Aullenstelle Wien
Finanzstrafsenat 1

UNABHANGIGER

FINANZSENRAT
GZ. FSRV/0039-W/06

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat 1 als Organ des unabhangigen Finanzsenates als Finanzstrafbehoérde
zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Karl Kittinger, das sonstige
hauptberufliche Mitglied Hofrat Dr. Josef Graf sowie die Laienbeisitzer Dr. Wolfgang Seitz und
Mag. Dr. Jérg Krainhdfner als weitere Mitglieder des Senates in der Finanzstrafsache gegen
Beschuldigten, wegen des Finanzvergehens der Finanzordnungswidrigkeit gemaf § 49 Abs. 1
lit. a des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Berufung des Amtsbeauftragten vom

13. Dezember 2005 gegen das Erkenntnis des Spruchsenates beim Finanzamt Wien 1/23 als
Organ des Finanzamtes Wien 6/7/15 vom 16. November 2005, SpS, nach der am

12. September 2006 in Abwesenheit des Beschuldigten und in Anwesenheit des Amts-

beauftragten AB sowie der Schriftfihrerin M. durchgefihrten Verhandlung

zu Recht erkannt:

Der Berufung des Amtsbeauftragten wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene
Erkenntnis des Spruchsenates aufgehoben und das Finanzstrafverfahren gemal 8§ 136,

157 FinStrG eingestellt.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates vom 16. November 2005, SpS, wurde der Beschuldigte der
Finanzordnungswidrigkeit gemaR § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG fiir schuldig gesprochen, weil er als

verantwortlicher Geschaftsfuhrer der Fa. M-GmbH vorsatzlich Lohnsteuer fir die Monate
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Janner bis Juli 2003 in Hohe von € 58.595,00 sowie Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds
fur Familienbeihilfen samt Zuschléagen fur die Monate Janner bis Juli 2003 in Hohe von
€ 12.019,00 nicht spatestens am funften Tag nach jeweils eingetretener Falligkeit entrichtet

bzw. abgefihrt habe.

GemanR § 49 Abs. 2 FinStrG wurde Uber den Beschuldigten deswegen eine Geldstrafe in der
Hohe von € 7.200,00 und eine gemal 8 20 Abs. 1 FinStrG fur den Fall der Uneinbringlichkeit

an deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von 18 Tagen verhangt.

GemanR § 185 FinStrG wurden die vom Beschuldigten zu ersetzenden Kosten des

Finanzstrafverfahrens mit € 363,00 bestimmt.

Zur Begrindung wurde dazu seitens des Spruchsenates ausgefiihrt, dass der bislang
finanzstrafrechtlich unbescholtene Beschuldigte in der Zeit vom 28. Februar 2003 bis

10. Juli 2003 der fur die Wahrnehmung der abgabenrechtlichen Obliegenheiten
verantwortliche Geschaftsfiihrer der Fa. M-GmbH gewesen sei. Nach diesem Zeitpunkt seien
die Geschaftsfihrung und die Gesellschaftsanteile auf den abgesondert verfolgten P.

Uibergegangen.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 5. Mérz 2004 sei tiber das Vermogen der

Gesellschaft das Konkursverfahren eroffnet worden.

Im Zuge einer durch das Insolvenzverfahren ausgelésten abgabenbehdrdlichen Priifung
bezuglich der lohnabhé&ngigen Abgaben sei fir die inkriminierten ZeitrAume festgestellt
worden, dass diese durch die Gesellschaft bzw. deren verantwortliche Organe nicht entrichtet

worden seien.

Dem Beschuldigten seien die in seinen Verantwortungszeitraum fallenden Nichtentrichtungen

vorzuwerfen.

Im eingeleiteten Finanzstrafverfahren sei im Untersuchungsverfahren eine Rechtfertigung des

Beschuldigten nicht vorgelegen.

Zur mundlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat sei diesem eine schriftliche Eingabe
vorgelegen, deren Ausfiihrungen mit dem Akteninhalt nicht in Einklang zu bringen gewesen

sei.

Nach Zitierung der maligeblichen Gesetzesbestimmungen fuhrt der Spruchsenat weiters aus,
dass das Verhalten des Beschuldigten das vom Gesetz vorgegebene Tatbild in objektiver und
subjektiver Hinsicht erfiillen wirde und daher mit einem Schuldspruch vorzugehen gewesen

sei.
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Nach § 23 FinStrG bemesse sich die Geldstrafe nach der Schuld des Taters und seien die
Erschwerungs- und Milderungsgriinde sowie die personlichen Verhéltnisse des Taters zu
bertcksichtigen. Als mildernd sah der Spruchsenat die bisherige Unbescholtenheit des

Beschuldigten, als erschwerend hingegen keinen Umstand an.

Gegen dieses Erkenntnis des Spruchsenates richtet sich die vorliegende frist- und
formgerechte Berufung des Amtsbeauftragten der Finanzstrafbehdrde erster Instanz vom

13. Dezember 2005 mit welcher beantragt wird, das angefochtene Erkenntnis in Stattgabe der
eingebrachten Berufung gemald 8§ 161 Abs. 4 FinStrG unter Zuriickverweisung an die
Finanzstrafbehorde erster Instanz aufzuheben, wobei als Berufungsgriinde die Verletzung von

Verfahrensvorschriften und unrichtige Sachverhaltsfeststellungen geltend gemacht werden.

Zur Verletzung von Verfahrensvorschriften wird ausgefihrt, dass am 20. Oktober 2005 der
Beschuldigte an seiner Wohnanschrift zur mindlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat am
16. November 2005 mittels RSa-Ruckscheinbrief geladen worden sei. Die Ladung sei vorerst
am 2. November 2005 an der Zustellbasis 1140 Wien hinterlegt worden, Beginn der Abholfrist
sei der 3. November 2005 gewesen. Diese Ladung sei nicht behoben worden, jedoch habe die
Post bereits am 6. November 2005 das Schriftstiick mit dem Bemerken zuriickgestellt, dass

nachtraglich bekannt geworden sei, dass sich der Empfanger derzeit auf Urlaub befinde.

Der Beschuldigte sei daher offenbar ortsabwesend und daher nicht ordnungsgemaf zur

miindlichen Verhandlung geladen gewesen.

Zur unrichtigen Feststellung des Sachverhaltes bringt der Amtsbeauftragte vor, dass nach den
Eintragungen im Firmenbuch die vom Beschuldigten im November 2002 gegriindete
Gesellschaft am 7. Februar 2003 zur Eintragung angemeldet und am 28. Februar 2003
eingetragen worden sei. Mit diesem Datum sei auch die Geschéftsfiihrerbestellung des
Beschuldigten, welcher sdmtliche Stammanteile gehalten habe, nach AuRen wirksam

geworden.
Mit 11. Juli 2003 habe P. die Geschéftsfihrung bernommen.

Nach den Gebarungsdaten seien erstmalig fur April 2003 lohnabhéngige Abgaben verbucht
worden. Auch fir Mai und Juni 2003 wiirden sich entsprechende Buchungen finden, wobei fiir

April und Juni 2003 diese verspatet gewesen seien.

Der Spruchsenat habe die Anlastungen der Finanzstrafbehérde, die das Ergebnis der
Lohnsteuerprifung fur 2003 seien, flr den Beschuldigten mit 6/12 aliquot angesetzt und
unkritisch in sein Erkenntnis Gbernommen und sich nicht mit den Ausflihrungen vom

8. November 2005 eingehend auseinander gesetzt.
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In diesem vom Amtsbeauftragten angesprochenen Schreiben vom 8. November 2005 brachte
der Beschuldigte vor, dass er im Zeitraum 28. Februar 2003 bis 18. Juli 2003 Geschaftsfiuhrer
der Fa. M-GmbH gewesen sei. Im April 2003 habe er den Betrieb aktiviert und die ersten
Arbeitnehmer im Mai 2003 angemeldet, was auch bei der Wiener Gebietskrankenkasse zu
Uberprifen sei. Zudem fiihrte der Beschuldigte aus, dass er alle seine Abgaben pinktlich

bezahlt habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemdls § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG macht sich einer Finanzordnungswidrigkeit
schuldig, wer vorséatzilich Abgaben, die selbst zu berechnen sind, Vorauszahlungen
an Umsatzsteuer oder Vorauszahlungen an Abgabe von alkoholischen Getrdnken
nicht spdtestens am 5. Tag nach Falligkeit entrichtet oder abfihrt, es sei denn,
dass der zustdndigen Abgabenbehdrde bis zu diesem Zeitpunkt die Hohe des
geschuldeten Betrages bekannt gegeben wird, im librigen ist die Versaumung
eines Zahlungstermines fiir sich allein nicht strafbar.

Gemdls § 98 Abs. 3 FinStrG hat die Finanzstrafbehdrde unter sorgféltiger
Berticksichtigung 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.

Gemdls § 161 Abs. 1 FinStrG hat die Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz, sofern
das Rechtsmittel nicht zurdckzuweisen ist, grundsdtzlich in der Sache selbst zu
entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl! im Spruch als auch hinsichtlich der
Begrtindung der Rechtsmittelentscheidung ihre Anschauung an die Stelle jener der
Finanzstrafbehdrde erster Instanz zu setzen und das angefochtene Erkenntnis
(den Bescheid) abzuédndern oder aufzuheben, den angefochtenen Verwaltungsakt
fiir rechtswidrig zu erkildren oder das Rechtsmittel als unbegrindet abzuweisen.

Gemdls § 161 Abs. 4 FinStrG kann die Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz auch die
Aurhebung des angefochtenen Erkenntnisses (Bescheides) unter
Zurtickverwelsung der Sache an die Finanzstrafbehorde erster Instanz verfigen,
wenn sie umfangreiche Ergdnzungen des Untersuchungsverfahrens fir erforderlich
halt; die Finanzstrafbehorde erster Instanz ist im weiteren Verfahren an die im
Aurhebungsbescheid niedergelegte Rechtsanschauung gebunden.

GemanR der zitierten Bestimmung des 8 161 Abs. 1 FinStrG hat die Finanzstrafbehdrde zweiter

Instanz grundsatzlich in der Sache selbst zu entscheiden.

Eine Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses unter Zurtickverweisung der Sache an die
Finanzstrafbehdrde erster Instanz ist gemafl § 161 Abs. 4 FinStrG nur im Fall der
Notwendigkeit von umfangreichen Ergéanzungen des Untersuchungsverfahrens zulassig. Im
gegenstandlichen Fall waren jedoch keine derartigen umfangreichen Ergéanzungen des
Untersuchungsverfahrens fir eine vollstandige Ermittlung des Sachverhaltes erforderlich und

es war daher durch die Abgabenbehdérde zweiter Instanz in der Sache selbst zu entscheiden.
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Dem Berufungsbegehren des Amtsbeauftragten auf Aufhebung des angefochtenen
Erkenntnisses und Zurtickverweisung der Sache an die Finanzstrafbehtrde erster Instanz war

daher insoweit nicht zu folgen.

Der Amtsbeauftragte ist jedoch mit seinen Berufungsausfihrungen dahingehend, dass von
der Finanzstrafbehdérde erster Instanz Verfahrensvorschriften durch nicht ordnungsgemage
Ladung des Beschuldigten zur mundlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat verletzt wurden
und auch mit seinem Vorbringen im Bezug auf die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes
dahingehend, dass das Ergebnis der Lohnsteuerprifung fir 2003 mit 6/12 des
Nachforderungsbetrages aliquot dem Beschuldigten angelastet und unkritisch in das
Erkenntnis Gbernommen worden sei und sich die Finanzstrafbehdrde erster Instanz nicht mit
den Ausfihrungen des Beschuldigten vom 8.November 2005 auseinandergesetzt habe, im

Recht.

Laut Firmenbuch war der Beschuldigte vom 28. Februar 2003 bis 11. Juli 2003
Geschéftsfihrer der Fa. M-GmbH, wobei wahrend seiner Geschaftsfliihrungsperiode die
Lohnabgaben fir die Monate Februar bis Mai 2003 féllig wurden. In der in der Berufung
angesprochenen Stellungnahme vom 8. November 2005, gerichtet an den Spruchsenat beim
Finanzamt fur den 1. Bezirk, fuhrt der Beschuldigte aus, dass er den Betrieb erst im April 2003
aktiviert und die ersten Arbeitnehmer im Mai 2003 angestellt habe, was auch bei der Wiener
Gebietskrankenkasse zu Uberpriifen sei. Zudem halt der Beschuldigte im genannten Schreiben

fest, dass er alle seine Abgabe piinktlich bezahlt habe.

Dieses Vorbringen des Beschuldigten stimmt insofern mit der Aktenlage tberein, als die ersten
steuerpflichtigen Umséatze der Fa. M-GmbH laut den bei der Abgabenbehdrde erster Instanz
abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen im April 2003 erzielt wurden. Es kann daher nach
Ansicht des Berufungssenates mit grol3er Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden,
dass erst ab Monat April 2003 Lohnabgaben im Rahmen der Fa. M-GmbH angefallen sind.
Laut Abgabenkonto hat der Beschuldigte fiir die Monate April und Mai 2003 tatsachlich
Lohnabgaben am Abgabenkonto gemeldet und (durch Abbuchung von bestehenden

Guthaben) auch entrichtet.

Die erstinstanzlich vom Spruchsenat der Bestrafung zugrunde gelegten Verkiirzungsbetrage
an Lohnabgaben fir die Monate Janner bis Juni 2003 beruhen auf dem Ergebnis einer
Lohnsteuerprifung bei der Fa. M-GmbH fir den Zeitraum 1. Februar 2003 bis 5. Marz 2004,
im Zuge derer eine Schatzung der Lohnabgaben gemaf § 184 BAO erfolgte, wobei als
Schatzungsgrundlage die festgestellten Beitragsgrundlagen der Wiener Gebietskrankenkasse

dienten. Mit Bescheid vom 23. Februar 2005 erfolgte sodann eine bescheidmafige
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Festsetzung der Lohnsteuer 2003 in Hohe von € 117.191,38, des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen 2003 in Hohe von € 22.848,14 und des Zuschlages zum
Dienstgeberbeitrag 2003 in Hohe von € 2.086,04.

Laut einer vom Vorsitzenden des Berufungssenates in Vorbereitung der mindlichen
Verhandlung vor dem Berufungssenat angeforderten Stellungnahme der Lohnsteuerpriferin
ist jedoch eine monatlichen Zuordnung der im Prufungsprotokoll der Wiener
Gebietskrankenkasse ersichtlichen jahrlichen Gesamtbeitragsgrundlagen der einzelnen
Dienstnehmer nicht mdglich, sodass nur eine aliquote Zuordnung der im Schatzungswege von
der Lohnsteuerprifung ermittelten Betrdge an Lohnabgaben fir die Monate April und

Mai 2003 moglich ware.

Auf Grund des Umstandes, dass der Beschuldigte fur die Monate April und Mai 2005
tatsachlich Lohnabgaben selbst berechnet und auch entrichtet hat, wobei eine derartige
Meldung bzw. Abfuhr fur die folgenden Monate des Jahres 2003 durch den nachfolgenden
Geschéftsfihrer trotz steigender Umséatze (laut den im Akt befindlichen
Umsatzsteuervoranmeldungen) nicht erfolgt ist, erscheint dem Berufungssenat eine aliquote
Zuordnung fur die vom Beschuldigten zu vertretenden Monate April und Mai 2003 keine
taugliche Basis zum Nachweis einer zu geringen Meldung zur Entrichtung der Lohnabgaben
fur die Monate April und Mai 2003.

Da daher nach Feststellungen des Berufungssenates fur die Monate Janner bis Marz 2003
keine Lohnabgaben angefallen sind, fiir die Monate April und Mai 2003 die Lohnabgaben
durch den Beschuldigten gemeldet und entrichtet worden sowie der Falligkeitstag der
Lohnabgaben Juni 2003 nicht mehr in die Geschéftsfiihrerzeit des Beschuldigten fallt und
keine tauglichen Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass eine zu geringe Entrichtung der
Lohnabgaben April und Mai 2003 durch den Beschuldigten erfolgt ist, war entsprechend der
Beweisregel des § 98 Abs. 3 FinStrG im Zweifel nicht von einer verspéateten Entrichtung von
Lohnabgaben fir die vom Schuldspruch des erstinstanzlichen Erkenntnisses umfassten Monate

Janner bis Juni 2003 auszugehen.

Auch kann nach den Verfahrensergebnissen im Zusammenhang mit der nicht widerlegbaren
Rechtfertigung des Beschuldigten, er habe die von ihm geschuldeten Abgaben bezahlt, ein
Nachweis einer vorsatzlichen Handlungsweise hinsichtlich einer zu geringen Entrichtung der

Lohnabgaben fur Mai und Juni 2003 nicht erbracht werden.

Es war daher insgesamt mit Verfahrenseinstellung gemal § 136, 157 FinStrG vorzugehen.
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Wien, am 12. September 2006
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