 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/2300002/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Der Finanzstrafsenat Graz 3 des Bundesfinanzgerichtes hat in der Finanzstrafsache gegen Herrn
**EABf1***, geboren 1950, ***Bf1-Adr*** vertreten durch Dr. Wolfgang Lang, Alter Markt 1
Tur 1l, 5020 Salzburg, wegen der Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1
des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) und des vorsatzlichen Eingriffs in die Monopolrechte nach §
44 Abs. 1 FinStrG Uber die Beschwerde des Beschuldigten vom 19. Februar 2021 gegen das
Erkenntnis des Spruchsenates | beim ehemaligen Zollamt Graz als Finanzstrafbehoérde erster
Instanz als Organ des ehemaligen Zollamtes Graz als Finanzstrafbehorde vom 12. August 2019,
Strafnummer 001, Zahl, nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 17. November
2021 in Anwesenheit des Beschuldigten, seines Verteidigers Dr. Wolfgang Lang, des
Amtsbeauftragten sowie der Schriftfihrerin zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird teilweise stattgegeben und das angefochtene Erkenntnis des
Spruchsenates wie folgt abgedndert:

Herr ***Bf1*** ist schuldig, im Zeitraum von 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011

a) vorsatzlich unter Verletzung seiner Anzeige-, Offenlegungs- und Wahrheitspflicht eine
Verkiirzung an Tabaksteuer von insgesamt € 5.299,28 bewirkt, indem er insgesamt zumindest
7.594 Stiick Zigarren verschiedener Marken, auf denen 6sterreichische Tabaksteuer in der
Hohe von € 5.299,28 lastet, im Zuge mehrerer wiederholter Angriffe jeweils in ***F***
(Deutschland) an sich brachte und sodann unter Verstol3 gegen die in § 27 Abs. 3 bis Abs. 5
Tabaksteuergesetz (TabStG) normierte Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung
der Tabaksteuer zu gewerblichen Zwecken im Sinne des § 27 Abs. 1 Z. 2 TabStG in das
Steuergebiet verbrachte, und

b) zu seinem Vorteil vorsatzlich die in den Vorschriften des Tabakmonopols enthaltenen
Gebote und Verbote hinsichtlich des Handels mit Monopolgegenstianden verletzt, indem er
unter VerstolR gegen das in § 5 Tabakmonopolgesetz (TabMG) normierte Handelsverbot
zumindest 6.067 Stlick der unter a) angefiihrten Zigarren verschiedener Sorten, fiir welche ein
Kleinverkaufspreis in Hohe von € 40.763,22 festgesetzt ist, durch deren Weiterverkauf an
zahlreiche Abnehmer in ganz Osterreich unter Verrechnung eines Preisaufschlages von 25 %
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gewerbsmaRig im Inland in Verkehr brachte, ohne in Besitz einer entsprechenden

Handelsbewilligung zu sein;

Herr ***Bf1*** hat dadurch die Finanzvergehen zu Punkt a) der Abgabenhinterziehung nach §
33 Abs. 1 FinStrG und zu Punkt b) des vorsatzlichen Eingriffs in die Monopolrechte nach § 44
Abs. 1 FinStrG begangen.

Uber Herrn ***Bf1*** wird hierfiir unter Bedachtnahme auf § 21 Abs. 1 und 2 FinStrG gemaR §
33 Abs. 5 FinStrG und § 44 Abs. 2 FinStrG eine Geldstrafe von € 8.000,00 verhangt.

GemaR § 20 Abs 1 und 2 FinStrG wird die fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe an
deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 24 Tagen festgesetzt.

Gemal § 33 Abs. 6 FinStrG, § 44 Abs. 3 FinStrG iVm § 17 Abs 2 lit a FinStrG werden die im
Eigentum des Erstbeschuldigten stehenden beschlagnahmten Tatgegenstande, namlich 1.245
Stiick Zigarren verschiedener Marken, fir verfallen erklart.

GemaR § 19 Abs. 1 lit a, Abs. 3 bis 6 FinStrG wird fir 6.067 Stiick Zigarren statt auf Verfall auf
einen anteilsmaRigen, anteiligen Wertersatz in Hohe von € 15.000,00 erkannt.

GemaR § 20 Abs. 1 und 2 FinStrG wird die fir den Fall der Uneinbringlichkeit des Wertersatzes
tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 16 Tagen festgesetzt.

GemaR § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG sind die Kosten des Strafverfahrens in Héhe von € 500,00
sowie die Kosten des allfalligen Strafvollzuges zu ersetzen.

Das beim Zollamt Osterreich gegen Herrn ***Bf1*** gefiihrte Finanzstrafverfahren wegen des
Verdachts eine Abgabenhinterziehung gemafl § 33 Abs. 1 FinStrG und des vorsatzlichen
Eingriffs in die Monopolrechte nach § 44 Abs. 1 FinStrG wird fir den Zeitraum 1.1.2005 bis
31.12.2011 hinsichtlich einer Tabaksteuer im AusmaR von € 10.417,78 sowie der Differenz an
Zigarren von 3.980 Stick (laut Berechnung des Beschuldigten) und eines Kleinverkaufspreises
von € 25.058,83 gemald §§ 136, 157 FinStrG eingestellt.

Dariber hinaus wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates | beim damaligen Zollamt Graz als Finanzstrafbehorde erster
Instanz hat als Organ des damaligen Zollamtes Graz vom 12. August 2018, Zahl, Strafnummer:
001, wurden ***Bf1*** ynd ***L1*** schuldig erkannt, es haben
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[. ¥**Bf1*** im Zeitraum von 1. Jdnner 2005 bis 31. Dezember 2011 in der Absicht, sich durch
die wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen,

a) vorsatzlich unter Verletzung seiner Anzeige-, Offenlegungs- und Wahrheitspflicht eine
Verkiirzung an Tabaksteuer von insgesamt EUR 15.717,00 bewirkt, indem er insgesamt 18.292
Stiick Zigarren verschiedener Marken, auf denen Osterreichische Tabaksteuer in der Hohe von
EUR 15.717,00 lastet, im Zuge mehrerer wiederholter Angriffe jeweils in ***f***
(Deutschland) an sich brachte und sodann unter Verstol3 gegen die in § 27 Abs 3 bis Abs 5
Tabaksteuergesetz (TabStG) normierte Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung
der Tabaksteuer zu gewerblichen Zwecken im Sinne des § 27 Abs 1 Z 2 Tabaksteuergesetz
(TabStG) in das Steuergebiet verbrachte, und

b) zu seinem Vorteil vorsatzlich die in den Vorschriften des Tabakmonopols enthaltenen
Gebote und Verbote hinsichtlich des Handels mit Monopolgegenstdanden verletzt, indem er
unter Verstold gegen das in § 5 Tabakmonopolgesetz (TabMG) normierte Handelsverbot
zumindest 10.047 Stlick der unter a) angefiihrten Zigarren verschiedener Sorten, fir welche ein
Kleinverkaufspreis in Hohe von EUR 65.822,05 festgesetzt ist, durch deren Weiterverkauf an
zahlreiche Abnehmer in ganz Osterreich unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 %
gewerbsmaRig im Inland in Verkehr brachte, ohne in Besitz einer entsprechenden
Handelsbewilligung zu sein;

[I. ***L1*** im Zeitraum von 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 als Betreiber der AG mit
Sitz in ***D*** zu den zu Punkt |.a) und |.b) beschriebenen Tathandlungen des
Erstbeschuldigten ***Bf1*** dadurch beigetragen, dass er insgesamt 6.746 Stiick Zigarren
verschiedener Marken, auf denen 6sterreichische Tabaksteuer in der Héhe von EUR 10.985,00
lastet und von welchen dann 987 Stiick, fiir welche ein Kleinverkaufspreis von EUR 7.121,81
festgesetzt ist, an den Erstbeschuldigten ***Bf1*** verkauft und per Post an die Adresse des
RIEKQFEE |n *X*¥EER** (Deutschland) versendet hat, obwohl er stets ganz genau wusste, dass
diese in der Folge durch den Erstbeschuldigten ***Bf1*** zu gewerblichen Zwecken nach
Osterreich verbracht werden, um dort von diesem unter VerstoR gegen die Rechte des
Tabakmonopols an zahlreiche Abnehmer in ganz Osterreich gewerbsmaRig verkauft werden.

Es haben hierdurch ***Bf1*** die Finanzvergehen zu Punkt |.a) der vorsatzlichen
Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG und zu Punkt I.b) des vorsatzlichen Eingriffs in
die Monopolrechte nach § 44 Abs 1 FinStrG und ***L1*** die Finanzvergehen zu Punkt II. der
vorsatzlichen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG und des vorsatzlichen Eingriffs in
die Monopolrechte nach § 44 Abs 1 FinStrG jeweils in der Form der Beitragstaterschaft nach §
11 dritter Fall FinStrG begangen.

**¥*xBf1*** wird hierfir unter Bedachtnahme auf § 21 Abs 1 und 2 FinStrG nach § 33 Abs 5
FinStrG und § 44 Abs 2 FinStrG mit einer Geldstrafe von EUR 25.000,00 bestraft.
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GemaR § 20 Abs 1 und 2 FinStrG wird die fir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe an
deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 75 Tagen festgesetzt.

Gemal § 35 Abs 4 letzter Satz FinStrG, § 44 Abs 3 FinStrG iVm § 17 Abs 2 lit a FinStrG werden
die im Eigentum des Erstbeschuldigten stehenden beschlagnahmten Tatgegenstiande, namlich
1.245 Stiick Zigarren verschiedener Marken, fiir verfallen erklart.

GemaR § 19 Abs 1 lit a, Abs 3 und 4 FinStrG wird fiir 17.047 Stiick Zigarren statt auf Verfall auf
einen anteilsmaRigen Wertersatz in Hohe von EUR 80.000,00 erkannt.

GemaR § 20 Abs 1 und 2 FinStrG wird die flr den Fall der Uneinbringlichkeit des Wertersatzes
tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 90 Tagen festgesetzt.

Gemal § 185 Abs 1 lit a FinStrG sind die Kosten des Strafverfahrens in Hohe von EUR 500,00 zu
ersetzen.

*REL1*** wird hierfir unter Bedachtnahme auf § 21 Abs 1 und 2 FinStrG nach § 33 Abs 5
FinStrG und § 44 Abs 2 FinStrG mit einer Geldstrafe von EUR 6.000,00 bestraft.

GemaR § 20 Abs 1 und 2 FinStrG wird die flr den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe an
deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 20 Tagen festgesetzt.

GemaR § 19 Abs 1 lit a, Abs 3 und 4 FinStrG wird fir 5.501 Stiick Zigarren statt auf Verfall auf
einen anteilsmaRigen Wertersatz in Hohe von EUR 5.000,00 erkannt.

Gemal § 20 Abs 1 und 2 FinStrG wird die flr den Fall der Uneinbringlichkeit des Wertersatzes
tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 15 Tagen festgesetzt.

GemaR § 185 Abs 1 lit a FinStrG sind die Kosten des Strafverfahrens in Hohe von EUR 500,00 zu

ersetzen.
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Aufgrund des abgefiihrten Beweisverfahrens trifft der Spruchsenat nachstehende
FESTSTELLUNGEN:

Zur Person des Erstbeschuldigten:

Der 1950 in ***C*** (Frankreich) geborene und verheiratete osterreichische Staatsbiirger
***XBf1*** ist Pensionist und bezieht monatlich einen Betrag von EUR 1.450,00 an Pension. Er
verfligt Uber ein Sparvermogen von insgesamt EUR 80.000,00 bis EUR 90.000,00. |hn treffen
keine finanziellen Verpflichtungen, jedoch Sorgepflichten fiir seine nicht selbsterhaltungsfahige
Tochter (ON 1, AS 0067, ON 2, Seite 3 der Niederschrift vom 4. Juni 2019).
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Der Erstbeschuldigte weist in Osterreich bislang keine finanzstrafrechtliche Vormerkung auf
(ON 2, AS 0690).

Zur Person des Zweitbeschuldigten:

Der 1955 in ***S*** gehorene und geschiedene Osterreichische Staatsblrger ***L1*** war
von 1. Juli 2004 bis zum 24. April 2012 Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der in ***D***
etablierten AG, deren Gegenstand der Handel mit Zigarren war. Derzeit ist er arbeitsunfahig
und bezieht monatlich einen Betrag von EUR 1.300,00 an Mindestsicherung. Er verfiigt Gber
keinerlei Vermogen. Ihn treffen weder finanzielle Verpflichtungen noch Sorgepflichten (ON 1,
AS 0488; ON 2, AS 698 und ON 2, Seite 8 der Niederschrift vom 4. Juni 2019).

Der Zweitbeschuldigte weist in Osterreich bislang keine finanzstrafrechtliche Vormerkung auf
(ON 1, AS 0483).

Zur Sache:

Zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt vor 1. Janner 2005 fasste der weder Uber eine
Bestellung zum Tabaktrafikanten noch lber eine Bewilligung als Grohandler verfligende
Erstbeschuldigte den Entschluss, Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedsstaates zu
gewerblichen Zwecken zu beziehen und diese auBerhalb von Osterreich in Empfang
genommenen Tabakwaren unter Verletzung der ihm bekannten Verpflichtung zur Anzeige,
Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer nach Osterreich zu verbringen, um sie dort zu
seinem Vorteil unter Verletzung des ihm bekannten und im Tabakmonopolgesetz normierten
Verbotes des Handels mit Tabakerzeugnissen durch den Weiterverkauf an Privatpersonen und
Gewerbetreibende unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % gewerbsmalig in
Verkehr zu bringen und sich durch das wiederkehrende Inverkehrbringen dieser in Osterreich
nicht versteuerten Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, wobei es ihm
von vornherein darauf ankam, dass sich die einzelnen Ankaufe der Tabakwaren aus dem freien
Verkehr eines Mitgliedsstaates nur als Teilhandlungen seines Gesamtkonzeptes darstellen und
er durch dieses Vorgehen eine Verkirzung von Abgaben durch mehrere Jahre hindurch
bezwecken wollte.

Zum Zwecke der Umsetzung dieses Konzeptes und seiner auf den Handel mit
Tabakerzeugnissen zu gewerblichen Zwecken gerichteten Zielvorstellung nahm der
Erstbeschuldigte mit den ihm (iber das Internet bekannten ***[3*** **¥|g*** ynd ***| 5***
sowie mit dem Zweitbeschuldigten, welcher Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der in
**xXD*** etablierten AG, deren Gegenstand der Handel mit Zigarren war, Kontakt auf und wies
sie an, die von ihm gekauften Zigarren an die Anschrift seines Freundes ***[2*** jp ***pi**
(Deutschland) im Postwege zu verschicken, damit er diese mit Zigarren befillten Pakete in
*kkpRk* mit seinem Pkw abholen und diese nach Osterreich zum Zwecke des Weiterverkaufes
unter Verrechnung eines Preisabschlags von 25 % (ON 1, AS 0161) an seine Abnehmer
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verbringen kann. In Entsprechung dieses Ersuchens versendeten sowohl der Zweitbeschuldigte
als auch *#¥[3*** Hx*x|gx** ynd ***| 5*** die vom Erstbeschuldigten gekauften Zigarren an
die Adresse des ***L2*** jn ***F*** |m Zuge mehrerer Fahrten mit seinem Pkw nahm der
Erstbeschuldigte die in Deutschland verzollten Zigarren in Empfang und verbrachte im
Zeitraum vom 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 insgesamt 18.292 Stiick Zigarren
verschiedener Marken zu gewerblichen Zwecken nach Osterreich, ohne dies dem Zollamt
Osterreich vorher anzuzeigen und fiir die 13-%ige Tabaksteuer Sicherheit zu leisten. Fiir diese
im Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 bezogenen Tabakwaren, fiir die die
Steuerschuld entstanden ist, hat er auch weder unverziglich eine Steueranmeldung abgegeben
noch die Steuer berechnet und diese spatestens am 25. des auf das Entstehen der
Steuerschuld folgenden Kalendermonats entrichtet. Solcherart verbrachte der Erstbeschuldigte
in nachstehenden Zeitradumen nachstehende Mengen an Zigarren mit nachstehenden
Kleinverkaufspreisen von Deutschland nach Osterreich zu gewerblichen Zwecken, und zwar im
Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2005 2.113 Stiick Zigarren mit einem
durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR 5,536, sohin zum
Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 11.700,00, wodurch er eine Verkirzung der Tabaksteuer
in Hohe von EUR 1.521,00 bewirkt hat, im Zeitraum 1. Janner 2006 bis 31. Dezember 2006
2.163 Stlick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stiick von
EUR 6,011, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 13.000,00, wodurch er eine
Verkirzung der Tabaksteuer in Héhe von EUR 1.690,00 bewirkt hat, im Zeitraum 1. Janner
2007 bis 31. Dezember 2007 2.117 Stlck Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten
Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR 6,142, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR
13.000,00, wodurch er eine Verkiirzung der Tabaksteuer in Héhe von EUR 1.690,00 bewirkt
hat, im Zeitraum 1. Janner 2008 bis 31. Dezember 2008 3.598 Stiick Zigarren mit einem
durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR 6,142, sohin zum
Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 22.100,00, wodurch er eine Verkirzung der Tabaksteuer
in H6he von EUR 2.873,00 bewirkt hat, im Zeitraum 1. Janner 2009 bis 31. Dezember 2009
3.003 Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stlick von
EUR 7,36, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 22.100,00, wodurch er eine
Verkirzung der Tabaksteuer in Hohe von EUR 2.873,00 bewirkt hat, im Zeitraum 1. Janner
2010 bis 31. Dezember 2010 2.649 Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten
Kleinverkaufspreis pro Stlick von EUR 7,36, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR
19.500,00, wodurch er eine Verkiirzung der Tabaksteuer in Héhe von EUR 2.535,00 bewirkt hat
und im Zeitraum 1. Janner 2011 bis 31. Dezember 2011 2.649 Stilick Zigarren mit einem
durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stlick von EUR 7,36, sohin zum
Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 19.500,00, wodurch er eine Verkiirzung der Tabaksteuer
in Hohe von EUR 2.535,00 bewirkt hat. Im Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 hat
der Erstbeschuldigte insgesamt sohin eine Verkiirzung der Tabaksteuer in Hohe von EUR
15.717,00 bewirkt (ON 2, AS 740).
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Von diesen solcherart von Deutschland nach Osterreich verbrachten 18.292 Stiick Zigarren
verschiedener Marken wurden im Zuge der am 16. Februar 2012 durchgefiihrten
Durchsuchung der in ***Bf1-Adr*** etablierten Wohnung des Erstbeschuldigten sowie des auf
seine Ehegattin zugelassenen Pkws der Marke Mercedes Benz mit dem amtlichen Kennzeichen
1.245 Stick Zigarren verschiedener Sorten sichergestellt und beschlagnahmt (ON I, AS 0058 bis
AS 0064; ON |, AS 0071 bis 0073; Fotodokumentation in ON 1, AS 0080 bis 0108) und
konsumierte der Erstbeschuldigte davon jahrlich 1.000 Stiick selbst (ON 1, AS 0207).

Die restlichen 10.047 Stiick der von ihm ohne Entrichtung der dsterreichischen Tabaksteuer
von Deutschland nach Osterreich verbrachten Zigarren verschiedener Sorten brachte der
Erstbeschuldigte in Kenntnis des Umstandes, dass der Handel mit Tabakerzeugnissen im
Monopolgebiet verboten ist, soweit er nicht aufgrund einer Bestellung zum Tabaktrafikanten
oder einer Bewilligung als GroBhandler betrieben wird, und in der Absicht, sich durch das
wiederkehrende Inverkehrbringen von in Osterreich nicht versteuerten Tabakerzeugnissen im
Monopolgebiet eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, in Verkehr, indem er im Zeitraum
von 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 zu seinem Vorteil unter Verstol3 gegen das ihm
bekannte und im Tabakmonopolgesetz normierte Handelsverbot diese Zigarren, fiir welche fiir
jedes einzelne Kalenderjahr nachstehende, durchschnittlich gewichtete Kleinverkaufspreise
festgesetzt waren, an zahlreiche Abnehmer in Osterreich unter Verrechnung eines
Preisaufschlags von 25 % verkaufte (ON 1, AS 0161), und zwar im Zeitraum 1. Janner 2005 bis
31. Dezember 2005 1.113 Stiick Zigarren, fir welche ein Kleinverkaufspreis von EUR 5,536 pro
Stiick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR 6.161,57 festgesetzt war, im Zeitraum 1.
Janner 2006 bis 31. Dezember 2006 1.163 Stlick Zigarren, fiir welche ein Kleinverkaufspreis von
EUR 6,011 pro Stlick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR 6.990,79 festgesetzt war,
im Zeitraum 1. Janner 2007 bis 31. Dezember 2007 1.117 Stick Zigarren, fir welche ein
Kleinverkaufspreis von EUR 6,142 pro Stiick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR
6.860,61 festgesetzt war, im Zeitraum 1. Janner 2008 bis 31. Dezember 2008 2.598 Stlick
Zigarren, fiir welche ein Kleinverkaufspreis von EUR 6,142 pro Stlick, insgesamt sohin ein
Kleinverkaufspreis von EUR 15.956,92 festgesetzt war, im Zeitraum 1. Janner 2009 bis 31.
Dezember 2009 2.003 Stiick Zigarren, fir welche ein Kleinverkaufspreis von EUR 7,36 pro
Stiick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR 14.742,08 festgesetzt war, im Zeitraum
1. Janner 2010 bis 31. Dezember 2010 1.649 Stlick Zigarren, fiir welche ein Kleinverkaufspreis
von EUR 7,36 pro Stlick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR 12.136,64 festgesetzt
war, und im Zeitraum 1. Janner 2011 bis 31. Dezember 2011 404 Stiick Zigarren, fur welche ein
Kleinverkaufspreis von EUR 7,36 pro Stiick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR
2.973,44 festgesetzt war. Fir die vom Erstbeschuldigten im Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31.
Dezember 2011 solcherart gewerbsmaRig im Monopolgebiet insgesamt in Verkehr gebrachten
10.047 Stiick Zigarren war sohin ein Kleinverkaufspreis in Hohe von insgesamt EUR 65.822,05
festgesetzt (ON 2, AS 740).
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Bei all diesen von einem einheitlichen, auf die Verklrzung von Abgaben durch mehrere Jahre
hindurch gerichteten Willensentschluss getragenen einzelnen Tathandlungen hielt es der
Erstbeschuldigte zumindest ernstlich fiir moglich und fand sich billigend damit ab, dass er
Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedsstaates zu gewerblichen Zwecken bezieht
und diese auRerhalb von Osterreich in Empfang gecnommenen Tabakwaren unter Verletzung
seiner Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer nach Osterreich
verbringt und durch die Nichtentrichtung der Steuerschuld insgesamt eine Verkirzung der
Tabaksteuer in Hohe von EUR 15.717,00 bewirkt sowie durch den ohne Bestellung zum
Tabaktrafikanten oder Bewilligung als GroRhandler betriebenen Weiterverkauf von nicht von
der Tabaksteuer befreiten Zigarren an Privatpersonen und Gewerbetreibende unter
Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % zu seinem Vorteil gegen das im
Tabakmonopolgesetz normierte Verbot des Handels mit Tabakerzeugnissen verstof3t. Bei all
dem kam es dem Erstbeschuldigten darauf an, diese solcherart von Deutschland nach
Osterreich verbrachten Zigarren, fiir welche der im 6sterreichischen Monopolgebiet im
Amtsblatt der Wiener Zeitung jeweils veroffentlichte Kleinverkaufspreis festgesetzt war,
gewerbsmalRig in Verkehr zu bringen und sich durch das wiederkehrende Inverkehrbringen
dieser in Osterreich nicht versteuerten Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen.

Im Wissen um diesen auf die Verkiirzung von Abgaben durch mehrere Jahre hindurch
gerichteten Tatentschluss des Erstbeschuldigten und in Kenntnis des Umstandes, dass der
weder Uber eine Bestellung zum Tabaktrafikanten noch tiber eine Bewilligung als GroBhandler
verfligende und lediglich etwa 1.000 Stiick Zigarren im Jahr selbst rauchende Erstbeschuldigte
die an ihn zu seinem Freund in ***F*** (Deutschland) versendeten Zigarren unter Verstol§
gegen die im Osterreichischen Tabaksteuergesetz normierte Verpflichtung zur Anzeige,
Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer zu gewerblichen Zwecken nach Osterreich
verbringt und sie dort zu seinem Vorteil unter Verletzung des im Tabakmonopolgesetz
normierten Verbotes des Handels mit Tabakerzeugnissen durch den Weiterverkauf an
Privatpersonen und Gewerbetreibende unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 %
gewerbsmalRig in Verkehr bringt, um sich durch das wiederkehrende Inverkehrbringen dieser in
Osterreich nicht versteuerten Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen,
verkaufte der als Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der in ***D*** etablierten AG tatig
gewesene Zweitbeschuldigte im Zeitraum vom 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011
insgesamt 6.746 Stiick Zigarren verschiedener Marken an den Erstbeschuldigten und versandte
diese wie mit dem Erstbeschuldigten vereinbart per Post an die Adresse seines Freundes

*EEK| QEXX n ¥**Ex** (Deutschland), und zwar im Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember
2005 469 Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stilick
von EUR 5,536, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 2.600,00, wodurch eine
Verkirzung der Tabaksteuer in Héhe von EUR 338,00 bewirkt wurde, im Zeitraum 1. Janner
2006 bis 31. Dezember 2006 432 Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten
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Kleinverkaufspreis pro Stlick von EUR 6,011, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR
2.600,00, wodurch eine Verkiirzung der Tabaksteuer in Hohe von EUR 338,00 bewirkt wurde,
im Zeitraum 1. Janner 2007 bis 31. Dezember 2007 423 Stlick Zigarren mit einem
durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR 6,142, sohin zum
Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 2.600,00, wodurch eine Verkiirzung der Tabaksteuer in
Hohe von EUR 338,00 bewirkt wurde, im Zeitraum 1. Janner 2008 bis 31. Dezember 2008 1.117
Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR
6,142, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 18.200,00, wodurch eine Verkiirzung
der Tabaksteuer in Hohe von EUR 2.366,00 bewirkt wurde, im Zeitraum 1. Janner 2009 bis 31.
Dezember 2009 1.435 Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten
Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR 7,36, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR
19.500,00, wodurch eine Verkirzung der Tabaksteuer in Hohe von EUR 2.535,00 bewirkt
wurde, im Zeitraum 1. Janner 2010 bis 31. Dezember 2010 1.435 Stiick Zigarren mit einem
durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stiick von EUR 7,36, sohin zum
Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 19.500,00, wodurch eine Verkiirzung der Tabaksteuer in
Hohe von EUR 2.535,00 bewirkt wurde, und im Zeitraum 1. Janner 2011 bis 31. Dezember 2011
1.435 Stiick Zigarren mit einem durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreis pro Stilick von
EUR 7,36, sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 19.500,00, wodurch eine
Verkiirzung der Tabaksteuer in Hohe von EUR 2.535,00 bewirkt wurde. Im Zeitraum 1. Janner
2005 bis 31. Dezember 2011 wurde durch den beschriebenen Tatbeitrag des
Zweitbeschuldigten zu den zu Punkt |.a) des Schuldspruches naher geschilderten
Tathandlungen des Erstbeschuldigten sohin eine Verkiirzung der Tabaksteuer in Héhe von EUR
10.985,00 bewirkt (ON 2, AS 741).

Von diesen solcherart vom Zweitbeschuldigten an den Erstbeschuldigten verkauften und von
diesem von Deutschland nach Osterreich verbrachten insgesamt 6.746 Stiick Zigarren
verschiedener Marken wurden am 16. Februar 2012 1.245 Stlick Zigarren verschiedener
Marken sichergestellt und beschlagnahmt (ON 1, AS 0058 bis AS 0064; ON 1, AS 0071 bis 0073;
Fotodokumentation in ON 1, AS 0080 bis 0108). Die nach Abzug seines Eigenkonsums restlich
verbliebenen 987 Stiick dieser Zigarren verschiedener Marken, flir welche fiir jedes einzelne
Kalenderjahr nachstehende, durchschnittlich gewichteten Kleinverkaufspreise festgesetzt
waren, verkaufte der Erstbeschuldigte zu seinem Vorteil unter Verstol3 gegen das im
Tabakmonopolgesetz normierte Handelsverbot an zahlreiche Abnehmer in Osterreich unter
Verrechnung eines Preisaufschlages von 25 %, und zwar im Zeitraum 1. Janner 2008 bis 31.
Dezember 2008 117 Stiick Zigarren, fir welche ein Kleinverkaufspreis von EUR 6,142 pro
Stiick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR 718,61 festgesetzt war, im Zeitraum 1.
Janner 2009 bis 31. Dezember 2009 435 Stiick Zigarren, fiir welche ein Kleinverkaufspreis von
EUR 7,36 pro Stlick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR 3.201,60 festgesetzt war,
und im Zeitraum 1. Janner 2010 bis 31. Dezember 2010 435 Stlick Zigarren, fiir welche ein
Kleinverkaufspreis von EUR 7,36 pro Stiick, insgesamt sohin ein Kleinverkaufspreis von EUR
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3.201,60 festgesetzt war. Fir die durch den beschriebenen Tatbeitrag des Zweitbeschuldigten
im Zeitraum 1. Janner 2008 bis 31. Dezember 2011 solcherart vom Erstbeschuldigten
gewerbsmaRig im Monopolgebiet insgesamt in Verkehr gebrachten 987 Stiick Zigarren war
sohin ein Kleinverkaufspreis in Hohe von insgesamt EUR 7.121,81 festgesetzt (ON 2, AS 740).

Der Zweitbeschuldigte hielt es, als er im Wissen um den auf die Verklirzung von Abgaben durch
mehrere Jahre hindurch gerichteten Tatentschluss des Erstbeschuldigten im Zeitraum vom 1.
Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 insgesamt 6.746 Stlick Zigarren verschiedener Marken an
den Erstbeschuldigten verkaufte und diese wie mit dem Erstbeschuldigten vereinbart per Post
an die Adresse seines Freundes ***[2*** jn ***p*** (Deutschland) versandte, zumindest
ernstlich fir moglich und fand sich billigend damit ab, dadurch unter Verstol gegen die im
Osterreichischen Tabaksteuergesetz normierte Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und
Entrichtung der Tabaksteuer zur Verbringung dieser Zigarren zu gewerblichen Zwecken in das
Osterreichische Steuergebiet durch den Erstbeschuldigten und solcherart zur Bewirkung der
Verkiirzung der Tabaksteuer in Hohe von EUR 10.985,00 beizutragen. Zudem hielt es der
Zweitbeschuldigte dabei zumindest ernstlich fiir méglich und fand sich billigend damit ab, zu
dem ohne Bestellung zum Tabaktrafikanten oder Bewilligung als GroBhandler vom
Erstbeschuldigten betriebenen und unter VerstoB gegen das im Tabakmonopolgesetz
normierte Verbot des Handels mit Tabakerzeugnissen zu seinem Vorteil erfolgten
wiederkehrenden Weiterverkauf von nicht von der Tabaksteuer befreiten Zigarren, fiir welche
der im Osterreichischen Monopolgebiet im Amtsblatt der Wiener Zeitung jeweils
veroffentlichte Kleinverkaufspreis festgesetzt war, an Privatpersonen und Gewerbetreibende
unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % und solcherart zum gewerbsmaRigen
Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen im 6sterreichischen Monopolgebiet durch den
Erstbeschuldigten beizutragen.

Da im Zuge der beim Erstbeschuldigten am 16. Februar 2012 durchgefihrten
Hausdurchsuchung lediglich 1.245 Stiick Zigarren sichergestellt und beschlagnahmt werden
konnten, waren die im Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 vom Erstbeschuldigten
unter anderem an seine Abnehmer ***A*** FEXpH*E Hkk pGdhoksk KkXANQFFE KXXAGEXX
KHENGHKE KHKATHAK KhKAQRKK KhKAQRKK FhKA](KKF KHKN]P R KKRN] kKK kKA ] HKK
REKALGHHE KEEATGHEE KEEALGF** und **FALT7*** weiterverkauften 10.047 Stiick Zigarren
sowie die in diesem Zeitraum vom Erstbeschuldigten selbst konsumierten 7.000 Stiick Zigarren,
insgesamt sohin 17.047 Stlick Zigarren mit einem Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR
111.733,05 nicht mehr greifbar (ON 2, AS 911).

Da von den vom Zweitbeschuldigten an den Erstbeschuldigten insgesamt verkauften 6.746
Stiick Zigarren verschiedener Marken lediglich 1.245 beim Erstbeschuldigten sichergestellt und
beschlagnahmt werden konnten, waren die restlichen vom Erstbeschuldigten an seine
Abnehmer weiterverkauften und von ihm selbst konsumierten 5.501 Stilick Zigarren
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verschiedener Marken mit einem Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 37.173,41 nicht mehr
greifbar (ON 2, AS 741).

Uber d|e Abnehmer ***Al***' ***Az***’ ***A3***’ ***A4***' ***AS***’ ***AG***,
***A7***, ***As***' ***Ag***' ***Alo***’ ***All***’ ***Alz***’ ***A13***, ***A14***
und ***A15*** wurde bereits rechtskraftig ein Wertersatz in Hohe von insgesamt EUR
21.281,11 verhangt. Beim weiteren Abnehmer ***A16*** ist ein Wertersatz von hochstens
EUR 491,50, bei ***A17*** ein Wertersatz von héchstens EUR 1.384,75 moglich (ON 2, AS 911
und Seite 9 der Niederschrift vom 9. Juli 2019).

Mit Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom 26. Februar 2019, GZ: RV/2200015/2015,
wurde gegeniiber dem Erstbeschuldigten die Tabaksteuer fiir die Jahre 2005 bis einschlief3lich
2011 mit einem Betrag von insgesamt EUR 15.717,00 festgesetzt (ON 2, AS 782ff). Die gegen
dieses Erkenntnis erhobene Revision des Erstbeschuldigten vom 11. April 2019 (ON 2, AS 844ff)
wurde mit Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juni 2019, Ra 2019/16/0114-3,
zuriickgewiesen (ON 2, AS 886f).

BEWEISWURDIGUNG:
Zur Person des Erstbeschuldigten:

Die Feststellungen zur Person des Erstbeschuldigten griinden sich auf seine diesbeziiglich
glaubwiirdigen Angaben im Rahmen seiner Vernehmung am 16. Februar 2012 (ON 1, AS 0067)
und in der Verhandlung vom 4. Juni 2019 (ON 2, Seite 3 der Niederschrift vom 4. Juni 2019)
sowie die Vorstrafenabfrage vom 8. November 2018 (ON 2, AS 0690).

Zur Person des Zweitbeschuldigten:

Die Feststellungen zur Person des Zweitbeschuldigten griinden sich auf seine diesbeziglich
glaubwiirdigen Angaben im Rahmen seiner Vernehmungen am 8, Mai 2013 (ON 1, AS 0488)
und am 13. Dezember 2018 (ON 2, AS 698) sowie die Ausfiihrungen seines Verteidigers in der
Verhandlung am 4. Juni 2019 (ON 2, Seite 8 der Niederschrift vom 4. Juni 2019) und die
Vorstrafenabfrage vom 8. April 2013 (ON 1, AS 0483).

Zur Sache:

Die getroffenen Feststellungen zur Sache beruhen neben den jeweils in Klammer angefiihrten
Beweismitteln insbesondere auf den im Zuge der am 16. Februar 2012 durchgefihrten
Durchsuchung der Wohnung des Erstbeschuldigten sowie des auf seine Ehegattin zugelassenen
Pkws sichergestellten 1.245 Stiick Zigarren verschiedener Sorten (ON 1, AS 0058 bis AS 0064;
ON 1, AS 0071 bis AS 0073; Fotodokumentation in ON 1, AS 0080 bis AS 0108), den Inhalten
der sichergestellten Emailkorrespondenzen samt Bestelllisten (ON |, AS 0433 bis AS 0460; ON 2,
AS 832, AS 869 und AS 912 bis AS 915), den Ergebnissen der Auswertung des Bankkontos des

11 von 80



Seite 12 von 80

Erstbeschuldigten (ON 1, AS 0134 bis AS 0145), der Liste der Paketversendungen an die
Abnehmer des Erstbeschuldigten (ON 1, AS 0154 bis AS 0157) und den amtlich festgesetzten
und im Amtsblatt der Wiener Zeitung veroffentlichen Kleinverkaufspreisen fiir die Jahre 2005
bis 2012 (ON 1, AS 0222 bis AS 0253; ON 2, AS 0650 bis AS 0676) samt Ermittlung des fiir jedes
einzelne Kalenderjahr auf der vom Erstbeschuldigten selbst vorgenommenen Gewichtung der
jeweiligen Zigarrenmarken (ON 1, AS 0166) basierenden durchschnittlich gewichteten
Kleinverkaufspreises (ON 1, AS 0323 bis AS 0327; ON 1, AS 0369 bis AS 0376; ON 2, AS 0608 bis
AS 0619; ON 2, AS 740 und AS 741), welche bei vernetzter Betrachtungsweise ein
nachvollziehbares Gesamtbild ergaben, das mit den glaubhaften und nachvollziehbaren
Angaben der Zeugen ***Z1*** (ON 2, Seite 17ff der Niederschrift vom 4. Juni 2019), ***A1***
(ON 2, AS 905ff) und ***Ae*** (AS 797ff der Beilage ./4) korreliert. Der in der Verhandlung am
4. Juni 2019 vernommene Zeuge ***Z1*** vermittelte auf den erkennenden Senat durchwegs
einen um Sachlichkeit bemiihten Eindruck und gab es auch keinerlei Anzeichen dafiir, dass er
darum bemiht ware, den Beschuldigten durch Ubertriebene oder falsche Darstellung des
tatsachlich Geschehenen zu schaden.

Demgegeniiber hinterliel’ der das Verbringen der Zigarren zu gewerblichen Zwecken in das
Steuergebiet und das gewerbsmaRige Inverkehrbringen dieser Tabakerzeugnisse im
Monopolgebiet in Abrede stellende und sein Handeln mit seinem Eigenbedarf an Zigarren und
dem Eigenbedarf seiner Freunde zu rechtfertigen versuchende Erstbeschuldigte vor dem
erkennenden Spruchsenat keinen guten Eindruck und konnte seinen Angaben in weiten Teilen
nicht gefolgt werden. Er war sichtlich darum bemiiht, die von ihm zunachst bekanntgegebenen
Mengen an von seinen Lieferanten bezogenen Zigarren zu reduzieren und seine Tathandlungen
zu seinen Gunsten ,abzuschwachen" und sich einerseits - entgegen seiner in den Emails vom
23. Dezember 2008, vom 5. Janner 2009 und vom 7. Janner 2009 (ON 1, AS 0433, AS 0440 und
AS 044If) dokumentierten Kenntnis Uber die einschlagigen Rechtsnormen —in
tabaksteuerrechtlichen und tabakmonopolrechtlichen Angelegenheiten als ganzlich unwissend
zu prasentieren und sich andererseits als Opfer zu Unrecht erfolgter Vorwiirfe und
Beschuldigungen darzustellen. Seine teils widersprichlichen Angaben wirkten im Nachhinein
konstruiert und wenig liberzeugend und waren bei lebensnaher Betrachtung als bloRRe
Schutzbehauptungen zu werten, die mit dem Inhalt der sichergestellten Emailkorrespondenzen
samt Bestelllisten (ON 1, AS 0433 bis AS 0460; ON 2, AS 832, AS 869 und AS 912 bis AS 915),
den Ergebnissen der Auswertung seines Bankkontos (ON 1, AS 0134 bis AS 0145), der Liste der
Paketversendungen an seine Abnehmer (ON 1, AS 0154 bis AS 0157) und den ihn glaubhaft
belastenden Angaben der Zeugen ***Z1*** (ON 2, Seite 17ff der Niederschrift vom 4. Juni
2019), ¥***A1*** (ON 2, AS 905ff) und ***A6*** (AS 797ff der Beilage ./4) nicht in Einklang zu
bringen sind.

Auch konnte der zusammengefasst dahingehenden Verantwortung des Zweitbeschuldigten,
dass er seine Zigarren innerhalb von Deutschland tberallhin versenden durfte und er nicht
wissen musste, dass der Erstbeschuldigte die von ihm bezogenen Zigarren an zahlreiche
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Abnehmer in Osterreich weiterverkauft und wenn der Erstbeschuldigte dies ihm gegeniiber
erwahnt hatte, er ihn dartiber belehrt hatte, dass dies nicht erlaubt ist und er damit nichts zu
tun haben wolle (ON 1, AS 0487ff und ON 2, AS 698ff), kein Glauben geschenkt werden, steht
diese vom Zweitbeschuldigten gewahlte Einlassung doch in eklatantem Widerspruch zu den
Inhalten der von ihm verfassten und an den Erstbeschuldigten versendeten E-Mails (ON 1, AS
0433ff).

In Anbetracht dessen ist dem Gebot gedrangter Darstellung (§ 139 FinStrG; vgl auch RISJustiz
RS0106642) folgend auszufiihren:

Der Erstbeschuldigte gab in seiner ersten Vernehmung am 16. Februar 2012 zunachst lediglich
an, dass die bei ihm vorgefundenen Zigarren ausschlief3lich flr seinen Eigengebrauch bestimmt
waren, da er am Tag drei bis vier Stiick Zigarren rauche (ON 1, AS 0069).

In seiner zweiten Einvernahme am 6. Marz 2012 gab der Erstbeschuldigte im Beisein seines
Verteidigers zusammengefasst an, dass er in den Jahren 2008 bis dato vom Zweitbeschuldigten
und von ***L5*** Zigarren per Postsendungen erhalten habe. Diese Sendungen seien an
seinen in 83395 ***F*** (Deutschland) wohnhaften Freund ***L2*** verschickt und von ihm
im Zuge mehrerer Fahrten mit seinem Pkw persoénlich von dort abgeholt und in kleinen
Mengen an seiner Heimatadresse in Salzburg verbracht worden, wobei er dieses Prozedere nur
deshalb gewihlt habe, da der Postweg von Deutschland nach Osterreich linger und teurer sei
als eine Versendung innerhalb Deutschlands. In den Jahren 2008, 2009, 2010 und 2011 habe er
von ***[1*** Zigarren im Wert von circa EUR 25.000,00 (Einkaufpreis EKP) pro Kalenderjahr
eingekauft, wobei das etwa eine Menge von 2.500 bis 3.000 Stilick Zigarren verschiedener
Sorten pro Jahr ergdbe. Zusatzlich habe er in den Jahren 2008 und 2009 von ***L5*** Zigarren
im Wert von EUR 2.000,00 bis EUR 3.000,00 (EKP) pro Jahr bestellt und erhalten (ON 1, AS
0159). Sowohl den Zweitbeschuldigten ***L1*** als auch ***L5*** habe er (iber das Internet
kennengelernt. Als Zigarrenabnehmer nannte er folgende Personen (die von den Organen des
Zollamtes Graz als Finanzstrafbehdrde einvernommen und mittlerweile auch bereits
rechtskraftig bestraft wurden), und zwar: ***¥A1*** Fx*pR*k* HAkXp ¥k *AXAQQ***,
REENDQFHH KEXXADEEE nd ***AL15%** (ON 1, AS 0160). Dariiber hinaus habe er noch
Abnehmer kleinerer Zigarrenmengen gehabt, die bei ihm zu Hause die Zigarren gekauft haben,
an die er sich aber nicht namentlich erinnern kénne. An seine Kunden habe er einen
Preisaufschlag von etwa 25% zur Kostendeckung aufgerechnet. Entstanden sei diese
Geschichte aus seinem Hobby und seiner Leidenschaft fir Zigarren, die rechtlichen
Konsequenzen seines Handelns seien ihm grundsatzlich nicht bewusst gewesen (ON 1, AS
0161). Konfrontiert mit der Kontoauswertung des Jahres 2005, in welcher der
Zweitbeschuldigte ***L1*** und einige der vom Erstbeschuldigten genannten Abnehmer
auftauchten, gab er an, dass es sich dabei um Zigarrenverkaufe aus spanischen Bestdanden,
welche von einem gewissen ***L4*** (Nationale unbekannt) geliefert wurden, handle. Diesen
**¥XL4%** habe er Uber Ebay kennengelernt und sei er mit diesem bis zum Jahr 2008 in Kontakt
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gewesen. Auch liber den Zweitbeschuldigten ***L1*** seien damals schon Zigarren angekauft
worden, als dieser noch in Osterreich titig war und eine Homepage mit einem Zigarrenclub
betrieben hatte (ON 1, AS 0163).

In der fortgesetzten Niederschrift vom 7. Marz 2012 hielt der Erstbeschuldigte seine Aussagen
in der Niederschrift vom 6. Marz 2012 vollinhaltlich aufrecht (ON 1, AS 0165) und gab zu seinen
Lieferanten ergdanzend an, dass er von ***L4*** im Zeitraum 2005 bis 2007 Zigarren fir circa
EUR 7.000,00 bis EUR 8.000,00 (EKP) pro Kalenderjahr erhalten hatte. Vom weiteren
Lieferanten ***L3*** (Nationale unbekannt) habe er in den Jahren 2006 bis 2008 Zigarren im
Wert von EUR 1.000,00 (EKP) pro Kalenderjahr erhalten. Vom Zweitbeschuldigten ***[1***
habe er in den Jahren 2005 bis 2007 Zigarren im Ausmal$ von EUR 2.000,00 bis EUR 3.000,00
bezogen (ON 1, AS 0166). Primar habe es sich um die Sorten [in Klammer die Gewichtung]
Monte Cristo Nr. 4 (20%), MC Joyitas (20%), Romeo & Julieta Tubos (30%), R & J Petit Julieta
(20%) und Cohiba (10%) gehandelt (ON 1, AS 0166).

Der Erstbeschuldigte hatte sohin nach seinen eigenen Angaben in seinen Einvernahmen vom 6.
Marz 2012 und vom 7. Marz 2012 in den Jahren 2005 bis 2011 Zigarren mit einem
Einkaufspreis von insgesamt EUR 134.000,00 bis EUR 142.000,00 angekauft.

Nach zahlreichen Fristerstreckungsantragen zur Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme
(insgesamt wurden beim Zollamt Graz zwischen Marz und Juni 2012 sieben
Fristerstreckungsantrage eingebracht), einem Vorhalt des Zollamtes Graz vom 24. Janner 2013,
zum bislang vorliegenden behdrdlichen Ermittlungsergebnis Stellung zu nehmen (ON 1, AS
0193ff), und zwei weiteren diesbeziiglichen Fristerstreckungsantragen erstattete der
Erstbeschuldigte mit Schriftsatz vom 31. Marz 2013 (ON 1, AS 0203 bis AS 0220) erstmals auch
eine schriftliche Stellungnahme, in welcher er zusammengefasst einerseits ausfiihrt, nicht im
Besitz von Rechnungen (und Verzollungsunterlagen) zu sein, da es sich ja um ein privates
Hobby und somit um keine gewerbliche Tatigkeit gehandelt habe und andererseits bekannt
gab, dass der groRte Teil der Tabakwaren vom Zweitbeschuldigten ***L1*** bezogen worden
sei, welcher diese in Deutschland verzollt und versteuert habe (ON 1, AS 0210).

Diesbeziigliche Recherchen des Zollamtes Graz beim Hauptzollamt Hannover ergaben, dass der
Zweitbeschuldigte ***L1*** in ***D*** ein Steuerlager betrieben hat und die zugewiesene
Steuernummer 100 auf den Steuerbanderolen ersichtlich war (ON 1, AS 0221).

In seiner schriftlichen Stellungnahme vom 31. Marz 2013 gab der Erstbeschuldigte die
jahrlichen Gesamteinkaufspreise bei all seinen Lieferanten fiir die Jahre 2005 bis 2011 mit
folgenden - in Relation zu seinen Angaben in den niederschriftlichen Einvernahmen vom 6. und
7. Marz 2012 teilweise deutlich reduzierten - Werten bekannt (ON 1, AS 0207), und zwar:

Jahr Gesamteinkaufspreis
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2005 €9.000.-

2006 €10.000.-
2007 €10.000.-
2008 € 17.000.-
2009 € 17.000.-
2010 € 15.000.-
2011 € 15.000.-

Gesamt: € 93.000.-

Diese nach unten hin berichtigten Gesamteinkaufspreise begriindete der Erstbeschuldigten
einerseits mit dem langen Zeitraum und andererseits mit seinem arztlich bestatigten
angeschlagenen psychischen Zustand (ON 1, AS 0204). Dariber hinaus wies er auf seinen
jahrlichen Eigenverbrauch im Ausmal? von circa 1.000 Stilick Zigarren pro Jahr hin, hinsichtlich
welchem aufgrund des Umstandes, dass es sich ja um verzollte und versteuerte Ware aus
Deutschland gehandelt habe, nicht der 6sterreichische Kleinverkaufspreis herangezogen
werden dirfe (ON 1, AS 0207ff). Auch hinsichtlich der ihn Gber Ebay bekannt gewordenen
Bezugsquellen ***[4*** ynd ***L3*** habe er stets die Steuerbanderolen kontrolliert und
habe es nie Beanstandungen dahingehend gegeben, dass ihm hier eine nicht verzollte oder
versteuerte Ware verkauft worden ware (ON 1, AS 0210).

In seiner Beschuldigteneinvernahme vom 29. Janner 2016 widerrief der Erstbeschuldigte die in
seiner Einvernahme vom 6. und 7. Marz 2012 getatigten Angaben insofern, als sie im
Widerspruch zu seiner Stellungnahme vom 31. Marz 2012 stehen. Auch die in dieser
Stellungnahme gemachten Mengen- und Wertangaben widerrufe er, weil er erst jetzt aufgrund
seines klaren Blicks und seiner Kontoauszlige in der Lage sei, die Mengen der angekauften
Zigarren zu Uberblicken. Er habe Zigarren nie liber Ebay oder eine sonstige Versteigerungs-
oder Internetplattform eingekauft. Die vorgeworfenen , Ebay-Zigarren" habe er von ***|3***
und ***L4*** qus Spanien bezogen. Die Zigarren seien von ***L3*** ynd ***L4*** in Spanien
kauflich erworben und ebenfalls nach Deutschland zu ***L2*** nach ***F*** versendet
worden. Diese Zigarren seien dann von ihm personlich in der erlaubten Menge in ***f***
abgeholt und nach Osterreich verbracht worden, wobei er immer alleine gefahren sei und den
Kaufbetrag bis auf wenige Ausnahmen von seinem Bankkonto Giberwiesen habe. Auf den
Zigarrenkisten hatten sich immer spanische Steuerbanderolen befunden, sodass es nie eine
Beanstandung gegeben habe, dass hier eine nichtverzollte Ware verkauft worden ware. Ware
dies der Fall gewesen, hatte er sofort jede Lieferung zuriickgewiesen bzw. Gberhaupt keine
weiteren Einkdufe mehr getatigt. Hinsichtlich aller weiteren Klar- und Richtigstellungen zu
seinen bisherigen Aussagen, gab er an, dass diese schriftlich bis spatestens 1. Marz 2016
gemacht wirden (ON 2, AS 0558 und AS 0559).

In seiner schriftlichen Stellungnahme vom 12. Juli 2016 (ON 2, AS 0584 bis AS 0591) gab der
Erstbeschuldigte seine - in Relation zu seinen Angaben in den niederschriftlichen
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Einvernahmen vom 6. und 7. Mdrz 2012 wiederum deutlich reduzierten -
Zigarrengesamteinkdufe von seinen Bezugsquellen #**[4¥** k| 3k kx| 5*** und dem
Zweitbeschuldigten ***L1*** in den Jahren 2005 bis 2011 nunmehr mit einem Betrag von EUR
72.157,10 bekannt (ON 2, AS 0586).

In der Verhandlung vom 4. Juni 2019 rechtfertigt der Erstbeschuldigte seine im Zuge des
Untersuchungsverfahrens angegebenen Einkaufswerte ebenso mit seinem angeschlagenen
psychischen Zustand und verwies wiederum auf den Gesamteinkaufswert von EUR 72.157,10
in seiner schriftlichen Stellungnahme vom 12. Juli 2016 (ON 2, Seite 9 der Niederschrift vom 4.
Juni 2019).

In der Verhandlung vom 9. Juli 2019 gestand der Erstbeschuldigte fiir den Zeitraum 2005 bis
2011 nunmehr einen Gesamteinkaufswert von EUR 83.000,00 zu (ON 2, Seite 4 der
Niederschrift vom 9, Juli 2019) und verwies diesbeziglich auf sein schriftliches Vorbringen vom
8.Juli 2019 (ON 2, AS 877ff).

Hinsichtlich dieser vom Erstbeschuldigten im Laufe des Verfahrens schwankenden und nach
unten hin reduzierten Angaben zu den von seinen Bezugsquellen im Zeitraum 2005 bis 2011
getatigten Zigarreneinkaufen ist darauf zu verweisen, dass nach der allgemeinen
Lebenserfahrung das Erinnerungsvermogen zu einem dem Tatzeitraum naher liegenden
Zeitpunkt prasenter ist als zu einem von diesem langer entfernt liegenden Zeitpunkt und nach
den Erfahrungssatzen des taglichen Lebens daher die vom Erstbeschuldigten in seiner ersten
Vernehmung getatigten Angaben der Wahrheit am nachsten kommen (vgl dazu auch VwGH
vom 26.01.1996, 95/02/0289 mwN) und die im Laufe des Verfahrens vom Erstbeschuldigten
vorgenommenen Reduktionen der Mengenangaben offensichtlich dazu dienen, den
strafbestimmenden Wertbetrag moéglichst weit herabzusetzen.

Soweit der Erstbeschuldigte diese wechselnden und reduziert dargestellten Mengenangaben
mit seinem angeschlagenen psychischen Zustand und damit zu rechtfertigen versucht, dass er
erst anhand seiner Kontoausziige seine Zigarrentransaktionen im Nachhinein nachvollziehen
habe kénnen, ist einerseits darauf zu verweisen, dass infolge der doch detaillierten Angaben
des Erstbeschuldigten im Rahmen seiner Vernehmungen von einem derart angeschlagenen
psychischen Zustand, der das Tatigen wahrheitsgemaller Angaben verhindert, keine Rede sein
kann. Andererseits ist diesbezliglich festzuhalten, dass der Erstbeschuldigte in seiner
Vernehmung vom 6. Marz 2012 selbst angab, dass noch weitere Abnehmer Zigarren bei ihm zu
Hause abgeholt und gekauft haben (ON 1, AS 0161), und es der allgemeinen Lebenserfahrung
entspricht, dass derartige im eigenen Haus abgewickelte Verkdufe von Zigarren gegen
Barzahlung erfolgen. Dass es neben den Bankiiberweisungen auch Barzahlungen an den
Erstbeschuldigten gegeben hat, lasst sich auch aus dem vom Erstbeschuldigten verfassten und
an ***A14*** yerschickten Schreiben ableiten, weist der Erstbeschuldigte darin doch explizit
darauf hin, dass er es vermeiden mochte, dass Geld auf sein Girokonto kommt, weswegen er
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*¥**xA14*** ersuchte, das Geld an der Rezeption zu hinterlegen (ON 2, AS 832). Dass es neben
den Bankiberweisungen auch Barzahlungen vom Erstbeschuldigten an den Zweitbeschuldigten
far die von ihm bestellten Zigarren gegeben hat, lasst sich auch daraus ableiten, dass der
Zweitbeschuldigte in seinem E-Mail vom 20. Dezember 2008 den Erstbeschuldigten ersucht,
EUR 6.000,00 bis EUR 7.000,00 fiir die von ihm bestellten Zigarren auf sein Bankkonto
einzuzahlen (ON 1, AS 0456 bis AS 0863), eine Uberweisung iiber einen derartigen Betrag vom
Konto des Erstbeschuldigten an den Zweitbeschuldigten im Jahr 2008 und 2009 jedoch nicht
erfolgte (ON 1, AS 0138 bis AS 0141), was nur den Schluss zuldsst, dass der Erstbeschuldigte
beim Zweitbeschuldigten bestellte Zigarren auch in bar bezahlt hat.

Soweit der Erstbeschuldigte zusammengefasst den Weiterverkauf der von ihm bezogenen
Zigarren zu gewerblichen Zwecken in Abrede stellt und er nie die Absicht gehabt habe,
gewerbsmalig tatig zu werden, und er auch nicht gewusst habe, dass das Vertreiben von
Tabakwaren in Osterreich zu gewerblichen Zwecken verboten ist und es ihm nur um die
Refundierung seiner Selbstkosten und nicht um einen Gewinn gegangen sei (ON 2, AS 0558
verso und Seite 10 der Niederschrift vom 4. Juni 2019), ist schlicht auf den Inhalt
nachstehender Emails zu verweisen:

Im E-Mail vom 5. Janner 2009 schrieb der Erstbeschuldigte an ***zZ1***. (...) Da es sich bei
der Tabaksteuer um eine Verbrauchssteuer handelt, bedeutet dies, dass die Zigarren nur in
dem Land verkauft werden diirfen wo sie auch versteuert wurden. Sie missten sich also die
Zigarren in Deutschland holen. Da dies fiir sie und ihre Clubmitglieder natiirlich ein weiter Weg
ware, der den Kostenvorteil aufwiegen wiirde, habe ich aber eine Losung fir sie parat, die fir
sie sehr einfach ist. Am Telefon gerne mehr dartber. (...) Ich ersuche Sie, meine Mails
vertraulich zu behandeln und danke ihnen daftir im Voraus." (ON 1, AS 0441 bis AS 0442).

Im E-Mail vom 7. Jdnner 2009 schrieb der Erstbeschuldigte an ***z1***: (...) In Osterreich ist
es generell verboten Tabakwaren zu versenden. Auch eine Trafik darf nicht versenden, sondern
nur in der Trafik verkaufen (eine Trafik darf nicht einmal eine homepage haben)."(ON 1, AS
0440).

Im E-Mail vom 23. Dezember 2008 schrieb der Erstbeschuldigte an den Zweitbeschuldigten
¥xXL1***. Wenn mir in Deutschland vom Verkauf nur ca. 15-20 % bleibt, ist das vollkommen
uninteressant im Vergleich zum Aufwand. (...) Ich habe mir fiir Osterreich ein Konzept
ausgedacht. Ich verschicke alles per Post und nehme nie auch nur eine Zigarre ins Auto. Da
habe ich dann kein Problem, falls ich je in eine Kontrolle gerate. Wenn du die Zigarren zu L2
verschickst, fahre ich mit meiner Frau hintiber und nehme jedes Mai nur 4 Kisten mit. Das sind
die erlaubten 50 Zigarren pro Person. (...) Ich sage jedem Kunden, wenn er Zigarren fiir das
Lokal kauft, er soll sich in der Trafik eine Rechnung liber die Tabakwaren geben lassen. So ist
alles geregelt. Mehr als die Halfte meiner Kunden sind aber Privatpersonen und kaufen nur fir
ihren eigenen Bedarf, da gibt's dann sowieso keine Probleme. Wie dem auch sei. Wenn ich
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beim Herliberbringen von ***F*** nach Salzburg die vorgeschriebenen Mengen genau
einhalte und nie eine Zigarre im Kofferraum habe, habe ich das Risiko sehr verringert."(ON 1,
AS 0433).

Im E-Mail vom 5. Dezember 2008 schrieb der Erstbeschuldigte an den Zweitbeschuldigten: ,,(...)
Du musst auch meine Situation verstehen. Ich muss den Kopf unter der Wolkendecke tragen,
schaue ich darliber, gibt’s eine auf die Birne (Finanzamt). Ich muss mich diskret verhalten. Es
ware vielmehr Geschaft mit den Cohibas etc drinnen wenn ich offensiver arbeiten kénnte und
eine osterr. Rechnung legen kdnnte. Aber es muss alles sehr diskret ablaufen. (..). Wenn ich
eine Osterr. Lizenz hatte, wiirde die Sache anders ausschauen. Ich werde mich bald darum
kimmern, brauche dafiir aber einen Strohmann, damit ich im Hintergrund weiter meine
Geschafte machen kann, falls es mit der Lizenz nichts wird. (...) Ich kdnnte natirlich auch
Leberkdse Semmel verkaufen, da hatte ich sicher viele Kunden aber nur Arbeit und wenig
Gewinn. Ich fahre eben eine andere Schiene. Lieber exklusiv und weniger Kunden, dafiir aber
mehr Gewinn." (ON 1, AS 0444).

Abgesehen davon, dass der Erstbeschuldigte in der Verhandlung am 4. Juni 2019 angab, zu
wissen, dass in Osterreich ein Tabakmonopol besteht (ON 2, Seite 9 der Niederschrift vom 4.
Juni 2019), er 1.000 Stiick Zigarren selbst konsumiert und die restlichen Zigarren mit einem
Preisaufschlag von 25 % weiterverkauft hat (ON 2, Seite 10 der Niederschrift vom 4. Juni 2019)
und er das - unter anderem - deswegen gemacht hat, damit er einen Gewinn macht (ON 2,
Seite 11 der Niederschrift vom 4. Juni 2019), lassen sich die Konstatierungen zur subjektiven
Tatseite des Erstbeschuldigten zwanglos aus dem objektiven Geschehensablauf ableiten, wobei
der Schluss von einem gezeigten Verhalten auf ein zugrunde liegendes Wollen oder Wissen
rechtsstaatlich vertretbar und bei leugnenden Beschuldigten in aller Regel methodisch auch
gar nicht zu ersetzen ist (RIS-Justiz RS0116882). Insbesondere geht aus dem Inhalt der eben
wiedergegebenen Emails des Erstbeschuldigten zweifelsfrei hervor, dass dem
Erstbeschuldigten stets bewusst war, dass der Ankauf, Handel und Verkauf von Zigarren
aullerhalb von hiezu befugten Geschaftslokalen verboten ist und dass er die
verbrauchssteuerrechtlichen Vorschriften bezliglich des Erwerbs und der Verbringung von
Tabakwaren aus einem EU-Mitgliedstaat in einen anderen bewusst umgangen hat und es ihm
dabei darauf ankam, sich durch das wiederholte Inverkehrbringen von nicht von der
Tabaksteuer befreiten und in Osterreich nicht versteuerten Zigarren bei moglichst geringem
Risiko eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen und sein Vorsatz daher auf eine gewerbliche
Tatigkeit gerichtet war. Uberhaupt erhellt dem erkennenden Senat nicht, warum der
Erstbeschuldigte tGber eine Visitenkarte mit darauf abgebildeter Zigarre verfiigt und diese an
seine Abnehmer weitergibt (ON 1, AS 0442 iVm AS 0002), wenn er die Zigarren doch - wie von
ihm behauptet - nicht in gewerblicher Absicht in Verkehr gesetzt hat. Dass sich der Kreis jener
Personen, an welche der Erstbeschuldigte die Zigarren weiterverkauft hat, auf Freunde und
Bekannte von ihm beschrankt habe (ON 2, Seite 4 der Niederschrift vom 9. Juli 2019), ist schon
durch die glaubhaften und nicht in Zweifel zu ziehenden Angaben des Zeugen ***Z1***,
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wonach er den Erstbeschuldigten nicht kannte und dieser ihn liber die Homepage des
Zigarrenclubs, dessen Prasident er ist, angeschrieben hat (ON 2, Seite 18 der Niederschrift vom
4. Juni 2019), eindeutig widerlegt. Seine in der Verhandlung am 9. Juli 2019 lber Befragen
durch seinen Verteidiger zu seinen am Beginn dieses Absatzes wiedergegebenen Angaben
getatigten Antworten, wonach es nicht so war, dass er einen Handel betrieben habe und damit
Gewinn erzielen wollte, er das nie wegen eines Gewinnes gemacht habe und er zwar gewusst
habe, dass es fiir Trafiken verboten ist, gewerblich Tabakwaren zu versenden, er aber gedacht
habe, dass das Verschicken von Zigarren von einer Privatperson zur anderen Privatperson nicht
gewerblich sei (ON 2, Seite 5f und Seite 8 der Niederschrift vom 9. Juli 2019), sind bei
lebensnaher Betrachtung als im Nachhinein konstruierte und das wahre Geschehen zu
verschleiern versuchende Schutzbehauptungen zu werten. Dass er darauf bedacht war, seine
Angaben der von seinem Verteidiger vorgegebenen Verteidigungslinie anzupassen, lasst sich
auch daraus ableiten, dass der Erstbeschuldigte in der Verhandlung am 4. Juni 2019 zunachst
ausfihrte, dass er zwischen drei, vier oder finf Mal im Jahr zu ***L2*** gefahren ist, es aber
nicht immer zum Zwecke der Abholung der Zigarren, sondern auch privat war (ON 2, AS 17 der
Niederschrift vom 4. Juni 2019), er dann aber in der Verhandlung am 9. Juli 2019 tber
explizites Befragen durch seinen Verteidiger dazu im Widerspruch stehend angab, dass diese
Angaben falsch gewesen seien, er maximal 200 Stlick Zigarren mitgenommen habe und er 14
Mal im Jahr bei ***L2*** gewesen sei (ON 2, Seite 7 der Niederschrift vom 9. Juli 2019). In
diesem Aussageverhalten ist klar erkennbar, dass es sich bei den in der Verhandlung am 9. Juli
2019 lber explizites Befragen durch seinen Verteidiger getatigten Angaben um im Nachhinein
konstruierte Deponate handelt, weil unter Zugrundelegung der dem wahren Geschehen
entsprechenden Angaben des Erstbeschuldigten in der Verhandlung am 4. Juni 2019 und des
von ihm zugestandenen Gesamteinkaufspreises es denkunmaoglich ist, dass der
Erstbeschuldigte die Zigarren - wie von ihm behauptet - innerhalb der erlaubten Zollfreimenge
nach Osterreich verbracht hat.

Vor dem Hintergrund dieser beweiswirdigenden Erwagungen wurde die
Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung des strafbestimmenden Wertbetrages wie folgt
ermittelt:

Aufgrund der oben dargelegten beweiswirdigenden Erwagungen wurde der
Gesamteinkaufspreis des Erstbeschuldigten mit EUR 93.000,00 angenommen. Wie dargelegt
gab der Erstbeschuldigte selbst an, seinen Kunden einen Preisaufschlag von 25% auf seinen
Einkaufspreis verrechnet zu haben. Aus den beim Erstbeschuldigten sichergestellten
Tabakwarenlisten ergibt sich, dass der von ihm verlangte Preis (= EKP + 25% Preisaufschlag)
noch immer zumindest 5% und maximal 52% unter dem amtlich festgesetzten und im
Amtsblatt der Wiener Zeitung veréffentlichten Kleinverkaufspreis in Osterreich lag. Das
bedeutet, dass im fiir den Erstbeschuldigten giinstigsten Fall der Kleinverkaufspreis zumindest
30 % (25 % Preisaufschlag + 5 % Mindestdifferenz zum Kleinverkaufspreis) Giber seinem
Einkaufspreis liegt. Somit ergibt sich im flr den Erstbeschuldigten glinstigsten Fall ein
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Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 120.900,00, was bei einem Steuersatz von 13% einer
Tabaksteuer in Hohe von EUR 15.717,00 als strafbestimmendem Wertbetrag der
Abgabenhinterziehung entspricht.

Da der Erstbeschuldigte nach seinen nicht zu widerlegenden Angaben ca. 1.000 Stiick Zigarren
pro Jahr flir seinen Eigenverbrauch benétigte, war in einem nachsten Schritt der
durchschnittliche Kleinverkaufspreis pro Stiick der vom Erstbeschuldigten erworbenen und
teils selbst verrauchten und teils weiterverkauften Tabakwaren zu ermitteln. Dazu wurde,
basierend auf den Angaben des Erstbeschuldigten, wonach er Gberwiegend Zigarren der Sorten
Monte Cristo Nr. 4 (20%), MC Joyitas (20%), Romeo & Julieta Tubos (30%), R & J Petit Julieta
(20%) und Chiba Siglo 11 (10%) erworben hatte, fiir jedes einzelne Jahr im Deliktszeitraum ein
gewichteter Durchschnittskleinverkaufspreis pro Stiick errechnet. Der jeweilige Einkaufspreis
pro Jahr zuziglich 30% (siehe vorangegangenen Ausfihrungen) dividiert durch den
gewichteten Durchschnittskleinverkaufspreis pro Stlick ergibt die vom Erstbeschuldigten pro
Jahr angekaufte Zigarrenstiickzahl. Zieht man von dieser 1.000 Stiick pro Jahr ab, ergibt sich die
vom Erstbeschuldigten weiterverkaufte Stlickzahl pro Jahr, welche wiederum multipliziert mit
dem Durchschnittskleinverkaufspreis pro Stlick die Bemessungsgrundlage fir die Strafdrohung
hinsichtlich des vorsatzlichen Eingriffs in die Rechte des Tabakmonopols bildet.

Zieht man weiters die beim Erstbeschuldigten noch vor dem Verkauf sichergestellten 1.245
Stiick Zigarren ab, ergibt sich somit eine Strafbemessungsgrundlage von insgesamt EUR
65.822,05 hinsichtlich des vorsatzlichen Eingriffs in die Rechte des Tabakmonopols (siehe dazu
,Ubersicht Bemessungsgrundlage ***Bf1***" in ON 2, AS 740).

Dass der Zweitbeschuldigte in den Jahren 2005 bis 2011 Zigarren an den Erstbeschuldigte mit
einem Einkaufswert von insgesamt EUR 65.000,00 geliefert hat, gab der Erstbeschuldigte an
und wurde dies vom Zweitbeschuldigten auch nicht in Abrede gestellt (ON 1, AS 0158ff; AS
0165ff; AS 0203ff; ON 2, AS 0698ff).

Der Zweitbeschuldigte gab in seiner ersten Einvernahme am 8. Mai 2013 zusammengefasst an,
dass er in Deutschland die AG gegriindet und diese von 1. Juli 2004 bis 24. April 2012 betrieben
hat. Die AG habe als Zweck den Handel mit Zigarren gehabt, um damit Geld zu verdienen. Er
habe mit verschiedenen GroRimporteuren zusammengearbeitet, da er selbst nicht die
finanziellen Mittel gehabt habe, die verschiedensten Sorten an Zigarren in diesen Mengen zu
bezahlen, da er mehrere Sorten fir den Verkauf beno6tigt habe. Die Zigarren seien verzollt
worden und seien nur von einem Steuerlager in ein anderes mit den begleitenden
Verwaltungsdokumenten verbracht worden. Seine Firma sei von den deutschen Behérden
geprift und dabei nichts beanstandet worden (ON 1, AS 0488). Den Erstbeschuldigten habe er
glaublich bei irgendeiner Zigarrenverkostung in Deutschland oder Osterreich kennen gelernt
und sei dieser wahrscheinlich per Telefon oder per E-Mail an ihn herangetreten. Wie alle
anderen Kunden kénne er nach Deutschland kommen und Zigarren kaufen. Mit dem
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Erstbeschuldigten habe sicherlich E-Mailkontakt bestanden. Was dieser sich abgeholt hat, was
geschickt worden oder an dessen Freund in ***F*** geschickt worden sei, kdbnne er nicht mehr
genau sagen. Der Erstbeschuldigte habe jedenfalls von ihm verzollte und in Deutschland
versteuerte Ware erhalten. Er sei namlich GroRRhandler gewesen, das heile, er habe an
Gewerbetreibende verkauft und auch Detailverkauf gemacht, also auch Kleinmengen verkauft.
Er habe ein sogenanntes Zigarrenhotel gehabt. Man habe bei ihm essen, trinken, tibernachten
und Zigarren rauchen kénnen. Er nehme auch an, dass der Erstbeschuldigte auch bei ihm
gewesen sei. Den Kunden sei gesagt worden, dass die Zigarren nur in Deutschland verkauft und
nicht in andere Lander versendet werden. Er wisse nicht, ob der Erstbeschuldigte ihm
gegeniber jemals erwdhnt habe, dass er Zigarren weiterverkauft. Wenn der Erstbeschuldigte
das erwahnt hatte, hatte er ihn dartiber belehrt, dass dies nicht erlaubt sei und er damit nichts
zu tun haben wolle (ON 1, AS 0489). Da er damals in Deutschland gewohnt und die
Osterreichischen Trafikpreise nicht gekannt habe, kénne er nicht angeben, um wie viel die
Zigarren in Deutschland damals giinstiger gewesen seien als in Osterreich. Er schitze, dass der
Erstbeschuldigte sich ungefahr 50% bei den Zigarren im Vergleich zum 6sterreichischen Preis
erspart habe, wobei dies natirlich auf die Ware ankomme. Der Erstbeschuldigte habe zu ihm
gesagt, dass er viele Zigarrenfreunde habe und fir alle gemeinsam einkaufe. Mehr kdnne er zur
Sache nicht sagen und erhebe er diese Angaben auch im Falle der Einleitung eines
Finanzstrafverfahrens zu seiner Verantwortung (ON 1, AS 0490 und AS 0491).

In seiner zweiten Vernehmung am 13. Dezember 2018 gab der Zweitbeschuldigte
zusammengefasst an, dass es theoretisch moglich ist, dass vom Erstbeschuldigten in den
Jahren 2005 bis 2011 Zigarren um insgesamt EUR 65.000,00 eingekauft worden seien (ON 2, AS
0700). Unterlagen habe er hierzu nicht mehr; er sei in Deutschland delogiert worden und habe
nach Osterreich glaublich im Mai 2012 zuriickkehren miissen. Sein Steuerberater in
Deutschland misste die Bilanzen haben, weil diese sieben Jahre lang aufzubewahren seien.
Belege habe er sicher keine mehr, da die AG ein paar Mal geprift worden sei und nach den
Prifungen die Belege nicht mehr bendtigt worden seien (ON 2, AS 0701). Ob der
Erstbeschuldigte die von ihm bezogenen Zigarren auch an zahlreiche Abnehmer in Osterreich
weiterverkauft hat, habe er nicht wissen miissen und gehe ihn dies auch nichts an. Als
deutscher ,Wohnsitzer" habe er die dsterreichischen Gesetze nicht kennen missen und sei er
damals deutschem Recht unterlegen. Er habe nach deutschem Recht innerhalb von
Deutschland tberall hin seine Zigarren versenden dirfen (ON 2, AS 0702). Nach dem Vorhalt,
dass sich aus den zwischen ihm und dem Erstbeschuldigten geschriebenen E-Mails die
Verbringung der Zigarren nach Osterreich zu gewerblichen Zwecken eindeutig ergebe, wollte
er keine Angaben mehr machen, da er juristisch nicht so bewandert und ihm die Sache zu heil3
sei (ON 2, AS 0703).

Dass der Zweitbeschuldigte aber tatsachlich im Wissen um den auf die Verkiirzung von
Abgaben durch mehrere Jahre hindurch gerichteten Tatentschluss des Erstbeschuldigten und
in Kenntnis des Umstandes, dass der weder (iber eine Bestellung zum Tabaktrafikanten noch
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Uber eine Bewilligung als GrofRhandler verfligende und lediglich etwa 1.000 Stiick Zigarren im
Jahr selbst rauchende Erstbeschuldigte die an ihn zu seinem Freund in ***F*** (Deutschland)
versendeten Zigarren unter Verstol gegen die im Osterreichischen Tabaksteuergesetz
normierte Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer zu
gewerblichen Zwecken nach Osterreich verbringt und sie dort zu seinem Vorteil unter
Verletzung des im Tabakmonopolgesetz normierten Verbotes des Handels mit
Tabakerzeugnissen durch den Weiterverkauf an Privatpersonen und Gewerbetreibende unter
Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % gewerbsmalig in Verkehr bringt, um sich durch
das wiederkehrende Inverkehrbringen dieser in Osterreich nicht versteuerten
Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, im Zeitraum vom 1. Janner 2005
bis 31. Dezember 2011 insgesamt 6.746 Stiick Zigarren verschiedener Marken an den
Erstbeschuldigten verkaufte und diese wie mit dem Erstbeschuldigten vereinbart per Post an
die Adresse seines Freundes ***|2*** jn ***p*** (Deutschland) versandte, konnte
bedenkenlos anhand des Inhaltes nachstehender Emails inklusive der Preislisten der
Zigarrensorten (ON 1, AS 0433ff) festgestellt werden:

Im E-Mail vom 23. Dezember 2008 schrieb der Erstbeschuldigte an den Zweitbeschuldigten
¥xXL1***:. Wenn mir in Deutschland vom Verkauf nur ca. 15 - 20 % bleibt, ist das vollkommen
uninteressant im Vergleich zum Aufwand. (...) Ich habe mir fiir Osterreich ein Konzept
ausgedacht. Ich verschicke alles per Post und nehme nie auch nur eine Zigarre ins Auto. Da
habe ich dann kein Problem, falls ich je in eine Kontrolle gerate. Wenn du die Zigarren zu
**EL2*%** yerschickst, fahre ich mit meiner Frau hinlber und nehme jedes Mal nur 4 Kisten
mit. Das sind die erlaubten 50 Zigarren pro Person. (...) Ich sage jedem Kunden, wenn er
Zigarren fiir das Lokal kauft, er soll sich in der Trafik eine Rechnung (iber die Tabakwaren geben
lassen. So ist alles geregelt. Mehr als die Halfte meiner Kunden sind aber Privatpersonen und
kaufen nur fiir ihren eigenen Bedarf, da gibt 's dann sowieso keine Probleme. Wie dem auch
sei. Wenn ich beim Herliberbringen von ***F*** nach Salzburg die vorgeschriebenen Mengen
genau einhalte und nie eine Zigarre im Kofferraum habe, habe ich das Risiko sehr verringert."
(ON 1, AS 0433).

Aus dem am 21. Dezember 2008 vom Zweitbeschuldigten verfassten und an den
Erstbeschuldigten versendeten E-Mail lasst sich zweifelsfrei ableiten, dass der
Zweitbeschuldigte an der Erarbeitung des Konzepts des Erstbeschuldigten fiir Osterreich
maRgeblich beteiligt war und er ihm sogar empfiehlt, 20 % seiner Zigarren in Osterreich zu
kaufen, damit sich im Laufe der Zeit genug Kisten mit 6sterreichischen Steuerzeichen
ansammeln, um gegebenenfalls einen Nachweis bei einer Kontrolle flihren zu kdnnen, dass
alles legal sei, schreibt er doch: ,,Ich nehme an, Du sprichst jetzt von dem Konzept, was ich dir
geschickt habe. (...) Betreiben lasst sich das Ganze auf Sicht gesehen sowieso nur wasserdicht.
Das gilt fir Osterreich genauso wie fiir Deutschland. D.H. Du kannst in Osterreich groRere
Mengen Zigarren nur in Kisten mit dsterreichischen Steuerzeichen Transportieren - speziell in
grenznahen Regionen (wo Kofferraum Kontrollen Vorkommen). Der Gastronom darf auch nicht
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den leisesten Verdacht haben, dass Zigarren in Deutschland versteuert wurden. Z.B. gibt es ein
mal Streit mit einem Abnehmer warst Du erpressbar (eine Anzeige bei der Polizei geht schnell -
Monate oder Jahre Aufbauarbeit wahren kaputt). Nein - Die Sache geht so: Jeder Gastronom in
Osterreich weiB, dass eine Trafik bei Tabakwaren keine Preisnachldsse machen darf. Das ist der
Grund warum die 80% schwarz und 20% weil} laufen. Dich anzeigen, dass er von Dir 80% der
Ware schwarz um 20% glinstiger gekauft hat kann er nicht... weil damit beschuldigt er sich
selber. Und von den 20 % weiche Du offiziell in Osterreich mit Osterreichischen Steuerzeichen
kaufst hast du mit der Zeit genug Kisten mit 6sterreichischen Steuerzeichen, um bei einer
Kontrolle gegebenenfalls den Nachweis zu fiihren, dass alles legal gekauft wurde. "(ON 1, AS
0433 bis AS 0434).

Im E-Mail vom 5. Dezember 2008 schrieb der Erstbeschuldigte an den Zweitbeschuldigten: ,,(...)
Du musst auch meine Situation verstehen. Ich muss den Kopf unter der Wolkendecke tragen,
schaue ich dariber, gibt's eine auf die Birne (Finanzamt). Ich muss mich diskret verhalten. Es
ware vielmehr Geschaft mit den Cohibas etc drinnen wenn ich offensiverarbeiten kénnte und
eine 6sterr. Rechnung legen konnte. Aber es muss alles sehr diskret ablaufen. (...). Wenn ich
eine osterr. Lizenz hatte, wiirde die Sache anders ausschauen. Ich werde mich bald darum
kiimmern, brauche dafiir aber einen Strohmann, damit ich im Hintergrund weiter meine
Geschafte machen kann, falls es mit der Lizenz nichts wird. (...) Ich kdnnte natirlich auch
Leberkdse Semmel verkaufen, da hatte ich sicher viele Kunden aber nur Arbeit und wenig
Gewinn. Ich fahre eben eine andere Schiene. Lieber exklusiv und weniger Kunden, dafiir aber
mehr Gewinn." (ON 1, AS 0444).

Dass der Zweitbeschuldigte als Betreiber der AG, welche den Handel mit Zigarren zum
Gegenstand hatte, in Kenntnis dessen war, dass es verboten ist, in Deutschland versteuerte
Zigarren zu gewerblichen Zwecken nach Osterreich zu verbringen, um sie dort im Postwege an
osterreichische Abnehmer zu verkaufen, und er auch wusste, dass er sich durch sein Verhalten
auch selbst strafbar macht, ldsst sich zweifelsfrei aus dem am 21. Dezember 2008 vom
Zweitbeschuldigten verfassten und an den Erstbeschuldigten versendeten E-Mail ableiten,
schreibt er doch: ,(...) so wie Du das jetzt machst kannst Du vielleicht um 5.000-10.000 Euro im
Monat Geschaft machen und das zu deiner Sicherheit nur mit Leuten die Du sehr gut kennst -
trotzdem ist das Risiko, dass man Dich z.B. in 3 Jahren 1 x erwischt enorm hoch — einmal
erwischt, ware alles vorbei... ganz abgesehen von den Strafen die Dich erwarten wiirde auch
die AG geschlossen. Auf den deutschen Tabaksteuerzeichen steht unsere
Tabaksteuerlagernummer (die der AG) - der Osterreichische Zoll braucht nur beim Deutschen
Zoll nur anrufen und es ist sofort klar, dass Du die Zigarren vom Tabaksteuerlage der AG hast.
Klar ist dann die Importbewilligung der AG weg und ich darf mit Dir vielleicht eine Gefangnis
Zelle teilen. (...)." (ON 1, AS 0434).

Die Konstatierungen zur subjektiven Tatseite des Zweitbeschuldigten lassen sich zwanglos aus
dem objektiven Geschehensablauf ableiten, wobei auch hier festzuhalten ist, dass der Schluss
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von einem gezeigten Verhalten auf ein zugrunde liegendes Wollen oder Wissen rechtsstaatlich
vertretbar und bei leugnenden Beschuldigten in aller Regel methodisch auch gar nicht zu
ersetzen ist (RIS-Justiz RS0116882). Insbesondere geht aus dem Inhalt der eben
wiedergegebenen Emails zweifelsfrei hervor, dass der Zweitbeschuldigte um den auf die
Verkilirzung von Abgaben durch mehrere Jahre hindurch gerichteten Tatentschluss des
Erstbeschuldigten Bescheid wusste und er, als er im Zeitraum vom 1. Janner 2005 bis 31.
Dezember 2011 insgesamt 6.746 Stiick Zigarren verschiedener Marken an den
Erstbeschuldigten verkaufte und diese wie mit ihm vereinbart per Post an die Adresse seines
Freundes ***L2*** jn ***p*** (Deutschland) versandte, es zumindest ernstlich fir moglich
hielt und sich billigend damit abfand, dadurch unter VerstoR gegen die im Osterreichischen
Tabaksteuergesetz normierte Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der
Tabaksteuer zur Verbringung dieser Zigarren zu gewerblichen Zwecken in das Osterreichische
Steuergebiet durch den Erstbeschuldigten und solcherart zur Bewirkung der Verkiirzung der
Tabaksteuer in Hohe von EUR 10.985,00 beizutragen. Zudem lasst sich aus dem Inhalt der E-
Mails zwanglos erschlieSen, dass es der Zweitbeschuldigte dabei zumindest ernstlich fir
moglich hielt und sich billigend damit abfand, zu dem ohne Bestellung zum Tabaktrafikanten
oder Bewilligung als GroRRhandler vom Erstbeschuldigten betriebenen und unter Verstol} gegen
das im Tabakmonopolgesetz normierte Verbot des Handels mit Tabakerzeugnissen zu seinem
Vorteil erfolgten wiederkehrenden Weiterverkauf von nicht von der Tabaksteuer befreiten
Zigarren, fiir welche der im Osterreichischen Monopolgebiet im Amtsblatt der Wiener Zeitung
jeweils veroffentlichte Kleinverkaufspreis festgesetzt war, an Privatpersonen und
Gewerbetreibende unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % und solcherart zum
gewerbsmaligen Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen im dsterreichischen Monopolgebiet
durch den Erstbeschuldigten beizutragen.

Zur Ermittlung der Strafbemessungsgrundlage fiir den Zweitbeschuldigten wurde jene
Methode herangezogen, welche auch zur Berechnung der Strafbemessungsgrundlage des
Erstbeschuldigten diente (vergleiche dazu oben), wobei in Anbetracht der angestellten
beweiswirdigenden Erwagungen dieser Berechnung der Gesamteinkaufspreis der vom
Erstbeschuldigten vom Zweitbeschuldigten im Zeitraum 2005 bis 2011 erworbenen Zigarren
von EUR 65.000,00 zu Grunde gelegt wurde.

Unter Anwendung der oben dargestellten Berechnungsmethode ergibt sich als
Strafbemessungsgrundlage fiir die Abgabenhinterziehung als Beitragstater ein
strafbestimmender Wertbetrag von EUR 10.985,00. Fiir die Beitragstaterschaft zum
vorsatzlichen Eingriff in die Rechte des Tabakmonopols ergibt sich hinsichtlich der - nach Abzug
des Eigenkonsums des Erstbeschuldigten und der sichergestellten 1.245 Stiick Zigarren -
tatsachlich vom Erstbeschuldigten weiterverkauften 987 Stiick Zigarren eine
Strafbemessungsgrundlage von EUR 7.121,81 (siehe dazu ,,Ubersicht Bemessungsgrundlage
*EXL1***"in ON 2, AS 741).

24 von 80



Seite 25 von 80
RECHTLICHE BEURTEILUNG:

GemaR § 33 Abs 1 FinStrG macht sich der Abgabenhinterziehung schuldig, wer vorsatzlich
unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine
Abgabenverkiirzung bewirkt.

Werden Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedstaates zu gewerblichen Zwecken
bezogen, entsteht gemall § 27 Abs 1 TabStG die Steuerschuld dadurch, dass der Bezieher die
Tabakwaren im Steuergebiet in Empfang nimmt (Z 1 leg cit) oder die auRerhalb des
Steuergebietes in Empfang genommenen Tabakwaren in das Steuergebiet verbringt oder
verbringen lasst (Z 2 leg cit). Steuerschuldner ist der Bezieher und jede Person, in deren
Gewahrsame sich die Tabakwaren befinden.

Werden Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedstaates in anderen als den in § 27
Abs 1 TabStG genannten Féllen in das Steuergebiet verbracht, entsteht die Steuerschuld
dadurch, dass sie erstmals im Steuergebiet zu gewerblichen Zwecken in Gewahrsame gehalten
oder verwendet werden. Steuerschuldner ist, wer sie in Gewahrsame hélt oder verwendet. Die
Steuerschuld entsteht nicht, wenn die im Steuergebiet in Gewahrsame gehaltenen Tabakwaren
fir einen anderen Mitgliedstaat bestimmt sind und unter zuldssiger Verwendung eines
Begleitdokuments nach § 28 leg dt durch das Steuergebiet befordert werden (Z 1 leg cit) oder
sich an Bord eines zwischen dem Steuergebiet und einem anderen Mitgliedstaat verkehrenden
Wasser- oder Luftfahrzeugs befinden, aber nicht im Steuergebiet zum Verkauf stehen (Z 2 leg
cit).

Wer Tabakwaren nach § 27 Abs 1 oder nach Abs 2 erster Satz TabStG beziehen, in Gewahrsame
halten oder verwenden will, hat dies nach § 27 Abs 3 TabStG dem Zollamt Osterreich vorher
anzuzeigen und fir die Steuer Sicherheit zu leisten.

Der Steuerschuldner hat gemall § 27 Abs 5 TabStG fir die Tabakwaren, fir die die Steuerschuld
entstanden ist, unverziiglich eine Steueranmeldung abzugeben, die Steuer zu berechnen und
diese spatestens am 25. des auf das Entstehen der Steuerschuld folgenden Kalendermonats zu
entrichten. Wird das Verfahren nach § 27 Abs 3 TabStG nicht eingehalten, ist die Steuer
unverzliglich zu entrichten. Fir die Anmeldung und Entrichtung gelten § 12 Abs 7 und 8 TabStG
sinngemal.

Fiir Personen oder Personenvereinigungen, die Tabakwaren an Letztverbraucher abgeben, ist
es nach § 27 Abs 6 TabStG unzulassig, Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines
Mitgliedstaates zu gewerblichen Zwecken zu beziehen oder gemal Abs 2 leg cit in
Gewahrsame zu halten oder zu verwenden.

Eine diesbezigliche vorsatzliche Tabaksteuer-Verkirzung stellt den Tatbestand des § 33 Abs 1
FinStrG her (RIS-Justiz RS0124513; Lassig Hopfel/Ratz, WK2 StGB § 33 FinStrG Rz 22 mwN).
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Ob unversteuerte Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedstaates, die der Bezieher
im Steuergebiet in Empfang nimmt zu gewerblichen Zwecken bezogen wurden, ist
ausschlieBlich nach den Kriterien des § 29 TabStG zu beurteilen. Der Frage, ob dem Bezieher im
Zusammenhang mit diesem Bezug gewerbsmaRige Begehung im Sinne des § 38 FinStrG
vorzuwerfen ist, kommt dabei keine Relevanz zu (UFS Wien 14.04.2009, ZRV/0060-Z1W/06).

GemaR § 29 Abs 1 TabStG sind Tabakwaren, die eine natirliche Person fiir den eigenen Bedarf
in einem anderen Mitgliedstaat im freien Verkehr erwirbt und selbst in das Steuergebiet
verbringt, steuerfrei, wenn diese fiir private und nicht fir gewerbliche Zwecke bestimmt sind.

Bei der Beurteilung, ob Tabakwaren nach § 29 Abs 1 TabStG zu privaten Zwecken oder nach
§ 27 TabStG zu gewerblichen Zwecken bezogen, in Gewahrsame gehalten oder verwendet
werden, sind die nachstehenden Umstande zu berlcksichtigen:

1. handelsrechtliche Stellung und Griinde des Inhabers fiir die Gewahrsame an den
Tabakwaren;

2. der Ort, an dem sich die Tabakwaren befinden, oder die Art der Beférderung;

3. Unterlagen Uber die Tabakwaren;

4. die Menge und Beschaffenheit der Tabakwaren.

Nach § 29 Abs 3 TabStG entsteht die Steuerschuld fiir Tabakwaren, die nicht steuerfrei sind,
mit dem Verbringen in das Steuergebiet. Steuerschuldner ist die natlrliche Person, die die
Tabakwaren in das Steuergebiet verbringt oder durch einen nicht gewerblich tatig werdenden
Beforderer verbringen lasst. Es gelten die Bestimmungen des § 27 Abs 3 bis 5 TabStG.

Vor dem Hintergrund, dass der Erstbeschuldigte die vom Zweitbeschuldigten sowie von
KAEX|GHRER RXX|[IE** und ***L4*** bezogenen Zigarren auRerhalb des Steuergebietes
Osterreich als Privatperson in Empfang nahm und sie zum Zwecke des Weiterverkaufs in das
Steuergebiet in Kleinmengen in seinem Kofferraum von ***F*** (Deutschland) an seinen
Heimatort in Osterreich verbrachte, von dort aus diese Zigarren nicht nur an Privatpersonen,
sondern auch an Gewerbetreibende (Lokalbesitzer) mit einem Preisaufschlag von 25 Prozent
durch Versendung mit der Post verkaufte, diesen dabei empfahl ,,wenn sie Zigaretten fiir das
Lokal kaufen, sich in der Trafik eine (allgemein gehaltene) Rechnung tiber Tabakwaren
ausstellen zu lassen" (ON 1, AS 455) und bei den solcherart vom Erstbeschuldigten von
Deutschland nach Osterreich verbrachten 18.292 Stiick Zigarren die in Artikel 32 Abs 3 lit a der
Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16. Dezember 2008 tiber das allgemeine
Verbrauchsteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG genannte Richtmenge
von 200 Stiick Zigarren selbst unter Beriicksichtigung seines Eigenbedarfs von 1.000 Stiick
Zigarren pro Jahr um ein Vielfaches tiberschritten wird, kann davon, dass der Erstbeschuldigte
die genannten Tabakwaren zu privaten Zwecken im Sinne des § 29 Abs 1 TabStG bezogen hat,
keine Rede sein. Da der Erstbeschuldigte die von ihm solcherart verbrachten 18.292 Stiick

Zigarren nicht nur flir den eigenen Bedarf in einem anderen Mitgliedstaat im freien Verkehr
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erwarb, sondern diese in erster Linie nach § 27 TabStG fir gewerbliche Zwecke im Sinne eines
wiederkehrenden Weiterverkaufes mit einem 25-prozentigen Preisaufschlag an teils
Gewerbetreibende bestimmt waren, steht dem Erstbeschuldigten auch eine von der
Osterreichischen Tabaksteuer befreite Verbringung der von ihm selbst konsumierten Zigarren
nicht zu.

GemaR § 44 Abs 1 FinStrG macht sich des vorsatzlichen Eingriffes in Monopolrechte schuldig,
wer zu seinem oder eines anderen Vorteil vorsatzlich die in den Vorschriften tGber das
Tabakmonopol enthaltenen Gebote oder Verbote hinsichtlich des Handels mit
Monopolgegenstanden verletzt; hievon ausgenommen ist der Handel mit Tabakerzeugnissen,
fur die Tabaksteuer entrichtet wurde oder die von der Tabaksteuer befreit sind.

GemaR § 5 Abs 3 TabMG ist der Handel mit Tabakerzeugnissen verboten, soweit er nicht auf
Grund einer Bestellung zum Tabaktrafikanten oder einer Bewilligung als GrofRhandler (§ 6
TabMG) betrieben wird oder nicht gemals Abs 5 leg cit oder § 40 Abs 1 TabMG erlaubt ist.
Handel im Sinne des § 5 Abs 3 TabMG ist das gewerbsmaRige Inverkehrbringen von
Tabakerzeugnissen im Monopolgebiet (§ 5 Abs 4 TabMG). Dieser Begriff ist nach der Judikatur
inhaltsgleich mit dem des ,Inverkehrsetzens" nach § 28 Abs 1 SMG (RIS-Justiz RS0120331; OGH
13 Os 27/09h), also der Ubertragung des Gewahrsams auf einen anderen. Diese muss
gewerbsmaRig, demnach in der Absicht erfolgen, sich durch wiederkehrendes
Inverkehrbringen eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (Lassig, aaO § 44 Rz 6). Unter
einer fortlaufenden Einnahme, deren Erzielung der gewerbsmaRig handelnde Tater durch
wiederkehrende Tatbegehung beabsichtigt, ist jeder wirtschaftliche Vorteil zu verstehen, den
der Tater durch sein strafbares Verhalten zu erlangen trachtet. Die durch die wiederkehrende
Vornahme einer strafbaren Handlung absichtlich erzielte "fortlaufende Einnahme" kann auch
im Ersparen von (hoheren) finanziellen Aufwendungen bestehen. Beispielsweise geniigt die
Absicht des Taters, durch Ausniitzung des (gegeniiber dem in Osterreich bestehenden)
niedrigeren Preisniveaus von Suchtmitteln in den Niederlanden fiir seinen regelmafigen
Suchtgiftkonsum weniger zu bezahlen und sich durch diese Kostenersparnis einen
entsprechenden wirtschaftlichen Vorteil zu verschaffen (RIS-Justiz RS0092421). Wesentliches
Merkmal der GewerbsmaRigkeit ist die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
Vorteil zu erzielen, gleichgiltig fiir welche Zwecke dieser bestimmt ist. Eine Wiederholung ist
nicht erforderlich. Es genligt einmaliges Vorgehen, wenn bereits daraus die Absicht nach einer
fortlaufenden Einkunftsquelle ersichtlich ist. Es geht also um das Streben nach Verschaffung
einer wenn auch nicht dauernden oder regelmaRigen Einkommensquelle. Deshalb setzt
gewerbsmalige Begehung die Selbststiandigkeit der Tatigkeit voraus. Das deckt sich im GroBen
und Ganzen mit der gewerblichen Betatigung im steuerlichen Sinn (§ 28 BAO, § 23 Abs 1 EStG
[Kotschnigg in Tannert/Kotschnigg, Finanzstrafgesetz (2015) § 44 Rz 35 mwN]). Auch die
strafrechtliche Definition der GewerbsmaRigkeit (vergleiche § 70 StGB und § 38 Abs 2 FinStrG
idF vor BGBI 1 2019/62) kann hier zwanglos sinngemall angewendet werden, weil sie im
allgemeinen Sprachgebrauch Deckung findet und Griinde fiir eine rechtskreisspezifische
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Differenzierung insoweit nicht vorliegen (OGH 13 Os 108/11 y). Demgegenuber greifen die mit
BGBI 1 2015/112 und mit BGBI | 2015/163 vorgenommenen Anderungen des § 70 StGB sowie
des (durch BGBI | 2019/62 aufgehobenen) § 38 FinStrG hier nicht Platz, weil sie einerseits
gezielt auf strafrechtswidriges Verhalten zugeschnitten sind und andererseits die
Schlussfolgerung, der Gesetzgeber hatte durch diese Novellierungen stillschweigend auch den
Norminhalt des § 5 Abs 4 TabMG nachtraglich verandert, dogmatisch unzuldssig ware. In dem
Zusammenhang sei auch hervorgehoben, dass sich die gewerbsmaRige Zielrichtung hier nicht
auf den Tatbestand des § 44 Abs 1 FinStrG, sondern ausschlieflich auf den Handel mit
Tabakerzeugnissen bezieht (Ldssig, aaO § 44 Rz 6; OGH 13 Os 46/12g). In Anbetracht dessen
lasst auch eine teleologische Interpretation des § 5 TabMG iVm § 44 Abs 1 FinStrG einzig und
allein den Schluss zu, dass GewerbsmaRigkeit im Sinne des § 28 BAO, des § 70 StGB idF BGBI Nr
60/1974 und des § 38 FinStrG idF BGBI I Nr. 112/2012 zu verstehen ist, wollte der Gesetzgeber
doch das wiederholte Inverkehrbringen von Tabakwaren zu gewerblichen Zwecken unter
Strafe stellen.

Hinsichtlich der Mindestrichtmenge fiir die Verbotswidrigkeit wird auf diejenige des Art 32 der
Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16. Dezember 2008 iiber das allgemeine
Verbrauchsteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG zur Abgrenzung
zwischen gewerblichen und privaten Zwecken (Eigenbedarf) verwiesen. Fir Zigarren betragt
diese Richtmenge nach Artikel 32 Abs 3 lit a der zitierten Verordnung 200 Stiick {Kotschnigg,
aa0 § 44 Rz 36).

Der Eingriff in Monopolrechte ist nur dann strafbar, wenn er zum Vorteil des Taters oder eines
anderen erfolgt. Der - auch im StGB mehrfach verwendete (§§ 304-309 StGB) — Begriff ,Vorteil"
wird als Leistung materieller oder immaterieller Art verstanden, die den Empfanger besser
stellt (die ihm nitzlich ist) und auf die er keinen rechtlich begriindeten Anspruch hat, wobei ein
materieller Vorteil in einer objektiv messbaren wirtschaftlichen oder rechtlichen, ein
immaterieller Vorteil beispielsweise in einer gesellschaftlichen oder beruflichen Besserstellung
liegt {Lassig, aa0 § 44 Rz 8 mwN; Kotschnigg, aaO § 44 Rz 41 mwN).

Nach den getroffenen Feststellungen hat der Erstbeschuldigte die Finanzvergehen zu Punkt |.a)
des Schuldspruches der vorsatzlichen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG und zu
Punkt I.b) des Schuldspruches des vorsatzlichen Eingriffs in die Monopolrechte nach § 44 Abs 1
FinStrG sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht verwirklicht, weil bei vorsatzlicher
Verkiirzung der Tabaksteuer und VerstoR gegen § 5 Abs 3 TabMG, § 33 Abs 1 FinStrG und § 44
Abs 1 FinStrG echt konkurrieren {Lassig, aaO Rz 23). Dadurch das der Erstbeschuldigte die vom
Zweitbeschuldigten sowie von *¥¥[5¥** **x| 3x*k* nd ***[ 4*** qus dem freien Verkehr des
Mitgliedstaates Deutschland zu gewerblichen Zwecken bezogenen Zigarren aullerhalb des
Steuergebietes in Empfang genommenen und in das Steuergebiet verbracht hat, ist die
Steuerschuld fir die Tabakwaren im gesetzlichen Umfang entstanden. Da der Erstbeschuldigte
dem Zollamt Osterreich das weder vorher angezeigt noch fiir die Steuer Sicherheit geleistet hat
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und er fir diese Tabakwaren, fiir die die Steuerschuld entstanden ist, weder unverziiglich eine
Steueranmeldung abgegeben noch die Steuer berechnet und diese auch nicht spatestens am
25. des auf das Entstehen der Steuerschuld folgenden Kalendermonats entrichtet hat, hat er
vorsatzlich unter Verletzung der in § 27 Abs 3 und 5 TabStG normierten Anzeigepflicht eine
Verkiirzung an Tabaksteuer in der festgestellten Hohe bewirkt. Dadurch, dass der liber keine
Bestellung zum Tabaktrafikanten oder Bewilligung als GroRhandler verfligende
Erstbeschuldigte im Zeitraum von 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 10.047 Stiick der
unter Punkt I.a) des Schuldspruches angefiihrten Zigarren, fiir welche ein Kleinverkaufspreis in
Hohe von EUR 65.822,05 festgesetzt ist, in der Absicht, sich durch den wiederholten
Weiterverkauf dieser Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, an
zahlreiche Abnehmer in Osterreich unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 %
verkaufte, hat er zu seinem Vorteil vorsatzlich die in den Vorschriften des Tabakmonopols
enthaltenen Gebote und Verbote hinsichtlich des Handels mit Monopolgegenstanden verletzt
und dadurch den Tatbestand des vorsatzlichen Eingriffs in die Monopolrechte nach § 44 Abs 1
FinStrG verwirklicht.

Nach § 11 FinStrG begeht nicht nur der unmittelbare Tater das Finanzvergehen, sondern auch
jeder, der einen anderen dazu bestimmt, es auszufiihren, oder der sonst zu seiner Ausfiihrung
beitragt.

Beitragstater ist, wer sonst zur Ausfiihrung einer strafbaren Handlung eines anderen
vorsatzlich oder fahrlassig beitragt, indem er dessen Tatbildverwirklichung erméglicht,
erleichtert, absichert oder sonst wie fordert. Es geniigt daher, wenn die Tat ohne die
Unterstitzungshandlung so nicht geschehen ware, wie sie sich im Tatsachlichen schlussendlich
ereignet hat. Der sonstige Beitrag zur Tat im Sinne des § 11 FinStrG muss zu dieser in ihrer
individuellen Erscheinungsform in einer kausalen Beziehung stehen; jede, auch die geringste
Hilfe, welche die Tat fordert und bis zur Vollendung wirksam bleibt, ist ein ausreichender
Tatbeitrag (Winkler in Tannert/Kotschnigg, FinStrG § 11 Rz 57 mwN). Der Beitrag zur
Tatausfliihrung kann nicht nur durch Tat, sondern auch durch Rat geleistet werden. In diesem
Sinn wird zwischen physischer oder technischer Beitragstaterschaft auf der einen Seite und
psychischer oder intellektueller Beitragstaterschaft auf der anderen Seite unterschieden.
Letztere beschrankt sich auf die Einflussnahme auf die Psyche eines anderen Tatbeteiligten. An
intellektuellen Beitragshandlungen kommen jede Art von Belehrungen und Ratschlagen, aber
auch das Bestarken in einem bereits gefassten Tatentschluss in Betracht (Fabrizy in
Hopfel/Ratz, WK2 StGB § 12 Rz 88f mwN).

Nach den getroffenen Feststellungen hat der Zweitbeschuldigte die Finanzvergehen zu Punkt Il.
des Schuldspruches der vorsatzlichen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG und des
vorsatzlichen Eingriffs in die Monopolrechte nach § 44 Abs 1 FinStrG jeweils in der Form der
Beitragstaterschaft nach § 11 dritter Fall FinStrG sowohl in objektiver als auch in subjektiver
Hinsicht verwirklicht, weil er im Wissen um die Umstande, dass der tber keine Bestellung zum
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Tabaktrafikanten oder Bewilligung als GroRBhandler verfligende Erstbeschuldigte die von ihm
bezogenen Zigarren unter VerstoR gegen die in § 27 Abs 3 bis Abs 5 Tabaksteuergesetz
(TabStG) normierte Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer zu
gewerblichen Zwecken im Sinne des § 27 Abs 1 Z 2 Tabaksteuergesetz (TabStG) nach Osterreich
verbringt und sie dort zu seinem Vorteil unter Verstol gegen das in § 5 Tabakmonopolgesetz
(TabMG) normierte Handelsverbot durch deren Weiterverkauf an zahlreiche Abnehmer in ganz
Osterreich unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % gewerbsmaRig in Verkehr bringt,
dem Erstbeschuldigten Zigarren in der festgestellten Stlickzahl verkauft und per Post an die
Adresse des ¥**[2%** in ***p*** (Deutschland) versendet und ihn durch Ratschldge bei der
Erstellung des ,Vertriebskonzeptes" (ON 1, AS 0433f) bei der Tatausflihrung unterstiitzt hat.

Soweit die Verjahrung der den Beschuldigten angelasteten Finanzvergehen eingewandt wurde,
bleibt - soweit hier relevant - folgendes festzuhalten:

GemaR § 31 Abs 1 FinStrG erlischt die Strafbarkeit eines Finanzvergehens durch Verjahrung.
Die Verjahrungsfrist beginnt, sobald die mit Strafe bedrohte Tatigkeit abgeschlossen ist oder
das mit Strafe bedrohte Verhalten aufhort. Gehort zum Tatbestand ein Erfolg, so beginnt die
Verjahrungsfrist erst mit dessen Eintritt zu laufen.

Nach § 31 Abs 5 FinStrG erlischt die Strafbarkeit bei Finanzvergehen, fir deren Verfolgung die
Finanzstrafbehorde zustandig ist jedenfalls, wenn seit dem Beginn der Verjahrungsfrist zehn
Jahre und gegebenenfalls die in Abs 4 lit c leg cit (die Zeit von der Einbringung einer
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof oder einer Revision an den Verwaltungsgerichtshof
bezliglich des Finanzstrafverfahrens oder der mit diesem im Zusammenhang stehenden
Abgaben- oder Monopolverfahren bis zur [sic] deren Erledigung) genannte Zeit verstrichen
sind.

Bei einem fortgesetzten Delikt ist die Verjahrungsfrist unabhangig davon, wann die strafbare
Tatigkeit begonnen hat, erst von dem Zeitpunkt an zu berechnen, an dem diese Tatigkeit
abgeschlossen wurde (VWGH 24.4.1974, 0320/73); auch die Frist fiir die absolute Verjahrung
beginnt bei fortgesetzten Erfolgsdelikten erst mit dem Eintritt des Erfolgs des letzten Teilakts
(vgl. VWGH 27.07.1994, 90/14/0099; VWGH 29.01.1991, 89/14/0073).

Ein sogenanntes "fortgesetztes Delikt" liegt vor, wenn eine Mehrheit von Handlungen, von
denen jede den Tatbestand desselben Deliktes begriindet, in einem
Fortsetzungszusammenhang steht. Fiir die Beurteilung, ob ein Fortsetzungszusammenhang
vorliegt, ist nicht allein die Gleichartigkeit der Vertibung und der gleiche Zweck der Handlungen
malgebend, es kommt auch darauf an, dass sich die einzelnen Akte nur als Teilhandlungen
eines Gesamtkonzepts darstellen. Entscheidend ist, dass die einzelnen Tathandlungen von
einem einheitlichen, auf die Verkirzung von Abgaben durch mehrere Jahre hindurch
gerichteten Willensentschluss (Gesamtvorsatz) getragen werden (VwGH 04.09.1992,
91/13/0021 sowie VWGH 25.06.1998, 96/15/0167).
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Die Regelung der absoluten Verjahrung des § 31 Abs 5 FinStrG kniipft an den Beginn des Laufes
der Verjahrungsfrist im Sinne des Abs 1 des § 31 FinStrG an und normiert nicht einen
eigenstandigen Fristenlauf. Der Regelungsinhalt des § 31 Abs 5 FinStrG besteht darin, dass
trotz der im Gesetz vorgesehenen Maoglichkeiten fiir die Unterbrechung (Abs 3 leg cit) und
Hemmung (Abs 4 leg cit) der Frist diese die Ladnge von zehn Jahren nicht tGberschreiten solle
(vgl. Pliickhahn, OStZ 1994, 261; VWGH 25.06.1998, 96/15/0167). Nach der stindigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes beginnt die Frist fiir die absolute Verjahrung im
Falle eines fortgesetzten Erfolgsdeliktes erst mit dem Eintritt des Erfolges des letzten Teilaktes
(vgl. VWGH 27.07.1994, 90/14/0099, VwWGH 29.01.1991, 89/14/0073 und VwWGH 25.06.1998,
96/15/0167). Der (nunmehrigen) Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofes (Anderung der
Rechtsprechung mit Urteil vom 23. Janner 1992, 12 Os 35/91), wonach bei fortgesetzten
Delikten fir die Anwendung des § 31 Abs 5 FinStrG von Einzeldelikten auszugehen sei, vermag
sich der Verwaltungsgerichtshof nicht anzuschlieBen (VWGH 25.06.1998, 96/15/0167).

Fallkonkret ist auszufiihren, dass die von den Beschuldigten im Tatzeitraum vom 1. Janner 2005
bis 31. Dezember 2011 gesetzten Tat- und Beitragshandlungen in einem
Fortsetzungszusammenhang stehen, weil der Erstbeschuldigte wiederholt und regelmaRig bei
dem von seinem Handel mit Tabakerzeugnissen zu gewerblichen Zwecken gerichteten
Zielvorstellungen Kenntnis habenden Zweitbeschuldigten sowie bei seinen weiteren
Bezugsquellen **¥|5*** **¥| 3%** ynd *** 4*** Zigarren in der Absicht bestellt hat, sich
durch die wiederkehrende Weiterverauflerung an seine Abnehmer einen wirtschaftlichen
Vorteil zu verschaffen. All diese Tathandlungen des Erstbeschuldigten und die
Beitragshandlungen des Zweitbeschuldigten standen somit unter dem Gesamtvorsatz, durch
die Verwirklichung eines genau durchdachten Konzeptes unter Risikominimierung, die
verbrauchsteuerrechtlichen Vorschriften zu umgehen und einen moglichst groRen Vorteil zu
erzielen. Dies belegen sowohl die vom Erstbeschuldigten gewahlte Vorgangsweise als auch der
Inhalt der E-Mails des Erstbeschuldigten vom 23. Dezember 2008 an den Zweitbeschuldigten,
in welchem er schreibt: ,,Ich habe mir fiir Osterreich ein Konzept ausgedacht Ich verschicke
alles per Post und nehme nie auch nur eine Zigarre ins Auto. Da habe ich dann kein Problem,
falls ich in eine Kontrolle gerate. Wenn du die Zigarren zu ***L2*** verschickst, fahre ich mit
meiner Frau hinliber und nehme jedes Mai nur vier Kisten mit. Das sind die ertaubten 50
Zigarren pro Person. ***[2*** fahrt mit seiner Frau auch nach Salzburg und nimmt jedes Mai
auch vier Kisten mit. Das dauert zwar alles ein bisschen, ist aber risikolos. Ich sage jedem
Kunden, wenn er Zigaretten fiir das Lokal kauft, er soll sich in der Trafik eine Rechnung liber
,Tabakwaren" geben lassen. So ist alles geregelt" (ON 1, AS 0433). Auch der vom
Erstbeschuldigten verrechnete Verkaufspreis war das Ergebnis einer genau durchdachten
Kalkulation, wie der Inhalt der zwischen dem Erstbeschuldigten und dem Zweitbeschuldigten
geflihrten E-Mailkorrespondez belegt (ON 1, AS 0433ff).

Da sohin die einzelnen Tathandlungen des Erstbeschuldigten sowie die Beitragshandlungen des
Zweitbeschuldigten jeweils von einem einheitlichen, auf die Verkilirzung von Abgaben durch
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mehrere Jahre hindurch gerichteten Willensentschluss im Sinne eines Gesamtvorsatzes
getragen wurden, hat die (absolute) Verjahrung der Strafbarkeit nach § 31 Abs 5 FinStrG erst
mit dem Eintritt des Erfolgs des letzten Teilakts, sohin friihestens mit 31. Dezember 2011 zu
laufen begonnen.

Zur eingewandten oOrtlichen Unzustandigkeit und funktionellen Unzustandigkeit des
erkennenden Spruchsenates bleibt schlicht auf den Bescheid des Bundesministeriums fir
Finanzen vom 4. Juli 2019 (ON 2, AS 875) sowie auf die Ubersicht {iber die Zusammensetzung
der Spruchsenate beim Zollamt Graz und deren Geschaftsverteilung fiir das Jahr 2019 (ON 2,
AS 870ff) in Verbindung mit den Erdrterungen in den Verhandlungen vom 4. Juni 2019 und 9.
Juli 2019 (Seite 8 der Niederschrift vom 4. Juni 2019 und Seite 11 der Niederschrift vom 9. Juli
2019) zu verweisen.

Strafbemessung:

GemalR § 23 Abs 1 FinStrG ist Grundlage fiir die Strafbemessung die Schuld des Taters. Nach
§ 23 Abs 2 erster Satz FinStrG sind bei der Bemessung der Strafe die Erschwerungs- und die
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwigen. Im Ubrigen gelten die §§ 32 bis 35 StGB sinngemaR (§ 23 Abs 2 letzter Satz
FinStrG). Bei Bemessung der Geldstrafe sind gemal} § 23 Abs 3 FinStrG auch die personlichen
Verhaltnisse und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters zu berlicksichtigen. GemaR
§ 23 Abs 4 FinStrG hat bei Finanzvergehen, deren Strafdrohung sich nach einem Wertbetrag
richtet, die Bemessung der Geldstrafe mit mindestens einem Zehntel des Hochstmalies der
angedrohten Geldstrafe zu erfolgen. Die Bemessung einer diesen Betrag unterschreitenden
Geldstrafe aus besonderen Griinden ist zuldssig, wenn die Ahndung der Finanzvergehen nicht
dem Gericht obliegt.

Gemal § 33 Abs 5 FinStrG wird die Abgabenhinterziehung mit einer Geldstrafe bis zum
Zweifachen des fir den Strafrahmen maligeblichen Verkiirzungsbetrages geahndet. Der nach
der oben dargelegten Berechnungsmethode ermittelte Kleinverkaufspreis, welcher dem
geringst moglichen Kleinverkaufspreis entspricht, liegt fiir den Erstbeschuldigten bei insgesamt
EUR 120.900,00 und fiir den Zweitbeschuldigten bei insgesamt EUR 84.500,00. Dies ergibt bei
einem Tabaksteuersatz von 13% (§ 4 Abs 1 Z 2 TabStG) einen Verkirzungsbetrag von EUR
15.717,00 beim Erstbeschuldigten und von EUR 10.985,00 beim Zweitbeschuldigten.

Gemal § 44 Abs 2 FinStrG wird der vorsatzliche Eingriff in Monopolrechte mit einer Geldstrafe
bis zum Einfachen der Bemessungsgrundlage geahndet. Die Bemessungsgrundlage ist fiir
Monopolgegenstande, fir die ein Kleinverkaufspreis festgesetzt ist, nach diesem, fiir andere
Monopolgegenstiande nach dem Kleinverkaufspreis der nach Beschaffenheit und Qualitat am
nachsten kommenden Monopolgegenstinde und, wenn ein solcher Vergleich nicht moglich ist,
nach dem gemeinen Wert zu berechnen.
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Beim Erstbeschuldigten liegt der nach der oben dargelegten Berechnungsmethode ermittelte
Kleinverkaufspreis fir 10.047 Stilick Zigarren (18.292 Stiick insgesamt abziglich 1.000 Stiick pro
Jahre Eigenverbrauch [= 7.000 Stiick] und abziiglich 1.245 Stiick beschlagnahmter Zigarren) bei
insgesamt EUR 65.822,05. Beim Zweitbeschuldigten liegt der nach der oben dargelegten
Berechnungsmethode ermittelte Kleinverkaufspreis fiir 987 Stiick Zigarren bei insgesamt EUR
7.121,81.

Aus den Bestimmungen des § 33 Abs 5 FinStrG und des § 44 Abs 2 FinStrG ergibt sich unter
Bedachtnahme auf § 21 Abs 1 und 2 FinStrG sohin beim Erstbeschuldigten ein moglicher
Strafrahmen von EUR 97.256,05 (EUR 15.717,00 x 2 = EUR 31.434 + EUR 65.822,05) und beim
Zweitbeschuldigten ein moglicher Strafrahmen von EUR 29.091,81 (EUR 10.985,00 x 2 = EUR
21.970,00 + EUR 7.121,81).

Bei der Strafbemessung war im vorliegenden Fall beim Erstbeschuldigten ***Bf1*** als

mildernd: der Umstand, dass der Erstbeschuldigte bislang einen ordentlichen Lebenswandel
geflhrt hat und die Taten mit seinem sonstigen Verhalten in auffallendem Widerspruch stehen
(§ 34 Abs 1 Z 2 StGB), die Tatsache, dass er die Taten schon vor langerer Zeit begangen hat und
sich seither wohlverhalten hat (§ 34 Abs 1 Z 18 StGB) sowie die unverhaltnismaRig lange
Verfahrensdauer (§ 34 Abs 2 StGB), welche zum Ausgleich des darin gelegenen
KonventionsverstolRes (Art 6 Abs 1 EMRK) die Reduktion der Geldstrafe um EUR 4.000,00 und
damit einhergehend der Ersatzfreiheitsstrafe um zehn Tage rechtfertigt, hingegen als

erschwerend: der Umstand, dass der Erstbeschuldigte mehrere strafbare Handlungen
verschiedener Art begangen hat (§ 33 Abs 1 Z 1 StGB),

und beim Zweitbeschuldigten ***L1*** als

mildernd: der Umstand, dass der Zweitbeschuldigte bislang einen ordentlichen Lebenswandel
geflihrt hat und die Taten mit seinem sonstigen Verhalten in auffallendem Widerspruch stehen
(§ 34 Abs 1 Z 2 StGB), die Tatsache, dass er die Taten schon vor langerer Zeit begangen hat und
sich seither wohlverhalten hat (§ 34 Abs 1 Z 18 StGB) sowie die unverhaltnismafig lange
Verfahrensdauer (§ 34 Abs 2 StGB), welche zum Ausgleich des darin gelegenen
KonventionsverstolRes (Art 6 Abs 1 EMRK) die Reduktion der Geldstrafe um EUR 1.200,00 und
damit einhergehend der Ersatzfreiheitsstrafe um fiinf Tage rechtfertigt, hingegen als

erschwerend: der Umstand, dass der Zweitbeschuldigte mehrere strafbare Handlungen
verschiedener Art begangen hat (§ 33 Abs 1 Z 1 StGB), zu werten.

Ausgehend von diesen Strafzumessungsgrinden (§ 23 Abs 2 erster Satz FinStrG) und auf
Grundlage der Schuld der Beschuldigten (§ 23 Abs 1 FinStrG) ware ohne Berlicksichtigung des
besonderen Milderungsgrundes der unverhéltnismaRig langen Verfahrensdauer einerseits
beim Erstbeschuldigten die Verhdngung einer Geldstrafe von EUR 29.000,00 (dies entspricht
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etwa 30 % des hochstmoglichen Strafrahmens von EUR 97.256,05), im Uneinbringlichkeitsfall
85 Tage Ersatzfreiheitsstrafe, und andererseits beim Zweitbeschuldigten die Verhangung einer
Geldstrafe von EUR 7.200,00 (dies entspricht etwa 25 % des hochstmoglichen Strafrahmens
von EUR 29.091,81 ), im Uneinbringlichkeitsfall 25 Tage Ersatzfreiheitsstrafe, tat- und
schuldangemessen. Da das gegen die Beschuldigten gefiihrte Verfahren aus einem nicht (nur)
von ihnen oder ihren Verteidigern zu vertretenden Grund unverhaltnismaRig lange gedauert
hat, erschien dem erkennenden Spruchsenat beim Erstbeschuldigten eine Reduktion der
Geldstrafe um EUR 4.000,00 und damit einhergehend (vgl OGH 13 Os 19/08f) der
Ersatzfreiheitsstrafe um zehn Tage und beim Zweitbeschuldigten eine Reduktion der Geldstrafe
um EUR 1.200,00 und damit einhergehend der Ersatzfreiheitsstrafe um fiinf Tage als
angemessen, sodass unter Berlicksichtigung dieses besonderen Milderungsgrundes und unter
Bedachtnahme auf die zur Person der Beschuldigten getroffenen Feststellungen zu ihren
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen Gber den Erstbeschuldigten eine Geldstrafe
von EUR 25.000,00, im Uneinbringlichkeitsfall 75 Tage Ersatzfreiheitsstrafe, und Gber den
Zweitbeschuldigten eine Geldstrafe von EUR 6.000,00, im Uneinbringlichkeitsfall 20 Tage
Ersatzfreiheitsstrafe, zu verhangen war.

Die gemaR § 20 Abs 1 und 2 FinStrG fiir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe mit 75
Tagen bemessene Ersatzfreiheitsstrafe beim Erstbeschuldigten und mit 20 Tage bemessene
Ersatzfreiheitsstrafe beim Zweitbeschuldigten entspricht ihrem jeweiligen Verschulden und
dem Uberwiegen der Milderungsgriinde. Eine niedrigere Strafbemessung kam vor dem
Hintergrund der Begehung verschiedener Finanzvergehen liber einen jeweils mehrjahrigen
Deliktszeitraum sowie der planmaligen, wiederholten, organisierten und zielgerichteten
Vorgangsweise der Beschuldigten schon aus spezialpraventiven Erwagungen nicht in Betracht.
Aber auch generalpraventive Erwagungen standen einer niedrigeren Strafbemessung
entgegen, vermittelt doch die Verhangung einer geringeren Geldstrafe wegen der
gegenstindlich von den Beschuldigten begangenen Finanzvergehen der Offentlichkeit und
insbesondere anderen potentiellen Finanzstraftatern kein ausreichendes Signal der
Rechtsbewahrung, zumal diese im Falle der Begehung derartige Finanzvergehen nur mit
geringen Geldstrafen zu rechnen hatten. Schon in Anbetracht dessen war gegenstandlich die
Verhangung einer Geldstrafe von EUR 25.000,00 beim Erstbeschuldigten als unmittelbaren
Tater bzw von EUR 6.000,00 beim Zweitbeschuldigten als Beitragstater geboten, um der
Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken und dem potentiellen
Taterkreis unter dem Blickwinkel der Pravention und Normentreue erkennen zu lassen, dass
Finanzvergehen in dieser Ausformung mit Strenge begegnet wird.

Verfall:

Nach § 44 Abs 3 erster Halbsatz FinStrG ist auf Verfall nach MalRgabe des § 17 zu erkennen.
Ebenso ist nach § 33 Abs 6 erster Halbsatz FinStrG auf Verfall nach MalRgabe des § 17 zu
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erkennen, wenn die Abgabenhinterziehung eine Verbrauchsteuer (wie die Tabaksteuer)
betrifft.

GemaR § 17 Abs 2 lit a FinStrG unterliegen dem Verfall die Sachen, hinsichtlich derer das
Finanzvergehen begangen wurde, samt Umschliefungen.

Nach § 17 Abs 3 FinStrG sind die im Abs 2 leg cit genannten Gegenstande fiir verfallen zu
erklaren, wenn sie zur Zeit der Entscheidung im Eigentum oder Miteigentum des Taters oder
eines anderen an der Tat Beteiligten stehen. Weisen andere Personen ihr Eigentum an den
Gegenstanden nach, so ist auf Verfall nur dann zu erkennen, wenn diesen Personen
vorzuwerfen ist, dass sie zumindest in auffallender Sorglosigkeit dazu beigetragen haben, dass
mit diesen Gegenstanden das Finanzvergehen begangen wurde (lit a leg cit), oder beim Erwerb
der Gegenstande die deren Verfall begriindenden Umstande kannten oder aus auffallender
Sorglosigkeit nicht kannten (lit b leg cit). Hiebei genligt es, wenn der Vorwurf zwar nicht den
Eigentimer des Gegenstands, aber eine Person trifft, die flir den Eigentiimer tber den
Gegenstand verfligen kann.

GemaR § 17 Abs 4 erster Satz FinStrG unterliegen Monopolgegenstande dem Verfall ohne
Riicksicht darauf, wem sie gehoren. Unter den Monopolbegriff des § 2 Abs 3 FinStrG fallen
Tabakerzeugnisse (§ 1 Abs 1 TabMG), welche als Tabakwaren im Sinne des § 2 TabStG, also
Zigaretten, Zigarren, Zigarillos, Rauchtabak und Tabak zum Erhitzen (§ 1 Abs 2 Z 1 TabMG),
gesetzlich definiert werden (Lassig in Hopfel/Ratz, WK2 FinStrG § 17 Rz 14).

Stiinde der Verfall zur Bedeutung der Tat oder zu dem den Tater treffenden Vorwurf auBer
Verhaltnis, so tritt an die Stelle des Verfalls nach MaRgabe des § 19 die Strafe des
Wertersatzes. Dies gilt nicht flir Beforderungsmittel und Behaltnisse der im Abs. 2 lit. b
bezeichneten Art, deren besondere Vorrichtungen nicht entfernt werden kénnen, und fir
Monopolgegenstande, bei welchen auf Grund ihrer Beschaffenheit oder sonst auf Grund
bestimmter Tatsachen zu besorgen ist, dass mit ihnen gegen Monopolvorschriften verstof3en
wird (§ 17 Abs 6 FinStrG). Da unter den Monopolbegriff des FinStrG nach der aktuellen
Gesetzeslage nur Tabakerzeugnisse fallen, wird die Sorge eines solchen VerstoRes mit Blick auf
die Handelsbeschrdankungen des § 5 TabMG wohl stets gegeben sein {Lassig, aaO § 17 Rz 22).

Vor diesem Hintergrund waren die im Eigentum des Erstbeschuldigten stehenden
beschlagnahmten Tat- und Monopolgegenstande, namlich 1.245 Stlick Zigarren verschiedener
Marken (ON 1, AS 0058ff), gemal § 35 Abs 4 letzter Satz (gemeint wohl richtig: § 33 Abs. 6)
FinStrG, § 44 Abs 3 FinStrG iVm § 17 Abs 2 lit a FinStrG fir verfallen zu erklaren.

Wertersatz:

Nach § 19 Abs 1 lit a FinStrG ist statt auf Verfall auf die Strafe des Wertersatzes zu erkennen,
wenn im Zeitpunkt der Entscheidung feststeht, dass der Verfall unvollziehbar ware.
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GemalR § 19 Abs 3 FinStrG entspricht die Hohe des Wertersatzes dem gemeinen Wert, den die
dem Verfall unterliegenden Gegenstdande im Zeitpunkt der Begehung des Finanzvergehens
hatten; ist dieser Zeitpunkt nicht feststellbar, so ist der Zeitpunkt der Aufdeckung des
Finanzvergehens maRgebend. Soweit der Wert nicht ermittelt werden kann, ist auf Zahlung
eines dem vermutlichen Wert entsprechenden Wertersatzes zu erkennen. Bei importierten
Waren besteht der gemeine Wert nicht nur aus dem reinen Sachwert (Importpreis), sondern
erhoht sich um die Eingangsabgaben, allfdllige sonstige Abgaben, die Transportspesen und die
Handelsspanne. Er entspricht somit im Wesentlichen dem inlandischen Detailverkaufspreis
(Seiler/Seiler, Finanzstrafgesetz-Kommentar, § 19 Rz 12 mwN). Der gemeine Wert entspricht
im Fall von Tabakwaren dem inlandischen Kleinverkaufspreis (BFG vom 01.07.2019,
RV/3300008/2018).

Nach § 19 Abs 4 FinStrG ist der Wertersatz allen Personen, die als Tater, andere an der Tat
Beteiligte oder Hehler vorsatzlich Finanzvergehen hinsichtlich der dem Verfall unterliegenden
Gegenstande begangen haben, anteilsmalig aufzuerlegen. Bei der Wertersatzermittlung kann
sohin auf Tatbeteiligte und Hehler, die vom Urteil nicht erfasst sind, Bedacht genommen und
somit fiir diese einen hypothetischen Wertersatzanteil ausgespart werden. Dies liegt jedoch
nach der Rechtsprechung im Ermessen des Gerichts (RIS-Justiz RS0106291; Lassig, aaO § 19 Rz
14 mwN).

GemaR § 19 Abs 5 FinStrG ist von seiner Auferlegung ganz oder teilweise abzusehen, wenn der
Wertersatz (Abs 3 leg cit) oder der Wertersatzanteil (Abs 4 leg cit) zur Bedeutung der Tat oder
zu dem den Tater treffenden Vorwurf auller Verhaltnis stiinde.

Ist der Wertersatz aufzuteilen (Abs 4 leg cit) oder ist vom Wertersatz ganz oder teilweise
abzusehen (Abs 5 leg cit), so sind hiefiir die Grundsatze der Strafbemessung (§ 23 FinStrG -
Ausmal} der Schuld, Strafzumessungsgriinde, personliche Verhaltnisse, wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit) anzuwenden (§ 19 Abs 6 FinStrG).

Fallkonkret errechnet sich der Kleinverkaufspreis fiir die nicht mehr greifbare Zigarrenmenge
von 17.047 Stiick (18.292 Stiick abziiglich der beim Erstbeschuldigten beschlagnahmten 1.245
Stiick Zigarren) dadurch, dass die angekauften Stiick Zigarren pro Jahr mit dem gewichteten
durchschnittlichen Kleinverkaufspreis multipliziert werden. Werden die so ermittelten
Kleinverkaufspreise pro Jahr addiert, ergibt dies einen Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR
111.733,05 (dazu wird auf die einen integrierenden Bestandteil dieses Erkenntnisses
darstellende Berechnung in ON 2, AS 911 verwiesen). Der Wertersatz flir 17.047 Stiick Zigarren
betrdgt somit EUR 111.733,05. Abzliglich des bereits rechtskraftig tiber die Abnehmer des
Erstbeschuldigten verhdangten und (anteilsmaBig) moglichen Wertersatzes von insgesamt EUR
22.218,11 sowie des liber den an der Tat beteiligten Zweitbeschuldigten verhangten
Wertersatzes von EUR 5.000,00 (dazu siehe unten) verbleibt fiir den Erstbeschuldigten ein
hochstmoglicher Wertersatz von EUR 84.514,94 (vgl dazu ON 2, AS 911). Mit Riicksicht auf das
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durch die organisierte und zielgerichtete Vorgangsweise dokumentierte AusmaR der Schuld
des Erstbeschuldigten und des Unrechtsgehaltes seiner Taten sowie mit Blick auf die zu seiner
Person getroffenen Feststellungen zu seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen
war liber den Erstbeschuldigten ein anteilsmaRiger Wertersatz in Hohe von EUR 80.000,00, im
Fall der Uneinbringlichkeit 90 Tage Ersatzfreiheitsstrafe, zu verhdangen. Dieser Wertersatzanteil
steht weder zur Bedeutung der Taten noch zu dem den Erstbeschuldigten treffenden Vorwurf
auBer Verhaltnis. Angesichts des Gesamtwertes der tatgegenstandlichen Zigarren liegt ein
objektives Missverhiltnis des anteiligen Wertersatzes zur Bedeutung der Taten nicht vor. In
subjektiver Hinsicht hat der Erstbeschuldigte die ihn angelasteten Finanzvergehen auf
geradezu systematische Weise in erheblichem Umfang verwirklicht, sodass ein Absehen vor
der Auferlegung des Wertersatzes nicht in Betracht kommt, zumal die Sanktion auch unter
generalpraventiven Aspekten zu betrachten ist.

In Bezug auf den Zweitbeschuldigten errechnet sich der Kleinverkaufspreis fiir die nicht mehr
greifbare Zigarrenmenge von 5.501 Stiick (6.746 Stiick abzuglich der beim Erstbeschuldigten
beschlagnahmten 1.245 Stiick Zigarren) ebenso dadurch, dass die angekauften Stiick Zigarren
pro Jahr mit dem gewichteten durchschnittlichen Kleinverkaufspreis multipliziert werden.
Werden die so ermittelten Kleinverkaufspreise pro Jahr addiert, ergibt dies einen
Kleinverkaufspreis von insgesamt EUR 37.173,41 (dazu wird auf die einen integrierenden
Bestandteil dieses Erkenntnisses darstellende Berechnung in ON 2, AS 741 verwiesen). Der
Wertersatz fir 5.501 Stiick Zigarren betragt somit EUR 37.173,41. Abzuglich des bereits
rechtskraftig Gber die Abnehmer des Erstbeschuldigten verhdngten und (anteilsmaRig)
moglichen Wertersatzes von insgesamt EUR 22.218,11 verbleibt flr den Zweitbeschuldigten
ein hochstmoglicher Wertersatz von EUR 14.955,30 (vgl dazu auch ON 2, AS 911). Mit Riicksicht
auf das durch die organisierte und zielgerichtete Vorgangsweise dokumentierte Ausmal} der
Schuld des Zweitbeschuldigten und des Unrechtsgehaltes seiner Taten sowie mit Blick auf die
zu seiner Person getroffenen Feststellungen zu seinen personlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnissen war (iber den Zweitbeschuldigten ein anteilsmaliger Wertersatz in Héhe von
EUR 5.000,00, im Fall der Uneinbringlichkeit 15 Tage Ersatzfreiheitsstrafe, zu verhdangen. Dieser
Wertersatzanteil steht weder zur Bedeutung der Taten noch zu dem den Zweitbeschuldigten
treffenden Vorwurf aufler Verhaltnis. Angesichts des Gesamtwertes der tatgegenstandlichen
Zigarren liegt ein objektives Missverhaltnis des anteiligen Wertersatzes zur Bedeutung der
Taten nicht vor. In subjektiver Hinsicht hat der Zweitbeschuldigte die ihn angelasteten
Finanzvergehen in Form der Beitragstaterschaft auf geradezu systematische Weise in
erheblichem Umfang verwirklicht, sodass ein Absehen vor der Auferlegung des Wertersatzes
nicht in Betracht kommt, zumal die Sanktion auch unter generalpraventiven Aspekten zu
betrachten ist.

Kostenentscheidung:
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Die Kostenentscheidung ist Folge des Schuldspruches und griindet sich auf § 185 Abs 1 lit a
FinStrG, wonach der Bestrafte einen Pauschalbetrag als Beitrag zu den Kosten des
Finanzstrafverfahrens (Pauschalkostenbeitrag) zu ersetzen hat, welcher mit 10 % der
verhangten Geldstrafe zu bemessen ist und den Betrag von EUR 500,00 nicht Gbersteigen
darf.”

Beschwerde

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Beschwerde vom 19. Februar 2021 wird das
Erkenntnis vollumfanglich in samtlichen Spruchpunkten wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
sowie aufgrund von Verfahrensmangeln angefochten und die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung beantragt und wie folgt ausgefihrt:

,»,C. Sachverhalt und Verfahrensgang
1. Abgabenfestsetzungsverfahren zu Zahl 700

Das Zollamt Graz als Finanzstrafbehérde hat im Jahr 2012 begonnen, Erhebungen
durchzufiihren. In diesem Zusammenhang fand an der Adresse des Beschwerdefiihrers am
16.02.2012 eine Hausdurchsuchung statt. Es wurde ein Verfahren vor dem Zollamt Graz als
zustandiger Abgabenbehdrde zu Zahl 700 hinsichtlich der nachtraglichen Festsetzung von
Tabaksteuer und Saumniszuschlagen eingeleitet.

In diesem Steuerfestsetzungsverfahren erging am 07.06.2013 ein Sammelbescheid des
Zollamtes Graz, welcher mit Beschwerde vom 14.08.2013 vom Beschwerdefihrer fristgerecht
angefochten wurde. Mit selbigem Sammelbescheid wurde dem Beschwerdefihrer fir die Jahre
2005 bis 2011 gemaR § 27 Abs. 1 TabStG iVm § 201 Abs. 1 und Abs. 2 Z 3 BAO die Tabaksteuer
fiir den gewerblichen Bezug von Zigarren aus Deutschland vorgeschrieben.

Die Beschwerde wurde vom Zollamt mit Beschwerdevorentscheidung vom 12.08.2014 als
unbegriindet abgewiesen. Gegen diese Beschwerdevorentscheidung hat der Beschwerdefihrer
fristgerecht mit Eingabe vorn 16.09.2014 den Vorlageantrag gestellt. Die Rechtsmittel wurden
mit Urteil des Bundesfinanzgerichtes vom 26.02.2019 zu GZ RV/2200015/2015 abgewiesen.
Eine dagegen erhobene a.o. Revision an den VwWGH blieb erfolglos.

2. Hier gegenstandliches Finanzstrafverfahren

Die gegenstandliche Beschwerde richtet sich gegen das im Abgabenfestsetzungsverfahren
anschlielenden Finanzstrafverfahren ergangene Erkenntnis.

2.1. Vorwurf:

Zusammengefasst wird dem Beschwerdefihrer Nachstehendes zum Vorwurf gemacht:
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Der Beschwerdefiihrer habe der belangten Behorde zufolge

Gem. § 33 Abs. 1 FinStrG das Finanzvergehen der vorsatzlichen Abgabenhinterziehung
begangen, indem er vorsatzlich unter Verletzung seiner Anzeige-, Offenlegungs- und
Wahrheitspflicht eine Verkiirzung an Tabaksteuer von insgesamt € 15.717,00 bewirkt habe,
indem er 18.292 Stiick Zigarren verschiedener Marken, auf denen 6sterreichische Tabaksteuer
in der Hohe von € 15.717,00 lastet, im Zuge mehrerer wiederholter Angriffe jeweils in ***F***
an sich gebracht und sodann unter VerstoR gegen in § 27 Abs. 3 bis Abs. 5 TabStG normierte
Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer zu gewerblichen
Zwecken isd § 27 Abs. 1 Z 3 TabStG in das Steuergebiet verbracht habe.

Gem. § 44 Abs. 1 FinStrG das Finanzvergehen des vorsatzlichen Eingriffs in die Monopolrechte
begangen, indem er zu seinem Vorteil vorsatzlich die in den Vorschriften des TabMG
enthaltenen Ge- und Verbote hinsichtlich des Handels mit Monopolgegenstdnden verletzt
habe, indem er unter Verstol3 gegen das in § 5 TabMG normierte Handelsverbot zumindest
10.047 Stuck Zigarren verschiedener Sorten, flir welche in Kleinverkaufspreisen in Héhe von €
65.822,05 festgesetzt sei, durch deren Weiterverkauf an zahlreiche Abnehmer in ganz
Osterreich unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % gewerbsmaRig im Inland in
Verkehr gebracht ohne im Besitz einer entsprechenden Handelsbewilligung zu sein.

Mit dem hier angefochtenen Erkenntnis wurde der Beschwerdefiihrer unter Bedachtnahme
auf § 21 Abs. 1 und 2 FinStrG nach den & 33 Abs. 5 FinStrG und § 44 Abs. 2 FinStrG mit einer
Geldstrafe von € 25.000,00 belegt. Die Ersatzfreiheitsstrafe wurde gemaR § 20 Abs. 1 und 2
FinStrG mit 75 Tagen festgesetzt.

Die noch im Eigentum des Beschwerdefiihrers stehenden, beschlagnahmten insgesamt 1.245
Stiick Zigarren verschiedener Marken wurden gemald § 35 Abs. 4 letzter Satz, ab § 44 Abs. 3
FinStrG iVm § 17 Abs. 2 lit. a) FinStrG fir verfallen erklart.

Weiters wurde gemals § 19 Abs. 1 lit. a), Abs. 3 und 4 FinStrG fir insgesamt 17.047 Stiick
Zigarren statt auf Verfall auf einen anteilsmafR3igen Wertersatz in Hohe von € 80.000,00
erkannt, die Ersatzfreiheitsstrafe wurde gemaR § 20 Abs. 1 und 2 FinStrG mit 90 Tagen
festgesetzt.

Weiters ist der Beschwerdefiihrer dem angefochtenen Erkenntnis zufolge schuldig, gemal § 85
Abs. 1 lit. a) FinStrG die Kosten des Strafverfahrens in Hohe von € 500,00 zu ersetzen.

2.2. Behordlich festgestellter Sachverhalt

Ihren Entscheidungsgriinden legt die belangte Behorde gegenstandlich zusammengefasst
folgenden Sacherhalt zu Grunde:
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Zu einem nicht ndaher bekannten Zeitpunkt vor 01.01.2005 habe der Beschwerdefiihrer, der
weder Uber eine Bestellung zum Tabaktrafikanten noch tber eine Bewilligung als GroRBhandler
verflige, den Entschluss gefasst, Tabakwaren aus den freien Verkehr eines Mitgliedstaates zu
gewerblichen Zwecken zu beziehen und diese auRerhalb von Osterreich in Empfang
genommenen Tabakwaren unter Verletzung der ihm bekannten Verpflichtung zur Anzeige,
Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer nach Osterreich zu verbringen, um sie dort zu
seinem Vorteil unter Verletzung des ihm bekannten und im Tabakmonopolgesetz normierten
Verbotes des Handels mit Tabakerzeugnissen durch den Weiterverkauf an Privatpersonen und
Gewerbetreibende unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % gewerbsmaRig in
Verkehr zu bringen und sich durch das wiederkehrende Inverkehrbringen dieser in Osterreich
nicht versteuerten Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen. Es sei ihm
dabei von Vorneherein darauf angekommen, dass sich die einzelnen Ankaufe der Tabakwaren
aus dem freien Verkehr eines Mitgliedsstaates nur als Teilhandlungen seines Gesamtkonzeptes
darstellen und habe er durch dieses Vorgehen eine Verkiirzung von Abgaben durch mehrere
Jahre hindurch bezwecken wollen.

Zu diesem Zwecke habe er mit verschiedenen Bezugsquellen Kontakt aufgenommen und diese
angewiesen, die von ihm gekauften Zigarren an eine deutsche Anschrift im Postweg zu
verschicken, damit er diese in ***F*** dann mit seinem PKW abholen und sie nach Osterreich
zum Zweck des Weiterverkaufs unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % an seine
Abnehmer verbringen kénnen.

Zusammengefasst habe der Beschwerdeflihrer im Zuge mehrerer Fahrten mit seinem PKW die
in Deutschland verzollten Zigarren in Empfang genommen und im Zeitraum 01.01.2005 bis
31.12.2011 insgesamt 18.292 Stiick Zigarren zu gewerblichen Zwecken nach Osterreich
verbracht, ohne dies dem Zollamt Osterreich vorher anzuzeigen und fiir die 13%ige
Tabaksteuer Sicherheit zu leisten. Fiir diese im fraglichen Zeitraum bezogenen Tabakwaren, fir
die die Steuerschuld entstanden sei, habe er auch weder unverziiglich eine Steueranmeldung
abgegeben noch die Steuer berechnet und fristgerecht entrichtet.

Solcherart habe der Beschwerdefiihrer in den nachstehenden Zeitraumen die nachstehenden
Mengen an Zigarren mit nachstehenden Kleinstverkaufspreisen von Deutschland nach
Osterreich zu gewerblichen Zwecken verbracht, und zwar wie folgt:

Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2005 - 31.12.2005 2.113 5,536 €

Sohin zum Kleinverkaufspreis von insgesamt € 11.700,00 (Verkirzung der Tabaksteuer in Hohe
von € 1.521,00)
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Zeitraum

Stuick Zigarren

KVP/Stiick

01.01.2006 —31.12.2006

2.163

6,011 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 13.000,00 (Verklrzung der Tabaksteuer in Hohe von

€ 1.690,00)
Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stlick
01.01.2007 —31.12.2007 2.117 6,142 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 13.000,00 (Verklrzung der Tabaksteuer in Héhe von

€ 1.690,00)
Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stlick
01.01.2008 —31.12.2008 3.598 6,142 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 22.100,00 (Verkirzung der Tabaksteuer in Hohe von

€ 2.873,00)
Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stuck
01.01.2009 —31.12.2009 3.003 7,36 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 22.100,00 (Verklrzung der Tabaksteuer in Héhe von

€2.873,00)
Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stuck
01.01.2010-31.12.2010 2.649 7,36 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 19.500,00 (Verkirzung der Tabaksteuer in Hohe von

€ 2.535,00)
Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stlick
01.01.2011-31.12.2011 2.649 7,36 €
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Kleinverkaufspreis von insgesamt € 19.500,00 (Verkirzung der Tabaksteuer in Héhe von
€ 2.535,00)

Von der solcher Art festgestellten Menge von insgesamt 18.292 Stiick seien im Zuge der
Hausdurchsuchung vom 16.02.2012 ein Teil von 1.245 Stlick Zigarren verschiedener Sorten
sichergestellt und beschlagnahmt worden, jahrlich 1.000,00 Stiick davon habe der
Beschwerdefiihrer selbst konsumiert.

Die restlichen 10.047 Stlick seien dem festgestellten Sacherhalt zufolge ohne Entrichtung der
dsterreichischen Tabaksteuer von Deutschland nach Osterreich verbracht worden und habe
der Beschwerdefiihrer in Kenntnis des Umstandes, dass er verbotenerweise mit
Tabakerzeugnisses im Bundesgebiet handelt, in der Absicht, sich durch das wiederkehrende
Inverkehrbringen von den in Osterreich nicht versteuerten Tabakerzeugnis eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen, in Verkehr gebracht, indem er im Zeitraum von 01.01.2005 bis
31.05.2011 zu seinem Vorteil unter Verstol3 gegen das ihm bekannte und dem Tabakmonopol
normierte Handelsverbot diese Zigarren, fiir welche fir jedes einzelne Kalenderjahr
nachstehender, durchschnittlich gewichteter Kleinstverkaufspreise festgesetzt waren, an
zahlreiche Abnehmer in Osterreich unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % verkauft

und zwar:
Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stlick
01.01.2005 —-31.12.2005 1.113 5,536 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 6.161,57

Zeitraum Stiick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2006 - 31.12.2006 1.163 6,011 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 6.990,79

Zeitraum Stiick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2007 — 31.12.2007 1.117 6,142 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 6.860,61

Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2008 — 31.12.2008 2.598 6,142 €
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Kleinverkaufspreis von insgesamt € 15.956,92

Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2009 - 31.12.2009 2.003 7,36 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 14.442,08

Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2010-31.12.2010 1.649 7,36 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 12.136,64

Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stlick

01.01.2011-31.12.2011 404 7,36 €

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 2.973,44

Fir die vom Beschwerdefiihrer im Zeitraum 01.01.2005 bis 31.12.2011 solcherart
gewerbsmaRig im Monopolgebiet insgesamt in Verkehr gebrachten 10.047 Zigarren, ist sohin
laut Sachverhalt ein Kleinverkaufspreis in Hohe von insgesamt € 65.822,05 festzusetzen.

Zur subjektiven Seite stellt die belangte Behorde fest, all dies sei von einem einheitlichen, auf
die Verkiirzung von Abgaben durch mehrere Jahre hindurch gerichteten Willensentschluss
getragen gewesen und habe es der Beschwerdefiihrer den Sachverhaltsfeststellungen zufolge
zumindest ernstlich fir moglich gehalten und sich billigend damit abgefunden, dass er
Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedsstaates zu gewerblichen Zwecken bezieht
und diese auRerhalb von Osterreich in Empfang genommenen Tabakwaren unter Verletzung
seiner Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer nach Osterreich
verbringt und durch die Nichtentrichtung der Steuerschuld insgesamt eine Verkiirzung der
Tabaksteuer in Hohe von € 15.717,00 bewirkt habe, sowie durch den ohne Bestellung zum
Tabaktrafikanten oder Bewilligung als GroBhdndlerbetrieb einen Weiterverkauf von nicht von
der Tabaksteuer befreiten Zigarren an Privatpersonen und Gewerbetreibende unter
Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % zu seinem Vorteil gegen das im
Tabakmonopolgesetz normierte Verbot des Handels mit Tabakerzeugnissen verstof3en.

Es sei dem Beschwerdefiihrer dem Sachverhalt zufolge bei all dem geradezu darauf
angekommen, die ins Inland verbrachten Zigarren gewerbsmaRig in Verkehr zu bringen und
sich dadurch eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen.
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Im Zuge der Hausdurchsuchung konnten laut festgestelltem Sachverhalt nur mehr 1.245 Stiick
Zigarren sichergestellt und beschlagnahmt werden, sohin waren insgesamt 17.047 Stlick
Zigarren mit einem Kleinstverkaufspreis von insgesamt € 111.733,05 nicht mehr greifbar.

D. Beschwerdegriinde/Begriindung
1. Verfahrensfehler

Gegenstandlich wurde das angefochtene Erkenntnis in der mindlichen Verhandlung vom
12.08.2019 verkiindet. Trotz mehrfacher telefonischer und schriftlicher Urgenzen wurde das
Protokoll erst kurz vor Ablauf der Beschwerdefrist, namlich am 17.02.2021 dem
Beschwerdefiihrervertreter zugestellt.

Das Verfahren ist insofern mangelhaft.

Weiters verweist das Erkenntnis auf S. 39 auf die ,einen integrierten Bestandteil bildende
darstellende Berechnung in ON 2 AS 911". Diese war jedoch dem Erkenntnis nicht
angeschlossen. Uber Urgenz wurde die fehlende Seite zwar am 19.02.2021 {ibermittelt, jedoch
andert dies nichts daran, dass das Erkenntnis nicht ordnungsgemaR und vollstdandig und
insoweit nicht gesetzmaRig ausgefertigt und zugestellt wurde. Dies ist - ganz unabhangig von
der schon abstrakt bestehenden Rechtswidrigkeit - deswegen relevant, weil sich aus dieser
Anlage die Berechnung des Wertersatzes ergibt, der offenkundig viel zu hoch festgesetzt
wurde.

Das angefochtene Erkenntnis entspricht in seiner Ausfertigung somit nicht den gesetzlichen

Anforderungen.

2. Unrichtige Sachverhaltsfeststellung und unrichtige Beweiswiirdigung durch die belangte
Behorde

Der behordlich festgestellte Sachverhalt erweist sich als unzutreffend bzw. unvollstandig und
bedarf folgender Richtigstellung:

Die von der Behoérde angenommenen Mengenangaben entsprechen nicht den Tatsachen.
Diesbeziiglich hat der Beschwerdefiihrer auch in der Verhandlung vom 04.06.2019 als Beilage
./1 eine handschriftlich korrigierte Version vorgelegt.

Daraus ergibt sich eine Gesamtstilickzahl an Zigarren von 14.594 (statt wie von der Behorde
angenommen 18.292). Unter Bericksichtigung des Eigenbedarfs von 1.000,00 Stiick pro Jahr
von 7.000 Stiick. Der auf diese Menge entfallende Kleinverbrauchspreis belduft sich
richtigerweise auf EUR 40.765,65 (statt wie von der Behorde angenommen auf EUR 65.822,05).
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Somit ist der Sachverhalt diesbeziiglich wie folgt zu korrigieren, dass die pro Jahr
anzunehmenden Mengen und Kleinstverkaufspreis unter Berlicksichtigung des Eigenkonsums

(in kursiv angefiihrt jeweils die laut Sachverhalt angenommenen Mengen):

Zeitraum Stiick Zigarren KVP/Stuck

01.01.2005 - 31.12.2005 1.348 (1.113) 5,536 €
Kleinverkaufspreis von insgesamt € 7.462,53 (€ 6.161,57)

Zeitraum Stiick Zigarren KVP/Stuck

01.01.2006 —31.12.2006 -338(1.163) 6,011 €
Kleinverkaufspreis von insgesamt € 0,00 (€ 6.990,79)

Zeitraum Stiick Zigarren KVP/Stuck

01.01.2007 —31.12.2007 262 (1.117) 6,142 €
Kleinverkaufspreis von insgesamt € 1.609,20 (€ 6.860,61)

Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stuck

01.01.2008 —31.12.2008 913 (2.598) 6,142 €
Kleinverkaufspreis von insgesamt € 5.607,65 (€ 15.956,92)

Zeitraum Stlick Zigarren KVP/Stuck

01.01.2009 — 31.12.2009 731 (2.003) 7,36 €
Kleinverkaufspreis von insgesamt € 5.380,15 (€ 14.442,08)

Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stuck

01.01.2010-31.12.2010 1.773 (1.649) 7,36 €
Kleinverkaufspreis von insgesamt € 13.049,28 (€ 12.136,64)

Zeitraum Stick Zigarren KVP/Stuck
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01.01.2011-31.12.2011 1.404 (404) (gemeint wohl 7,36 €
richtig: 1.040)

Kleinverkaufspreis von insgesamt € 7.656,65 (€ 2.973,44)
Sohin ein Gesamtkleinverbrauchspreis von € 40.765,65 (€ 65.822,05).

Die Behérde verkennt, dass ihre Mengenangaben ja auf eine Uberschreitung der den
Bankkontobewegungen zu entnehmenden Einkaufspreisen von € 72.157,10 hinauslauft, was

rechnerisch widersinnig ware.

Die vom Beschwerdefihrer freiwillig und in akribischer Detailarbeit aufgearbeitete Beilage ./1
samt seiner gestandigen Verantwortung hat die belangte Behorde véllig ibergangen und
begnigt sich in ihrer Beweiswiirdigung mit der lapidaren Begriindung, dass die nach unten hin
korrigierten Mengen reine Schutzbehauptungen darstellen wiirden. Die Mengenangaben
werden als unglaubwiirdig bezeichnet, weil der Beschwerdefiihrer sie erst im laufenden
Verfahren und nicht anlasslich seiner ersten Einvernahme angegeben hat.

Dies stellt eine unzuldssige, einseitige und fehlerhafte Beweiswiirdigung dar. Anstatt die
akribische Mithilfe des Beschwerdefiihrers sowie den Umstand, dass er durchaus teils hohere
Mengen pro Jahr angegeben hat - wie es die Grundsatze des (Finanz-)Strafrechts gebieten
wirden - zu seinen Gunsten zu werten, wird dies nicht nur tGbergangen, sondern aus vollig
unerfindlichen Griinden zu seinen Lasten ausgelegt.

Dies ist umso gewichtiger, als sich der Fehler bis in die rechtliche Beurteilung durchzieht (es
werden nicht nur die falschen Mengen zugrunde gelegt, sondern auch noch bei der
Berechnung des Wertersatzes der Eigenverbrauch entgegen den Strafbemessungsgrundsatzen
nicht berlcksichtigt. Weiters bericksichtigt die Behérde - wie unten naher ausgefiihrt - auch
nicht den daraus erwachsenden Milderungsgrund.

Die belange Behorde verkennt in ihrer Beweiswiirdigung, dass ja ein lGber Jahre hinweg
dauernder Prozess aufgerollt wurde und dem Beschwerdeflihrer gar nicht zugemutet werden
kann, sich im Zuge seiner ersten Einvernahme an alle Details zu erinnern. Insofern geht das
Argument, es sei wahrscheinlicher, dass die zundchst gemachten Mengenangaben stimmen,
weil erfahrungsgemal das Erinnerungsvermogen eher ab- als zunehme, vollig fehl. Dies mag
fir den Hergang einer Schlagerei gelten, kann aber nicht auf ein komplexes
finanzstrafbehordliches Verfahren umgelegt werden.

Die Behorde lbergeht somit zusammengefasst die Mengenangaben des Beschwerdefiihrers,
wahrend aber ihre eigenen Mengenangaben vollig unfundiert sind und nicht nachvollzogen
werden kdnnen. Das Erkenntnis leidet insofern an einem gewichtigen Begriindungsmangel. Bis
auf den lapidaren Verweis auf ON 2 AS 911 als ,integrierter Bestandteil"- welcher er aber nicht
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ist - findet sich keine einzige nachvollziehbare Quelle fiir die zugrunde gelegten

Mengenangaben.

Selbst wenn man aber von ihnen ausgehen wiirde, misste man - wie im Folgenden konkret
dargestellt wird - zumindest auch beim Wertersatz und nicht nur bei der Strafbemessung den
Eigenverbrauch beriicksichtigen. Dies ist nicht geschehen und wird diesbeziglich die

Rechtsriige ausgefiihrt.
3. Unrichtige rechtliche Beurteilung
3.1. Verjahrung

Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des OGH 23.01.1992 zu 12 Os 35/91 ist bei
fortgesetzten Delikten fir die Anwendung des § 31 Abs. 5 FinStrG von Einzeldelikten
auszugehen. Die diesbezlgliche Rsp des VWGH (VwGH 25.06.1998, 96/15/0167), auf welche
sich die belangte Behorde stiitzt, ist vollig veraltet und tragt dem Sachverhalt und dem
Gesetzeszweck nicht Rechnung. Es ist nicht einzusehen, weshalb der Beschwerdefiihrer in
einem Strafverfahren (!) nur aufgrund unbegriindet divergierender Judikaturlinien der
Hochstgerichte, was sich in der Gewaltentrennung niederschlagt, nicht in den Genuss der
glinstigeren Rechtsprechungsgrundsatze kommen soll. Es handelt sich wohl um
unterschiedliche Verfahrensarten, wobei allerdings dieser Umstand einseitig gewichtet wird:
Wenn (iberhaupt sollten den verfassungsrechtlichen Grundsatzen zufolge im (Finanz-)
Strafverfahren die glinstigeren Annahmen zum Tragen kommen, immerhin gilt hier der

Grundsatz in dubio pro reo.

Somit bedarf die rechtliche Subsumtion der Behérde, es handle sich gegenstandlich nicht um
teilweise verjihrte Einzeldelikte, einer entsprechenden Uberpriifung und Korrektur durch die
Ubergeordneten Gerichte.

3.2. Fehlende Beriicksichtigung des Eigenverbrauchs/ Import fir private Zwecke

Die belange Behorde liegt in ihrer rechtlichen Beurteilung zwar vordergriindig insofern richtig,
als sie auf Seite 28 im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des § 33 FinStrG davon ausgeht,
dass Waren dann steuerfrei in das Bundesgebiet verbracht werden diirfen, wenn diese fir
private und nicht flr gewerbliche Zwecke bestimmt sind.

3.2.2. Generelle Beurteilung

In weiterer Folge verkennt die belangte Behorde dann allerdings, dass sehr wohl ein grolRer
Anteil der Zigarren, namlich 1.000 Stlick pro Jahr, zu privaten Zwecken in das Bundesgebiet
verbracht wurden. Dies stellt sie in ihrem Sachverhalt ja auch selber fest. Allerdings geht sie
dann auf Seite 28 in der rechtlichen Wiirdigung dem Beschwerdefiihrer pauschal davon aus,
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dass ,davon, dass der Beschwerdefiihrer die genannten Tabakwaren zu privaten Zwecken im
Sinne des § 29 Abs. 1 TabStG bezogen hat, keine Rede sein kann".

Diesen rechtlich falschen Schluss zieht die Behorde ,,in Anbetracht der Tatsache, dass die in
Art. 32 Abs. 3 lit. a) der Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16.12.2008 tiber das allgemeine
Verbrauchersteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG die genannte
Richtmenge von 200 Stlick Zigarren selbst unter Beriicksichtigung des Eigenbedarfs von 1.000
Stiick Zigarren pro Jahr um ein Vielfaches tberschritten worden sei".

Somit anerkennt sie rechtlich den Umstand nicht, dass - wie sie dann allerdings trotzdem selbst
schreibt - die verbrachten Zigarren nicht nur fiir den eigenen Bedarf in einem anderen
Mitgliedsstaat im freien Verkehr erworben wurden, sondern urteilt, dass diese ,,in erster Linie
nach § 27 TabStG fir gewerbliche Zwecke im Sinne eines wiederkehrenden Weiterverkaufes
bestimmt waren"

Rechtlich falsch gesteht die belangte Behdrde daher dem Beschwerdefiihrer auch eine von der
Osterreichischen Tabaksteuer befreite Verbringung der von ihm selbst konsumierten Zigarren
nicht zu.

Dieser verfehlte rechtliche Schluss ist insofern relevant, weil sie sich in der Bemessung des
Wertersatzes niederschlagt. Dieser berlicksichtigt namlich entgegen der rechtlichen Vorgaben
des § 19 FinStrG - wie weiter unten ausfihrlicher dargestellt wird - nicht den Eigenverbrauch.

Die Behorde zieht diesen rechtlichen Fehler durch und geht auch in ihrer rechtlichen
Beurteilung zu § 44 Abs. 1 FinStrG davon aus, dass auch hinsichtlich des konsumierten
Eigenbedarfs ein vorsatzlicher Eingriff in Monopolrechte vorliegt. Der festgestellte Sachverhalt
tragt diese rechtliche Beurteilung insofern nicht, als dort ja ganz klar von 7.000 Stiick
Eigenverbrauch ausgegangen wird und diese - in weiterer Folge bei der Strafbemessung - ja
auch in Abzug gebracht werden.

Der vorsatzliche Eingriff in Monopolrechte kann sich daher rechtlich nur (gemeint vermutlich:
nicht) auf jene Waren beziehen, die von der Tabaksteuer befreit sind bzw. fir die im
Einkaufsstaat Tabaksteuer entrichtet wurde.

3.2.3. Berlicksichtigung des Privatimports bei der Frage der GewerbsmaRigkeit

Bei der Beurteilung gemaR § 5 Abs. 3 TabMG unterstellt die Behérde dann pauschal das
gewerbsmalige Inverkehrbringen. Hier verkennt sie, dass GewerbsmaRigkeit gemal § 70 StGB
nur dann vorliegen kann, wenn

»...die Tat in der Absicht ausgefiihrt wird, sich durch ihre wiederkehrende Begehung Iéingere
Zeit hindurch ein nicht blof8 geringfiigiges fortlaufendes Einkommen zu verschaffen und
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- derjenige unter Einsatz besonderer Féhigkeiten oder Mittel handelt, die eine
wiederkehrende Begehung nahelegen oder

- zwej weitere solche Taten schon im Einzelnen geplant haben, oder

- bereits zwei solche Taten begangen hat, oder einmal wegen einer solchen Tat verurteilt
worden ist."

Wenn die Behorde schon die Definition des § 70 StGB hier analog heranzieht, sollte sie auch
die darin geregelten rechtlichen Rahmenbedingungen beachten.

GemalB § 70 Abs. 2 ist ein nicht blof§ geringfligiges fortlaufendes Einkommen ein solches, das
nach einer jahrlichen Durchschnittsbetrachtung monatlich den Betrag von € 400,00 Ubersteigt.
Heruntergerechnet ist dies nicht der Fall.

3.2.4. Fehlerhafte Strafbemessung - Nichtbericksichtigung von Milderungsgriinden

Die Behorde beriicksichtigt in ihrer Strafbemessung nicht den Milderungsgrund des § 34 Abs. 1
Z. 17 StGB. Diese gelten gemaR § 23 Abs. 2 FinStrG sinngemaR.

3.2.5. Falsche Berechnung des Wertersatzes

Infolge der zu Punkt D.2. angefiihrten fehlerhafter Sachverhaltsfeststellung beziiglich der
angenommenen Menge und Kleinverkaufspreise berechnet sich der Wertersatz der Behorde
falsch.

Die Behorde geht in ihrer Berechnung auf Seite 39 des angefochtenen Erkenntnisses von
folgenden Annahmen aus:

,Fallkonkret errechnet sich der Kleinverkaufspreis fiir die nicht mehr greifbaren Zigarren von
17.047 Stiick (18.292 Stiick abziiglich der beim Erstbeschwerdefiihrern beschlagnahmten 1.245
Zigarren) dadurch, dass die angekauften Stiick Zigarren pro Jahr mit dem gewichteten
durchschnittlichen Kleinverkaufspreis multipliziert werden. Werden die so ermittelten
Kleinverkaufspreise pro Jahr addiert, ergibt dies einen Kleinverkaufspreis von insgesamt

€ 111.733,05 (dazu wird auf die einen integrierenden Bestandteil dieses Erkenntnisses
darstellende Berechnung in ON 2, Aktenseite 911 verwiesen). Der Wertersatz fiir 17.047 Stiick
Zigarren betrdgt somit € 111.733,05. Abzliglich des bereits rechtskrdftig liber die Abnehmer des
Erstbeschwerdefiihrers verhédngten und anteilsmdfigen méglichen Wertersatzes von insgesamt
€ 22.218,11 sowie des liber den an der Tat beteiligten Zweitbeschwerdefiihrers verhéngten
Wertersatzes von € 5.000, 00 verbleibt fiir den Erstbeschwerdefiihrer ein héchstmdoglicher
Wertersatz von € 84.514,94."

Die belange Behorde erachtet es unter Riicksichtnahme auf das Ausmal$ der Schuld, den

Unrechtsgehalt sowie die getroffenen Feststellungen zu seinen personlichen und
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wirtschaftlichen Verhaltnissen als rechtlich richtig, Giber den Beschwerdefiihrer einen
anteilsmaRigen Wertersatz in Hohe € 80.000,00 zu verhangen.

Dieser steht - entgegen der rechtlichen Wiirdigung der Behorde - sehr wohl aulRer Verhaltnis
und ist noch dazu falsch berechnet. Die Behérde geht namlich rechtlich falsch davon aus, dass
der Eigenkonsum bei der Berechnung des Wertersatzes nicht in Abzug zu bringen ist.

a) Falsche Berechnung des Wertersatzes infolge unrichtiger Sachverhaltsfeststellung
(Nichtberiicksichtigung der tatsachlichen Mengenangaben)

Legt man namlich die unter Punkt D.2. angefiihrten Mengen, welche der im Verfahren
vorgelegten Beilage ./1 zu entnehmen sind, zugrunde, ergibt sich als Bemessungsgrundlage fir
den Wertersatz gemal § 19 FinStrG nicht der von der Behérde angenommene
Kleinverkaufspreis von € 111.733 05, sondern vielmehr ein Kleinverkaufspreis von € 40.765,65
(dies bereits unter Berlicksichtigung des Eigenverbrauchs).

Abzliglich des bereits rechtskraftig Gber die Abnehmer des Erstbeschwerdefiihrers verhdangten
Wertersatz von insgesamt € 22.218,11 sowie des Uiber den Zweitbeschuldigen verhangten
Wertersatzes von € 5.000,00 ergibt sich dann eine mogliche Bemessungsgrundlage fir die nicht
mehr greifbare Zigarrenmenge von lediglich € 13.547,54.

b) Falsche Berechnung des Wertersatzes infolge Nichtberiicksichtigung des Eigenverbrauchs

Selbst wenn man die 18.292 Stiick Zigarren laut behdrdlich festgestelltem Sachverhalt,
abziglich der beschlagnahmten 1.245 Stiick, somit 17.047 Stlick heranzieht, ist der Wertersatz
im angefochtenen Erkenntnis falsch berechnet, weil eben entgegen der gesetzlichen
Bestimmungen der Eigenverbrauch von 1.000 Stiick pro Jahr (insgesamt 7.000 Stiick) nicht in
Abzug gebracht wird.

Selbst wenn man daher vom behordlich festgestellten Sachverhalt ausgeht, waren von den
17.047 Stick noch einmal 7.000 Stiick in Abzug zu bringen, mithin wiirde sich der Wertersatz
von 10.047 Stiick Zigarren pro Jahr berechnen. Auch diese Berechnung ware allerdings insofern
ungenau, als eigentlich die Mengen in den jeweiligen Jahren den jeweiligen
Kleinstverkaufspreisen unterstellt werden mussten.

Bei 10.047 Stuck wiirde sich der Beilage ./1 (und zwar dem von der Behorde berechneten
Werten entsprechend) ein Kleinverbrauchspreis von € 65.822,05 ergeben (und nicht

€ 111.733,05). Abziiglich des bereits rechtskraftig Gber die Abnehmer des Beschwerdefiihrers
verhdangten Wertersatz von insgesamt € 22.218,11 sowie des liber den Zweitbeschuldigten
verhdangten Wertersatzes von € 5.000,00 ergibt sich dann eine mogliche Bemessungsgrundlage
fur die nicht mehr greifbare Zigarrenmenge von lediglich € 38.603,94.
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Somit ist sogar bei Annahme der Mengen laut festgestelltem Sachverhalt der Wertersatz viel zu
hoch und falsch berechnet. Die Gewichtung von 7.000 Stiick Eigenverbrauch schlagt in der
Berechnung entsprechend durch, die Behérde hat es zu Unrecht unterlassen, diesen Umstand
in die Berechnung mit einzubeziehen. Dies, obwohl § 19 FinStrG die Berticksichtigung des
Eigenkonsums insofern gebietet, als nach dieser Bestimmung bei der Berechnung des
Wertersatzes auf die Strafbemessungskriterien abzustellen ist.

c) Berechnung des Wertersatzes gem. § 19 FinStrG - Einbeziehung von
Strafbemessungskriterien.

Dass die belangte Behorde den Eigenkonsum von 1.000 Stiick Zigarren/Jahr (somit insgesamt
7.000 Stiick) bei der Berechnung des Wertersatzes unberiicksichtigt lasst, ist umso
unverstandlicher, als sie ja den Eigenkonsum bei der Bemessung der Strafe sehr wohl in Abzug
bringt. Es erfolgt auch keine Begriindung, weshalb beim Wertersatz der Abzug unterbleibt.

Im Rahmen der Berechnung des Wertersatzes ist aber die Berticksichtigung der Grundsatze der
Strafbemessung gemals § 19 Abs. 6 FinStrG zu beachten. Demnach ist bei der Bemessung des
Wertersatzes grundsatzlich vom gemeinen Wert, der dem Verfall unterliegenden Gegenstande
im Zeitpunkt der Tatbegehung auszugehen (§ 19 Abs. 3 FinStrG). § 19 Abs. 6 erweckt zwar den
Anschein, dass die Grundsatze der Strafbemessung (§ 23 iVm, §§ 31 bis 35 StGB) nur bei zwei
Fallkonstellationen Berticksichtigung finden:

Einerseits bei der Aufteilung des Wertersatzes auf mehrere Tatbeteiligte gemall § 19 Abs 4
andererseits, wenn nach einer VerhaltnismaRigkeitspriifung vom Wertersatz ganz oder
teilweise abgesehen werden soll (§ 19 Abs. 5). Dieser Ansicht kann aber aus dem zu § 19 Abs. 5
ausgefuhrten Griinden nicht gefolgt werden - die Wertersatzstrafe ist generell auf
VerhaltnismaRigkeit zu prifen und sind die Strafzumessungskriterien und deren Beachtung
damit vollig unumganglich. Ausgehend vom gemeinen Wert des verfallsbedrohten
Gegenstandes sind daher generell bei Bemessung der Wertersatzstrafe die Grundséatze der
Strafbemessung zu berticksichtigen! (Kommentar zum Finanzstrafgesetz, Seiler/Seiler, § 19
FinStrG Rz 22 bis 27).

Die Nichtbeachtung dieser Grundsatze durch die belangte Behoérde ist demnach rechtswidrig.

Es kann nicht angehen, dass in ein- und demselben Erkenntnis einerseits bei der
Strafbemessung der Eigenkonsum in Hohe von 7.000 Zigarren (1.000 Stiick pro Jahr) in Abzug
gebracht werden, nicht aber bei der Berechnung des Wertersatzes. Dies resultiert in einer
unzulassigen Doppelbestrafung -- beim Wertersatz handelt es sich immerhin um eine

Nebenstrafe.

Wenngleich die Hohe des Wertersatzes grundsatzlich dem gemeinen Wert des
Verfallsgegenstandes zu entsprechen hat (§ 19 Abs. 3 FinStrG), macht § 19 Abs. 5 FinStrG
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deutlich, dass auch bei Bemessung der Wertersatzstrafe die Strafzumessungskriterien und
damit samtliche Milderungsgriinde und auch der Eigenkonsum Berticksichtigung finden
missen. Die unterschiedliche Textierung, namlich ,Bedeutung der Tat" und ,, den Tater
treffender Vorwurf” in § 19 Abs. 5 FinStrG einerseits und ,,Grundsatze der Strafbemessung" in
§ 19 Abs. 6 FinStrG andererseits, darf in diesem Zusammenhang nicht Gberwertet werden. Sie
weist nicht auf eine einschrankende Auslegung dahingehend hin, dass
Strafzumessungsumstande (§ 23 Abs. 3) nur in den Fallen des § 19 Abs. 6 FinStrG zu
bericksichtigen waren. Eine derartige Differenzierung ist sachlich nicht gerechtfertigt. Die
Textierung des § 19 Abs. 5 FinStrG macht deutlich, dass die Prifung der VerhaltnismaRigkeit
um die Heranziehung von Strafzumessungskriterien nicht herumkommt.

Die Wertersatzstrafe ist daher ausgehend vom gemeinen Wert des verfallsbedrohten
Gegenstandes - dieser ist gegenstandlich mit einem sehr viel geringeren Kleinverbrauchspreis
anzusetzen - zusatzlich nach den Grundsatzen des Strafbemessung und damit unter Abzug des
Eigenkonsums zu ermitteln.

Zusammengefasst ist das angefochtene Erkenntnis infolge fehlerhafter Beweiswiirdigung und
wesentlicher Verfahrensfehler in mehrfacher Hinsicht mit inhaltlicher und formeller
Rechtswidrigkeit belastet.

Es wurde der Wertersatz unverhaltnismaRig und entgegen den gesetzlichen Bestimmungen
sowohl aufgrund einer unrichtigen Sachverhaltsfeststellung als auch infolge fehlerhafter
rechtlicher Beurteilung viel zu hoch angesetzt. Es ist dem Beschwerdefiihrer nicht zumutbar,
zusatzlich zur Steuerlast und der verhangten Strafe auch noch einen Wertersatz von

€ 80.000,00, der im Ubrigen zur verhingten Strafe unter Einbeziehung der
Strafzumessungskriterien vollig auRer Verhaltnis steht, zu bezahlen.

Das wiirde seinen wirtschaftlichen Ruin bedeuten und entspricht nicht den tatsachlichen
Gegebenheiten, fiir welchen aber der Wertersatz rein systemtechnisch die Republik zumindest
anteilig entschadigen soll. Der gegenstandlich verhdangte Wertersatz steht sohin auch zum
Gesetzeszweck auBer Verhaltnis.

E. Beschwerdeantrage
Es werden daher gestellt die nachstehenden Antrage:
Das Bundesfinanzgericht mége der Beschwerde Folge geben und

1. das angefochtene Erkenntnis des Spruchsenates | des Zollamts Graz vom 12.08.2019 zu GZ
700, GZ 172 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge
der Verletzung von Verfahrensvorschriften fiir rechtswidrig erklaren und aufheben,

in eventu
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2. das angefochtene Erkenntnis des Spruchsenates | des Zollamts Graz vom 12.08.2019 zu GZ
700, GZ 172 unter Vorgabe seiner bindenden Rechtsaufsicht an die Behorde zuriickverweisen
und dieser die Verfahrenserganzung auftragen

in eventu

3. das angefochtene Erkenntnis des Spruchsenates | des Zollamts Graz vom 12.08.2019 zu GZ
700, GZ 172 dahingehend abandern, dass eine tat- und angemessene Strafe und ein
verhaltnismaRig und rechtsrichtig berechneter Wertersatz unter Beriicksichtigung des
Eigenkonsums verhangt wird,

und

4. jedenfalls eine mindliche Verhandlung durchfiihren.”

Uber den gleichzeitig gestellten Antrag auf aufschiebende Wirkung gemaR § 152 Abs. 2 FinStrG
wurde bereits mit ho. Beschluss vom 22. April 2021 entschieden.

Knapp vor dem Verhandlungstermin stellte der Verteidiger mit E-Mail vom 15. November
2021, 17.55 Uhr, den Beweisantrag, die Zurverfligungstellung der beschlagnahmten Zigarren
im Rahmen der Verhandlung am 17.11.2021 im Verhandlungsraum — so wie auch zuletzt bei
der Verhandlung vor dem Spruchsenat — zu veranlassen, um dem Beschuldigten die
Gelegenheit einzurdumen, die Anbringung der Steuermarken auf den gegenstandlichen
Verpackungen darstellen und erldautern zu kénnen.

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass die Zigarren am Verhandlungstag im
Verhandlungssaal zur Verfligung gestellt wurden und der Beschuldigte damit Gelegenheit
hatte, die Anbringung der Steuermarken auf den Verpackungen zu erklaren.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Rechtslage:

§ 33 Abs. 1 FinStrG: Der Abgabenhinterziehung macht sich schuldig, wer vorsdtzlich unter
Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine
Abgabenverkiirzung bewirkt.

§ 44 Abs. 1 FinStrG: Des vorsdtzlichen Eingriffes in Monopolrechte macht sich schuldig, wer zu
seinem oder eines anderen Vorteil vorsdtzlich die in den Vorschriften (iber das Tabakmonopol
enthaltenen Gebote oder Verbote hinsichtlich des Handels mit Monopolgegenstdnden verletzt;
hievon ausgenommen ist der Handel mit Tabakerzeugnissen, fiir die Tabaksteuer entrichtet
wurde oder die von der Tabaksteuer befreit sind.
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Gemdf3 § 1 Abs. 1 Tabaksteuergesetz (TabStG) 1995 idgF. unterliegen u. a. in das Steuergebiet
iSd Abs. 2 eingebrachte Tabakwaren einer Verbrauchsteuer (Tabaksteuer).

§ 27 Abs. 1 TabStG: Werden Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedstaates zu
gewerblichen Zwecken bezogen, entsteht die Steuerschuld dadurch, daf$ der Bezieher

1. die Tabakwaren im Steuergebiet in Empfang nimmt oder

2. die aufSerhalb des Steuergebietes in Empfang genommenen Tabakwaren in das Steuergebiet
verbringt oder verbringen IGf3t.

Steuerschuldner ist der Bezieher und jede Person, in deren Gewahrsame sich die Tabakwaren
befinden. Der Bezug durch eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts steht dem Bezug zu
gewerblichen Zwecken gleich.

§ 27 Abs. 2 TabStG: Werden Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedstaates in
anderen als den in Abs. 1 genannten Fdllen in das Steuergebiet verbracht, entsteht die
Steuerschuld dadurch, dass sie erstmals im Steuergebiet zu gewerblichen Zwecken in
Gewahrsame gehalten oder verwendet werden. Steuerschuldner ist, wer sie in Gewahrsame
hdlt oder verwendet. Die Steuerschuld entsteht nicht, wenn die im Steuergebiet in Gewahrsame
gehaltenen Tabakwaren

1. fiir einen anderen Mitgliedstaat bestimmt sind und unter zulédssiger Verwendung eines
Begleitdokuments nach § 28 durch das Steuergebiet beférdert werden oder

2. sich an Bord eines zwischen dem Steuergebiet und einem anderen Mitgliedstaat
verkehrenden Wasser- oder Luftfahrzeugs befinden, aber nicht im Steuergebiet zum Verkauf
stehen.

§ 17 Abs. 3 TabStG: Wer Tabakwaren nach Abs. 1 oder nach Abs. 2 erster Satz beziehen, in
Gewahrsame halten oder verwenden will, hat dies dem Zollamt Osterreich vorher anzuzeigen
und fiir die Steuer Sicherheit zu leisten.

§ 27 Abs. 5 TabStG: Der Steuerschuldner hat fiir die Tabakwaren, fiir die die Steuerschuld
entstanden ist, unverziiglich eine Steueranmeldung abzugeben, die Steuer zu berechnen und
diese spdtestens am 25. des auf das Entstehen der Steuerschuld folgenden Kalendermonats zu
entrichten. Wird das Verfahren nach Abs. 3 nicht eingehalten, ist die Steuer unverziiglich zu
entrichten. Fiir die Anmeldung und Entrichtung gelten § 12 Abs. 7 und 8 sinngemds.

§ 27 Abs. 6 TabStG: Fiir Personen oder Personenvereinigungen, die Tabakwaren an
Letztverbraucher abgeben, ist es unzuldssig, Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines
Mitgliedstaates zu gewerblichen Zwecken zu beziehen oder gemdfs Abs. 2 in Gewahrsame zu
halten oder zu verwenden.

§ 29 Abs. 1 TabStG: Tabakwaren, die eine natiirliche Person fiir den eigenen Bedarf in einem
anderen Mitgliedstaat im freien Verkehr erwirbt und selbst in das Steuergebiet verbringt, sind
steuerfrei, wenn diese fiir private und nicht fiir gewerbliche Zwecke bestimmt sind.

§ 29 Abs. 2 TabStG: Bei der Beurteilung, ob Tabakwaren nach Abs. 1 zu privaten Zwecken oder
nach § 27 zu gewerblichen Zwecken bezogen, in Gewahrsame gehalten oder verwendet
werden, sind die nachstehenden Umstdnde zu berlicksichtigen:

1. handelsrechtliche Stellung und Griinde des Inhabers fiir die Gewahrsame an den
Tabakwaren;

2. der Ort, an dem sich die Tabakwaren befinden, oder die Art der Beférderung;

3. Unterlagen liber die Tabakwaren;

4. die Menge und Beschaffenheit der Tabakwaren.
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(3) Die Steuerschuld fiir Tabakwaren, die nicht steuerfrei sind, entsteht mit dem Verbringen in
das Steuergebiet. Steuerschuldner ist die natiirliche Person, die die Tabakwaren in das
Steuergebiet verbringt oder durch einen nicht gewerblich téiitig werdenden Beférderer
verbringen IGfSt. Es gelten die Bestimmungen des § 27 Abs. 3 bis 5.

$ 30 Abs. 1 TabStG: Der Versandhandel mit Tabakwaren gemdf8 Abs. 2 ist unzuldssig.

§ 30 Abs. 2 TabStG: Versandhandel betreibt, wer Tabakwaren aus dem freien Verkehr des
Mitgliedstaates, in dem er seinen Geschdiftssitz hat, an Privatpersonen in anderen
Mitgliedstaaten liefert und den Versand der Tabakwaren an den Erwerber selbst durchfiihrt
oder durch andere durchfiihren IGfst (Versandhdndler). Als Privatpersonen im Sinne dieser
Bestimmung gelten alle Erwerber, die sich gegeniiber dem Versandhdéindler nicht als Abnehmer
ausweisen, deren innergemeinschaftliche Erwerbe nach den Vorschriften des
Umsatzsteuergesetzes der Umsatzsteuer unterliegen.

$ 30 Abs. 3 TabStG: Werden Tabakwaren durch einen Versandhdndler mit Geschdftssitz in
einem anderen Mitgliedstaat in das Steuergebiet geliefert, entsteht die Steuerschuld mit der
Auslieferung der Tabakwaren an die Privatperson im Steuergebiet. Steuerschuldner ist der
Versandhdéndler. Der Erwerber der Tabakwaren wird neben dem Versandhdéndler
Steuerschuldner.

§ 30 Abs. 4 TabStG: Der Steuerschuldner hat fiir die Tabakwaren, fiir die die Steuerschuld
entstanden ist, unverziiglich eine Steueranmeldung abzugeben, darin die Steuer selbst zu
berechnen und zu entrichten.

§ 30a Abs. 1 TabStG: Treten wéhrend der Beférderung von Tabakwaren nach § 27 Abs. 1 und 2
oder nach § 30 Abs. 3 im Steuergebiet Unregelmdfigkeiten ein, entsteht die Steuerschuld. Dies
gilt auch, wenn wdhrend der Beférderung im Steuergebiet eine UnregelmdifSigkeit festgestellt
wurde, ohne dass sich der Ort, an dem sie begangen wurde, bestimmen Idsst. § 24 Abs. 1 gilt
sinngemdps.

§ 30a Abs. 2 TabStG: Steuerschuldner ist derjenige, der die Sicherheit nach § 27 Abs. 3 geleistet
hat, im Falle des § 27 Abs. 2 die Person, die die Tabakwaren in Besitz hdlt, und jede Person, die
an der Unregelmdfigkeit beteiligt war.

§ 30a Abs. 3 TabStG: Der Steuerschuldner hat fiir die Tabakwaren, fiir die die Steuerschuld nach
Abs. 1 entstanden ist, die Steuer unverziiglich schriftlich anzumelden und zu entrichten.

Zur Frage der Verjdhrung:

Gemdfs § 31 Abs. 1 FinStrG erlischt die Strafbarkeit eines Finanzvergehens durch Verjéhrung.
Die Verjéihrungsfrist beginnt, sobald die mit Strafe bedrohte T¢tigkeit abgeschlossen ist oder
das mit Strafe bedrohte Verhalten aufhért. Gehért zum Tatbestand ein Erfolg, so beginnt die
Verjédhrungsfrist erst mit dessen Eintritt zu laufen. Sie beginnt aber nie friiher zu laufen als die
Verjdhrungsfrist fiir die Festsetzung der Abgabe, gegen die sich die Straftat richtet.

Gemdfs § 31 Abs. 2 FinStrG betrdgt die Verjéhrungsfrist fiir Finanzordnungswidrigkeiten nach
§ 49 drei Jahre, fiir andere Finanzordnungswidrigkeiten ein Jahr, fiir die (ibrigen Finanzvergehen
flinf Jahre.

Gemdfs § 31 Abs. 5 FinStrG erlischt bei Finanzvergehen, fiir deren Verfolgung die
Finanzstrafbehdrde zustéindig ist, die Strafbarkeit jedenfalls, wenn seit dem Beginn der
Verjdhrungsfrist zehn Jahre und gegebenenfalls die in Abs. 4 lit. c genannte Zeit verstrichen
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sind. Bei Finanzvergehen nach § 49a FinStrG erlischt die Strafbarkeit jedenfalls, wenn dieser
Zeitraum ab dem Ende der Anzeigefrist gemdfs § 121a Abs. 4 BAO oder der Mitteilungsfrist nach
$ 109b Abs. 6 EStG 1988 verstrichen ist.

Im verwaltungsbehoérdlichen Rechtsmittelverfahren ist nicht nur die RechtmaRigkeit der
erstinstanzlichen Entscheidung im Zeitpunkt des Ergehens zu priifen, sondern es muss eine
eigenstandige Beurteilung der Sachlage und Rechtslage vorgenommen werden. Eine das
angefochtene Erkenntnis bestatigende Entscheidung darf daher im verwaltungsbehordlichen
Finanzstrafverfahren nur dann ergehen, wenn die der Rechtsmittelinstanz vorliegende
Sachlage und Rechtslage zum Zeitpunkt der Rechtsmittelerledigung im Ergebnis keine anders
lautende Entscheidung erfordert. Dies ist aber bei Eintritt der absoluten Verjahrung wahrend
des hier anhdngigen Rechtsmittelverfahrens nicht der Fall, da sich die rechtlichen
Voraussetzungen entscheidend geandert haben. Fir die Beachtung der wahrend des
Rechtsmittelverfahrens abgelaufenen absoluten Verjahrungsfrist macht es keinen Unterschied,
ob die Rechtsmittelbehdrde ein verurteilendes erstinstanzliches Straferkenntnis zu bestatigen
oder ob sie infolge Berufung des Amtsbeauftragten gegen eine erstinstanzliche Einstellung mit
Strafausspruch abzudndern hatte (VwWGH 2.8.1995, 94/13/0282).

Das Erloschen der Strafbarkeit wegen Ablaufs der absoluten Verjahrung ist von der
Rechtsmittelbehdrde (nunmehr vom Bundesfinanzgericht) auch bei Fristablauf wahrend des
Rechtsmittelverfahrens wahrzunehmen (VWGH 19.10.1995, 94/16/0123).

GemalR § 31 Abs. 1 FinStrG beginnt die Verjahrungsfrist zu laufen, sobald die mit Strafe
bedrohte Tatigkeit abgeschlossen ist oder das mit Strafe bedrohte Verhalten aufhért. Gehort
zum Tatbestand ein Erfolg, wie dies bei einer Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG
zutrifft, beginnt die Verjahrungsfrist erst mit dessen Eintritt.

Soweit der Beschwerdeflihrer auf die Rechtsprechung des OGH verweist (OGH 23.01.1992, 12
Os 35/91), wonach bei fortgesetzten Delikten fir die Anwendung des § 31 Abs. 5 FinStrG von
Einzeldelikten auszugehen ist, und die diesbezligliche Rechtsprechung des VWGH (VwWGH
25.06.1998, 96/15/0167), als vollig veraltet bezeichnet, die dem Sachverhalt und dem
Gesetzeszweck nicht Rechnung tragt, ist festzuhalten, dass die ,,libergeordnete Instanz” fiir das
Bundesfinanzgericht der Verwaltungsgerichtshof ist.

Der Spruchsenat hat in diesem Sinne schon korrekt ausgefiihrt, dass bei einem fortgesetzten
Delikt die Verjahrungsfrist unabhangig davon ist, wann die strafbare Tatigkeit begonnen hat.
Sie ist erst von dem Zeitpunkt an zu berechnen, an dem diese Tatigkeit abgeschlossen wurde
(VWGH 24.4.1974, 0320/73); auch die Frist fiir die absolute Verjahrung beginnt bei
fortgesetzten Erfolgsdelikten erst mit dem Eintritt des Erfolgs des letzten Teilakts (vgl. VWGH
27.07.1994, 90/14/0099; VWGH 29.01.1991, 89/14/0073).

Ein sogenanntes "fortgesetztes Delikt" liegt vor, wenn eine Mehrheit von Handlungen, von
denen jede den Tatbestand desselben Deliktes begriindet, in einem
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Fortsetzungszusammenhang steht. Flr die Beurteilung, ob ein Fortsetzungszusammenhang
vorliegt, ist nicht allein die Gleichartigkeit der Veriibung und der gleiche Zweck der Handlungen
maRgebend, es kommt auch darauf an, dass sich die einzelnen Akte nur als Teilhandlungen
eines Gesamtkonzepts darstellen. Entscheidend ist, dass die einzelnen Tathandlungen von
einem einheitlichen, auf die Verkirzung von Abgaben durch mehrere Jahre hindurch
gerichteten Willensentschluss (Gesamtvorsatz) getragen werden (VwGH 04.09.1992,
91/13/0021 sowie VWGH 25.06.1998, 96/15/0167).

Die Regelung der absoluten Verjahrung des § 31 Abs. 5 FinStrG kniipft an den Beginn des
Laufes der Verjahrungsfrist im Sinne des Abs. 1 des § 31 FinStrG an und normiert nicht einen
eigenstandigen Fristenlauf. Der Regelungsinhalt des § 31 Abs. 5 FinStrG besteht darin, dass
trotz der im Gesetz vorgesehenen Moglichkeiten fiir die Unterbrechung (Abs. 3 leg cit) und
Hemmung (Abs. 4 leg cit) der Frist diese die Lange von zehn Jahren nicht tGberschreiten solle
(vgl. Pliickhahn, OStZ 1994, 261; VWGH 25.06.1998, 96/15/0167). Nach der stindigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes beginnt die Frist flir die absolute Verjahrung im
Falle eines fortgesetzten Erfolgsdeliktes erst mit dem Eintritt des Erfolges des letzten Teilaktes
(vgl. VWGH 27.07.1994, 90/14/0099; VWGH 29.01.1991, 89/14/0073 und VWGH 25.06.1998,
96/15/0167). Der (nunmehrigen) Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofes (Anderung der
Rechtsprechung mit Urteil vom 23. Janner 1992, 12 Os 35/91), wonach bei fortgesetzten
Delikten fir die Anwendung des § 31 Abs. 5 FinStrG von Einzeldelikten auszugehen sei, vermag
sich der Verwaltungsgerichtshof nicht anzuschlieBen (VWGH 25.06.1998, 96/15/0167). Da auch
nicht erwartet werden kann, das im Falle einer Revision durch den Amtsbeauftragten der
VwGH nicht nach der eigenen — zugegeben schon langer zuriickliegenden — Judikaturlinie
entscheiden wird, war im Sinne der VwGH-Judikatur zu entscheiden. Die Anwendung des
Grundsatzes in dubio pro reo kommt hier mangels Vorliegen eines Zweifels nicht zur

Anwendung.

Behauptete Verfahrensfehler:

Laut Beschwerde wurde aufgezeigt, dass das Protokoll tiber die miindliche Verhandlung vor
dem Spruchsenat (vermutlich vom 12. August 2019) erst knapp vor Ablauf der Beschwerdefrist
zugestellt worden ware. Dazu ist festzuhalten, dass gemald § 135 Abs. 3 FinStrG dem
Beschuldigten [...] auf Verlangen eine Ausfertigung dieser Niederschrift auszufolgen ist. Den
Niederschriften Gber die Verhandlungen vor dem Spruchsenat vom 4. Juni, 9. Juli und 12.
August 2019 ist keine protokollierte Aussage des Beschuldigten oder seines Verteidigers zu
entnehmen, die als Antrag auf Ausfolgung einer Niederschrift gewertet werden hatte kénnen.
Damit bestand auch keine Verpflichtung auf Ubermittlung des hier gegenstindlichen
Protokolls. Allerdings wurden die Niederschriften offenbar tibermittelt, sodass ein
diesbezliglicher Verfahrensfehler aktuell nicht mehr gegeben ist.
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Objektive Tatseite:
Aus dem Akteninhalt ergibt sich folgender Sachverhalt:

Der Beschuldigte hat, ohne lber eine Bestellung zum Tabaktrafikanten oder lGber eine
Bewilligung als GroBhandler zu verfiigen, im Zeitraum 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011
Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedsstaates (hier: Deutschland) zu
gewerblichen Zwecken bezogen und diese auRerhalb von Osterreich in Empfang genommenen
Tabakwaren unter Verletzung der ihm bekannten Verpflichtung zur Anzeige, Anmeldung und
Entrichtung der Tabaksteuer nach Osterreich verbracht, um sie dort zu seinem Vorteil unter
Verletzung des ihm bekannten und im Tabakmonopolgesetz normierten Verbotes des Handels
mit Tabakerzeugnissen durch den Weiterverkauf an Privatpersonen und Gewerbetreibende
unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % zu gewerblichen Zwecken in Verkehr zu
bringen, wobei es ihm von vornherein darauf ankam, dass sich die einzelnen Ankdufe der
Tabakwaren aus dem freien Verkehr eines Mitgliedsstaates nur als Teilhandlungen seines
Gesamtkonzeptes darstellen und er durch dieses Vorgehen eine Verkirzung von Abgaben
durch mehrere Jahre hindurch in Kauf nahm und sich damit abfand.

Zum Zwecke der Umsetzung dieses Konzeptes und seiner auf den Handel mit
Tabakerzeugnissen zu gewerblichen Zwecken gerichteten Zielvorstellung nahm der
Beschuldigte mit den ihm Uber das Internet bekannten ***[3%** #x*x| gk g ***| Gx**
sowie mit ¥**L1*** 3|s Gesellschafter und Geschaftsfihrer der in ***D*** (Deutschland)
etablierten AG, deren Gegenstand der Handel mit Zigarren war, Kontakt auf und wies sie an,
die von ihm gekauften Zigarren an die Anschrift seines Freundes ***[2%** jn ***fp***
(Deutschland) im Postwege zu verschicken, damit er diese mit Zigarren befillten Pakete in
*kkpRk* mit seinem Pkw abholen und diese nach Osterreich zum Zwecke des Weiterverkaufes
unter Verrechnung eines Preisaufschlags von 25 % (ON |, AS 0161) an seine Abnehmer
verbringen kann. In Entsprechung dieses Ersuchens versendeten sowohl ***L1*** als auch
KAEK| AR RxX[ Qx> ynd ***L5*** die vom Beschuldigten gekauften Zigarren an die Adresse
des *¥*¥L2*** jn ***F*** |m Zuge mehrerer Fahrten mit seinem Pkw nahm der Beschuldigte
die in Deutschland verzollten Zigarren in Empfang und verbrachte im Zeitraum vom 1. Janner
2005 bis 31. Dezember 2011 laut Berechnung der Finanzstrafbehdérde (die auf den ersten
Aussagen des Beschuldigten basierten) 18.292 Stiick Zigarren verschiedener Marken zu
gewerblichen Zwecken nach Osterreich, ohne dies einem Osterreichischen Zollamt vorher
anzuzeigen und fiir die 13-%ige Tabaksteuer Sicherheit zu leisten. Fir diese im Zeitraum 1.
Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 bezogenen Tabakwaren, fiir die die Steuerschuld
entstanden ist, hat er auch weder unverziiglich eine Steueranmeldung abgegeben noch die
Steuer berechnet und diese spatestens am 25. des auf das Entstehen der Steuerschuld
folgenden Kalendermonats entrichtet.
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Von diesen solcherart von Deutschland nach Osterreich verbrachten 18.292 Stiick Zigarren
(laut Berechnung der Finanzstrafbehorde) verschiedener Marken wurden im Zuge der am 16.
Februar 2012 durchgefiihrten Durchsuchung der in ***Bf1-Adr*** etablierten Wohnung des
Erstbeschuldigten sowie des auf seine Ehegattin zugelassenen Pkws der Marke Mercedes Benz
mit dem amtlichen Kennzeichen 1.245 Stiick Zigarren verschiedener Sorten sichergestellt und
beschlagnahmt (ON I, AS 0058 bis AS 0064; ON |, AS 0071 bis 0073; Fotodokumentation in ON
1, AS 0080 bis 0108) und konsumierte der Erstbeschuldigte davon laut wiederholter eigener
Aussage jahrlich 1.000 Stiick selbst (z.B. ON 1, AS 0207).

Die restlichen 10.047 Stiick der von ihm ohne Entrichtung der dsterreichischen Tabaksteuer
von Deutschland nach Osterreich verbrachten Zigarren verschiedener Sorten brachte der
Erstbeschuldigte in Kenntnis des Umstandes, dass der Handel mit Tabakerzeugnissen im
Monopolgebiet verboten ist, soweit er nicht aufgrund einer Bestellung zum Tabaktrafikanten
oder einer Bewilligung als GroBhéandler betrieben wird, und in der Absicht, sich durch das
wiederkehrende Inverkehrbringen von in Osterreich nicht versteuerten Tabakerzeugnissen im
Monopolgebiet eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, in Verkehr, indem er im Zeitraum
von 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011 zu seinem Vorteil unter Verstol} gegen das ihm
bekannte und im Tabakmonopolgesetz normierte Handelsverbot diese Zigarren, fir welche fir
jedes einzelne Kalenderjahr nachstehende, durchschnittlich gewichtete Kleinverkaufspreise
festgesetzt waren, an zahlreiche Abnehmer in Osterreich unter Verrechnung eines
Preisaufschlags von 25 % verkaufte (ON 1, AS 0161),

Das Konzept des Beschuldigten ergibt sich aus seiner E-Mail vom 23. Dezember 2008 an die AG
(AS 433): Ich habe mir fiir Osterreich ein Konzept ausgedacht. Ich verschicke alles per Post und
nehme nie auch nur eine Zigarre ins Auto. Da habe ich dann kein Problem, falls ich in eine
Kontrolle gerate. Wenn du die Zigarren zu ***L2*** verschickst, fahre ich mit meiner Frau
hiniiber und nehme jedesmal nur 4 Kisten mit, das sind die erlaubten 50 Zigarren pro Person.
*¥EXL2¥E* fGhrt mit seiner Frau auch oft nach Salzburg und nimmt jedes Mal auch 4 Kisten mit.
Das dauert zwar alles ein bifichen, ist aber risikolos. Ich sage jedem Kunden, wenn er Zigaretten
flir das Lokal kauft, er soll sich in der Trafik eine Rechnung (iber "Tabakwaren" geben lassen. So
ist alles geregelt. Mehr als die Hélfte meiner Kunden sind aber Privatpersonen und kaufen nur
flir ihren eigenen Bedarf, da gibt's dann sowieso keine Probleme. Wie dem auch sei. Wenn ich
beim heriiberbringen von ***F*** nach Salzburg die vorgeschriebenen Mengen genau einhalte
und nie eine Zigarre im Kofferraum habe, habe ich das Risiko sehr verringert.

An der Tatsache, dass der Beschuldigte Zigarren in Deutschland gekauft hat, diese nach
**xpikx liefern hat lassen, wo er sie personlich abgeholt und nach Osterreich verbracht hat
oder durch Herrn ***L2*** nach Osterreich verbringen hat lassen, um diese in Osterreich — bis
auf den Eigenverbrauch —an Abnehmer zu verkaufen, wobei er dabei auch die Post zu Hilfe
nahm, besteht fir den Senat am Tatplan kein Zweifel. Lediglich hinsichtlich der zutreffenden
Mengen an Zigarren war der Akt einer naheren Betrachtung zu unterziehen.
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Die Finanzstrafbehorde ging aufgrund der ersten Aussagen des Beschuldigten von einer Anzahl
von 18.292 Stiick Zigarren aus. Der Beschuldigte hat in der Folge seine Aussagen widerrufen
und die Zigarrenmenge auch in der Verhandlung vor dem Spruchsenat am 4.6.2019 auf 14.594
Zigarren eingeschrankt mit dem Hinweis, man habe sich sehr groBe Miihe gegeben, genau die
Mengen nachzuvollziehen (Beilage/1 der Niederschrift zu dieser Verhandlung).

Zieht man in Betracht, dass der Beschuldigte zunachst selbst ausgesagt hat, dass er ca. 14 Mal
nach ***F*** zum Zigarrenholen gefahren ist, somit zumindest 1.400 Stiick Zigarren pro Jahr
(vgl. AS 898), man zudem die Fahrten von ***L2*** mit 100 Stlick Zigarren pro Fahrt (er ist ca.
1 Mal pro Monat nach Salzburg gefahren) hinzurechnet (1.200 Stiick Zigarren), ergibt das pro
Jahr gesamt zumindest 2.600 Zigarren pro Jahr. Von 2005 bis 2011 waren das hochgerechnet
zumindest 18.200 Zigarren, sodass die Berechnung der Finanzstrafbehorde — basierend auf den
ersten Aussagen des Beschuldigten — mit 18.292 Zigarren nicht als unrealistisch erscheinen.

Darauf basierend wurde auch die Tabaksteuer bescheidmaRig festgesetzt und vom
Bundesfinanzgericht mit der nachfolgenden Entscheidung bestatigt, wobei eine ao. Revision an
den Verwaltungsgerichtshof erfolglos war.

BFG 26.02.2019, RV/2200015/2015

»ES ist zur Beurteilung des Vorliegens gewerblicher Zwecke unerheblich, ob jemand mit der
Beforderung der Tabakwaren eigene gewerbliche Zwecke verfolgt hat oder ob diese
Beforderungen den gewerblichen Zwecken einer anderen Person gedient haben.
Voraussetzung fiir die Anwendung des § 27 TabStG ist, dass Tabakwaren aus dem freien
Verkehr eines anderen Mitgliedstaates in das Steuergebiet gelangen und diese
Warenbewegung zu gewerblichen Zwecken erfolgt (VWGH 26.5.2011, 2009/16/0072).

Die Bestimmung des § 6 Abs. 3 Z 1 TabStG regelte bzw. regelt die Voraussetzungen, unter
denen Tabakwaren aus Drittlandern vom Zoll, Einfuhrumsatzsteuer und den Verbrauchsteuern
befreit sind. Die steuerfreie Verbringung von Tabakwaren aus anderen Mitgliedstaaten in das
Steuergebiet war bzw. ist gemal Z 2 leg cit. unter den Voraussetzungen geregelt, unter denen

eine steuerfreie Einfuhr nach Z 1 erlaubt war bzw. ist.

Das Gesetz stellt im § 27 Abs. 1 Z 2 TabStG auf den Zeitpunkt der Verbringung aus dem freien
Verkehr eines Mitgliedsstaates ab. Bereits zu diesem Zeitpunkt muss feststehen, dass die
Zigarren gewerblich verwendet werden.

Aus dem erwahnten E-Mail und den Angaben des Bf. geht ohne berechtigten Zweifel hervor,
dass er sich ein Konzept ausgedacht hat, welche es ihm erméglichte, Zigarren in kleinen
Mengen und unter Inanspruchnahme der Reisefreigrenze risikolos aus Deutschland nach
Osterreich zu seinem Gebrauch und fiir seine Kunden zu verbringen. Bereits im Zeitpunkt der
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Verbringung bestand demnach fest, dass ein Teil der Zigarren fiir den personlichen Ge- oder
Verbrauch und der andere Teil der Zigarren fir die Kunden des Bf. bestimmt war.

In seiner Wortbedeutung versteht der Duden unter ,,gelegentlich® bei, zu, anlasslich einer
Gelegenheit, auf eine Gelegenheit bezogen, bei passenden Umstdnden. Synonyme fir
»gelegentlich” ware danach selten, manchmal, hier und da, mitunter, ab und an, ab und zu,
dann und wann, hin und wieder, vereinzelt, das eine oder andere Mal, des Ofteren, von Zeit zu
Zeit, fallweise, einmal, irgendwann. Gegensatzworter zu "gelegentlich" waren beispielsweise
haufig oder regelmaRig.

Die Verbringungen durch den Bf. erfolgten nicht gelegentlich. Der Bf. hat nach eigenen
Angaben jedes Mal Zigarren mitgenommen. Der Bf. hat sich ein Konzept erdacht, um die
Zigarren risikolos verbringen zu kénnen. Er hat die Zigarren nicht anlasslich einer Gelegenheit
mitgenommen, sondern dies hdufig und regelmaRig und auch gezielt getan.

Bei den verbrachten Zigarren hat es sich darliber hinaus auch nicht ausschlieRlich um Waren
gehandelt, die zum personlichen Ge- und Verbrauch von Reisenden oder den Angehdrigen
ihres Haushaltes oder als Geschenk bestimmt waren.

Damit muss aber bei der gebotenen engen Auslegung der die Verbringung von Waren im
personlichen Gepack von Reisenden regelnden und Reisende beglinstigende Bestimmungen
davon ausgegangen werden, dass die Zigarren im Zeitpunkt der Verbringung nach Osterreich
fir den konkreten gewerblichen Zweck bestimmt war. Dem Bf. besteht sohin eine von der
Tabaksteuer befreite Verbringung der von ihm selbst konsumierten Zigarren nicht zu.

Flr den Bf. ist die Tabaksteuerschuld gemaR & 27 Abs. 1 Z. 2 Tabaksteuergesetz dadurch
entstanden, dass er als Bezieher die auBerhalb des Steuergebietes (in ***F***/Deutschland) in
Empfang genommenen Zigarren in das Steuergebiet verbracht hat oder durch seine Gattin
verbringen hat lassen.

Die Tabaksteuer hat im gesamten Tatzeitraum in den Jahren 2005 bis 2011 13% vom
Kleinverkaufspreis betragen (§ 4 Abs. 1 Z 2 TabStG). In Ermangelung einer bekannten bzw.
bekannt gegebenen Stlickzahl konnten Mindestbetrage je 1.000 Stlick Zigarren nicht berechnet
werden.

E) Berechnung der Tabaksteuer:

Geschatzter Jahr Steuersatz Tabaksteuer
Kleinverkaufspreis

11.700 2005 13% 1.521
13.000 2006 13% 1.690
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13.000 2007 13% 1.690
22.100 2008 13% 2.873
22.100 2009 13% 2.873
19.500 2010 13% 2.535
19.500 2011 13% 2.535
Gesamt € 15.717,00

In Abgabenverfahren kommt als Beweismittel alles in Betracht, was zur Feststellung des
maRgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.
Die Abgabenbehdrden haben unter sorgfaltiger Berilicksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht. Dass dabei Zweifel - wie in einem Strafverfahren - mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen sind, ist nicht erforderlich (zB VWGH 20.4.2004,
2003/13/0165).

An dieser Stelle ist zum Beweismal anzumerken, dass es aufgrund ungleicher Verfahrensarten
- zB Abgabenverfahren und Strafverfahren - durchaus zu einer unterschiedlichen Beurteilung
ein und desselben Sachverhaltes kommen kann (zB VwWGH 29.4.2010, 2007/15/0227).

In einem Finanzstrafverfahren muss das Ergebnis einer von einem VerstoR gegen die
Denkgesetze oder die allgemeine Lebenserfahrung freien Beweiswiirdigung darin bestehen,
dass kein Zweifel daran bestehen bleibt, dass eine bestimmte Tatsache erwiesen ist. Nach dem
in Abgabenverfahren vorherrschenden Grundsatz der freien Beweiswirdigung (§ 167 BAO)
genlgt als BeweismalR die groRere Wahrscheinlichkeit.

Es geniigt im Rahmen der freien Uberzeugung von mehreren Méglichkeiten jene als erwiesen
anzunehmen, die gegenlber allen anderen Méglichkeiten eine Giberragende
Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fiir sich hat und alle anderen Mdoglichkeiten absolut
oder mit Wahrscheinlichkeit ausschliel$t oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen
lasst (st Rspr, zB VWGH 24.2.2011, 2010/15/0204 oder VWGH 28.10.2010, 2006/15/0301; vgl.
auch Ritz, BAO6, § 167, Rz 8 ff und die dort wiedergegebene Rechtsprechung).

In Abgabenverfahren findet der in Strafverfahren anzuwendende Grundsatz "in dubio pro reo"
keine Anwendung (vgl. zB VWGH 28.6.2012, 2009/16/0244).“

Zu den unterschiedlichen Beweisregeln im Abgaben- und verwaltungsbehérdlichen
Finanzstrafverfahren ist auf § 98 Abs. 3 FinStrG zu verwiesen. Demnach hat die
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Finanzstrafbehorde unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der Ergebnisse des Verfahrens nach
freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache erwiesen ist oder nicht; bleiben Zweifel
bestehen, so darf die Tatsache nicht zum Nachteil des Beschuldigten oder der
Nebenbeteiligten als erwiesen angenommen werden.

Es wird nur geprift, ob das Ergebnis der durchgefiihrten Beweiswiirdigung mit den
Denkgesetzen und den Erfahrungen des taglichen Lebens in Einklang steht und die
Sachverhaltsannahme der Behorde in einem von wesentlichen Mangeln freien Verfahren
gewonnen wurde (VwWGH 16.11.1995, 95/16/0156; VwGH 20.10.2004, 2002/14/0060).

Nur wenn nach Durchfiihrung der Beweise trotz eingehender Beweiswiirdigung Zweifel an der
Taterschaft des Beschuldigten verbleiben, hat nach dem Grundsatz "in dubio pro reo" die
Einstellung des Verfahrens zu erfolgen (VWGH 3.7.1996, 95/13/0175; BFG vom 12.05.2015,
RV/7300027/2014).

Der Beschuldigte hat seine zunachst getatigten Aussagen hinsichtlich Zigarrenmengen
widerrufen und — zuletzt auch in der miindlichen Verhandlung — unter Hinweis seines
damaligen schlechten Gesundheitszustandes aufgrund der vorhandenen Unterlagen eine Neu-
Berechnung der Zigarrenmengen vorgelegt, die als Beilage 1 zum Akt genommen wurde. Somit
ergibt sich als Gesamtmenge laut Beschuldigten 14.594 Stlick Zigarren gegentiber der
Berechnung der Behorde von 18.292 Stiick Zigarren.

Mangels anderer beweiskraftigerer Anhaltspunkte war daher nach eingehender Besprechung
im Senat im Zweifel zugunsten des Beschuldigten von nachfolgenden Mengen auszugehen,
wobei die pro Jahr anzunehmenden Mengen in kursiv die laut Sachverhalt vom Zollamt
angenommenen Mengen darstellen:

Zeitraum Stiick Zigarren KVP/Stlick
01.01.2005 —-31.12.2005 2.348 (2.113) 5,536 €
01.01.2006 —31.12.2006 662 (2.163) 6,011 €
01.01.2007 —31.12.2007 1.262 (2.117) 6,142 €
01.01.2008 —31.12.2008 1.913 (3.598) 6,142 €
01.01.2009 —31.12.2009 1.731 (3.003) 7,36 €
01.01.2010-31.12.2010 | 2.773 (2.649) 7,36 €
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01.01.2011-31.12.2011 3.285(2.649) 7,36 €
Die Tabaksteuer errechnet sich daher fiir Zwecke dieses Beschwerdeverfahrens wie folgt:
Zeitraum Stlick Zigarren | KVP/Stick Bemessungsgrundlage/13% Tabaksteuer
(extra flr 1.000 Stiick Zigarren)
01.01.2005 - 2.348 (2.113) | 5,536 € 1.000 Stiick € 5.536 =€ 719,68
31.12.2005 1.348 Stiick € 7.462,53 =€ 970,13
01.01.2006 - 662 (2.163) 6,011 € 662 Stiick € 3.979,28 =€ 517,31
31.12.2006
01.01.2007 - 1.262 (2.117) |6,142€ 1.000 Stiick € 6.142 = € 798,46
31.12.2007 262 Stiick € 1.609,20 = € 209,20
01.01.2008 - 1.913(3.598) | 6,142 € 1.000 Stiick € 6.142 = € 798,46
31.12.2008 913 Stilick € 5.607,65 = € 728,99
01.01.2009 — 1.731(3.003) |7,36€ 1.000 Stiick € 7.360 = € 956,80
31.12.2009 731 Stiick € 5.380,16 = € 699,42
01.01.2010 - 2.773 (2.649) | 7,36 € 1.000 Stiick € 7.360 = € 956,80
31.12.2010 1.773 Stiick € 13.049,28 = € 1.696,41
01.01.2011 - 3.285 (2.649) 7,36 € 2.285 Stiick € 16.817,60 = € 2.186,29
31.12.2011 1.040 Stick € 7.654,40 = € 995,07
Gesamt €6.933,80 plus € 5.299,22 (ohne
Eigenverbrauch etc) = € 12.233,02

Anmerkung: Aus dieser Tabelle ergibt sich der vom Beschuldigten errechnete

Gesamtkleinverkaufspreis von € 40.765,65, wobei der Senat einen Betrag von € 40.763,21 fir

die verbleibenden 6.067 Stiick Zigarren errechnete, der (Rundungsdifferenz) zugunsten des

Beschuldigten beim Monopoldelikt gemaR § 44 Abs. 1 FinStrG zu berlicksichtigen sein wird.

Weshalb sich bei der vom Beschuldigten errechneten Zigarrenmenge eine Differenz von 1.527
Stick errechnet (14.594 Stiick laut Beilage 1, minus 7.000 Eigenverbrauch, minus 1.245 Verfall
= 6.349) ist nicht nachvollziehbar. Zugunsten des Beschuldigten war daher der Spruch
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entsprechend anzupassen, ohne dass sich eine Reduzierung der Tabaksteuer oder der
Kleinverkaufspreise ergibt.

Objektiv gesehen ist damit eine Verkiirzung der Tabaksteuer der Jahre 2005 bis 2011 von
gesamt € 12.223,02 bewirkt worden.

Die vom Verteidiger nach Schluss der Verhandlung geduRerte Beflirchtung, dass diese
Tabaksteuer mit dieser Entscheidung festgesetzt werden wiirde und somit ,,nochmals”
entrichtet werden misste darf insoweit zerstreut werden, dass die im Beschwerdeverfahren
erfolgte eigenstandige Berechnung der Tabaksteuer durch den Senat ausschlieBlich fir
finanzstrafrechtliche Zwecke als strafbestimmende Wertbetrage errechnet werden, ohne dass
es auf die von der Abgabenbehdérde rechtskraftig erfolgte Abgabenfestsetzung (die auf
abgabenrechtlichen Beweisregeln basierte) eine Auswirkung hatte.

Zum vorsatzlichen Eingriff in Monopolrechte gemaR § 44 Abs. 1 FinStrG ist auf § 5 Abs. 3
TabMG zu verwiesen, wonach der Handel mit Tabakerzeugnissen verboten ist, soweit er nicht
auf Grund einer Bestellung zum Tabaktrafikanten oder einer Bewilligung als GroRhéandler (§ 6
TabMG) betrieben wird oder nicht gemaR Abs. 5 leg cit oder § 40 Abs. 1 TabMG erlaubt ist.

Schon der angefochtenen Entscheidung ist zu entnehmen, dass Handel im Sinne des § 5 Abs. 3
TabMG das gewerbsmaRige Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen im Monopolgebiet ist

(§ 5 Abs. 4 TabMG). Dieser Begriff ist nach der Judikatur inhaltsgleich mit dem des
yInverkehrsetzens" nach § 28 Abs. 1 SMG (RIS-Justiz RS0120331; OGH 23.07.2009 13 Os
27/09h), also der Ubertragung der Gewahrsame auf einen anderen. Diese muss gewerbsmaRig,
demnach in der Absicht erfolgen, sich durch wiederkehrendes Inverkehrbringen eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen (Lassig, aaO § 44 Rz 6). Unter einer fortlaufenden
Einnahme, deren Erzielung der gewerbsmaRig handelnde Tater durch wiederkehrende
Tatbegehung beabsichtigt, ist jeder wirtschaftliche Vorteil zu verstehen, den der Tater durch
sein strafbares Verhalten zu erlangen trachtet. Die durch die wiederkehrende Vornahme einer
strafbaren Handlung absichtlich erzielte "fortlaufende Einnahme" kann auch im Ersparen von
(hoheren) finanziellen Aufwendungen bestehen. Beispielsweise geniigt die Absicht des Taters,
durch Ausniitzung des (gegeniiber dem in Osterreich bestehenden) niedrigeren Preisniveaus
von Suchtmitteln in den Niederlanden fiir seinen regelmaRigen Suchtgiftkonsum weniger zu
bezahlen und sich durch diese Kostenersparnis einen entsprechenden wirtschaftlichen Vorteil
zu verschaffen (RIS-Justiz RS0092421). Wesentliches Merkmal der GewerbsmaRigkeit ist die
Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichgiiltig flir welche
Zwecke dieser bestimmt ist. Eine Wiederholung ist nicht erforderlich. Es genligt einmaliges
Vorgehen, wenn bereits daraus die Absicht nach einer fortlaufenden Einkunftsquelle ersichtlich
ist. Es geht also um das Streben nach Verschaffung einer wenn auch nicht dauernden oder
regelmaligen Einkommensquelle. Deshalb setzt gewerbsmallige Begehung die
Selbststandigkeit der Tatigkeit voraus. Das deckt sich im GrofRen und Ganzen mit der
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gewerblichen Betéatigung im steuerlichen Sinn (§ 28 BAO, § 23 Abs 1 EStG [Kotschnigg in
Tannert/Kotschnigg, Finanzstrafgesetz (2015) § 44 Rz 35 mwN]). Zusammengefasst wollte der
Gesetzgeber das wiederholte Inverkehrbringen von Tabakwaren zu gewerblichen Zwecken
unter Strafe stellen.

Der Eingriff in Monopolrechte ist nur dann strafbar, wenn er zum Vorteil des Taters oder eines
anderen erfolgt. Der - auch im StGB mehrfach verwendete (§§ 304-309 StGB) — Begriff ,Vorteil"
wird als Leistung materieller oder immaterieller Art verstanden, die den Empfanger besser
stellt (die ihm niitzlich ist) und auf die er keinen rechtlich begriindeten Anspruch hat, wobei ein
materieller Vorteil in einer objektiv messbaren wirtschaftlichen oder rechtlichen, ein
immaterieller Vorteil beispielsweise in einer gesellschaftlichen oder beruflichen Besserstellung
liegt {Lassig, aa0 § 44 Rz 8 mwN; Kotschnigg, aaO § 44 Rz 41 mwN).

Nach den getroffenen Feststellungen hat der Beschuldigte, ohne dass er eine entsprechende
Bewilligung beantragt oder erhalten hatte, die von ***[1%%* ***| Gxx x| 3%** und
*E*XL4*** qus dem freien Verkehr des EU-Mitgliedstaates Deutschland zu gewerblichen
Zwecken bezogenen Zigarren aullerhalb des Steuergebietes in Empfang genommenen und in
das Steuergebiet verbracht hat.

Dadurch, dass der Beschuldigte Gber keine Bestellung zum Tabaktrafikanten oder Bewilligung
als GroRhandler verfligen, hat er im Zeitraum von 1. Janner 2005 bis 31. Dezember 2011
gesamt 7.594 Stiick Zigarren, fir welche ein Kleinverkaufspreis in Hohe von € 40.765,65
(Details siehe Beilage 1) festgesetzt ist, in der Absicht, sich durch den wiederholten
Weiterverkauf dieser Tabakerzeugnisse eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, an
zahlreiche Abnehmer in Osterreich verkaufte, sodass er vorsatzlich zu seinem Vorteil die in den
Vorschriften des Tabakmonopols enthaltenen Gebote und Verbote hinsichtlich des Handels mit
Monopolgegenstianden verletzt hat.

GewerbsmaRigkeit verlangte laut friherer Definition einen monatlichen Vorteil von € 400,00.
Diese Voraussetzung ist auf Zuwiderhandlungen gegen das Tabakmonopol nicht umlegbar, da
das bedeuten wiirde, dass illegaler Handel mit Tabakwaren bis zu einem regelmaRigen
monatlichen Gewinn/Uberschuss von € 400,00 erlaubt wire. Wenn der Gesetzgeber gerade im
Monopolbereich hier eine Ausnahme festlegen hatte wollen, hatte er eine entsprechende
Bestimmung geschaffen. Da dies bei teleologischer Interpretation nicht der Fall ist, kann fir
den Monopolbereich eine regelmaRige Einnahme von monatlich € 400,00 als damalige
Definition der GewerbsmaRigkeit nicht fiir die Auslegung einer gewerblichen Tatigkeit
verwendet werden.

Der Gesetzgeber wollte mit § 5 TabMG iVm § 44 Abs. 1 FinStrG eindeutig das wiederholte
Inverkehrbringen von Tabakwaren zu gewerblichen Zwecken unter Strafe stellen, ohne fir
Minimalgewinne oder Bagatelltaten Beglinstigungen vorzusehen.
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Das Gesetz definiert den verbotenen Handel nicht tber die fehlende Erlaubnis, sondern
eigenstandig als gewerbsmaRiges Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen im Monopolgebiet
(§ 5 Abs. 4 TabMG).

Handel im Sinne des § 5 Abs 3 TabMG ist das gewerbsmafige Inverkehrbringen von
Tabakerzeugnissen im Monopolgebiet (§ 5 Abs 4 TabMG). Die Ubergabe von Zigarren im
Osterreichischen Monopolgebiet zum Zwecke einer entgeltlichen Verwertung ist jedenfalls als
tatbestandsmaRiges Inverkehrbringen zu beurteilen (vgl. Judmaier in
Koéck/Judmaier/Kalcher/Schmitt, FinstrG, Band 1, 5. Aufl. (2018), § 44, [Rz 8]).

Damit hat der Beschuldigte neben einer Abgabenverkiirzung realkonkurrierend durch den
wiederholten Weiterverkauf von Tabakerzeugnissen (Zigarren) ohne die erforderliche
Bewilligung selbst mit — wie behauptet — weniger ausgepragter Gewinnerzielungsabsicht Gber
einen langen Zeitraum auch den objektiven Tatbestand des vorsatzlichen Eingriffs in die
Monopolrechte nach § 44 Abs. 1 FinStrG mit einer von ihm so errechneten
Bemessungsgrundlage von € 40.765,65 (laut Senat € 40.763,21) verwirklicht.

Subjektive Tatseite:

Das dem gesamten Zigarrenhandel zugrundeliegende Konzept des Beschuldigten ergibt sich
aus einer E-Mail vom 23. Dezember 2008 an die AG (AS 433): ,,Ich habe mir fiir Osterreich ein
Konzept ausgedacht. Ich verschicke alles per Post und nehme nie auch nur eine Zigarre ins
Auto. Da habe ich dann kein Problem, falls ich in eine Kontrolle gerate. Wenn du die Zigarren
zu ***¥2%** yerschickst, fahre ich mit meiner Frau hintber und nehme jedesmal nur 4 Kisten
mit, das sind die erlaubten 50 Zigarren pro Person. ***L2*** fahrt mit seiner Frau auch oft
nach Salzburg und nimmt jedes Mal auch 4 Kisten mit. Das dauert zwar alles ein biBchen, ist
aber risikolos. Ich sage jedem Kunden, wenn er Zigaretten fir das Lokal kauft, er soll sich in der
Trafik eine Rechnung lber "Tabakwaren" geben lassen. So ist alles geregelt. Mehr als die Halfte
meiner Kunden sind aber Privatpersonen und kaufen nur fiir ihren eigenen Bedarf, da gibt's
dann sowieso keine Probleme. Wie dem auch sei. Wenn ich beim herliberbringen von ***f***
nach Salzburg die vorgeschriebenen Mengen genau einhalte und nie eine Zigarre im
Kofferraum habe, habe ich das Risiko sehr verringert.” (ON 1, AS 0433).

Im E-Mail vom 5. Dezember 2008 schrieb der Beschuldigte an ***L1***. (...) Du musst auch
meine Situation verstehen. Ich muss den Kopf unter der Wolkendecke tragen, schaue ich
dariiber, gibt's eine auf die Birne (Finanzamt). Ich muss mich diskret verhalten. Es ware viel
mehr Geschaft mit den Cohibas etc drinnen wenn ich offensiverarbeiten kénnte und eine
Osterr. Rechnung legen kénnte. Aber es muss alles sehr diskret ablaufen. (...). Wenn ich eine
osterr. Lizenz hatte, wiirde die Sache anders ausschauen. Ich werde mich bald darum
kiimmern, brauche dafiir aber einen Strohmann, damit ich im Hintergrund weiter meine
Geschafte machen kann, falls es mit der Lizenz nichts wird. (...) Ich kdnnte natirlich auch
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Leberkdse Semmel verkaufen, da hatte ich sicher viele Kunden aber nur Arbeit und wenig
Gewinn. Ich fahre eben eine andere Schiene. Lieber exklusiv und weniger Kunden, dafiir aber
mehr Gewinn." (ON 1, AS 0444).

Die Behauptung, der Beschuldigte hatte die Zigarren nicht zu gewerblichen Zwecken erworben
und weiterversandt, ist durch diese Aussage eindeutig widerlegt.

Dass das Versenden der Zigarren per Post verboten ist, war dem Beschuldigten bekannt (vgl.
Aussage Zeuge ***Z1*** in der miindlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat 4. Juni 2019, S
17 ff.)

Aus einer E-Mail des Beschuldigten vom 10. Februar 2012 an ***A1***:

Bitte streiche mich aus deiner Verteilerliste. Du hast auch nie Zigarren von mir gekauft, wenn du
verstehst was ich meine.

Wir kennen uns zwar weil wir beide Zigarrenraucher sind, aber dass ich Zigarren verkauft habe
ist dir unbekannt.

Danke fiir deine Diskretion.

E-Mail des Beschuldigten vom 14. Juni 2010 an ***A3***| (AS 835)

Da ich auf dringendes Anraten meines Arztes mit dem Rauchen aufhéren muss, trenne ich mich
von meiner Zigarrensammlung. Urspriinglich wollte ich ,Aged cigars" daraus machen (d. h. ca.
10 Jahre im Humidor zur Nachreifung lagern) aber wenn man die Zigarren immer vor sich hat,
féllt einem das Aufhéren noch schwerer. Den von mir urspriinglich bezahlten Preis werde ich
sicher nicht mehr bekommen, deshalb biete ich die Zigarren auch wesentlich giinstiger als im
Laden an.

Das Ganze ist also ein Privatverkauf aus einer Notsituation.

E-Mail ***Bf1*** an ***A16***, vom 8. Janner 2009, AS 841:

Ich bin an einem deutschen Tabaksteuerlager beteiligt. Das bedeutet, wir haben eine Lizenz
zur Einfuhr von Zigarren nach Deutschland. Die bestellten Zigarren landen mit den
Ursprungspapieren beim Zoll in Hannover, werden von uns dort verzollt und versteuert. Mit
dieser Zollerkldrung gehen wir auf das Tabaksteueramt und erhalten dann fiir die
Zigarrenkisten die jeweils daflir vorgesehene Steuermarke. Der Verkaufspreis, der auf dieser
Steuermarke steht, wird uns vorgeschrieben. Das Tabaksteuergesetz besagt, dafs der
Erstimporteuer einer Zigarre den Preis bestimmt. Flir die kubanischen Zigarren ist das der
deutsche Monopolist "5th Avenue", der macht die Preise und wir miissen z. B. fiir die Cohiba
Robustos, den Preis verlangen, den der Monopolist vorgibt. Von wegen freier Wettbewerb. Es
wird alles getan um den Monopolisten zu schiitzen und die kleinen Anbieter, wie wir, aus dem
Feld zu rdumen. Wir wehren uns aber so gut es geht, indem wir Eigenmarken aus Costa Rica
importieren. Es handelt sich dabei um die u. a. CUBOAS. Wir sind da der Erstimporteur und
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kénnen also unseren Preis selber machen. Das ist denen ein Dorn im Auge und sie versuchen
uns zu schikanieren wo sie kénnen. Erst Ende November hatten wir wieder eine Zollpriifung
(innerhalb von 3 Jahren die 5.) gefunden haben sie nichts. Die sind mit 2 Autos vorgefahren, 5
Leute sind ausgestiegen und haben sofort alle Rdume durchsucht. Wie in einem Krimi!! Wer die
geschickt hat, kannst du dir ja denken.

Kurzum, bei den angebotenen Zigarren handelt es sich um absolute Originalqualitéit.

Da die Tabaksteuer eine Verbrauchersteuer ist, bedeutet das, dafs die Zigarren nur in dem Land
verkauft werden diirfen, in dem sie versteuert wurden, in meinem Fall also Deutschland. Sie
milissten also in Deutschland abgeholt werden. Aber keine Sorge, ich habe da eine Lésung
parat.

Wir bestellen ca. alle 2 Monate bei unserem Importeur, sodafS ich auch gerne Bestellungen von
Zigarren annehmen kann, die nicht im Programm sind.

Danke, daf3 du dir Zeit genommen hast mein mail zu lesen.
Bitte die Liste diskret behandeln.
Anmerkung: in der erwdihnten Liste werden 28 unterschiedliche Zigarren angeboten.

Der Beschuldigte hat auch in den E-Mails immer wieder eine Verschleierung der Herkunft der
von ihm an die Abnehmer versendeten Zigarren empfohlen, um einen ,korrekten” Nachweis
fiir die Buchhaltung zu haben, sodass dem Beschuldigten eine gewisse kriminelle Energie nicht
abzusprechen ist.

Zur Behauptung, alle Abnehmer hatten immer auf das Bankkonto des Beschuldigten
Uberweisen ist auf AS 161 zu verweisen: ,,Es gab auch weitere Abnehmer, die Zigarren bei mir
zu Hause abgeholt haben, allerdings nur kleine Mengen.”

Aus den dargestellten Passagen ist eindeutig ersichtlich, dass der Beschuldigte wusste, dass er
etwas Verbotenes tut, da er — siehe E-Mails — wiederholt um Verschwiegenheit ersucht nach

dem Motto: ,,Wenn Du gefragt wirst: wir kennen uns nicht!“

AS 897 Aussage des Beschuldigten: Mir ist bekannt, dass der Handel mit Monopolgegenstdnden
verboten ist, aber ich habe ja keinen Handel betrieben.

Wikipedia: als Handel wird die wirtschaftliche Tatigkeit des Austauschs von materiellen oder
immateriellen Gltern zwischen Wirtschaftssubjekten von der Produktion bis zum Konsum oder
einer anderweitigen Giterverwendung bezeichnet.

Handel ist ein Teilbereich der Wirtschaft, der sich dem Kauf und Verkauf von Waren bzw.
Wirtschaftsgitern (darunter fallen auch Zigarren) widmet.
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Allein die Tatsache, dass der Beschuldigte den Handel mit Zigarren bestreitet andert nichts
daran, dass er einen illegalen Zigarrenhandel betrieben hat, da er Zigarren angekauft und diese
an diverse Abnehmer weiterverkauft hat.

Gerade eine Person, die sich Jahre, wenn nicht Jahrzehnte mit Zigarren beschaftigt und
zweifelsohne als Experte bezeichnet werden darf, der kennt auch die damit verbundenen
Verbote und Beschrankungen und selbstverstandlich auch die Verglinstigungen.

So beispielsweise die Richtmenge von 200 Zigarren pro Person laut in der Europadischen Union
glltigen Verbrauchsteuerrichtlinie. Der Beschuldigte hat in der mindlichen Verhandlung
diesbezliglich auch eine Info vom 15. April 2021 vorgelegt, in der diese Richtmenge bestatigt
wird. Demnach ist der Transport von 200 Zigarren pro Person legitim, dabei gibt es keine
Einschrankung, wie oft man das im Jahr machen darf. Der Beschuldigte hat laut Aussage in der
mundlichen Verhandlung ,,genau aus dieser subjektiven Einschitzung die Zigarren nach
Osterreich gebracht. Dabei handelt es sich aus seiner Sicht um Freundschaftsdienste, sein
Bestreben war nicht auf Gewinn gerichtet, eine GewerbsmaRigkeit liegt nicht vor.”

Der Beschuldigte hat in der miindlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass er der Meinung
war, die 200 Zigarren erlaubterweise nach Osterreich zu bringen, zumal schon immer Leute aus
Salzburg in ***F*** ghne Probleme einkaufen gefahren sind. Dazu ist nur anzumerken, dass
auch dann, wenn vom Zoll keine Kontrollen mehr erfolgen, die Freimenge fiir den
Eigenverbrauch selbstverstandlich erlaubt ist.

Allerdings will der Beschuldigte immer nur die Beglinstigungen in Anspruch nehmen, ohne die
daraus resultierenden Verpflichtungen oder Beschrankungen akzeptieren zu wollen: Diese 200
Zigarren waren im Reisegepack nur so weit abgabenfrei, als sie dem Eigenbedarf dienen.
Dariber hinaus bestehen die oben bei der objektiven Tatseite dargestellten Verpflichtungen
der Anzeige, Anmeldung und Entrichtung der Tabaksteuer fiir die Zigarren, die nicht selbst
verraucht wurden (darunter fallt auch die Weitergabe der Zigarren aus einem
Freundschaftsdienst), wobei eine entsprechende Bewilligung Voraussetzung ware, die beim
Beschuldigten nicht vorgelegen ist.

Soweit der Verteidiger in der miindlichen Verhandlung zum Vorsatz und zur GewerbsmaRigkeit
festhalt, ,dass ein E-Mail, in dem eine Planung oder Idee festgehalten wird, nicht als
Tatbestand im Sinne des Finanzstrafgesetzes gesehen werden kann, da eben nur die vollendete
Tat oder moglicherweise der Versuch strafbar ist,” ist zu erwidern, dass es ja nicht bei der Idee
geblieben ist. Der Beschuldigte wusste, dass der Verkauf der Zigarren per Post in Osterreich
verboten ist, dass es in Osterreich ein Tabakmonopol gibt und dass er nur fiir den
Eigenverbrauch Zigarren von Deutschland nach Osterreich abgabenfrei verbringen durfte. Ein
Freundschaftsdienst oder zu gewerblichen Zwecke macht dabei keinen Unterschied: Die
Verwirklichung der Tatbestande der Abgabenhinterziehung und des Monopoldelikts hat der
Beschuldigten in Kauf genommen und sich damit abgefunden, sogar die Abnehmer
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aufgefordert, sich fur die Buchhaltung andere Rechnungen iber Tabakwaren zu besorgen,
damit es keine Probleme gibt.

Zusammengefasst ist bei diesem Kenntnisstand des Beschuldigten und vor allem auch aus den
erwahnten E-Mails auch die fiir die Abgabenhinterziehung und den Monopoleingriff geforderte
subjektive Tatseite gegeben, allerdings mit der Einschrankung, dass eine vorsatzliche
Verkiirzung der Tabaksteuer oder das Monolpoldelikt nur fir die Zigarren bewirkt wurde, die
auch an Abnehmer weiterverkauft wurden. Fiir den behaupteten Eigenverbrauch von 7.000
Stiick Zigarren ist weder ein vorsatzliches noch grob fahrlassiges Verhalten nachweisbar,
sodass insoweit der Beschwerde stattzugeben und das Finanzstrafverfahren gemald §§ 136,
157 FinStrG fur den Zeitraum 1.1.2005 bis 31.12.2011 von € 10.417,78 an Tabaksteuer (bisher
€ 15.717,00; neu € 5.299,22, siehe oben Tabelle Seite 65) einzustellen war.

Strafbemessung:

Gemdfs § 23 Abs. 1 FinStrG ist Grundlage fiir die Strafbemessung die Schuld des Titers.

§ 23 Abs. 2 FinStrG: Bei Bemessung der Strafe sind die Erschwerungs- und die
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwdgen. Dabei ist darauf Bedacht zu nehmen, ob die Verkiirzung oder der Abgabenausfall
endgiiltig oder nur voriibergehend hétte eintreten sollen. Im Ubrigen gelten die §§ 32 bis 35
StGB sinngemdfs.

§ 23 Abs. 3 FinStrG: Bei der Bemessung der Geldstrafe sind auch die persénlichen Verhdltnisse
und die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit des Tdters zu beriicksichtigen.

§ 23 Abs. 4 FinStrG: Bei Finanzvergehen, deren Strafdrohung sich nach einem Wertbetrag
richtet, hat die Bemessung der Geldstrafe mit mindestens einem Zehntel des Héchstmafes der
angedrohten Geldstrafe zu erfolgen. Die Bemessung einer diesen Betrag unterschreitenden
Geldstrafe aus besonderen Griinden ist zuldssig, wenn die Ahndung der Finanzvergehen nicht
dem Gericht obliegt.

§ 33 Abs. 5 FinStrG: Die Abgabenhinterziehung wird mit einer Geldstrafe bis zum Zweifachen
des fiir den Strafrahmen mafigeblichen Verkiirzungsbetrages (der ungerechtfertigten
Abgabengutschrift) geahndet. Dieser umfasst nur jene Abgabenbetriige (ungerechtfertigte
Gutschriften), deren Verkiirzung im Zusammenhang mit den Unrichtigkeiten bewirkt wurde, auf
die sich der Vorsatz des Tciters bezieht. Neben der Geldstrafe ist nach Mafigabe des § 15 auf
Freiheitsstrafe bis zu vier Jahren zu erkennen.

Hat ein Tater wie im gegenstandlichen Fall durch mehrere selbstdandige Taten mehrere
Finanzvergehen derselben und auch verschiedener Art begangen, ist gemall § 21 Abs. 1 und
Abs. 2 FinStrG dabei auf eine einzige Geldstrafe zu erkennen, wobei die Summe der sich aus
den strafbestimmenden Wertbetragen ergebenden Strafdrohungen maRgeblich ist.

Gemal der Bestimmung des § 23 FinStrG ist Grundlage fiir die Bemessung der Strafe die Schuld
des Taters, wobei Erschwerungs- und Milderungsgriinde gegeneinander abzuwagen und bei
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der Bemessung der Geldstrafe auch die persdnlichen Verhaltnisse und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit zu bericksichtigen sind.

Bei der Strafbemessung wertete der Spruchsenat beim Beschuldigten als

mildernd: der Umstand, dass der Erstbeschuldigte bislang einen ordentlichen Lebenswandel
geflihrt hat und die Taten mit seinem sonstigen Verhalten in auffallendem Widerspruch stehen
(§ 34 Abs 1 Z 2 StGB), die Tatsache, dass er die Taten schon vor langerer Zeit begangen hat und
sich seither wohlverhalten hat (§ 34 Abs 1 Z 18 StGB) sowie die unverhaltnismaRig lange
Verfahrensdauer (§ 34 Abs 2 StGB), welche zum Ausgleich des darin gelegenen
KonventionsverstoRes (Art 6 Abs 1 EMRK) die Reduktion der Geldstrafe um EUR 4.000,00 und
damit einhergehend der Ersatzfreiheitsstrafe um zehn Tage rechtfertigt, hingegen als
erschwerend: der Umstand, dass der Erstbeschuldigte mehrere strafbare Handlungen
verschiedener Art begangen hat (§ 33 Abs 1 Z 1 StGB). Da das gegen die Beschuldigten gefiihrte
Verfahren aus einem nicht (nur) von ihnen oder ihren Verteidigern zu vertretenden Grund
unverhaltnismaRig lange gedauert hat, erschien dem erkennenden Spruchsenat beim
Erstbeschuldigten eine Reduktion der Geldstrafe um EUR 4.000,00 und damit einhergehend
(vgl OGH 15.10.2009 13 Os 19/08f) der Ersatzfreiheitsstrafe um zehn Tage als angemessen.

Der festgestellte Erschwerungsgrund fallt weg, da hier schon eine Berlicksichtigung beim
Strafrahmen erfolgt, allerdings ist erschwerend der wiederholte Tatentschluss zu werten.

Aus dem Vorbringen des Beschuldigten, seiner aktuelle wirtschaftlichen Lage und seiner
schlechten gesundheitlichen Situation ist abzuleiten, dass eine Spezialpravention nicht mehr zu
beachten ist, da der Beschuldigte einerseits aus gesundheitlichen Uberlegungen nicht mehr
raucht und auch keine Zigarren mehr verkauft.

Als weiterer Milderungsgrund ist das Gestandnis bzw. der Beitrag zur Wahrheitsfindung zu
werten.

Die weitere lange Verfahrensdauer bei der Ausfertigung der angefochtenen Entscheidung von
beinahe 18 Monaten war ebenfalls mit einem Abschlag von € 1.000,00 zu werten.

Zur unverhaltnismalBig langen Verfahrensdauer kommt der Umstand des fortgesetzten
Deliktes, sodass die ersten Taten schon vor mehr als 16 Jahren verwirklicht wurden, was eine
weitere Reduzierung der Geldstrafe auf das im Spruch ersichtliche Ausmafd erlaubt.

Nicht zuletzt war die volle Schadensgutmachung als mildernd zu werten, da die Tabaksteuer
entrichtet wurde.

Ausgehend von einem Strafrahmen von (€ 5.299,22 x 2 = € 10.598,44 + € 40.763,22 =)
€ 51.361,66 war unter Bertlicksichtigung der aktuellen wirtschaftlichen Situation (die sich
gegeniber der Spruchsenatsverhandlung hinsichtlich des Vermoégens minimal verschlechtert
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hat) und der Sorgepflicht fiir die nicht selbsterhaltungsfahige Tochter nach Ansicht des Senates
die im Spruch ersichtliche Geldstrafe angemessen.

§ 20 Abs. 1 FinStrG: Wird auf eine Geldstrafe oder auf Wertersatz erkannt, so ist zugleich die fiir
den Fall der Uneinbringlichkeit an deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen.

Unter den selben Strafbemessungsgriinden war auch die Ersatzfreiheitsstrafe auf das im
Spruch ersichtliche Ausmal zu reduzieren. Allerdings sind die persdnlichen Verhaltnisse und
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters nur bei der Bemessung der Geldstrafe, nicht
aber der Ersatzfreiheitsstrafe maRRgebend. Insbesondere scheiden fiir die Bemessung der
Ersatzfreiheitsstrafe Uberlegungen dariiber, wie diese vollzogen werden kann, aus (VWGH
28.04.2011, 2009/16/0099).

Kleinverkaufspreis/Gemeiner Wert:

$ 44 Abs. 2 FinStrG: Der vorsétzliche Eingriff in Monopolrechte wird mit einer Geldstrafe bis
zum Einfachen der Bemessungsgrundlage geahndet. Die Bemessungsgrundlage ist fiir
Monopolgegenstdnde, fiir die ein Kleinverkaufspreis festgesetzt ist, nach diesem, fiir andere
Monopolgegenstinde nach dem Kleinverkaufspreis der nach Beschaffenheit und Qualitét am
ndchsten kommenden Monopolgegensténde und, wenn ein solcher Vergleich nicht méglich ist,
nach dem gemeinen Wert zu berechnen.

§ 44 Abs. 3 FinStrG: Auf Verfall ist nach MafSgabe des § 17 zu erkennen; er umfasst auch die
Rohstoffe, Hilfsstoffe, Halbfabrikate, Gerdite und Vorrichtungen.

Gemdf3 § 5 Abs. 1 TabStG (im Tatzeitraum) ist der Kleinverkaufspreis der Preis, zu dem
Tabakwaren von befugten Tabakwarenhdndler im gewéhnlichen Geschdftsverkehr an
Verbraucher abzugeben sind. Preise, zu denen Tabakwaren nur an einen bestimmten
Verbraucherkreis abgegeben werden, sind nicht zu beriicksichtigen. Abgaben, denen die
Tabakwaren unterliegen, gehéren zum Kleinverkaufspreis.

Die Hohe der Bemessungsgrundlage und damit der Strafrahmen nach § 44 Abs. 2 FinStrG bei
Gegenstanden des Tabakmonopols bestimmt sich nach dem Kleinverkaufspreis, der im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung veréffentlicht worden ist (vgl. Judmaier in
Kock/Judmaier/Kalcher/Schmitt, FinstrG, Band 1, 5. Aufl. (2018), § 44, [Rz 17]; Seiler/Seiler,
FinStrG4 § 44 Rz 9; Lassig in WK2 § 44 FinStrG Rz 14; Kotschnigg in Tannert/Kotschnigg, FinStrG
§ 44 RZ 44).

Die Hohe des hier relevanten Kleinverkaufspreises pro Stiick Zigarre ergibt sich aus den im
Amtsblatt der Osterreichischen Finanzverwaltung veréffentlichten Werten bzw. den Angaben
der Beilage 1 des Beschuldigten, die eine globale Durchschnittsbetrachtung (insoweit ist die
Zollverwaltung den Angaben des Beschuldigten gefolgt) darstellen. Fir den Senat bestand kein
Anhaltspunkt, von dieser Berechnung abzuweichen. Der Einwand des Beschuldigten, dass doch
der Einkaufspreis in Deutschland bekannt ware, findet im Gesetz keine Deckung und ist daher
unbeachtlich.
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Mit diesem Vorbringen Ubersieht die Beschwerde allerdings, dass es bei der Berechnung des
Wertersatzes auf den moglichen Kaufpreis in Deutschland oder einen Schwarzmarktpreis der
Zigarren nicht ankommt, sondern der gemeine Wert der Zigarren mafigebend ist. Eine
Rechtswidrigkeit wurde damit nicht aufgezeigt (vgl. VWGH 25.9.1997, 97/16/0067; BFG vom
19.03.2019, RV/7300003/2019).

Die genaue Hohe ergibt sich aus der Tabelle Seite 64-65 dieser Entscheidung.

Verfall:

§ 33 Abs. 6 FinStrG: Betrifft die Abgabenhinterziehung eine Verbrauchsteuer, so ist auf Verfall
nach Maf3gabe des § 17 zu erkennen. Der Verfall umfasst auch die Rohstoffe, Hilfsstoffe,
Halbfabrikate, Gerdte und Vorrichtungen.

§ 44 Abs. 3 FinStrG: Auf Verfall ist nach Mafsgabe des § 17 zu erkennen; er umfasst auch die
Rohstoffe, Hilfsstoffe, Halbfabrikate, Gerdite und Vorrichtungen.

§ 17 Abs. 1 FinStrG: Auf die Strafe des Verfalls darf nur in den im |l. Hauptstiick dieses
Abschnittes vorgesehenen Fdllen erkannt werden.

§ 17 Abs. 2 lit. a FinStrG: Dem Verfall unterliegen die Sachen, hinsichtlich derer das
Finanzvergehen begangen wurde, samt UmschliefSungen.

§ 17 Abs. 6 FinStrG: Stiinde der Verfall zur Bedeutung der Tat oder zu dem den Téter treffenden
Vorwurf aufSer Verhdltnis, so tritt an die Stelle des Verfalls nach MafSgabe des § 19 die Strafe
des Wertersatzes.

Der Faktor "Bedeutung der Tat" iSd § 17 Abs. 6 FinStrG ist insbesondere nach dem
strafbestimmenden Wertbetrag zu beurteilen (VWGH 26.06.1996, 95/16/0262).

Nach der Rechtsprechung des VwWGH steht der Verfall zur Bedeutung der Tat gemall § 17 Abs. 6
FinStrG nicht auRer Verhaltnis, wenn der strafbestimmende Wertbetrag und der Verfallswert
in einer vertretbaren Relation stehen. Bei einer Relation zwischen Verfallswert (€ 9.163,20)
und strafbestimmendem Wertbetrag (hier: € 1.191,22) in der Hohe von 13 % kann von einem
Missverhaltnis keine Rede sein (vgl. VWGH 24.03.1994, 92/16/0092; VWGH 26.04.2001,
2000/16/0597).

Nachdem das Verschulden des Beschuldigten angesichts des aktenkundigen Tatplanes
gravierend ist, kann von einem unverhéltnismaRigen Vorwurf keine Rede sein.

Da es sich beim Verfall um eine zwingende Rechtsfolge handelt, konnen die Milderungs- und
Erschwerungsgriinde zudem nur bei der Verhdangung der Geld- oder Wertersatzstrafe
Berlicksichtigung finden, wobei der Verfall bei der Verhdangung der Geldstrafe keinen
Milderungsgrund darstellt (vgl. VWGH 26.04.2001, 2000/16/0597; BFG vom 18.11.2020,
RV/7300033/2020).
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Es war daher auf Verfall der beschlagnahmten 1.245 Zigarren verschiedener Marken zu
erkennen.

Wertersatz:

Gemdfs § 19 Abs. 1 lit. a FinStrG ist statt auf Verfall auf die Strafe des Wertersatzes zu
erkennen, wenn im Zeitpunkt der Entscheidung feststeht, dass der Verfall unvollziehbar wire.

Gemdf3 § 19 Abs. 3 FinStrG entspricht die Hohe des Wertersatzes dem gemeinen Wert, den die
dem Verfall unterliegenden Gegensténde im Zeitpunkt der Begehung des Finanzvergehens
hatten; ist dieser Zeitpunkt nicht feststellbar, so ist der Zeitpunkt der Aufdeckung des
Finanzvergehens mafigebend. Soweit der Wert nicht ermittelt werden kann, ist auf Zahlung
eines dem vermutlichen Wert entsprechenden Wertersatzes zu erkennen. |[...]

& 19 Abs. 4 FinStrG: Der Wertersatz ist allen Personen, die als Téter, andere an der Tat
Beteiligte oder Hehler vorsdtzlich Finanzvergehen hinsichtlich der dem Verfall unterliegenden
Gegenstdnde begangen haben, anteilsmdfig aufzuerlegen.

$ 19 Abs. 5 FinStrG: Stiinde der Wertersatz (Abs. 3) oder der Wertersatzanteil (Abs. 4) zur
Bedeutung der Tat oder zu dem den Tditer treffenden Vorwurf aufer Verhdltnis, so ist von seiner
Auferlegung ganz oder teilweise abzusehen.

§ 19 Abs. 6 FinStrG: Ist der Wertersatz aufzuteilen (Abs. 4) oder ist vom Wertersatz ganz oder
teilweise abzusehen (Abs. 5), so sind hiefiir die Grundsdtze der Strafbemessung (§ 23)
anzuwenden.

Bei der Wertersatzstrafe handelt es sich um eine Strafe (vgl. VfGH 14.12.1987, G 114/87 u.a,
VfSlg. 11.587; vgl. auch die Betonung des Charakters einer Strafe in den Erlauterungen zur
Regierungsvorlage zur Finanzstrafgesetznovelle 1975, BGBI. Nr. 335 1130 BIgNR 13. GP 52 und
54). Diese kann — wenn auch beschrankt durch die VerhaltnismaRigkeitsprifung des § 19 Abs. 5
FinStrG — ein Mehrfaches der verkiirzten Abgabe betragen, da sie am gemeinen Wert der
ansonsten dem Verfall (§ 17 FinStrG; vgl. hiezu VfGH 14.12.1987, G 114/1987 u.a., VfSIg.
11.587) unterliegenden Sachen, hinsichtlich derer das Finanzvergehen begangen wurde, zu
bemessen ist (vgl. etwa VWGH 12.11.2019, Ra 2019/16/0160; VWGH 08.09.2020, Ra
2020/13/0029).

Soweit der Beschuldigte in seiner oft zitierten Beilage ./1 (AS 0911) die Ansicht vertritt, dass ein
Wertersatz nur flir geschmuggelte Waren anzuwenden ware, ist zu erwidern, dass der
Gesetzgeber die Strafe des Wertersatzes bei jenen Finanzvergehen als Strafe androht, bei
denen auch die Strafe des Verfalls moglich ist. Dabei ist die Strafe des Verfalls nicht nur auf die
Finanzvergehen des Schmuggels oder der Hinterziehung von Eingangsabgaben gemaR § 35
FinStrG beschrankt, sondern darf gemaR § 17 Abs. 1 FinStrG auf die Strafe des Verfalls (und
damit auf Wertersatz) nur in den im Il. Hauptstlick dieses Abschnittes vorgesehenen Fallen
erkannt werden.
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Angesichts der Tatsache, dass auch in der miindlichen Verhandlung vom Beschuldigten
vorgebracht wurde, dass er doch kein Schmuggler sei, bleibt festzustellen, dass im
Beschwerdeverfahren dem Beschuldigten ein Schmuggel nicht vorgeworfen wurde.

Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass sich aus dem Akt ergibt, dass dem
Beschuldigten zum Zeitpunkt der Verletzung der abgaben- und monopolrechtlichen
Verpflichtungen noch nicht bekannt war, welche Zigarren, die er zu gewerblichen Zwecken von
**kpxkk nach Osterreich verbracht hat, selbst verrauchen bzw. welche er verkaufen wiirde.

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass der Verfall und damit auch ein moglicher
Wertersatz sowohl fir das Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung im § 33 Abs. 6 FinStrG
als auch fiir das Finanzvergehen des vorsatzlichen Monopoleingriffes im § 44 Abs. 2 FinStrG
angedroht ist. Der Senat hat zugunsten des Beschuldigten auf den Eigenverbrauch von 7.000
Zigarren Bedacht genommen und nicht fir samtliche von ***F*** in das Osterreichische
Verbrauchsteuergebiet eingeflihrten Zigarren einerseits die Tabaksteuer als
strafbestimmenden Wertbetrag herangezogen und andererseits nur fiir die Zigarren, die
jedenfalls zu gewerblichen Zwecken in das Monopolgebiet zum Weiterverkauf an diverse
Abnehmer verbracht wurden, einen Wertersatz festgesetzt.

Angesichts der im Akt kursierenden diversen Listen von Zigarrenmengen, Kleinverkaufspreisen
und entsprechenden darauf basierenden Betragen kam der Senat zum Schluss, dass im Zweifel
zugunsten des Beschuldigten die Betrage an Kleinverkaufspreisen laut Beilage 1 als
Bemessungsgrundlage des moglichen Wertersatzes heranzuziehen waren. Allerdings hat der
Senat einen Betrag von € 40.763,22 statt wie vom Beschuldigten mit € 40.765,65 errechnet,
was vermutlich an Rundungsdifferenzen liegt.

Da gemaR § 19 Abs. 4 FinStrG der Wertersatz allen Personen, die als Tater, andere an der Tat
Beteiligte oder Hehler vorsatzlich Finanzvergehen hinsichtlich der dem Verfall unterliegenden
Gegenstdnde begangen haben, anteilsmaRig aufzuerlegen ist, ist festzuhalten, dass sich hier
die auslandischen Lieferanten, Herr ***L2*** qus Zwischenlager in ***F*** der Beschuldigte
und die jeweiligen Abnehmer als ,Teilnehmer” am Finanzvergehen herausstellen, sodass der
Wertersatz auch entsprechend anteilig aufzuerlegen war.

Der verbleibende Gesamtwertersatz von € 40.763,22, der sich aus den oben dargestellten
Kleinverkaufspreisen errechnet, war daher auf den Beschuldigten, ***L1***, ***| 2*** ynd die
Abnehmer aufzuteilen. Dabei war zu beachten, dass der Anteil der bereits rechtskraftig
verhangten Wertersatze der Abnehmer bisher € 22.158,11 betragt (siehe nachfolgende
Tabelle).
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Tabelle rechtskraftig verhangter Wertersatze der bekannten Abnehmer

Abnehmer Anzahl Zigarren | Verhdngter Kleinverkaufspreis
Wertersatz
ko | ok 75 €332,75 € 665,50
RAXNLGHKH* 120 €0,00 € 860,00
Hokk 7] Kok 234 0,00/Verfall
* kK DKk K €1.030,86 €2.061,71
Hokok Kok 462 €2.603,22 €5.206,44
ok ok ] Gk ok 813 €4.430,44 € 8.860,88
kK £ KKk 1.851 € 5.000,00 € 24.390,67
ok ok ) @ ko 45 € 425,00 € 850,00
Kok ok [\ ) kK K
FXXATOF** Ing, 40 € 273,00 € 546,00
Hokok ) 4 %Kk 55 €177,13/ €545,18
18 Verfall
ok ok f\ kKK 50 €491,50 €983,00
ok ok Tk Kok 156 €698,33 € 1.396,66
*okok )] Rk K 160 €1.019,40 €2.038,80
ok sk ) D ()% % 157 €0,00 €2.133,33
*EXA22*** Mag. 87 € 0,00 € 1.069,02
seokok \ D % Kk 40 €0,00 € 546,00
ok ok | ) Gk ook 86 €0,00 €752,82
NV 225 €1.723,25 € 3.446,50
ok p AR 283 €1.322,00 € 2.644,00
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sekok f\ ] Q¥ Kk 204 €0,00 €1.500,00
LI 70 € 297,56 €595,12
sekok [\ ] 7% %k €632,00 € 1.264,00
*HHAL K H € 1.456,67 €2.185,00
NI € 245,00 €490,00
Summe 5.808 €22.158,11 €53.129,72

Auch wenn sich bei den Abnehmern eine hohere Gesamtsumme an Kleinverkaufspreisen als
Basis des Wertersatzes von € 53.129,72 gegeniiber dem im Zweifel nunmehr herangezogenen
Kleinverkaufspreis laut oft zitierter Beilage 1 von € 40.763,22 ergibt, andert dies nichts an der
Tatsache, dass bei Berechnung der Wertersatzstrafe der bereits rechtskraftig verhangte
Wertersatz von € 22.158,11 abzuziehen war, sodass nur mehr

Daher ergibt sich entsprechend dem Verschulden beim Beschuldigten ein verbleibender
Wertersatzanteil von € 18.605,11. Zieht man fiir die Tatbeteiligten ***L1*** und ***[2***
einen anteiligen Wertersatzanteil von je € 500,00 ab, wobei anzumerken ist, dass ***[2***
dem Verfahren als Beitragstater bzw. Beschuldigter nicht beigezogen wurde, verbleibt fir den
Beschuldigten ein Wertersatzanteil von € 17.605,11. Ein Wertersatz gegen Herrn ***L1*** als
Beitragstater ist noch nicht rechtskraftig und wird aufgrund der Reduzierung der Mengen beim
Beschuldigten (beneficium cohaesionis) auch nicht wie bisher festgesetzt werden kénnen.

Stiinde der (gesamte) Wertersatz zur Bedeutung der Tat oder zu dem den Tater treffenden
Vorwurf auller Verhaltnis, so ist allerdings von seiner Auferlegung ganz oder teilweise
abzusehen (§ 19 Abs. 5 FinStrG), wobei fir die Beurteilung dieser Frage, gemal Abs. 6 leg. cit.,
die (allgemeinen) Grundsatze des § 23 Abs. 1 bis 3 FinStrG Uber die Strafausmessung gelten.

Insbesondere waren daher bei der anzustellenden VerhaltnismaBigkeitsprifung einerseits der
ermittelte gemeine Wert (§ 19 Abs. 3 FinStrG) und andererseits die sich im Wesentlichen aus
dem strafbestimmenden Wertbetrag ergebenden Bedeutung der Tat, das konstatierte
SchuldausmaR (§ 23 Abs. 1 FinStrG ), aber auch die vorliegenden Komponenten des § 23 Abs. 2
FinStrG (genannte Erschwerungs- und Milderungsgriinde) und des Abs. 3 (persdnliche
Verhaltnisse und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit) einander gegeniiberzustellen (vgl. etwa
Fellner, aa0, § 19 Rz 19 f, bzw. VWGH 15.5.1986, 84/16/0209; BFG vom 19.03.2019,
RV/7300003/2019).

Im Rahmen des Ermessens war daher unter Beachtung der Strafzumessungsgriinde die
Wertersatzstrafe von € 80.000,0 auf € 15.000,00 zu reduzieren.
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$ 20 Abs. 1 FinStrG: Wird auf eine Geldstrafe oder auf Wertersatz erkannt, so ist zugleich die fiir
den Fall der Uneinbringlichkeit an deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen.

Als Folge der Reduzierung der Wertersatzstrafe war daher die Ersatzfreiheitsstrafe im
Verhaltnis zur nunmehr festgesetzten Wertersatzstrafe entsprechend auf das im Spruch
ersichtliche AusmaR zu reduzieren.

Zum in der miindlichen Verhandlung gestellten Antrag auf bedingte Strafnachsicht:

Gemdifs § 26 Abs. 1 FinStrG gelten fiir die bedingte Nachsicht der durch die Gerichte fiir
Finanzvergehen verhingten Geldstrafen, Wertersdtze und Freiheitsstrafen sowie fiir die
bedingte Entlassung aus einer solchen Freiheitsstrafe die §§ 43, 43a, 44 Abs. 1, 46, 48 bis 53, 55
und 56 StGB sinngemdfs. Die Strafe des Verfalls darf nicht bedingt nachgesehen werden. Eine
Geldstrafe darf nur bis zur Hélfte bedingt nachgesehen werden. Der nicht bedingt
nachgesehene Teil der Geldstrafe muss jedoch mindestens 10% des strafbestimmenden
Wertbetrages betragen.

Der Verfassungsgerichtshof hat zur Frage, dass aufgrund der geltenden Rechtslage eine
bedingte Strafnachsicht nur in gerichtlichen Finanzstrafverfahren moglich ist, ausgefihrt:
»Wenn der Gesetzgeber diese Moglichkeit nur dort vorgesehen hat, wo zufolge des Gewichtes
der Straftat die Zustandigkeit der Gerichte eingreift und mit der Verurteilung ein schwerer
Tadel und einschneidende Folgen verbunden sind, so hat er damit nicht unsachlich gehandelt
(VfGH 5.3.1984, B 86/80).“

Da nach dem eindeutigen Wortlaut der Bestimmung des § 26 Abs. 1 FinStrG -
verfassungsrechtlich unbedenklich - eine bedingte Strafnachsicht nur in gerichtlichen, nicht
jedoch im verwaltungsbehordlichen Finanzstrafverfahren vorgesehen ist, konnte dem
dahingehenden Antrag des Beschuldigten nicht gefolgt werden.

AbschlieBend darf darauf hingewiesen werden, dass schon zum Abschluss der miindlichen
Verkindung mogliche Rechenfehler betreffend Tabaksteuer, Kleinverkaufspreise,
Zigarrenmengen oder Wertersatz nicht ausgeschlossen werden konnten und dem
Beschuldigten eine langere Wartezeit nicht zugemutet werden sollte (und daher vom Senat bei
der Strafbemessung schon eine angemessene Reduzierung der Geldstrafe bzw. der
Wertersatzstrafe eingepreist wurde). Tatsachlich differieren die Betrdge gegeniber der
miundlichen Verkiindung im Bereich von Rundungsdifferenzen. Die Menge der Zigarren war zu
korrigieren, ohne Auswirkung auf den Strafrahmen.

Kostenentscheidung

Die Verfahrenskosten in unverdanderter Héhe von € 500,00 griinden sich auf § 185 Abs. 1 lit. a
und b FinStrG, wonach pauschal ein Kostenersatz im AusmaR von 10% der verhadngten
Geldstrafe, maximal aber ein Betrag von € 500,00 festzusetzen ist.
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Zahlungsaufforderung:

Die Geldstrafe, die Wertersatzstrafe und die Kosten des Finanzstrafverfahrens werden gemaR
§ 171 Abs. 1 und § 185 Abs. 4 FinStrG mit Ablauf eines Monates nach Rechtskraft dieser
Entscheidung fallig und sind auf das Zollamts-Konto der Finanzstrafbehorde zu entrichten,
widrigenfalls Zwangsvollstreckung durchgefiihrt und bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe
und/oder der Wertersatzstrafe die Ersatzfreiheitsstrafen vollzogen werden mussten. Ein
Ansuchen um eine allfillige Zahlungserleichterung wire beim Zollamt Osterreich als
Finanzstrafbehorde einzubringen.

Zur Unzulassigkeit der Revision

Gegen diese Entscheidung ist gemals Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig, da das
Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis nicht von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird. Die hier zu |I6senden Rechtsfragen sind in der Judikatur des VWGH eindeutig
gelost.

Graz, am 17. November 2021
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