% Finanzstrafsenat Wien 7

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ FSRV/0110-W/07

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat Wien 7 als Organ des Unabhangigen Finanzsenates als
Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Robert Huber, das
sonstige hauptberufliche Mitglied Hofrat Dr. Josef Lovranich sowie die Laienbeisitzer Elisabeth
Vondrasek und Reinhold Haring als weitere Mitglieder des Senates in der Finanzstrafsache
gegen ZM, XY, vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Dr. Ralf Heinrich Hofler, Turkenstralie
25/11, 1090 Wien, wegen des Finanzvergehens des Schmuggels und des vorsatzlichen
Eingriffes in die Rechte des Tabakmonopols gemafl 8§ 35 Abs. 1 lit. a, 44 Abs. 1 lit. a des
Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Berufung des Beschuldigten vom 24. Juli 2007 gegen
das Erkenntnis des Spruchsenates beim Zollamt Wien vom 12. Juni 2007, GZ
100000/90435/2007-AFA/Hd, nach der am 18. April 2008 in Anwesenheit des Beschuldigten,
seines Verteidigers, des Amtsbeauftragten Amtsdirektor Horst Hackenschmied sowie der

Schriftfihrerin Angelika Kary durchgefihrten Verhandlung

zu Recht erkannt:

I. Der Berufung wird teilweise stattgegeben und der Spruch des angefochtenen Bescheides

wie folgt abgeéandert:

ZM ist schuldig, er hat im Zeitraum Janner 2003 bis 25. September 2006 im Bereich des
Zollamtes Wien vorsatzlich eingangsabgabepflichtige Waren, namlich insgesamt 32.400 Stiick
(162 Stangen) Zigaretten der Marken Marlboro 3 mg, Memphis Classic, Memphis Sky Blue,
Memphis White, Memphis und Lucky Strike, von Serbien nach Osterreich verbracht und dort

diese Waren, die zugleich Gegenstande des Tabakmonopols sind, grof3teils verauRert (Zoll: €
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1.306,67, Einfuhrumsatzsteuer: € 1.299,78, Tabaksteuer: € 2.923,69, insgesamt: € 5.530,14;
Bemessungsgrundlage gemal § 44 Abs. 2 lit. ¢ FinStrG: € 5.136,89).

Er hat dadurch die Finanzvergehen des Schmuggels gemaR § 35 Abs. 1 lit. a FinStrG und des
vorsatzlichen Eingriffes in die Rechte des Tabakmonopols gemaR § 44 Abs. 1 lit. a FinStrG

begangen.

Gemal § 19 Abs. 1, 3, 5 und 6 FinStrG wird der Wertersatz fur 29.000 Stiick (145 Stangen)
Zigaretten mit € 1.400,00 festgesetzt; fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Wertersatzstrafe

tritt gemald § 20 Abs. 1 FinStrG an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag.

I1. Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis vom 12. Juni 2007, SN 2006/00000-001, erkannte der Spruchsenat beim
Zollamt Wien als Finanzstrafbehorde erster Instanz den Berufungswerber (Bw.) der Finanzver-
gehen des Schmuggels und des vorsatzlichen Eingriffes in die Rechte des Tabakmonopols
nach 88 35 Abs. 1 lit. a, 44 Abs. 1 lit. a FinStrG schuldig. Er habe im Zeitraum Janner 2003 bis
25. September 2006 im Bereich des Zollamtes Wien vorsatzlich Sachen, namlich insgesamt
162 Stangen Zigaretten der Marken Memphis, Marlboro und Lucky Strike in das Zollgebiet der
Europaischen Union und in weiterer Folge die Waren, die zugleich Gegenstéande des
Tabakmonopols seien, unter Verletzung der in den Vorschriften tber das Tabakmonopolgesetz
hinsichtlich des Handels mit Mopolgegenstanden enthaltenen Gebote oder Verbote in das

Steuergebiet der Republik Osterreich verbracht und groRteils verhandelt.

Aus diesem Grund wurde Uber ihn gemaR 88 35 Abs. 4, 44 Abs. 2 FinStrG eine Geldstrafe in
Hohe von € 5.000,00 verhangt und fir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe gemaf

§ 20 FinStrG eine Ersatzfreiheitsstrafe von 10 Tagen ausgesprochen.
Gemal? 8§ 17 FinStrG wurden die 17 beschlagnahmten Stangen Zigaretten fur verfallen erkléart.

Gemal: 8§ 19 FinStrG wurde dem Bw. hinsichtlich der weiteren 145 Stangen Zigaretten, die
bereits weiterverhandelt worden seien, eine Wertersatzstrafe in Héhe von € 4.500,00
auferlegt; fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Wertersatzstrafe wurde geman § 20 FinStrG

eine Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen ausgesprochen.

Die Kosten des Strafverfahrens wurden gemald 8 185 Abs. 1 lit. a FinStrG pauschal mit
€ 363,00 bestimmt.
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die fristgerechte Berufung des Beschuldigten vom 24. Juli

2007, wobei im Wesentlichen wie folgt vorgebracht wurde:

Die Erstvernehmung des Bw. sei ohne jegliche dolmetschende Unterstiitzung erfolgt.
Abgesehen von der nicht zuléssigen Verwertung der Erstverantwortung mangels
ausreichender Deutschkenntnisse des Bw. sei dessen Erstverantwortung missverstandlich
gehalten. Die Behdrde habe es namlich unterlassen, den Bw. zu fragen, "ab wann und welche
Menge Zigaretten" er unerlaubt nach Osterreich verbracht habe. Es sei lediglich festgehalten
worden, dass der Bw. den PKW der Marke Mercedes Ende 2002 erworben habe. Hieraus den
Schluss zu ziehen, der Bw. verwende dieses Fahrzeug bereits seit dessen Anschaffung als
Schmuggelobjekt, sei nicht zulasssig. Dies gelte umso mehr, als der erstreckten Verhandlung
vom 26. April 2007 infolge mangelnder Deutschkenntnisse ein Dolmetscher beigezogen
worden sei. Aus der Verantwortung vom 25. September 2006 kdnne jedenfalls nicht auf einen
derart langen Tatzeitraum geschlossen werden. Die Erstbehdrde habe es unterlassen, die
gestandige Verantwortung des Bw. entsprechend schuldmindernd zu bertcksichtigen. Es
werde daher die Abanderung beantragt, der Bw. sei schuldig, im Zeitraum Friihjahr 2005 bis
25. September 2006 insgesamt 60 Stangen Zigaretten in das Zollgebiet der Européischen
Union geschmuggelt zu haben, in eventu und jedenfalls, die verhangte Geldstrafe schuld- und

tatangemessen herabzusetzen.

Zur Entscheidung wurde erwogen:

GemaR § 35 Abs. 1 lit. a FinStrG macht sich des Schmuggels schuldig, wer ein-
gangsabgabepflichtige Waren vorsatzlich vorschriftswidrig in das Zollgebiet oder aus einer
Freizone oder einem Freilager in einen anderen Teil des Zollgebietes verbringt oder der zoll-

amtlichen Uberwachung entzieht.

GemaR § 44 Abs. 1 lit. a FinStrG macht sich des vorsatzlichen Eingriffes in die Rechte des
Tabakmonopols schuldig, wer zu seinem oder eines anderen Vorteil vorséatzlich die in den
Vorschriften Giber das Tabakmonopol enthaltenen Gebote oder Verbote hinsichtlich der
Erzeugung, Herstellung, Gewinnung, Bearbeitung, Verwendung, Verpfandung oder
VeraulRerung von Monopolgegenstéanden oder des Handels mit Monopolgegenstéanden verletzt;
hievon ausgenommen ist der Handel mit Tabakerzeugnissen, fir die Tabaksteuer entrichtet

wurde oder die von der Tabaksteuer befreit sind.

Gemal § 8 Abs. 1 FinStrG handelt vorsétzlich, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu gentigt es, dass der Tater diese Verwirklichung

ernstlich fiir moglich halt und sich mit ihr abfindet.
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Es ist von folgendem Sachverhalt auszugehen:

Im Zeitraum Janner 2003 bis 25. September 2006 verbrachte der Bw. insgesamt 32.400 Stuck
(162 Stangen) Zigaretten der Marken Marlboro 3 mg, Memphis Classic, Memphis Sky Blue,
Memphis White, Memphis und Lucky Strike vorschriftswidrig von Serbien nach Osterreich und

veraullerte dort diese Waren grofteils.

Am 20. April 2004 langten beim Hauptzollamt Wien zwei von Organen der
Bundespolizeidirektion Wien weitergeleitete anonyme Anzeigen betreffend den illegalen

Verkauf von Zigaretten und Schnaps durch den Bw. ein.

Am 25. September 2006 entdeckten Organe der Finanzstrafbehdrde erster Instanz anlasslich
einer freiwillig gestatteten Nachschau in der Wohnung des Bw. 200 Stiick Zigaretten der
Marke Marlboro 3 mg und in der Dach- und Motorraumverkleidung des PKWs der Marke
Mercedes, Kennzeichen XYZ, des Bw. insgesamt 3.200 Stiick Zigaretten der Marken Memphis

Classic, Memphis Sky Blue, Memphis White und Lucky Strike.

Der Bw. sagte am 25. September 2006 anlasslich seiner Einvernahme als Verdéachtiger durch

Organe der Finanzstrafbehérde erster Instanz im Wesentlichen wie folgt aus:
Er lebe seit 1990 in Osterreich, arbeite hier und sei der deutschen Sprache méchtig.

Am Wochenende vor der Einvernahme sei er in Serbien gewesen und habe die vorgenannten
Zigaretten in einer Trafik um € 5,00 pro Stange gekauft. Dass es verboten sei, Zigaretten
nach Osterreich zu schmuggeln, sei ihm bekannt, aber das Leben sei sehr teuer. Die
Zigaretten habe er hinter der Fahrzeugverkleidung versteckt. Der Beschuldigte fahre zweimal
"im Monat" nach Serbien. Er nehme nicht immer Schmuggelzigaretten mit, da er nicht
jedesmal Geld hierfiir habe. Dies sei nur funf- bis sechsmal "im Jahr" der Fall. Dann nehme er
meist 10 bis 20 Stangen Zigaretten mit. Mehr als 60 bis 80 Stangen "im Jahr" seien es auf
keinen Fall. Den vorgenannten PKW habe der Bw. im Dezember 2002 gekauft. Er fahre seit
"Anfang 2003" unregelmaRig nach Serbien. Den Grof3teil der Zigaretten habe er und seine

Freundin konsumiert, einige Stangen habe er weiterverkauft.

Der Bw. war somit am 25. September 2006 anlasslich der Einvernahme durch Organe des

Hauptzollamtes Wien als Finanzstrafbehdrde erster Instanz gestandig.

Im Einspruch vom 19. Dezember 2006 gegen die Strafverfigung gemal § 143 FinStrG der
Finanzstrafbehorde erster Instanz vom 23. November 2006 brachte der Bw. im Wesentlichen
wie folgt vor:

Der Bw. habe am 25. September 2006 unwiderlegbar ausgesagt, eine viel geringere Anzahl

von Zigaretten geschmuggelt zu haben. Die Annahme der Behorde, die auf der Ansicht fulle,
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dass der Bw. bei jeder Fahrt in das Ausland jeweils ca. 50 bis 70 Stangen Zigaretten

geschmuggelt habe, sei durch das durchgefihrte Verfahren nicht gedeckt

Am 26. April 2007 gab der Bw. in der mindlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat beim
Zollamt Wien an, er bekenne sich teilweise schuldig und arbeite seit 1990 in Osterreich. Die
Verhandlung wurde zur Beiziehung eines Dolmetschers vertagt. Es sei versucht worden, dem
Beschuldigten konkrete Fragen zu stellen, die dieser jedoch aufgrund offenbarer

Verstandigungsschwierigkeiten nicht konkret beantworten kénne.

Am 12. Juni 2007 gab der Bw. in der mindlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat beim
Zollamt Wien an, er bekenne sich teilweise schuldig. Er habe ca. 80 Stangen Zigaretten

geschmuggelt. Der Tatzeitraum habe ca. ein Jahr betragen.

Der Bw. sagte am 18. April 2008 in der miindlichen Berufungsverhandlung im Wesentlichen

wie folgt aus:

Er spreche schon Deutsch, aber nicht perfekt. Im beruflichen Bereich kdnne er sich
verstéandigen, in gewissen Bereichen weniger. Das Protokoll Uiber die og. Einvernahme vom
25. September 2006 habe er unterschrieben, weil er der Meinung gewesen sei, dazu
verpflichtet zu sein. Er habe nicht "seit Jahren" geschmuggelt. Zumindest kdnne er sich nicht
daran erinnern, ebenso wenig an die og. Einvernahme vom 25. September 2006. Vorbestraft

sei er wegen Zigarettenschmuggel "vielleicht einmal”.

Der Verteidiger fuhrte am 18. April 2008 in der mindlichen Berufungsverhandlung im

Wesentlichen wie folgt aus:

Es sei ja gar nicht so, dass der Bw. "Uberhaupt nicht Deutsch kann". Das ware nicht
lebensnah. Es sei jedoch nicht gut genug fir eine "Einvernahme vor einem Senat". Daher
koénne es auch nicht gut genug fir die Einvernahme seitens des Referenten des Zollamtes
sein. Es sei daher die gerugte sinnwidrige Formulierung entstanden. Im Zweifel sei mit
teilweisem Freispruch vorzugehen. Wenn der Bw. die Aussage verweigert oder "halbwegs gut"
formuliert hatte, hatte man ihm tberhaupt nichts nachweisen kdnnen, aul3er die bei der
freiwilligen Nachschau vorgefundenen Zigaretten. Der Bw. hatte auch niemandem gestatten

mussen, nachzuschauen. Er habe ein UberschieBendes Gestandnis abgelegt.

Der Bw. hat am 25. September 2006 ausgesagt, er sei der deutschen Sprache méchtig und er
hat das Einvernahmeprotokoll unterschrieben. Die og. Behauptung des Bw., er sei der
Meinung gewesen, zur Unterschrift verpflichtet zu sein, ist lebensfremd. Der Bw. hat am

25. September 2006 gestanden, finf- bis sechsmal "im Jahr" Zigaretten von Serbien nach

Osterreich zu schmuggeln und dabei meist 10 bis 20 Stangen Zigaretten mitzunehmen. Mehr
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als 60 bis 80 Stangen "im Jahr" seien es auf keinen Fall. Den vorgenannten PKW habe der
Beschuldigte im Dezember 2002 gekauft. Er fahre seit "Anfang 2003" unregelmailig nach
Serbien. Die nunmehrige Verantwortung des Bw. ist nicht glaubwirdig, da der Bw. auch
auBerhalb des in der Berufungsschrift angegebenen Zeitraumes beim Schmuggel von
Zigaretten betreten wurde. Der Senat verweist diesbezliglich auf das og. Erkenntnis des
Spruchsenates. Bei der Wirdigung der geanderten Verantwortung des Bw. ist auch seine
Aussage in der mundlichen Berufungsverhandlung vom 18. April 2008, wonach er sich bereits

30 Jahre in Osterreich aufhalte, von Bedeutung.

Zur og. Aussage des Bw. vom 25. September 2006 ist abschlieBend zu bemerken, dass
Angaben bei der ersten Vernehmung erfahrungsgemaR der Wahrheit am nachsten kommen
(vgl. VWGH 9.10.1991, 90/13/0279).

Der Senat erachtet es daher als erwiesen, dass der Bw. im Zeitraum Janner 2003 bis

25. September 2006 die im Spruch der Berufungsentscheidung genannten 162 Stangen
Zigaretten vorschriftswidrig von Serbien nach Osterreich verbracht, dort groRteils verauRert
und somit den objektiven Tatbestand des Finanzvergehens des Schmuggels gemal § 35 Abs.
1 lit. a FinStrG und des vorsatzlichen Eingriffes in die Rechte des Tabakmonopols gemaf § 44

Abs. 1 lit. a FinStrG verwirklicht hat.

Zur subjektiven Tatseite ist auszuftihren, dass der Bw. wusste, dass die og. Zigaretten beim
Zollamt zu gestellen gewesen waren und die vorschriftswidrige Verbringung auch einen Ein-
griff in die Rechte des Tabakmonopols bedeuten wirde. Dies geht insbesondere aus seinem
Gestandnis vom 25. September 2006 hervor. Weiters ist auf die am 25. September 2006
hervorgekommenen Umstande der Tatbegehung und auf die im og. Erkenntnis des

Spruchsenates angeftihrten Vorstrafen hinzuweisen.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass der Bw. im Zeitraum Janner 2003 bis

25. September 2006 die og. 162 Stangen Zigaretten vorsatzlich vorschriftswidrig von Serbien
nach Osterreich verbracht, dort groRteils verauRert und somit das Finanzvergehen des
Schmuggels gemal § 35 Abs. 1 lit. a FinStrG und des vorsétzlichen Eingriffes in die Rechte
des Tabakmonopols gemal § 44 Abs. 1 lit. a FinStrG begangen hat.

Zum Verfall wird ausgefuhrt:

GemaR § 17 Abs. 1 FinStrG darf auf die Strafe des Verfalls nur in den im Il. Hauptstick dieses

Abschnittes vorgesehenen Fallen erkannt werden.

GemaR § 17 Abs. 2 lit. a FinStrG unterliegen die Sachen, hinsichtlich derer das

Finanzvergehen begangen wurde, samt UmschlieBungen, dem Verfall.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Dies trifft auf die og. 3.400 Stiick (17 Stangen) Zigaretten, die am 25. September 2006

beschlagnahmt wurden, zu.
Zur Strafbemessung wird ausgefuhrt:
Grundlage fur die Bemessung der Strafe ist die Schuld des Taters (8 23 Abs. 1 FinStrG).

Gemal: § 23 Abs. 2 FinStrG sind bei Bemessung der Strafe die Erschwerungs- und
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzu-

wagen. Im Ubrigen gelten die 8§ 32 bis 35 StGB sinngemaR.

Gemal? § 23 Abs. 3 FinStrG sind bei Bemessung der Geldstrafe auch die personlichen Ver-

héaltnisse und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters zu berticksichtigen.

GemanR § 35 Abs. 4 FinStrG wird der Schmuggel mit einer Geldstrafe bis zum Zweifachen des

auf die Waren entfallenden Abgabenbetrages geahndet.

Gemal: § 44 Abs. 2 FinStrG wird der vorsatzliche Eingriff in Monopolrechte mit einer Geld-

strafe bis zum Einfachen der Bemessungsgrundlage geahndet.

Die Bemessungsgrundlage ist bei vorsatzlichen Eingriffen in das Tabakmonopol fir Monopol-
gegenstande, fur die ein Kleinverkaufspreis festgelegt ist, mit diesem, flr andere Monopol-
gegenstande nach dem Kleinverkaufspreis der nach Beschaffenheit und Qualitdt am nachsten
kommenden Monopolgegenstande und, wenn ein solcher Vergleich nicht méglich ist, nach

dem gemeinen Wert zu errechnen (8 44 Abs. 2 lit. ¢ FinStrG).

Hangen gemaR § 21 Abs. 2 FinStrG die zusammenhangenden Strafdrohungen von Wertbe-

tragen ab, so ist fur die einheitliche Geldstrafe die Summe dieser Strafdrohungen mafRgebend.

Der Strafrahmen, der sich aus der Anwendung der 8§ 21 Abs. 2, 35 Abs. 4 und 44 Abs. 2

FinStrG ergibt, 1asst sich wie folgt berechnen:

Zoll € 1.306,67
Einfuhrumsatzsteuer € 1.299,78
Tabaksteuer € 2.923,69
Summe € 5.530,14 | mal 2
€ 11.060,28
Bemessungsgrundlage nach § 44 Abs. 2 lit. ¢ FinStrG € 5.136,89
Gesamtbetrag € 16.197,17

Der Strafrahmen lasst sich daher mit € 16.197,17 begrenzen.

Als Schuldform kann direkter Vorsatz festgestellt werden. Der Bw. hat die Finanzvergehen

(mehrmals) begangen, um daraus einen wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen.
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Als mildernd nahm der Spruchsenat zu Recht das teilweise Gestandnis, als erschwerend zu
Recht den langen Deliktszeitraum, die acht einschlagigen Vorstrafen und die Tatbegehung,
obwohl der Bw. in diesem Zeitraum mehrfach bestraft worden und er somit seine

Schmuggeltatigkeit vollig unbeeindruckt von der Bestrafung fortgesetzt habe, an.

Bei Beurteilung der derzeitigen personlichen Verhéltnisse des Bw. und seiner wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit war von einem monatlichen Nettoeinkommen von € 1.200,00 bis
€ 1.300,00 und dem Fehlen von Sorgepflichten auszugehen. Es haben sich somit im Vergleich

zu den Feststellungen des Spruchsenates keine Anderungen ergeben.

Eine Herabsetzung der Hohe der Geldstrafe, die ohnehin nur bei etwa 31 % des Strafrahmens
liegt, kann hier nach Ansicht des Senates vor allem bei Beachtung der erschwerenden
Umstande und auch aus general- und spezialpraventiven Uberlegungen nicht ins Auge gefasst

werden.
Zur Bemessung des Wertersatzes wird ausgefthrt:

GemalR § 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 wére.

Die Hohe des Wertersatzes entspricht gemaR 8 19 Abs. 3 erster Satz FinStrG dem gemeinen
Wert, den die dem Verfall unterliegenden Gegenstande im Zeitpunkt der Begehung des

Finanzvergehens hatten.

Stiinde der Wertersatz (Abs. 3) oder der Wertersatzanteil (Abs. 4) zur Bedeutung der Tat oder
zu dem den Tater treffenden Vorwurf aul3er Verhéltnis, so ist gemaR 8§ 19 Abs. 5 FinStrG von

seiner Auferlegung ganz oder teilweise abzusehen.

Ist der Wertersatz aufzuteilen (Abs. 4) oder ist vom Wertersatz ganz oder teilweise abzusehen
(Abs. 5), so sind hierfuir gemafl 8§ 19 Abs. 6 FinStrG die Grundsétze der Strafbemessung (8 23)

mafgebend.

Der Spruchsenat hat festgestellt, dass bei einem Strafrahmen von bis zu € 16.822,00 die
verhangte Geldstrafe von € 5.000,00 schuld- und tatangemessen ist. Wenn im Rahmen der
Strafzumessung ein Strafmal im unteren Bereich des zur Verfigung stehenden Strafrahmens
angemessen war, so hatte konsequenterweise dieser Umstand auch im Rahmen der
Abwagung zwischen dem Wertersatzbetrag und dem den Bw. treffenden Vorwurf
bertcksichtigt werden mussen (vgl. VWGH 9.8.2001, 98/16/0291). Der Senat setzt die
Wertersatzstrafe daher gemall § 19 Abs. 5 und 6 FinStrG mit ca. 31 % des gemeinen Wertes
(€ 4.557,00) der og. 145 Stangen Zigaretten, das heifst mit € 1.400,00, fest.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
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Wien, am 18. April 2008
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