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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat als Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz hat durch den
Vorsitzenden Hofrat Dr. Karl Kittinger, das sonstige hauptberufliche Mitglied Hofrat Dr. Josef
Graf sowie die Laienbeisitzer Dr. Jorg Krainhéfner und KomzIR Andreas Kolar als weitere Mit-
glieder des Senates in der Finanzstrafsache gegen den Bw., vertreten durch "H&L” Barghouty
Steuerberatungsgesellschaft KEG,wegen des Finanzvergehens der Abgabenhinterziehung
geman § 33 Abs. 1 des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) tUber die Berufung des Beschuldigten
vom 27. Juni 2003 gegen das Erkenntnis des Spruchsenates beim Finanzamt fir den

1. Bezirk Wien als Organ des Finanzamtes fur den 4., 5. und 10. Bezirk Wien vom

19. Mérz 2003, SpS 114/00-111, nach der am 1. April 2004 in Anwesenheit des Beschuldigten
und seines Verteidigers Farid Barghouty, der Amtsbeauftragten Mag. Sonja Ungerbdck sowie

der SchriftfGhrerin Edith Madlberger durchgefihrten mindlichen Verhandlung
zu Recht erkannt:

I.) Der Berufung wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Erkenntnis des Spruch-
senates im Ausspruch Uber die Strafe aufgehoben und im Umfang der Aufhebung in der

Sache selbst erkannt:

GemaR § 33 Abs.5 FinStrG unter Bedachtnahme auf § 21 Abs. 1 und 2 FinstrG wird die Geld-
strafe mit € 8.000,00 und die an deren Stelle fur den Fall der Uneinbringlichkeit geman
§ 20 FinStrG an deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 20 Tagen neu bemessen.
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11.) Im Ubrigen wird die Berufung abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates vom 19. Marz 2003, SpS 114/00-11l, wurde der Bw. der
Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG fur schuldig erkannt, weil er als fur die
abgabenrechtlichen Belange verantwortliche Geschaftsfiihrer der Fa.M. vorsatzlich

1) unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- und Wahrheitspflicht,
namlich durch Abgabe unrichtiger Abgabenerklarungen bewirkt habe, dass Abgaben, die
bescheidméaRig festzusetzen sind, nicht oder zu niedrig festgesetzt wurden, namlich Umsatz-
steuer 1993 in Hohe von S 13.024,00, 1994 in Hohe von S 60.409,00, 1995 in Hohe von

S 40.319,00, 1996 in Hohe von S 30.057,00, 1997 in Hohe von S 48.318,00 und 1998 in Hohe
von S 32.263,00, Kdrperschaftsteuer 1996 in Hohe von S 10.040,00, 1997 in Hohe von

S 19.730,00; und weiters

2) unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- und Wahrheitspflicht,
namlich durch Abgabe unrichtiger Abgabenerklarungen bewirkt habe, dass Abgaben, die
selbst zu berechnen sind, nicht oder zu niedrig festgesetzt wurden, namlich Kapitalertrag-
steuer 1993 in Hohe von S 18.155,00, 1994 in Hohe von S 67.629,00, 1995 in H6he von

S 49.201,00, 1996 in Hohe von S 41.422,00, 1997 in H6he von S 61.097,00 und 1998 in Hohe
von S 40.411,00.

Gemal § 33 Abs. 5 FinStrG unter Bedachtnahme auf § 21 Abs. 1 und 2 FinStrG wurde Uber
den Bw. eine Geldstrafe in H6he von € 10.000,00 und eine an deren Stelle fur den Fall der

Uneinbringlichkeit tretende Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von 25 Tagen verh&ngt.

Gemal § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG wurden die Kosten des erstinstanzlichen Finanzstrafver-
fahrens mit € 363,00 bestimmt.

Begrindend wurde dazu seitens des Spruchsenates ausgefihrt, dass der Bw. seit der
Grundung der Fa.M. im Jahre 1991 als deren Geschéftsfuhrer fungiert habe und als solcher

fur die abgabenrechtlichen Belange des Unternehmens verantwortlich gewesen sei.

Im Zusammenhang mit den abgabenrechtlichen Prifungen bei dsterreichischen Brauunter-

nehmen sei auch bekannt geworden, dass an die Fa.M. Schwarzlieferungen an Getréanken
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erfolgt seien. Die in der Folge durchgeflihrte Betriebsprifung habe zur Neufestsetzung von
Umsatz-, Kdrperschaft- und Kapitalertragsteuer gefiihrt, welche nach Abzug der Sicherheits-

zuschlage, die im Spruch angefiihrten strafbestimmenden Wertbetrage darstellen wirden.

Die Schwarzumsétze abziglich des dafur aufgewendeten Wareneinsatzes wirden verdeckte

Gewinnausschittungen darstellen und seien der Kapitalertragsteuer zu unterziehen gewesen.

Obwonhl der Bw. seine Verpflichtungen zur ordnungsgemafen Erfassung samtlicher Erlose
und Umsétze gekannt habe, habe er es vorsatzlich unterlassen, diese ins Rechenwerk aufzu-
nehmen und habe damit in Kauf genommen, dass es zu den festgestellten Abgabenver-
kirzungen gekommen sei. Mit dem eingetretenen Erfolg habe er sich abgefunden.

Der festgestellte Sachverhalt griinde sich auf das grundsatzlich umfassende Gesténdnis des
Bw. im Zusammenhalt mit dem Akteninhalt und den Ergebnissen der Betriebsprifung, an
deren Richtigkeit keine Bedenken besttinden. Die Einwendungen des Bw., wonach der Eigen-
verbrauch hoher als festgestellt gewesen sei, hatten keine Berlcksichtigung finden kénnen,
da einerseits dieses Begehren durch die Entscheidung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz
abgewiesen worden sei, andererseits sich dieser behauptete Eigenverbrauch auch nicht im
Rechenwerk finde.

Bei der Strafbemessung wertete der Spruchsenat als mildernd das Gesténdnis, den ordent-
lichen Lebenswandel und die teilweise Schadensgutmachung, dem gegeniber wurde als
erschwerend der lange Deliktszeitraum angesehen.

Gegen dieses Erkenntnis des Spruchsenates richtet sich die vorliegende frist- und form-
gerechte Berufung vom 27. Juni 2003, mit welcher der Bw. um Herabsetzung der Geldstrafe
auf € 3.500,00 ersucht.

Begrindend wird seitens des Bw. dazu ausgefiuhrt, dass seinen Ausfiihrungen, dass rund

50 % des Schwarzeinkaufes Eigenverbrauch darstellen wirden, kein Glauben geschenkt
worden ware. Diesbeziglich hétte jedoch die Behdrde ihre eigenen Ermittlungen anstellen
mussen und nicht einfach das Ergebnis des Berufungsverfahrens als Entscheidungsgrundlage
heranziehen durfen.

Tatsache sei, dass der Bw. und seine Frau seit Jahren gemeinsam im Lokal arbeiten wtrden,
wobei nur fallweise Personal beschéftigt worden ware. Er sei fast 20 Stunden téaglich ohne
Ruhetag im Lokal, seine Gattin fast 10 Stunden. Die zwei Kinder wirden téaglich nach der
Schule in das Lokal kommen, dort ihre Hausaufgaben machen und bis zum Abend bleiben.
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Aufgrund der unzahligen Stunden, welche die Familie im Lokal verbracht habe, sei auch eine
Vielzahl von Getranken konsumiert worden. Der Bw. habe diese Privatkonsumation seinerzeit
mit ca. S 200,00 taglich bewertet. Dies sei eine grobe Schatzung gewesen, da er keine Auf-
zeichnungen dartber gefuhrt habe.

Heute sei er der Meinung, dass zumindest S 100,00 Getrankeeinkauf pro Tag fir Privat-
konsumation aufgewendet worden sei, ebensoviel fur Einladungen von Stammgasten und fr

private Feierlichkeiten.

Es sei daher nicht gerechtfertigt den gesamten Schwarzeinkauf bei der Brauerei fur die
Umsatzhinzuschatzung heranzuziehen. Zumindest 50 % hatten als Eigenverbrauch anerkannt

werden sollen.

Schlimm genug, dass im Berufungsverfahren darauf keine Riicksicht genommen worden sei
(eine Beschwerde beim VwWGH habe er sich finanziell nicht mehr leisten kdnnen), ihm aber
auch noch eine Geldstrafe flir Umsatze aufzuerlegen, die die Gesellschaft niemals erzielt
habe, sei ungerechtfertigt.

Er sei schon durch die Festsetzung der Umsatz - und Kapitalertragsteuer finanziell schwer
belastet und habe Steuern entrichten missen, die er niemals erwirtschaftet habe.

Die Berufung richte sich im Wesentlichen gegen die vollige AulR3erachtlassung der privat
konsumierten Getranke und der sonstigen Anlasse, die zur unentgeltlichen Abgaben von
Getranken geflhrt hatten. Das blof3e Abstellen auf das Ergebnis des Berufungsverfahrens
gegen die Umsatz- und Korperschaftsteuer der Jahre 1993 bis 1998 sei ungerechtfertigt. Die
Behdrde habe sich in keiner Weise mit seinen Ausfiihrungen auseinandergesetzt, obwohl die
Privatkonsumation von vier Personen in angegebener Hohe durchaus der Erfahrung des tag-

lichen Lebens entsprache.

Er ersuche daher die Geldstrafe mit maximal € 3.500,00 festzusetzen. Dies deshalb, weil
zumindest 65 % des Schwarzeinkaufes fur Privatkonsumation und unentgeltliche Abgabe an
Stammgéaste berticksichtigt werden sollten.

Zum schriftlichen Berufungsvorbringen wurde im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor
dem Berufungssenat erganzend ausgefihrt, dass die wirtschaftliche Situation des Bw. vom
Spruchsenat nicht ausreichend berticksichtigt worden sei. Der Bw. erziele derzeit ein monat-
liches Nettoeinkommen von € 1.000,00, seine Gattin als Hausbesorgerin € 300,00. Im Haus-
halt wirde auch noch seine Tochter leben, welche als Studentin Studienbeihilfe beziehe und
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so ihr Studium teilweise finanziere. Auch der bereits im Berufsleben stehende Sohn wohne
noch in der 45 Quadratmeter gro3en Wohnung.

Auch sei eine Gewichtung der Milderungsgrtinde durch den Spruchsenat aus dem

erstinstanzlichen Erkenntnis nicht ersichtlich.

Anlass flr die Schwarzeinkéufe sei gewesen, dass der Vertreter der Brauerei an den Bw.
herangetreten sei und ihm mitgeteilt habe, dass alles was er selbst konsumiere bzw. was er
an seine Stammgaste im Rahmen von Freirunden ausgebe, er ohne Rechnung beziehen
konne.

Der Bw. selbst habe sich im Tatzeitraum ca. 16 Stunden im Lokal befunden, seine Gattin ca.
10 Stunden und auch noch nach der Schule seine damals minderjéhrigen Kinder. Der Bw.
habe durchschnittlich 10 Getranke pro Tag konsumiert, was einem Getrankeeinsatz von

S 4,00 pro Stunde fur ihn und seine Familie entsprache. Bei insgesamt

36 Anwesenheitsstunden der Familie habe daher der Eigenverbrauch ca. S 155,00 betragen,
daher seien die in der Berufung begehrten 50% Eigenverbrauch der Schwarzeinkaufe mit
Sicherheit nicht zu hoch gegriffen.

Auch bestehe keine Bindungswirkung im Finanzstrafverfahren an das Berufungsverfahren im
Abgabenverfahren, welche ja vom Spruchsenat de facto in seinem Erkenntnis zu Grunde

gelegt worden sei.

Bei den Milderungsgriinden sei nicht bertucksichtigt, dass der Bw. von der Brauerei dazu
"verlockt" worden sei, Schwarzeinkaufe zu tatigen und daher kein Handeln aus eigener
Initiative vorliege. Dazu komme noch, dass der Bw. wegen der erdriickenden Steuerlast
(insbes. Getrankesteuer und Mindestkorperschaftsteuer) faktisch gezwungen gewesen sei,

Schwarzumsatze im einbekannten Ausmal} zu tatigen.

Zur Entscheidung wurde erwogen:

Gemal § 33 Abs. 1 FinStrG macht sich einer Abgabenhinterziehung schuldig,
wer vorsatzlich unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-,
Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine Abgabenverkirzung bewirkt.
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Gemal § 23 Abs. 1 FinStrG ist die Grundlage fur die Bemessung der Strafe die
Schuld des Taters.

Abs. 2: Bei der Bemessung der Strafe sind die Erschwerungs- und die
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegen-
einander abzuwagen. Im Ubrigen gelten die 88 32 bis 35 StGB sinngeman.

Abs. 3: Bei der Bemessung der Geldstrafe sind auch die personlichen Ver-
haltnisse und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters zu berticksichtigen.

In der gegenstandlichen Berufung wird vom Berufungswerber ins Treffen gefihrt, dass
zumindest 65 % der von der Betriebsprufung festgestellten Schwarzeinkaufe fur den Privat-
konsum seiner Familie und fir die unentgeltliche Abgabe an Stammgéaste Verwendung
gefunden hatten und daher aus diesen Schwarzeinkdufen Umsétze abgeleitet werden
wirden, die die Gesellschaft niemals erzielt habe. Diesen Ausfiihrungen kann seitens des
Berufungssenates aus folgenden Griinden kein Glauben geschenkt werden:

Wie aus der Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederésterreich und
Burgenland, GZ RV/424-06/07/01 vom 8. Juli 2002 hervorgeht, war die Berufung gegen die
Abgabenbescheide aufgrund der Betriebsprifung auf die Anerkennung der Vorsteuern aus
den nachgewiesenen Schwarzeinkéufen, die Aufhebung der Sicherheitszuschlage laut
Textziffer 18 des Betriebsprufungsberichtes und eine sich dadurch ergebende Herabsetzung
der Kapitalertragsteuer gerichtet. Dieses Berufungsbegehren hinsichtlich der Anerkennung
der Vorsteuern aus den Schwarzeinkaufen der Jahre 1993 bis 1998 gibt nach Senatsmeinung
eindeutig zu erkennen, dass die Schwarzeinkaufe fur das Unternehmen und nicht fur den
Privatverbrauch des Bw. bestimmt waren, zumal aus dem Berufungsbegehren im Abgaben-
verfahren keine gleichzeitige Erh6hung des Eigenverbrauches hervorgeht. Die Rechtfertigung
im gegenstandlichen Finanzstrafverfahren dahingehend, dass der Grof3teil der Schwarzein-
kaufe fur den privaten Konsum der vierkdpfigen Familie bestimmt gewesen sei, widerspricht
daher inhaltlich den Berufungsausfiihrungen gegen die Umsatzsteuerbescheide aufgrund der
Betriebspriifung, da ein Vorsteuerabzug gemal der Bestimmung des § 12 UStG nur fuir
Lieferungen geltend gemacht werden kann, welche fir Zwecke des Unternehmens (und nicht

fur private Zwecke) bestimmt sind.

Aus den vom Bw. abgegebenen Steuererklarungen und Bilanzen der Jahre 1993 bis 1998 ist
ein jahrlich erklarter Eigenverbrauch 20 % ersichtlich, welcher offensichtlich aus privaten
Getrankeentnahmen resultiert. Nach Senatsmeinung ist es vollig ungewdhnlich und wirde der
Erfahrung des taglichen Lebens widersprechen, dass der Privatkonsum der Familie teilweise

aus offiziellen Einkaufen und teilweise aus Schwarzeink&ufen abgedeckt wird. Schwarzein-
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kaufe dienen nach der Erfahrung des taglichen Lebens vielmehr dazu, in der Folge
Schwarzumsatze zu erzielen, welche vom Berufungswerber auch dem Grunde nach auch
eingestanden wurden. Es héatte fur den Bw. nach Auffassung des Berufungssenates keinen
logisch erklarbaren Grund gegeben Getrankeeinkaufe, welche fir den Privatkonsum der
Familie bestimmt waren bzw. verwendet wurden nicht offiziell mit Rechung auf den Namen
seiner Firma oder eventuell auch auf eigenen Namen einzukaufen. Einziger logisch nachvoll-
ziehbarer Zweck der dem Grunde nach unbestrittenen Schwarzeink&ufe konnte daher nur die
Erzielung von Schwarzumsétzen sein. In freier Beweiswirdigung konnte daher dem dies-
bezliglichen Vorbringen des Bw. kein Glauben geschenkt werden.

Der Berufunseinwand, dass zumindest 50 % des Schwarzeinkaufes an Getranken dem
Eigenverbrauch des Berufungswerbers, seiner Gattin und seiner zwei Kinder zugefihrt
worden sei, erscheint zusatzlich zu den obigen Ausfiihrungen auch noch aus folgenden
Grunden unglaubwurdig. Unter Textziffer 17 des gegenstandlichen Betriebsprifungsberichtes
wurde festgestellt, dass der vom Berufungswerber nicht erklarte Gesamteinkauf an Getranken
der Jahre 1993 bis 1998 insgesamt S 374.735,23 betragt, wovon ein Anteil von S 218.979,00
auf den Schwarzeinkauf von Bier entféllt. Dies ergibt einen Bieranteil von ca. zwei Drittel des
Schwarzeinkaufes von Getrdnken. Wenn nun der Berufungswerber in der gegenstandlichen
Berufung ausfihrt, dass er der Meinung sei, dass zumindest ein Getrankeeinkauf in Héhe von
S 100,00 pro Tag fur den Privatkonsum erfolgt ware, so wirde dies bedeuten, dass davon
durchschnittlich S 67,00 pro Tag fur den Einkauf von Bier fur den Privatkonsum aufgewendet
worden waren, was auf einen durchschnittlichen Familienbierverbrauch von ca. funf Liter pro
Tag Uber einen Zeitraum von sechs Jahren schlie3en liel3e. Berticksichtigt man weiter, dass
ein Bierkonsum Ublicherweise nur von erwachsenen Personen erfolgt, so wirde dies
bedeuten, dass sowohl der Berufungswerber als auch seine Gattin wahrend des gesamten
Tatzeitraumes taglich zwei bis drei Liter Bier, dies 365 Tage im Jahr konsumieren héatten
mussen, und dies zusétzlich zu den bereits erklarten Eigenverbrauch an Getranken was der
Erfahrung des taglichen Lebens widerspricht und unglaubwirdig ist. Im Rahmen der miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungssenat wurde der durchschnittliche Eigenkonsum an
Bier im Tatzeitraum vom Bw. selbst mit ca. 2 Liter fUr sich und seine Gattin beziffert, wobei

diese Ungereimtheit seines Berufungsvorbringens auf Vorhalt nicht aufgeklart werden konnte.

Auch widerspricht es vollkommen der Lebenserfahrung, dass Getrankeeinkaufe fur die Ein-
ladung von Stammgasten aus Schwarzeinkaufen getatigt werden. Derartige Freirunden fur
Stammagaste stellen betrieblich veranlasste Aufwendungen dar, welche zum Vorsteuer- und
Betriebsausgabenabzug berechtigen. Es hétte daher keine wie immer geartete Motivation des
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Berufungswerbers bestanden, derartige Eink&ufe nicht offen zu legen und auf die steuerliche
Geltendmachung zum eigenen Vorteil zu verzichten.

Es besteht daher unter Wirdigung des Berufungsvorbringens seitens des Berufungssenates
keinerlei Veranlassung an der Richtigkeit der steuerlichen Feststellungen des
Betriebsprifungsberichtes, welche im Rahmen eines umfangreichen Berufungsverfahrens in
abgabenrechtlicher Hinsicht Gberprift und bestétigt wurde, zu zweifeln und davon abzu-

weichen.

Erganzend ist dazu noch auszuftihren, dass die Finanzstrafbehdrde erster Instanz diesen
Einwendungen des Bw. abweichend von den (unbedenklichen) Feststellungen der
Betriebsprifung insoweit entgegengekommen ist, als anlasslich der Vorlage an den Spruch-
senat 3% der in Rede stehenden Schwarzeinkaufe fur Gratiskonsumationen der Gaste und fur
Schwund bei der Berechnung der Verkurzungsbetréage zum Vorteil des Bw. bertcksichtigt

wurden und insoweit eine Einschrankung der erhobenen Anschuldigung erfolgte.

Den ergénzenden Ausfiihrungen des Bw. im Rahmen der mindlichen Berufungsverhandlung
zu seiner eingeschrankten wirtschaftlichen Situation und zu seinen personlichen Verhaltnissen
war jedoch nach Ansicht des Berufungsenates bei der Strafbemessung verstarkt Rechnung zu
tragen. Auch war aufgrund der glaubhaften Ausfiihrungen des Bw. der Umstand, dass er von
Seiten eines Vertreters der Brauerei zu den Schwarzeinkaufen verlockt wurde und diese nicht
aus eigener Initiative erfolgten, als weiterer Milderungsgrund zu den bisher bereits vom

Spruchsenat richtig festgestellten Milderungsgriinden zu bertcksichtigen.

Zudem wurde auch die Tatsache, dass im gegenstandlichen Fall die betriebliche Tatigkeit
bereits eingestellt wurde und daher der spezialpraventive Strafzweck wegfallt in die Straf-

zumessungserwagungen miteinbezogen.

Die aus dem Spruch der gegenstandlichen Berufungsentscheidung ersichtliche reduzierte
Geldstrafe und die erfolgte Anpassung der entsprechenden Ersatzfreiheitsstrafe entspricht
nach Senatsmeinung dem Unrechtsgehalt der Tat und bericksichtigt auch die personliche

und wirtschaftliche Situation des Bw. in einem ausreichenden Ausmalf3.

Fur eine weitergehende Strafreduktion der nunmehr in einem Ausmal3 von etwas mehr als
10 Prozent des gesetzlichen Strafrahmens bemessenen Geldstrafe blieb aus general-
praventiven Grinden und vor allem auch auf Grund des Umstandes, dass vom Gesamt-
verklrzungsbetrag derzeit noch mehr als € 28.000,00 aushaften und daher eine Schadens-
gutmachung nur zu einem geringen Teil erfolgt ist, kein Raum.
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Es war daher spruchgeman zu entscheiden.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal 8 164 FinStrG ein weiteres ordentliches Rechtsmittel
nicht zuléssig. Es steht Ihnen aber das Recht zu, gegen diesen Bescheid binnen sechs
Wochen nach dessen Zustellung Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof und/oder beim
Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof muss —
abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von einem Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Die Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof muss — abgesehen von den
gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von einem Rechtsanwalt oder einem Wirtschaftsprufer

unterschrieben sein.

Gemal’ § 169 FinStrG wird zugleich dem Amtsbeauftragten das Recht der Erhebung einer

Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof eingeraumt.

Zahlungsaufforderung

Die Geldstrafe, die Wertersatzstrafe und die Kosten des Finanzstrafverfahrens sind gemaf
8171 Abs. 1 und § 185 Abs. 4 FinStrG binnen eines Monates nach Rechtskraft dieser Ent-
scheidung féllig und mittels eines gesondert zugehenden Erlagscheines auf das Postspar-
kassenkonto 5.504.044 des Finanzamtes Wien 4/5/10 zu entrichten, widrigenfalls Zwangs-
vollstreckung durchgefuhrt und bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe bzw. der Wertersatzstrafe

die Ersatzfreiheitsstrafe/n vollzogen werden mussten.

Wien, 1. April 2004
Der Vorsitzende:

Hofrat Dr. Karl Kittinger



