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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Der Finanzstrafsenat Wien 5 des Bundesfinanzgerichtes hat in den Finanzstrafsachen
gegen

1. A. B., Adresse1, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. A. Schimek, Graben 42,

3300 Amstetten, Strafnummer 001-001,

2. C. D., Adresse2, Strafnummer 2-001,vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Rudolf Rabl,
Schulstralle 6, 4780 Scharding,

3. E-GmbH, Adresse3, Strafnummer 3-001, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Rudolf
Rabl, Schulstrale 6, 4780 Scharding,

wegen der Finanzvergehen der fahrlassigen Abgabenhehlerei nach § 37 Abs. 1 lit. a und
Abs. 3 des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Beschwerde des Amtsbeauftragten
vom 23. Dezember 2016 gegen das Erkenntnis des Spruchsenates beim Zollamt Wien
als Finanzstrafbehdrde vom 20. September 2016, Zl. 230 , Strafnummern,
SpS ,nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung am 7. September 2018 in
Anwesenheit des Beschuldigten A. B., seines Verteidigers Dr. A. Schimek , [...] des
Amtsbeauftragten sowie der Schriftflhrerin zu Recht erkannt:

Die Beschwerde des Amtsbeauftragten vom 23. Dezember 2016 gegen das Erkenntnis
des Spruchsenates beim Zollamt Wien als Finanzstrafbehdrde vom 20. September 2016 ,
Strafnummer, wird als unbegrundet abgewiesen.

Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates beimZollamt Wien als Finanzstrafbehdrde vom

20. September 2016, ZI. 230, Strafnummern, SpS 2015, wurden die samtliche am
18.12.2015, und zwar unter der Zahl 230, Strafnummer 001-001 gegen die Beschuldigten
1) A. B. wegen des Verdachtes des Finanzvergehens der fahrlassigen Abgabenhehlerei
nach § 37 Abs 1 lit a und Abs 3 FinStrG (AS 312), unter der Strafnummer 2-001

2) C. D. wegen des Verdachtes des Finanzvergehens der fahrlassigen Abgabenhehlerei
nach § 37 Abs 1 lit a und Abs 3 FinStrG (AS 379), unter der Strafnummer 4-001

3) F. wegen des Verdachtes des Finanzvergehens der fahrlassigen Abgabenhehlerei nach
§ 37 Abs 1 lit a und Abs 3 FinStrG (AS 455), unter der Strafnummer 3-001



gegen die Verbande

4) E-GmbH wegen des Verdachtes des Finanzvergehens der fahrlassigen
Abgabenhehlerei nach § 37 Abs 1 lit a und Abs 3 FinStrG iVm § 3 Abs 1 Z 1 und Abs 2
VbVG iVm § 28a FinStrG (AS 396) und unter der Strafnummer 5-001

5) F-GmbH wegen des Verdachtes des Finanzvergehens der fahrlassigen
Abgabenhehlerei nach § 37 Abs 1 lit a und Abs 3 FinStrG iVm § 3 Abs 1 Z 1 und Abs 2
VbVG iVm § 28a FinStrG (AS 475)

eingeleiteten Finanzstrafverfahren gemai § 136 iVm § 82 Abs 3 lit ¢ FinStrG eingestellt.

Als Begrundung wurde Folgendes ausgefuhrt:

Vorweg sei festgehalten, dass der Zweitbeschuldigte zur mundlichen Verhandlung
trotz ausgewiesener Ladung nicht erschienen ist, sein Verteidiger sich jedoch mit der
Verhandlung in Abwesenheit einverstanden erklarte, sodass gemal § 126 FinStrG in
seiner Abwesenheit verhandelt und entschieden werden konnte.

Durch das abgefuhrte Finanzstrafverfahren, insbesondere die Vernehmung der Ubrigen
Beschuldigten sowie Verlesung der Erhebungsergebnisse und Urkunden wurde folgender
Sachverhalt als erwiesen festgestellt:

Der 65-jahrige Erstbeschuldigte A. B. war selbstandiger Tankstellenbesitzer (seit 1998),
ist mittlerweile in Pension und bezieht € 1.660,--. Er ist geschieden, ohne Sorgepflichten
und unbescholten. Der Treibstoff wurde bis 2011 ausschlieldlich von der G. bezogen, die
Lieferungen erfolgten immer endbesteuert.

]

Im gegenstandigen Strafverfahren wurden von der Firma KG (kurz KG) mit Sitz in
Adresse4, im Zeitraum von 13.09.2011 bis 12.04.2012 insgesamt 286.147,00 Liter
grundsatzlich verbrauchsteuerfreies Basisol aus Deutschland und Bosnien bezogen und
in Folge bezeichnet als ,Diesel Additiv‘ ohne Entrichtung der Mineraldlsteuer in Hohe

von € 121.612,47 an verschiedene Abnehmer im Steuergebiet der Republik Osterreich
erstmals zur Verwendung als Treibstoff weiterverhandelt. Hierdurch vollendete die KG den
Tatbestand der Mineraldlsteuerhinterziehung gemaf § 33 Abs. 1 FinStrG.

Die KG sowie ihre Verantwortlichen H. und L. M. wurden diesbezuglich vom Zollamt St.
Pdlten Krems Wiener Neustadt als Finanzstrafbehdrde mit Abschlussbericht vom 23.
Oktober 2014 im gerichtlichen Finanzstrafverfahren zu GZ 6 der Staatsanwaltschaft zur
Anzeige gebracht. Die Staatsanwaltschaft erhob zu 7 am 11.02.2015 Anklage gegen L. M.,
das Verfahren gegen H. M. wurde nach § 190 STPO eingestellt, die Hauptverhandlung vor
dem Landesgericht fand wegen der Verhandlungsunfahigkeit des L. M. bislang nicht statt,
das Verfahren ist abgebrochen.

Am 12. Juli 2012 wurde dem Zollamt St. Pdlten Krems Wr. Neustadt als
Finanzstrafbehdrde durch Auskunft von Herrn N. J., Technischer Dienst der Fa. M-GmbH
mitgeteilt, dass der Verdacht der Steuerhinterziehung durch mehrere niederdsterreichische
Mineraldlhandler besteht. Demnach sollen Olmischungen, bestehend aus Basisél und
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Diesel, als Dieselkraftstoff an 6sterreichische Endabnehmer verhandelt werden. Schwer-
oder Basisole gehoéren zur Nr. 2710 1999 bzw. 2710 2090 der Nomenklatur und sind
keine Mineraldle im engeren Sinn des Mineraldlsteuergesetzes und konnen innerhalb
der EU- Mitgliedstaaten steuerfrei geliefert und bezogen werden. Die Mineraldlsteuer
entsteht allerdings dann, wenn das Ol erstmals im Steuergebiet als Kraft- oder Heizstoff
abgegeben oder verwendet wird.

Die Firma O. (P. und Q.) ist ein Grol3unternehmen im Betatigungsfeld Bau,
Liegenschaftsverwaltung, Transport, etc. und dort jedermann bekannt. Am Firmenareal
ist ein stationarer Erdtank mit einem Fassungsvermdgen von ca 100.000 Litern, der

im obgenannten Tatzeitraum (und noch etwas langer) von der Firma KG um € 1.000,--
pro Monat gemietet wurde. M. stellte sich als Dieselhandler vor, trat sehr professionell
und wohlhabend auf, und lieferte in der Folge jeweils ca 30.000 Liter Basisol, das dann
unverandert von diversen Frachtern abgeholt wurde. Erst dann wurde es als ,Diesel-
Additiv* bzw ,B 10/40C Additiv* bezeichnet und unversteuert weiterverhandeilt.

Fallkonkret kam ca 2010/2011 P. O. auf den Erstbeschuldigten zu und empfahl ihm L. M.
bzw KG als gunstigen Dieselhandler, und zwar im Schnitt — abhangig vom Tagespreis
—um ca 7 Cent gunstiger. B. hatte keinen Grund zu zweifeln, weil die Spanne ublich

und mangels Zahlungsziels aufgrund der Nahe des Lagers nachvollziehbar war. M. trat
dann ihm gegenuber personlich noch sehr professionell auf, erklarte, dass es sich um
speziell aufbereitetes Altdl handle, um die Steuerschuld machte sich B. keine Gedanken,
weil diese bisher immer von den Lieferanten entrichtet wurde. Er kaufte in der Folge

nur ca 2 Monate bei M. ca 45.000 Liter und verkaufte diese auch, uber Schaden an den
Fahrzeugen aufgrund M.'s Diesel horte er nur von anderen, stellte daraufhin jedoch den
Bezug ein. Das Datenblatt bekam er erst Monate spater, die Bezeichnung ,,Additiv* gab
ihm nicht zu denken, weil einerseits auch andere Lieferanten derartige Bezeichnungen
verwendeten, andererseits er an die Beimengung wichtiger Dieselzusatze dachte und M.
ihm darlUber hinaus ein Mischverhaltnis von 70:30 mit ,normalem® Diesel als Winterdiesel
empfahl (was wohl der Grund fur das Ausbleiben von Schaden an Fahrzeugen war). B.
vertraute auf die Angaben M’s. B. liel3 daher nicht die Sorgfalt auer acht, zu der er nach
den Umstanden verpflichtet und nach seinen korperlichen und geistigen Verhaltnissen
befahigt ist und die ihm zuzumuten ist, und erkannte deshalb nicht, dass er einen
Sachverhalt verwirklichen kdnne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Schon gar
nicht handelte er grob fahrlassig.

]

Diese Feststellungen grinden auf den glaubwurdigen Aussagen der Beschuldigten in

Zusammenhalt mit den von diesen vorgelegten Urkunden und Stellungnahmen. Der Senat

konnte sich hinsichtlich B. und F. ein Bild davon machen, wie einfach es M. gefallen sein

muss, die beiden Uber Rechtmafigkeit, Qualitat und Branchenublichkeit zu tduschen,

aus der verlesenen Aussage des D. ergibt sich dasselbe. Die in der Stellungnahme

des Amtsbeauftragten angeflhrten Tatverdachtsgriinde wurden nach Ansicht des

Senats durch die Aussagen der Beschuldigten widerlegt. Allein die Beschaftigung mit
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Treibstoffeinkaufen, ein gunstigerer Preis und eine atypische Bezeichnung wie ,,Additiv*
oder ,Konzentrat“ ergeben im Lichte obiger Feststellungen noch keine Sorgfaltswidrigkeit.
Insbesondere deshalb, weil keiner der Beschuldigten sehenden Auges gravierende
Schaden und Schadenersatzzahlungen in Kauf nehmen wurde. Bleibt final anzumerken,
dass die Begehung des Finanzvergehens der Abgabenhinterziehung durch M. nach § 33
FinStrG noch nicht geklart und somit die abgabenrechtliche Schuld nicht festgestellt ist
und keine Abgabenvorschreibung erfolgte.

Da somit keine Fahrlassigkeit der Beschuldigten erweislich war, war spruchgemaf mit
Einstellung vorzugehen. Mangels fahrlassiger Begehung durch die verantwortlichen
naturlichen Personen war auch das Verfahren gegen die Verbande einzustellen."

Mit Eingabe vom 23. Dezember 2016 brachte der Amtsbeauftragte fristgerecht
Beschwerde gegen das Erkenntnis des Spruchsenates | beim Zollamt Wien als
Finanzstrafbehorde vom 20.09.2016, ZI. 230, SpS 2015, StrNr. 001-001, 4-001 und 5-001,
ein und fuhrte erganzend zur Stellungnahme wie folgt aus:

"In der mindlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat des Zollamtes Wien gemaf § 58
Abs. 2 a FinStrG bei C. D. und der E-GmbH bzw. § 58 Abs. b FinStrG bei A. B. stellte
der Spruchsenat samtliche in dieser Sache eingeleiteten Finanzstrafverfahren gemaf

§ 136 iVm § 82 Abs. 3 lit. ¢ FinStrG ein. Der Spruchsenat begrindete dies mit den
Verweis auf die glaubwurdigen Verantwortungen der Beschuldigten, welche samtliche
angefuhrten Tatverdachtsgrinde damit ausrdumten und dass es M. somit sehr leicht
gefallen ist die Beschuldigten hinsichtlich RechtmaRigkeit, Qualitat und Branchenudblichkeit
zu tauschen. Alleine die Beschaftigung mit Treibstoffeinkaufen, ein glnstigerer Preis

und eine atypische Bezeichnung wie ,Additiv" oder ,Konzentrat" ergeben noch keine
Sorgfaltswidrigkeit, insbesondere deshalb, weil keiner der Beschuldigten sehenden
Auges gravierende Schaden und Schadensersatzzahlungen in Kauf nehmen wirde.
Final vermerkte der Spruchsenat noch, dass die Vortat der Abgabenhehlerei, namlich
die Abgabenhinterziehung nach § 33 FinStrG durch M. noch nicht geklart und somit die
abgabenrechtliche Schuld nicht festgestellt ist und keine Abgabenvorschreibung erfolgte.

Die Beschwerde wendet hier sowohl die Rechtswidrigkeit des Spruches des Erkenntnisses
als auch die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften ein.

1. Verletzung des Rechtes auf den zustandigen Richter:

Das Finanzstrafdelikt ist im 6rtlichen Zustandigkeitsbereich des Zollamtes St. Pdlten
Krems Wiener Neustadt sowohl begangen als auch entdeckt worden. Neben der
unbestrittenen sachlichen Zustandigkeit liegt gemaf § 58 Abs. 1 lit a und b FinStrG die
ortliche Zustandigkeit zur Durchfihrung des Finanzstrafverfahrens beim Zollamt St. Polten
Krems Wiener Neustadt als Finanzstrafbehorde.

Einerseits aufgrund der Wertgrenzuberschreitung gemalf § 58 Abs. 2 lit. a FinStrG
bzw. aufgrund der Zustandigkeitsbeantragung gemaR § 58 Abs. 2 lit. b FinStrG ist
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zur Durchfuhrung der mundlichen Verhandlung und zur Fallung eines Erkenntnisses
der Spruchsenat als Organ des Zollamtes St. Pdlten Krems Wiener Neustadt als
Finanzstrafbehdrde zustandig.

Im Bereich der Zollamter Wien, Eisenstadt Flughafen Wien und St. Pdlten Krems
Wiener Neustadt ist gemal § 65 Abs. 1 lit. b FinStrG fur die Zollamter der Lander Wien,
Niederdsterreich und Burgenland der Spruchsenat beim Zollamt Wien eingerichtet.

Das Erkenntnis fallte jedoch der Spruchsenat beim Zollamt Wien als Finanzstrafbehorde
und nicht, wie es aus Sicht des Amtsbeauftragten richtiger Weise lauten musste, der
Spruchsenat beim Zollamt Wien als Finanzstrafbehorde fur das Zollamt St. Pdlten Krems
Wiener Neustadt als Finanzstrafbehorde.

Unabhangig davon, dass sich die Zusammensetzung der Mitglieder des Spruchsenates
nicht andern wirde und auch der Tatsache, dass auch richtigerweise der Senat | laut der
Geschaftsverteilung das Erkenntnis fallte, ist dies dennoch hier von einem unzustandigen
Kollegialorgan ergangen. Dass hier ein unbeabsichtigtes Versehen vorliegt, kann auch
aufgrund der Verhandlungsniederschrift ausgeschlossen werden.

Somit ist der Spruch des Erkenntnisses mit Rechtswidrigkeit behaftet.
2. Rechtwidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften

Der Senat grundet seine Entscheidung auf die fur den Senat glaubwirdigen Aussagen
der Beschuldigten in Zusammenhang mit den von diesen vorgelegten Urkunden und
Stellungnahmen. So konnte sich der Senat ein Bild davon machen, wie einfach es M.
gefallen sein muss die Abnehmer des Mineraldls Uber die RechtmaRigkeit, Qualitat
und Branchenublichkeit zu tauschen. Alleine die Aussagen und vorgelegten Urkunden
reichten dem Senat aus, die in der Stellungnahme des Amtsbeauftragten aufgelisteten
Verdachtsgrunde zu widerlegen.

Aus Sicht des Amtsbeauftragten unterliegt hier der Senat jedoch einer unrichtigen
Beweiswurdigung. Der Senat hat den Aussagen der Beschuldigten ohne jegliche
Uberprifung und Abwagung mit den ermittelten Erkenntnissen der Finanzstrafbehdrde
uneingeschrankt und vorbehaltlos Glauben geschenkt, um so eine Begrindung far
das Nichtvorliegen eines strafbaren Tatbestandes zu erhalten. Die Verantwortung

der Beschuldigten vor dem Spruchsenat ist dabei in keinster Weise in Einklang mit
dem taglichen Geschaftsleben der Mineraldlbranche, speziell dem Dieselhandel an
Endverkaufer zu bringen. Die Aussagen widersprechen jeder Lebenserfahrung. Eine
derart hohe Preisdifferenz findet sich osterreichweit nicht zwischen Diskont- und
Markentankstellen, lediglich bei Autobahntankstellen liegt eine solche vor, wobei diese
Tankstellen ausschlieRlich von Tankstellenmultis betrieben werden und auch hier
tatsachlich kein preislich hoherer Einkauf erfolgt.

Die Aussage von B. in der mundlichen Verhandlung, dass sich der glunstige Preis
aufgrund der Nahe des Lagers, der sofortigen Zahlung (kein Zahlungsziel) und einem
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»ourchschnittspreis" ergibt, entbehrt jeder Grundlage. Der Einkaufspreis beinhaltete
zusatzlich auch bereits die Lieferung frei Haus.

Eine Recherche bei M-GmbH, Herrn J., hat dabei ergeben, dass Frachtkosten von ca. €
10 pro m3 (1.000 Liter) bis € 20 pro m3 (1.000 Liter), abhéangig von der Entfernung, als
Hinzurechnungskosten anzusehen sind. Ferner werden in der Mineral6lbranche, absolut
gangig und Ublich, eine Handelsspanne nicht in Liter sondern ebenfalls in m3 gerechnet.
Die Handelsspanne fiir Endverkaufer (wie B. und E-GmbH) liegt Osterreich weit zwischen
3 und maximal 5 Euro pro m3, abhangig von den Geschaftsbeziehungen mit dem
jeweiligen Abnehmer. Diese Handelsspanne kann auch nur bei den Transportkosten
ausgehandelt werden. Somit ergibt sich rechnerisch als hochste Handelsspanne pro Liter
im ordentlichen Wirtschaftsleben € 0,005 (bzw. 0,5 Cent).

Neuer Beweis: die beiliegende Aufstellung von Tagespreisen der G. zum Tatzeitraum,
wobei der Sachverhalt grundsatzlich schon Gegenstand der Stellungnahme war.

Es ist auch allgemein bekannt, dass sich die Preise fur Rohdl und somit auch fir die
Produkte Diesel stlindlich andern konnen und es daher fur die Endverbraucher auch
einer Regulierung durch Verordnung (Zeitpunkt der Preisauszeichnung fur Treibstoffe bei
Tankstellen) bedurfte.

So ist es verwunderlich, dass der Senat der Aussage, es handle sich um
Durchschnittspreise, abhangig vom Tagespreis, derartige Gewichtung zumal3.

In den Aufzeichnungen und Beilagen des Strafaktes ist ersichtlich, dass sich der
,ourchschnittspreis" bei den Einkaufen von der KG sich Uber Monate nicht veranderte.

Zusammengefasst hat der Senat die Aussagen zur Preisgestaltung ungepruift gegen jede
Lebenserfahrung (nicht nur der eines Tankstellenbetreibers wie B. und D.) GUbernommen.

Hinsichtlich der von der Verteidigung des F. vorgelegten Lieferscheine und Rechnung

ist anzumerken, dass diese mit Ausnahme derer von der Fa. G., jeweils Diesel als
Warenbezeichnung aufweisen. Im Falle einer Aufhebung des Erkenntnisses ware

eine nachtragliche Erhebung bei der Fa. G. hinsichtlich der Produktbezeichnung
erforderlich, um Uberhaupt festzustellen welche Ware hier verkauft wurde. Seitens der
Beschuldigten B. und D., bzw. der E-GmbH wurden keine derartige Einkaufsrechnungen
bzw. Lieferscheine anderer redlicher Mineraldleinkaufe vorgelegt.

Zur leichtglaubigen Tauschung durch M. aufgrund seines seriosen
Geschaftsmannauftretens ist anzumerken, dass auch B. und D. langjahrige
Geschaftsleute in der Mineraldlbranche sind, daher Uber die erforderliche Qualitat von
Diesel, sowie uber die Branchenublichkeit bestens in Kenntnis sein missen und es
gegen jede Denkvorstellung verstoft, dass sie hinsichtlich der Qualitat, aber zumindest
hinsichtlich der Branchenublichkeit getauscht wurden. Eben gerade aufgrund der
langjahrigen Tatigkeit des Dieseleinkaufes, welcher fur einen Tankstellenbetreiber
auch eine der Haupttatigkeiten darstellt und hier tagtaglich eine Preisverhandlung
mit den Lieferanten stattfindet, widerspricht es auch hier der Lebenserfahrung, dass
sie von M. leichtaugig dessen Aussagen ungepruft glaubten. Dass dieses Vorgehen,
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dieses Produkt, dieser Preis nicht branchenublich ist, sein wird und war, muss einem
langjahrigen Mineraldleinkaufer wohl nicht erst gesagt werden. Gerade die Ausfuhrung
im Erkenntnis, dass die Beschuldigten nicht sehenden Auges gravierende Schaden und
Schadensersatzzahlungen in Kauf nehmen wirden, sich jedoch uber die Qualitat des
Produktes leichtaugig tauschen liel3en ist ein Widerspruch in sich.

Auch kann eine erfolgte Tauschung nicht ein fahrlassiges Handeln des Getauschten
ausschielden, dies jedoch das Kredo des hier bekampften Erkenntnisses.

Objektive Sorgfaltswidrigkeit umfasst das Aulderachtlassen der gebotenen Sorgfalt

im Sinne des § 8 Abs 2 FinStrG. Als (objektiven) Malistab der objektiv gebotenen
pflichtgemafen Sorgfalt nennen die EB StGB jene Sorgfalt, wie sie ein mit den rechtlich
geschutzten Werten angemessen verbundener, besonnener und einsichtiger Mensch in
der Lage des Taters aufwenden wurde, um die Gefahr einer Rechtsgutsbeeintrachtigung
zu erkennen und hintanzustellen (vgl. Reger/Nordmeyer/Hacker/Kuroki, FinStrG4, § 8 Rz
22).

Auch liegt aus Sicht des Amtsbeauftragten die subjektive Sorgfaltswidrigkeit vor.
Bezeichnend fur die Sorgfaltswidrigkeit ist schon die ermittlungsbegrindende Anzeige
in diesem Fall. Gerade Dieselendverkaufer, welchen ebenfalls dieses Produkt von M.
angeboten wurde, haben sich entsprechend informiert und vom Geschaft Abstand
genommen.

Zusatzliches Argument zur Sorgfaltswidrigkeit ist die Bezeichnung des Produktes, zumal
gerade B. und D. als KFZ-Meister und Mechaniker, sowie langjahrige Tankstellenbetreiber
bei Bezeichnungen wie Diesel-Additiv oder Diesel-Konzentrat hellhorig hatten werden
mussen. Der Amtsbeauftragte kennt nur ein Konzentrat bei Saften oder auch bei
Waschmittel, nicht jedoch bei Dieselkraftstoff. Ebenso kann es kein Additiv geben, welche
mit herkdmmlichem Diesel im Verhaltnis 70:50 oder 50:50 gemischt wird. Diese Aussagen
von M. hatte dessen Seriositat sofort in Zweifel ziehen mussen. Uberdies wiirde ein
Tankstellenbetreiber normalerweise keine Mischung oder Zugabe von Additiven aus
eigenen durchfuhren, da die Qualitat des Mischproduktes nicht bekannt ist und eben, wie
der Senat auch ausfuhrte, die Gefahr von Schaden und Schadensersatzzahlungen zu
hoch ware.

Zusatzlich hatte auch bei B. der Hinweis, dass es sich hier um ein ,speziell aufbereitetes
Altdl in Spitzenqualitat" handelt fur Aufmerksamkeit sorgen massen. Die Aufbereitung von
Altdl, sofern dies Uberhaupt technisch moglich ist, ist zumindest nicht wirtschaftlicher als
die Erzeugung von Diesel in einer Raffinerie.

Auch der jeweilige Hinweis im Erkenntnis ,Schon gar nicht handelte er grob fahrlassig"
kann nicht nachvollzogen werden, da bei § 37 FinStrG, entgegen §§ 34 und 36 FinStrG,
leichte Fahrlassigkeit genugt.

Gemal § 98 Abs. 3 FinStrG hat die Finanzstrafbehdrde (hier der Senat) in freier
Beweiswurdigung unter sorgfaltiger Berlcksichtigung der Ergebnisse des Verfahrens
Tatsachen zu beurteilen.
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Freie Beweiswurdigung bedeutet jedoch keinesfalls ein freies Ermessen bei der
Entscheidung (VWGH 21.2.1975, 1255/73), sondern es sind aus der Beweiswlrdigung
schlussige, den Denkgesetzen entsprechende, Folgerungen zu ziehen (VWGH 22.5.1996,
95/16/0149).

Auch die Rechtfertigung des Beschuldigten ist ein Beweis und unterliegt der freien
Beweiswurdigung, jedoch sind die Beweise gegeneinander abzuwagen und deren
Wahrheitsgehalt im Beweisverfahren zu erforschen (vgl. Reger/Judmaier/Kalcher/Kuroki,
FinStrG4, § 98 Rz 6).

Es finden sich in der Begrindung keine tatsachlichen Erwagungen zur Beweiswurdigung
und widerspricht die Begrindung aus Sicht des Amtsbeauftragten gegen die Denkgesetze.

Somit liegen hier erhebliche Bedenken an der Beweiswurdigung des Senates vor, da der
innere Wahrheitsgehalt der Beweisergebnisse nicht nachvollzogen bzw. bezweifelt wird.

Der Senat ubernahm unkritisch die Aussagen der Beschuldigten und setzte sich nicht mit
den vorhandenen Beweismitteln auseinander. Dies manifestiert sich speziell bei der hohen
Preisdifferenz.

Es liegt somit aus Sicht des Amtsbeauftragten eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens vor,
da nicht auszuschlieRen ist, bzw. in Uberzeugung des Amtsbeauftragten anzunehmen ist,
dass bei tatsachlicher Abwagung der Beweismittel der Spruchsenat zu einem anderen
Ergebnis hatte kommen mussen.

Zur finalen Anmerkung des Senates in seiner Begriindung, dass die erforderliche Vortat
zu § 37 FinStrG noch nicht geklart ist und noch keine abgabenrechtliche Schuld feststeht
und keine Abgabenvorschreibung erfolgte wird seitens des Amtsbeauftragten nur kurz
Nachstehendes angefuhrt:

Im Finanzstrafverfahren herrscht der Grundsatz der amtswegigen eigenstandigen
Ermittlung des mal3geblichen Sachverhaltes (§ 115 FinStrG). So besteht auch keine
Bindung an Feststellungen der Abgabenbehoérden, denn im Finanzstrafverfahren ist die
Feststellung eines Verklrzungsbetrages nicht als Vorfrage, sondern als Hauptfrage zu
treffen (VWGH 3.5.2000, 98/13/0242). Einem vorliegenden Abgabenbescheid kommt
nach standiger Rechtsprechung der Hochstgerichte zwar eine qualifizierte Vorprufung
zu, jedoch entbindet dies nicht die Finanzstrafbehorde von eigenen Feststellungen.
Liegt kein Ergebnis des Abgabenverfahrens vor, so hat die Finanzstrafbehorde die
Abgabenverkirzung und somit den strafbestimmenden Wertbetrag selbst zu ermitteln.

Fur die Strafbarkeit des § 37 FinStrG ist zwingend eine vollendete Vortat nach Abs. 1 lit.

a erforderlich und muss dies im Finanzstrafverfahren auch objektiv festgestellt werden.
Jedoch ist es dabei nicht erforderlich, dass der Vortater bekannt ist oder bereits bestraft
wurde. Auch hier hat die Finanzstrafbehorde selbstandig im Hauptverfahren das Vorliegen
der erforderlichen Vortat zu prifen und festzustellen und nicht final anzumerken, dass die
Abgabenhinterziehung durch M. noch nicht geklart wurde.

Der Amtsbeauftragte stellt daher den Antrag,
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1) das Erkenntnis des Spruchsenates vom 20.09.2016 wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und/oder wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aus den oben angefuhrten Grinden aufzuheben und

2) im Sinne der Stellungnahme des Amtsbeauftragten vom 12.05.2016 bzw. der
ausgefuhrten Beschwerde in der Sache zu entscheiden, in eventu

die Zurlckverweisung der Sache an die Finanzstrafbehdrde zur neuerlichen mindlichen
Verhandlung mit Beschluss zu verfugen."

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
Rechtslage:

Gemél3 § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG macht sich der Abgabenhehlerei schuldig, wer
vorsétzlich eine Sache oder Erzeugnisse aus einer Sache, hinsichtlich welcher ein
Schmuggel, eine Verzollungsumgehung, eine Verkiirzung von Verbrauchsteuern oder von
Eingangs- oder Ausgangsabgaben begangen wurde, kauft, zum Pfand nimmt oder sonst
an sich bringt, verheimlicht oder verhandeilt.

Gemé&l § 37 Abs. 3 FinStrG ist nur mit Geldstrafe bis zum Einfachen des
Verkiirzungsbetrages (Abs. 2) zu bestrafen, wer eine der im Abs. 1 bezeichneten Taten
fahrlgssig begeht.

§ 98 Abs. 3 FinStrG: Die Finanzstrafbehérde hat unter sorgféltiger Berlicksichtigung der
Ergebnisse des Verfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache
erwiesen ist oder nicht; bleiben Zweifel bestehen, so darf die Tatsache nicht zum Nachteil
des Beschuldigten oder der Nebenbeteiligten als erwiesen angenommen werden.

Zur behaupteten ortlichen Unzustandigkeit des Spruchsenates:

Geméal § 65 Abs. 1 lit. b FinStrG besteht ein Spruchsenat beim Zollamt Wien als Organ
sémtlicher Zollédmter der L&nder Wien, Niederésterreich und Burgenland, sowie bei den
anderen Zolldmtern als deren Organe.

Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes ist das verfassungsgesetzlich geschutzte
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter zwar nicht verletzt, wenn lediglich
in erster Instanz eine nur ortlich unzustandige Behorde, in zweiter Instanz jedoch eine
ortliche und sachlich zustandige Behdrde tatig wird (vgl. VI GH 20.06.1961, B 39/61, und
VfGH 29.09.1970, B 64/70).

Eine Verletzung der ortlichen Zustandigkeit stellte somit eine lediglich einfach gesetzlich
relevante Rechtswidrigkeit dar, bezlglich welcher im Sinne des § 161 Abs. 1 FinStrG mit
einer Aufhebung der Entscheidung der ortlich unzustandigen Behorde vorzugehen ware
(vgl. schon VwWGH 05.11.1954, 2312/52, UFS vom 23.11.2004, FSRV/0023-1/04 u.a. und
Fellner, Kommentar zum FinStrG, Rz. 28 zu §§ 58 bis 64).
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Die konkrete Zustandigkeit der einzelnen Spruchsenate ergibt sich aus der jeweils
geltenden Geschaftsverteilung im Sinne des § 68 FinStrG.

Die im Internet einsehbare zum Zeitpunkt der Entscheidung durch den Spruchsenat
gultige Geschaftseinteilung des Spruchsenates beim Zollamt Wien ab 1.1.2012 bezeichnet
die Agenden des SENATES | wie folgt:

Dem Senat | obliegt als Organ des Zollamtes Wien die Durchfihrung der mindlichen
Verhandlung und die Fallung des Erkenntnisses

- bei selbststandig berufstatigen Beschuldigten

- bei Beschuldigten, die weder berufstatig noch unselbststandig oder sowohl selbststandig
als auch unselbststandig berufstatig sind,

- bei mehreren Beschuldigten eines Verfahrens, die verschiedenen der vorgenannten
Berufsgruppen angehoren.

Eine Unterscheidung in mehrere Senate mit unterschiedlichem Zollamtsbereich

analog der Regelung beim Finanzamt Wien 9/18/19 Klosterneuburg, dessen Senat Il
beispielsweise als Organ der Finanzamter Waldviertel und Hollabrunn Korneuburg Tulln
einschreitet, ist nicht getroffen worden, sodass in Zollfinanzstrafsachen entweder bei
selbstandigen Beschuldigten der Senat | oder bei unselbstandigen Beschuldigten der
Senat Il einschreitet.

Festzuhalten ist, dass die erstgereihten Mitglieder des Spruchsenates | auch die
angefochtene Entscheidung erlassen haben.

Wenn daher die im verwaltungsbehdrdlichen Finanzstrafbereich der Finanzamter
gebrauchliche Zusatzbezeichnung ,als Organ des Zollamtes Krems St. Polten Wiener
Neustadt” fehlt, kann allein daraus noch keine ortliche Unzustandigkeit abgeleitet werden.

Objektive Tatseite, strafbestimmende Wertbetrage:

Aufgrund der aktenkundigen Ermittlungen und Probenuntersuchungen wurde festgestellt,
dass es such bei dem verfahrensgegenstandlichen angelieferten und weiterverhandelten
Basisol um ein Produkt der Warennummern 2710 2090 handelt und dieses nicht als
Mineraldl, sondern als Kraftstoff zu behandeln ist und bei der erstmaligen Abgabe

im Steuergebiet zur Verwendung als Treibstoff die Mineraldlsteuer gemaf § 21

Abs. 1 Z. 5 MinStG entsteht. Demnach entsteht die Mineraldlsteuerschuld dadurch,

dass ein Kraftstoff in Osterreich erstmals zur Verwendung als Treibstoff abgegeben

wird. In den gegenstandlichen Fallen durch die tatsachliche Abgabe des Schmierols
(Basisols) als Diesel (Dieseladditiv) an die Endkunden der KG. Dabei entsteht die
Steuerschuld im Zeitpunkt der Abgabe (Betankung des Lagertanks der Tankstellen bzw.
der Firmentankstellen) gemal § 21 Abs. 4 Z. 4 MinStG.

Nach dem Wortlaut des § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG gehort zum Tatbestand der
Abgabenhehlerei eine vollendete Vortat eines in der genannten Bestimmung aufgezahlten
Finanzvergehens. Die Abgabenhehlerei setzt, wenn als Vortat eine Verkirzung
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von Verbrauchsteuern spruchmallig festgestellt wird, jedenfalls die Erfallung aller
Tatbestandsmerkmale dieses Finanzvergehens voraus (vgl. VWGH 15.10.1987,
87/16/0090, mit angefuhrter Rechtsprechung; VwWGH 27.7.1999, 99/17/0259).

Da jeweils Basisol (Schmierdl) in die Tanks gefullt wurde, hinsichtlich dessen aufgrund
des Befullens der Tankstellen die Mineraldlsteuer entstanden und durch Nichtentrichtung
verkurzt wurden, ist fur den Senat die Vortat der Verkirzung der Mineraldlsteuer zweifellos
gegeben.

Die Hohe der strafbestimmenden Wertbetrage basiert auf den Berechnungen des
Zollamtes Krems St. Pdlten Wiener Neustadt und kdnnen unbedenklich einer allfalligen
Strafbemessung zu Grunde gelegt werden. Fur Kraftstoff der Warennummer 2710 2090
betragt die Mineraldlsteuer nach dem 31. Dezember 2010 ohne Einhaltung des biogenen
Anteils € 425/1.000 Liter.

Demnach ergibt sich flr den Erstbeschuldigten A. B., dass im Zeitraum vom 13.
September 2011 bis 03. November 2011 fur die Tankstelle A. B. e.U. bei insgesamt 7
Liefervorgangen eine Menge von insgesamt 46.105,00 Liter Basisol (Diesel Additiv-HC3)
von der KG mit Sitz in Adresse4, angekauft und weiterverhandelt wurde. Dies ergibt bei
46.105,00 Liter einen Abgabenbetrag in der Hohe von € 19.594,62 an Mineraldlsteuer als
strafbestimmenden Wertbetrag.

Da jeweils Basisol (Schmierdl) in die Tanks gefullt wurde, hinsichtlich dessen aufgrund
des Befullens der Tankstellen die Mineraldlsteuer entstanden und durch Nichtentrichtung
verkurzt wurden, ist fir den Senat die Vortat der Verkurzung der Mineraldlsteuer zweifellos
gegeben.

Subjektive Tatseite:

§ 8 Abs. 2 FinStrG: Fahrldssig handelt, wer die Sorgfalt aulBer acht I&3t, zu der er nach
den Umsténden verpflichtet und nach seinen geistigen und kérperlichen Verhéltnissen
beféhigt ist und die ihm zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, dal er einen
Sachverhalt verwirklichen kénne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Fahrléssig
handelt auch, wer es fiir méglich hélt, dal3 er einen solchen Sachverhalt verwirkliche, ihn
aber nicht herbeifiihren will.

§ 9 FinStrG: Dem Téter wird weder Vorsatz noch Fahrldssigkeit zugerechnet, wenn ihm
bei einer Tat ein entschuldbarer Irrtum unterlief, der ihn das Vergehen oder das darin
liegende Unrecht nicht erkennen liel3; ist der Irrfum unentschuldbar, so ist dem Téter
(grobe) Fahrlassigkeit zuzurechnen. Dem Téter wird Fahrlédssigkeit auch dann nicht
zugerechnet, wenn ihm bei der Tat eine entschuldbare Fehlleistung unterlief.

Wer fahrlassig handelt, lasst die Sorgfalt aulRer Acht, zu der er nach den Umstanden
verpflichtet und nach seinen geistigen und korperlichen Verhaltnissen befahigt ist und die
ihm zuzumuten ist. § 8 Abs 2 1. Satz definiert den Begriff der unbewussten Fahrlassigkeit:
Der Tater erkennt nicht, dass er einen Sachverhalt verwirklicht, der einem gesetzlichen
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Tatbild entspricht (siehe auch VwGH 1.7.2003, 2000/13/0045 [R 8(2)/9]). Anders der
bewusst fahrlassig Handelnde: er halt die Verwirklichung eines tatbildlichen Sachverhalts
fur moglich, will dies aber nicht. Einen wertungsmalligen Unterschied bedeutet dies nicht
( Burgstaller/Schutz in WK 2, § 6 Rz 12 ff; Kienapfel/Hopfel, AT 1 5, Z 27 Rz 21; Twardosz
in Tannert/Kotschnigg, FinStrG, § 8 Rz 36 ff; Schmitt in FinStrG Bd. 1 2018, 5. Aufl. 2018,
§ 8, RZ 17).

Verpflichtungen, die im Besonderen fur den Kreis dem der Tater angehort gelten,

konnen sich aus besonderen Rechtsvorschriften oder aus der Verkehrssitte ergeben

( Kienapfel/Hopfel/Kert, AT 1 5, Z 25 Rz 10 ff; Fuchs, AT 1 9, 12/12 ff). So ist zB ein
Gewerbetreibender verpflichtet, sich vor Aufnahme seiner Tatigkeit Uber die einschlagigen
Vorschriften zu unterrichten (VwSIg 1467/A) und ein Wirtschaftstreuhander dazu, seine
Berufstatigkeit gewissenhaft, sorgfaltig, eigenverantwortlich und unabhangig sowie

unter Beachtung der Ausubungsrichtlinie auszutben ( § 82 WTBG). Ob das danach im
konkreten Fall gebotene Mal} verletzt wird und damit eine Aul3erachtlassung der objektiv
gebotenen Sorgfalt vorliegt, ist stets ex ante zu prifen (Schmitt in FinStrG Bd. 1 2018, 5.
Aufl. 2018, § 8, RZ 23).

Im Bereich der Sorgfaltsprifung bei Finanzvergehen kann die Verpflichtung, sich
mit einschlagigen Vorschriften vertraut zu machen bzw Erkundigungen einzuholen,
von besonderer Bedeutung sein ( VWGH 26.11.1998, 98/16/0199 [R 8(2)/19]; VWGH
22.9.2000, 96/15/0200 [R 8(2)/15]).

Wenn der Tater die Sorgfalt, zu der er objektiv verpflichtet ist, nicht aufwendet, kann

ihm das nur dann als Schuld vorgeworfen werden, wenn er nach seinen geistigen und
korperlichen Verhaltnissen befahigt ist, sie zu erbringen (EB StGB). Der oben genannte
Malstab muss subjektiviert werden. Bei der Beurteilung sind einerseits der Verstand und
das Erfahrungswissen sowie andererseits der Gesundheitszustand und die korperliche
Verfassung des Taters zur Zeit der Tat zu bertcksichtigen. Charaktermangel (wie Seite
149 Seite 149 Leichtfertigkeit, Oberflachlichkeit, Rucksichtslosigkeit) hingegen bleiben
unbericksichtigt (Burgstaller/Schitz in WK 2, § 6 Rz 87). Das Aullerachtlassen der
objektiv gebotenen pflichtgemalen Sorgfalt spricht idR dafur, dass auch die subjektive
Sorgfalt auRer Acht gelassen wurde, Letztere ist daher nur bei Vorliegen konkreter
Anhaltspunkte besonders zu prifen (Burgstaller/Schutz in WK 2, § 6 Rz 90f; Leitner/
Brandl/Kert, Finanzstrafrecht 4, Rz 295). Das Vorliegen der subjektiven Befahigung
braucht also nicht ausdrucklich nachgewiesen werden, wohl aber deren Fehlen, wenn sich
im Beweisverfahren Hinweise oder Vermutungen hierfur ergeben. Auch der Grundsatz der
Amtswegigkeit ist dabei zu bericksichtigen (s §§ 56 und 115 FinStrG); (Schmitt in FinStrG
Bd. 12018, 5. Aufl. 2018, § 8, RZ 31).

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung gab Herr B. ergénzend an:

"Ich habe damals diese Lieferung tber die Vermittlung der Fa. O. bezogen. Herr M.
ist seinerzeit mit seinem Maserati bei mir vorgefahren und hat einen auf3erst seridésen
Eindruck gemacht.
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Ich habe seinerzeit zu Herrn M. gesagt, ich hatte gerne beim erworbenen Produkt die
Additive (0,5 %) beim Erzeugnis dazu gehabt und bin davon ausgegangen, dass Herr M.
das Wort Dieseladditiv deswegen auf die Rechnung geschrieben hat, weil ich von ihm
Dieseladditiv eingefordert habe.

Ich habe Jahrzehnte davor immer wieder Lieferungen der G. erhalten und auch dort die
Rechnungen nicht Uberprift, ob jetzt Diesel oder was auch immer darauf gestanden ist,
auch nicht bei Lieferungen der M-GmbH."

Uber Vorhalt, dass in einer Rechnung vom 13.9.2011 explizit Basisdl angefihrt war: "Fir
mich war das eine Grundlage, mehr habe ich mir dabei nicht gedacht. Im Detail habe ich
mir das erst im Laufe des Verfahrens angeschaut. Seinerzeit ist mir das Wort Basisol nicht
aufgefallen."

Uber Vorhalt der Aussage in der Niederschrift vom 22.04.2013, Seite 3, wonach "M.-
Diesel" und "normaler Diesel" im Verhaltnis 2/3 zu 1/3 zu mischen ware, hatte lhnen
aufgrund dieses Umstandes nicht auffallen missen, dass es sich beim Produkt des Herrn
M. um keinen "normalen Diesel" gehandelt hat:

"Es handelt sich um ein Spitzenprodukt in einem neuen Verfahren, um hochwertigen
Diesel. Auf die Frage an M., ob sich das mischt mit den normalen Diesel: Kein Problem.
Wenn es Sie beruhigt mischen sie es im obigen Verhaltnis."

Auf Befragen, ob Herr B. auch von friheren Lieferanten Produkte erworben hat, die er
mischen hat mussen: Nein.

Laut Aussage des Zeugen J.: "Wenn man nicht mit der Sache zu tun gehabt hat, hatte
man durchaus der Meinung sein kdnnen, dass es sich um ein reelles Angebot handelt,
ohne steuerliche Hintertiren."

Aus den vorliegenden Akten und der mindlichen Verhandlung ergibt sich hier eine
Ausnahmesituation, wonach ein Herr L. M. in betrigerischer Absicht behauptet hat, Diesel,
noch dazu besseren Diesel zu billigeren Konditionen liefern zu kdnnen. Herr M. ist sehr
professionell mit Hochglanzprospekten aufgetreten, hat dazu noch eine Eigenjagd gehabt,
ist mit einem Maserati vorgefahren um zu beeindrucken. Bei den Gesprachen vor den
Lieferungen von M. wurde Uber Endbesteuerung oder irgendeine Mineraldlsteuerpflicht
kein Gedanken verschwendet.

Herr M. hat laut Aussage des Zeugen J. nicht Uberall die gleiche Schilderung des
Vorteils seines Diesels erzielt. Es kam darauf an, wer ihm gegenuber gesessen ist und
dementsprechend hat er sein Gegenuber ,falsch® beraten. Durch diese falsche Beratung
hat Herr M. offensichtlich in Tauschungsabsicht Herrn B. und andere zu Steuervergehen
verleitet.

Der Vorteil des billigeren Produktes wurde von Herrn B. direkt an die Kunden
weitergegeben. Wenn man nicht vom Fach ist fallt man auf diesen Betruger herein.
Herr B. ist von der Richtigkeit seiner Vorgangsweise ausgegangen, dass das Produkt
endbesteuert ist und keine Mineraldlsteuer zu bezahlen ist.
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Dem Einwand des Verteidigers des Zweitbeschuldigten, es lage gemal § 9 FinStrG

ein entschuldbarer Irrtum vor, ist insoweit zuzustimmen, dass sehr viel betrligerisches
Know How im Spiel war. Auch Herr B. hatte offensichtlich eine falsche Vorstellung von der
Wirklichkeit, da der sehr geschickt auftretende Herr M. immer nur von Diesel gesprochen
hat und sein Produkt samt Hochglanzbroschire in den héchsten Tonen angepriesen

hat. Herr B. ist - wie viele andere Personen auch - auf den Betriger M. hereingefallen.
Von einem ordentlichen Geschaftsmann kann man erwarten, dass er im normalen
Geschaftsleben die von ihm zu erwartende Sorgfaltspflicht einhalt. Anders verhalt es sich
allerdings, wenn man auf einen sehr versiert agierenden, kompetent und professionell
auftretenden "Betruger" trifft, der einem "das Blaue vom Himmel herunterltgt". Dadurch
konnten die betroffenen Personen auch leicht getduscht werden und haben dadurch nicht
erkannt, dass hier ein finanzstrafrechtliches Fehlverhalten gesetzt wurde.

Bei Gesamtbetrachtung des Falles, wobei hier nicht alle Einzelheiten nochmals im Details
wiedergegeben werden, kommt der Senat zum Schluss, dass im Zweifel zu Gunsten des
Beschuldigten davon auszugehen ist, dass es sich bei der Handlungsweise des Herrn B.
um eine entschuldbare Fehlleistung gemal § 9 2.Satz FinStrG gehandelt hat.

Da gemal} § 9 2. Satz FinStrG dem Tater Fahrlassigkeit auch dann nicht zugerechnet
wird, wenn ihm bei der Tat eine entschuldbare Fehlleistung unterlief, war die Beschwerde
das Amtsbeauftragten als unbegrindet abzuweisen.

Ein ndheres Eingehen auf gestellte Beweisantrage war daher obsolet.

Zur Unzulassigkeit der Revision

Gegen diese Entscheidung ist gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig,
da das Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis nicht von der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu
I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht einheitlich beantwortet wird. Derartige Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung
waren nicht zu klaren.

Wien, am 1. Marz 2019

Seite 14 von 15



Seite 15 von 15



