% Finanzstrafsenat Linz 9

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT

GZ. FSRV/0052-L/05,
miterledigt FSRV/0053-L/05

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat Linz 9 als Organ des Unabhangigen Finanzsenates als
Finanzstrafbehorde zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden HR Dr. Richard Tannert, das
sonstige hauptberufliche Mitglied HR Mag. Gerhard Grosched| sowie die Laienbeisitzer Dr. Karl
Penninger und Dipl. Ing. Klemens Weil} als weitere Mitglieder des Senates in der
Finanzstrafsache gegen Herrn Bw. , geb. 1971, L., vertreten durch Donau
Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungs GmbH, 4030 Linz, Franzosenhausweg 47, wegen
des Finanzvergehens der gewerbsmalfigen Abgabenhinterziehung gemaR 8 33 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. aiVm § 38 Abs. 1 lit. a des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Berufungen

I. des Beschuldigten Bw. vom 19. Mai 2005

Il. des Amtsbeauftragten des Finanzamtes Linz als Finanzstrafbehorde erster Instanz vom

9. Mai 2005

gegen das Erkenntnis des Spruchsenates 11l beim Finanzamt Linz als Organ des Finanzamtes
Linz als Finanzstrafbehorde erster Instanz vom 22. Oktober 2004, Strafnummer-1, nach der
am 10. Juni 2008 in Anwesenheit des Beschuldigten, Norbert Lorenz fir die Verteidigerin, des
Amtsbeauftragten Dr. Oliver Scholwohl, der Dolmetscherin Mag. Shen Karner-Su sowie der

Schriftfihrerin Tanja Grottenthaler durchgefiihrten mundlichen Verhandlung

zu Recht erkannt:

I. Der Berufung des Beschuldigten Bw. wird teilweise Folge gegeben und die in ihrem
Ausspruch tber die dem Beschuldigten auferlegten Kosten des Verfahrens und des

Strafvollzuges sowie der Verfahrenseinstellung unveréandert in Rechtsbestand bleibende
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Entscheidung des Spruchsenates in ihrem Schuldspruch und Ausspruch tber die Geldstrafe

wie folgt abgeéandert:

Herr Bw. ist schuldig, er hat als Wahrnehmender der steuerlichen Interessen der Firma N-

GmbH vorséatzlich

a) 1.) durch Abgabe von unrichtigen Steuererklarungen, somit unter Verletzung einer
abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht, in den Jahren 2000 bis 2002
betreffend die Veranlagungsjahre 1998 bis 2000 eine Verkirzung an bescheidméaRig
festzusetzender Abgaben, namlich an Umsatzsteuer in Hohe von insgesamt ATS 73.780,00
(1998 ATS 28.271,00 + 1999 ATS 22.345,00 + 2000 in Hohe von ATS 23.164,00) und an
Korperschaftsteuer in Hohe von insgesamt ATS 115.012,00 (1998 ATS 55.374,00 + 1999 ATS
27.354,00 + 2000 ATS 32.284,00) bewirkt ,

a) 2.) durch Unterlassung der Einreichung entsprechender Kapitalertragsteueranmeldungen,
somit unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht, in den
Jahren 1998 bis 2000 betreffend dieser Zeitrdume eine Verklirzung an selbst zu berechnender
Kapitalertragsteuer in Hohe von insgesamt ATS 119.255,00 (1998 ATS 45.963,00 + 1999 ATS
37.075,00 + 2000 ATS 36.217,00) bewirkt,

wobei es ihm jeweils darauf angekommen ist, sich durch die wiederkehrende Begehung eine

fortlaufende Einnahme zu verschaffen, sowie

b) in den Jahren 2001 und 2002 betreffend die Voranmeldungszeitrdume Marz, April,
September, November 2001 sowie Marz 2002 Vorauszahlungen an Umsatzsteuer in Héhe von
insgesamt (teilweise umgerechnet) € 2.324,69 (UVZ Marz 2001 ATS 2.373,00 + April 2001
ATS 3.278,00 + September 2001 ATS 15.434,00 + November 2001 ATS 490,90 sowie Marz
2002 € 301,41) nicht spatestens am flinften nach Falligkeit entrichtet

und hiedurch zu a) das Finanzvergehen der gewerbsmaliigen Abgabenhinterziehung nach

§ 33 Abs. 1 FinStrG iVm 8§ 38 Abs. 1 lit. a FinStrG sowie zu b) das Finanzvergehen der
Finanzordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG begangen, weshalb tber ihn geman
88 33 Abs. 5, 49 Abs. 2, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG iVm § 21 Abs. 1 und 2 FinStrG eine

Geldstrafe von € 12.000,00 (in Worten: Euro zwolftausend)
und geman § 20 Abs. 1 FinStrG flr den Fall der Uneinbringlichkeit derselben eine
Ersatzfreiheitsstrafe von sechs Wochen

verhangt wird.
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Il. Das Uberdies gegen Herrn Bw. beim Finanzamt Linz unter der Strafnummer-1 anhangige
Finanzstrafverfahren wegen des dariiber hinausgehenden Vorwurfes laut Punkt a) des
Spruchsenatserkenntnisses, er habe durch Abgabe der genannten unrichtigen
Steuererklarungen bzw. durch die Nichtabgabe entsprechender
Kapitalertragsteueranmeldungen, somit unter Verletzung einer abgabenrechtlichen
Offenlegungs- und Wahrheitspflicht eine zuséatzliche Verkirzung an Umsatz-, Korperschaft-
und Kapitalertragsteuer im Ausmalf} der Differenz zwischen den vom Erstsenat vorgeworfenen
Betragen zu den nunmehr in Pkt. 1.a.) und 1.b.) vorgeworfenen Betragen (néamlich
Umsatzsteuer ATS 73.780,00, Korperschaftsteuer ATS 115.012,00 Kapitalertragsteuer

ATS 119.255,00) bewirkt und hiedurch weitere gewerbsmagige Abgabenhinterziehungen
gemal 88 33 Abs.1 iVm 38 Abs.1 lit. a FinStrG begangen, wird im Zweifel zu Gunsten des
Beschuldigten gemal 88 136, 157 FinStrG eingestellt.

I11. Im Ubrigen wird die Berufung des Beschuldigten als unbegriindet abgewiesen.

IV. Der Berufung des Amtsbeauftragten wird teilweise Folge gegeben und die Entscheidung
des Spruchsenates in ihrem Ausspruch tber die gemaf § 20 FinStrG vorzuschreibende

Ersatzfreiheitsstrafe dahingehend abgeandert, dass diese auf sechs Wochen erhéht wird.
V. Im Ubrigen wird die Berufung des Amtsbeauftragten als unbegriindet abgewiesen.

VI. Der Antrag des Beschuldigten auf Aussetzung der Einhebung der Geldstrafe gemaR § 212a

BAO wird als unzuléssig zurtickgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates Il beim Finanzamt Linz als Organ des Finanzamtes Linz als
Finanzstrafbehdrde erster Instanz vom 22. Oktober 2004, Strafnummer-1 , wurde Bw.
schuldig erkannt, als steuerlich Verantwortlicher der Firma N-GmbH, mithin als

Steuerpflichtiger, vorsatzlich

a) durch Abgabe von unrichtigen Steuererklarungen, somit unter Verletzung einer
abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht eine Verkiirzung folgender
bescheidmaRig festzusetzender Abgaben, und zwar Umsatzsteuer fur die Jahre 1998 bis 2000
in der Hohe von € 10.723,68, Korperschaftsteuer fur 1998 bis 2000 in der Hohe von

€ 16.716,43, und an Kapitalertragsteuer fir die Zeit von 1998 bis 2000 in der H6he von

€ 17,333,27 dadurch bewirkt zu haben, dass er nicht alle Umsatze erklarte, ebenso nicht die

private Nutzung der Wohnung,
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b) durch Nichtabgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen und Nichtentrichtung der
Umsatzsteuervorauszahlungen, somit unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem
§ 21 des UStG 1994 entsprechenden Voranmeldungen eine Verkirzung von Vorauszahlungen
an Umsatzsteuer fur die Monate Marz, April, September und November 2001 sowie Marz 2002
in der Hohe von € 2.324,69 bewirkt und dies nicht nur fir méglich, sondern fir gewiss

gehalten zu haben,

wobei es ihm bei beiden Fakten, a) und b), darauf ankam, sich durch eine wiederkehrende

Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (gewerbsmaRige Begehungsweise).

Bw. hat hiedurch begangen:
zu a) das Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach 8 33 Abs. 1 FinStrG;
zu b) das Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG,

beide in gewerbsmaRiger Begehungsweise im Sinne des § 38 Abs. 1 FinStrG.

GemaR § 33 Abs. 5 FinStrG wurde unter Anwendung der § 21 (1) und § 38 FinStrG Uber Bw.

eine Geldstrafe in der Hohe von € 20.000,00 (in Worten: zwanzigtausend Euro) verhangt.

GemaR § 20 FinStrG wurde die fur den Fall der Uneinbringlichkeit dieser Geldstrafe an deren

Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit vier Wochen bestimmt.

Gemal § 185 FinStrG sind die Kosten des Strafverfahrens in der H6he von € 363,00 und die
Kosten des Strafvollzuges zu ersetzen. Die Hohe der Kosten des Strafvollzuges wird durch

gesonderten Bescheid festgesetzt werden.

Hingegen wurde das dartber hinausgehende Finanzstrafverfahren wegen des
Finanzvergehens der Abgabenhinterziehung nach 8§ 33 Abs. 1 FinStrG beziiglich eines weiteren
strafbestimmenden Wertbetrages an Korperschaftsteuer 1998 bis 2000 in der Hohe von €
3.000,00 und an Kapitalertragsteuer von 1998 bis 2000 in der Hohe von € 3.000,00 gemal 88
136, 82 3b FinStrG eingestellt.

Als Begriindung wurde ausgefuhrt, ,,dass auf Grund der Vernehmung des Beschuldigten, des
abgefuihrten Beweisverfahrens durch Einsichtnahme in die Erhebungsergebnisse des
Finanzamtes Linz als Finanzstrafbehorde erster Instanz zu Strafnummer-1, nach
Einsichtnahme in den Arbeitsbogen des Betriebsprifers sowie in den Kdrperschaftsteuerakt,

folgender Sachverhalt als erwiesen feststeht:

Bw. (mannlich), geb. am 1971 in China, ist nunmehr Osterreichischer Staatsbiirger und wohnt
H.. Er ist Geschaftsfihrer des Restaurants Firma N-GmbH. Er ist verheiratet mit X., die als

Angestellte im Restaurant mitarbeitet und monatlich netto etwa € 500,00 verdient. Beide sind
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sie sorgepflichtig fir zwei Kinder im Alter von 9 und 10 Jahren, die monatliche

Privatentnahme liegt bei etwa € 700,00.

Aktenkundig sind zwei Strafverfiigungen, wobei bei der 1. Strafverfigung der
Einleitungsbescheid personlich an den Beschuldigten zugestellt wurde, mit Datum 27.10.1999,
die Strafverfiigung vom 1.2.2000 wurde, dies beweist die Divergenz der Unterschriften, an
den Beschuldigten nicht personlich zugestellt. Jedoch hat der Beschuldigte das Ersuchen um
Ratenzahlung selbst unterfertigt, die Geldstrafe wurde von ihm personlich einbezahlt, der
Zahlungsbeleg wurde am Gendarmerieposten (angedrohte Vorfiihrung zum Strafantritt)

vorgewiesen und ist aktenkundig.

Jedenfalls ist davon auszugehen, dass der Beschuldigte fur das 1. Verfahren einen
Einleitungsbescheid personlich zugestellt bekam, im 2. Verfahren die Strafverfiigung. Die
Geldstrafen hat er entrichtet. Somit kann davon ausgegangen werden, dass der Beschuldigte

wusste, dass er durch sein bisheriges steuerliches Fehlverhalten strafféallig geworden ist.

Bw. hat in den Zeitraumen 1998 bis 2000 nicht alle Umséatze erklart, fur die Privatnutzung der
Wohnung einen Sachbezug angesetzt, dabei ernstlich fir moéglich gehalten und sich damit
abgefunden, eine abgabenrechtliche Offenlegungs- und Wahrheitspflicht zu verletzen, welche
eine Verkirzung von bescheidmafig festzusetzenden Abgaben bedingte, und zwar
Umsatzsteuer in der Hohe von € 10.723,68, Korperschaftsteuer in der Hohe von € 16.716,43
und Kapitalertragsteuer in der Hohe von € 17.333,27. Eine weitere Abgabenhinterziehung
beziglich jeweils € 3.000,00 an Kapitalertragsteuer und Koérperschaftsteuer ist fur diesen

Zeitraum nicht beweisbar.

Weiters hat der Beschuldigte fiir die Monate Marz, April, September und November 2001
sowie Marz 2002 weder Umsatzsteuervorauszahlungen geleistet noch die
Umsatzsteuervoranmeldungen eingereicht. Er hat dabei ernstlich fir méglich gehalten und
sich damit abgefunden, dass er die Pflicht im Sinne des § 21 UStG 1994 verletzt und unter
Verletzung dieser Verpflichtung durch die Nichtentrichtung der falligen

Umsatzsteuervorauszahlungen eine Abgabenverkirzung bewirkt.

Sowohl bei der Verkirzung der Umsatzsteuer, Kérperschaftsteuer und Kapitalerfragsteuer fur
die Jahre 1998 bis 2000 als auch fir die Umsatzsteuervorauszahlungsverkiirzung hat der

Beschuldigte gewerbsmaRig gehandelt, es kam ihm darauf an, sich durch die wiederkehrende
Begehung des Verschweigens der Umséatze und Erlése und der Nichtentrichtung der Abgaben

eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen.
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Zur Beweiswurdigung ist auszufuihren, dass sich die personlichen Verhéltnisse aufgrund der

Aktenlage ergeben.

Zu den beiden Vorstrafakten ist anzufiihren, dass im 1. Fall der Einleitungsbescheid personlich
an den Beschuldigten zugestellt wurde, die Geldstrafe, die mittels Strafverfigung verhangt
wurde, hat auch der Beschuldigte bezahlt. Wenn auch diese Vorstrafe (Strafverfigung) nicht
als rechtskraftige Verurteilung fir den Spruchsenat anzusehen war, war ihm jedoch aufgrund
des rechtskraftigen Einleitungsbescheides vor Augen gefiihrt worden, dass sein bisheriges
Verhalten nicht steuerehrlich war, wobei ihm im Einleitungsbescheid bereits Vorsatz
vorgeworfen wurde. In Kenntnis dieses Einleitungsbescheides hat der Beschuldigte auch die

Geldstrafe bezahlt wie auch bei der 2. Strafverfugung.

Jedenfalls kann mit Fug und Recht davon ausgegangen werden, dass der Beschuldigte weil3,
wie er sich steuerehrlich verhalten muss, wobei der Beschuldigte der steuerlich
Verantwortliche des Unternehmens ist (dies hat der Beschuldigte auch in der mundlichen

Spruchsenatsverhandlung ausdricklich zugestanden).

Zu den Erlosverkirzungen ist auf den Betriebspriifungsbericht, das Besprechungsprogramm

samt Niederschrift zu verweisen, befindlich im Arbeitsbogen des Betriebsprifers.

Fur den gesamten Prifungszeitraum, 1998 bis 2000, fehlen Inventuren. Der Warenbestand
betrug im Jahr 1998 0, 1999 knapp ATS 22.000,00, 2000 knapp ATS 77.000,00, wobei jeweils

das Datum 31.12. (des jeweiligen Jahres) Inventurstichtag war.

Durch die mangelnde Inventur kann der Warenzufluss und Warenabfluss nicht nachvollzogen

werden, sodass die Basis fur ein solides Rechenwerk nicht festgestellt werden kann,

Dazu kommt, dass der Beschuldigte auch illegal beschaftigte Personen in seinem Betrieb
hatte, so z.B. am 4.2.2000 die chinesische Staatsbuirgerin Z., geb. 1986, die als Servierkraft
beschaftigt war (Ausschenken von Getrénken). Fir diese Tatigkeit bekam Z. Speisen und

Getranke sowie die Unterkunft gratis und einen Stundenlohn von ATS 50,00.

Dem Hinweis des Arbeitsinspektorates fir den 19. Aufsichtsbezirk, 4.2.2000, wonach die Frau
X. am 8.10.1998 und am 15.7.1999 ebenfalls ohne Beschaftigungsbewilligung gearbeitet hat,
ist entgegenzuhalten, dass es sich dabei um die Gattin des Beschuldigten handelt.

Diesbezlglich liegt ein Erhebungsfehler vor.

Die Erloésermittlung (Konsum eines Getrankes, Tee mit Zitrone, am 27.5.2002 durch den
Betriebsprifer AD E., welcher in der Losungsermittlung fur diesen Tag nicht aufscheint, zeigt,
dass keinerlei Interesse an einer ordnungsgemafen Buchhaltung besteht, selbst wenn dieses

Datum auRerhalb des kritischen Tatzeitraumes ist.
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Interessant ist auch der Umstand, dass fur die Bezahlung der Rechnungen, die
periodenverschoben erfolgte, keine Bankiiberweisung durchgefiihrt wurde, alle Rechnungen
wurden bar bezahlt. Damit lasst sich - mangels korrekt geflihrten Kassabuches - ein
Kassenfehlbetrag zu den jeweiligen Zahlungszeitpunkten nicht objektivieren, jedoch zeigt das
Kassabuch so massive Fehler, dass eine Glaubwurdigkeit des Kassabuches nicht angenommen
werden kann. Bei Durchsicht der Originalkassabtuicher wurde namlich festgestellt, dass die
Eintragungen teilweise nachtraglich durchgefiihrt wurden und Betrage unleserlich
unterschrieben wurden. Der tatsachliche Bargeldbestand war zu den Prifungszeitpunkten
nicht zu entnehmen, wozu kam, dass auch noch einzelne Eintragungen im Kassabuch

nachtraglich tberlackt wurden, damit eine Lesbarkeit des Kassabuches nicht besteht.

Der Rohaufschlagskoeffizient bei Kaffee und Tee weist - bildlich gesprochen - die Form einer
Fieberkurve auf, beginnend bei 60, fallend zu 30, steigend zu 36 bzw. beginnend bei knapp

38, steigend auf 78, fallend auf 26.

Das beweist, dass der Wareneinsatz bei Tee und Kaffee nicht den tatsachlichen Bedingungen
entsprochen haben kann, weil keinerlei Hinweis dafur gegeben wurde, warum der

Rohaufschlagskoeffizient so massiven Schwankungen unterlegen ist.

Einkaufe bei den Firmen sind nur teilweise im Kassabuch eingetragen, es fehlen drei
Rechnungen flr den 14.1.1998, eine fur den 15.6.1999, eine fir den 21.12.1998 und eine
weitere flr den 11.8.2000. Die Rechnung 11.8.2000 (Firma P.) hat noch eine Besonderheit:

Die Rechnungssumme betrug ATS 1.792,56, wobei diese Summe als Ausgabe ins Kassabuch
vorerst korrekt eingetragen wurde, nachtraglich wurde diese Summe uberlackt und

stattdessen wurde die Tageslosung eingetragen.

Wenn man sich diese Vorgangsweise vor Augen hélt, so ist sie nicht nur den kaufmannischen
Regeln widersprechend, sondern auch véllig abwegig: Das bedeutet, dass ein korrekter
Aufwand nicht als solcher in der Buchhaltung aufscheint, sodass dieser Aufwand fehlt und
auch den Rohaufschlagskoeffizienten fir andere Warengruppen wiederum in der Marke 11

aufscheinen lasst.

Die Vorgangsweise, die in der Firma gewahlt wurde, klart aber auf: So wurden Losungen um
den Betrag von ATS 300,00 - ATS 400,00, einmal sogar um ATS 1.000,00 durch
Uberschreiben nachtréaglich erhéht und auch so in die Monatszusammenfassung genommen.
Das bedeutet, dass auch dem Beschuldigten offensichtlich klar geworden war, dass die Erlose
zu gering sind, um auch nur annahernd glaubwiirdig und glaubhaft zu sein, Wenn der

Beschuldigte in der miindlichen Spruchsenatsverhandlung sich dahingehend verantwortet, er
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habe mehr Umsatze erklart als er tatsachlich eingenommen hat, so wirde dies in Richtung der
Losungserhdhung sprechen, die ihn aber nicht entlasten kann, weil gerade diese
Losungserhdhung fir massive Schwarzumsatze spricht, sodass nur durch die

Losungserhdhung der Aufwand einigermalien glaubwirdig bleibt.

Dazu kommt, dass im Jahr 1999 ATS 147.000,00 bar von der Gesellschaft einbezahlt wurde,
wobei es diesbeziglich keine Belege gibt, Verbindlichkeiten in der Hohe von knapp

ATS 45.000,00 wurden von den Gesellschaftern getragen, ohne dass diese Summen Eingang
in die Buchhaltung gefunden hétten, die Mittelherkunft ist ungeklart. 1999 wurden die
Biererlose in der Hohe von ATS 67.200,00 brutto auf das Verrechnungskonto der
Gesellschafter gebucht, im Jahre 2000 wurden Léhne und Gehélter von ATS 423.000,00 auf

das Verrechnungskonto Gesellschafter umgebucht.

Die Finanzierung des Lebensunterhaltes der Familie ist nicht klarbar, zumal im

Prufungszeitraum laut Verrechnungskonto keine Entnahmen aufscheinen.

Das Restaurant mit dem Namen befindet sich im Parterre des Hauses H., im 1. Obergeschof
ist die Privatwohnung der Familie. Die Mietkosten samt Betriebskosten der Privatwohnung
wurden bis dato zur Ganze von der GesmbH Gbernommen. Die Mietkosten wurden im
Verhéaltnis Miete Geschaft/Miete Wohnung berechnet, so dass 17 % fur die Wohnung in Abzug

zu bringen sind.
Das ergibt pro Jahr eine Summe von etwa ATS 60,000,00 netto,

Auch wurde in den Prifungszeitraumen 1998 bis 2000 die Warengruppe Bier im Einsatz
verkirzt, wobei der Rohaufschlagskoeffizient genommen wurde, den auch der Beschuldigte in
seinem Betrieb angewandt hat. Bei Nachrechnung des Wareneinkaufs laut Buchhaltung ergibt
sich im Jahr 1998 eine Differenz brutto von ATS 66.000,-, im Jahr 1999 ein solcher von
ATS 476,00, im Jahr 2000 ein weiterer von ATS 6.712,00. Fur das Strafverfahren wurde

jedoch nur die Kalkulationsdifferenz fir das Jahr 1998 herangezogen.

Diese - auf Basis des Betriebsprufungsberichtes - durchgefiihrte Erdrterung zeigt, dass der
Beschuldigte sein Rechenwerk so geflihrt hat, dass er nur geringfligige Erlose steuerlich offen

gelegt hat, der GroRteil blieb verdeckt.

Dazu kommt, dass im Prifungszeitraum auch ein PKW BMW angeschafft wurde, im
Leasingwege, wobei die monatliche Leasingrate in etwa dem entspricht, was die Gattin
monatlich verdient. Das wirde - zwangslaufig - dazu flhren, dass die Familie lediglich von

den beiden Familienbeihilfen gelebt hat.
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Auch diese Situation leuchtete dem Beschuldigten ein, dass namlich diese Darstellung ein

Merkmal flr sich hat: die mangelnde Glaubwirdigkeit.

Daher musste rasch eine neue Einkunftsquelle ,,aus dem Hut gezaubert” werden, namlich

Gewinne durch Spiel.

Der Beschuldigte hat sich ausdricklich in seinem Beweisantrag darauf berufen, wobei bei der
C-AG die Anfrage erfolgte. Bei Kenntnis des Ergebnisses, der Beschuldigte scheint als Spieler

auf, ist jedoch nicht auffallig, wurde daher sofort eine neue Spielvariante) erortert.

Zur C-AG ist auszufihren, dass der Beschuldigte deswegen nicht auffallig war, weil Gewinne
und Verlust eine Summe von etwa € 1.000,00 nicht Gberschritten haben. Geht man zugunsten
des Beschuldigten davon aus, dass sich Gewinne und Verlust die Waage gehalten haben, ist
er mit plus minus 0 aus dem Spielgeschéaft ausgestiegen, sodass naturgemal eine weitere

Spielvariante) erwogen werden musste.

Betrachtet man in diesem Zusammenhang (oftmaliges Spielen) die Tatigkeit des
Beschuldigten als Geschéftsfuhrer in der GesmbH ab Herbst 2000 (It. Firmenbuch) und stellt
dem seine Darstellung gegeniber, wonach er nur gelegentlich (bei Bedarf) in das Geschaft
gekommen ist, so fragt man sich, was der Beschuldigte tatsachlich als Geschaftsfuhrer

gemacht hat,

In Vorgriff auf die rechtliche Beurteilung darf diesbeziiglich auf die § 15 ff GesmbHG

verwiesen werden, worin die Pflichten des Geschaftsfiihrers ausdriicklich angefihrt sind.

Dass das Kassabuch, wie oben erwahnt, nicht den Regelungen entsprochen hat, ergibt sich
eindeutig aus der Verpflichtung im Rahmen der BAO, wobei auf folgende Entscheidungen des

VwWGH hingewiesen werden darf:

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 7.10.2003, 2001/15/0025, fur einen
Gartner (Einzelunternehmer), der an verschiedenen Marktstanden Blumen verkauft, zu Recht
erkannt, es stehe der OrdnungsmaRigkeit der Buchfiihrung nicht entgegen, dass der
Steuerpflichtige nicht zusatzlich zum Kassabuch Grundaufzeichnungen, wie Paragons,
Registrierkassenkontrollstreifen, Stricherllisten, usw. gefiihrt habe. Derartige
Grundaufzeichnungen seien bei ordnungsmaRiger Kassaftihrung nicht erforderlich, die
vorliege, wenn taglich alle Bargeldbewegungen (Eingénge, Ausgange), unabhangig davon, ob

sie erfolgswirksam sind oder nicht, erfasst wirden.

Wesentlich ist dabei, dass das Kassabuch richtig und tagfertig gefiihrt werden muss. Im Sinne
des Erkenntnisses VWGH 2000/14/0113 ist es zwar zuldssig, dass die bargeldmafigen

Betriebseinnahmen eines Tages (Tageslosung) nicht einzeln (mit einer Registrierkassa) erfasst
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werden, sondern durch Rickrechnung aus dem Kassenendbestand und
Kassenanfangsbestand, wenn alle Barausgange und die Bareinlagen taglich erfasst werden.
Eine solche Losungsermittlung mittels Kassasturzes bedarf aber zwingend der taglichen
Feststellung (und Festhaltung) des Kassastandes. Das Fehlen von Aufschreibungen Gber den

taglichen Kassastand stellt im gegebenen Zusammenhang einen Buchfihrungsmangel dar.

Der Beschuldigte hat - im Ergebnis - die GesmbH als Selbstbedienungsladen gesehen, zumal
er keine tatsachlichen Entnahmen hatte und das ausgewiesene Geschaftsfihrergehalt bzw.

die Gewinnentnahmen nicht nachvollziehbar sind.

Die in der mindlichen Spruchsenatsverhandlung hochgespielte Frage des Bezuges fir den
Geschaftsfuhrer bzw. den Gesellschafter, basierend auf der Entscheidung des VwGH
89/14/0141, ist dahingehend zu beantworten, dass der VWGH zwar ein durchschnittliches
Gehalt als angemessen sieht, jedoch muss auch dieses in der Buchhaltung aufscheinen. Es
wird nicht bestritten, dass dem Beschuldigten ein angemessenes Gehalt zusteht, es wird nur

darauf verwiesen, dass in der Buchhaltung nichts aufscheint.

Die Bareinlagen durch die Verwandten wurden erst nachtraglich behauptet, sie lassen sich
nicht nachvollziehen. Es lasst sich auch nicht nachvollziehen, wie die Riickzahlungen erfolgen
sollten, sodass - in Ubereinstimmung mit dem Betriebspriifer - von Schwarzerlgsen

ausgegangen werden muss.

Vollig unerortert blieb bis dato die Frage der Rechtsstellung des Beschuldigten im Rahmen der

Eintragung im Firmenbuch:

Der Beschuldigte Bw. ist als Geschaftsfuhrer erst ab 25.3.1998 eingetragen, er ist
Gesellschafter gemeinsam mit seiner Gattin erst ab 11.4.2000. Das wirde bedeuten, dass er

fur die Abgabenhinterziehungen in einem Grofteil des Zeitraumes ausscheidet.

Tatsache ist aber, dass der Beschuldigte (siehe die Darstellung durch seinen Verteidiger)
bereits 1998 den Lohn im Unternehmen belassen hat und dieser seinem Verrechnungskonto
gut gebucht wurde. Das bedeutet im Ergebnis, dass der Beschuldigte bereits ab 1998
mafRgebenden Einfluss im Unternehmen hatte, sodass die tbrigen Gesellschafter offensichtlich
nur vorgeschoben sind, denn sonst ware diese Vorgangsweise nicht erklarbar. Dies deswegen,
weil ein Fremdgeschéaftsfiihrer nicht die Interessen der Gesellschafter vertritt, dies aber dann
tut, wenn er selbst am Unternehmen beteiligt ist, selbst wenn dies im Firmenbuch nicht

aufscheint.

Das ganze Gehaben des Beschuldigten in der Firma zeigt deutlich, dass er nicht nur der

Geschaftsfiuhrer, sondern auch der ‘Inhaber' des Unternehmens ist, sodass die
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Gewerbsmaligkeit des Handelns deswegen erweislich ist, weil durch das Nichterklaren der
Umsétze und durch die Nichtentrichtung der Umsatzsteuervorauszahlungen die
vereinnahmten Umsétze brutto fir netto dem Beschuldigten verbleiben, der

zugestandenermalfen auch Schwarzentlohnungen durchfiihren musste.

Noch ein Argument spricht dafir, dass der Beschuldigte selbst der 'Inhaber' des

Unternehmens ist:

Welcher Geschaftsfuhrer wirde, wenn er am Unternehmen nicht beteiligt ist, Privateinlagen
tatigen bzw. Einlagen seiner Verwandten annehmen, wenn die Riickzahlung - Giber das
Vermdgen des Restaurants wurde das Konkursverfahren erdffnet - nicht gesichert ist, Dazu
kommt auch noch, dass keinerlei schriftliche Vertrage bezlglich Beschaftigung des

Beschuldigten bzw. Gewinnverteilung bestehen.

Diese - etwas lockere - Handhabung ist nur dann méglich, wenn der, der selbst agiert, nur fur

seine eigene Tasche agieren kann.

Somit war mit Schuldspruch im Sinne des Vorlageberichtes des Amtsbeauftragten vorzugehen,
wobei die Kirzung des strafbestimmenden Wertbetrages deswegen vorgenommen werden
musste, zumal der Wareneinsatz, der den Zurechnungen entsprach, notwendigerweise in

Abzug zu bringen war.

Somit ergibt sich brutto pro Jahr eine Gewinnminderung von etwa ATS 70.000,00, was

€ 2.000,00 (Korperschaftsteuer und Kapitalertragsteuer pro Jahr) entspricht.

In rechtlicher Hinsicht hat daher der Beschuldigte neben dem Finanzvergehen der
Abgabenhinterziehung nach 8 33 Abs. 1 und 8§ 33 Abs. 2 lit. a FinStrG eine gewerbsmaliige

Begehungsweise im Sinne des § 38 Abs. 1 FinStrG zu verantworten.

Einem allfalligen Einwand, dass die Umsatzsteuervorauszahlungen fur die Jahre 1998 und
1999 schon bestraft worden sind, daher eine res iudicata bestehe, ist entgegenzuhalten, dass
die Umsatzsteuervorauszahlungen nur die Umsatze betrafen, die aufgrund der Buchhaltung

nachprifbar waren, nicht aber die Erlésverkirzungen.

Bei der Strafbemessung war a) mildernd: Teilgestandnis; b) erschwerend: langer Tatzeitraum
und eine Vorstrafe (die 2. Verurteilung ist mangels Zustellung der Strafverfligung an den

Beschuldigten nicht als solche zu werten).

8§ 33 Abs. 5 FinStrG erlaubt eine Verdoppelung des Verkirzungsbetrages, § 38 FinStrG eine

Verdreifachung.
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Somit ist von einem Strafrahmen auszugehen, der im Bereich von etwa € 140.000,00 liegt. Bei
Abwagung der Strafzumessungsgriinde ist somit eine Geldstrafe in der H6he von € 20.000,00

dem Unrechtsgehalt der Tat und dem Verschulden des Taters entsprechend.

Fur den Fall der allfalligen Uneinbringlichkeit erachtet der Senat eine Ersatzfreiheitsstrafe in

der Dauer von 4 Wochen fur gerechtfertigt.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 8 185 FinStrG, wonach der Bestrafte einen

Pauschalbetrag von 10 % der verhangten Geldstrafe als Kostenbeitrag zu leisten hat.”

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung des Amtsbeauftragten vom 9. Mai 2005
wird der Antrag gestellt, gemal? § 33 Abs. 5 FinStrG eine tat- und schuldangemessene Geld-

und Ersatzfreiheitsstrafe zu verhangen.

Als Begrundung wurde ausgefuhrt, dass in Anbetracht einer Hochststrafe von € 140.000,00
und der vorliegenden Verurteilungen die verhangte Geldstrafe von € 20.000,00 zu niedrig

bemessen erscheint.

In der ebenfalls fristgerecht eingebrachten Berufung des Bw. (in weiterer Folge Bw.) vom 19.
Mai 2005 wird vorgebracht, dass das Erkenntnis angefochten werde, weil der Beschuldigte in
den Jahren 1998 bis 2000 weder Umsatzsteuer in Hohe von € 10.723,68 noch
Korperschaftsteuer in Hohe von € 16.716,43 noch Kapitalertragsteuer in Hohe von

€ 17.333,27 nach 8§ 33 Abs. 1 FinStrG vorsatzlich verkirzt noch in gewerbsmagiger
Begehungsweise im Sinne des § 38 Abs. 1 FinStrG gehandelt habe und deshalb die
Festsetzung der Finanzstrafe auf der Basis eines unzutreffenden strafbestimmenden
Wertbetrages erfolgt sei. Weiters werde das Erkenntnis angefochten, weil auch durch die
Nichtabgabe von Umsatzsteuer-Voranmeldungen und Nichtentrichtung der
Umsatzsteuervorauszahlungen fir die Monate Marz, April, September und November 2001
sowie Marz 2002 keine gewerbsmalige Begehungsweise vorliege, da seitens des Bw. effektiv
keine Absicht bestanden habe, sich damit eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, zumal
die vorweg berechneten und laufend verbuchten — aber aus Liquiditatsgriinden nicht
entrichteten — Zahllasten spatestens mit der Umsatzsteuer- Jahreserklarung erfasst worden
seien und daher weder fur den Geschaftsfihrer noch fur die Gesellschaft eine Einnahme

darstellten.

Die Nichtabgabe von Steuererklarungen stelle fir sich alleine eine Finanzordnungswidrigkeit
gemal § 51 FinStrG dar.

Zur Begrindung des Rechtsmittels fiihrt der Beschuldigte aus:
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Laut Erkenntnis vom 22.10.2004 stehe der geschilderte Sachverhalt auf Grund der
Vernehmung des Beschuldigten, des abgefiihrten Beweisverfahrens durch Einsichtnahme in
die Erhebungsergebnisse des Finanzamtes Linz als Finanzstrafbehorde erster Instanz zu
Strafnummer-1, nach Einsichtnahme in den Arbeitsbogen des Betriebsprifers sowie in den

Korperschaftsteuerakt als erwiesen fest.

Dazu sei festzuhalten, dass dem Beschuldigten die im angeblichen , Beweisverfahren*
festgestellten Beweise, dass er in den Zeitradumen 1998 — 2000 nicht alle Umsétze erklart, fur
die Privatnutzung der Wohnung einen (gemeint: keinen) Sachbezug angesetzt, dabei ernstlich
fur moglich gehalten und sich damit abgefunden habe, eine abgabenrechtliche Offenlegungs-
und Wahrheitspflicht zu verletzen, welche eine Verkirzung von bescheidméliig
festzusetzenden Abgaben bedingt habe, und zwar Umsatzsteuer in der Hohe von € 10.723,68,
Korperschaftsteuer in der Hohe von € 16.716,43 und Kapitalertragsteuer in der Hohe von

€ 17.333,27 niemals vorgelegt worden seien. Weiters sei dem Beschuldigten keine
Gelegenheit gegeben worden, sich zum Ergebnis der Beweisaufnahme zu &uflern. Damit liege

jedenfalls ein Verstol? gegen 8 114 Abs. 3 FinStrG vor.

Auf Grund der Betriebspriifung fur die Jahr 1998 — 2000, auf die sich das Erkenntnis stiitze,
seien fur folgende Feststellungen Umsatzsteuer-, Kérperschaftsteuer- und Kapitalertragsteuer-

Nachzahlungen festgesetzt worden:

1998/ATS | 1999/ATS 2000/ATS Gesamt/ATS | Gesamt/€
a) Sachbezug Wohnung | 60.725,00 | 56.953,00 48.446,00 166.124,00
b) Zuschatzung Bier 55.482,00 55.482,00
c¢) Sicherheitszuschlage 250.000,00 | 250.000,00 | 250.000,00 | 750.000,00

366.207,00 | 306.953,00 | 298.446,00 | 971.606,00
Darauf entfallende USt 56.541,00 | 44.691,00 | 46.329,00 147.561,00 | 10.723,67
Kost 124.508,00 | 68.468,00 78.328,00 271.304,00 19.716,43
Kest 105.587,00 | 87.911,00 86.194,00 279.792,00 20.333,27
Gesamt-Festsetzung 286.736,00 | 201.070,00 | 210.851,00 | 698.657,00 50.773,38

Abgesehen von der inhaltlich nicht gerechtfertigten Zurechnung von Sachbezligen fur die

Wohnung und von der Zuschatzung fur Biererldse sowie vom — der Hohe nach — nicht

schlissig begriindeten Sicherheitszuschlag seien diese Festsetzungen in mehreren Punkten

fehlerhaft:
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1. KOst und Kest

Der Gewinn sei um den kompletten Sicherheitszuschlag fur die Umsatzsteuer ohne
Berucksichtigung eines Wareneinsatzes erhoht worden (Umsatz = Gewinn). Dieser Fehler sei
wenigstens im Finanzstrafverfahren nach Hinweis in der Stellungnahme zur mundlichen

Verhandlung fur die Feststellung des strafbestimmenden Wertbetrages beriicksichtigt worden.
2. Umsatzsteuer

- Der Umsatzsteuersatz fur den Sachbezug einer Wohnung betrage zumindest in Bezug auf

die Miete 10 % und nicht 20 %, wie von der Betriebsprifung berechnet.

- Fir den auf den Sicherheitszuschlag entfallenden Wareneinsatz sei keine Vorsteuer

bertcksichtigt worden.

Eine mit derartigen Mangeln behaftete Ergebnisermittlung und Steuerfestsetzung durch die
Betriebsprifung sei — trotz des Risikos der Schatzungsungenauigkeit — kein Beweis fir die

behauptete Abgabenverkiirzung.

Dartber hinaus bestehen die einzelnen Zurechnungen der Betriebsprifung fur
Wohnungsmiete, blof3 unrichtig verbuchte Biererldse und der Hohe nach unbegriindete
Sicherheitszuschlage, die im gegenstandlichen Verfahren als Beweis fiir Abgabenverkiirzungen

herangezogen werden, aus folgenden Griinden zu unrecht:
a) Miete fur Wohnung des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers des Bw.

Laut Punkt 11 des Besprechungsprogrammes tber die Buch- und Betriebsprifung sei der auf
die Wohnung des Geschéftsfuhrers entfallende und von der GmbH getragene Mietaufwand als

verdeckte Gewinnausschittung den Einkinften aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet worden.

Diese Zurechnung und die Behandlung als verdeckte Gewinnausschiittung seien aus

folgenden Grinden unzulassig:

Der Bw. sei im Prufungszeitraum bis Marz 2000 auch als Koch angemeldet gewesen und habe
dafiir auch einen Lohn von ca. ATS 7.000,00/Monat erhalten. Fir die Geschaftsfiihrung habe
der Bw. im Prifungszeitraum mit Ausnahme der ,freien Station* (=Wohnung und
Verkostigung) keinerlei Vergitungen oder Bezlige erhalten. Die Ehegattin des

Geschéftsfilhrers sei ebenfalls als Dienstnehmerin in der N-GmbH beschéftigt gewesen.

Es gebe keine schriftlichen Vertrage. Einem Geschaftsfihrer einer GmbH gebihre auch ohne
Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung, also kraft Gesetzes, eine angemessene
Entlohnung. Es sei dabei nicht auf formelle Vereinbarungen, sondern auf die Angemessenheit
der Gesamtausstattung abzustellen (VwGH 20.11.1989, 89/14/0141). Der einem
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Geschéftsfuhrer gewahrte Sachbezug sei dann als verdeckte Gewinnausschittung zu
qualifizieren, wenn er im Falle einer vertraglichen Regelung die Angemessenheitsgrenze oder
die abschlieRend festgelegte Geschéaftsfiihrerentlohnung tbersteige, oder bei Fehlen einer
vertraglichen Regelung die Angemessenheitsgrenze tbersteige (s. dazu Zorn in ,Besteuerung
der Geschéaftsfuhrung“ S. 125 f und die dort angefihrten Literaturhinweise auf Heidinger und

Wiesner).

Dabei komme es auch nicht darauf an, wie diese Sachbeziige oder Vergitungen im
Rechenwerk der GmbH erfasst bzw. dargestellt seien (VWGH 22.10.1991, 91/14/0020,0027).

Im gegenstandlichen Fall sei eben anstelle einer Geschaftsfiihrungsvergiitung ein

Mietaufwand in die Biicher aufgenommen worden.

Eine von der Judikatur des VWGH als steuerlich unbedenklich gesehene Vorgangsweise kdénne
daher nicht zu einer Gewinnzurechnung fuhren und noch weniger ein Finanzstrafdelikt

darstellen, sondern im schlimmsten Fall einen entschuldbaren Rechtsirrtum begriinden.

Jede andere Handhabung wurde namlich zu einer ungerechtfertigten und unzuléssigen
Ungleichbehandlung von wirtschaftlich gleichen Ergebnissen fiihren und gegen den Grundsatz

der GleichmaRigkeit der Besteuerung verstof3en.

Bei den von der Betriebsprufung festgestellten Werten von ATS 72.870,00 fur 1998,
ATS 68.343,00 fur 1999 und ATS 58.135,00 fiir 2000, jeweils brutto und fir ein ganzes Jahr
kénne im gegenstandlichen Fall weder nach dem inneren, noch nach dem &uf3eren

Betriebsvergleich von einer unangemessenen Entlohnung gesprochen werden.

Die Hinzurechnung des entsprechenden Aufwandes fir die Wohnung des Geschéftsflhrers
und seine als Dienstnehmerin tatige Ehegattin als verdeckte Gewinnausschittung sei somit zu

unrecht erfolgt.

Zum angedeuteten Zweifel Uber die Angemessenheit der Geschaftsfihrungsentschadigung sei
zu erwahnen, dass bekanntlich die Geschaftsfihrungstéatigkeit auch aufRerhalb der
Geschaftsrdume und auch aul3erhalb der Geschéftszeiten ausgelbt werden kénne (z. B.
Einkaufsfahrten, Besprechungen etc.). Es bleibe daher trotz des oftmaligen Spielens noch
genug Zeit, um die festgestellten Betrage tatsachlich zu verdienen. AuRerdem solle dem
Geschéaftsfihrer auch eine Vergitung fur die ihm auferlegte Haftung gewahrt werden, wie

eben gerade die stattgefundene Betriebspriifung und dieses Verfahren zeige.

Die im Erkenntnis vertretene Ansicht, dass ein Fremdgeschaftsfiihrer nicht die Interessen der
Gesellschafter vertrete, sei vollig verfehlt. Im Gegenteil: wirde er die Interessen der

Gesellschafter nicht vertreten, wirde er von diesen wieder abberufen werden. Dies gelte im
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Prinzip genauso fur eine ,,Familien-GmbH*, sofern er nicht mit einer entsprechenden

Stimmenmehrheit ausgestattet sei.

Im Fall der ,N-GmbH* handle es sich im Wesentlichen um eine Familien-GmbH, an der bis
zum 4.4.2000 Frau J. mit 70 % und Herr D. mit 30 % beteiligt waren. Frau J. sei die Mutter

des Bw., Herr D. sei ein Bekannter der Familie.
b) Zuschatzung Biererlose

Im Rahmen der Betriebspriifung sei fur die Warengruppe Bier eine Nachkalkulation
durchgefihrt worden. Dabei sei festgestellt worden, dass im Jahr 1998 der Biererlos bei
einem Rohaufschlagskoefizienten (RAK) von 2,83 um netto ATS 55.482,00 hoher sein musste,

als verbucht bzw. erklart worden sei.

Dieser Fehlbetrag bei der Warengruppe Bier sei jedoch offenbar nur durch irrtimliche
Erfassung der Bier-Losungen unter der Warengruppe alkoholfreie Getranke und Speisen zu

Stande gekommen.

Bei einer objektiven, vollstandigen Priifung aller Warengruppen héatte namlich auffallen
missen, dass der RAK bei den alkoholfreien Getranken und bei den Speisen im Jahr 1998
gegentber jenen der Jahre 1999 und 2000 wesentlich héher sei und der Gesamt-RAK (fur
samtliche Getréanke und Speisen) im Jahr 1998 mit 4,11 insgesamt sogar etwas héher liege als
jener im Jahr 1999 (3,96) und 2000 (4,00). Dies sei aus der nachfolgend dargestellten
Berechnung fur die wichtigsten Warengruppen (Bier, alkoholfreie Getranke und Speisen)

sowie aus der Gesamtermittlung ersichtlich.

1998 1999 2000

Bier:

WES (erklart) 53.912,72 48.421,44 38.242,94
Erlos (erklart) 97.300,02 134.242,49 99.820,85
Rohgewinn 43.387,30 85.821,05 61.577,91
Rohgewinn in % des WES 80,48 177,24 161,02
RAK 1,80 2,77 2,61
Alkoholfreie Getranke:

WES (erklart) 24.536,74 21.867,37 23.669,78
Erlos (erklart) 172.485,82 130.684,16 142.509,17
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Rohgewinn 147.949,08 108.816,79 118.839,39
Rohgewinn in % des WES 602,97 497,62 502,07
RAK 7,03 5,98 6,02
Speisen:

WES (erklart) 244.475,31 216.303,94 204.345,06
Erlos (erklart) 1.023.816,35 863.138,18 813.184,04
Rohgewinn 779.341,04 646.834,24 608.838,98
Rohgewinn in % des WES 318,78 299,04 297,95
RAK 4,19 3,99 3,98
Gesamt (alle Getréanke und

Speisen):

WES (erklart) 331.492,14 300.698,63 275,997,85
Erlds (erklart) 1.361.670,29 1.191.325,95 1.104.019,06
Rohgewinn 1.030.178,15 890.627,32 828.021,21
Rohgewinn in % des WES 310,77 296,19 300,01
RAK 4,11 3,96 4,00
Nach Erlészuschatzung um

ATS 250.000,--pro Jahr

Erlose 1.611.670,29 1.441.325,95 1.354.019,06
Rohgewinn 1.280.178,15 1.140.627,32 1.078.021,21
Rohgewinn in % des WES 386,19 379,33 390,59
RAK 4,86 4,79 4,91

Dies sei der Nachweis dafiir, dass die Erlése fir Bier im Jahr 1998 zwar nicht richtig

ausgewiesen worden seien, dass aber die ,angeblich privat kassierten“ Bier-Erlose in den

Erlésen anderer Warengruppen enthalten seien.

Das Finanzamt habe also auf Grund einer negativen Kalkulationsdifferenz bei blof einer
einzigen Warengruppe eine Teilschatzung vorgenommen, ohne zu bertcksichtigen, dass im

selben Jahr bei anderen Warengruppen im Vergleich mit den Jahren 1999 und 2000 eine
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positive Kalkulationsdifferenz bestehe und auf alle Warengruppen bezogen sogar ein héherer

RAK gegeben sei.

Bei einer Schatzung durch die Abgabenbehdrde seien jedoch alle Umstéande zu
berlcksichtigen, die fur eine Schatzung von Bedeutung seien (8 184 Abs. 1 BAO). Dies sei

jedoch seitens der Betriebsprufung unterlassen worden.

Nachdem also insgesamt keine Verkiirzung, sondern nur eine falsche Zuordnung der Erlése
vorliege, bestehe auch die Hinzurechnung der negativen Kalkulationsdifferenz bei den Bier-

Erlésen als verdeckte Gewinnausschittung zu Unrecht.

Obwohl dieser Sachverhalt dem Spruchsenat in der Stellungnahme zur ersten mindlichen
Spruchsenatsverhandlung mitgeteilt worden sei, sei dieses Faktum im laufenden Verfahren

ohne Angabe von Griinden ignoriert worden.
¢) Sicherheitszuschlage

Die festgestellte negative Kalkulationsdifferenz bei der Warengruppe Bier im Jahr 1998 sowie
die Erhéhung des Verrechnungskontos Gesellschafter von ATS 129.689,00 um

ATS 481.427,00 auf ATS 611.116,00 sei zum Anlass fir eine Umsatz- und Gewinn-
Zuschatzung von netto ATS 750.000,00 (ATS 250.000,00/Jahr oder rund 20 % des jeweiligen

Jahresumsatzes) genommen worden.

Von der erwahnten Erhéhung des Verr. Kontos um ATS 481.427,00 stammen ATS 436.223,00
aus Umbuchungen vom Konto Lohne und Gehalter. Der tatsachliche Saldo aus Bareinlagen

und Barentnahmen betrage somit im Prifungszeitraum 1998 — 2000 ATS 45.204,00.

Dieser Geldsaldo stamme nach eigenen Aussagen des Bw. zum Teil aus eigenen Ersparnissen,
aus Ausleihungen von seinem Schwager, der in Ungarn ein Restaurant betreibt, und von
Spielgewinnen aus dem C.), welche laut Angabe des Bw. nach Abzug des Einsatzes etwa ATS
700.000,00 betragen haben (daher der Restaurant-Name G.). Der Bw. sei im Casino als
Spieler auch namentlich bekannt. Er sei selbstverstandlich auch fur eine Gegentiberstellung

jederzeit bereit.

Der Lebensunterhalt der Familie sei zum Teil aus seinem eigenen — nicht stehen gelassenen
— Bezug als Koch, aus dem Bezug der Frau (ca. ATS 6.000,00/M.), der Familienbeihilfe flr
zwei Kinder, aus der ,freien Station” (Wohnung und Verkdstigung), sowie im Jahr 2000 aus
den Beziigen wéahrend des Prasenzdienstes von rd. 8.000,00 — 9.000,00 ATS/Monat und
Ersparnissen aus tatsachlichen (nicht ,aus dem Hut gezauberten*) Spielgewinnen bestritten

worden. Bei Bedarf werde auch Geld vom Schwager in Ungarn ausgeborgt.
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FUr den Prufungszeitraum kdnnen die Geldausleihungen von seinem Schwager noch nicht
nachgewiesen werden, da diese — wie es unter Chinesen Ublich sei — nur mundlich
vereinbart und bar Ubergeben worden seien. (Seit den Erfahrungen aus der Betriebsprifung
wuirden diese Transaktionen durch Bankiiberweisungen getéatigt und seien nun belegmaliig

nachweisbar.)

Durch die unterstellten zuséatzlichen Einnahmen von ATS 250.000,00 jahrlich wirde sich
rechnerisch ein RAK von 4,86 (1998), 4,79 (1999) und 4,91 (2000) ergeben, der vollig
unrealistisch sei, da er Gber dem RAK fir die Warengruppen liege und auch durch das

Finanzamt nicht schliissig begriindet worden sei.

Bei einer Schatzung sei jedoch darauf zu achten, dass das Ergebnis realistisch und

wirtschaftlich auch mdoglich sei.

Der sich daraus ergebende Umsatz, geschweige denn der Gewinn der Gesellschaft kénne bei
durchschnittlich 40 Gasten pro Tag (Tendenz fallend) mit einem (hoch) geschéatzten Umsatz

von netto ATS 85,00 pro Person in 360 Tagen nicht anndhernd erreicht werden.

Abgesehen von der fehlenden, schltissigen Begriindung fur die Hohe der Umsatzzuschatzung
sei diese von der Betriebsprufung in gleicher Hohe auch als Gewinnzuschatzung angesetzt
worden (Umsatz = Gewinn), wobei der damit notwendigerweise anfallende Wareneinsatz
unberlcksichtigt geblieben sei. Dabei sei neuerlich der Grundsatz verletzt worden, wonach bei
einer Schatzung samtliche Umstande zu beriicksichtigen seien, die fiir eine Schatzung von

Bedeutung seien.

Der fehlende Wareneinsatz betrage im konkreten Fall ca. 25 %. Bei der Festsetzung eines

Sicherheitszuschlages sei dieser somit fur die Gewinnzuschatzung um 25 % zu kiirzen.

Diesem Umstand sei jedoch im Erkenntnis fur die Ermittlung des strafbestimmenden

Wertbetrages (erganzt: nicht) entsprochen worden.

Die im Besprechungsprogramm (Punkt 7) angefihrten, in den Jahren 1998 — 2000 nicht
verbuchten Wareneinkéufe bei den Firmen in Hohe von ATS 8.718,76 (1998: ATS 4.904,40,
1999: ATS 2.021,80, 2000: ATS 1.792,56) seien vom Bruder des Bw. getatigt worden und
wirden auch teilweise private Sachen des Bruders betreffen. Die entsprechenden Rechnungen
seien vom Bruder nicht ausgehéndigt worden. Nachdem diese Rechnungen nicht von der
GmbH bezahlt worden seien, dirfen sie auch nicht im Kassabuch der GmbH aufscheinen. Die
(als besonders ,,delikat” erscheinende) ,,Loschung” einer derartigen Eintragung im Kassabuch
(durch Uberschreiben mit der Tageslosung) sei daher mangels Zahlung durch die GmbH —

abgesehen von der Art der ,,Loschung” — sogar zwingend erforderlich gewesen.
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Das Fehlen dieser Rechnungen habe jedoch auf die Hohe der Erldse keinen Einfluss, da die
Losungen direkt ermittelt werden (It. Bonsbuch) und nicht durch Hochrechnung des
Wareneinkaufs. Die Nichterfassung dieser Rechnungen wirke sich vielmehr zum Nachteil

(Vorsteuer, Aufwand) fur die Gesellschaft aus.

Die ,Fieberkurve” des RAK bleibe aber trotz Nichterfassung dieser Rechnungen ziemlich flach,
da sich selbst im Jahr 1998 (hdchster Betrag) der Gesamt-RAK dadurch blo3 um 0,36 %-

Punkte veranderte.

Von den vom Spruchsenat unterstellten ,massiven Schwarzumsatzen* kénne ebenfalls keine
Rede sein, zumal sich der Betriebsprufer selbst vom schlechten Geschaftsgang des China-
Restaurants Uberzeugt habe. Die angeblichen ,,massiven Schwarzumsatze” hatten seitens der
Finanzverwaltung ohne weiteres durch Feststellung der Gastefrequenz — ware sie in
entsprechendem Ausmal vorhanden — annahernd ermittelt werden kénnen und waren

zutreffenden Falls dem Beschuldigten wohl auch vorgerechnet worden.

Mangels entsprechender Umséatze konne die GmbH auch nicht als Selbstbedienungsladen fur
den Bw. dienen. Die hohen Einlagen beweisen eigentlich das Gegenteil. Das Interesse des Bw.
als ,Fremd-Geschéftsfihrers”, Einlagen zu leisten, liege alleine im Bestreben, aus
Traditionsgriinden die Familien-GmbH und den Betrieb aufrecht zu erhalten, obwonhl die

Wirtschaftlichkeit eigentlich nicht mehr gegeben sei.

Auf Grund der beschriebenen Gegebenheiten erweise sich die Verhdngung eines
Sicherheitszuschlages in Hohe von ATS 750.000,00 oder ca. 20 % des Umsatzes als
unbegrindet, geschweige denn kénne dieser Sicherheitszuschlag als Beweis fur entsprechend

hohe Schwarzumséatze gelten.

Wenn auch die unbestrittenermal3en bestehenden Mangel einen Sicherheitszuschlag
rechtfertigen, so sei dieser auf Grund der im Finanzstrafverfahren abgegebenen
Stellungnahme vorgebrachten, jedoch ohne Begriindung unbericksichtigt gebliebenen
tatsachlichen Gegebenheiten in der von der Betriebsprufung festgesetzten Hohe nicht

gerechtfertigt und auch nicht schltissig begriindet.

Keiner der im Betriebsprifungszeitraum festgestellten Mangel indiziere jedoch weder direkt
noch indirekt eine Erldskiirzung, wenngleich dadurch unbestrittenermaRen die Uberpriifung

der Richtigkeit der einzelnen Periodenergebnisse stark beeintrachtigt sei.

Derart hohe Sicherheitszuschlage von ATS 250.000,00, die nicht einmal durch Indizien

gedeckt seien, seien als Beweise fir eine behauptete Abgabenverkirzung nicht zulassig.
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Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinen Erkenntnissen vom 7.2.1989, 88/14/0222 und
22.2.1996, 93/15/0194, ausgefiihrt habe, hindere die Schatzung der
Abgabenbemessungsgrundlagen nicht die Annahme einer Abgabenhinterziehung, die
Finanzstrafbehorde treffe jedoch anders als im Abgabenverfahren, in dem der
Abgabepflichtige, dessen Aufzeichnungen mangelhaft seien, das Risiko unvermeidbarer
Schatzungsungenauigkeiten zu tragen hat, die Beweislast fur die Richtigkeit der Schatzung.
Eine Abgabenhinterziehung kénne nur angenommen werden, wenn sich auf Grund
entsprechender Auseinandersetzung mit dem Vorbringen des Beschuldigten sagen lasse, dass
seine Verantwortung nach menschlichem Ermessen nicht richtig sein kénne. Zur Annahme
eines Verkirzungsvorsatzes reiche die Tatsache, dass Geschéaftsvorgange nicht in die
Buchhaltung aufgenommen worden seien oder Mangel der Aufzeichnungen festzustellen
waren, nicht aus. Es bedirfe vielmehr der Feststellung, welche finanzstrafrechtlich zu

verantwortenden Vorgénge zu den festgestellten Abgabenverkirzungen gefuhrt haben.

Der Gerichtshof habe auch schon zuvor in seinem Erkenntnis vom 22.6.1983, 82/13/0181,
ausgefuhrt, dass die anlasslich einer abgabenbehdrdlichen Prifung festgestellten Mangel in
der Buchhaltung eines Abgabepflichtigen keine ausreichende Beweisgrundlage insbesondere

in Bezug auf die Annahme eines Verklrzungsvorsatzes bieten.

In Anbetracht der erklarten Umsétze — es bestehen insgesamt keine Kalkulationsdifferenzen —
und des beschriebenen Sachverhaltes fir die Jahre 1998, 1999 und 2000 liegen im
gegenstandlichen Fall aber keinerlei Beweise fur eine tatsachliche, vorsatzliche und

gewerbsmalfig begangene Abgabenhinterziehung vor.

Es werde daher beantragt, folgende Anderungen vorzunehmen:

Mangels Vorliegen tatsachlicher Beweise und des nicht einwandfreien Beweisverfahrens sowie
wegen der ungerechtfertigten Zuschatzungen im Betriebsprufungsverfahren werde die
Einstellung des Finanzstrafverfahrens wegen des Finanzvergehens nach 8§ 33 Abs. 1 FinStrG,
nach 8§ 33 Abs. 2 lit. a FinStrG und 8§ 38 Abs. 1 FinStrG beantragt.

Wegen Nichtabgabe von Umsatzsteuer-Voranmeldungen erfolge eine Bestrafung gemaR § 51
Abs. 2 FinStrG mit einer Geldstrafe von € 3.625,00 zuzlglich Kosten des Finanzstrafverfahrens

gemaf § 185 FinStrG in Hohe von € 363,00.

Antrag auf Aussetzung der Einhebung gemaR § 212a BAO
Gemal § 212a BAO werde beantragt, die Einhebung der festgesetzten Finanzstrafe in Hohe
von € 20.000,00 zuzlglich Kosten des Finanzstrafverfahrens in Héhe von € 363,00 bis zur

Erledigung der Berufung auszusetzen.
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Zur Entscheidung wurde erwogen:

Gemdls § 33 Abs. 1 FinStrG macht sich einer Abgabenhinterziehung schuldig, wer vorsétzlich
unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspfiicht eine
Abgabenverkirzung bewirkt.

Gemdls § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG macht sich einer Abgabenhinterziehung schuldig, wer
vorséatziich unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem § 21 des
Umsatzsteuergesetzes 1994 entsprechenden Voranmeldungen eine Verkdrzung von
Umsatzsteuer (Vorauszahlungen oder Gutschriften) bewirkt und dies nicht nur fir méglich,
sondern fir gewiss halt.

Der Bw. bestreitet in der Berufung sehr ausfuihrlich und wiederholt, dass Uberhaupt
Verkirzungen — in diesem Ausmal — vorliegen und stellt die im Rahmen der
abgabenbehdrdlichen Betriebspriifung erfolgten, dem Finanzstrafverfahren als
strafbestimmende Wertbetrdage zugrunde liegenden Nachforderungen — somit die objektive
Tatseite — in Abrede. Dazu ist auf die vom Berufungssenat dem Finanzstrafverfahren als
unbedenklich zugrunde zu legende qualifizierte Vorprifung der das Abgabenverfahren
abschliefenden Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzsenates vom 16. November
2005, GZ. RV/0030-L/03, zu verweisen, mit der sdmtliche abgabenrechtlichen Berufungen als
unbegriindet abgewiesen wurden. Der zitierten Entscheidung ist auszugsweise Folgendes zu

entnehmen:

‘Wie sich aus § 184 Abs. 1 BAO ergibt, trifft die Abgabenbehdrde eine
Schéatzungsverpflichtung ("hat sie diese zu schédtzen”), wenn sie die Grundlagen fir die

Abgabenerhebung nicht ermitteln oder berechnen kann.

Im Antrag auf Entscheidung tber die (abgabenrechtliche) Berufung durch die
Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde seitens der GmbH auch festgehalten, dass die
Schéatzungsberechtigung der Behdrde dem Grunde nach gegeben ist, sie “ist also in der

erwiesenen Mangelhaftigkeit der Blicher begriindet”.

Wie aus der VwGH-Judikatur ersichtlich und in der herrschenden Literatur vertreten, steht der
Abgabenbehdrde die Wahl der Schétzungsmethode grundsatzlich frei (VWGH 15.7.1998,
95/13/0286 u.a.; Ritz, BAO, Kommentar, 2. Auflage, § 184, Tz 12). Ein Sicherheitszuschlag
stellt eine Schatzungsmethode dar. Wie sich aus dem Zusammenhang ergibt, sah auch die
Betriebspriifung, dass die Wahl der Schdtzungsmethode im Ermessen der Betriebspriifung lag.

Das diesbezligliche Berufungsvorbringen geht in der Folge ins Leere.

Die Schétzungsmethode des Sicherheitszuschlags geht davon aus, dass bei mangelhaften
Aufzeichnungen (wie im berufungsgegensténdlichen Fall offenkundig und unstreitig) neben
den nachgewiesenen nicht verbuchten Vorgdngen auch von weiteren nicht verbuchten
Vorgéngen auszugehen ist (VWGH 26.11.1996, 92/14/0212 u.a.).
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Wie aus dem Berufungsvorbringen zu entnehmen, mdchte die GmbH offenkundig, dass der
Wareneinsatz aus Schwarzeinkdufen von den Sicherheitszuschidgen abgezogen wird. Dazu ist
auszufiihren, dass es dem Wesen des Sicherheitszuschlages immanent ist, eine
Besteuerungsgrundlage zu schaffen, die den tatsédchlichen Umstanden madglichst nahe kommt.
D.h. dass aus dem Umstand, dass der Sicherheitszuschlag eine Besteuerungsgrundlage
schafft, wesensimmanent bei Verhdangung des Sicherheitszuschlages ja schon etwaige
Betriebsausgaben berticksichtigt sind, ansonsten eine Definition als Besteuerungsgrundlage
gar nicht erfolgen kénnte. Es ist in der Folge weder ein Wareneinsatz aus den
Sicherheitszuschldgen herauszurechnen noch ein in der Berufung geforderter
"Sicherheitsabschlag” abzuziehen, da dieser keine Methode der Berechnung steuerlicher

Bemessungsgrundlagen aarstellt.

Laut VWGH 17.10.1991, 91/13/0090, besteht im Schatzungsverfahren die Mitwirkungspflicht
der Partei. Das Schétzungsverfahren wurde anldsslich der Betriebspriifung durchgefiihrt; es
wurde eine Betriebsbesichtigung vorgenommen (was auch in der Berufung erwéhnt wurde),
anlésslich diverser Befragungen wéahrend der BP wurde dem Geschéftsfihrer auch die
Mdglichkeit gegeben, am Schéatzungsverfahren mitzuwirken, nicht zuletzt erfolgte diese
Mitwirkung wie aus dem Besprechungsprogramm ersichtlich. Soweit der Geschéftsfihrer
seiner Pfilicht zur Mitwirkung nachkam, konnten seine Vorbringen bei Erhebung der
tatsdchlichen Umstande, die zur Schétzung ndtig sind, auch seitens der Betriebsprtifer

gewldirdigt werden.

Neben der Mitwirkungspfiicht der Partei im Schédtzungsverfahren besteht auch eine Pflicht zur
Wahrung des Parteiengehdrs (VWGH 28.5.1998, 96/15/0260 u.a.), dabel sind der Partei vor
Bescheiderlassung Ausgangspunkte, Uberlegungen, Schlussfolgerungen, die angewandte
Schéatzungsmethode und das Schéatzungsergebnis zur Kenntnis zu bringen. All dies erfolgte im
Zuge der Betriebspriifung, ersichtlich ist es daraus, wenn in Punkt 13 des
Besprechungsprogramms ausgefiihrt wird, dass It. Punkt 1 bis 9 ein Sicherheitszuschilag zu
berechnen sei: dies dokumentiert nicht nur, dass - wie o.a. - eine Pflicht zur Schdtzung auf
Grund der objektiven Unmadglichkeit der Ermittiung bzw. Berechnung der
Besteuerungsgrundlagen besteht (VWGH 28.2.1995, 94/14/0157), die aus den Punkten 9 bis
11 ersichtlich sind und also die Ausgangspunkte, Uberlegungen, Schiussfolgerungen
darstellen, es dokumentiert daneben auch, dass die angewandte Schdtzungsmethode
mitgeteilt wurde (Punkt 13: "es ist ein Sicherheitszuschlag zu berechnen”). Weiters wurde
ausgefiihrt, dass die Hohe des Sicherheitszuschlags im zZuge der Schilussbesprechung
festgesetzt werde. Der anldsslich der Schiussbesprechung letztlich festgesetzte

Sicherheitszuschlag betrdgt eben die je ATS 250.000,00 fiir die berufungsgegenstandlichen
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Jahre. Als Schlussbemerkung ist angeftihrt, dass volle Einigung erzielt wurde, was eindeutig
darauf hinweist, dass das Parteiengehdr gewahrt wurde. Es kann somit eindeutig davon
ausgegangen werden, dass die Verhdngung der Sicherheitszuschldge den gesetzlichen

Bestimmungen gemdls erfolgte.

Was die Hohe der jewelligen Sicherheitszuschldge betrifft, so ist diesbeziiglich auszufiihren,
dass - wie o.a. - urspringlich auch die Vertreter der GmbH diese Hohe als durchaus
entsprechend erachteten, weshalb "volle Einigung” anldsslich der Schiussbesprechung zur
Betriebspriifung erzielt werden konnte. Wenn nun in der Berufung ausgefihrt wird, dass von
einem logisch Denkenden nicht nachvollzogen werden kénne, wieso man ATS 250.000,00 pro
berufungsgegensténdlichem Jahr an Sicherheitszuschlidgen verhangte und also von den
Schwarzumsétzen die entsprechende Absetzung des Wareneinsatzes zu erfolgen habe, so ist
auszufiihren, dass es - ber Beachtung der anldsslich der Betriebspriifung eruierten
Aufzeichnungsmdéngel und nachgewiesenen Schwarzeinkdufe - durchaus plausibel erscheint,
die Sicherheitszuschldge in dieser Hohe zu verhdngen, da nicht glaubhaft ist, dass nur

40 Gdste pro Tag (bei sinkender Tendenz) im Lokal verkehren. Es ist zu beachten, dass in der
Néhe viele Gewerbebetriebe und ein groller Erzeugungsbetrieb bestehen, ein dicht besiedeltes
Wohngebiet ist und das Restaurant sich an einer DurchzugsstralSe befindet, das von einer
Nebenstralle direkt zu befahren ist, d.h. es durchaus zentral gelegen ist, mit 6ffentlichen
Verkehrsmitteln wie auch privat gut zu erreichen ist und eine grolSe Bevolkerungsdichte und
potenzielle Gédstezahl in dieser Gegend besteht. Der Umstand, dass das Lokal nicht zu den
besten zahit, ist daber nicht erheblich, da es in der Gastronomie (iblich ist, dass Lokale sich
qualitéts- und angebotsmaélsig unterscheiden, was durch die verschiedenen Vorlieben der

Gdste wettgemacht wird.

Es st weiters nicht glaubhaft, dass das Lokal "aus Traditionsgriinden” weitergeftihrt wird,
obwohl es angeblich unwirtschaftlich gefihrt wird: es entspricht den allgemeinen
Erfahrungen, dass Restaurants sich sehr wohl nach der Marktsituation, Konsumentenvorlieben
und anderem orientieren und fiir den Fall, dass etwa eine spezielle Lage nicht mehr
gewinnbringend ist, entweder das Lokal geschlossen und an einem anderen (besseren)

Standort erdffnet wird oder das Lokal am selben Standort neu ausgerichtet wird.

Die nach Verhdngung der Sicherheitszuschldge erreichten Besteuerungsgrundlagen
entsprechen einem Abwadgen der lokalen Situation, Verkehrslage, Nachifrage und auch Bedarf
der Gesellschafter zur Wahrung ihres tdglichen Unterhalts. die angefiihrten Betrdge aus
Léhnen bzw. Entgelt/Prdsenzdienst und Kinderbeihilfe sind bei weitem zu gering zur

Bestreitung des ndtigen Unterhalts. Nicht anders ldsst sich auch erkldren, weshalb in der
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"Ergdnzung zur Berufung" gerade ein Betrag von ATS 700.000,00 an Spielgewinnen im Casino
(nach Abzug der Einsétze) erwirtschaftet worden seri und zum Lebensunterhalt bejgesteuert
worden sei; die nicht erwiesenen Spielgewinne sind ATS 50.000,00 unter den
Sicherheitszuschldgen und sollen offenkundig erkldren, dass die Familie des Bw. grofStenteils

aavon lebte und nicht von den Einnahmen aus dem Restaurant.

Es /st in der Folge davon auszugehen, dass die Bemessungsgrundlagen der in Berufung

gezogenen Umsatz- und Korperschaftsteuerbescheide denkfolgerichtig ermittelt wurden.

Hinsichtlich des Sachbezugs/Geschéftsfihrerwohnung sind die Angemessenheitsgrenzen
lberschritten, da auf Grund der Tétigkeit des Bw. als Koch und seines Prdsenzdienstes 2000
ohnehin fast keine Zeit fir die Téatigkeit als Geschéftsfihrer lbrig blieb und er - wie sich aus
den anldsslich der Betriebspriifung festgestellten Méngeln ergibt - offenkundig seine
Geschaftsfiihrertatigkeit gar nicht bis dulSerst mangelhaft ausibte, weshalb eine
"angemessene Entlohnung" keinesfalls in der eingerdumten Héhe vorliegt, d.h. die
Begleichung der Miete und Betriebskosten fir die Wohnung durch die Gesellschafter die

Angemessenheitsgrenze der Entlohnung des Geschéftsfiihrers ber weitem lbersteigt.

Es fand eine vollsténdige Prifung aller Warengruppen statt. Dass die Vorbringen in der
Berufungserganzung insgesamt konfus sind ist daraus ersichtlich, wenn vorgebracht wird,
"dass der Gesamt-RAK 2000 mit 4,11 insgesamt hoher lag als der 1999 mit 3,96 und 2000 mit

4,00" (in einem Satz wird 2000 zweimal mit verschiedenen RAK-Angaben Zitiert!!).

Aus der Zusammenstellung ist zwar ersichtlich, dass der RAK iHv 4,11 dem Jahr 1998
zuzurechnen ist, doch bringt das auch nichts fir die Berufung, da diese geringen RAK-
Differenzen durch individuelle Vorgaben und betriebliche Hintergriinde gegeben und durchaus
Lblich sind.

Es ist der GmbH mit diesem Vorbringen nicht gelungen darzutun, weshalb eine Verkiirzung
nicht bestehe (zumal offenkundig Schwarzeinkdufe getétigt wurden) und blol8 Erlidse falsch

zugeordanet worden seien.

In der Ergdnzung der Berufung wird weiterhin von einem Besuch von ca. 40 Gdsten pro Tag
ausgegangen, es wird jedoch nicht beachtet, dass dieser Satz zu gering genommen ist, da auf
Grund der Schwarzeinkdufe anzunehmen ist, dass mehr Gdste im Lokal verkehren. Diese
Annahme findet auch ihre Bestétigung darin, dass das Lokal verkehrsmél8ig glinstig liegt, in
der Nédhe sich Gewerbebetriebe befinden (die Mitarbeiter kénnen im Restaurant mittagessen),
das Lokal sich im dichten Siedlungsgebiet befindet. Es erdibrigt sich in der Folge, auf die

AuBerung zum RAK einzugehen.
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Was die Vorbringen zu Casinogewinnen und Ausleihungen vom Schwager aus Ungarn betrifft,
st dem primdr entgegen zu halten, dass das — wiirde es auch nur annahernd der Wirklichkeit
entsprechen — liblicherweise schon wéhrend der Betriebspriifung releviert worden wére. Allein
der Umstand, dass zwei Jahre nach Betriebspriifung in einer "Ergdnzung der Berufung"” diese
Vorbringen gemacht werden, die — wenn sie zutreffen wiirden — umgehend offenbart worden
wéiren, ldsst eindeutig den Schiuss zu, dass es sich dabei um "klassische” Ausreden handelt,
umsomehr sie nicht bewiesen sind: der Hinweis auf die Ubung der Chinesen, mdindliche
Vereinbarungen zu treffen und Geld bar zu tibergeben ist im Hinblick auf ihre angepassten
Gestionen in der westlichen Wirtschaft und Verpflichtung der Beachtung der diesbeztiglichen
Normen fir alle Steuerpflichtigen absolut unzutreffend, auch die Vorbringen zu Spielgewinnen

sind nicht glaubhaft, da sie nicht bewiesen sind.

Was das Vorbringen zum Berufungspunkt 7 betrifft, so ist allein aus dem Umstand, dass der
Bruder des Bw. die Einkédufe tatigte, noch nicht bewiesen, dass es sich daber nicht doch um
Schwarzeinkdufe fiir die Gesellschaft handelte, da nicht bewiesen werden konnte, dass es sich
ber den so eingekauften Waren um solche fir den Privatbereich des Bruders des Bw.

handelte. Es scheint vielmehr durchaus glaubhaft zu sein, dass der Bruder des Bw. fiir die
Gesellschaft einkaufte, da dies explizit durch das weitere Vorbringen in der
Berufungsergéanzung auch mitgeteilt wurde, wenn ausgefiihrt wurde, dass "die Nichterfassung
der Rechnungen sich zum Nachteil (Vorsteuer, Aufwand) fir die Gesellschaft auswirkte”:
Wenn die so gekauften Produkte wirklich fir das Privatleben (egal ob nun des Bw. oder seines
Bruders) gedacht waren, so hédtte ohnehin ein Vorsteuerabzug bzw. eine Aufwandsminderung

hinsichtlich dieser Produkte nicht stattfinden kénnen.

Es ist in der Folge davon auszugehen, dass es sich in den berufungsgegensténdlichen Féllen
um verdeckte Gewinnausschiittungen handelt. Auch die Hohe der Sicherheitszuschldge von
ATS 250.000,00 pro Berufungsjahr erscheint angemessen, da sie ca. 20 % des erklédrten
Umsatzes ausmachen. Es erscheint den Umsténden entsprechend, unter Berlcksichtigung der
anlédsslich der Betriebspriifung hervorgekommenen Méngel Sicherheitszuschldge in diesem
Prozentsatz zu verhdangen (VwGH 28.11.2001, 96/13/0210).

Laut sténdiger Rechtsprechung des VWGH sind Zuschétzungen im Wege von
Sicherheitszuschldgen den Anteilsinhabern als verdeckte Ausschiittung iSd § 8 Abs. 2 KStG
zuzurechnen (VWGH 27.4.1994, 92/13/0011).'

Mit seinen, das abgabenbehdrdliche Schatzungsverfahren betreffenden
Berufungsausfuhrungen wird der Bw. zunéchst auf diese Entscheidung verwiesen. Soweit der

Bw. in der Berufung darauf hinweist, dass ihm keine Gelegenheit gegeben worden ware, sich
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zum Ergebnis der Beweisaufnahmen zu auflern, ist auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, wonach ein Mangel hinreichenden Parteiengehérs in
erster Instanz durch die Moglichkeit, den Standpunkt im Berufungsverfahren auszufiihren,
geheilt ist (VWGH 15.5.1986, 84/16/0234). Die Berufungsbehdrde ist daher nur dann zur
Aufhebung (Kassation) des angefochtenen Straferkenntnisses und zur Verweisung der
Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Erkenntnisses an die
Behorde erster Instanz berechtigt, wenn der ihr vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist,
dass die Durchfihrung oder Wiederholung einer mindlichen Verhandlung unvermeidlich
erscheint, was im gegenstandlichen Verfahren nicht der Fall ist. Der Bw. hatte sowohl in der
schriftlichen Berufung als auch in der mindlichen Berufungsverhandlung am 10. Juni 2008
ausreichend Gelegenheit, sein Parteiengehodr wahrzunehmen und sich zum
Verfahrensgegenstand zu auRern, womit die geltend gemachte allfallige Verletzung von

Verfahrensvorschriften jedenfalls geheilt ist.

Der Bw. ist jedoch insoweit im Recht, als die Finanzstrafbehdrden verpflichtet sind, die
Feststellung des maRgeblichen Sachverhalts und die rechtliche Beurteilung, ob und in
welchem Ausmal eine Abgabe verkilrzt wurde, nicht nur in Bezug auf die objektive, sondern
auch auf die subjektive Tatseite in Wahrung der Grundséatze der Amtswegigkeit des
Verfahrens und der materiellen Wahrheit ohne jede Einschrankung vorzunehmen (VwGH
27.2.2001, 98/13/0110). Dabei ist auch zu beachten, dass die Parteienrechte und —pflichten
im Abgaben- und Finanzstrafverfahren unterschiedlich ausgepréagt sind. Obliegt einem
Abgabepflichtigen im Abgabenverfahren eine gesetzliche Mitwirkungspflicht, steht einem

Beschuldigten im Finanzstrafverfahren das Recht zu, sich nicht selbst belasten zu missen.

Aus 8 115 FinStrG folgt, dass die Abgabenstrafbehdrden verpflichtet sind, die Feststellung des
mafgeblichen Sachverhalts und die rechtliche Beurteilung, ob und in welchem Ausmal eine
Abgabe verklrzt wurde, nicht nur in Bezug auf die objektive, sondern auch auf die subjektive
Tatseite in Wahrung der Grundséatze der Amtswegigkeit des Verfahrens und der materiellen
Wahrheit ohne jede Einschrankung vorzunehmen (VwGH 18.12.1997, 97/16/0083, 0084). Im
Finanzstrafverfahren besteht somit auch keine Bindung an die Ergebnisse des
Abgabenverfahrens (VWGH 3.5.2000, 98/13/0242, OStZB 2000/456). Insofern obliegt im
vorliegenden Fall der Finanzstrafbehdrde die Beweislast hinsichtlich der Hohe der

strafbestimmenden Wertbetrage.

Die im Rahmen der zugrunde liegenden Betriebsprifung erfolgte Schatzung der
Abgabenbemessungsgrundlagen hindert nicht die Annahme einer Abgabenhinterziehung, die

Finanzstrafbehorde trifft jedoch anders als im Abgabenverfahren, in dem der
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Abgabepflichtige, dessen Aufzeichnungen mangelhaft sind, das Risiko unvermeidbarer
Schatzungsungenauigkeiten zu tragen hat, die Beweislast fur die Richtigkeit der Schatzung.
Eine Abgabenhinterziehung kann nur angenommen werden, wenn sich auf Grund
entsprechender Auseinandersetzung mit dem Vorbringen des Beschuldigten sagen lasst, dass

seine Verantwortung nach menschlichem Ermessen nicht richtig sein kann.

Im Rahmen der mundlichen Berufungsverhandlung hat der Bw. hinsichtlich der
angeschuldeten Abgabenhinterziehungen der Jahre 1998 bis 2000 fir die Halfte der im
angefochtenen Erkenntnis dargestellten strafbestimmenden Wertbetrége ein Gestandnis
abgelegt [,,/ch bekenne mich im Sinne des Vorwurfes laut Punkt a) des
Spruchsenatserkenntnisses insoweit schuldig, als die dort strafrelevant mich belastenden
Betrdge von mir lediglich zur Hélfte zu verantworten sind.“], die zweite Hélfte jedoch

entschieden in Abrede gestellt.

Fur den erkennenden Senat war das Gestandnis — angesichts der durch die zugrunde liegende
abgabenbehdordliche Betriebsprifung festgestellten Buchfiihrungsméngel und nachgewiesenen
Verletzungen abgabenrechtlicher Pflichten — ausreichend, um einerseits von einem laufenden
Verkirzungsvorsatz auszugehen und andererseits den Beweis fur die Verschaffung einer
fortlaufenden Einnahmequelle fiur die Jahre 1998 bis 2000 zu erbringen. Das vom Bw.
abgelegte Gestandnis (das ein wesentlicher Milderungsgrund bei der Strafbemessung ist)
macht eine umfangreiche Erganzung des Beweisverfahrens entbehrlich. Zusammengefasst
besteht somit kein Zweifel an einer gewerbsmaRigen Abgabenhinterziehung der genannten

Jahre mit folgenden strafbestimmenden Wertbetragen:

Umsatzsteuer fur das Jahr 1998 in H6he von ATS 28.271,00/€ 2.054,53

Umsatzsteuer fur das Jahr 1999 in H6he von ATS 22.345,00/€ 1.623,87,

Umsatzsteuer fur das Jahr 2000 in Hohe von ATS 23.164,00/€ 1.683,39 (USt gesamt

ATS 73.780,00/€ 5.361,80),

Koérperschaftsteuer fur das Jahr 1998 in Hohe von ATS 55.374,00/€ 4.024,19,
Koérperschaftsteuer fur das Jahr 1999 in Hohe von ATS 27.354,00/€ 1.987,89,
Korperschaftsteuer fur das Jahr 2000 in Hohe von ATS 32.284,00/€ 2.346,17 (KOst gesamt
ATS 115.012,00/€ 8.358,25),

Kapitalertragsteuer fir das Jahr 1998 in Héhe von ATS 45.963,00/€ 3.340,26,
Kapitalertragsteuer fir das Jahr 1999 in Héhe von ATS 37.075,00/€ 2.694,35,
Kapitalertragsteuer fir das Jahr 2000 in Héhe von ATS 36.217,00/€ 2.631,99 (KESt gesamt
ATS 119.255,00/€ 8.666,60) im Gesamtbetrag von ATS 308.047,00/€ 22.386,65.
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Hinsichtlich der verbleibenden zweiten Halfte der angeschuldeten strafbestimmenden
Wertbetrage war (in der selben Hohe) mit Einstellung des Finanzstrafverfahrens vorzugehen,
da im Zweifel fur den Beschuldigten die Begehung einer weiteren Abgabenverkiirzung dieser
Jahre nicht mit der fur ein Finanzstrafverfahren notwendigen Sicherheit bewiesen werden

kann.

Weiters wird das Erkenntnis angefochten, weil auch durch die Nichtabgabe von
Umsatzsteuervoranmeldungen und Nichtentrichtung der Umsatzsteuervorauszahlungen fir die
Monate Marz, April, September und November 2001 sowie Marz 2002 keine gewerbsmaRige
Begehungsweise vorliegt, da seitens des Bw. effektiv keine Absicht bestand, sich damit eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen, zumal die vorweg berechneten und laufend verbuchten
— aber aus Liquiditatsgriinden nicht entrichteten — Zahllasten spatestens mit der
Umsatzsteuerjahreserklarung erfasst werden und daher weder fiir den Geschaftsflihrer noch

fur die Gesellschaft eine Einnahme darstellen.

Zur vorgeworfenen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG fur die genannten
Monate ist auszufiihren, dass zum Tatbild der Steuerhinterziehung keineswegs eine endgultige
Verkirzung der Abgaben gehoért; es gentigt auch die voriibergehende Erlangung eines
Steuervorteils. Verklrzt wird eine Steuereinnahme nicht blo3 dann, wenn sie tGberhaupt nicht
eingeht, sondern auch dann, wenn sie, ganz oder teilweise, dem Steuerglaubiger nicht in dem
Zeitpunkt zukommt, in dem er nach dem betreffenden Steuergesetz darauf Anspruch gehabt
hat. Gerade beim Tatbestand nach 8 33 Abs. 2 lit. a FinStrG stellt die blof3 voriibergehende
Erlangung eines Steuervorteils den Regelfall dar (VwGH 3.5.2000, 98/13/0242).

Die objektive Tatseite wird im Verfahren nicht bestritten. Allerdings bestanden im
erkennenden Senat insofern Zweifel an der subjektiven Tatseite, als aufgrund der maglichen
sprachlichen Probleme gepaart mit fehlenden Hinweisen aus dem Betriebsprufungsbericht das
Vorliegen der geforderten Wissentlichkeit nicht mit der fur eine Verurteilung ausreichenden
Sicherheit nachgewiesen werden kann. Auch wenn der Bw. in der Vergangenheit bereits
zweimal einschlagig bestraft wurde (wobei beide Bestrafungen — wie noch auszufiihren sein
wird - getilgt und nicht als erschwerend gewertet werden dirfen), kénnen die an der

fehlenden subjektiven Tatseite bestehenden Zweifel nicht beseitigt werden.

Mit seinen Ausflhrungen, die errechneten und gebuchten Zahllasten aus Liquiditatsgriinden
nicht entrichtet zu haben, gesteht der Bw. jedoch entsprechende Finanzordnungswidrigkeiten
nach 8 49 Abs. 1 lit. a FinStrG ein und ersuchte auch in der mindlichen
Berufungsverhandlung, "diese Fakten als Finanzordnungswidrigkeiten nach § 49 Abs. 1 Ilit. a

FinStrG zu werten."
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Da neben der gesténdigen subjektiven Tatseite die Nichtentrichtung der
Umsatzsteuervorauszahlungen spéatestens am fiinften Tag nach Falligkeit — nach
Einsichtnahme in die Buchungen am Abgabenkonto — evident ist, ist aufgrund der gegebenen
Beweislage der Vorwurf der Abgabenhinterziehungen von Umsatzsteuervorauszahlungen auf
die Begehung bloRRer Finanzordnungswidrigkeiten abzumildern, da im Finanzstrafverfahren
eindeutig nachgewiesen werden konnte, dass der Bw. die Umsatzsteuervorauszahlungen der
Monate Marz 2001 von ATS 2.373,00, April 2001 von ATS 3.278,00, September 2001 von ATS
15.434,00, November 2001 von ATS 490,90 sowie Marz 2002 von € 301,41 (gesamt

€ 2.324,69) nicht spatestens am flnften Tag nach Falligkeit entrichtet hat.

Der Bw. wurde bereits zweimal wegen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG —
einerseits mit Strafverfigung des Finanzamtes Linz vom 1. Februar 2000 zu einer Geldstrafe
in H6he von ATS 75.000,00 (€ 5.450,46), andererseits mit Strafverfligung des Finanzamtes
Linz vom 18. September 2000 zu einer Geldstrafe in Hohe von ATS 15.000,00 (€ 1.090,09)

verurteilt, wobei beide Strafen bis 7. August 2001 entrichtet wurden.

Gemdls § 186 Abs. 1 FinStrG gelten Bestrafungen durch Finanzstrafbehdrden mit Ablauf der
im Abs. 3 genannten Fristen als getilgt. Mit der Tilgung erléschen, sofern gesetzlich nicht
anderes bestimmt ist, die kraft Gesetzes mit der Bestrafung verbundenen Folgen.

Gemal3 § 186 Abs. 2 FinStrG ddirfen getilgte Bestrafungen bei der Strafbemessung nicht
berticksichtigt und in Auskdnfte an Gerichte oder andere Behdrden nicht aufgenommen
werden. Der Bestrafte ist nicht verpfiichtet, getilgte Bestrafungen auf Befragen vor Gericht
oder einer anderen Behdrde anzugeben.

Gemdls § 186 Abs. 3 FinStrG beginnt die Tilgungsfrist, sobald die Strafen vollzogen oder
nachgesehen worden sind oder die Vollstreckbarkeit verjahrt ist. Sie betrdgt drei Jahre bei
Bestrafungen wegen Finanzordnungswidrigkeiten und finf Jahre bei Bestrafungen wegen aller
librigen Finanzvergehen.

Wird jemand rechtskréftig wegen eines Finanzvergehens bestraft, bevor eine oder mehrere
friihere Bestrafungen wegen Finanzvergehen getilgt sind, so tritt gemél8 § 186 Abs. 4 FinStrG
die Tilgung aller Bestrafungen nur gemeinsam und zwar erst mit dem Ablauf der Tilgungsfrist
ein, die am spétesten endet.

Da laut Strafakt der Bw. die mit Strafverfiigungen vom 1. Februar 2000 und 18. September
2000 verhangten Geldstrafe am 7. August 2001 bezahlt hat, die fir die gegenstandlichen
Finanzvergehen normierte Tilgungsfrist von finf Jahren somit schon am 7. August 2006
abgelaufen ist, kdnnen diese Bestrafungen weder als rickfallsbegriindend noch — wie vom
Spruchsenat bei der Strafbemessung beriicksichtigt — als einschlagige Vorstrafen behandelt
werden, sodass vom Milderungsgrund der finanzstrafrechtlichen Unbescholtenheit des Bw. bei
der Strafbemessung auszugehen sein wird.

Geméls § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG ist mit Geldstrafe bis zum Dreifachen des Betrages, nach
dem sich sonst die Strafdrohung richtet, zu bestrafen, wer einen Schmuggel, eine

Abgabenhinterziehung oder eine Hinterziehung von Eingangs- oder Ausgangsabgaben oder
eine Abgabenhehlerei nach § 37 Abs. 1 begeht, wobei es ithm darauf ankommt, sich durch die
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wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (gewerbsmalsige
Begehung).

Unter Beachtung dieser Strafbemessungsvorschrift ergibt sich somit ein Strafrahmen von
€ 68.322,30 (€ 22.386,65 x 3 + € 1.162,35).

Gemél § 23 Abs. 1 FinStrG ist Grundlage fiir die Strafbemessung die Schuld des Taters.
§ 23 Abs. 2 FinStrG: Bei der Bemessung der Strafe sind die Erschwerungs- und die
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwdégen. Im Ubrigen gelten die §§ 32 bis 35 StGB sinngemés.

§ 23 Abs. 3 FinStrG.: Bei der Bemessung der Geldstrafe sind auch die persénlichen
Verhédltnisse und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Téters zu berticksichtigen.

Gemél § 33 Abs. 5 FinStrG wird die Abgabenhinterziehung mit einer Geldstrafe bis zum
Zweifachen des Verkiirzungsbetrages (der ungerechtfertigten Abgabengutschriften) geahndet.
Neben der Geldstrafe ist nach MalSgabe des § 15 Abs. 3 FinStrG auf Freiheitsstrafe bis zu dref
Monaten zu erkennen.

Gemiél3 § 49 Abs. 2 FinStrG wird die Finanzordnungswidrigkeit mit einer Geldstrafe geahndet,
deren Hochstmal3 die Hélfte des nicht oder verspétet entrichteten oder abgefiihrten
Abgabenbetrages oder der geltend gemachten Abgabengutschrift betrdgt.

Bei der Strafbemessung stehen den Milderungsgrinden der finanzstrafrechtlichen
Unbescholtenheit des Beschuldigten, der Abschwéachung der bei der Strafbemessung
urspriinglich massiv in den Vordergrund zu stellenden Spezialpréavention infolge des laut
Aktenlage zwischenzeitlichen abgabenrechtlichen Wohlverhaltens des Bw. seit der
Tatbegehung und der SchlieBung des Speiselokales, seiner teilweisen Mitwirkung an der
Aufklarung des finanzstrafrechtlich relevanten Sachverhaltes (durch Vorlage entsprechender
Unterlagen wahrend der Betriebspriifung) und einer dul3erst sparlichen Schadensgutmachung
als erschwerend der Umstand einer Vielzahl deliktischer Angriffe Uber finf Jahre hinweg und

das massive Gebot der ebenfalls zu beachtenden Generalpravention gegentber.

Unter Beachtung der Sorgepflichten fir zwei Kinder im Alter von 13 und 14 Jahren, der
Uberlangen Verfahrensdauer (die allein eine Reduzierung der eigentlich zu verhdngenden
Geldstrafe um € 8.000,00 bedingt) und der dem Berufungssenat trotz der Schilderungen des
Beschuldigten Uber seine Erfolge als Berufsspieler ("Als Pokerspieler gewinnt und verliert man,
aber lbers Jahr gesehen verbleibt mir tiblicherweise ein Gewinn von 50.000,00 bis 70.000,00
Dollar, mit diesen Pokerspielen im Internet habe ich erst 2004 begonnen, normales Poker
habe ich schon 1996/1997 gespielt.”) eher unsicher erscheinenden Einkommens- und
Vermogenslage erweist sich in der Gesamtschau eine Geldstrafe von lediglich € 12.000,00 als
tat- und schuldangemessen und den personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen des

Beschuldigten entsprechend.
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Gleiches gilt auch fur die Ausmessung der Ersatzfreiheitsstrafe, wobei aber der Umstand der
unsicheren Finanzlage des Beschuldigten auBer Ansatz bleibt, da eine Ersatzfreiheitsstrafe ja

gerade fir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe vorzuschreiben ist.

Zur Kontrolle der Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe ist auf die stdndige Spruchpraxis zu
verweisen, wonach fir eine Geldstrafe von € 7.000,00 bis € 8.000,00 eine Ersatzfreiheitsstrafe
von etwa einem Monat ausgesprochen wird. So gesehen war in gesamthafter Abwagung eine

Ersatzfreiheitsstrafe von sechs Wochen auszumessen.

Mit ihren weiterreichenden Begehren auf eine weitere Reduzierung der Geldstrafe sowie eine
Verringerung der Ersatzfreiheitsstrafe (durch den Bw.) bzw. — spiegelbildlich — auf eine
(weitere) Erhdhung der Strafsanktionen (durch den Amtsbeauftragten) waren die Parteien auf

die obigen Ausfihrungen zu verweisen.

Die Verfahrenskosten griinden sich auf § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG, wonach ein pauschaler
Kostenersatz im Ausmal von 10 % der Geldstrafe, maximal aber € 363,00 festzusetzen ist.

Die erstinstanzliche Kostenbestimmung war somit unverandert beizubehalten.

Abschlielend ist zum Antrag des Bw. auf Aussetzung der Einhebung der Geldstrafe gemaf
§ 212a BAO darauf hinzuweisen, dass gemal 8 151 Abs. 2 FinStrG die rechtzeitig
eingebrachte Berufung aufschiebende Wirkung hat. Der Antrag nach § 212a BAO war daher

mangels Rechtsschutzinteresses als unzuldssig zurickzuweisen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Linz, am 10. Juni 2008
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