr moglich sind, spricht viel dafiir, die neuerliche Saumnis
nicht von der Bindungswirkung des seinerzeitigen Einstellungsbeschlusses um-
fasst zu sehen und somit die Erhebung einer weiteren Sdumnisbeschwerde als zu-
lassig zu erachten.!’

Erlédsst die sdumige Behorde den Bescheid nicht einmal nach Ablauf der vom
VwGH gesetzten Frist und gegebenenfalls der Nachfrist oder kommt es zur Wie-
deraufnahme des eingestellten Verfahrens iiber die Sdumnisbeschwerde, so hat der
VwGH in der Sache selbst zu entscheiden. Auf dem Gebiet der Landes- und Ge-
meindeabgaben kommen derartige Entscheidungen in der Sache selbst gelegent-
lich vor.'® Auf dem Gebiet der Bundesabgaben sind sie duBerst selten. Berithmtheit
erlangte das Erkenntnis des VWGH vom 10.12.1991, 89/14/0064: In diesem Fall
ging es —unter anderem —um die Inanspruchnahme des begiinstigten Korperschaft-
steuersatzes nach § 22 Abs 2 KStG 1966 auf eine Ausschiittung nach erfolgtem
Gesellschafterzuschuss sowie um die Gewihrung eines Gesellschafterzuschusses
im Falle einer anderen Beteiligung, der zu einer Aktivierung auf die Beteiligung
gefiihrt hat, und die nachfolgend erfolgte Ausschiittung, die eine ausschiittungs-
bedingte Teilwertabschreibung bewirkt hatte. Gegenstand des erstinstanzlichen
Verfahrens war auch eine ,,Sale-and-lease-back“-Konstruktion unter Inanspruch-
nahme einer Investitionsbegiinstigung. Die Betriebspriifung hatte die angestrebten
Begiinstigungen vornehmlich unter Berufung auf die Missbrauchsvorschrift des
§ 22 BAO und die Regelung iiber das Scheingeschift des § 23 BAO verwehrt. Die
Finanzlandesdirektion flir Kérnten hatte iiber die Berufung nicht entschieden und
die Beschwerdefiihrerin hat S&umnisbeschwerde beim VwGH erhoben. Der
VwGH trug der belangten Behorde gemil § 36 Abs 2 VWGG auf, den versdumten
Bescheid nachzuholen. Anstatt dieser Aufforderung zu entsprechen, teilte die be-
langte Behdrde dem VwGH mit, ,,sie sehe sich mit Riicksicht auf das besonders
arbeitsaufwendige Rechtsmittelverfahren nicht in der Lage, innerhalb der vom Ge-
richtshof gesetzten Frist von drei Monaten den versdumten Bescheid nachzuholen,
selbst dann nicht, wenn diese Frist erstreckt werden sollte”. Der VwGH hat das
Verhalten der belangten Behorde ausdriicklich in seinem Tétigkeitsbericht geriigt,
hatte aber dennoch keine andere Alternative, als nunmehr in der Sache selbst zu
entscheiden. Moglicherweise hat die Verdargerung des Gerichtshofs auch die Sa-
chentscheidung beeinflusst, weil der Berufung der Beschwerdefiihrerin in allen
Punkten stattgegeben wurde. Mittelbare Folge dieses Erkenntnisses waren gesetz-
liche Regelungen tiber die ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung, die mitt-

7 Vgl Arnold, AnwBl 1987, 244; Arnold, AnwBl 1992, 92 ff; Urtz, in Holoubek/Lang (Hrsg)
Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 308.

8 Vgl VwGH 21.5.1992, 88/17/0075; 28.11.2001, 98/17/0311; 12.8.2002, 2001/17/0171;
21.10.2004, 99/06/0016; 4.8.2005, 2005/17/0037; 22.2.2006, 2004/17/0028; 27.4.20006,
2003/16/0506; 31.8.2006, 2001/17/0172; 26.9.2006, 2006/17/0035; 29.11.2006, 2001/01/
0453; 19.4.2007, 2006/15/0345; 28.6.2007, 2005/16/0187; 27.5.2008, 2006/17/0019;
18.5.2009, 2008/17/0170; 16.9.2009, 2007/05/0033.
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lerweile wiederholt gedndert wurden und nicht gerade zur Vereinfachung des Steu-
errechts beitrugen. '

Weniger spektakuldr war eine andere Sachentscheidung, die mit Erkenntnis
vom 27.11.2008,2007/16/0207 in einem Verfahren tiber eine Sdumnisbeschwerde
ergangen ist: Strittig war, ob das Finanzamt fiir Gebiihren- und Verkehrssteuern
eine Berufungsvorentscheidung iiber Berufungen gegen vier Grunderwerbsteuer-
bescheide und vier Schenkungssteuerbescheide rechtswirksam erlassen hat. Der
Beschwerdefiihrer behauptete, dass keine Berufungsvorentscheidungen zugestellt
wurden, und erhob dementsprechend Sdumnisbeschwerde beim VwGH, da er seine
Berufungen als unerledigt betrachtete. Der UFS ging hingegen davon aus, dass das
Finanzamt Berufungsvorentscheidungen erlassen hatte, die im Ubrigen den Beru-
fungen des Steuerpflichtigen stattgegeben haben sollen. Da der UFS von der Exis-
tenz von Berufungsvorentscheidungen ausging, erachtete er sich nicht als sdumig
und sah auch keine Méglichkeit, die Erlassung der seiner Auffassung nach ohnehin
zugestellten und damit erlassenen Bescheide in der gem § 36 Abs 2 VwGG ge-
setzten Frist nachzuholen. Der VwWGH beauftragte gem § 36 Abs 9 VwGG ein Be-
zirksgericht, den damaligen Parteienvertreter der Beschwerdefiihrer zu vernehmen
und gelangte auf Grund des Vorbringens der Parteien und der Aussagen des ver-
nommenen Zeugen zur Feststellung, dass eine Zustellung der Berufungsvorent-
scheidungen an den damaligen zustellungsbevollméchtigten Parteienvertreter der
Beschwerdefiihrer nicht als erwiesen angenommen werden kann. Somit erwies sich
die Sdumnisbeschwerde als zuldssig. Der VwGH trug dem UFS gemél § 42 Abs 4
erster Satz VwGG auf, {iber die Berufung der Beschwerdefiihrer unter Zugrunde-
legung der Rechtsanschauung bescheidméfig abzusprechen, dass im Beschwer-
defall die Berufungsvorentscheidungen nicht rechtswirksam erlassen wurden. Die
in § 42 Abs 4 VwGG dafiir maximal vorgesehene Frist von acht Wochen setzte
der VwWGH im konkreten Fall mit blof3 fiinf Wochen fest.

lll. Unterlassung der Aktenvorlage durch die belangte Behorde

Bei einer Entscheidung iiber eine Sdumnisbeschwerde schliipft der VwGH in die
Rolle der belangten Behorde. Nach § 62 Abs 2 VwGG hat der VwGH dabei, soweit
das VwWGG nicht anderes bestimmt, jene Verwaltungsvorschriften anzuwenden,
die die sdumig gewordene Behdrde anzuwenden gehabt hétte. Der VwWGH hat selbst
—soweit er nicht nach § 36 Abs 9 VwGG andere Behorden oder Gerichte heranzieht
oder seine Befugnisse nach § 42 Abs 4 VWGG an eine andere Behorde delegiert
— das Ermittlungsverfahren durchzufiihren und selbst den Sachverhalt festzustel-
len. Dazu ist es notwendig, dass die Behorde die Akten vorlegt.

% Vgl VwGH 10.12.1991, 89/14/0064; gem § 12 Abs 3 KStG ist eine ausschiittungsbedingte
Teilwertabschreibung steuerlich nicht abzugsfihig; vgl Haunold, Ausschiittungsbedingte
Teilwertabschreibung, ecolex 1993, 44 (44 ff); Lang/Perthold, Teilwertabschreibung und
VerduBerungsverluste bei Investmentfondsanteilen, ecolex 1993, 340 (340 fY); Wiesner,
Beteiligungen und ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung, ecolex 1994, 118 (118 fY).
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Unterldsst die belangte Behorde die Vorlage der Akten, so kann der VwGH,
wenn er die Behorde auf diese Sdumnisfolge vorher ausdriicklich hingewiesen hat,
auf Grund der Behauptungen des Beschwerdefiihrers erkennen. Diese Vorschrift
des § 38 Abs 2 Satz 2 VwGG hat jedenfalls in Verfahren iiber Bescheidbeschwer-
den Bedeutung. Strittig ist, ob diese Sdumnisfolge auch im Verfahren {iber eine
Sdumnisbeschwerde maBgebend sein kann. Die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung geht iiberwiegend davon aus, dass § 38 Abs 2 VwWGG nicht nach der
Art des Verfahrens differenziert und folglich auch in Verfahren iiber die Sdumnis-
beschwerde angewendet werden kann.?’

Kohler hat diese Auffassung kritisiert:>! Neben entstehungsgeschichtlichen Ar-
gumenten erhebt er jedenfalls fiir das Mehrparteienverfahren gravierende verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen die Anwendung des § 38 Abs 2 VwGG: Es sei
mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar, die Entscheidung des VWGH in der Ver-
waltungssache anstelle der Verwaltungsbehorde lediglich auf Grund der Angaben
jener Partei zu treffen, die die Sdumnisbeschwerde erhoben hat, wenn die Behorde
die Aktenvorlage unterldsst. Die Wahrung der Rechte anderer Parteien hinge in
diesem Fall von der Disposition oder der Unterlassung der Verwaltungsbehorde
ab. Zudennach § 62 Abs 2 VwGG maBBgebenden Verwaltungsvorschriften gehdren
auch die in allen wesentlichen Verfahrensvorschriften enthaltenen Regelungen, die
den Grundsatz der Amtswegigkeit des Ermittlungsverfahrens verankern, der auch
bei der Entscheidung des VWGH in der Verwaltungssache auf Grund einer zulés-
sigen Sdumnisbeschwerde zu beriicksichtigen wére. Das offenkundige Spannungs-
verhéltnis zwischen § 38 Abs 2 VwWGG einerseits und der grundsétzlichen Ver-
pflichtung zur Anwendung des Verfahrensrechts, das die Verwaltungsbehdrde an-
zuwenden hétte, nach § 62 Abs 2 VwGG andererseits ist nicht zwingend dadurch
aufzuldsen, dass § 38 Abs 2 VwGG als Spezialvorschrift zu § 62 Abs 2 VwWGG
gesehen werden muss, vielmehr konnte in § 62 Abs 2 VwGG auch die fiir das Sdum-
nisbeschwerdeverfahren malgebende Spezialregelung gegeniiber § 38 Abs 2
VwGG gesehen werden. Dies wiirde bewirken, dass § 38 Abs 2 VwGG im Ver-
fahren iiber die Sdumnisbeschwerde keine Bedeutung hitte. Fiir diese Auffassung
spricht meines Erachtens auch, dass im Bescheidbeschwerdeverfahren die An-
wendung des § 38 Abs 2 VwGG unproblematisch ist, da der VwGH lediglich kas-
satorisch entscheidet und die Bindungswirkung des § 63 VwGG sich nicht auf den
Sachverhalt erstreckt.”? Kommt daher die belangte Behorde im fortgesetzten Ver-

2 vgl VWGH 15.4.1985, 85/10/0045; 16.6.1997, 97/16/0178; 11.9.1997, 97/15/0049;
26.9.2006, 2006/17/0035; 19.4.2007, 2006/15/0345; 28.2.2008, 2008/18/0120.

Vgl Kéhler, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuer-
sachen, 104 ff.

Vgl Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht’, 453; vgl zur Wichtigkeit des Sach-
verhalts in der Sdumnisbeschwerde auch VwGH 28.2.2008, 2008/18/0120; und zur Bin-
dungswirkung des § 63 Abs 1 VwGG Zorn, Rechtswirkung des verwaltungsgerichtlichen
Erkenntnisses im fortgesetzten Verfahren, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungsge-
richtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 253 (264 fY).
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fahren unter Beriicksichtigung der Aktenlage zur Feststellung eines anderen Sa-
chverhaltes, so ist sie daran durch § 63 VwGG nicht gehindert. Der Bescheid der
belangten Behdrde wird im Falle einer neuerlichen Uberpriifung durch den VwGH
iiberhaupt nur dann einer Rechtskontrolle standhalten, wenn die belangte Behorde
darlegen kann, dass der Sachverhalt als Ergebnis eines ordnungsgeméfBen Ermitt-
lungsverfahrens festgestellt wurde und die Feststellungen der Behorde keinesfalls
aktenwidrig sind.?® Im Falle eines Saumnisbeschwerdeverfahrens entscheidet der
VwGH hingegen in der Sache selbst, sodass es — sieht man von Entscheidungen
nach § 42 Abs 4 VWGG ab — zu keiner weiteren Uberpriifung der Entscheidung
kommen kann. Koénnte der VwGH daher in einem Verfahren iiber die Sdumnisbe-
schwerde ausschlielich auf Grund der Behauptungen des Beschwerdefiihrers ent-
scheiden, wire dies aus diesem Grund rechtsstaatlich erheblich problematischer.

IV. Zuriickverweisung an die erste Instanz

Im Verfahren iiber die Sdumnisbeschwerde entscheidet der VwGH anstelle der séu-
mig gewordenen Behdrde und hat geméal § 62 Abs 2 VwGG — soweit das VWGG
selbst nichts anderes anordnet —jene Verwaltungsvorschriften anzuwenden, die die
belangte Behorde anzuwenden gehabt hitte. Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, ob der VWGH auch die Vorschrift des § 289 Abs 1 BAO anzuwenden hat.
Nach dieser Regelung kann die Abgabenbehorde zweiter Instanz die Berufung
durch Authebung des angefochtenen Bescheides und allfdlliger Berufungsvorent-
scheidungen unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster In-
stanz erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs 1 BAO) unterlassen wurden, bei
deren Durchfiihrung ein anderslautender Bescheid hétte erlassen werden oder eine
Bescheiderteilung hétte unterbleiben konnen. Im weiteren Verfahren sind die Be-
horden an die fiir die Aufthebung mafgebliche — im Aufhebungsbescheid darge-
legte — Rechtsanschauung gebunden. Sollte dem VwGH also auch die Befugnis
zur Zuriickverweisung an die Abgabenbehorde erster Instanz zukommen, bestiinde
neben § 42 Abs 4 VwGG noch eine weitere Moglichkeit, dass der VwGH nicht
zur Génze in der Sache selbst entscheidet, sondern seine Befugnisse an eine Un-
terbehorde delegiert.

Kneihs hat die Auffassung des VWGH, der jedenfalls auf dem Gebiet des AVG
davon ausgeht, dass § 66 Abs 2 AVG auf Grund der Verweisung des § 62 Abs 2
VwGG auch im Verfahren iiber die Sdumnisbeschwerde anwendbar ist, heftig

2 Siehe §§ 41 ff VWwGG; der VwGH ist nur dann an die Sachverhaltsermittlung der belangten
Behorde gebunden, wenn der Behorde bei der Sachverhaltsdarstellung kein wesentlicher
Verfahrensfehler unterlaufen ist. Zur Authebung aufgrund Verletzung von Verfahrensvor-
schriften siehe § 42 Abs 2 Z 3 VwWGG; vgl Lang, Rechtswidrigkeit infolge Aktenwidrigkeit
oder Ergéinzungsbediirftigkeit des Sachverhalts, in Holoubek/Lang (Hrsg) Das verwaltungs-
gerichtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 135 (135 ff); Schick, Rechtswidrigkeit infolge
entscheidungsrelevanter Verletzung von Verfahrensvorschriften, in Holoubek/Lang (Hrsg)
Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 149 (149 ft); Adamovich/
Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht?, 454 mwN.
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kritisiert.”* Kneihs geht aus Griinden des systematischen Zusammenhalts zwischen
den §§ 36 Abs 9 und 42 Abs 4 VwGG davon aus, dass der VwWGH im Sdumnisbe-
schwerdeverfahren die Moglichkeit der Zuriickverweisung gerade nicht haben soll.
Durch die beiden genannten Vorschriften wére nimlich nach § 62 Abs 2 VwGG
»anderes bestimmt®. § 36 Abs 9 VwGG ermoglicht dem VwGH, in den Féllen des
Art 132 B-VG,,das zur Feststellung des maf3gebenden Sachverhaltes erforderliche
Ermittlungsverfahren durch die von ihm selbst zu bestimmende Gerichts- oder Ver-
waltungsbehdrde durchfiihren oder ergdnzen zu lassen®. Die Vorschrift lasse deut-
lich erkennen, dass der VWGH selbst Herr des Verfahrens zu bleiben hat und die
Sachentscheidung selbst zu verantworten hat. Dabei hat der VwGH zwar zusétzlich
auch die Moglichkeit, ,,sein Erkenntnis vorerst auf die Entscheidung einzelner
malgebender Rechtsfragen (zu) beschrinken und der Behorde auf(zu)tragen den
versdumten Bescheid unter Zugrundelegung der hiemit festgelegten Rechtsan-
schauung binnen bestimmter, acht Wochen nicht {ibersteigender Frist zu erlassen®.
Allerdings ist die Frist nach dieser Vorschrift eng bemessen und die Zusténdigkeit
zur Erlassung des Bescheides fillt nach fruchtlosem Verstreichen dieser Frist wie-
der an den VwGH zuriick, sodass der Sdumnisschutz im Ergebnis auch dann ge-
wahrt bleibt, wenn die belangte Behorde weiterhin untétig bleibt. Die Auffassung
von Kneihs ist vor allem von dem Bedenken getragen, dass es dem Sinn der Rege-
lung widersprechen wiirde, wenn gerade die untétig gebliebene Behorde nach § 66
Abs 2 AVG neuerlich—und nicht blof3 innerhalb der eng bemessenen Frist des § 42
Abs 4 VWGG — zustindig gemacht werden kann.?’

Der VwGH hat sich in seinem Erkenntnis vom 28.3.2008, 2005/12/0178 mit der
von Kneihs gedullerten Kritik auseinandergesetzt und sah sich ,,nicht veranlasst, von
seiner Auffassung abzugehen: Weder § 36 Abs 9 VWGG noch § 42 Abs 4 VwGG
sind Regelungen, die im Sinne des § 62 Abs 2 VWGG ,,anderes bestimmen®, und
die Anwendung des § 66 Abs 2 AVG ausschlielen, soweit der Verwaltungsgerichts-
hof an die Stelle einer Berufungsbehorde tritt, die das AVG und dessen § 66 Abs 2
anzuwenden hat. § 36 Abs 9 VwWGG regelt lediglich, wie der Verwaltungsgerichts-
hof im Falle einer Sdumnisbeschwerde vorzugehen hat, wenn zur Feststellung des
maBgebenden Sachverhaltes ein Ermittlungsverfahren erforderlich ist. Uber die
Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofs auf Grund einer Sdumnisbe-
schwerde wird damit nichts gesagt. Die Anordnung des § 42 Abs 4 VwGG, wonach
der Verwaltungsgerichtshof ,,in der Sache selbst entscheidet®, ,,wobei er auch das
sonst der Verwaltungsbehorde zustehende freie Ermessen handhabt®, erklért sich
aus dem systematischen Zusammenhang mit § 42 Abs 2 VwGG, wonach der Ver-
waltungsgerichtshof im Bescheidpriifungsverfahren kassatorische Entscheidungen
zu treffen hat. Dass der Verwaltungsgerichtshof auf Grund einer Siumnisbeschwer-
de in der Sache selbst entscheidet, bedeutet lediglich, dass er im Falle einer Sdum-

24 Vgl zur Kritik an VwGH 6.7.2006, 2005/07/0169; Kneihs, Siumnisbeschwerde, Ermessen
und Art 6 MRK, ZfV 2006, 615 (615 ff).
%5 Vgl Kneihs, ZfV 2006, 620.
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nisbeschwerde an die Stelle der sdumigen Behorde tritt und deren ausstehende Ent-
scheidung zu substituieren hat. Diese Formulierung bietet aber keinen Anhalts-
punkt, dass eine der sdumigen Verwaltungsbehorde offenstehende Entscheidungs-
alternative dem Verwaltungsgerichtshof nicht zur Verfligung stehen sollte.*

Angesichts dieser zum AV G ergangenen Begriindung ist nicht zu erwarten, dass
der VwGH zu § 289 Abs 1 BAO eine andere Auffassung vertreten wird, wenngleich
sich die Zuriickverweisungsmoglichkeit des § 289 Abs 1 BAO von jener des § 66
Abs 2 AVG jedenfalls auch dadurch unterscheidet, dass sie nicht auf den Fall be-
schrinkt ist, in dem eine miindliche Verhandlung erforderlich ist. Die Zuriickver-
weisungsmoglichkeit des § 289 Abs 1 BAO ist somit noch weiter gefasst als jene
des § 66 Abs 2 AVG und durchbricht damit in noch stiarkerem Ausmal das sonst
durch das VwGG vorgezeichnete System. Den Bedenken von Kneihs ist allerdings
auch fiir das Abgabenrecht entgegenzuhalten, dass es in einem Sdumnisbeschwer-
deverfahren keineswegs die erstinstanzlich zustéindige Abgabenbehdrde gewesen
sein muss, die sdumig war. Vielmehr setzt die Zulédssigkeit einer Sdumnisbe-
schwerde gerade voraus, dass die Abgabenbehorde letzter Instanz untétig geblie-
ben ist. In den Féllen, in denen auch der Abgabenbehorde erster Instanz Fehlver-
halten vorzuwerfen ist— wie dies offenbar in jenem Verfahren, das dem von Kneihs
kritisierten Erkenntnis des VwGH vom 6.7.2006, 2005/07/0169 zugrunde gelegen
ist, der Fall war —, spricht nichts dagegen, dass der VwGH dann sein ihm einge-
rdumtes Ermessen in derartigen Konstellationen eben nicht so ausiibt, dass er von
seiner Zuriickverweisungsmdglichkeit Gebrauch macht.

V. Besonderheiten des UFS-Verfahrens

Die bereits erwihnte Vorschrift des § 62 Abs 2 VwWGG verpflichtet den VwGH,
bei Sdumnisbeschwerden, wenn er in der Sache selbst zu entscheiden hat, jene Ver-
waltungsvorschriften anzuwenden, die die siumig gewordene Behorde anzuwen-
den gehabt hitte. Diese Verpflichtung steht aber unter dem Vorbehalt, ,,soweit
dieses Bundesgesetz nichts anderes bestimmt*. Nun gibt es eine Reihe weiterer ver-
fahrensrechtlicher Vorschriften, die im VwGG enthalten sind, bei denen aber nicht
vollig klar ist, ob sie auch fiir das Verfahren bei Sdumnisbeschwerden mafigebend
sind oder etwa nur bei Bescheidbeschwerden zum Tragen kommen sollen.

Zu den Regelungen des VwGG gehoren beispielsweise jene iiber die miindliche
Verhandlung: Nach § 39 Abs 1 VwGG ist iiber ,,die Beschwerde (...) nach Ab-
schluss des Vorverfahrens eine Verhandlung vor dem VwGH durchzufiihren, wenn
der Beschwerdefiihrer innerhalb der Frist zur Erhebung der Beschwerde oder die
belangte Behorde oder eine mitbeteiligte Partei innerhalb der Frist zur Erstattung
der Gegenschrift die Durchfiihrung der Verhandlung beantragt hat* oder wenn dies
der Berichter oder der Vorsitzende fiir zweckméBig erachtet oder der Senat be-
schlieit. Der VwGH kann aber aus einer Reihe von Griinden ungeachtet eines Par-
teiantrags von einer Verhandlung absehen, insbesondere dann, wenn die Schrift-
sitze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem VwGH
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vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lassen, dass die miind-
liche Erorterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten 14sst, und
wenn Art 6 Abs 1 EMRK dem nicht entgegensteht (§ 39 Abs 2 Z 6 VwGG). In der
Praxis finden jedenfalls auf dem Gebiet des Steuerrechts im Regelfall keine miind-
lichen Verhandlungen vor dem VwGH statt.*®

Nach § 284 Abs 1 BAO hat iiber die Berufung eine miindliche Verhandlung statt-
zufinden, wenn es in der Berufung, im Vorlageantrag oder in der Beitrittserklédrung
beantragt wird oder wenn es der Referent fiir erforderlich hélt. Obliegt die Entschei-
dung tiber die Berufung dem gesamten Berufungssenat, so hat eine miindliche Ver-
handlung weiters dann stattzufinden, wenn es der Vorsitzende flir erforderlich hélt
oder wenn es der Berufungssenat auf Antrag eines Mitglieds beschliefit. § 284
Abs 3 BAO erdffnet die Moglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen von der
miindlichen Verhandlung abzusehen, wenn die Berufung zuriickzuweisen oder als
zuriickgenommen oder als gegenstandslos zu erkléren ist oder wenn eine Aufhebung
nach § 289 Abs 1 BAO erfolgt. Allerdings ist es dem Berufungssenat nicht moglich,
von einer miindlichen Verhandlung abzusehen, weil die Schriftsédtze der Parteien und
die Akten erkennen lassen, dass die miindliche Erorterung eine weitere Kldrung der
Rechtssache nicht erwarten 14sst. Wird die miindliche Verhandlung trotz eines recht-
zeitig gestellten Parteienantrags unterlassen, verletzt dies Verfahrensvorschriften.
Der Bescheid ist — wenn er vor dem VwGH angefochten wird — von diesem aufzu-
heben, wenn die Verletzung als ,,wesentlich* zu beurteilen ist.”’

Hier stellt sich die Frage, ob die Regelung des § 39 VwGG auch fiir das Sdum-
nisverfahren gilt und daher ebenso leicht von einer miindlichen Verhandlung ab-
gesehen werden kann wie im Bescheidbeschwerdeverfahren oder ob § 284 BAO
auch im Saumnisverfahren anwendbar ist und der VWGH daher im Falle eines
schon in der Berufung, dem Vorlageantrag oder der Beitrittserkldrung gestellten
Antrags auf miindliche Verhandlung nicht ohne Weiteres auf deren Anberaumung
verzichten kann. Wenn man davon ausgeht, dass § 39 VwGG fiir das Sdumnisver-
fahren nicht gilt, dann bestimmt im Sinne des § 62 Abs 2 VwWGG ,,dieses Bundes-
gesetz nichts anderes®, sodass der VwGH die Verwaltungsvorschriften anzuwen-
den hat, die auch die siumige Behdrde anzuwenden gehabt hitte —und dazu gehort
auch § 284 BAO.

Uberlegt werden kénnte auch, ob die Vorschrift des § 286 Abs 2 BAO im ver-
waltungsgerichtlichen Sdumnisverfahren anzuwenden ist. Nach dieser Vorschrift
kann der Berufungssenat nach Entscheidung iiber die mafgebenden Sach- und
Rechtsfragen einstimmig beschlieen, dass die Berechnung der Bemessungs-
grundlagen und der Hohe der Abgaben erst anlésslich der schriftlichen Ausferti-
gung der Berufungsentscheidung ohne neuerliche Beschlussfassung des gesamten

26 Vgl VwGH 20.9.2001, 2001/15/0031: ,,Bei Erhebung einer Sdumnisbeschwerde steht dem
Beschwerdefiihrer kein Antragsrecht auf Anberaumung einer miindlichen Verhandlung zu (...)*.

27 vgl Ritz, BAO® § 284 Tz 11; VwWGH 22.4.1991, 90/15/0011; 30.1.2001, 96/14/0056;
28.11.2001, 97/13/0138.
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Berufungssenats zu erfolgen hat. Nach dem Konzept der BAO hat in diesem Fall
die nachtrdgliche Berechnung unter der Verantwortung des die Entscheidung aus-
fertigenden Senatsvorsitzenden zu erfolgen.?

Im vorliegenden Fall spricht aber viel dafiir, davon auszugehen, dass der
VwGH § 286 Abs 2 BAO nicht heranzuziehen hat, da das VwGG selbst—im Sinne
des § 62 Abs2 VwGG —,,anderes bestimmt*. § 42 Abs 4 VwGG normiert nimlich,
dass in ,,den Fillen des Art 132 B-VG (...) der Verwaltungsgerichtshof sein Er-
kenntnis vorerst auf die Entscheidung einzelner ma3gebender Rechtsfragen be-
schrinken und der belangten Behorde auftragen (kann), den versdumten Bescheid
unter Zugrundelegung der hiemit festgelegten Rechtsanschauung binnen be-
stimmter, acht Wochen nicht iibersteigender Frist zu erlassen. Macht der Verwal-
tungsgerichtshof von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch oder kommt die be-
langte Behorde dem Auftrag nicht nach, so entscheidet er iiber die Sdumnisbe-
schwerde durch Erkenntnis in der Sache selbst, wobei er auch das sonst der Ver-
waltungsbehorde zustehende freie Ermessen handhabt.“ § 42 Abs 4 VwGG er-
weckt den Eindruck, dass diese Vorschrift die dem VwGH zustehenden Mdoglich-
keiten abschlieBend bezeichnet. Ein Spielraum, dass der VwGH daneben noch
§ 286 Abs 2 BAO anwenden konnte, ist nicht ersichtlich. Gegen die Anwendung
des § 286 Abs 2 BAO im verwaltungsgerichtlichen Sdumnisverfahren spricht
auch, dass nicht davon auszugehen ist, dass Beschlusserfordernisse im verwal-
tungsgerichtlichen Senatsverfahren (,,Einstimmigkeit™) auBerhalb des VwGG
geregelt sind.

VI. Wiirdigung

Zahlreiche der hier angesprochenen Rechtsfragen sind durch die Rechtsprechung
des VwGH noch nicht ausjudiziert. Dies liegt daran, dass Sdumnisbeschwerden sel-
ten sind. Das gilt auch und insbesondere fiir das Gebiet des Steuerrechts. Der Grund
diirfte weniger darin liegen, dass die Verwaltungsbehorden immer innerhalb der
Entscheidungsfristen entscheiden, sondern dass Steuerpflichtige die Sorge um-
treibt, das Gespréachsklima mit den Abgabenbehorden durch Geltendmachung der
Sdumnis nachhaltig zu verschlechtern. Auf zahlreichen Steuerrechtsgebieten — wie
jenen der Einkommen-, Kérperschaft- und Umsatzsteuer — besteht faktisch eine Art
,Dauerrechtsbeziehung* zwischen den Abgabenbehorden einerseits und dem Steu-
erpflichtigen und seinem Berater andererseits. Ob diese Sorge wirklich begriindet
ist, mag dahingestellt sein. Professionell agierende Abgabenbehdrden werden es
dem Steuerpflichtigen kaum ,,nachtragen®, wenn er von seinen Rechtsschutzmog-
lichkeiten Gebrauch macht.

In den seltenen Fillen, in denen Sdumnisbeschwerden erhoben werden, nutzt die
Behorde regelmiBig die ihr gesetzte Nachfrist, um die Entscheidung nachzuholen.
Nur selten ist der VWGH daher — zumindest auf dem Gebiet des Steuerrechts — ge-

2 Vgl Ritz, BAO® § 286 Tz 5 ff.

231



Michael Lang

zwungen, tatsdchlich in der Sache selbst zu entscheiden. Das Erkenntnis vom
10.12.1991, 89/14/0064 gilt als berithmtes Beispiel dafiir, dass der VwGH dann mit-
unter nicht gewilltist, selbst ein umfangreiches Ermittlungsverfahren durchzufiihren,
sondern es bevorzugt, den Antragen des Steuerpflichtigen Rechnung zu tragen.
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