AuBenstelle Klagenfurt
Finanzstrafsenat 1

UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. FSRV/0002-K/05

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat Klagenfurt 1 als Organ des Unabhdngigen Finanzsenates als
Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden HR Dr. Richard Tannert, das
sonstige hauptberufliche Mitglied Mag. Hannes Prosen sowie die Laienbeisitzer Mag. Nikolaus
Gstattner und Dr. Michael Kopetz als weitere Mitglieder des Senates in der Finanzstrafsache
gegen ST, vertreten durch Dr. Christof Herzog, Rechtsanwalt in 9560 Feldkirchen, 10.
Oktober-StraBe 12, wegen Abgabenhinterziehungen nach § 33 Abs. 1 und 2 lit. a des
Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Berufung des Beschuldigten vom 10. November 2004
gegen das Erkenntnis des Spruchsenates II beim Finanzamt Klagenfurt als Organ des
Finanzamtes Klagenfurt als Finanzstrafbehdrde erster Instanz vom 13. Mai 2004,

StrNr. 2003/00146/001, nach der am 16. Janner 2006 in Abwesenheit des Beschuldigten,
jedoch in Anwesenheit seines Verteidigers, des Amtsbeauftragten HR Dr. Manfred Pressler

sowie der Schriftfiihrerin FOI Claudia Orasch

zu Recht erkannt:

I. Der Berufung des Beschuldigten wird teilweise Folge gegeben und
der angefochtene, im Ubrigen unverindert bleibende Bescheid in seinem
Ausspruch Uber die Ersatzfreiheitsstrafe dahingehend abgedndert,

dass diese auf
achtzig Tage

reduziert wird.
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I1. Im Ubrigen wird die Berufung des Beschuldigten als unbegriindet

abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der gegebenen Aktenlage ist zu entnehmen, dass der Beschuldigte ST seit April 1997
Gesellschafter-Geschaftsflihrer der HS GmbH gewesen ist und als solcher auch fiir die
Wahrnehmung der steuerlichen Angelegenheiten der Gesellschaft verantwortlich zeichnet
(siehe diesbeziigliche Firmenbuchabfragen).

Als fiir die steuerlichen Angelegenheiten der GmbH verantwortlicher Geschaftsfiihrer ist ST
seinen abgabenrechtlichen Verpflichtungen jedoch nur auBerst unzulanglich nachgekommen:

So hat er betreffend das Veranlagungsjahr 1997 fir die HS GmbH keine Steuererklarungen
eingereicht, diese wurden ihm erst anlasslich einer Nachschau im Marz 1999 vom
Erhebungsorgan abgenommen (Veranlagungsakt des Finanzamtes Klagenfurt, St.Nr.
161/6689, Dauerakt, Gericht vom 26. Marz 1999).

In der Gewinn- und Verlustrechnung flir 1997 ist ein Bilanzverlust von S 1,115.247,25
ausgewiesen, laut Anhang wird unter Punkt 2.21, Rubrik Warenvorrat, angemerkt, dass ein
solcher per 31. Dezember 1997 nicht mehr gegeben sei, da ein diesbezliglicher Hotelbetrieb
1997 eingestellt worden sei.

In einer Beilage zu einem Bericht vom 26. Marz 1999 flihrt das Erhebungsorgan des
Finanzamtes aus, der Beherbergungsbetrieb HS in K ware tatsachlich im Jahre 1997
eingestellt worden. Das dortige Hotelgebdude befinde sich in einem sehr desolaten Zustand
und werde derzeit nicht genitzt. Auf der Liegenschaft befinde sich aber weiters das ehemalige
Personalhaus, welches 1998 komplett saniert und zu zwei Kleinwohnungen ausgebaut worden
ware. Die Kosten hieflir habe die Gesellschaft getragen. Die Wohnungen wiirden durch ST
und dessen Mutter unentgeltlich genutzt. Die Aufzeichnungen zu dem Objekt in K waren

unvollstandig.

Weiters stellte das Erhebungsorgan fest, dass die HS GmbH laut Auskunft des
Geschaftsfiihrers von diesem die Raumlichkeiten des Hauses in V mit 21 Wohneinheiten

gemietet habe und diese an Dritte weiter vermiete. Dem Finanzamt ldgen 19 diesbezligliche
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schriftliche Mietvertrage vor. Einnahmen waren bisher aber keine erklart worden (genannter

Veranlagungsakt, Dauerakt, Bericht des Erhebungsorganes vom 26. Marz 1999, Beilage).

Eine USO-Priifung betreffend die Monate Juli 1998 bis Marz 1999 brachte weitere
Erkenntnisse Uber die Aktivitaten der HS GmbH:

Demnach beschaftigte sich diese nach der Einstellung des Hotelbetriebes mit dem Ankauf von
Dachbdden und Hausern in Wien, die sodann zu Wohneinheiten ausgebaut und saniert
wurden. Ein solches Projekt wurde in SG realisiert. Dort wurde ein im Jahre 1996 gekaufter
Dachboden Ende 1989 zu drei Wohneinheiten ausgebaut. Eine Wohneinheit wurde im April
1999 zum Preis S 1,100.000,-- verauBert. Im August 1998 ist der restliche Gebdudeteil (drei
Stockwerke mit Substandardwohnungen und zwei Geschaftslokale) um S 5 Mio. angekauft
worden. Sowohl die im August 1998 erzielten Mieteinnahmen des Objektes V als auch die
Mieteinnahmen des restlichen Hauses in SG waren bis zur USO-Priifung im Juni 1999 nicht
versteuert worden (genannter Umsatzsteuerakt, Niederschrift vom 14. Juni 1999 sowie der

diesbeziigliche Aktenvermerk).

Betreffend das Veranlagungsjahr 1998 reichte ST die Steuererklarungen erst im
Rechtsmittelwege ein, wobei er einen Verlust aus Gewerbebetrieb in Héhe von S 1,092.272,--
deklarierte (genannter Veranlagungsakt, Veranlagung 1998, Bl. 21).

Anlasslich einer Betriebspriifung liber die Veranlagungsjahre 1996 bis 1998 in der Zeit vom
18. September bis zum 13. Dezember 2000 erfolgte auch eine lediglich rechnerische
Uberpriifung der Umsatzaufzeichnungen fiir die Voranmeldungszeitrdume Februar 1999 bis
August 2000 ohne Beanstandungen (Veranlagungsakt, Bilanzakt, BP-Bericht vom

13. Dezember 2000 zu ABNr. 103103/00, TZ 15).

Die diesbeziiglichen Jahressteuererklarungen fiir 1999 betreffend die HS GmbH wurden von
ST nicht eingereicht, weshalb — offenbar in Vertrauen auf die rechnerische Uberpriifung der
Bemessungsgrundlagen fiir die Umsatzsteuervorauszahlungen durch den Betriebsprifer — der
Jahresumsatz der HS GmbH im Schatzungswege gemaB § 184 Bundesabgabenordnung (BAO)
lediglich mit S 550.000,-- analog den erklarten Umsatzen und damit lediglich eine
Umsatzsteuerjahresschuld von S 15.000,-- festgesetzt wurde (Veranlagungsakt, Veranlagung
1999).

Auch fir die Voranmeldungszeitraume Janner bis Dezember 2000 wurden im Auftrag des ST

vom Buchhalter entsprechende Voranmeldungen eingereicht. In diesen Voranmeldungen
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waren jedoch lediglich Umsétze in Hohe von S 43.538,23 (01/00), S 40.629,13 (02/00),

S 49.160,99 (03/00), S 54.758,63 (04/00), S 38.513,73 (05/00), S 29.424,79 (06/00),

S 37.926,-- (07/00), S 40.857,33 (08/00), S 142.182,74 (09/00), S 120.071,24 (10/00),

S 76.081,14 (11/00) sowie S 101.095,64 (12/00) ausgewiesen, was fir die Monate Janner bis
August 2000 Guthaben in H6he von S 4.053,--, S 6.034,-- S 9.495,--, S 2.213,--, S 5.720,--,

S 6.035,--, S 4.845,--, sowie S 7.979,-- und fir die restlichen Monate lediglich Zahllasten in
Hoéhe von S 6.653,--, S 2.973,--, S 628,-- sowie S 2.142,-- erbrachte (Umsatzsteuerakt der HS
GmbH, die dort eingereihten Voranmeldungen).

Die Jahressteuererklarungen betreffend das Veranlagungsjahr 2000 wurden vom
Geschaftsfiihrer ST ebenfalls nicht eingereicht, weshalb im Schatzungswege gemafi § 184
BAO der Jahresumsatz der GmbH mit S 600.000,-- und die sich solcher Art ergebende Zahllast
mit S 20.000,-- festgesetzt wurde; der diesbezligliche Umsatzsteuerbescheid vom 21. Marz
2002 wurde dem Geschaftsflihrer am 11. Dezember 2002 persdnlich ausgehandigt und ist
damit wirksam geworden (Schriftverkehrsakt betreffend die HS GmbH, Aktenvermerk vom

11. Dezember 2002).

Am 23. Marz 2001 wurde im Auftrag des ST eine Voranmeldung eingereicht, namlich diejenige
fur Janner 2001 mit einer ausgewiesenen Zahllast von S 1.530,-- (Umsatzsteuerakt,

Voranmeldung).

Hinsichtlich der Voranmeldungszeitraume Februar bis Dezember 2001 wurden keinerlei
Voranmeldungen eingereicht und auch keine Vorauszahlungen entrichtet (Umsatzsteuerakt,

Buchungsabfrage vom 14. Janner 2006).

Die Steuererklarungen betreffend die HS GmbH fiir das Veranlagungsjahr 2001 wurden vom
Geschaftsfiihrer ST, der flir die Abgabenbehdrde unbekannten Aufenthaltes war, nicht
eingereicht (Veranlagungsakt, Veranlagung 2001).

Auch betreffend die Voranmeldungszeitraume Janner bis Dezember 2002 wurden keinerlei
Voranmeldungen eingereicht und keine Vorauszahlungen entrichtet (Umsatzsteuerakt,

Buchungsabfrage vom 14. Janner 2006).

Im Dezember des Jahres 2002 war es jedoch der Betriebspriiferin des Finanzamtes Klagenfurt
gelungen, die Anschrift des Beschuldigten in Wien ausfindig zu machen und ihn zu einem
Erscheinen bei der Abgabenbehdérde zu bewegen. Anlasslich dieser Vorsprache am 11.

Dezember 2002 wurde mit ST eine Niederschrift aufgenommen, in welcher er im

© Unabhéngiger Finanzsenat



Seite 5

Zusammenhang mit einer USO-Priifung betreffend die Voranmeldungszeitraume Februar 2001
bis September 2002 beziiglich der HS GmbH und deren Aktivitaten wie folgt ausfiihrte:

In den letzten Jahren seien in V und im Wiener Bereich (Objekte SG und ZG) Gebdude in
verschiedenen Ausbaustufen kauflich erworben bzw. als Hauptmiete gepachtet worden.
Betreffend das Objekt V ware die HS GmbH Hauptmieter fiir 22 Wohnungen gewesen, diese
wurden subvermietet. Im Juni 2002 sei das Gebdude dem Vermieter gegen eine
Abldsezahlung von ca. S 2,5 Mio. retourniert worden. Betreffend das Objekt SG habe die HS
GmbH vor ca. vier Jahren den Dachboden erworben und anschlieBend das Gesamtgebaude
mit Ausnahme bestandener Besitzanteile um ca. S 4,7 Mio. gekauft. Der Dachboden wurde
ausgebaut, davon wurden zwei Wohnungen verkauft, eine Wohnung sei leerstehend.
Betreffend dieses Gebadude seien drei Wohnungen verkauft worden und der Rest (sechs
Wohnungen) sei vermietet. Der Verkaufserlds aus dem Dachboden in Héhe von ca. S 3,5 Mio.
sei treuhandig hinterlegt. Betreffend das Objekt ZG habe die HS GmbH den Dachboden um
ca. S 350.000,-- gekauft und um S 6 Mio. ausgebaut. Die Wohnungen seien verkauft und eine
Wohnung unterldage einer Eigennutzung. Der Verkaufserlds von ca. S 6 Mio. sei treuhandig
hinterlegt (Arbeitsbogen zu ABNr. 101031/03, BI. 8 f).

Nachdem ST der Aufforderung, diesbeziigliche Unterlagen und ausstehende
Steuererklarungen nachzureichen, nicht entsprochen hatte, wurde die USO-Priifung in eine
Betriebspriifung betreffend die HS GmbH flr die Veranlagungsjahre 2000 bis 2002

Ubergeleitet (siehe obgenannter Arbeitsbogen).

Bei dieser Betriebspriifung wurden anlasslich der Bekanntgabe der Besteuerungsgrundlagen
die Umsatze der HS GmbH im Schatzungswege gemaB § 184 BAO auf Basis der vom ST

gegebenen Angaben ausgerechnet.

Demnach wurden die Umsatze aus der Vermietung von Wohnungen und Geschaftslokalen fiir
die Jahre 2000 bis 2002 dahingehend geschatzt, dass beim Objekt in K die bereits oben
erwahnte Eigennutzung von zwei Wohnungen von monatlich netto S 4.000,-- zum Ansatz
genommen wurde, was einen jahrlichen Umsatz von S 48.000,00 ergab (BP-Bericht vom 8.
Mai 2003, TZ 17a). Die Subvermietung von 22 Wohnungen beim Objekt V wurde mit einem
monatlichen Nettoumsatz von S 100.000,-- geschatzt, was einen Umsatz von S 1,2 Mio. pro
Jahr ergab (genannter BP-Bericht, TZ 17b). Beim Objekt SG in Wien wurden vier Wohnungen
mit einem monatlichen Nettoumsatz von S 24.000,-- und zwei Geschaftslokale im Erdgeschoss

mit monatlich netto S 40.000,-- zum Ansatz gebracht, was einen jahrlichen Umsatz von
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S 288.000,-- plus S 480.000,-- ergab (genannter BP-Bericht, TZ 17c). Die Jahresumsatzsteuer
fuir 2000 bis 2002 wurde daher mit jeweils S 249.600,-- festgestellt. Auffallig ist dabei der
fehlende Ansatz von Vorsteuern (genannter BP-Bericht, TZ 20 ff).

Auch betreffend die Voranmeldungszeitréaume Janner und Februar 2003 hatte ST betreffend
die HS GmbH weder Vorauszahlungen entrichtet noch Voranmeldungen eingereicht. Durch die
Betriebspriifung wurde die Zahllast fiir beide Monate mit S 41.600,-- im Schatzungswege

festgesetzt (genannter Bericht, TZ 16a).

Von den solcherart dem Fiskus offensichtlich verheimlichten Erlésen, welche ja der
Geschaftsfiihrer ST u.a. zur Deckung seines Lebensunterhaltes verwenden musste, hat der
Betriebspriifer angenommen, dass diese in einem AusmaB von S 400.000,-- dem
Beschuldigten als verdeckte Gewinnausschittung zugeflossen sind. Die diesbeziigliche
Kapitalertragsteuer in Hohe von jahrlich S 133.320,-- war aber dem Finanzamt nicht
zugeflossen (genannter BP-Bericht, TZ 24, 33).

Nach Auswertung dieses Sachverhaltes erkannte der Spruchsenat II beim Finanzamt
Klagenfurt als Organ des Finanzamtes Klagenfurt ST schuldig, er habe im Amtsbereich des
Finanzamtes Klagenfurt als Geschéftsfihrer der HS GmbH in K vorsatzlich

1. unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht durch
Nichterklarung von Betriebseinnahmen des Jahres 2000 betreffend dieses Veranlagungsjahr
eine Verkilirzung an bescheidmaBig festzusetzender Umsatzsteuer in Hohe von S 153.066,--
bewirkt,

2. Kapitalertragsteuern aus den obgenannten verdeckten Gewinnausschittungen der Jahre
2000 bis 2002 in Hohe von insgesamt S 266.640,-- nicht abgefiihrt und hiedurch in dieser

Héhe verkiirzt, und

3. unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem § 21 des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) 1994 entsprechenden Voranmeldungen fiir die Voranmeldungszeitraume Janner 2001
bis Februar 2002 [tatsachlich gemeint: 2003] eine Verkiirzung von
Umsatzsteuervorauszahlungen in der Héhe von insgesamt S 359.513,-- bewirkt und dies nicht

nur fuir moglich, sondern fiir gewiss gehalten

und hiedurch die Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG (Fakten
1. und 2.) und nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG (Faktum 3.) begangen, weshalb ber ihn nach
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dem Strafsatz des § 33 Abs. 5 FinStrG iVm § 21 [Abs. 1 und 2] FinStrG eine Geldstrafe in
Héhe von € 40.000,-- und gemaB § 20 FinStrG fiir den Fall deren Uneinbringlichkeit eine

Ersatzfreiheitsstrafe von 90 Tagen verhangt wurde.

An Verfahrenskosten wurden dem Beschuldigten gemaB § 185 [Abs. 1 lit. a] FinStrG pauschal

€ 363,-- vorgeschrieben.

Der Erstsenat hatte sich dabei zur Ermittlung der strafbestimmenden Wertbetrdge auf den
obgenannten Betriebspriifungsbericht vom 8. Mai 2003 gesttitzt, wobei er jedoch in
Anbetracht des unterbliebenen Vorsteuerabzuges und der notgedrungen vorliegenden
Unsicherheiten einer derartigen SchatzungsmaBnahme von den festgestellten
Bemessungsgrundlagen einen Abschlag von einem Drittel vornahm (siehe die Berechnung

durch den Amtsbeauftragten, Finanzstrafakt Bl. 13).

Dem Beschuldigten — wie jedem anderen Osterreichischen Unternehmer auch — sei bekannt,
dass Umsatzsteuervoranmeldungen zeitgerecht der Abgabenbehérde zu melden bzw.
Umsatzsteuervorauszahlungen zeitgerecht zu entrichten sind sowie Einnahmen gegeniiber
dem Finanzamt in der richtigen Hohe offen zu legen sind, widrigenfalls zwangslaufig
Einkommen- (hier in Form der Kapitalertragsteuer) und Umsatzsteuerverkiirzungen die Folge
seien. Die festgestellten gravierenden und in ihren Auswirkungen massiven Mangel lieBen, in
Verbindung mit den (iber den Beschuldigten bereits ausgesprochenen Vorstrafen (siehe
unten), nur den Schluss vorsatzlichen Handels, betreffend die angelasteten

Umsatzsteuervorauszahlungsverkiirzungen auch in Form der Wissentlichkeit, zu.

Bei der Bemessung der Geldstrafe berticksichtigte der Erstsenat als erschwerend den relativ
langen Deliktzeitraum und die Vorverurteilung[en], als mildernd keinen Umstand. Unter
Bedachtnahme auf die nach der Aktenlage bekannten wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Beschuldigten ware eine Geldstrafe von € 40.000,00 der tatbezogenen Schuld des ST

entsprechend.

Gegen dieses Erkenntnis des Spruchsenates hat der Beschuldigte innerhalb offener Frist
Berufung erhoben, wobei er die Aufhebung des Erkenntnisses wegen Rechtswidrigkeit sowie
eine Rickverweisung [offenbar der Finanzstrafsache] an den Spruchsenat zur neuerlichen
Verhandlung forderte. Er sei zur miindlichen Verhandlung des Erstsenates nicht rechtswirksam

geladen worden und hatte daher nicht die Mdglichkeit gehabt, sich zum gegenstandlichen
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Finanzstrafverfahren zu duBern. Ein zweiter Zustellversuch an seine neue Anschrift in WG sei
gescheitert, weil infolge des Uber seine Person verhangten Konkursverfahrens und der damit
einhergehenden Postsperre diese Ladung seiner Masseverwalterin zugegangen ware und von
dort mit Sicherheit nicht fristgerecht ausgeliefert wurde. Eine solche Ubermittlung wére aber
auch nicht méglich gewesen, da er zu diesem Zeitpunkt in Polen bei Bekannten aufhaltig und
an der Abgabestelle in Wien daher kurz abwesend gewesen sei. In der Sache selbst sei es die
Pflicht der Behdrde, von Amts wegen zu ermitteln, die Initiative fir die Aufnahme von
Beweisen bzw. die Durchflihrung eines Beweisverfahrens sei jedenfalls nicht dem
Beschuldigten aufzuladen. Die Unschuldsvermutung im Sinne des Art. 6 Abs. 2 MRK bedeute,
dass der bloBe Hinweis auf in Rechtskraft erwachsene abgabenbehérdliche Bescheide und die
Zugrundelegung der abgabenrechtlichen Feststellungen nicht ausreiche, um ihn in
verwaltungsbehordlichen Finanzstrafverfahren schuldig zu erkennen. Es lage daher darliber

hinaus ein grob mangelhaftes Ermittlungsverfahren vor.

Eine Berufung des Amtsbeauftragten liegt nicht vor.

Zur mindlichen Verhandlung des Berufungssenates vom 16. Janner 2006 ist der Beschuldigte
trotz eigenhandiger Ubernahme der diesbeziiglichen Ladung am 10. Jénner 2006 ohne
Angabe von Griinden nicht erschienen, weshalb zumal auf Grund des Einschreitens seines
Verteidigers gemaB §§ 126 iVm 157 FinStrG in seiner Abwesenheit verhandelt wurde.

Zur Entscheidung wurde erwogen:

Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Riige ist vorerst anzumerken, dass der vom
Beschuldigten behauptete Zustellmangel im Zusammenhang mit seiner Ladung zur
Verhandlung des Spruchsenates am 13. Mai 2004 tatsachlich insoweit nicht gegeben ist, als
der Beschuldigte mit Riickscheinbrief, auf welchem der Vermerk "trotz Konkurs Zustellung an
den Adressaten" angebracht war, (iber die Verhandlung verstandigt wurde. Der
Rlckscheinbrief wurde am 6. Mai 2004 beim Postamt 1060 hinterlegt und offenkundig in der
Folge noch wahrend der Hinterlegungsfrist vom Beschuldigten behoben (Finanzstrafakt Bl. 33,
38 verso). Diese Hinterlegungsfrist hat aber offensichtlich erst nach der Verhandlung des
Erstsenates geendet. Es ware daher denkbar, dass ST tatsachlich von der mindlichen
Verhandlung des Spruchsenates erst nach deren Durchfiihrung Kenntnis erlangt hat.
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Damit ist fir den Beschuldigten jedoch nichts gewonnen: Ein allfélliger Mangel hinreichenden
Parteiergehdrs in erster Instanz wird namlich durch die Méglichkeit, seinen Standpunkt im
Berufungsverfahren auszufiihren, geheilt (vgl. VWGH 15.5.1986, 84/16/0234 — OStZ 1986,
206 = SWK 1986 R 161).

Der Umstand, dass es der Beschuldigte vorgezogen hat, sich vor dem Berufungssenat durch
seinen Verteidiger vertreten zu lassen, ware eine in die Sphare der Prozesspartei fallende

Angelegenheit und indiziert keinen Verfahrensmangel vor dem Berufungssenat.

In der Sache selbst ist auszufiihren:

GemaB § 33 Abs. 1 FinStrG macht sich derjenige einer Abgabenhinterziehung schuldig, wer
vorsatzlich unter Verletzung seiner abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- und

Wahrheitspflicht eine Abgabenverklirzung bewirkt.

Dabei ist gemaB § 33 Abs. 3 leg. cit. eine derartige Abgabenverkiirzung bewirkt, wenn
beispielsweise bescheidmaBig festzusetzende Abgaben wie Umsatzsteuern zu niedrig
festgesetzt wurden (lit. @) oder wenn selbst zu berechnende Abgaben wie

Kapitalertragsteuern ganz oder teilweise nicht entrichtet wurden (lit. b).

Dabei handelt gemaB § 8 Abs. 1 FinStrG vorsatzlich, wer einen Sachverhalt verwirklichen will,
der einem gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu gentigt es, dass der Tater diese
Verwirklichung ernstlich fiir méglich halt und sich mit ihr abfindet (bedingter Vorsatz, dolus

eventualis).

GemaB § 5 Abs. 3 Strafgesetzbuch (StGB) handelt ein Tater wissentlich, wenn er den
Umstand oder Erfolg, fiir den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht bloB fiir méglich

halt, sondern sein Vorliegen oder Eintreten flr gewiss halt.

GemaB § 5 Abs. 2 StGB handelt derjenige Tater absichtlich, dem es darauf ankommt, den

Umstand oder Erfolg zu verwirklichen, fir den das Gesetz absichtliches Handeln voraussetzt.

Im gegenstandlichen Fall hat offenkundig, wie aus seinem Verhalten unzweifelhaft
erschlieBbar, der Beschuldigte eine gréBtmadgliche Verheimlichung der im Rahmen der

HS GmbH ausgelibten gewerblichen Tatigkeiten sowie eine damit verbundene gréBtmdgliche
rechtswidrige Steuervermeidung angestrebt, indem er gleichsam seine Geschaftsverbindungen

bzw. diejenigen der HS GmbH mit dem &sterreichischen Fiskus einseitig eingestellt hat, die
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erzielten Erlése nur im geringen AusmalB im Rahmen von Voranmeldungen betreffend Janner
2000 bis Janner 2001 offengelegt und in der Folge trotz Andrangen der Abgabenbehérde
keine Steuererklarungen eingereicht hat. Dies in der Hoffnung, dass das Finanzamt Klagenfurt
in Unkenntnis vom Umfang der geschéftlichen Aktivitdten der HS GmbH wiederum, wie
betreffend 1999 am 6. September 2001 tatsachlich passiert, eine viel zu niedrige Schatzung

vornehmen wirde.

Auch tatsachlich hat die Abgabenbehdrde betreffend das Veranlagungsjahr 2000 die
Jahresumsatzsteuer mit lediglich S 20.000,-- geschatzt und war sohin der Tatplan des ST
insoweit erfolgreich, als die Jahresumsatzsteuer fir das Veranlagungsjahr 2000 um

S 153.066,-- zu niedrig festgesetzt worden ist.

Betreffend das Veranlagungsjahr 2001 war nach Ablauf der Erklarungsfrist am 31. Marz 2002
von Seite des Beschuldigten aus seiner Sicht offenkundig alles unternommen worden, um eine
zu niedrige Schatzung der Jahresumsatzsteuer herbei zu fiihren. Zu einer solchen ist es

jedoch auf Grund der spateren Betriebspriifung im Jahre 2003 nicht mehr gekommen.

Wie der Erstsenat richtig ausgefiihrt hat, ist es steuerliches Allgemeinwissen, dass
unbeschrankt einkommensteuerpflichtige nattirliche Personen von ihren Einklinften in

Osterreich Einkommensteuer zu bezahlen haben.

Es bestehen fiir den Berufungssenat keine Zweifel, dass etwa ST betreffend dem aus seinem
aus der Tatigkeit der HS GmbH erzielten Einkommen keine Steuerpflicht erkannt hatte, zumal
der Umstand einer anfallenden Kapitalertragsteuer im Falle von Gewinnausschiittungen aus
der HS GmbH bereits anlasslich der Vorprifung betreffend die Veranlagungsjahre 1996 bis
1998 thematisiert worden ist (BP-Bericht vom 13. Dezember 2000, ABNr. 103103/00, TZ 37).

GemaB § 13 Abs. 1 FinStrG gelten die Strafdrohungen fiir vorsatzliche Finanzvergehen
(beispielsweise einer Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG) nicht nur fir die
vollendete Tat, sondern auch flir den Versuch und flir die Beteiligung an einem Versuch.
GemaB Abs. 2 ist eine Tat versucht, falls der Tater seinen Entschluss, sie auszufiihren, durch
eine der Ausfuihrung unmittelbar vorangehende Handlung betdtigt, in dem er beispielsweise
wie im gegenstandlichen Fall bis zum Ablauf der Erkldarungsfrist die Einreichung der
Umsatzsteuerjahreserklarung mit dem Ziel unterlasst, eine Schatzung auf Basis der bekannt
gegebenen Zahllasten zu erreichen, sohin also flir das Veranlagungsjahr 2001 in Héhe von S

1.530,--. Hinsichtlich der verheimlichten Zahllasten des Jahres 2001 ware ST daher ansich
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eine versuchte Hinterziehung an Umsatzsteuer im Sinne der §§ 33 Abs.1, 13 FinStrG

vorzuwerfen.

Eine derartige Qualifikation beinhaltet in der Regel einen héheren Unwertgehalt als eine
solche lediglich nach § 33 Abs.2 lit.a FinStrG. In Anbetracht des geltenden
Verbdserungsverbotes nach § 161 Abs.3 FinStrG ist es dem Berufungssenat daher verwehrt,

eine solche erstmals vorzunehmen, da dies zu einer hdheren Strafausmessung fiihren misste.

Auch in einem Finanzstrafverfahren ist es tbrigens erlaubt, im Falle einer feststehenden
Tatsache bewirkter Abgabenverkiirzungen bei Bedarf mit einer Schatzung der
Bemessungsgrundlagen vorzugehen, wenngleich samtliche konkrete Argumente zu Gunsten
des Beschuldigten derart zu berlicksichtigen sind, dass mit Sicherheit samtliche
Unabwagbarkeiten zu seinen Gunsten ausgeschlossen werden kdénnen. Derartige konkrete
Einwendungen gegen das auf Basis der gegebenen Beweislage erstellte, schllissige
Schatzungsergebnis des Betriebspriifers liegen nicht vor, weshalb in Nachvollziehung seiner
Argumentation durchaus von den solcherart erstellten Bemessungsgrundlagen auch ftir

Zwecke des Finanzstrafverfahrens auszugehen ist.

Soweit namlich im gegenstandlichen Fall erkennbare Bedenken aus der Aktenlage tatsachlich
zu erschlieBen waren, wie hier der Nichtansatz von Vorsteuern — mdglicherweise, weil
aufgrund erbrachter Schwarzarbeiten gegeniiber der HS GmbH keine ordnungsgemaBen
Rechnungen erstellt worden sind —, hat bereits die Finanzstrafbehdrde erster Instanz einen

Abschlag von einem Drittel bei der Bemessungsgrundlage vorgenommen.

Der Berufungssenat findet daher keinen Anlass, an den vom Spruchsenat festgestellten

Verkiirzungen zu zweifeln.

Wollte man die gegenteilige Rechtsmeinung vertreten, wonach Schatzungen in einem
Finanzstrafverfahren allenfalls aus prinzipiellen Griinden unzuldssig waren, wirde dies zu dem
absurden Ergebnis flihren, wonach gerade diejenigen Finanzstraftater, welche jeglichen
Kontakt mit den Behdrden verweigerten, nicht bestraft werden kdnnten, diejenigen aber,
welche letztendlich mit der Finanzstrafbehdrde kooperierten und geringeres Unrecht auf sich

geladen haben, selbst die Grundlage fir ihre Bestrafung lieferten.

Der Beschuldigte hat daher tatsachlich betreffend das Veranlagungsjahr 2000 eine
Hinterziehung an Umsatzsteuer gemaB § 33 Abs. 1 FinStrG in Héhe von S 153.066,--,

betreffend das Veranlagungsjahr 2001 (die Voranmeldungszeitrédume Janner bis Dezember
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2001) eine Hinterziehung von Umsatzsteuervorauszahlungen gemaB § 33 Abs.2 lit.a FinStrG in
Hoéhe von S 165.380,--, betreffend die Jahre 2000 bis 2002 eine Hinterziehung von
Kapitalertragsteuer gemaB § 33 Abs.1 FinStrG in Hohe von insgesamt S 266.640,--, betreffend
die Voranmeldungszeitraume Janner bis Dezember 2002 eine Hinterziehung von
Umsatzsteuervorauszahlungen gemaB § 33 Abs.2 lit.a FinStrG in H6he von insgesamt

S 166.400,--, sowie betreffend die Voranmeldungszeitraume Janner und Februar 2003 eine
Hinterziehung von Umsatzsteuervorauszahlungen gemaB § 33 Abs.2 lit.a FinStrG in H6he von
€ 2.015,44 zu verantworten.

Zur Strafbemessung ist anzumerken:

Derartige Abgabenhinterziehungen werden gemaB § 33 Abs. 5 FinStrG grundsatzlich mit einer

Geldstrafe bis zum Zweifachen des Verkiirzungsbetrages geahndet.

Nach § 23 Abs. 1 FinStrG ist Grundlage fir die Strafbemessung die Schuld des Taters. Nach
Abs. 2 und 3 dieser Bestimmung sind bei Bemessung der Strafe dabei die Erschwerungs- und
Milderungsgriinde gegeneinander abzuwagen und auch die persdnlichen Verhaltnisse und die

wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters zu beriicksichtigen.

GemaB § 23 Abs. 4 leg. cit. in der Fassung des SteuerreformG 2005, BGBI. I 204/57, in der
Geltung ab dem 5. Juni 2004, ist bei Finanzvergehen, deren Strafdrohung sich wie hier nach
einem Wertbetrag richtet, die Bemessung der Geldstrafe mit einem Zehntel des HochstmaBes
der angedrohten Geldstrafe unterschreitenden Betrag Uiberhaupt nur zuldssig, wenn
besondere Griinde vorliegen.

Wenngleich diese Bestimmung als ausdrtickliche Regelung flir die gegenstandlichen
Finanzstraftaten des ST in Anbetracht des § 4 Abs. 2 FinStrG noch nicht anwendbar ist, ergibt
sich daraus jedenfalls ein wichtiger Hinweis zur Beachtung einer ausreichenden
Generalpravention, wo offenbar Finanzvergehen wie die verfahrensgegenstandlichen
Hinterziehungen in ihrer Gesamtheit durchaus eine budgetare Wirkung erzielen und deshalb
mit ausreichender Sanktion zu bedenken sind, um andere potentielle Finanzstraftater von der

Begehung ahnlicher Finanzstraftaten abzuhalten.

GemaB § 41 Abs. 1 FinStrG kann jedoch bei derartigen Finanzvergehen, flir deren Verfolgung
die Finanzstrafbehdrde zustandig ist, das HochstmaB der angedrohten Geldstrafe um die

Halfte Gberschritten werden, wenn der Tater schon zweimal wegen eines Finanzvergehens
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nach § 33 FinStrG bestraft worden ist und diese Strafen wenigstens zum Teil vollzogen

worden sind, der Tater aber neuerlich ein solches Finanzvergehen begeht.

Abfragen aus der Finanzstrafkartei und der diesbeziiglichen Strafkonten ist zu entnehmen,
dass ST bereits mit Strafverfligung des Finanzamtes Klagenfurt vom 17. Marz 1995 zu StrLNr.
150/94 wegen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG zu einer Geldstrafe von

S 110.000,-- bestraft worden ist, welche am 1. Juni 1995 bezahlt wurde.

Laut Strafverfiigung vom 11. Mai 1994 wurde ST vom Finanzamt Klagenfurt wegen
Finanzordnungswidrigkeit nach § 51 Abs. 1 lit. a FinStrG aufgrund Nichteinreichung der
Einkommensteuererklarungen fiir 1991 und 1992 mit S 3.000,-- gestraft (Str.L.Nr. 193/94).

Mittels einer weiteren Strafverfligung des Finanzamtes Klagenfurt, StrNr. 1998/00010/01,
wurde ST wegen hinterzogener Einkommensteuer betreffend 1994 sowie betreffend
hinterzogener Umsatzsteuervorauszahlungen fir Oktober 1995 und Marz 1996 nach § 33
FinStrG am 13. Janner 1998 mit einer Geldstrafe von S 15.000,-- belegt, welche am 9. Marz
1998 entrichtet worden ist.

Weiters wurde ST mit Erkenntnis des Spruchsenates als Organ des Finanzamtes flir den 6., 7.
und 15. Bezirk in Wien, StrNr. 2001/00287/001, wegen fahrlassiger Verkiirzung von Umsatz-
und Einkommensteuern betreffend die Veranlagungsjahre 1997 bis 1999 gemaB § 34 Abs. 1
FinStrG und wegen vorsatzlich nicht bis zum flinften Tag nach Falligkeit erfolgter Entrichtung
von Umsatzsteuervorauszahlungen betreffend 2000 gemaB § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG mit einer
Geldstrafe von € 60.000,-- belegt.

GemaB § 41 Abs. 2 FinStrG bleibt flir eine Strafscharfung wegen Riickfall eine friihere Strafe
nur dann auBer Betracht, wenn seit ihrem Vollzug bis zur folgenden Tat mehr als finf Jahre

vergangen sind.

Da also betreffend die mittels Strafverfligung vom 17. Marz 1995 wegen
Abgabenhinterziehung gemaB § 33 Abs. 1 FinStrG verhangte Geldstrafe am 1. Juni 1995 und
die mittels Strafverfligung vom 13. Janner 1998 wegen Hinterziehungen der
Umsatzsteuervorauszahlungen fiir Oktober 1995 und Marz 1996 verhangte Geldstrafe
wiederum am 9. Mdrz 1998 bezahlt worden ist, sind die spruchgegenstandlichen
Finanzvergehen somit groBtenteils innerhalb der am 9. Marz 2003 geendeten Frist gelegen

gewesen, weshalb die Bestimmung des § 41 FinStrG zur Anwendung gelangt.
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Der tatsachliche Strafrahmen, innerhalb welchem vom Gesetzgeber im gegenstandlichen Fall
die Geldstrafe auszumessen gewesen ware, betragt also S 2,337.657,--, umgerechnet
€ 169.884,15.

Hielten sich die Erschwerungs- und Milderungsgriinde und die sonstigen zu beachtenden
Kriterien die Waage und ware von einer durchschnittlichen wirtschaftlichen Situation des
Beschuldigten auszugehen, ware etwa eine Geldstrafe von rd. € 80.000,-- zu verhdangen

gewesen.

Konkret sind als mildernd der eingetretene teilweise Zeitablauf seit Begehung der Straftaten,
als erschwerend aber der lange Tatzeitraum mit einer Vielzahl deliktischer Angriffe, sowie die
Vorstrafen, soweit sie nicht bereits Eingang in die Erweiterung der Bemessungsbasis gefunden

haben, zu bedenken.

Zu beriicksichtigen ist auch der Umstand, dass betreffend die Hinterziehungen der
Umsatzsteuervorauszahlungen diese in Relation zur Hinterziehung der Jahresumsatzsteuer mit

einen geringeren deliktischen Unwertgehalt behaftet sind.

In Anbetracht der umfangreichen Verfehlungen des Beschuldigten und seines deliktischen
Vorlebens ware eine empfindliche Strafe angebracht, um ihn allenfalls von der Begehung
weiterer Finanzvergehen abzuhalten. Dieser spezialpraventive Aspekt tritt im Zusammenhang
mit dem wirtschaftlichen Zusammenbruchs des Beschuldigten eher in den Hintergrund.

Es verbleibt aber noch die Generalpravention, wonach bei Bekanntwerden der
gegenstandlichen Entscheidung im Milieu des Beschuldigten jede andere Reaktion der
Finanzstrafbehérden als die Verhangung einer empfindlichen Strafsanktion tUber ST, der Gber
viele Jahre hindurch seinen steuerlichen Pflichten nicht entsprochen hat, geradezu ein Anreiz
fur Finanzstraftater in dhnlicher Lage wie der Beschuldigte ware, die Erfillung ihrer
abgabenrechtlichen Verpflichtungen ebenfalls lediglich als eine vernachlassigbare GréBe zu

betrachten.

Trotz der sich aus der Aktenlage erschlieBenden schlechten Finanzlage des Beschuldigten

ware daher durchaus eine Geldstrafe von € 60.000,-- angebracht gewesen.

In Anbetracht des gegebenen Verbdserungsverbotes gemaB § 161 Abs. 3 FinStrG ist es
jedoch dem Berufungssenat verwehrt, Giber den Beschuldigten eine hdhere Geldstrafe zu

verhangen.
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Flr eine Abminderung der Geldstrafe ist aber jedenfalls kein Raum.

Als anders gestaltet erweist sich jedoch die Sachlage beziiglich der Ersatzfreiheitsstrafe, flir

welche vorerst das zur Geldstrafe Gesagte sinngemaB gilt.

Anzumerken ist dabei vorerst, dass eine schlechte Finanzlage keinen Grund fiir eine
Reduzierung der Ersatzfreiheitsstrafe darstellt, da ja eine solche vom Gesetz gerade fiir den

Fall der Uneinbringlichkeit einer Geldstrafe vorgesehen ist.

Zusatzlich ist aber zu bedenken, dass die vom Erstsenat zur Anwendung gebrachte Héhe von
neunzig Tagen keinen weiteren Spielraum zur Erhéhung derselben mehr zuldsst, in Anbetracht
der Hohe der konkreten Verkiirzungsbetrage aber in Bezug auf die Geldstrafe noch ein nach
oben nicht ausgeschdpfter Sanktionsbereich im Verwaltungsverfahren bestehen muss. Brachte
man aber bereits bei Finanzvergehen wie den spruchgegenstandlichen hinsichtlich der
Ersatzfreiheitsstrafe die Hochststrafe zur Anwendung, verbliebe keine Steigerungsmaoglichkeit
fur noch umfangreichere Hinterziehungen. Auf diese Unstimmigkeit ist Bedacht zu nehmen,

weshalb die Ersatzfreiheitsstrafe im Spruch gemaB auf achtzig Tage zu reduzieren ist.

Die Verfahrenskosten griinden sich auf § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG, wonach pauschal ein
bestimmter Kostenersatz im AusmaB von € 363,-- festzusetzen ist; die Kostenvorschreibung

war daher als rechtens unverandert zu belassen.

Es war somit spruchgemaf zu entscheiden.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 164 FinStrG ein weiteres ordentliches Rechtsmittel
nicht zuldssig. Es steht dem Beschuldigten aber das Recht zu, gegen diesen Bescheid binnen
sechs Wochen nach dessen Zustellung Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof und/oder
beim Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof muss
— abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von einem Rechtsanwalt unter-
schrieben sein. Die Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof muss — abgesehen von den
gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von einem Rechtsanwalt oder einem Steuerberater

unterschrieben sein.
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GemaB § 169 FinStrG wird zugleich dem Amtsbeauftragten das Recht der Erhebung einer

Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof eingerdumt.

Zahlungsaufforderung

Die Geldstrafe und die Kosten des Finanzstrafverfahrens sind gemaB § 171 Abs. 1 und § 185
Abs. 4 FinStrG binnen eines Monates nach Rechtskraft dieser Entscheidung fallig und mittels
eines gesondert zugehenden Erlagscheines auf das Postsparkassenkonto des Finanzamtes
Klagenfurt zu entrichten, widrigenfalls Zwangsvollstreckung durchgeftlihrt und bei

Uneinbringlichkeit der Geldstrafe die Ersatzfreiheitsstrafe vollzogen werden muisste.

Klagenfurt, 16. Janner 2006

Der Vorsitzende:

HR Dr. Richard Tannert
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