AuRenstelle Wien
Finanzstrafsenat Wien 2

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ. FSRV/0058-W/08

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat Wien 2 als Organ des Unabhangigen Finanzsenates als
Finanzstrafbehorde zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Karl Kittinger, das
sonstige hauptberufliche Mitglied Hofrat Mag. Gerhard Groschedl sowie die Laienbeisitzer
Mag. Josef Fasching und Mag. Dr. Jorg Krainh6fner als weitere Mitglieder des Senates in der
Finanzstrafsache gegen Bw., vertreten durch Koneczny & Partner Steuerberatungs GmbH,
1190 Wien, Saarplatz 17/5, wegen des Finanzvergehens der Finanzordnungswidrigkeit geman
§ 49 Abs. 1 lit. a des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) Uber die Berufung des Amtsbeauftragten
AB vom 7. April 2008 gegen das Erkenntnis des Spruchsenates beim Finanzamt Wien 1/23 als
Organ des Finanzamtes Wien 8/16/17 vom 14. Marz 2008, SpS, nach der am 11. November
2008 in Anwesenheit des Beschuldigten und seines Verteidigers W.K., des Amtsbeauftragten

F.R. sowie der Schriftfihrerin M. durchgefihrten mindlichen Verhandlung

zu Recht erkannt:

Der Berufung des Amtsbeauftragten wird Folge gegeben, der Spruch des angefochtenen

Erkenntnisses aufgehoben und in der Sache selbst erkannt:

DI W.B. (Beschuldigter) ist schuldig, er hat im Bereich des Finanzamtes Wien 8/16/17
vorsatzlich selbst zu berechnende Abgaben, und zwar Lohnsteuer fiir 12/2004 in Héhe von
€ 2.025,00, Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfond fur Familienbeihilfen fur 12/2004 in
Hbhe von € 696,00, Lohnsteuer fur 1-3/2005 in Hohe von € 4.589,00 sowie

Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfond fir Familienbeihilfen fir 1-3/2005 in Héhe von
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€ 2.486,00 nicht spatestens am 5. Tag nach Falligkeit entrichtet und die geschuldeten Betrage

auch nicht bis zu diesem Zeitpunkt der Abgabenbehdrde bekannt gegeben.

Er hat hierdurch das Finanzvergehen der Finanzordnungswidrigkeit gemaR § 49 Abs. 1

lit. a FinStrG begangen.

GemanR § 49 Abs. 2 FinStrG, unter Bedachtnahme auf § 21 Abs. 1 und 2 FinStrG wird Gber den
Beschuldigten deswegen eine Geldstrafe in Hohe von € 800,00 und eine gemaf § 20
Abs. 1 FinStrG fur den Fall der Uneinbringlichkeit an deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe

in der Dauer von 2 Tagen verhangt.

GemanR § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG hat der Beschuldigten die Kosten des Finanzstrafverfahrens

in H6he von € 80,00 zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates vom 14. Méarz 2008, SpS, wurde das gegen den
Beschuldigten am 15. November 2007 wegen des Verdachtes der Finanzordnungswidrigkeit
gemal 8 49 Abs. 1 lit. a FinStrG (Strafnummer-1) eingeleitete Finanzstrafverfahren geman

8 136 FinStrG eingestellt.

Zur Begrindung wurde dazu seitens des Spruchsenates ausgefiihrt, dass im Unternehmen des
Beschuldigten, einem Architekturbtiro, ab September 2007 eine abgabenbehérdliche Prifung
bezuglich der lohnabhéangigen Abgaben durchgefiihrt worden sei, bei der fur die Zeitrdume
12/2004-3/2005 festgestellt werden habe miissen, dass der Beschuldigte die lohnabhangigen

Abgaben nicht zeitgerecht entrichtet und auch nicht gemeldet habe.

Im eingeleiteten Finanzstrafverfahren habe der Beschuldigte das Faktum der Nichtentrichtung
nicht abgestritten und auch erklart, dass ihm die abgabenrechtlichen Bestimmungen hiezu

bekannt seien. Volle Schadensgutmachung liege vor.

Nach Zitieren der maRgeblichen Gesetzesbestimmungen stellte der Spruchsenat fest, dass das
Verhalten des Beschuldigten das vom Gesetz vorgegebene Tatbild in objektiver und

subjektiver Hinsicht erfllle.

Gemal? § 25 Abs. 1 FinStrG habe die Finanzstrafbehorde von der Einleitung oder von der
weiteren Durchflihrung eines Finanzstrafverfahrens und von der Verhangung einer Strafe
abzusehen, wenn das Verschulden des Taters geringfligig ist und die Tat keine oder nur

unbedeutende Folgen nach sich gezogen hat.
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Diese Voraussetzungen seien dem Spruchsenat im gegenstandlichen Fall gegeben erschienen,

sodass spruchgemal zu entscheiden gewesen sei.

Zur bescheidmaRigen Erteilung einer Verwarnung habe der Spruchsenat keine Veranlassung

gesehen.

Gegen dieses Erkenntnis des Spruchsenates richtet sich die frist- und formgerechte Berufung
des Amtsbeauftragten vom 7. April 2008, mit welcher die Einstellung des
Finanzstrafverfahrens bekampft und beantragt wird, die angefochtene Entscheidung des
Spruchsenates aufzuheben und an Stelle dessen einen Schuldspruch im Sinne der schriftlichen
Stellungnahme des Amtsbeauftragten zu fallen und auf eine angemessene Strafe zu

erkennen.

Zur Begrindung wird vom Amtsbeauftragten vorgebracht, dass anlésslich einer
abgabenbehdrdlichen Prifung (Bericht vom 11. September 2007) festgestellt worden sei, dass
seitens des Beschuldigten die Lohnabgaben fur die Monate 12/2004 bis 3/2005 nicht

zeitgerecht abgefiihrt und auch nicht deren Hohe bekannt gegeben worden sei.

Auf Grundlage der daraus resultierenden Nachforderungen sei gegen den Beschuldigten mit
Verfigung vom 15. November 2007 das Finanzstrafverfahren wegen des Verdachtes der
Finanzordnungswidrigkeit gemal § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG betreffend Lohnsteuer und
Dienstgeberbetrage zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen samt Zuschlagen fur

12/2004-3/2005 im Gesamtbetrag von € 9.796,00 eingeleitet worden.

Anlasslich seiner Einvernahme am 18. Dezember 2007 vor der Finanzstrafbehdrde erster
Instanz habe der Beschuldigte das Faktum der nicht zeitgerechten Abfuhr der Lohnabgaben
nicht abgestritten und auch seine Kenntnis der diesbeztiglichen steuerlichen Verpflichtung

zugestanden.

Zufolge des Antrages des Beschuldigten gemafl § 58 Abs. 2 lit. b FinStrG sei die

gegenstandliche Finanzstrafsache zur Entscheidung an den Spruchsenat vorgelegt worden.

Dieser habe nach durchgefiihrter mindlicher Verhandlung vom 14. Méarz 2008 mittels des

bekampften Erkenntnisses auf Einstellung des Verfahrens entschieden.

In seiner Begriindung habe der Spruchsenat zwar richtigerweise erkannt, dass das Verhalten
des Beschuldigten das vom Gesetz vorgegebene Tatbild in objektiver und subjektiver Hinsicht
erflille, sei jedoch in weiterer Folge in offensichtlicher Verkennung der diesbeziglichen

Rechtslage vom Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 25 Abs. 1 FinStrG ausgegangen.

Leider beschranke sich der erkennende Senat in seiner Begriindung auf die eher

oberflachliche Feststellung, dass die in 8 25 FinStrG normierten Voraussetzungen vorlagen,
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namlich die Geringfligigkeit des Verschuldens, sowie dass die Tat keine oder nur
unbedeutende Folgen nach sich gezogen hatte. Nahere Ausfiihrungen dazu lasse die

bekampfte Entscheidung jedoch nicht erkennen.

Es sei fur das Finanzamt weder ersichtlich, aufgrund welcher Umstande ein lediglich
geringfugiges Verschulden angenommen, noch wieso im Widerspruch zur diesbeztglich
vorherrschenden Lehre und auch in Negierung der Rechtsprechung des Verwaltungs- und
Verfassungsgerichtshofes bei einem strafbestimmenden Wertbetrag in Hohe von beinahe

€ 10.000,00 von unbedeutenden Folgen ausgegangen worden sei.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Gemdls § 49 Abs. 1 FinStrG macht sich einer Finanzordnungswidrigkeit schuldig,
wer vorsdtzlich Abgaben, die selbst zu berechnen sind, Vorauszahlungen an
Umsatzsteuer oder Vorauszahlungen an Abgabe von alkoholischen Getrdanken
nicht spétestens am funften Tag nach Falligkeit entrichtet oder abfiihrt, es sei
denn, dass der zustdndigen Abgabenbehdrde bis zu diesem Zeitbunkt die Hohe
des geschuldeten Betrages bekannt gegeben wird, im librigen ist die Versdaumung
elnes Zahlungstermins fiir sich allein nicht strafbar.

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

Gemadal3 § 25 Abs. 1 FinStrG hat die Finanzstrafbehdrde von der Einleitung oder
von der weiteren Durchfiihrung eines Finanzstrafverfahrens und von der
Verhdangung einer Strafe abzusehen, wenn das Verschulden des Téters geringfiigig
/st und die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich gezogen hat. Sie
hat jedoch dem Téter mit Bescheid eine Verwarnung zu erteilen, wenn dies
geboten ist, um ihn von weiteren Finanzvergehen abzuhalten.

Mit der gegenstandlichen Berufung wendet sich der Amtsbeauftragte gegen die mit dem
angefochtenen Erkenntnis angesprochene Einstellung des Finanzstrafverfahrens und fuhrt
aus, dass der Spruchsenat zwar richtigerweise erkannt habe, dass das Verhalten des
Beschuldigten das Tatbild der zugrunde liegenden Finanzordnungswidrigkeit gemaf § 49
Abs. 1 lit. a FinStrG zwar in objektiver und subjektiver Hinsicht erflille, er wéare jedoch in
weiterer Folge in Verkennung der diesbeziiglichen Rechtslage vom Vorliegen der

Voraussetzungen des 8 25 Abs. 1 FinStrG ausgegangen.

Unstrittig ist im gegenstandlichen Fall die objektive Tatseite der angeschuldigten
Finanzordnungswidrigkeit geman 8§ 49 Abs. 1 lit. a FinStrG dahingehend, dass die
verfahrensgegenstandlichen Lohnabgaben vom Beschuldigten nicht spatestens bis zum
finften Tag nach jeweiliger Falligkeit entrichtet und die geschuldeten Betrage auch nicht bis

zu diesem Zeitpunkt der Abgabenbehdrde bekannt gegeben wurden.
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Im Rahmen seiner Einvernahme vor der Finanzstrafbehérde erster Instanz vom 18. Dezember
2007 bestritt der Beschuldigte zwar ein vorsatzliches Verhalten im Sinne der ihm
vorgeworfenen Finanzordnungswidrigkeit gemald 8§ 49 Abs. 1 lit. a FinStrG, bekannte jedoch
auf Befragung ein, dass er die ihn treffenden Verpflichtungen zur Selbstberechnung und
Entrichtung der verfahrensgegensténdlichen Lohnabgaben zu den jeweiligen Falligkeitstagen

gekannt habe, wobei er als Grund fur die Nichtentrichtungen fehlende Liquiditat nannte.

Auch im Rahmen der mundlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat am 14. Marz 2008 gab
der Beschuldigte zu Protokoll, es habe finanzielle Schwierigkeiten gegeben, weswegen er nicht

in der Lage gewesen sei, die Lohnabgaben rechtzeitig abzufiihren.

In der miindlichen Berufungsverhandlung vor dem Unabh&angigen Finanzsenat am

11. November 2008 hielt er sein bisheriges Vorbringen aufrecht und brachte erganzend vor,
es ware Ende 2004, nach dem Wegfall der beiden Hauptauftraggeber, zu
Liquiditatsengpassen gekommen. Der Beschuldigte habe sich in der Folge an die
Steuerberatungskanzlei gewandt und mitgeteilt, dass er die Abgaben nicht zahlen kdnne.
Daraufhin sei die Umsatzsteuer von der Steuerberatungskanzlei der Abgabenbehdrde
gemeldet und in der Folge auch in Raten bezahlt worden. Die Nichtbezahlung der
gegenstandlichen Lohnabgaben ware der steuerlichen Vertretung erst zeitlich spéater vor der
Bilanzierung aufgefallen und es sei in der Folge eine Selbstanzeige erstattet worden, welche
zur Durchfihrung der zugrunde liegenden Lohnsteuerprifung gefihrt habe. Eine vorsatzliche
Handlungsweise kénne dem Beschuldigten bei Vorliegen von Liquiditdtsengpéssen nicht
unterstellt werden, zumal eine vorsatzliche Verkirzung der Abgaben von ihm nie geplant

gewesen sei.

Dazu ist zunachst festzustellen, dass die auf Grund der Selbstanzeige vom 18. April 2007 fiir
das Jahr 2005 offen gelegten Lohnabgaben (L: € 24.836,96, DB: € 2.932,48) nicht
Gegenstand dieses Verfahrens sind. Mit dieser Selbstanzeige, welcher nach der Aktenlage
seitens der Finanzstrafbehorde erster Instanz strafbefreiende Wirkung zuerkannt wurde,
wurden die Lohnabgaben fur den im Nachhinein von der steuerlichen Vertretung als

Dienstnehmer (und nicht als selbstandigen Architekten) qualifizierten DK bekannt gegeben.

Gegenstand dieses Verfahrens sind die aufgrund des Lohnsteuerprifungsberichtes vom
11. September 2007 dartber hinaus festgesetzten Abfuhrdifferenzen an Lohnsteuer und
Dienstgeberbeitragen zum Ausgleichsfond fir Familienbeihilfen fur die Zeitraume

12/2004-3/2005, fur welche keine Selbstanzeige erstattet wurde.
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Einzige Tatbestandsvoraussetzung einer Finanzordnungswidrigkeit gemaflt § 49 Abs. 1
lit. a FinStrG ist die vorséatzliche Nichtentrichtung von Selbstbemessungsabgaben, im
gegenstandlichen Fall der Lohnabgaben fiir die Monate 12/2004-3/2005, bis zum fiinften Tag

nach jeweils eingetretener Falligkeit.

Der fir die Verwirklichung des Tatbildes des § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG erforderliche Vorsatz
muss sich nur auf die tatbildmé&lig relevante Versdumung des Termins fur die Entrichtung der
Selbstbemessungsabgaben richten. Ob den Steuerpflichtigen an der Unterlassung der in der
genannten Bestimmung als strafbefreiend normierten Meldung der geschuldeten Betrage an
das Finanzamt ein Verschulden trifft, ist irrelevant (VwWGH 22.02.2007, 2005/14/0077 mit
Hinweis auf E 31.03.1998, 96/13/0004; E 03.11.1992, 92/14/0147).

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes schlielRen
Zahlungsschwierigkeiten oder der Umstand, dass der einem Abgabepflichtigen eingeraumte
Kreditrahmen erschopft ist, die Annahme von Vorsatz im Rahmen des § 49 Abs. 1

lit. a FinStrG keineswegs aus (vgl. etwa die Erkenntnisse vom 7. Juni 1973, 1859/71, vom

30. Mai 1995, 93/13/0217, vom 22. Oktober 1997, 97/13/0113, vom 31. Mérz 1998,
96/13/0004, und vom 25. November 2002, 98/14/0106). Die Frage der Zahlungsunfahigkeit
des Abgabenschuldners reduziert sich somit auf die Frage der Einbringlichkeit der
Abgabenschuld, die hier unbeachtlich ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Oktober 1995,
97/13/0113, und das Urteil des OGH vom 31. Juli 1986, 13 Os 90/86).

Allein aufgrund des Umstandes, dass der Beschuldigte fur vor Dezember 2004 gelegene
Monate die Lohnabgaben punktlich bis zu den jeweiligen Falligkeitstagen entrichtet bzw. der
Abgabenbehérde zumindest gemeldet hat, lasst sich seine ohnehin einbekannte Kenntnis der

Entrichtungspflicht zu den jeweiligen Félligkeitstagen objektiv ableiten.

Der Einwand, eine vorsatzliche Handlungsweise kbnne dem Beschuldigten bei Vorliegen von
Liquiditatsengpassen nicht unterstellt werden, zumal eine vorsatzliche Verkirzung der
Abgaben von ihm nie geplant gewesen sei, kann der gegenstandlichen Berufung deswegen
nicht zum Erfolg verhelfen, weil es fur die Verwirklichung einer Finanzordnungswidrigkeit
ausreicht, dass der Beschuldigte die Nichtentrichtung der Lohnabgaben bis 5. Tag nach
Falligkeit ernstlich fur mdglich gehalten und sich damit abgefunden hat (Eventualvorsatz).
Nach seiner eigenen Verantwortung wusste der Beschuldigte auf Grund der dargestellten
Zahlungsschwierigkeiten vom Unterbleiben der Zahlungen zu den jeweiligen Falligkeitstagen

bzw. am 5. Tag danach.

Es besteht daher seitens des Unabhangigen Finanzsenates kein Zweifel am Vorliegen der

subjektiven Tatseite der Finanzordnungswidrigkeit gemaft § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG.
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Im Ubrigen ist eine vorséatzliche Verkiirzung der Abgaben — wie dies vom Bw. angesprochen

wurde — nicht Gegenstand des Finanzstrafverfahrens gewesen.

Von der Verhadngung einer Strafe ist gemaR 8 25 Abs. 1 FinStrG bei keinen bzw. nur
unbedeutenden Tatfolgen und bei einem nur geringfiigigen Verschulden des Taters
abzusehen. Ist auch nur eines dieser beiden Tatbestandselemente nicht erfillt, so kommt die

Anwendung dieser Gesetzesstelle nicht in Betracht.

Von einem derartigen geringflgigen Verschulden im Sinne des § 25 Abs. 1 FinStrG kann nur
die Rede sein, wenn das tatbildmaRige Verhalten des Taters hinter dem in der betreffenden
Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt zurtickbleibt. Es kann somit solcher Art
grundsatzlich auch bei vorsatzlichem Handeln vorliegen, wobei aber besondere Umstande bei
der Begehung der Tat, wie z.B. verminderte Zurechnungsfahigkeit, Unbesonnenheit usw.,

diese Bewertung rechtfertigen mussen.

Derartige besondere Umsténde, welche die Annahme eines geringflgigen Verschuldens des
Beschuldigten rechtfertigen wirden, liegen nicht vor. Das erst- und zweitinstanzliche
Finanzstrafverfahren hat keinerlei Anhaltspunkte dahingehend ergeben, dass die
tatgegenstandliche Nichtentrichtung von Lohnabgaben zu vier aufeinander folgenden
Falligkeitstagen auf schuldmindernden Umstanden beruhen wirde. Vielmehr bietet sich im
gegenstandlichen Fall das typische Bild einer wegen mangelnder Liquiditat begangenen

Finanzordnungswidrigkeit im Sinne des § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG.

Da somit nicht von einem geringflgigen Verschulden im Sinne des 8§ 25 Abs. 1 FinStrG
ausgegangen werden kann, erweist sich die vom Spruchsenat nicht naher begriindete
Annahme der Voraussetzungen des 8§ 25 Abs. 1 FinStrG schon aus diesem Grund nicht

rechtens.

Bei Finanzordnungswidrigkeiten nach § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG ist in Analogie zur Judikatur zu
den Verkirzungsdelikten vornehmlich an Hand der H6he des strafbestimmenden
Wertbetrages zu prifen, ob unbedeutende Folgen im Sinne des § 25 Abs. 1 FinStrG vorliegen
oder nicht. Bei nicht entrichteten Lohnabgaben 12/2004-3/2005 von im gegenstandlichen Fall
€ 9.796,00, welche zudem erst mehr als zwei Jahre nach jeweils eingetretener Falligkeit auf
Grund einer Lohnsteuerprifung am 10. September 2007 festgesetzt und in der Folge Mitte
Oktober 2007 entrichtet wurden, kann keine Rede davon sein, dass die Tat keine oder nur
unbedeutende Folgen im Sinne des § 25 FinStrG nach sich gezogen hat. Der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 26.11.1998, 98/16/0199, ausgesprochen, dass bei
einem Verkirzungsbetrag von ca. S 23.000,00 (€ 1.671,48) nicht von einer unbedeutenden

Folge im Sinne des § 25 FinStrG ausgegangen werden kann. Auch hat der VWGH in den
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Erkenntnissen vom 27.09.1990, 89/16/0046, bei einem Verkirzungsbetrag von ca.
S 26.000,00 (€ 1.889,49), sowie vom 08.02.1990, 89/16/0044, bei einem Verklrzungsbetrag
von S 73.500,00 (€ 5.341,45) das Vorliegen der Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 FinStrG

verneint.

Die aus den Griinden des § 25 Abs. 1 FinStrG mit dem angefochtenen Erkenntnis des

Spruchsenates erfolgte Verfahrenseinstellung erweist sich daher als nicht gesetzeskonform.

Entsprechend der Bestimmung des 8§ 23 FinStrG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe
die Schuld des Taters, wobei Erschwerungs- und Milderungsgriinde gegeneinander
abzuwiegen sind und bei der Bemessung der Geldstrafe auch auf die personlichen

Verhaltnisse und auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters Riicksicht zu nehmen ist.

Ausgehend von der Schuldform des Eventualvorsatzes sah der Unabhangige Finanzsenat bei
der Bemessung der Geld- und Ersatzfreiheitsstrafe als mildernd eine inhaltlich gestandige
Rechtfertigung des Beschuldigten, seine finanzstrafbehdrdliche Unbescholtenheit, die volle
Schadensgutmachung sowie sein Handeln aus einer unverschuldeten wirtschaftlichen

Notsituation heraus, als erschwerend hingegen keinen Umstand an.

Bei der Bemessung der Geldstrafe war zudem auf die geordneten wirtschaftlichen Verhéltnisse
des Bw. (das Jahreseinkommen 2006 betrug ca. € 32.400,00, derzeitiges monatliches
Einkommen ca. € 2.000,00 bis € 4.000,00, kein Vermdgen und keine nennenswerten

personlichen Schulden) sowie auf die Sorgepflicht fir ein Kind Bedacht zu nehmen.

Ausgehend von diesen Strafzumessungserwagungen erweist sich die im unteren Bereich des

Strafrahmens bemessene Geldstrafe als tat- und schuldangemessen.

Auch die gemal § 20 Abs. 1 FinStrG fir den Fall der Uneinbringlichkeit auszusprechende
Ersatzfreiheitsstrafe entspricht dem festgestellten Verschulden unter Beriicksichtigung der

obgenannten Milderungsgrinde.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Wien, am 11. November 2008
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