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Andreas Bauer/Peter Sander

Das Feststellungsverfahren nach AWG und AISAG als
Vorfrage im Abgabenverfahren — Rechtsschutzdefizite
bei langer Verfahrensdauer?

Abstract: Das AWG und das AISAG sehen die Mog-
lichkeit vor, im Rahmen von Feststellungsverfahren
vor der BH eine Vorfrage fiir das AISAG-Abgabenver-
fahren zur Kldrung zu bringen. Das abgabenrechtli-
che Verfahren vor der Zollbehorde lduft weitgehend
parallel dazu. Dies fithrt in der Praxis regelmifdig
dazu, dass diese Verfahren in unterschiedlichen
Geschwindigkeiten abgefiihrt werden und Wieder-
einsetzungsantrige unvermeidlich werden konnen.
Hier steht eine am 1. Janner 2014 in Kraft treten-
de Neufassungs der diesbeziiglichen BAO-Bestim-
mungen dem Rechtsschutzsuchenden vermutlich
im Wege, da er seine ihm zustehenden Anspriiche
in manchen (nicht blofy hypothetischen) Konstella-
tionen nicht mehr durchsetzen kénnen wird.

Deskriptoren: Abfallrecht; AISAG-Beitrag; Feststel-
lungsverfahren; Rechtsschutzdefizit; Vorfrage; Wie-
deraufnahme.

Rechtsquellen: BAO; AWG 2002.

I. Einleitung

Mit BGBI 299/1989 ist das im Kurztitel als Altlas-
tensanierungsgesetz bezeichnete Bundesgesetz er-
lassen worden!, mit einem Arbeitsentwurf vom 19.
Dezember 2012 hat der BMLFUW zu erkennen gege-
ben, dass sein Anwendungsbereich durch ein eige-
nes AISAG-Verfahrensregime erweitert werden soll?.

I Bundesgesetz vom 7. Juni 1989 zur Finanzierung
und Durchfithrung der Altlastensanierung, mit dem das
Umwelt- und Wasserwirtschaftsgesetz, BGBI Nr 79/1989,
das Wasserbautenforderungsgesetz BGBl Nr 148/1985,
das Umweltfondsgesetz, BGBI Nr 567/1983 und das Bun-
desgesetz vom 20. Madrz 1985 iiber die Umweltkontrolle,
BGBI Nr 121/1985, gedndert werden (Altlastensanie-
rungsgesetz), AISAG; bereits in der Vergangenheit mehr-
fach durchgreifend novelliert, beispielsweise durch BGBI
201/1986, BGBI I 71/2003 oder BGBI 1 40/2008.

2 Paragraphenzitate ohne nihere Angaben beziehen
sich in weiterer Folge auf diesen Arbeitsentwurf.

Im vorliegenden Beitrag interessieren aber nicht so
sehr die kommenden Neuerungen, sondern primir
die abgabenrechtliche Komponente. Der Gesetzge-
ber der Jahres 1989 hat ndmlich nach einer gro-
ben Schitzung rund 3.000 aufgelassene Deponien
in Osterreich ausgemacht, von denen ein Teil ge-
sichert und saniert werden muss(te), wofiir nach
den damaligen (im Nachhinein als zu vorsichtig er-
kannten) Schitzungen ein Finanzierungsaufwand
von zumindest 10 Milliarden Schilling identifiziert
wurde?, sodass ein zweckgebundener (diese Zweck-
bindung ist zwischenzeitlich jedoch teilweise auf-
gehoben worden) Altlastensanierungsbeitrag einge-
fiihrt worden ist. Zentrale Vorfrage fiir das Bestehen
oder Nichtbestehen einer entsprechenden Beitrags-
pflicht ist dabei, ob iiberhaupt Abfall iSd AWG 2002
vorliegt, da aufgrund der seinerzeit gewihlten Kom-
petenzgrundlage* die Beitragspflicht an den Legal-
begriff ,,Abfall“ ankniipft.

Wihrend die Einhebung des Altlastensanierungs-
beitrages seit dem Abgabeninderungsgesetz 2003%
den Zollbehorden obliegt, und diese dabei die BAO®

3 EBRV 1998 dBNR 17. GP 10.

4 Art10Abs1Z12B-VG,, Abfallwirtschaft hinsichtlich
gefdhrlicher Abfille.

5 Bundesgesetz, mit dem das Einkommensteuerge-
setz 1988, das Kérperschaftsteuergesetz 1988, das Um-
griindungssteuergesetz, das Umsatzsteuergesetz 1994,
das Bewertungsgesetz 1955, das Bodenschitzungsgesetz
1970, das Normverbrauchsabgabegesetz, das Energieab-
gabenvergiitungsgesetz, das Tabaksteuergesetz 1995, das
Alkoholsteuergesetz, das Biersteuergesetz 1995, das
Schaumweinsteuergesetz 1995, das Mineralolsteuerge-
setz 1995, die Bundesabgabenordnung, das Abgabenver-
waltungsorganisationsgesetz, das Zollrechts-Durchfiih-
rungsgesetz, das Bundesgesetz iiber den unabhingigen
Finanzsenat, das Finanzstrafgesetz, das Kommunalsteu-
ergesetz 1993 und das Ausfuhrerstattungsgesetz gein-
dert werden (Abgabeninderungsgesetz 2003: AbgAG
2003); BGBI I 124/2003.

¢ Bundesgesetz iiber allgemeine Bestimmungen und
das Verfahren fiir die von den Abgabenbehérden des Bun-
des, der Linder und Gemeinden verwalteten Abgaben
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anzuwenden haben, sind fiir die Kldrung der oben er-
wihnten Vorfrage zwei eigenstindige Feststellungs-
verfahren gemify § 6 Abs 1 AWG 20027 und § 32
Abs 1 geschaffen worden. Letztere beiden Verfahren
sind nach dem AVGS® zu fithren und kénnen fiir ein
und denselben Sachverhalt auch parallel zu einem
Abgabeverfahren abgefiithrt werden. Just diese Pa-
rallelitit von Abgabenverfahren und , Vorfragenver-
fahren®, wie aber auch jene von Berufungs- und Auf-
sichtsrechten® innerhalb der ,Vorfragenverfahren®
konnen jedoch — wie in weiterer Folge aufzuzeigen
sein wird — zu betriachtlichen Rechtsschutzliicken
fithren, die de lege lata kaum zu 1sen sind. Auch
die jiingste Novelle des AISAG schatfft diesbeziiglich
keine Abhilfe fiir die ,sumindest theoretisch ver-
borgenen Fallstricke“!” des Zusammenspiels von
Berufungs- und Aufsichtsrecht; gerade aufgrund der
Neuerlassung des AISAG erscheint es zweckmiifig,
eingangs auf die wesentlichen Beitragstatbestin-
de und die Abgabeneinhebung einzugehen. Erwih-
nung findet schliefilich auch die Novelle der BAO
durch das Finanzverwaltungsgerichtsbarkeitsgesetz
20121 die eine weitere Verschirfung der Rechts-
lage fiir den Wiederaufnahmswerber in Abgabensa-
chen mit sich bringt.

II. Der Altlastensanierungsbeitrag als ,.Lenkungs-
abgabe*

A. Beitragstatbestinde und Beitragsschuldner

Ziel des AISAG ist nach dessen (durch den Arbeits-
entwurf erweiterten, in diesem Punkt fiir gegen-
stindliche Untersuchungen jedoch keine Neuerung
schaffenden) § 1 die Sicherstellung der Finanzie-
rung, der Sicherung und der Sanierung von Altlas-

(Bundesabgabenordnung — BAO), BGBI 194/1961 idF
BGBI I 14/2013.

7 Bundesgesetz iiber eine nachhaltige Abfallwirtschaft
(Abfallwirtschaftsgesetz 2012 — AWG 2002), BGBI I
102/2002 idF BGBI 1 35/2002; die entsprechende Bestim-
mung im AWG 1990 finden sich in dessen § 4 Abs 1.

8 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 —
AVG, BGBI 51/1991 idF BGBI I 100/2011.

9 Mit der Einfithrung der Verwaltungsgerichte wird
zumindest diese Rechtschutzliicke im Vorfragenver-
fahren ab dem 01.01.2014 geschlossen.

10 Bumberger, Das Feststellungsverfahren nach § 10
des Altlastensanierungsgesetzes, in: Piska/Wolfslehner/
Lindner (Hrsg), Jahrbuch Abfallwirtschaftsrecht 2011
(2011) 119.

I Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz iiber das
Bundesfinanzgericht erlassen wird und die Bundesabga-
benordnung, das Abgabenverwaltungsorganisationsge-
setz 2010, die Abgabenexekutionsordnung, das Finanz-
strafgesetz sowie das Zollrechts-Durchfithrungsgesetz
gedndert werden (Finanzverwaltungsgerichtsbarkeitsge-
setz 2012 — FVwGG 2012), BGBI T 14/2013.
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ten'2. Nach § 24 Abs 1 werden zur Finanzierung

eben dieser Sicherung und Sanierung von Altlasten

e das Ablagern (Deponieren) von Abfillen sowie
vergleichbare ,,Verwertungshandlungen“!?,

e das Verbrennen von Abfillen in Verbrennungs-
oder Mitverbrennungsanlagen'4,

e das Verwenden von Abfillen zur Herstellung von
Ersatzbrennstoffprodukten,

e das Einbringen von Abfillen in Hochofen oder
zur Herstellung von Produkten fiir eine solche
Einbringung und

¢ die Beférderung von Abfillen zu einer der vorste-
hend genannten Titigkeiten im Ausland!S

einer Abgabenpflicht unterworfen. § 24 Abs 2 bis 4

sehen verschiedene Ausnahmen vor'®.
Beitragsschuldner ist nach § 25 entweder der In-

haber der Anlage, in der die beitragspflichtige Tétig-
keit vorgenommen wird, derjenige, der die beitrags-
pflichtige Tatigkeit durchfiihrt oder — hinsichtlich

12" Diese Bestimmung ist — in diesem Punkt nach wie
vor — als programmatische Bestimmung zu verstehen;
EBRV 898 dBNR 17. GP 11.

13 7B Einbringen von Abfillen in einen Deponiekor-
per, Verfiillen von Gelindeunebenheiten, Vornehmen von
Geldandeanpassungen, Bergversatz.

14 1Sd Verordnung des Bundesministers fiir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft und des
Bundesministers fiir Wirtschaft, Familie und Jugend iiber
die Verbrennung von Abfillen (Abfallverbrennungsver-
ordnung — AVV); BGBI IT 389/2002 idF BGBI IT 127/2013.

15 Dies selbst dann, wenn dieser Titigkeit ein oder
mehrere Behandlungsverfahren vorgeschaltet ist/sind, um
die jeweilige beitragspflichtige Titigkeit erst zu ermogli-
chen; letzteres ist eine unmittelbare Reaktion auf die jiin-
gere Rechtsprechung des Jahres 2012 (VwGH 26.07.2012,
2010/07/0215; 2012/07/0032) und stellt somit klassische
Anlassgesetzgebung dar. Unseres Erachtens ist diese Aus-
weitung der beitragspflichtigen Titigkeiten durch ,Uber-
springen® des ersten (oder auch mehrerer Behandlungs-/
Verwertungsschritte im Ausland — zumindest auf das EU-
Ausland bezogen — unzweifelhaft unionsrechtswidrig, ist
doch nach der Judikatur des EuGH (EuGH 03.04.2003, Rs
C-116/01, SITA EcoService Nederland BV, Rz 46) fiir eine
Beurteilung ausschliefilich der erste Behandlungsschritt
mafigeblich. Auch wiirde der Exporteur von Abfillen zu ei-
ner beitragspflichtigen Titigkeit so einer Abgabenpflicht
unterworfen oder eben nicht unterworfen, je nachdem wel-
che Handlungen ein oder mehrere Dritte im Ausland set-
zen, was ebenfalls nicht unionsrechtskonform und dariiber
hinaus verfassungswidrig ist. Auch mit der gerade zur
diesbeziiglichen Ausweitung der beitragspflichtigen Titig-
keit in Widerspruch stehenden Rechtsprechung des VwGH
steht diese Regelung nicht im Einklang, verlangt der Ge-
richtshof doch die Kenntnismoglichkeit der Abgaben-
pflicht im Zeitpunkt ihres Entstehens (VWGH 26.07.2012,
2010/07/0215).

16 7B Verfiillung von Geldindeunebenheiten oder Berg-
versatz mit nicht kontaminiertem Bodenaushubmaterial,
Deponierung von Bodenaushubmaterial oder minerali-
schen Baurestmassen in bestimmter Qualitit, Schlimme/
Verbrennungsriickstiande/Stahlwerksschlacken in bestim-
mter Qualitdt, Umlagern innerhalb einer Deponie, Ver-
wendung von Abfillen aus Katastrophenereignissen.
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des § 24 Abs 1 Z 5 - die notifizierungspflichtige Per-
son bzw derjenige, der die Abfallverbringung ins
Ausland durchgefiihrt hat!”. Den Beitragspflichti-
gen treffen dabei in den §§ 29 und 35 niher spezi-
fizierte Aufzeichnungs- und Nachweispflichten bzw
Messungen, um eine Bemessung des Altlastensa-
nierungsbeitrages'® zu ermoglichen.

B. Zur Hohe des Altlastensanierungsbeitrages

Die Hohe des Altlastensanierungsbeitrages ist ge-
staffelt und betrigt gemifd § 27 Abs 1 bis 3 (ab
1. Janner 2015) je nach Titigkeit (Ablagern, Ver-
brennen, Verbringen!”) zwischen € 0,— und € 35,-
pro angefangene Tonne Rohgewicht?°.

§ 27 Abs 6 ponalisiert dariiber hinaus die rechts-
widrige Vornahme einer beitragspflichtigen Tétig-
keit, ohne dass der Gesetzgeber nidher darlegt, um
welche Art von Rechtswidrigkeit es sich handeln
soll?!. Der ,Ponalisierungsaufschlag” betrigt € 20,—
zusitzlich pro Tonne Abfallrohgewicht.

17 Bislang war dies die Person, die die beitragspflichti-
ge Titigkeit veranlasst hat. Damit ist fiir nicht notifizie-
rungspflichtige Abfallverbringungen zu beitragspflichtigen
Titigkeiten ins Ausland wohl hinkiinftig der Transporteur
gleichzeitig Beitragsschuldner (vgl § 4 Z 3 AISAG aF).

18 Anhand des Rohgewichtes des Abfalls einschlief3-
lich seiner Verpackung; § 26.

19§ 27 Abs 3 sieht zudem vor, dass — sofern dessen Abs
1 und 2 nichts anderes bestimmen — der Beitragssatz fiir
beitragspflichtige Titigkeiten im Inland € 25— betrigt.
Dieser an sich wohl ,gut gemeinte“ Auffangtatbestand
fithrt mangels Ubergangsbestimmung bis zum 01.01.2015
jedoch dazu, dass auch die bisherigen Abgabensitze (ge-
méifd § 6 AISAG idF BGBL I 15/2011 zwischen € 9,20 und
€ 87— pro Tonne) mit Inkrafttreten der Novelle pauschal
auf € 25— herab- bzw hinaufgesetzt werden. Ob dies so in-
tendiert war darf unseres Erachtens bezweifelt werden.

20 Die Gesamtmasse und damit die Bemessungs-
grundlage fiir den Altlastensanierungsbeitrag stellt eine
abgabenrechtliche Hauptfrage dar und kann nicht in ei-
nem Feststellungsverfahren nach AWG 2002 oder AISAG
gelost werden; Bumberger (FN 10) 116.

21 Bei einer dem Vorsichtsgedanken verpflichteten Aus-
legung ist daher von jeder denkméglichen Rechtswidrigkeit,
wie beispielsweise auch der Setzung eines Beitragstatbe-
standes ohne abfallrechtliche Bewilligung (zB illegale Abfall-
verbringung, mangelnde Abfallsammlungs-/-behandlungs-
erlaubnis, fehlende Abfallbehandlungsanlagengenehmi-
gung) auszugehen. Uberzogen scheint unseres Erachtens
aber zu sein, auch einen Verstof3 gegen andere als abfall-
rechtliche Vorschriften bei der Vornahme einer beitrags-
pflichtigen Titigkeit als eine solche ,,Rechtswidrigkeit* an-
zusehen. Auch erscheint fraglich ob zB ein falsch oder un-
vollstindig ausgefiillter Begleitschein, ein solches Begleitpa-
pier oder ein sonstiger (lediglich formaler) Verstofy gegen
Aufzeichnungspflichten iSd § 17 AWG 2002, was zweifels-
frei eine objektive Rechtswidrigkeit bedeutet, jedoch nach
§ 25a Abs 3 Z 2 AWG 2002 wohl als , geringfiigiger Verstof3
gegen Formoorschriften® nicht geeignet ist, die Verlisslich-
keit eines Abfallsammlers und/oder -behandlers in Zweifel
zu ziehen, auch als Rechtswidrigkeit iSd § 27 Abs 6 anzu-
sehen ist.
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C. Das Entstehen der Beitragspflicht

Die Beitragspflicht entsteht nach § 28 Abs 1 mit Ab-
lauf des Kalendervierteljahres, in dem die beitrags-
pflichtige Tétigkeit vorgenommen worden ist, im Fall
des ,Beforderungstatbestandes® mit Ablauf des Ka-
lendervierteljahres, in dem die Beforderung der Ab-
fille zu einer beitragspflichtigen Titigkeit ins Aus-
land begonnen worden ist. Diese Bestimmung steht
unseres Erachtens aber schlussendlich einem Altlas-
tensanierungsbeitrag nach § 24 Abs 1 Z 5 entgegen,
da der VWGH bei einer Abgabenschuld verlangt, dass
der Abgabenpflichtige im Zeitpunkt des Entstehens
dieser Kenntnis vom beitragsauslosenden Tatbestand
haben konnen muss®?. Genau das wird aber regel-
miflig dann nicht der Fall sein, wenn der auflerhalb
des Bundesgebietes verbrachte Abfall (allenfalls auch
durch einen oder mehrere Dritte) einem oder meh-
reren Aufbereitungsschritt(en) unterzogen wird und
somit zum Zeitpunkt der Verbringung unklar ist, ob,
wann und zu welchem Zeitpunkt (allenfalls) ein bei-
tragsauslosender Tatbestand vorliegen wird?.

D. Zur Anwendbarkeit der Bundesabgabenordnung

Das Abgabenverfahren fillt in den Anwendungsbe-
reich der BAO. Gemif} deren § 1 Abs 1 gelten ihre
Bestimmungen nidmlich in Angelegenheiten der 6f-
fentlichen Abgaben, soweit diese Abgaben durch
Abgabenbehorden des Bundes, der Lander oder der
Gemeinden zu erheben sind. Die Qualifikation des
Altlastensanierungsbeitrages als ,Abgabe“ iSd § 1
Abs 1 BAO erschlief3t sich dabei vor allem aus § 33
Abs 1, worin unzweifelhaft festgehalten ist, dass
yder Beitrag [...] eine ausschlieSliche Bundesab-
gabe” ist; die Bezeichnung als ,Beitrag“ ist insofern
irrelevant?*.

Zumal die Erhebung des Altlastenbeitrages geméf
die § 27 Abs 1 Z 4 AVOG 201035 den Zollimtern ob-
liegt, ist auch die zweite Voraussetzung des § 1 Abs 1
BAO erfiillt, nimlich dass die Erhebung des Altlasten-
beitrags den Abgabenbehorden des Bundes obliegt.

III. Das Abgabenverfahren

Die AISAG-Beitragspflicht kniipft einerseits an die
Abfalleigenschaft des zu beurteilenden Materials,

22 VwGH
2010/17/0057.

23 Siehe auch Sander, http://www.umweltrechtsblog.
at/2013/03/11/neuer-alsag-tatbestand-durch-verwaltungs-
gerichtsbarkeits-anpassungsgesetz-des-bmlfuw.html.

24 Siehe dazu auch Ritg, Bundesabgabenordnung (BAO).
Kommentar* (2011) § 1 Rz 2.

25 Bundesgesetz iiber den Aufbau und die Zustindig-
keitsregelung der Abgabenverwaltung des Bundes (Abga-
benverwaltungsorganisationsgesetz 2010 — AVOG 2010),
BGBI I 9/2010 idF BGBI I 14/2013.

26.07.2012, 2010/07/0215; 23.05.2012,
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andererseits an die Erfiillung eines der in § 24 taxa-
tiv aufgefithrten Beitragstatbestinde an. Im AISAG-
Abgabenverfahren stellt die Beurteilung der Frage
des Vorliegens der Voraussetzungen der AISAG-Bei-
tragspflicht eine Rechtsfrage dar, die im Rahmen
eines AISAG-Feststellungsverfahrens gemify § 10
AISAG oder im Hinblick auf die Abfalleigenschaft
auch im Rahmen eines Feststellungsverfahrens ge-
mifl § 6 AWG 2002 durch die dazu berufenen Be-
horden als , Vorfrage“ iSd § 116 BAO bzw § 38 AVG
entschieden werden kann. Die Abgabenbehorde
kann diese Vorfragen im Rahmen des AISAG-Abga-
beverfahrens aber auch selbst 16sen.

A. Die Vorfrage im Sinne der BAO und die Wieder-
aufnahme des Verfahrens

§ 116 Abs 1 BAO bestimmt, dass die Abgabenbe-
horden berechtigt sind, die im abgabenrechtlichen
Ermittlungsverfahren auftauchende Vorfragen, ,die
als Hauptfragen von anderen Verwaltungsbehor-
den oder Gerichten zu entscheiden wdiren, nach
der tiber die mafigeblichen Verhdiltnisse gewonne-
nen eigenen Anschauung su beurteilen (§§ 21 und
22) und diese Beurteilung threm Bescheid sugrun-
de zu legen®. Haben Gerichte oder Verwaltungsbe-
hérden iiber eine Vorfrage abgesprochen, besteht
aber grundsiitzlich eine Bindung an diese Entschei-
dung. Diese Bindung ist Ausdruck der Rechtskraft
der Entscheidung, wirkt nur innerhalb der Grenzen
der Rechtskraft und erstreckt sich auch nur auf den
Inhalt des Bescheidspruchs?¢. Eine solche Bindung
besteht unabhingig von der Rechtmiifligkeit der
Entscheidung, selbst dann, wenn die betreffende
Entscheidung in einem (eklatanten) Widerspruch
zu den Rechtsvorschriften steht?”, endet aber jeden-
falls mit einer Anderung der Rechtslage?S.

§ 116 Abs 2 BAO normiert eine Ausnahme von
dieser Bindungswirkung, fiir den Fall, dass das Ge-
richt bei der Ermittlung nicht vom Amts wegen vor-
zugehen hat. Hintergrund dieser Bestimmung ist,
dass die Abgabenbehoérde nicht durch Gerichtsent-
scheidungen prijudiziert werden soll, die auf par-
teidispositiver ,formeller Wahrheit“ (Parteienmaxi-
me) beruhen?’.

Liegt also eine Vorfrage iiber die Abfalleigenschaft
und/oder die Erfiillung eines AISAG-Beitragstatbe-
standes® vor, iiber die von der zustindigen Verwal-

26 Ritz (FN 24) § 116 Rz 5 mwN.

27 Ritg (FN 24) § 116 Rz 11 mVa VwGH 13.12.1967,
2177/65.

28 List, in: Hauer/List/Nufibaumer/Schmelz, AWG
2002 2 (2009) § 6, Anm 8.

29 Ritz (FN 24) § 116 Rz 6 mVa Adamovich/Funk,
Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 100.

30 Zur Vorfrageneigenschaft dieser Fragestellungen siehe
Scheichl/Zauner, Altlastensanierungsgesetz — AISAG (2010)
§ 10 Rz 3.
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tungsbehorde noch nicht entschieden worden ist,
ist die Abgabenbehérde gemifs § 116 Abs 1 BAO
selbst berechtigt, diese Rechtsfrage nach eigener
Anschauung zu beurteilen’!. Die Abgabenbehor-
de kann aber auch die Entscheidung der fiir diese
Rechtsfrage zustindigen Behorde abwarten. Wird
iiber die Vorfrage nachtriiglich von der fiir sie zu-
stindigen Behorde abweichend von der Beurteilung
durch die Abgabenbehorde entschieden, stellt dies
einen Wiederaufnahmsgrund gemaify § 303 Abs 1 lit
¢ BAO dar*.

Wird ein Vorfragenbescheid durch den VwGH
oder den VfGH aufgehoben, sind die Verwaltungs-
behérden verpflichtet, mit den ihnen zu Gebote
stehenden Mitteln unverziiglich den der Rechts-
anschauung des Gerichtshofes entsprechenden
Rechtszustand herzustellen (§ 63 Abs 1 VWGG bzw
§ 87 Abs 2 VIGG). Es ist also ein Ersatzbescheid zu
erlassen, wobei die Behorde an die vom Gerichts-
hof in seinem aufhebenden Erkenntnis gedufierte
Rechtsansicht gebunden ist. Diese Bindung besteht
nicht nur fiir die belangte Behoérde, sondern fiir die
SVerwaltungsbehorden allgemein“33. Auch in die-
sem Fall liegt gegebenenfalls ein Wiederaufnahms-
grund (abweichende Vorfragenentscheidung) ge-
mify § 303 Abs 1 lit ¢ BAO vor; dies ist wiederum
Ausdruck des Vorrangs der Rechtsrichtigkeit vor
der Rechtsbestindigkeit (Rechtskraft)3+.

Die Zulissigkeit eines Wiederaufnahmsantrages
gemifd § 303 Abs 1 lit ¢ BAO ist jedoch doppelt be-
schrinkt. Gemify § 303 Abs 2 BAO muss der Wie-
deraufnahmsantrag (derzeit) binnen einer Frist von
drei Monaten ab (nachweislicher) Kenntnis vom
Wiederaufnahmsgrund eingebracht werden. Zudem
ist nach Eintritt der Verjihrung eine Wiederaufnah-
me ausgeschlossen, sofern ihr nicht ein innerhalb
des Zeitraumes, bis zu dessen Ablauf die Wiederauf-
nahme von Amts wegen unter der Annahme einer
Verjahrungsfrist (8§ 207 bis 209 Abs 2 BAO) von
sieben Jahren zulissig wire (§ 304 lit a BAO; Fall
1), oder vor dem Ablauf einer Frist von fiinf Jah-
ren nach Eintritt der Rechtskraft des das Verfahren
abschlieflfenden Bescheides (§ 304 lit b BAO; Fall
2) eingebrachter Wiederaufnahmsantrag zugrunde
liegt. Die Novelle der BAO durch das FVwGG 2012
,vereinheitlicht die Wiederaufnahmsfrist zudem
nunmehr dahingehend, dass sie ganz allgemein die
Absolutfrist des § 304 BAO so verkiirzt, dass eine
Wiederaufnahme nach Eintritt der Verjihrung nur
zuldssig sein soll, wenn der Wiederaufnahmsantrag

31 VwGH 17.02.2010, 2009/17/0073; Bumberger (FN
10) 114.

32 VwGH 30.03.1998, 98/16/0097; 08.02.2007, 2004/
15/0153.

33 VEGIH 19.03.1993, B 775/92, Slg 13.375; 06.03.1996,
B 1266/95, Slg 14.456.

34 Ritz (FN 24) § 303 Rz 38 mwN.
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vor Eintritt der Verjihrung eingebracht ist, womit
sich die Wiederaufnahmsfrist gegeniiber der bishe-
rigen Regelung um die gesamte Dauer des ordentli-
chen Abgabenverfahrens verkiirzt (siche dazu noch
unten).

Genau diese (bisherige) Sieben- bzw Fiinfjah-
resschwelle und noch mehr die verkiirzte Absolut-
frist durch die angesprochene BAO-Novelle kann
aber im Fall der Notwendigkeit einer Gerichtshofs-
beschwerde in einem AISAG-Feststellungsverfah-
ren gemify § 32 bzw in einem Feststellungsverfah-
ren gemify § 6 AWG 2002 zu Rechtsschutzliicken
fithren. Dauert nédmlich das Vorfragenverfahren, das
die Abgaben(hauptfragen)behérde ja nicht abwar-
ten muss, linger als die in § 304 BAO bestimmte
Frist, besteht fiir den Rechtschutzsuchenden trotz
gewonnenem Gerichtshofverfahren und dazu ergan-
genem ,Ersatzbescheid” keine Moglichkeit mehr
das Abgabeverfahren wieder zu eréffenen. Mit ande-
ren Worten: Der Abgabepflichtige hat trotz vom Ge-
richtshof festgestelltem Nichtvorliegen von AISAG-
Beitragstatbestinden keine Moglichkeit mehr, die
(aus welchen Griinden auch immer’®) zu unrecht
abgefithrten AISAG-Beitrige wieder zuriick zu er-
langen (siehe dazu noch ndher unten V.).

B. Der Instansensug im (reinen) AISAG-Abgabe-
verfahren’o.

Im Falle der Altlastensanierungsbeitrige ist der
,Weg zum Instanzenzug“ kein kurzer: Als Selbst-
bemessungsabgaben sind die Abgaben ndmlich
vom Beitragspflichtigen selbst zu bemessen, eine
Anmeldung ist bei dem fiir die Einhebung zustin-
digen Zollamt einzureichen und der Beitrag auch
ohne weitere bescheidmifiige Abgabenvorschrei-
bung zu entrichten (§ 30 Abs 2). Fiir den Fall, dass
vom Beitragspflichtigen, obwohl er dazu verpflich-
tet ist, kein selbstberechneter Betrag bekanntgege-
ben wird, kann von Amts wegen eine (erstmalige)
Festsetzung der Abgabe mit Abgabenbescheid ge-
mify § 201 BAO erfolgen. Zustindig zur Erlassung
dieses ,Festsetzungsbescheides® ist in erster Ins-
tanz wiederum das Zollamt (§ 30 Abs 1, § 6 Abs 1
ZolIR-DG?7).

Gegen Entscheidungen der Zollbehorde steht da-
bei gemifl § 85b Abs 1 ZolIR-DG als Rechtsbehelf
erster Stufe die Beschwerde zu. Die Beschwerde ist

35 In aller Regel werden dies wohl Griinde der Vor-
sicht sein, um allfillige Abgabenhinterzichungs- und Fi-
nanzstrafverfahren zu vermeiden.

36 Der nachfolgend dargestellte Instanzenzug bildet
die Rechtslage ab dem 01.01.2014 ab.

37 Bundesgesetz betreffend erginzende Regelungen
zur Durchfithrung des Zollrechts der Europiischen
Gemeinschaften  (Zollrechts-Durchfithrungsgesetz — —
ZolIR-DG, BGBI 50/1994 idF BGBI I 14/2013).
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gemiifd § 85b Abs 3 ZolIR-DG beim zustindigen Zoll-
amt einzubringen3s,

Uber die Beschwerde hat gemif § 262 Abs 1 BAO
das Zollamt schliefilich selbst (,,/die] Abgabenbe-
horde, die den angefochtenen Bescheid erlassen
hat, [hat] mit als Beschwerdevorentscheidung su
beseichnendem Bescheid absusprechen®) binnen
lingstens sechs Monaten nach Einlangen der Be-
schwerde mit Beschwerdevorentscheidung zu ent-
scheiden. Gemif § 264 Abs 1 BAO kann gegen eine
Beschwerdevorentscheidung innerhalb eines Mo-
nats ab Bekanntgabe der Antrag auf Entscheidung
iiber die Bescheidbeschwerde durch das Verwal-
tungsgericht gestellt werden (Vorlageantrag).

Das Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht bil-
det das Rechtsbehelfsverfahren der zweiten Stufe
(§ 85e ZolIR-DG). Auflerhalb des administrativen
Instanzenzuges kommen im Anschluss (und bei
Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen)
die Revision an den Verwaltungsgerichtshof bzw die
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof in Be-
tracht.

IV. Feststellungsbescheide nach § 6 AWG 2002
und § 32

A. Die Abfalleigenschaft als Vorfrage — Rechtsgrund-
lagen fiir Feststellungsverfahren

Wie oben bereits ausgefiihrt, stellt fiir das Beste-
hen oder Nichtbestehen eines Altlastensanierungs-
beitragstatbestandes vor allem die (Rechts-) Frage,
ob iiberhaupt Abfall iSd § 2 Abs 1 AWG 2002 vor-
liegt, eine wesentliche Vorfrage dar. Nicht unmittel-
bar mit Fokus auf das AISAG aber sicherlich auch
zur Klirung dieser Vorfrage hat der Gesetzgeber in
§ 6 Abs 1 AWG 2002 eine Rechtsgrundlage fiir die
Erlangung eines entsprechenden Feststellungsbe-
scheides geschaffen’”: Bestehen begriindete Zwei-
fel, ob eine Sache Abfall ist oder welcher Abfallart
diese Sache gegebenenfalls zuzuordnen ist, hat die
Bezirksverwaltungsbehorde — sofern keine Ausstu-
fung gemifd § 7 AWG 2002 in Frage kommt — dies
entweder von Amts wegen oder auf Antrag des Ver-
fiigungsberechtigten mit Bescheid festzustellen (§ 6
Abs 17 1u2 AWG 2002). Der Feststellungsbescheid
ist von der Behorde samt einer Kopie der diesbeziig-
lichen Akten gleichzeitig mit der Zustellung an die

38 Fiir das Rechtsbehelfsverfahren gelten ab dem
01.01.2014 grundsitzlich die Bestimmungen der BAO;
das ZolIR-DG regelt ab diesem Zeitpunkt lediglich noch
die erforderlichen zollrechtlichen Sondervorschriften;
siehe dazu EBRV 2007 dBNR 24. GP 28.

39 Nicht auch zur Klirung anderer Fragen, mogen sie
auch im Zusammenhang mit dem Altlastensanierungs-
beitrag stehen, wie zB Verjihrungsfragen (Bumberger
[FN 10] 112).
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Partei an die sachlich in Betracht kommende Ober-
behorde zu iibermitteln. Unbeschadet des § 68 AVG
kann ein Feststellungsbescheid von der sachlich in
Betracht kommenden Oberbehérde innerhalb von
sechs Wochen nach Erlassung abgedndert oder auf-
gehoben werden, wenn der dem Bescheid zugrunde
liegende Sachverhalt unrichtig festgestellt oder ak-
tenwidrig angenommen wurde, oder der Inhalt des
Bescheides rechtswidrig ist. Die Zeit des Parteienge-
hors ist nicht in die Frist einzurechnen (§ 6 Abs 4
AWG 2002).

Ein dhnliches System kennt § 32 Abs 1: Die Be-
zirksverwaltungsbehorde*® hat in begriindeten
Zweifelsfillen auf Antrag des in Betracht kommen-
den Beitragsschuldners oder des Bundes, vertreten
durch das Zollamt, durch Bescheid festzustellen,

e ob eine Sache Abfall ist,

ob ein Abfall dem Altlastenbeitrag unterliegt,

ob eine beitragspflichtige Tétigkeit vorliegt,

welche Abfallkategorie vorliegt,

ob die Voraussetzungen vorliegen, Zuschlige

nicht anzuwenden, und

e welcher Deponietyp bzw welche Deponie(unter)
klasse vorliegt.

Die Aufzihlung des § 32 Abs 1 ist abschliefiend.
Andere als die aufgezihlten Fragestellungen kénnen
ebensowenig zum Gegenstand eines Feststellungs-
verfahrens gemacht werden*' wie die bindende
Feststellung des (tatsdchlichen) Beitragsschuldners
Verfahrensgegenstand sein kann*?. Jedoch ist es als
Begriindung des Feststellungsantrags ausreichend,
lediglich Bedenken rein rechtlicher Art geltend zu
machen*}. Auch nach dem Arbeitsentwurf ist der
Bescheid (auch ein Berufungsbescheid**) einer wei-
teren Behorde vorzulegen; und zwar unverziiglich
samt einer Kopie der Akten des Verwaltungsverfah-
rens an den BMLFUW. Unbeschadet des § 68 AVG

40 Zum AISAG aF den Unterschied zum Verfahren
nach der BAO herausstreichend Scheichl/Zauner (FN 30)
§ 21 Rz 1 mVa VwGH 20.09.2001, 2001/07/0044;
13.12.2007, 2007/07/0058.

41 Scheichl/Zauner (FN 30) § 10, Rz 6; Bumberger
(FN 10) 112.

42 Bumberger (FN 10) 116, mVa VwGII 18.03.2010,
2006/07/0115, und VwGH 10.08.2010, 2007/17/0171.

9 VwGH 29.01.2004, 2001/07/0045; 17.09.2009,
2009/07/0103.

44 Zum AISAG: VwGH 20.09.2001, 2001/07/0044;
13.12.2007, 2007/07/0058); den Zweck des § 10 Abs 2
AISAG 1989 sieht der VwGII darin, dass dem Bundesmi-
nister iiber das Weisungsrecht hinaus ein Instrument zur
Einflussnahme auf eine méglichst einheitliche Handha-
bung des AISAG 1989 eingerdumt wird. Dies kann nicht
auch fiir die Entscheidungen der Verwaltungsgerichte
gelten, da es ja dann zu einer aus Sicht der Gewaltentren-
nung mehr als nur bedenklichen Kontrolle der Gerichts-
barkeit durch die Verwaltung kdme. Der hier untersuchte
Arbeitsentwurf beriicksichtigt die Verwaltungsgerichts-
barkeit jedoch iiberhaupt nicht.
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kann dieser einen solchen Feststellungsbescheid in-
nerhalb von sechs Wochen nach Einlangen aban-
dern oder aufheben, wenn der dem Bescheid zu-
grunde liegende Sachverhalt unrichtig festgestellt
oder aktenwidrig angenommen wurde oder der In-
halt des Bescheides rechtswidrig ist. Die Zeit des
Parteiengehors ist nicht in die Frist einzurechnen
(§ 32 Abs 2).

Beide Feststellungsverfahren verlangen ,,begriin-
dete Zweifel” bzw ,begriindete Zweifelsfille®. Sol-
che werden beispielsweise bei Auslegungsfragen im
Zusammenhang mit #lteren Bescheiden vorliegen*®,
oder — abstrakter formuliert und im Umkehrschluss
gedacht — immer dann nicht vorliegen, wenn bei
objektiver Betrachtung kein verniinftiger Anhalts-
punkt fiir eine Unklarheit in Bezug auf die verfah-
rensgegenstindlichen Fragestellungen ersichtlich
ist*0. Mit Bumberger ist davon auszugehen, dass das
Aufhebungs-/Abinderungsrecht nicht nur Feststel-
lungsbescheide an sich, sondern auch Zuriickwei-
sungsbescheide sowie alle damit im Zusammenhang
stehende Bescheide, auch wenn sie von Amts we-
gen erlassen werden, wie beispielsweise Bescheide
nach § 68 AVG, Wiedereinsetzungs- und Wiederauf-
nahmsbescheide, erfasst*’. In beiden Feststellungs-
verfahren ist das AVG anwendbar.

B. Gewichtige Unterschiede bestehen im Detail

Einmal davon abgesehen, dass die Bestimmung
des AISAG nicht nur die Feststellung, ob eine Sa-
che Abfall ist, erlaubt, sondern dariiber hinaus
auch Feststellungen in Bezug auf die Beitrags-
pflicht an sich, und dass in dem einen Fall der
Feststellungsbescheid | gleichgeitis mit der Zu-
stellung an die Partei”, bei einem Vorgehen nach
§ 32 junwversiiglich”*S einer weiteren Behorde vor-
zulegen ist, fallen vor allem die unterschiedlichen
Behorden auf. Nach dem AWG 2002 ist der Fest-
stellungsbescheid der sachlich in Betracht kom-
menden Oberbehoérde zu iibermitteln, nach § 32
Abs 2 unmittelbar dem BMLFUW. Sachlich in Be-
tracht kommende Oberbehérde nach § 6 Abs 4
AWG 2002 ist unabhdngig von seiner Zustindig-
keit im Berufungsverfahren*” neben dem BMLFUW
auch der Landeshauptmann®, da diese Bestim-

45 Zum AWG 2002: EBRV 1147 dBNR 22. GP 15.

46 Scheichl/Zauner (FN 30) § 10, Rz 5.

47 Bumberger (FN 10) 117.

48 Siehe zu diesen Begriffen VwGH 17.11.2010, 2008/
23/0754.

49 Hengstschlciger, Verwaltungsverfahrensrecht* (2009)
Rz 28.

50 Ab dem 01.01.2014 treten im Rechtsmittelverfah-
ren die Verwaltungsgerichte an die Stelle der Zustindig-
keit der Landeshauptminner, womit der Gesetzgeber die
Parallelitit von Aufsichtsbehérde und Berufungsbehérde
im Feststellungsverfahren endlich beseitigt hat.
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mung schlussendlich auf § 68 AVG rekurriert und
nach letzterer Regelung mit dem Ausdruck ,sach-
lich in Betracht kommende Oberbehorde” jede —
und nicht etwa nur die unmittelbar iibergeordne-
te — sachlich in Betracht kommende Oberbehorde
angesprochen ist3!. Trotzdem § 6 Abs 4 AWG 2002
den Singular verwendet sind zur Aufhebung oder
Abidnderung des erstinstanzlichen Feststellungsbe-
scheides somit sowohl der BMLFUW als auch der
Landeshauptmann parallel>> sechs Wochen lang
zustandig. Wiederum parallel dazu kann die Zollbe-
horde die Vorfrage — wie dargelegt — bis zum Vorlie-
gen eines rechtskriftigen Feststellungsbescheides
auch unabhingig l6sen. Im Anwendungsbereich
des § 32 besteht ,nur® eine Parallelitit zwischen
dem BMLFUW als Aufsichtsbehérde und der Zoll-
behorde bis zum Vorliegen eines rechtskriftigen
Feststellungsbescheides.

Auch der Parteienkreis und die Antragslegitima-
tion sind nicht deckungsgleich. Im Verfahren nach
§ 6 Abs 1 AWG 2002 hat der ,Verfiigungsberechtig-
te“ (also jedenfalls der Abfallbesitzer>?) Parteistel-
lung, im Verfahren nach § 32 Abs 1 neben dem in
Betracht kommenden Beitragsschuldner (siehe dazu
oben II. A.) auch der Bund vertreten durch das Zoll-
amt (§ 32 Abs 3)*, nicht aber auch der Unabhingi-
ge Finanzsenat® bzw ab 1. Jinner 2014 das Bundes-
finanzgericht oder die erstinstanzliche Behorde>®.
Dariiber hinaus kann ein Verfahren nach § 6 Abs 1
AWG 2002 auch amtswegig eingeleitet werden, wo-

ST VwGH 04.07.2001, 99/07/0177; 15.11.2001, 2001/
07/0067 mit Verweis auf die EBRV zur vergleichbaren Re-
gelung im AWG 1990; vgl auch die diesbeziigliche Judi-
katur zu § 73 AVG, wonach sachlich in Betracht kommen-
de Oberbehérde neben der im administrativen Instan-
zenzug iibergeordneten Behorde auch jede sonstige Be-
horde ist, die durch Ausiibung des Aufsichts- oder Wei-
sungsrechtes den Inhalt der unterbliebenen Entschei-
dung bestimmen hitte konnen (VwGH 24.04.1986,
85/02/0281, verst Sen; idF mehrfach bestitigt). So
auch List (FN 28) § 6, Anm 12, der diese Bestimmung
aufgrund der angesprochenen Parallelititen als in Kon-
flikt mit dem dem 6sterreichischen Verfahrensrecht sys-
teminherenten Prinzip, wonach fiir eine Angelegenheit
nur eine Behorde zustindig sein kann, stehend Kritisiert
(und nochmals List, ALSAG — Altlastensanierungsgesetz.
Kommentar [2012] § 10, 342).

52 Je nach Zeitpunkt des Einlangens des jeweiligen
Bescheides der Bezirkshauptmannschaft; siehe zum Be-
ginn des Fristenlaufes unten Punkt IV.C.

53 Nach List (FN 28) § 6, Anm 6, kommen daneben
auch noch weitere Personen wie bspw Abfallmakler oder
Transporteure in Frage.

54 Die Zollbehorde kann die Vorfrage aber auch au-
tonom selbst losen; VwGI 17.02.2010, 2009/17/0073;
Bumberger (FN 10) 114.

55 Dem diesbeziiglich daher auch kein Antragsrecht
zukommt; mit Verweisen auf die Rechtsprechung des UFS
List (FN 51) § 10, 336; so auch Scheichl/Zauner (FN 30)
§ 10, Rz 9.

56 Scheichl/Zauner (FN 30) § 10, Rz 31.
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hingegen das Feststellungsverfahren nach dem Al-
SAG eines Antrages einer Partei bedarf>’.

Neben dieser Aufhebungs- oder Abinderungs-
moglichkeit von Feststellungsbescheiden nach
den zitierten Bestimmungen ist freilich bis zum
31. Dezember 2013 auch der ,normale” Instan-
zenzug beachtlich: Gegen einen Bescheid der Be-
zirksverwaltungsbehorde kann ndmlich in beiden
Fillen das Rechtsmittel der Berufung an den Lan-
deshauptmann eingelegt werden>®. Dies kann zu ei-
ner gewissen Parallelitit von Verfahren fithren, da
der BMLFUW und der LH hinsichtlich der auf § 6
Abs 1 AWG 2002 gestiitzten Feststellungsbeschei-
de nebeneinander ihr Abidnderungs- oder Aufhe-
bungsrecht ausiiben konnen, letzterer — eine Beru-
fung vorausgesetzt — sogar gleichzeitig (und zeitlich
dariiber hinaus) auch Berufungsbehérde ist (siehe
zu den diesbeziiglich denkbaren Konstellationen
unten V.). Durch die Schaffung der Verwaltungs-
gerichte als Rechtsmittelinstanzen (auch) in den
gegenstindlichen Feststellungsverfahren hat der
Gesetzgeber diese Rechtschutzliicke per 1. Janner
2014 geschlossen.

C. Zeitlich befristete Zustdindigkeit sur Abcdnde-
rung oder Aufhebung

Zu bedenken ist dabei aber, dass der sachlich in Be-
tracht kommenden Oberbehérde bzw dem BMLFUW
nach beiden Bestimmungen nichts anderes als eine
zeitlich befristete Zustindigkeit zur Aufhebung-/Ab-
dnderung von Feststellungsbescheiden der Bezirks-
verwaltungsbehorde eingerdumt wird. Ein Verwal-
tungsverfahren ist — sofern die Rechtsordnung keine
anderen Vorschriften vorsieht — nimlich mit einer
bescheidmifigen Erledigung abzuschlieffen’. Eine
bescheidmiiflige Erledigung liegt dann vor, wenn
ein Bescheid erlassen wurde. Von ,Erlassen” ist im
Lichte der Judikatur zu den Verwaltungsverfahrens-
gesetzen wiederum immer dann auszugehen, wenn
ein (schriftlicher) Bescheid rechtswirksam zuge-
stellt wurde®. Mit anderen Worten: § 6 Abs 4 AWG
2002 und § 32 Abs 2 ridumen den genannten Be-
horden die zeitlich befristete Zustindigkeit ein, in
der Funktion als Aufsichtsbehérde innerhalb von
sechs Wochen ab Ubermittlung des Feststellungsbe-
scheids einen aufhebenden oder abindernden Be-
scheid zu erlassen. Nach Ablauf der sechswochigen
Frist tritt Unzustindigkeit ein. Die Sechswochen-
frist beginnt — auch bei nicht unverziiglicher Uber-
mittlung durch die den Feststellungsbescheid erlas-

57 Bumberger (FN 10) 113.; List (FN 51) § 10, 334.

S8 Zum AISAG VwGH 20.09.2001, 2001/07/0044;
siehe auch Scheichl/Zauner (FN 30) § 21 Rz 2.

59 Vgl zB VwGH 26.04.2000, 99/05/0239.

0 ZB VwGH 27.09.1985, 85/17/0071; 26.06.2001,
2000/04/0190.
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sende Behorde — mit Einlagen des Bescheides bei
der Aufsichtsbehorde®!.

Diese Auslegung ist auch von der Judikatur der
Hochstgerichte gedeckt: Zu § 6 Abs 4 AWG 2002,
der ja eine nahezu wortidente Regelung wie § 32
Abs 2 enthilt und nach dem Willen des Gesetzge-
bers auch einer identen Auslegung zuginglich sein
soll®2, hat der VwGH bereits friiher festgehalten,
dass diese Bestimmung eine Zustindigkeitsanord-
nung mit zeitlicher Begrenzung enthilt®. Dies be-
deutet, dass nach Ablauf der Frist schlichtweg die
Unzustindigkeit der Oberbehérde zur Aufhebung
oder Abdanderung eintritt. Zur (inhaltlich unverin-
derten) Vorgingerregelung des § 32 Abs 2 hat der
Gerichtshof dies vor kurzem explizit bestitigt®*.
Oder anders: Ein Aufhebungs- oder Abidnderungs-
bescheid nach den genannten zwei Bestimmun-
gen muss zur Wahrung der Behordenzustindigkeit
innerhalb der jeweiligen Sechswochenfrist rechts-
wirksam auch zugestellt werden. Rechtswirksam
und daher erlassen wird ein Bescheid namlich erst
mit der erstmaligen Zustellung an eine (irgendeine)
Partei des Verfahrens®. Wenn ein die sechs Wochen
iibersteigendes Ermittlungsverfahren notwendig er-
scheint, verbleibt der Aufsichtsbehorde lediglich die
Méglichkeit, nach den allgemeinen Vorschriften des
§ 68 AVG vorzugehen®. Eine ,Verlingerung® der
Sechswochenfrist durch mehrmalige Gewidhrung
von Parteiengehor wire im Lichte des Art 83 Abs 2
B-VG wohl verfassungswidrig, wiirde sich die Voll-
zugsbehorde somit namlich ihr eigenes ,,Zustindig-
keitsfenster® mehr oder wenig beliebig vergrofiern
konnen®’.

0l Zu einer dhnlichen Regelung im ForstG VwGII
24.06.1996, 96/10/0032. AA offensichtlich List (FN 28)
§ 6, Anm 11, wonach die Sechswochenfrist auch fiir die
Behorde(n) ab dem Zeitpunkt der Bescheiderlassung, so-
mit also der Zustellung an den Antragsteller, beginnen
soll. Im Anwendungsbereich des AISAG aber offensicht-
lich wieder von einer anderen Meinung ausgehend List
(FN 51) § 10, 341, wonach — wie auch nach der in diesem
Beitrag vertretenen Ansicht — die Sechswochenfrist mit
dem Einlangen des Feststellungsbescheides beim
BMLFUW in Gang gesetzt wird.

62 Vgl dazu EBRV 59 dBNR, 17. GP 311.

63 VwGH 25.03.2004, 2000/07/0210; 11.12.2003,
2003/07/0111.

o4 VwGH 30.09.2010, 2007/07/0053; vgl auch Sander,
http://www.umweltrechtsblog.at/2010/10/22/alsag-fest-
stellungsbescheide-uberraschung-bmlfuw-nur-sechs-wo-
chen-zur-aufhebungabanderung-zustandig.html.

%5 VwGH 28.01.1993, 92/06/0099; Hengstschliger/
Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsverfah-
rensgesetz (2009) § 62 Rz 1 mwN.

% VwGIH 18.10.2001, 2000/07/0003.

%7 Das Nichteinrechnen der Zeiten des Parteiengehors
grundsitzlich als verfassungsrechtlich bedenklich ein-
stufend Sander (FN 64).
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V. Rechtsschutzdefizit aufgrund iiberlanger Ver-
fahrensdauer?

Da im AISAG-Abgabenverfahren stets die Vorfrage
des Vorliegens der beitragsauslosenden Tatbestinde
(Abfalleigenschaft, AISAG-Beitragstatbestand des
§ 24) zu beantworten ist, und dies — wie aufgezeigt
— sowohl autonom von der Abgabenbehorde selbst,
als auch im Weg eines Feststellungsverfahrens (ge-
mify § 6 AWG 2002 oder § 32) geschehen kann, sind
insgesamt drei unterschiedliche Verfahrensabliufe
und -konstellationen mit unterschiedlichen Instan-
zenziigen denkbar:

¢ Reines AISAG-Abgabenverfahren (Hauptfrage und

Vorfrage) vor der Abgabenbehorde;
¢ Vorfragenverfahren nach § 6 AWG 2002 vor der

Bezirksverwaltungsbehorde (dem LH als Aufsichts-

und/oder Berufungsbehorde®®, dem BMLFUW als

Aufsichtsbehérde), Hauptfragen-/Abgabenverfah-

ren vor der Abgabenbehorde;
¢ Vorfragenverfahren nach § 32 vor der Bezirks-

verwaltungsbehoérde (dem LH als Berufungsbe-
hérde®, dem BMLFUW als Aufsichtsbehorde),

Hauptfragen-/Abgabenverfahren vor der Abga-

benbehorde.

Wihrend die erste der vorstehenden Konstellati-
onen hinsichtlich des Rechtsschutzes als unproble-
matisch eingestuft werden kann, sind es die bei den
anderen beiden denkbaren Verfahrensverliufe po-
tentiell gerade nicht. Problematisch ist bei letzte-
ren beiden Konstellationen auch nicht der Sachver-
halt, in dem das Vorfragenverfahren (gleich wer es
beantragt/eingeleitet hat) rechtskriftig abgeschlos-
sen und erst im Anschluss das eigentliche Abgaben-
verfahren durchgefiihrt wird (oder eben auch nicht,
wenn sich im Vorfragenverfahren kein Anhalts-
punkt fiir eine Beitragspflicht ergeben hat). Proble-
matisch ist eine Parallelfithrung von Vorfragen- und
Hauptfragenverfahren. Nicht lebensfremd sind da-
bei beispielsweise folgende Zusammenhinge:
¢ Der potentiell Abgabenpflichtige erstattet eine

,Leermeldung® an das Zollamt, da er von keiner

Beitragspflicht ausgeht, die Zollbehérde bean-

tragt eine bescheidmiflige Feststellung nach § 32

und erldsst aus welchen Griinden™ auch immer

einen Abgabenfestsetzungsbescheid;

%8 Ab 01.01.2014 kommt die Zustindigkeit im Rechts-
mittelverfahren (dann Beschwerdeverfahren) den Ver-
waltungsgerichten an Stelle der Landeshauptménner zu.

% Auch hier kommt ab dem 01.01.2014 die Zustin-
digkeit im Rechtsmittelverfahren (dann Beschwerdever-
fahren) den Verwaltungsgerichten an Stelle der Landes-
hauptminner zu.

0 Denkbar wiren hier nicht nur verfahrens- und ver-
handlungsstrategische Motive sondern in machen Kons-
tellationen sicherlich auch die Vermeidung von Ver-
jahrungsfolgen.
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e die Zollbehorde fiihrt bereits ein entsprechendes
Abgabenverfahren gegen den potentiell Abgaben-
pflichtigen, letzterer beantragt die bescheidmfi-
ge Feststellung nach § 6 AWG 2002 oder § 32 pa-
rallel zum Abgabenverfahren;

e aufgrund von neuer Rechtsprechung oder Lite-
raturmeinungen beantragt der Abgabenpflich-
tige nach Selbsbemessung und Abfuhr von Alt-
lastensanierungsbeitrigen die bescheidmifdige
Feststellung nach § 6 AWG 2002 oder § 32 im
Bezug auf einen in der Vergangenheit liegenden
Sachverhalt und Zeitraum.

Die oftmals (fachlich und rechtlich) komplexen
und unter Umstidnden auch politisch besetzten ab-
fallrechlichen Fragestellungen fithren dabei mit-
unter zu sehr kontrovers gefithrten Feststellungs-
verfahren, die letztlich durch alle Instanzen bis zu
den Hochstgerichten getragen werden (miissen),
bis eine den gesetzlichen Voraussetzungen ent-
sprechende Vorfragenentscheidung (im Weg eines
Ersatzbescheides) vorliegt. Vor dem Hintergrund,
dass die Regelungen der Abfallwirtschaft zu einem
Gutteil auf unionsrechtlichen Vorgaben’! basieren,
kann fiir eine letztgiiltigen Klirung der einschligi-
gen Rechtsfragen auch eine Vorlage an den EuGH
unumginglich sein. Wird nun die gesetzliche Ent-
scheidungsfrist hinsichtlich der Vorfragenentschei-
dung durch zwei Instanzen hindurch ausgeschopft
(zweimal sechs Monate, allenfalls Inanspruchnah-
me des Aufhebungs-/Abinderungsrechts) und ist
die Inanspruchnahme eines Hochstgerichtes not-
wendig (durchschnittliche Verfahrensdauer des
VwGH nach eigenen Angaben zur Zeit knapp zwei
Jahre™), in dessen Anschluss ja auch erst ein Er-
satzbescheid erlassen werden miisste (im worst
case wiederum sechs Monate), ist man ohne eine
allfillige Vorlage an den EuGH in bestimmten Kon-
stellationen bis zur bindenden rechtskriftigen Vor-
fragenentscheidung schon weit im vierten Verfah-
rensjahr angekommen und dann erst recht auf
eine Wiederaufnahme des in der Zwischenzeit un-
ter Umstdnden bereits abgeschossenen Abgaben-
verfahrens gemifd § 303 Abs 1 lit ¢ BAO angewie-
sen.

Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme des
AISAG-Abgabeverfahrens sind neben der abwei-
chend entschiedenen Vorfrage, dass

71 Beispielsweise die Richtlinie 2008/98/EG des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 19. November
2008 iiber Abfille und zur Aufhebung bestimmter Richt-
linien sowie die Verordnung (EG) Nr 1013/2006 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006
iiber die Verbringung von Abfillen.

72 Siehe Titigkeitsbericht fiir das Jahr 2011, 9 (www.
vwgh.gv.at/gerichtshof/taetigkeitsberichte/taetigkeits-
berichte.html).
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¢ cin Rechtsmittel gegen den Hauptfragenbescheid
nicht oder nicht mehr zulissig ist und

e der Bescheid von Vorfragen abhingig war und

e nachtriglich iiber eine solche Vorfrage von der
hiefiir zustindigen Behorde (Gericht) in wesent-
lichen Punkten anders entschieden wurde und

e die Kenntnis dieser Umstidnde allein oder in Ver-
bindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfah-
rens einen im Spruch anders lautenden Bescheid
herbei gefiithrt hitte.

Dariiber hinaus ist die Zulissigkeit eine Wiederauf-
nahmsantrages iSd §§ 303 ff BAO doppelt befristet.
Einerseits muss ein Wiederaufnahmsantrag geméf}
§ 303 Abs 2 BAO jedentfalls binnen einer Frist von drei
Monaten ab nachweislicher Kenntnis des Wiederauf-
nahmsgrundes (nicht erst mit dessen Beweisbarkeit)
bei der Abgabenbehorde erster Instanz eingebracht
werden; diese Frist ist gemif} § 110 Abs 1 BAO nicht
verldngerbar™. Andererseits ist geméfs § 304 BAO fiir
die Rechtzeitigkeit des Wiederaufnahmsantrages maf3-
gebend, dass dieser vor Ende der fiinfjahrigen™ Abso-
lutfrist des § 304 BAO eingebracht wird.

Gerade die Absolutfrist des § 304 lit b BAO fiir
das antragsgebundene Wiederaufnahmsverfahren,
wonach der Wiederaufnahmsantrag ,vor dem Ab-
lauf einer Frist von fiinf Jahren nach Eintritt der
Rechtskraft des das Verfahren abschliefsenden Be-
scheids® eingebracht werden muss, kann aber zu
einer uniiberbriickbaren Rechtschutzliicke fiir den
Abgabenpflichtigen fithren. Hilt man sich nun die
zeitliche Dimension dieser (wie bereits oben auf-
gezeigt) durchwegs aufwindigen Rechtsfindung vor
Augen, wird rasch deutlich, dass die Befristung des
Zugangs zu einer Wiederaufnahme des Abgabenver-
fahrens gemifd § 304 BAO zur Folge haben kann,
dass bei (iiber-)langen Verfahrensdauern im Vorfra-
genverfahren, aufgrund der Befassung der Hochst-
gerichte und einem allfilligen Verfahren vor dem
EuGH, der Rechtschutzsuchende letztlich zwar zu
einem fiir ihn giinstigen Vorfragenerkenntnis kom-
men konnte, und die Kenntnis dieser Umstinde ei-
nen im Spruch anders lautenden Bescheid im Abga-
beverfahren herbei gefiihrt hitte, eine Abinderung
der Entscheidung im Abgabeverfahren jedoch auf-
grund der zeitlichen Beschrinkung des § 304 BAO
nicht mehr zulissig ist.

Diese Rechtschutzliicke kann auch in dem Fall
schlagend werden, dass die Vorfrage nicht autonom
von der Abgabenbehorde, sondern als Hauptfrage

3 Rits (FN 24) § 303 Rz 28.

™ Bei der amtswegigen Wiederaufnahme betrigt die
Absolutfrist zwar (derzeit noch) sieben Jahre, da die
amtswegige Wiederaufnahme aber vom Ermessen der Be-
horde abhidngt, besteht auch kein subjektives Recht des
Abgabepflichtigen darauf; siche dazu Rits (FN 24) § 303
Rz 37 mwN.
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Forum

von der zustindigen (Abfall-) Behorde entschieden
wird. Wird nimlich die Vorfrage in einem separa-
ten Vorfragenverfahren rechtskriiftig entschieden,
ist die Abgabenbehorde ab diesem Zeitpunkt an die-
se Vorfragenentscheidung gebunden, selbst wenn
die Vorfragenentscheidung noch beim VwGH/VIGH
(mit der Moglichkeit einer Vorlage an den EuGH)
bekimpft werden sollte. Da mit Rechtskraft der
Vorfragenentscheidung die Bindungswirkung dieser
eintritt, hat die Abgabenbehorde dem Abgabenver-
fahren auch diese (vorerst) rechtskriftige Vorfra-
genentscheidung zugrunde zu legen. Tritt nun der
Fall ein, dass die Entscheidungsfindung im Vorfra-
genverfahren im auflerordentlichen Rechtsweg (vor
dem VwGH und/oder dem VIGH sowie allenfalls vor
dem EuGH) und die Erlassung eines Ersatzbeschei-
des in Umsetzung dieser hochstgerichtlichen Er-
kenntnisse (iSd § 63 VwGQG) linger als fiinf Jahre
dauert, verunmoglicht diese lange Verfahrensdauer
im Vorfragenverfahren aufgrund der Absolutfrist des
§ 304 BAO auch in diesem Fall die Durchsetzung
im Abgabeverfahren im Wege einer Wiederaufnah-
me desselben. So kann auch bei der Entscheidung
der (abfallrechtlichen) Vorfrage in einem separa-
ten Vorfragenverfahren der Fall eintreten, dass der
Abgabepflichtige trotz des Obsiegens in der als bin-
dend angesehenen Vorfrage die einmal (allenfalls
aus Griinden der Vorsicht aber ex post zu unrecht)
erbrachte Geldleistung nicht mehr zuriickfordern
kann.

Hinzu kommt ab 1. Jinner 2014 eine weitere Ver-
schirfung dieser Situation: Mit dem FVwGG 2012
wurden unter anderem die §§ 303 und 304 BAO no-
velliert. Zwar ist in § 303 Abs 2 BAO idF BGBI I
14/2013 die Dreimonatsfrist zur Einbringung des
Wiederaufnahmsantrags (ab nachweislicher Kennt-
nis von dem Wiederaufnahmsgrund) entfallen, da-
fiir wurde die verbleibende Absolutfrist in § 304
BAO drastisch veridndert: ,Nach Eintritt der Verjcih-
rung ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens nur
gulcissig, wenn der Wiederaufnahmsantrag <wor
Eintritt der Verjihrung eingebracht ist.“ Somit ver-
kiirzt sich die Wiederaufnahmsfrist auf den ersten
Blick um die gesamte Dauer des ordentlichen Ab-
gabenverfahrens, was eine zusitzliche Verschirfung
der oben aufgezeigten Rechtschutzdefizite nach
sich ziehen wird.

In den Erlduterungen zu dieser Novelle heifst es
dazu, dass die Anderung der Bestimmungen iiber
die Wiederaufnahme des Verfahrens nicht nur der
Vereinfachung des Verfahrensrechtes dient, son-
dern dariiber hinaus sogar sachgerecht im Sinne ei-
ner Harmonisierung der Rechtslage fiir amtswegi-
ge wie fiir antragsgebundene Wiederaufnahmen des
Verfahrens sein soll”™.

5 Siehe dazu EBRV 2007 dBNR 24. GP 22.
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Da der Gesetzgeber in § 304 BAO nF aber ledig-
lich auf den ,Eintritt der Verjihrung* abstellt, nicht
aber konkretisiert welche Verjihrungsfrist genau
gemeint sein soll, wird wohl die zuletzt fillige und
am weitesten gezogene Verjihrungsfrist heranzu-
ziehen sein. Auch werden etwa die Bestimmungen
des § 238 Abs 2 BAO iiber die Unterbrechung der
Verjahrung zum Tragen kommen, womit die Ver-
schirfung der Lage fiir den Rechtschutzsuchenden
letztlich zwar ein wenig entspannt wird, trotzdem
ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber das oben auf-
gezeigte Rechtschutzdefizit eher verschlimmert als
gelost hat. Von einer ,,sachgerechten” Losung kann
aber unseres Erachtens keinesfalls die Rede sein.

VI. Losungsansatz

Die bisherige Untersuchung macht schnell deut-
lich, dass de lege lata keine fiir den (Nicht-) Ab-
gabenpflichtigen auch durchsetzbare Loésung fiir
bestimmte auf iiberlange Verfahrensdauer im Vor-
fragenverfahren zuriickzufithrende Konstellationen
ersichtlich ist.

Nun koénnte man versuchen, der Vorfragenent-
scheidung Tatbestandswirkung im Abgabenver-
fahren beizumessen, dhnlich wie es der VwGH
bereits hinsichtlich des Zusammenspiels von Wid-
mungs- und Baubewilligung getan hat’. Wiirde die
Bindungswirkung entfaltende (falsche) Vorfragen-
entscheidung nun nachtriglich wegfallen, da sie
entsprechend § 42 Abs 3 VwGG als niemals vorhan-
den anzusehen wire, konnte argumentiert werden,
dass die Abgabenbehorde ihren Hauptfragenbe-
scheid auf ein Faktum (nédmlich auf die von der Vor-
fragenbehorde gesetzte Norm) gestiitzt hat, welches
sich im Nachhinein geindert hat, und die Annahme
der Hauptfragenbehorde daher als faktisch falsch
einzustufen ist. Fraglich ist dabei unseres Erachtens
aber einerseits, ob die nachtrigliche Anderung oder
der nachtriigliche Wegfall einer Vorfragenentschei-
dung nach § 6 AWG 2002 oder § 32 tatsidchlich Wir-
kungen auf der Sachverhaltsebene entfalten kann,
andererseits aber auch, ob nicht ein Wiederaufnah-
meantrag, der sich auf eine solche Argumentation,
die letztlich auf das Geltendmachen von nova re-
perta als Wiederaufnahmegrund abstellt, nicht auch
nach Ablauf der absoluten Frist fiir die Ergreifung
eines solchen als verspitet zuriickzuweisen wire.
Zudem ist zu bedenken, dass die Abgabenbehorde
ja auch zur autonomen Entscheidung iiber die Vor-
frage berechtigt ist, und sich daher die Frage stellt,
ob unter gewissen Umstidnden fiir letztere nicht
eine Verpflichtung bestehen kénnte, ein Vorfragen-
kldrungsverfahren (nach § 32) einzuleiten — wofiir
wiederum keine (eindeutige) gesetzliche Grundlage

76 Siehe VwGIH 30.06.1994, 91/06/0174.
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besteht. Kurz: Auch dieser Losungsweg ist mit be-
trichtlichen Unsicherheiten fiir den Rechtsschutz-
suchenden behaftet.

Ebenso unbefriedigend erscheint ein Weg iiber
§ 281 BAO zu sein, wonach die Abgabenbehorde
ein Verfahren, das wegen einer gleichen oder dhn-
lichen Rechtsfrage (wie die Hauptfrage) unter an-
derem bei einem Gericht anhdngig ist, und dessen
Ausgang von wesentlicher Bedeutung fiir die Ent-
scheidung (iiber die Berufung) ist, aussetzen kann,
sofern nicht iiberwiegende Interessen einer Partei
dem entgegenstehen. Zum einen ist diese Bestim-
mung erst ab dem Beschwerdeverfahren anwendbar
und stellt iiberdies eine Kann-Bestimmung dar, so-
dass auch hier erhebliche Durchsetzungsschwierig-
keiten zu konstatieren sind, wollte man das kann
nicht als , hat ... zu“lesen.

Denkbar wire — nicht zuletzt aufgrund der neu-
en Koppelung der absoluten Wiederaufnahmsfrist
an die abgabenrechtliche Verjihrung — im Sinne
einer den Interessen der Rechtsschutzsuchenden
Rechnung tragenden Losung hingegen die Einfiih-
rung einer ex lege eintretenden Unterbrechung oder
Hemmung der Verjihrung, wenn ein Verfahren zur
Kliarung der Vorfrage eingeleitet wird. Ebenso wiir-
de ein entsprechendes Antragsrecht (auf Unterbre-
chung/Hemmung) fiir den potentiell Abgabenpflich-
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tigen zu einer Gewihrleistung eines effizienten
Rechtsschutzes beitragen. Fiir beide Wege wire je-
doch das Titigwerden des Gesetzgebers erforderlich.

Bis dieser titig wird, sind aber — will man unsach-
gemiifle Ergebnisse verhindern — wohl die Hochst-
gerichte aufgefordert, ihre dufierst restriktive Hand-
habe der Gewihrung der aufschiebenden Wirkung
in Abgabenverfahren zu iiberdenken, da bei Paral-
lelitit von Abgaben- und Vorfragenverfahren und de
facto nicht abschitzbarer Verfahrensdauer vor den
einzelnen Instanzen und Gerichten die Interessen-
abwidgung zB nach § 30 Abs 2 VWGG zur Vermei-
dung nicht auflésbarer Rechtsschutzdefizite schon
fast zwangsldufig zugunsten des potentiell Abgaben-
pflichtigen ausschlagen muss. Was wenn nicht die
drohende Unmdglichkeit der Riickforderung von zu
Recht nicht zu entrichtenden Abgaben wiirde nam-
lich sonst einen unverhiltnismifligen Nachteil dar-
stellen.
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