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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat als Finanzstrafbehtrde zweiter Instanz hat durch das Mitglied
des Finanzstrafsenates 1, Mag. Peter Maurer, in der Finanzstrafsache gegen Bw., vertreten
durch Dr. Eduard Wegrostek, Rechtsanwalt, 1010 Wien, Domgasse 6, wegen des
Finanzvergehens der Finanzordnungswidrigkeit gemaR 8§ 49 Abs. 1 lit. a des Finanzstraf-
gesetzes (FinStrG) Uber die Berufung des Beschuldigten vom 4. Marz 2008 gegen das
Erkenntnis des Finanzamtes Kufstein Schwaz als Finanzstrafbehdrde erster Instanz vom

5. Februar 2008 (irrtimlich datiert mit ,,5. Februar 2007*), StrNr. 123,

zu Recht erkannt:

I. Der Berufung wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Erkenntnis aufgehoben und
die Sache gemaR § 161 Abs. 4 FinStrG zur Fortsetzung und Ergdnzung des Untersuchungs-

verfahrens an die Finanzstrafbehodrde erster Instanz zuriickverwiesen.

I1. Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis vom 5. Februar 2008, StrNr. 123, hat das Finanzamt Kufstein Schwaz als
Finanzstrafbehorde erster Instanz den Berufungswerber nach § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG
schuldig erkannt, weil er im Wirkungsbereich des Finanzamtes Kufstein Schwaz vorséatzlich als
verantwortlicher Geschaftsfihrer der Firma X-GmbH Lohnsteuer flr August und September
2004 in Hohe von € 6.571,15 und Dienstgeberbeitrage fir August und September 2004 in
Hohe von € 1.133,53, somit Abgaben im Gesamtbetrag € 7.704,68 nicht spatestens am
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finften Tag nach Falligkeit entrichtet (abgefuhrt) und der zustéandigen Abgabenbehédrde bis zu
diesem Tag auch nicht die Hohe der Abgabenschuld bekannt gegeben habe.

Aus diesem Grund wurde Uber ihn gemaR § 49 Abs. 2 (iVm. 8 21 Abs. 1 und 2 FinStrG) eine
Geldstrafe in Hohe von € 770,00 verhangt und fir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geld-

strafe gemaR § 20 FinStrG eine Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Tagen ausgesprochen.

Die Kosten des Strafverfahrens wurden geman § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG pauschal mit
€ 77,00 bestimmt.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die fristgerechte Berufung des Beschuldigten vom

4. Marz 2008, wobei im Wesentlichen wie folgt vorgebracht wurde:

In der Begrundung des angefuhrten Erkenntnisses werde ausgefihrt, es sei mit Strafverfu-
gung vom 24. Janner 2006 Uber den Berufungswerber wegen der nicht rechtzeitigen Entrich-
tung der Lohnsteuerabgaben sowie der Dienstgeberbeitrage fur die Monate August und Sep-
tember 2004 eine Geldstrafe von € 77,00 verhangt worden. Dies sei aktenwidrig und falsch.
In der eben angefihrten Strafverfiigung sei ihm vorgehalten worden, Lohnsteuer und
Dienstgeberbeitrdge fur die Monate August, September, Oktober, November und Dezember
2004 nicht rechtzeitig entrichtet zu haben. Auch die Verstéandigung des Finanzamtes Kufstein
Schwaz wirde ihm in ihrer schriftlichen Aufforderung vom 13. Dezember 2005 vorhalten, er
hatte Lohnsteuer und Dienstgeberbeitrage fir die Monate August, September, Oktober,
November und Dezember 2004 nicht rechtzeitig abgefihrt. Das nunmehr bekéampfte
Erkenntnis weise sohin ein wesentliches Tatbestandsmerkmal auf, welches falsch sei. Einer
amtswegigen Berichtigung durch die Berufungsbehérde stehe die Judikatur des VwWGH
entgegen, wonach ein Bescheid nur dann berichtigt werden kénne, wenn eine auf einem
Versehen beruhende Unrichtigkeit und deren Offenkundigkeit vorliege. Da diese zwei
Voraussetzungen nicht vorliegen wirden, bleibe eine amtswegige Berichtigung verwehrt.
Gleichzeitig werde Verjahrung gemaR § 31 FinStrG eingewendet. Dem Verfahren seien
keinerlei Ermittlungsschritte zu entnehmen, ob die Konten der Fa. X-GmbH zum fraglichen
Zeitpunkt gerichtlich gesperrt worden seien und dem Berufungswerber der Zugriff zu diesen
Konten verwehrt gewesen sei und es ihm daher gar nicht méglich gewesen sei, seiner
steuerrechtlichen Verpflichtung als Geschaftsfihrer nachzukommen. Die Finanzbehdrde wirde
sein gesamtes Vorbringen ignorieren und behaupte sogar in der Begriindung der
Strafverfligung, er hatte keinerlei Stellungnahme abgegeben. Die Faxbestéatigung seiner
Eingabe vom 6. Februar 2006 und der Nachweis seiner eingeschriebenen Eingabe vom

23. November 2006 seien der Finanzbehtrde mit Eingabe vom 14.2.2007 bereits vorgelegt

worden. Generell misse aufgezeigt werden, dass es die belangte Behtérde mit den
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Zeitangaben recht locker halte, denn die Strafverfiigung trage die Falschdatierung 24. Janner
2006, richtig ware 24. Janner 2007. Weiters werde in der schriftlichen Mitteilung des
Finanzamtes Kufstein Schwaz vom 27. Juni 2007 dem Beschuldigtenvertreter ein falsches
Ermittlungsergebnis mitgeteilt, in dem behauptet werde, ,,dass die Meldung der Lohnabgaben
fur 9/04 per email am 4.10.2007 an Herrn Berufungswerber erfolgt ist", gemeint ist wohl

4. Oktober 2004. Und schlieBlich ware gegenstandlicher Schriftsatz hoffnungslos verspatet
eingebracht, wirde das bekdmpfte Erkenntnis tatsachlich vom 5. Februar 2007 stammen. Die
erstinstanzliche Behérde habe wesentliche Verfahrensgrundséatze verletzt und schon nach dem
das Verwaltungsverfahren beherrschenden Grundsatz der Amtswegigkeit und der materiellen
Wabhrheitsfindung von sich aus den wahren Sachverhalt festzustellen. Bei Durchfiihrung eines
ordentlichen Ermittlungsverfahrens hatte sich herausgestellt, dass der Berufungswerber das
ihm zur Last gelegte Delikt nicht zu vertreten habe. Im Sinne der obigen Ausfuhrungen, auf
die, um Wiederholungen zu vermeiden, verwiesen werde, ware die Behdrde zum Ergebnis
gelangt, dass im gegenstandlichen Fall keine Rechtsvorschriften verletzt worden seien. Von
einem maligeblich nicht festgestellten Sachverhalt ausgehend, habe die Behorde eine
unrichtige rechtliche Beurteilung getroffen. Aus all diesen Griinden begehrt der
Berufungswerber, die Berufungsbehtrde mdge in Stattgebung gegenstandlicher Berufung den

angefochtenen Bescheid ersatzlos beheben und gegenstandliches Verfahren einstellen.

Zur Entscheidung wurde erwogen:

Bei der X-GmbH fand im Jahr 2005 zu AB-Nr. 456 eine Lohnsteuerpriifung statt. Dabei wurden
fir den Zeitraum 2004 Abfuhrdifferenzen gegentiber den in der Buchhaltung und den
Lohnkonten ausgewiesenen Betrdgen festgestellt. Daraus resultierten Nachforderungen an
Lohnsteuer von € 6.571,15 sowie an Dienstgeberbeitragen zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen von € 1.133,53, die der X-GmbH — ohne né&here Aufschlisselung der Betrége
auf einzelne Lohnzahlungszeitrdume — vorgeschrieben wurden. Im Prifungsbericht findet sich
die Anmerkung: ,Es wurden im Zeitraum August und September 2004 die Léhne tatsachlich

ausbezahlt.”

Das Finanzamt Kustein Schwaz als Finanzstrafbehdrde erster Instanz hat mit Verfligung vom
13. Dezember 2005 den Berufungswerber zu StrNr. 123 gemaR § 83 Abs. 2 FinStrG davon
verstandigt, dass gegen ihn das Finanzstrafverfahren eingeleitet wird, weil der Verdacht
bestehe, er habe als friherer Geschaftsfiihrer der Fa. X-GmbH vorsatzlich Lohnsteuer fiir 08-
12/2004 in Hohe von € 6.571,15 und Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds fir
Familienbeihilfe samt Zuschlagen zu den Dienstgeberbeitragen fiir 08-12/2004 in Hohe von

€ 1.133,53 nicht spatestens am flinften Tag nach Falligkeit entrichtet (abgefiihrt) und dadurch
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eine Finanzordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG begangen. Der Berufungswerber

wurde aufgefordert, sich bis zum 13. Janner 2006 schriftlich zu rechtfertigen.

Mit Strafverfigung vom 24. Janner 2006 hat das Finanzamt Kufstein Schwaz tGiber den Beru-
fungswerber wegen dieses Tatvorwurfes eine Geldstrafe von € 770,00, im Falle deren Unein-
bringlichkeit eine an deren Stelle tretenden Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Tagen verhangt und

die Kosten des Strafverfahrens mit € 77,00 festgesetzt.

Mit Schriftsatz vom 3. Februar 2006 brachte der Berufungswerber durch seinen ausgewiese-
nen Verteidiger im Wesentlichen vor, ihm sei die Verfigung vom 13. Dezember 2005 am

24. Janner 2006 zugestellt worden. Er habe sich vom 26. Oktober 2004 bis 10. Dezember
2004 in Untersuchungshaft in der Justizanstalt Innsbruck befunden. Es sei ihm nicht méglich
gewesen, seinen steuerrechtlichen Verpflichtungen nachzukommen. Die gegensténdlichen

Konten seien nach wie vor gesperrt. Es wirde keinesfalls ein Vorsatzdelikt vorliegen.

Mit Schriftsatz vom 23. November 2006 brachte der Berufungswerber durch seinen Verteidiger
vor, er habe am 7. November 2006 vom Finanzamt Y, Deutschland, eine
Vollstreckungsankiindigung erhalten. Er habe am 3. Februar 2006 eine entsprechende
Rechtfertigung abgegeben, die nicht behandelt worden sei. Er beantrage, die Vollstreckungs-

ankindigung aufzuheben und das ordentliche Verfahren einzuleiten.

Dieser Schriftsatz vom 3. Februar 2006 wurde vom Finanzamt Kufstein Schwaz als Einspruch

gegen die Strafverfligung vom 24. Janner 2006 gewertet.

Mit Schriftsatz vom 14. Februar 2007 brachte der Berufungswerber einen (weiteren) Einspruch

gegen die Strafverfiigung vom 24. Janner 2006 ein.

Mit Verfiigung vom 27. Februar 2007 wurde der Berufungswerber zur mindlichen Verhand-

lung am 14. Marz 2007 beim Finanzamt Kufstein Schwaz vorgeladen.

Mit Verfigung vom 7. Méarz 2007 wurde der Termin fur die mindliche Verhandlung auf den
12. April 2007 verlegt.

In der Folge wurde auf Ersuchen des Berufungswerbers mit Verfigung vom 9. Mai 2007 der

Termin fur die mindliche Verhandlung auf den 13. Juni 2007 verlegt.

Am 13. Juni 2007 fand beim Finanzamt Kufstein Schwaz eine Vernehmung des Berufungs-
werbers statt, bei der er sich nicht schuldig erklarte. Eine mundliche Verhandlung fand nicht

statt.

Nach Ende dieser Vernehmung langte bei der Leiterin dieser Amtshandlung noch am 13. Juni

2007 ein e-Mail des fur die Lohnverrechnung zustandigen Mitarbeiters des steuerlichen Ver-
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treters der X-GmbH betreffend eine Datenibermittlung hinsichtlich

Dienstnehmeriberweisungen und Dienstgeberabgaben vom 4. Oktober 2004 ein.

Mit Schreiben vom 27. Juni 2007 hat das Finanzamt Kufstein Schwaz den Berufungswerber

bzw. dessen Verteidiger ersucht, dazu Stellung zu nehmen.

Am 12. Juli 2007 hat der Berufungswerber eine Stellungnahme eingebracht, worin er im

Wesentlichen bestritten hat, diese Unterlagen vom 4. Oktober 2004 jemals erhalten zu haben.

Am 11. September hat das Finanzamt Kufstein Schwaz den Mitarbeiter der X-Kanzlei, Herrn
NN, als Auskunftsperson zur Lohnverrechnung betreffend 08/2004 und 09/2004

einvernommen.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2007 hat das Finanzamt Kufstein Schwaz den Berufungswer-
ber Uber diese weiteren Ermittlungen in Kenntnis gesetzt und um Stellungnahme bis 30. No-

vember 2007 ersucht.

Aufgrund des Antrags des Berufungswerbers auf Fristverlangerung vom 29. November 2007
wurde diese Frist mit Schreiben des Finanzamtes Kufstein Schwaz bis zum 31. Dezember 2007
erstreckt. In diesem Schreiben wurde dem Berufungswerber mitgeteilt, dass keine weitere
Fristverlangerung nach dem 31. Dezember 2007 gewahrt werden wirde und die Fallung des

Straferkenntnisses nach diesem Termin aufgrund der Aktenlage erfolgen werde.

In einer Stellungnahme vom 14. Dezember 2007 hat der Berufungswerber den Tatvorwurf

abermals bestritten und ,nach wie vor* die Einstellung des Verfahrens beantragt.

Am 5. Februar 2008 erging das hier angefochtene Erkenntnis.

GemaR § 115 FinStrG hat die Finanzstrafbehorde erster Instanz im Untersuchungsverfahren
den fir die Erledigung der Strafsache mafligebenden Sachverhalt von Amts wegen festzu-
stellen und dem Beschuldigten sowie den Nebenbeteiligten Gelegenheit zu geben, ihre Rechte

und rechtlichen Interessen geltend zu machen.

Die mindliche Verhandlung ist das Kernstuick des Finanzstrafverfahrens. In ihr soll die Wahr-
heit endguiltig festgestellt werden, und zwar in einer Weise, die nach allgemeiner Prozesser-
fahrung grofite Gewahr fir die Erforschung der Wahrheit und zugleich fur die bestmdgliche
Verteidigung des Beschuldigten und damit fir ein richtiges Erkenntnis bietet. "Verhandeln"
bedeutet, dass die Beteiligten in der gesetzlich geordneten Weise miteinander sprechen und
das Gesprochene hdren (vgl. VwGH 27.10.1988, 88/16/0126, VwGH 27.4.1989, 89/16/0039).

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage der FinStrG-Novelle 1975, 1130 BIgNR 13. GP,

fuhren dazu aus: ,Der Zweck der mindlichen Verhandlung ist es vor allem, zu den Ergeb-

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

nissen des Untersuchungsverfahrens und zu den Beweisaufnahmen nochmals abschlieRend
Stellung zu nehmen. Diese Mdglichkeit soll [kiinftig] auch im Verfahren wegen Ordnungs-
widrigkeiten gegeben sein. Ein besonderer Zeit- und Arbeitsaufwand ist hiedurch nicht zu
erwarten, da erfahrungsgemaf die Gberwiegende Zahl der Finanzstrafverfahren wegen Fi-
nanzordnungswidrigkeiten im vereinfachten Verfahren (8 143) abgeschlossen wird und auch
in den verbleibenden Fallen dem Beschuldigten jedenfalls gemaR § 115 [FinStrG] Gelegenheit

gegeben werden muss, seine Rechte und rechtlichen Interessen geltend zu machen.*

Die mindliche Verhandlung unterbleibt, wenn der Beschuldigte und die gemal? § 122 dem
Verfahren zugezogenen Nebenbeteiligten auf die Durchfiihrung einer solchen verzichtet
haben. Von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung kann abgesehen werden, wenn

das Verfahren einzustellen ist (8 125 Abs. 3 FinStrG).

Ein — ausdricklicher oder konkludenter — Verzicht auf die Durchfiihrung der mindlichen Ver-

handlung ist aus der Aktenlage nicht ersichtlich.

Die Vernehmung des Berufungswerbers am 13. Juni 2007 vermag eine mindliche Verhand-
lung nicht zu ersetzen. Dieser Verfahrensschritt hat in keiner Weise den Voraussetzungen fiir

eine mundliche Verhandlung nach den 88 127ff FinStrG entsprochen.

Insbesondere wurde nach Schluss dieses Verfahrensschrittes weder ein Erkenntnis verkiindet
noch das Erkenntnis der schriftlichen Ausfertigung vorbehalten (vgl. dazu 8§ 134 FinStrG).
Auch eine Vertagung (8 127 Abs. 1, letzter Satz FinStrG) ist nicht erfolgt, zumal eine solche

eine Fortsetzung der Verhandlung bedingen wiurde.

Vielmehr wurden nach der Vernehmung des Berufungswerbers durch die Finanzstrafbehorde
erster Instanz weitere Ermittlungsschritte gesetzt, von welchen der Berufungswerber

schriftlich in Kenntnis gesetzt wurde.

Die Aufforderung, dazu wiederum schriftlich Stellung zu nehmen, kann die Durchflihrung einer
mundlichen Verhandlung nicht ersetzen, zumal in der Stellungnahme des Berufungswerbers
vom 14. Dezember 2007 Einwendungen betreffend das Vorhandensein entsprechender Com-
puterprogramme und seine computertechnischen Kenntnisse erhoben wurden. Im angefoch-
tenen Erkenntnis wird zwar festgestellt, der Berufungswerber sei fiir die Uberweisung der
Lohnabgaben zustandig gewesen, eine weitere Auseinandersetzung mit diesen Einwendungen
des Berufungswerbers fand jedoch nicht statt. Uberhaupt ist dem angefochtenen Erkenntnis
nicht zweifelsfrei zu entnehmen, aus welchen konkreten Umstanden die Finanzstrafbehorde

erster Instanz geschlossen hat, der Berufungswerber habe vorsatzlich gehandelt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Erganzend ist festzuhalten, dass das Strafverfahren hinsichtlich der ZeitrAume August bis
Dezember 2004 eingeleitet wurde, das angefochtene Erkenntnis jedoch lediglich tber die
Zeitradume August und September 2004 abspricht. Eine Sachentscheidung tber die offen-
kundig nach wie vor anhangigen Zeitraume Oktober bis Dezember 2004 ist nicht ersichtlich.
Eine dem Gesetz entsprechende Aufklarung des verfahrensgegenstandlichen Vorwurfes gegen

den Berufungswerber erfolgte im erstinstanzlichen Verfahren nicht.

Mit der Unterlassung der Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung verstiel3 die Finanz-
strafbehdrde erster Instanz gegen die Vorschriften der 8§ 125ff FinStrG. Die Ergdnzung des
Untersuchungsverfahrens um das "Kernstiick" des Finanzstrafverfahrens, d.h. die Durch-
fihrung einer mindlichen Verhandlung erscheint unumganglich, weil nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die Vernehmung des Berufungswerbers und die konkrete Auseinander-
setzung mit seinem Vorbringen und insbesondere mit den nach der Vernehmung des Be-
schuldigten vom 13. Juni 2007 aufgenommenen Beweisen sowie allenfalls die Aufnahme

weiterer Beweise zu einer anderen Beurteilung der Sache fuhren kénnte.

Daher war das angefochtene Erkenntnis aufzuheben und die Zurlickverweisung der Sache an

die Finanzstrafbehdrde erster Instanz zu verfiigen.

Zur Verjahrungseinrede des Berufungswerbers wird der Vollstandigkeit halber bemerkt, dass
die Verjahrungsfrist bei Finanzordnungswidrigkeiten nach § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG drei Jahre
betragt (8 31 Abs. 2 FinStrG). Das Strafverfahren hinsichtlich der TatzeitrAume August bis
Dezember 2004 wurde am 13. Dezember 2005 eingeleitet. Eine Verjahrung der Strafbarkeit ist

demnach noch nicht eingetreten.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Innsbruck, am 30. Dezember 2008
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