AuBenstelle Linz
Finanzstrafsenat 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. FSRV/0006-L/10

Beschwerdeentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat als Finanzstrafbehérde zweiter Instanz hat durch das Mitglied
des Finanzstrafsenates 1 in der Finanzstrafsache gegen Ing. MB, geb. X, Adresse, vertreten
durch F Ges.m.b.H., Adressel, wegen des Finanzvergehens der Abgabenhinterziehung gemaB
§ 33 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Beschwerde des
Beschuldigten vom 30. Dezember 2009 gegen den Bescheid (iber die Einleitung eines Finanz-
strafverfahrens gemaB § 83 Abs. 1 des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) des Finanzamtes
Grieskirchen Wels, vertreten durch HR KB, als Finanzstrafbehérde erster Instanz vom

1. Dezember 2009, StrNr. 1,

zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird stattgegeben und der bekampfte Einleitungsbescheid aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Betriebsgegenstand der Fa. B GmbH ist der Handel mit und die Reparatur von Fahrzeugen.

Laut Firmenbuchauszug sind Ing. MB und HB handelsrechtliche Geschaftsfiihrer der GmbH.

Im Zuge einer bei der GmbH durchgeflihrten AuBenpriifung (ABNr. 2, Bericht vom 6. Oktober
2009), welche die Zeitraume 2006 bis 2008 sowie den Nachschauzeitraum 3/2008 bis 4/2009
zum Gegenstand hatte, stellte die Priiferin ua. fest, dass das Unternehmen auf dem Konto
"Bereitstellungsg. Zinsen NW" die von der A Bank AG vorgeschriebenen Zinsen verbucht
hatte. Fir die von der Bank verrechneten Zinsen sei ein Vorsteuerabzug geltend gemacht
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worden. Von der A Bank AG werde fiir die verrechneten Zinsen keine Umsatzsteuer in
Rechnung gestellt. Der vom Unternehmen zu Unrecht in Anspruch genommene
Vorsteuerabzug werde im Zuge der Priifung korrigiert (vgl. Punkt 2. des

Besprechungsprogramms vom 25. September 2009).

Mit Bescheid vom 1. Dezember 2009 leitete das Finanzamt Grieskirchen Wels als
Finanzstrafbehoérde erster Instanz gegen den Beschwerdefiihrer (Bf.) ein
finanzstrafbehdrdliches Untersuchungsverfahren wegen des Verdachtes ein, dieser habe im
Amtsbereich des Finanzamtes Grieskirchen Wels als abgabenrechtlich Verantwortlicher der Fa.
B GmbH im Zusammenwirken mit dem zweiten Geschaftsfihrer, HB, vorsatzlich

1) unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht, namlich der
Abgabe wahrheitsgemaBer Steuererklarungen, eine Verkiirzung von Umsatzsteuer fiir die
Jahre 2006 bis 2008 in H6he von insgesamt 17.906,26 € (2006: 5.803,99 €; 2007:

6.230,03 €; 2008: 5.872,24 €) bewirkt und

2) unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem § 21 des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) entsprechenden Voranmeldungen eine Verkiirzung von Umsatzsteuer
(Vorauszahlungen oder Gutschriften) flir die Monate Marz 2008 bis Februar 2009 sowie Marz
und April 2009 in Héhe von insgesamt 9.116,46 € (Wirtschaftsjahr 3/2008 bis 2/2009:
8.023,56 €; 3/2009 und 4/2009: 1.092,90 €) bewirkt und dies nicht nur flir méglich, sondern

gewiss gehalten.

Er habe dadurch ein Finanzvergehen nach § 33 Abs. 1 FinStrG (Punkt 1) und nach § 33 Abs. 2
lit. @ FinStrG (Punkt 2) begangen.

Zur Begriindung verwies die Finanzstrafbehorde auf die AuBenpriifung und den Bericht vom
6. Oktober 2009. Dabei sei festgestellt worden, dass von als Betriebsausgabe gebuchten
Bankzinsen ein Vorsteuerabzug geltend gemacht worden sei. Es handle sich um steuerliches
Grundwissen, dass Umsatze aus der Gewahrung und Vermittlung von Krediten — darunter
fielen auch die dafiir zu entrichtenden Zinsen — gemaB § 6 Abs. 1 Z 8a UStG unecht
steuerbefreit seien. Weiters handle es sich um steuerliches Grundwissen, dass ein
Unternehmer Vorsteuern nur auf Grund einer Rechnung geltend machen kénne, die ihm ein
anderer Unternehmer ausgestellt habe und in der er die auf die entsprechende Lieferung oder
sonstige Leistung entfallende Umsatzsteuer gesondert ausweise. Das Wissen um diese
Bestimmungen sei bei Banken vorhanden, sodass feststehe, dass diese bei Zinsen, die sie in

Rechnung stellten, keine Umsatzsteuer ausweisen.

Auf Grund der langjahrigen Tatigkeit des Beschuldigten als Geschaftsflihrer sei davon

auszugehen, dass ihm die angeflihrten gesetzlichen Bestimmungen bekannt seien. Hinsichtlich

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

der Bankzinsen seien auBerdem keine Rechnungen vorhanden, die zum Vorsteuerabzug
berechtigt hatten. Aus den angefiihrten Griinden sei dem Beschuldigten vorsatzliches
Handeln, hinsichtlich Punkt 2) des Spruches verbunden mit wissentlicher Tatbegehung,
anzulasten. Das Wissen um die entsprechenden Bestimmungen sei auch auf Grund eines

friiheren, mittlerweile getilgten, Strafverfahrens gegeben.

Mit Schreiben vom 30. Dezember 2009 erhob der Bf. durch seine steuerliche Vertretung
Beschwerde gegen diesen Bescheid, in welcher im Wesentlichen vorsatzliche Begehung in

Abrede gestellt wurde.

Anlasslich der Priifung sei festgestellt worden, dass die Buchhalterin fiir die Zinsen der A Bank
AG irrtimlich einen Vorsteuerabzug geltend gemacht habe. Die Buchhalterin sei bereits 1987
bei der Fa. B GmbH eingetreten, habe nach Abschluss der Lehre rund zehn Jahre im Bliro
mitgearbeitet und in den letzten zehn Jahren die Buchhaltung zur Génze Gibernommen. Dass
bei einem Betrieb mit einem Umsatz von mehr als zehn Millionen Euro in der Buchhaltung ein
Missgeschick passieren kdnne, sei fiir jeden verstandlich. Bei Bekanntwerden von Fehlern in
der Buchhaltung seien diese stets umgehend richtig gestellt worden. Dass der Fehler der
irrtimlichen Geltendmachung des Vorsteuerabzuges bei Bankzinsen Uiberhaupt habe auftreten
kdnnen, sei ausschlieBlich darauf zuriickzufiihren, dass in der Vergangenheit die Finanzierung
von Neuwagen bzw. Vorflihrwagen von der Fa. R GmbH ibernommen worden sei und damals
die Zinsen mit Umsatzsteuer in Rechnung gestellt worden seien (siehe Kopie). Aus
betriebswirtschaftlichen Griinden sei jedoch die PKW-Finanzierung von der Fa. R GmbH auf
die A Bank AG umgestellt worden. In diesem Zusammenhang sei der Buchhalterin bei der
Kontenanlage der Fehler unterlaufen, analog zur bisherigen Vorgangsweise bei der Fa. R
GmbH auch bei der A Bank AG einen Vorsteuerabzug EDV-maBig zu hinterlegen, sodass dieser
bei jeder Verbuchung irrtiimlich geltend gemacht worden sei. Sowohl die Buchhalterin als

auch der Beschuldigte wissten, dass es bei Bankzinsen keine Vorsteuer geben kdnne.

Nach dem Erkenntnis des VWGH 16.12.1998, 96/13/0033, handle vorsatzlich, wer ein Tatbild
mit Wissen und Wollen verwirkliche. Der Tater miisse wissen und wollen, dass er eine
abgabenrechtliche Anzeige-, Offenlegungs- und Wahrheitspflicht verletze und dass diese
Pflichtverletzung zur Abgabenverkiirzung fihre. All diese Voraussetzungen trafen auf den
vorliegenden Fall nicht zu. Dem Beschuldigten kdnne nicht unterstellt werden, vom irrtiimlich
geltend gemachten Vorsteuerabzug gewusst und dies auch gewollt zu haben. Einem
Geschaftsfihrer kdnne nicht zugemutet werden, jeden einzelnen Beleg auf die
ordnungsgemaBe Verbuchung Uberpriifen zu miissen. Es kdnne weder von vorsatzlichem
Verhalten der Buchhalterin noch des Beschuldigten ausgegangen werden, sodass beantragt

werde, den Einleitungsbescheid ersatzlos aufzuheben.
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Der Beschwerde beigefligt wurde eine Belastungsanzeige der Fa. R GmbH vom 1. August
2003 an die Fa. B GmbH, in welcher ein Gesamtbetrag von 1.654,88 € zuziiglich 20 %
Umsatzsteuer, insgesamt daher 1.985,86 €, mit dem Text "Bereitstellungsgeld, Zinsen und

Verzugszinsen" ausgewiesen ist.

Zur Entscheidung wurde erwogen:

Gemal § 82 Abs. 1 FinStrG hat die Finanzstrafbehérde erster Instanz die ihr zukommenden
Verstandigungen und Mitteilungen darauf zu prifen, ob geniigende Verdachtsgriinde fur die
Einleitung eines Finanzstrafverfahrens gegeben sind. Das Gleiche gilt, wenn sie in anderer
Weise, insbesondere aus eigener Wahrnehmung, vom Verdacht eines Finanzvergehens
Kenntnis erlangt (...).

Ergibt die Prifung gemaf Abs. 1, dass die Durchfiihrung des Strafverfahrens nicht in die
Zustandigkeit des Gerichtes fallt, so hat die Finanzstrafbehotrde erster Instanz das
Strafverfahren einzuleiten. Von der Einleitung eines Strafverfahrens hat sie nur dann
abzusehen und dartber einen Aktenvermerk mit Begrindung aufzunehmen,

a) wenn die Tat mangels ausreichender Anhaltspunkte voraussichtlich nicht erwiesen werden
kann,

b) wenn die Tat kein Finanzvergehen bildet;

c) wenn der Verdachtige die ihm zur Last gelegte Tat nicht begangen hat oder
Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungsgriinde oder StrafausschlieBungs- oder
-aufhebungsgriinde vorliegen,

d) wenn Umsténde vorliegen, welche die Verfolgung des Téaters hindern, oder

e) wenn die Tat im Ausland begangen und der Tater daftir schon im Ausland gestraft worden
ist und nicht anzunehmen ist, dass die Finanzstrafbehdrde eine strengere Strafe verhangen
werde (8 82 Abs. 3 FinStrG).

Nach 8§ 83 Abs. 2 FinStrG ist der Verd&chtige von der Einleitung des Strafverfahrens unter
Bekanntgabe der zur Last gelegten Tat sowie der in Betracht kommenden Strafbestimmung
unverziiglich zu verstéandigen. (...) Die Versténdigung bedarf eines Bescheides, wenn das
Strafverfahren wegen des Verdachts eines vorsatzlichen Finanzvergehens, ausgenommen
einer Finanzordnungswidrigkeit, eingeleitet wird.

Flr die Einleitung eines Finanzstrafverfahrens genligt es somit, wenn gegen den
Beschuldigten gentigend Verdachtsgriinde vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass er
als Tater eines Finanzvergehens in Frage kommt. Verdacht ist die Kenntnis von Tatsachen,
aus denen nach der Lebenserfahrung auf ein Finanzvergehen geschlossen werden kann. Der
Verdacht muss sich dabei sowohl auf den objektiven als auch den subjektiven Tatbestand

erstrecken.

Bei der Priifung, ob geniligend Verdachtsgriinde gegeben sind, geht es nicht darum, bereits
ein umfangreiches Ermittlungsverfahren durchzufiihren und das Vorliegen eines
Finanzvergehens konkret nachzuweisen, sondern lediglich darum, ob ein hinreichend

begriindeter Tatverdacht vorliegt.
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Der Abgabenhinterziehung macht sich schuldig, wer vorsatzlich unter Verletzung einer
abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine Abgabenverkirzung
bewirkt (8 33 Abs. 1 FinStrG).

Gemal § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG macht sich der Abgabenhinterziehung weiters schuldig, wer
vorséatzlich unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem 8 21 des
Umsatzsteuergesetzes 1994 entsprechenden Voranmeldungen eine Verkirzung von
Umsatzsteuer (Vorauszahlungen oder Gutschriften) bewirkt und dies nicht nur fiir moglich,
sondern fur gewiss halt.

In objektiver Hinsicht wurden die vorgeworfenen Abgabenverkiirzungen — bewirkt durch die
unzulassige Geltendmachung von Vorsteuer von als Betriebsausgaben abgesetzten Bankzinsen
— nicht bestritten. Der Verdacht, dass es durch die ungerechtfertigte Geltendmachung von
Vorsteuer zu den im Spruch des Einleitungsbescheides genannten Umsatzsteuerverkiirzungen
kam, wurde daher in objektiver Hinsicht zu Recht erhoben.

Nach 8§ 8 Abs. 1 FinStrG handelt vorsatzlich, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der

einem gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu geniigt es, dass der Tater diese Verwirklichung
ernstlich fur moéglich halt und sich mit ihr abfindet (bedingter Vorsatz).

Bedingter Vorsatz ist gegeben, wenn der Tater die Verwirklichung des Unrechtes des
Sachverhaltes zwar nicht anstrebt, nicht einmal mit Bestimmtheit mit dem Eintritt des
verponten Erfolges rechnet, dies jedoch flir méglich halt, somit als nahe liegend ansieht und
einen solchen Erfolg hinzunehmen gewillt ist.

Nach § 5 Abs. 3 Strafgesetzbuch (StGB) handelt der Tater wissentlich, wenn er den Umstand

oder Erfolg, fir den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht blof3 fir mdglich halt,
sondern sein Vorliegen oder Eintreten flr gewiss halt.

Wahrend fir die subjektive TatbestandsmaBigkeit des § 33 Abs. 1 FinStrG bedingt
vorsatzliches Handeln gentigt, erfordert § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG fur die Pflichtverletzung
ebenfalls bloB bedingten Vorsatz, fir den Verkiirzungserfolg dagegen Wissentlichkeit.

Vorsatz bedeutet eine zielgerichtete subjektive Einstellung des Taters, auf deren
Vorhandensein oder Nichtvorhandensein nur aus seinem nach auBen in Erscheinung tretenden
Verhalten unter Wiirdigung aller sonstigen Sachverhaltselemente geschlossen werden kann.
Die Ermittlung des nach auBen nicht erkennbaren Willensvorganges stellt einen Akt der
Beweiswiirdigung dar. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (§ 98 Abs. 3 FinStrG)
schlieBt nicht aus, Geschehnisabldufen, die nach der Lebenserfahrung typisch sind, Gewicht
beizumessen.

Fahrlassig handelt, wer die Sorgfalt auf3er Acht lasst, zu der er nach den Umstanden
verpflichtet und nach seinen geistigen und kérperlichen Verhaltnissen befahigt ist und die ihm
zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, dass er einen Sachverhalt verwirklichen kénne, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Fahrlassig handelt auch, wer es fiir méglich hélt, dass

er einen solchen Sachverhalt verwirkliche, ihn aber nicht herbeifiihren will (8 8 Abs. 2
FinStrG).

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

Der Bf. verantwortete sich im Wesentlichen damit, ebenso wie seine Buchhalterin sehr wohl
zu wissen, dass ein Vorsteuerabzug bei Bankzinsen ausgeschlossen sei. Bei Umstellung der
PKW-Finanzierung sei der Buchhalterin der Fehler unterlaufen, analog zur bisherigen
Finanzierung durch die Fa. R AG, die, wie eine der Beschwerde beigefiigte Abrechnung belegt,
mit Umsatzsteuerausweis fakturiert hat, bei Neuanlage des Kontos dieses EDV-maBig
ebenfalls mit einem Vorsteuerabzug zu "hinterlegen", sodass in der Folge bei jeder

Verbuchung irrtimlich ein Vorsteuerabzug geltend gemacht worden sei.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates ist die Argumentation des Bf. glaubwirdig und
wurde die Ursache flr die unzuldssige Geltendmachung der Vorsteuer logisch nachvollziehbar

geschildert.

Der im bekampften Einleitungsbescheid zur Begriindung der subjektiven Tatseite erhobene
Vorwurf, dem Bf. sei auf Grund seiner langjahrigen Tatigkeit als Geschaftsfiihrer die unechte
Steuerbefreiung fiir Bankzinsen ebenso bekannt wie der Umstand, dass ein Vorsteuerabzug
nur bei Vorliegen einer Rechnung im Sinne des UStG zuldssig sei, geht in Anbetracht der
Beschwerdeausfiihrungen nachtraglich ins Leere. Der Bf. gestand dieses Wissen zu und legte
gleichzeitig plausibel die Griinde fir das Handeln wider dieses Wissen dar. Anhaltspunkte fiir
vorsatzliches oder gar wissentliches Verhalten liegen bei Wiirdigung der bisherigen

Verfahrensergebnisse jedoch nicht vor.

Zwar schlieBen verhaltnismaBig geringfligige Betrage den Vorsatzverdacht nicht von
vornherein aus, doch ist bei verstandiger Wirdigung aller Umstande im vorliegenden Fall
davon auszugehen, dass die Erschleichung eines im Verhaltnis zum gesamten Umsatzvolumen
(die jéhrlichen Umsatze betrugen in den verfahrensgegenstandlichen Zeitrdumen rund zehn
Millionen Euro) bzw. zum Gesamtbetrag der geltend gemachten Vorsteuern derart geringen
Vermogensvorteils dem Bf., unterstellt man ihm vernunftorientiertes Verhalten, nicht lohnend
erschienen sein kann und das eingegangene Risiko vor allem in keiner Relation zu den

wirtschaftlichen Vorteilen gestanden ware.

So wurde im Jahr 2006 insgesamt ein Betrag von 1.707.173,19 €, im Jahr 2007 ein Betrag
von 1.719.697,36 € und im Jahr 2008 ein Betrag von 1.693.442,90 € als Vorsteuern geltend
gemacht, wogegen sich der aus den Bankzinsen zu Unrecht geltend gemachte
Vorsteuerbetrag im Jahr 2006 auf 7.738,65 €, im Jahr 2007 auf 8.306,71 € und im Jahr 2008
auf 7.829,65 € beschrankte und damit in samtlichen Jahren weit unter 1 % des gesamten
Vorsteuerbetrages angesiedelt war (vgl. die im Bericht vom 6. Oktober 2009 dargestellten

"Anderungen der Besteuerungsgrundlagen").
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Im Nachschauzeitraum 3/2008 bis 2/2009 (die Fa. B GmbH bilanziert nach einem
abweichenden Wirtschaftsjahr, Bilanzstichtag ist der letzte Tag im Februar) wurde die
unzulassigerweise aus den Zinsen geltend gemachte Vorsteuer von 8.023,56 € mit der
Voranmeldung 2/2009 festgesetzt, wobei die alleine in diesem Monat geltend gemachten
Vorsteuern 58.802,84 € betrugen.

Die Festsetzung der besagten Vorsteuer flir den Nachschauzeitraum 3/2009 bis 4/2009 in
Hbéhe von 1.092,90 € erfolgte mit der Voranmeldung 04/2009. Insgesamt wurden alleine in
diesem Monat Vorsteuern in Héhe von 116.585,40 € ausgewiesen (vgl. die Anlage II der
Niederschrift Gber die Prifungsfeststellungen vom 25. September 2009).

Die zur Vertretung einer juristischen Person berufenen Organe haben insbesondere dafir
Sorge zu tragen, dass die Abgaben aus den Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden (§ 80
BAO). Bedienen sich die zur Vertretung einer Gesellschaft berufenen Organe, wie
beispielsweise der Geschaftsfiihrer einer GmbH, zur Erflillung ihrer Verpflichtungen
Mitarbeiter, so haben sie diese entsprechend zu kontrollieren. Langjahrige und zuverlassige
Mitarbeiter werden in geringerem AusmalB zu Uberwachen sein als neue oder in der
Vergangenheit bereits fehlerhaft arbeitende Mitarbeiter. Einem ein groBeres Unternehmen
leitenden Geschaftsfiihrer wird iberdies nicht zugemutet werden kdnnen, eine engmaschige

Uberpriifung sdmtlicher Geschéftsvorfille vorzunehmen.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wird das AusmaB der notwendigen
Uberwachung durch den Grad der Zuverlassigkeit und Fachkunde des Erfiillungsgehilfen
bestimmt. Im Allgemeinen reicht eine stichprobenweise Uberpriifung aus. Je groBer die
Anzahl der Buchungen, desto weniger miissen einzelne Fehlleistungen im Zuge gelegentlicher
Kontrollen entdeckt werden. Eine GibermaBige Beanspruchung der personlichen Arbeitskraft
eines Geschaftsfiihrers vermag aber allenfalls punktuelle Versdaumnisse, nicht jedoch
Organisationsmangel zu entschuldigen. Bleibt ein Fehler lange Zeit unentdeckt, deutet dies
auf mangelnde Aufsicht des betreffenden Mitarbeiters hin. Bei volliger Vernachlassigung der
Uberwachungspflicht ist von einem Verschulden auszugehen (vgl. Fellner, FinStrG, 6. Aufl.

9. Lfg., § 34 Tz 8 und die dort angefiihrte Judikatur).

Kame demnach ein Geschaftsflihrer der ihm auferlegten Aufsichtspflicht nicht nach und
blieben ihm dadurch Fehler verborgen, ware ihm allenfalls Fahrldssigkeit, nicht jedoch Vorsatz

anzulasten.

Auf Grund des Beschwerdevorbringens bestehen nach Ansicht der Rechtsmittelbehérde nach

der nunmehrigen Aktenlage keine hinreichenden Verdachtsmomente, dass der Bf. im
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Zusammenhang mit der gesetzwidrigen Geltendmachung von Vorsteuer aus Bankzinsen

vorsatzlich gehandelt hatte.

In dem im Einleitungsbescheid genannten friheren, mittlerweile getilgten
Finanzstrafverfahren wurde der Bf. mit Erkenntnis des Spruchsenates vom 11. Marz 1998 der
fahrlassigen Abgabenhinterziehung schuldig gesprochen, weil er als abgabenrechtlich
Verantwortlicher der Fa. B GmbH im Wesentlichen den Verkauf zweier PKW als
Ausfuhrlieferung verbucht hatte, obwohl der Abnehmer einen inlandischen Sitz hatte, sowie
diverse Ausgangsrechnungen nicht verbucht hatte, was der Bf. mit einem permanent
Probleme verursachenden Softwareprogramm rechtfertigte. Dass aus diesen Verfehlungen ein
Vorsatzverdacht flir die gegenstandliche Verfehlung abgeleitet werden kdnnte, ist nicht
erkennbar.

Die Priifung der Frage, ob allenfalls fahrlassiges Verhalten des Bf. vorliegt, bleibt der

Finanzstrafbehorde erster Instanz vorbehalten.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Linz, am 27. Janner 2011
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