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UNABHANGIGER

FINANZSENAT
GZ. FSRV/0100-L/04

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat als Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz hat durch das Mitglied
des Finanzstrafsenates 5, Hofrat Dr. Peter Binder, in der Finanzstrafsache gegen AW,
ehemaliger Geschéftsfuhrer, dzt. arbeitslos, geb. 195X, L, Gstral3e, wegen der
Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung und der Finanzordnungswidrigkeit gemaf 88 33
Abs. 2 lit. a und 49 Abs. 1 lit. a des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Berufung des
Beschuldigten vom 10. September 2004 gegen das Erkenntnis des Finanzamtes Gmunden
Vocklabruck vom 18. Mai 2004, SN 053-2003/00104-001, vertreten durch Mag. Christine
Sageder,

zu Recht erkannt:

. Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und der im Ubrigen unverandert bleibende
Bescheid in seinem Ausspruch Uber die Ersatzfreiheitsstrafe wie folgt abgeandert:

Die fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe an deren Stelle tretende Ersatzfreiheits-
strafe wird geman § 20 FinStrG mit

17 (i.W.: siebzehn) Tagen

festgesetzt.

1. Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.
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Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis vom 18. Mai 2004, SN 053-2003/00104-001, hat das Finanzamt Gmunden
Vdcklabruck als Finanzstrafbehdrde erster Instanz nach der in Abwesenheit des Beschuldig-
ten am gleichen Tag durchgefuhrten mindlichen Verhandlung den Bw. fir schuldig erkannt,
als Geschaéftsfuhrer der Firma ZGesmbH vorsatzlich (erganze: im Amtsbereich des
Finanzamtes Vocklabruck) a) unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem 8§ 21
UStG 1994 entsprechenden Voranmeldungen eine Verkirzung an Umsatzsteu-
ervorauszahlungen fir die Monate September bis Dezember 2002 iHv. 8.182,40 € dadurch,
dass er fur diese Monate zu den jeweiligen Falligkeitstagen weder Umsatzsteuervorauszah-
lungen entrichtete noch Voranmeldungen abgab, bewirkt und dies nicht nur fir moglich, son-
dern fUr gewiss gehalten zu haben sowie b) Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrdge zum Aus-
gleichsfonds fur Familienbeihilfen sowie Zuschlage zu den Dienstgeberbeitrégen fir die Mo-
nate Oktober bis Dezember 2002 iHv. insgesamt 1.035,00 € nicht spatestens am funften Tag
nach Falligkeit abgefiihrt zu haben und dadurch die Finanzvergehen zu a) der Abgabenhinter-
ziehung nach 8 33 Abs. 2 lit. a FinStrG und zu b) der Finanzordnungswidrigkeit nach § 49
Abs. 1 lit. a FinStrG begangen zu haben.

Aus diesem Grund wurde Uber ihn gemal3 88 33 Abs. 5 und 49 Abs. 2 iVm. 8 21 Abs. 1 und 2
FinStrG eine Geldstrafe in der Hohe von 3.000,00 € verhangt und fur den Fall der Uneinbring-
lichkeit der Geldstrafe gemaf § 20 FinStrG eine Ersatzfreiheitsstrafe von 21 Tagen ausge-
sprochen.

Die Kosten des Strafverfahrens wurden gemaf § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG pauschal mit
300,00 € bestimmit.

In der Begriindung wurde im Wesentlichen darauf verwiesen, dass der Beschuldigte, insbe-
sondere nachdem der beauftragte steuerliche Vertreter bekanntermal3en seine Tatigkeit man-
gels Bezahlung eingestellt habe, trotz der angespannten finanziellen Situation bzw. des Um-
standes, dass er sein (Geschéftsfuhrer-)Gehalt nicht mehr bekommen habe, als Geschéfts-
fihrer der GesmbH fir die ordnungsgemale Bekanntgabe bzw. Entrichtung der angefiihrten
Selbstbemessungsabgaben zusténdig gewesen sei.

Gegen dieses, am 3. September 2004 gemal3 8 17 ZustG zugestellte Erkenntnis richtet sich
die fristgerechte Berufung des Beschuldigten vom 10. September 2004, wobei im Wesent-
lichen wie folgt vorgebracht wurde:

Wie bereits im Einspruch gegen die in der Angelegenheit ergangene Strafverfigung vom
24. Februar 2004 ausgefuhrt, habe er unter Hinweis darauf, dass der Steuerberater mangels
Bezahlung seine Tatigkeit eingestellt habe, immer wieder die Gesellschafter der GesmbH

aufgefordert, "die Dinge erledigen zu lassen” und somit keineswegs vorsatzlich gehandelt. Die
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Aufgeforderten hatten jedoch darauf nicht reagiert und habe er als Geschéftsfuhrer in weiterer
Folge geklndigt. Sein Vater sei zwar nicht im Verkauf, aber sehr wohl in der GesmbH tétig
gewesen und auch bei Besprechungen mit dem Steuerberater mehrmals dabei gewesen. Im
Ubrigen habe er die laut Straferkenntnis beim Postamt S hinterlegte Ladung zur miindlichen
Verhandlung vor der Finanzstrafbehotrde erster Instanz nie erhalten und wohne er (nach wie
vor) nicht in S, sondern in Lg an der aktenkundigen Anschrift.

Zur Entscheidung wurde erwogen:

Vorweg ist zur Zustellung der Ladung fir die mundliche Verhandlung vom 18. Mai 2004 fest-
zustellen, dass das, an die aktenkundige Anschrift des Bw. in L, Gstral3e, adressierte
Schreiben des Finanzamtes Gmunden Vocklabruck vom 27. April 2004 nach den gemal § 56
Abs. 3 FinStrG hier geltenden Bestimmungen des ZustG mangels Zustellbarkeit an den
Empféanger an der angefiihrten Abgabestelle vom Zustellorgan am 30. April 2004, nicht wie im
angefochtenen Erkenntnis (irrtimlich) angefiihrt beim Postamt S, sondern beim zustandigen
Postamt L, hinterlegt (Beginn der Abholfrist: 3. Mai 2004) und damit rechtsgultig zugestellt
wurde (8 17 Abs. 3 ZustG). Nach ungenitztem Ablauf der Abholfrist wurde die Ladung mit
dem Postvermerk "Nicht behoben” gemaf 8§ 19 leg. cit. der Behorde zurtickgestellt.

Eine Rechtswidrigkeit der nach § 126 FinStrG und im Einklang mit der geltenden Rechtslage
am 18. Mai 2004 in Abwesenheit des Beschuldigten vor der Finanzstrafbehérde erster Instanz
durchgefuhrten mindlichen Verhandlung bzw. des auf Grund der vorliegenden Verfahrenser-

gebnisse geféllten Erkenntnisses aus diesem Grund ist somit nicht erkennbar.

Nach der neben den angefiihrten Strafakt auch den Veranlagungsakt zu StNr. 12 (Kor-
perschaftssteuer- und Umsatzsteuerakt) sowie die Arbeitsbégen zu ABNr. 34 und 56
umfassenden Aktenlage war der nunmehr arbeitslose Bw. vom 11. Oktober 2001 bis zum

13. Mérz 2003 Geschéftsfuhrer der am 10. Oktober 2001 von FW, geb. 192X, und HMW,

geb. 2905192X (Eltern des Bw.), als Gesellschafter gegriindeten und seit 30. August 2003
gemal 8§ 39 FBG (Abweisung eines Konkursantrages mangels kostendeckendem Vermdgen)
aufgeldsten Firma ZGesmbH mit dem Unternehmensgegenstand Handel mit Tieren und
Waren aller Art, FN 78 des Landesgerichtes Wels, in L. Wahrend die Umsatzsteuervoran-
meldungen zur StNr. 017/6726 fir 10 und 11/02 (durch den ursprtinglich vom Geschaftsfihrer
beauftragten steuerlichen Vertreter Dkfm. Mag. Dr. RM, 4861 Schorfling) ordnungsgemal bei
der Abgabenbehérde eingereicht bzw. die Umsatzsteuervorauszahlungen fur 12/01 — 08/02
termingerecht entrichtet (8 21 Abs. 1 UStG 1994) und die Selbstbemessungsabgaben
Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag fir die Zeitrdume bis einschlie3lich zum September 2002 ordnungsgeman
entrichtet bzw. abgefthrt (88 79 EStG 1988 und 43 Abs. 1 FLAG) wurden, wurden von der
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GesmbH, die zeitgleich mit dem Kiindigungsschreiben des Bw. (Bl. 18 des Strafaktes) mit
13. Mérz 2003 den laufenden Geschéftsbetrieb einstellte, flr die danach liegenden
Voranmeldungs- bzw. Lohnzahlungszeitraume weder Umsatzsteuervoranmeldungen
eingereicht bzw. Umsatzsteuervorauszahlungen entrichtet noch die genannten
Selbstbemessungsabgaben termingerecht abgefihrt bzw. auch nicht bekannt gegeben.

Nach den im Februar 2003 bzw. im Mai 2003 von der zustdndigen Abgabenbehérde durch-
gefiuihrten Umsatzsteuersonderprifungen ABNr. 34 bzw. 56 wurden am 7. Februar 2003 bzw.
am 3. Juni 2003 die Umsatzsteuervorauszahlungen mit 1.882,40 € (09/02), 4.200,00 € (10 —
11/02), 2.100,00 € (12/02) und 8.400,00 € (01 — 04/03) gemaf § 21 Abs. 3 UStG 1994 und
am 16. Juli 2003 (Buchungsdatum) schlie3lich die Lohnabgaben mit insgesamt 1.035,00 €

(8 79 Abs. 2 EStG 1988) bescheidmallig festgesetzt.

Gemal 8§ 33 Abs. 2 lit. a FinStrG macht sich der Abgabenhinterziehung schuldig, wer vorsétz-
lich unter Verletzung der Verpflichtung von dem 8 21 UStG 1994 entsprechenden Voranmel-
dungen eine Verkirzung von Umsatzsteuer bewirkt und dies nicht nur fr méglich, sondern far
gewiss halt.

Eine Abgabenverkirzung ist gemaf Abs. 3 lit. b leg. cit. bewirkt, wenn Abgaben, die selbst zu
berechnen sind, ganz oder teilweise nicht entrichtet (abgefuhrt) werden, wobei bereits dann,
wenn die Abgaben nicht zu den (hier) im 8§ 21 Abs. 1 1. Satz UStG 1994 vorgesehenen Fallig-

keitszeitpunkten entrichtet werden, eine Verkirzung vorliegt.

Gemal § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG macht sich einer Finanzordnungswidrigkeit schuldig, wer
vorsétzlich Abgaben, die selbst zu berechnen sind, nicht spatestens am funften Tag nach Fal-
ligkeit entrichtet oder abflhrt, es sei denn, dass der zustandigen Abgabenbehdrde bis zu die-
sem Zeitpunkt die Hohe des geschuldeten Betrages bekannt gegeben wird.

Unbestritten ist im Anlassfall, dass durch die Nichteinreichung der Umsatzsteuervoranmel-
dungen bzw. Nichtentrichtung der sich fir die einzelnen Voranmeldungszeitraume nach den
abgabebehdrdlichen Feststellungen ergebenden Umsatzsteuervorauszahlungen (vgl. § 21
UStG 1994) und durch die Nichtabfuhr bzw. Nichtbekanntgabe der bezeichneten Lohnabga-
ben (vgl. 8 79 EStG 1988) das objektive Tatbild sowohl der Abgabenhinterziehung (Umsatz-
steuervorauszahlungen) als auch der Finanzordnungswidrigkeit (Lohnabgaben) nach den
bezogenen Gesetzesstellen erfilllt sind, wobei allein der Bw. als gesetzlicher Vertreter des
Abgabepflichtigen iSd. 8 50 GmbHG im hier fraglichen Zeitraum, d. h. jedenfalls bis zum

13. Mérz 2003, zur Wahrnehmung der die GesmbH treffenden abgabenrechtlichen Obliegen-
heiten verhalten war und somit als Tater flr die bezeichneten Finanzvergehen in Frage

kommt.
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Das subjektive Tatbestandselement des § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG erfordert zumindest be-
dingten Vorsatz (8 8 Abs. 1 2. Halbsatz leg. cit.) im Hinblick auf die Pflichtverletzung iSd. § 21
UStG 1994 und Wissentlichkeit hinsichtlich der eingetretenen Verkirzung, wobei letztere
Schuldform weder mit Absichtlichkeit iSd. § 8 Abs. 1 1. Halbsatz FinStrG gleichzusetzen ist,
noch das lediglich dem Grunde nach vorhandene Wissen des Taters auch den (exakten) Ver-
kirzungsbetrag umfassen muss (vgl. z. B. VWGH vom 26. Mérz 1980, ZI. 2704/77). Letztlich
handelt auch derjenige wissentlich im Hinblick auf den Taterfolg, der zwar ein anderes, straf-
rechtlich unbedenkliches Ziel verfolgt, aber weil3, dass durch die Art wie er dies zu erreichen
sucht, der unter Strafdrohung stehende Erfolg verbunden ist.

Anhaltspunkte fur das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen der sich in aller Regel in der Innen-
Phase des objektiv tatbildhaft Handelnden abspielende Schuldelemente ergeben sich v. a.
aus der den objektiv feststellbaren dul3eren Tat- und Taterumstanden und insbesondere auch
aus der Verantwortung des Beschuldigten (vgl. VwGH vom 18. November 1991,

Zl. 90/15/0137).

Wenn der Bw., dem (als alleinigem Geschéftsfiihrer) ab November 2002 sowohl die ange-
spannte Liquiditatssituation der GesmbH (vgl. Bl. 18 des Strafaktes) als auch der Umstand,
dass der von ihm beauftragte und u. a. fur die Erfullung der Pflichten iSd. 8§ 21 Abs. 1 UStG
1994 und 79 Abs. 1 EStG 1988 zustandige steuerliche Vertreter mangels Honorarzahlung
seine Tatigkeit eingestellt hat, hinlanglich bekannt war, ausftihrt, er habe wiederholt die ge-
nannten Gesellschafter aufgefordert, "diese Dinge erledigen zu lassen” (Bl. 44 des Strafak-
tes), so gibt er gerade damit einen deutlichen Hinweis auf eine wissentliche Inkaufnahme der
Bewirkung einer Abgabenverkirzung iSd. zitierten Bestimmung (vgl. z. B. VWGH vom

29. November 2000, ZI. 99/13/0046).

Gleichermal3en ergibt sich aus dem objektiv festgestellten Sachverhalt auch eine zumindest
bedingt vorsatzliche Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von Voranmeldungen iSd. § 21
UStG 1994. Schon der aktenkundige Umstand, dass der laut Aussage des Steuerberaters
allein ihm gegentiiber namens der bzw. fiir die GesmbH aufgetretene Bw., der im Ubrigen
schon einmal fir mehrere Jahre, u. zw. vom September 1989 bis September 1992, Ge-
schaftsfuhrer einer u. a. ebenfalls von seinen Eltern (als Gesellschafter) gegriindeten
GesmbH (FN 910) war, bis zum nunmehrigen Tatbegehungszeitpunkt stets dem steuerlichen
Vertreter die von diesem zur fristgerechten Erstellung der Voranmeldungen bzw. zur Buchung
der Vorauszahlungen bendtigten Informationen bzw. Belege zukommen liel3, zeigt, dass bei
ihm offenbar ein entsprechendes Grundwissen um die Systematik der Umsatzsteuer bzw. des
UStG 1994 und insbesondere um die unternehmerische Verpflichtung, die vereinbarte bzw.
vereinnahmte Umsatzsteuer zu den in § 21 UStG bezeichneten Félligkeitszeitpunkten der
Abgabenbehorde bekannt zu geben bzw. zu entrichten, vorhanden war.
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Aus letzterem ergibt sich aber auch hinsichtlich der angelasteten Finanzordnungswidrigkeit
ein entsprechender zumindest bedingter Tatvorsatz des Bw., sodass der Schuldspruch im an-
gefochtenen Straferkenntnis zu Recht erfolgte.

Bei einem nach 88§ 33 Abs. 5, 49 Abs. 2 FinStrG mal3geblichen strafbestimmenden Wertbe-
trag von insgesamt 9.217,40 € (Verklrzungsbetrag aus lit. a: 8.182,40 € und nicht entrichteter
Abgabenbetrag aus lit. b 1.035,00 €) betréagt der obere Strafrahmen fur die gemafl 8 21 Abs. 1
und 2 FinStrG in Einem auszusprechende Geldstrafe 16.882,30 € bzw. fur die fur den Fall
deren Uneinbringlichkeit geman § 20 leg. cit. festzusetzende Ersatzfreiheitsstrafe sechs Wo-
chen bzw. 42 Tage.

Neben der sich im Zusammenhang mit den zur Last gelegten Vergehen geradezu als delikts-
typisch zu qualifizierenden und auch nicht durch die vom Bw. ins Treffen geftihrte lediglich
vermeintliche Mitverantwortung der Gesellschafter abgeschwéchten festgestellten Schuld-
komponente (Nichtentrichtung bzw. Nichtbekanntgabe von Umsatzsteuervorauszahlungen
und Nichtabfuhr bzw. Nichtbekanntgabe von einbehaltenen Lohnabgaben in Folge eines fi-
nanziellen Engpasses im Unternehmen) lasst die Aktenlage neben dem bereits im Erster-
kenntnis angezogenen Milderungsgrund der Unbescholtenheit (88 23 Abs. 2 FinStrG ivm.

§ 34 Abs. 1 Z. 2 StGB) zusatzlich noch die finanzielle Notlage zu den Tatzeitpunkten (8 34
Abs. 1 Z. 10 StGB) als strafmildernd erkennen. Dem gegenuber steht allerdings der bisher
offenbar ebenso unbericksichtigt gebliebene, als erschwerend zu wertende Umstand des sich
fur beide Finanzvergehen jeweils tber mehrere Monate erstreckenden langen Tatzeitraumes
(§ 33 Z. 1 StGB).

Berlcksichtigt man - gemaR 8 23 Abs. 3 FinStrG allerdings nur fiir die Geldstrafe - zudem die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Bw., so erscheint auch angesichts der bei
der Strafausmessung nicht vollig auf3er Acht zu lassenden general- wie auch spezialpraventi-
ven Uberlegungen die von der Erstinstanz iHv. annahernd 17,8 % der Strafobergrenze aus-
gesprochene Geldstrafe durchaus den dargestellten strafrelevanten Umsténden des Anlass-

falles angemessen und damit den gesetzlichen Strafzwecken hinreichend Gentige getan.

Die in Abweichung vom Straferkenntnis (geringfligige) Herabsetzung der zwar grundsatzlich in
keinem strengen Proportionalitatsverhdaltnis zur Geldstrafe stehenden verhédngten Ersatzfrei-
heitsstrafe findet unter Berticksichtigung des Umstandes, dass (auch der subsidiare) Frei-
heitsentzug grundsatzlich ein groReres Ubel fiir den Beschuldigten darstellt, als eine Vermo-
gensstrafe, ihre Ursache darin, dass bei dem auch durch die Auswirkungen der Tat bestimm-
ten festgestellten Schuldverhalten sowie den angefuhrten Erschwerungs- und Milderungs-
griinden ein Ausmald von anndhernd 40 % der moglichen Hochststrafe ausreichend erscheint,
um den mit dem Ausspruch der Ersatzfreiheitsstrafe verbundenen Zielsetzungen des FinStrG
Zu entsprechen.
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Es war daher spruchgeman zu entscheiden.

Linz, am 21. Marz 2005



