AuRenstelle Wien
Finanzstrafsenat 2

UNABHANGIGER
FINANZsenAT

GZ. FSRV/0132-W/03

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat 2 als Organ des unabhangigen Finanzsenates als Finanzstrafbehdrde
zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Karl Kittinger, das sonstige haupt-
berufliche Mitglied Oberrat Mag. Gerhard Grosched| sowie die Laienbeisitzer Dr. Wolfgang
Seitz und Dr. Jorg Krainhofner als weitere Mitglieder des Senates in der Finanzstrafsache
gegen den Bw., vertreten durch Mag. Patrick G. Schmitt, wegen der Finanzvergehen der
Abgabenhinterziehung und Finanzordnungswidrigkeit gemaf? § 33 Abs. 1 teilweise in Ver-
bindung mit § 13 und § 49 Abs. 1 lit. a des Finanzstrafgesetzes (FinStrG) tber die Berufung
des Beschuldigten vom 19. September 2003 gegen das Erkenntnis des Spruchsenates beim
Finanzamt fur den 1. Bezirk Wienals Organ des Finanzamtes fur den 9., 18. und 19. Bezirk
und Klosterneuburg vom 18. Juni 2003, SpS 25/03-1, nach der am 10. Februar 2004 in An-
wesenheit des Beschuldigten und seines Verteidigers, der Amtsbeauftragten Oberratin

Mag. Eva Trubrig sowie der Schriftfliihrerin Edith Madlberger durchgefiihrten mindlichen Ver-
handlung

zu Recht erkannt:

I. Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und das angefochtene Erkenntnis in seinem
Schuldspruch zu Punkt 1) und teilweise zu Punkt 2), soweit dieser die Umsatzsteuer Janner
bis Dezember 2000 mit einem Verkirzungsbetrag von S 78.294,00 betrifft, sowie im Straf-
ausspruch und im Ausspruch Uber die Verfahrenskosten aufgehoben und im Umfang der Auf-
hebung in der Sache selbst erkannt:

Gemal 88 136, 157 FinStrG wird das Finanzstrafverfahren wegen des Verdachtes der teils
bewirkten und teils versuchten Abgabenhinterziehung nach 8 33 Abs. 1 FinStrG in Verbindung
mit 8 13 FinStrG zu Punkt 1) des angefochtenen Erkenntnisses und der Finanzordnungs-
widrigkeit nach 8 49 Abs. 1 lit. a FinStrG zu Punkt 2) des angefochtenen Erkenntnisses hin-
sichtlich der Umsatzsteuervorauszahlungen Janner bis Dezember 2000 mit einem Ver-
kUrzungsbetrag von S 78.294,00 eingestellt.



Seite 2

Gemal § 49 Abs. 2 FinStrG wird fur den weiterhin aufrecht bleibenden Teil des Schuld-

spruches zu Punkt 2) des angefochtenen Erkenntnisses betreffend Umsatzsteuervoraus-
zahlungen Jéanner bis November 2001 mit einem Verkirzungsbetrag von S 65.062,00 die
Geldstrafe mit € 500,00 und die fir den Fall der Uneinbringlichkeit an deren Stelle gemaf

8 20 FinStrG tretende Ersatzfreiheitsstrafe mit 1 Tag neu bemessen.

Gemal § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG werden die Kosten des Finanzstrafverfahrens mit € 50,00
festgesetzt.

Il. Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Mit Erkenntnis des Spruchsenates vom 18. Juni 2003, SpS 25/03-1, wurde der Bw. der teils
bewirkten und teils versuchten Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG in Verbindung
mit § 13 FinStrG und der Finanzordnungswidrigkeit nach 8§ 49 Abs. 1 lit. a FinStrG fir schuldig
erkannt, weil er als Abgabepflichtiger vorsatzlich

1) unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht, namlich
durch Abgabe unrichtiger Steuererklarungen fiir die Jahre 1993-1997 bewirkt und fir 1998
und 1999 zu bewirken versucht habe, dass bescheidmalig festzusetzende Abgaben fir
1993-1997 zu niedrig festgesetzt wurden bzw. fir 1998 und 1999 zu niedrig festgesetzt
werden sollten, ndmlich Umsatzsteuer fuir 1998 und 1999 in Hohe von je S 100,000,00 sowie
an Einkommensteuer fur 1993 in Hohe von S 14.714,00, fur 1994 in Hohe von S 59.360,00,
fr 1995 in Héhe von S 11.802,00, fur 1996 in Hohe von S 53.904,00, fur 1997 in Hohe von

S 76.770,00, fur 1998 in H6he von S 213.266,00 und fur 1999 in H6he von S 298.736,00; und

weiters

2) Vorauszahlungen an Umsatzsteuer fur Janner bis Dezember 2000 in Hohe von
S 78.294,00 und fur Janner bis November 2001 in Hohe von S 65.062,00 nicht spatestens am
funften Tag nach Falligkeit entrichtet habe.

Gemal § 33 Abs. 5 FinStrG und § 49 Abs. 2 FinStrG wurde tber den Bw. deswegen eine
Geldstrafe i.H.v. € 28.000,00 und eine an deren Stelle fir den Fall der Uneinbringlichkeit

tretende Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von 70 Tagen verhangt.

GemalR § 185 Abs. 1 lit. a FinStrG wurden die Kosten des Finanzstrafverfahrens mit € 363,00
bestimmt.

Begrindend wurde dazu seitens des Spruchsenates ausgefuhrt, dass der Bw. als Kaufmann

mit Handel von Waren aller Art selbstandig tatig sei.
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Im Verlauf einer Betriebsprufung sei festgestellt worden, dass der Bw. der Fa.N. ein Darlehen
gewahrt habe, die Zinsen fur 1993 in H6he von S 230.450,00, fir 1994 in H6he von
S 150.000,00 und fir 1995 in H6he von S 28.122,00 nicht der Besteuerung zugefiihrt habe.

Weiters habe er in den Jahren 1998 und 1999 Honorare in Hohe von je S 500.000,00 nicht

versteuert.

Letztlich seien Forderungsverluste in Hohe von S 680.212,74 geltend gemacht worden, ohne

hiefur Belege vorzulegen.

Uberdies habe er Beratungskosten fiir 1996 in Héhe von S 164.940,00 und fiir 1997 in Hohe
von S 121.140,00 steuermindernd geltend gemacht, ohne den Nachweis flr eine betriebliche
Notwendigkeit dieser Ausgaben zu erbringen. Dadurch seien Umsatz- und Einkommensteuer

in der aus dem Spruch des Erkenntnisses ersichtlichen Hohe verkirzt worden.

Letztlich habe sich herausgestellt, dass der Bw. Umsatzsteuervorauszahlungen fur das Jahr
2000 in Hohe von S 78.294,00 und fur 2001 in H6he von S 65.062,00 nicht zu den jeweiligen
Falligkeitszeitpunkten entrichtet habe.

Anlasslich einer Einvernahme am 14. Oktober 1999 habe der Bw. in Abrede gestellt, dass ihm
Zinsen zugeflossen seien. Selbst wenn das der Fall gewesen sein sollte, ware dies nicht in
Osterreich zu versteuern gewesen, weil sein Hauptwohnsitz im relevanten Zeitpunkt in den
USA gewesen sei. Auch die Honorare in Hohe von S 500.000,00 wéren nicht zu versteuern
gewesen, weil der Bw. zu jener Zeit seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Monaco gehabt hatte.

Zu den weiteren Anschuldigungen habe der Beschuldigte nicht Stellung genommen.

Dieses Vorbringen und Verhalten des Bw. erweise sich zunéchst als ungeeignet, das
schlissige Ergebnis der abgabenbehordlichen Prifung in Zweifel zu ziehen. Die verfahrens-
gegenstandlichen strafbestimmenden Wertbetréage wirden sich auf die in Rechtskraft

erwachsenen unbedenklichen Abgabenbescheide griinden.

Was die Steuerpflicht des Bw. in Osterreich anlange, so mége es zutreffen, wie dies auch von
den eingangs angefuhrten Auskunftspersonen bestatigt worden sei, dass der Bw. ein weitge-
reister Mann sei und Hauser in den USA und in der Bundesrepublik Deutschland, sowie eine
Wohnung in Monaco besitze. Dies &ndere jedoch nichts daran, dass in den jeweiligen Steuer-
erklarungen des Beschuldigten fiir die Jahre 1993-1995 sowie 1998 und 1999 seine
Wohnadresse in Wien angegeben worden sei. Angesichts dieser Tatsache ware es Sache
des Beschuldigten gewesen, im Zuge des Verfahrens, von dem er Kenntnis gehabt habe,
darzulegen, warum trotz dieser Wohnadresse er in Osterreich nicht steuerpflichtig sei, und

Unterlagen vorzulegen, wonach er die ihm hier angelastete Nichtentrichtung von Abgaben in
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einem anderen Land beglichen habe. Im gegenstéandlichen Fall werde dem Bw. nicht
menschenrechtskonventionswidrig vorgeworfen, seine Schuldlosigkeit beweisen zu missen;
vielmehr stelle der Spruchsenat beweiswiirdigend fest, dass der Bw. seinen ordentlichen
Wohnsitz im inkriminierten Zeitraum in Osterreich gehabt habe und seine dem wider-

sprechende Verantwortung unglaubwirdig sei.

Als erfahrener und im Wirtschaftsleben stehender Geschaftsmann habe der Bw. seine Ver-
pflichtungen zur Abgabe richtiger Steuererklarungen und zur fristgerechten Entrichtung der
Umsatzsteuervorauszahlungen gekannt. In dem er dagegen verstof3en habe und durch die
Abgabe unrichtiger Jahressteuererklarungen Abgaben verkiirzt worden seien, habe der Bw.
die im Spruch genannten Finanzvergehen in subjektiver und objektiver Hinsicht zu verant-
worten.

Fir die Jahre 1998 und 1999 liege lediglich ein Versuch des Finanzvergehens der Abgaben-
hinterziehung vor, weil zur Zeit der Aufdeckung die Veranlagung noch nicht erfolgt gewesen
sei.

Bei der Strafbemessung wertete der Spruchsenat als erschwerend keinen Umstand, als
mildernd hingegen die Unbescholtenheit und den Umstand, dass es teilweise beim Versuch

geblieben ist.

Gegen dieses Erkenntnis des Spruchsenates richtet sich die vorliegende frist- und formge-
rechte Berufung des Bw. vom 19. September 2003.

Begrindend wird dazu ausgefiihrt, dass der Bw. bestreite, unter Verletzung der Offenlegungs-
und Wahrheitspflicht durch die Abgabe unrichtiger Steuererklarungen fur die Jahre 1993-1997
vorsatzlich die zu niedrige Festsetzung bescheidmalig festzusetzender Abgaben bewirkt zu
haben bzw. dies fur die Jahre 1998 und 1999 versucht zu haben. Die Steuererklarungen seien
in den betreffenden Zeitraumen nach bestem Wissen und Gewissen richtig und vollstéandig
verfasst worden.

Weiters werde bestritten, vorsétzlich die Vorauszahlungen an Umsatzsteuer Janner bis
Dezember 2000 sowie von Janner bis November 2001 nicht spatestens am flinften Tag nach
Félligkeit entrichtet zu haben. Es werde jedoch reumiitig eingestanden, die genannten

Umsatzsteuervorauszahlungen fahrlassig nicht rechtzeitig entrichtet zu haben.

Bei der Strafbemessung hatte mangels besserer Kenntnis nicht die aktuelle wirtschaftliche
Situation des Bw. beriicksichtigt werden kénnen. Er beziehe derzeit ein monatliches Brutto-
gehalt von € 800,00, die Einklinfte aus Gewerbebetrieb mussten derzeit mit 0,00 ange-
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nommen werden und es lagen Sorgepflichten fur 2 Kinder vor. Ansonsten gabe es kein Ver-
mogen mehr.

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass bei der Strafbemessung die Einkommensteuer
im angefochtenen Erkenntnis abweichend vom Betriebsprifungsbericht fur das Jahr 1997
statt von einem Betrag von S 121.140,00 von S 212.140,00 berechnet worden sei, wobei es
sich dabei um einen Schreibfehler handeln durfte. Weiters seien die Honorare 1998 und 1999
jeweils in Hohe von S 500.000,00 zuzlglich Umsatzsteuer dem Gewinn hinzugerechnet
worden. Der Bw. ermittle jedoch seien Gewinn als Nettoverrechner, sodass lediglich die
Nettohonorare hétten hinzugerechnet werden dirfen und somit auch nur die Nettohonorare in

die Strafbemessung hatten eingehen duirfen.

Es werde beantragt, beziglich der Jahre 1993-1999 die Strafe aufzuheben und das Verfahren
einzustellen; beziglich der Jahre 2000 und 2001 auf das geringere Verschulden, die
geanderten wirtschaftlichen Verhaltnisse sowie die zusatzlichen Milderungsgriinde Bedacht zu
nehmen und somit die Strafe entsprechend der gednderten Verhéltnisse zu reduzieren.

Anlasslich der Schlussbesprechung zur Betriebsprifung, welche mehr als 1%z Jahre ange-
dauert habe, ware ein Rechtsmittelverzicht abgegeben worden, mit dem auch die Straffreiheit
in Aussicht gestellt worden sei. Dieser Rechtsmittelverzicht sei jedoch keinesfalls als ein
Gestandnis im Sinne des Finanzstrafrechtes zu wirdigen. Vielmehr sei dieser abgegeben
worden, um die Betriebsprifung einschlief3lich eines allféalligen Finanzstrafverfahrens zu

einem Abschluss zu bringen.

Kernpunkt bei den Prifungsfeststellungen fir die Jahre 1993-1995 (Zinsen Fa.N.) und
1998-1999 (Honorare Monaco) sei gewesen, dass der Bw. laut Betriebprifungsbericht seinen
Wohnsitz in Osterreich und nicht in den USA bzw. Monaco gehabt haben solle. Dies stiitze
sich vor allem darauf, dass in den Steuererklarungen weiterhin die Wiener Wohnadresse
angegeben worden sei. In den Textziffern 16 und 34 des Betriebsprifungsberichtes heil3e es
zum Aufenthalt des Bw., dass dieser einen Aufenthalt in Monaco bzw. einen Hauptwohnsitz in
den USA zwar behauptet, jedoch hiefiir keine eindeutigen Beweise erbringen héatte kbnnen.
Diese Formulierungen der Betriebprifung wirden eindeutig darauf hindeuten, dass selbst die
Betriebsprifung nicht ausschliel3en habe kdnnen, dass der Bw. tatséachlich lediglich eine

(unbestrittene) Betriebsstatte in Osterreich im relevanten Zeitraum betrieben habe.

Tatsachlich habe der Bw. seinen Wohnsitz in Osterreich schon vor 1993 aufgegeben und im
relevanten Zeitraum bis 1999 in den USA bzw. in Monaco gehabt. Auch die bisher in der
mindlichen Verhandlung vernommenen Zeugen hétten bestatigt, dass der Bw. viel unterwegs
gewesen sei und sich selten in Wien aufgehalten habe.
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Ab 1. Janner 1993 sei der Bw. gemal Vertrag vom 26.11.1992, welcher vorgelegt werde, fir
die Fa. I. als Geschéftsflhrer und International Representative bis 1996 hauptberuflich tatig
gewesen und er habe an der in der Berufung néher bezeichneten Adresse in den USA
gewohnt. In diesem Zeitraum seien schon aus Zeitgriinden nur gelegentliche Besuche in Wien
moglich gewesen. Da der Bw. auch in Deutschland der beschrénkten Steuerpflicht unterlegen
gewesen sei und dort richtigerweise als Wohnort USA eingetragen habe, wirden die Steuer-

erklarungen und Bescheide auszugsweise und in Kopie der Berufung angeschlossen.

Von 1997-1999 habe der Bw. dann seinen Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt von USA
nach Monaco verlegt, um dort tétig zu werden. Dass der Bw. an der in der Berufung naher
bezeichneten Wohnadresse tatsachlich eine Wohnung inne gehabt und benutzt habe, kbnne
bewiesen werden, indem entsprechende Energie- und Telefonrechnungen in Kopie vorgelegt

werden.

Der Bw. habe bei gelegentlichen Besuchen in Wien meist bei einer Freundin gewohnt, ohne
jedoch eine Wohnung im Sinne des § 26 BAO inne gehabt zu haben oder einen gewdhnlichen
Aufenthalt zu begrinden. Eine schriftliche Stellungnahme der Tochter des Bw., dass die
Wohnung in Wien jedenfalls nicht als Wohnung geméanR § 26 BAO gedient habe liege ebenfalls
der Berufung bei. Dass unter diesen Umstanden eine tatsachliche Wohnsitzverlegung
unglaubwiirdig sein solle, erscheine in Anbetracht der Zeugenaussagen und der vorgelegten
Unterlagen wie der noch zu erwartenden schriftlichen Stellungnahmen denkunmdéglich. Es
widerspréache jeglicher Lebenserfahrung, dass bei den enormen Kosten, die durch die nach-
gewiesene Innehabung einer Wohnung in Monaco entstanden seien, nicht tatséchlich der
Wohnsitz verlegt worden wére, da dadurch der gewlinschte Erfolg ausgeblieben und lediglich
eine hohe, unproduktive Kostenbelastung entstanden wéare. Der Bw. werde im bekampften
Erkenntnis als erfahrener und im Wirtschaftsleben stehender Geschaftsmann beschrieben.
Eine solche Umschreibung kdnne nicht fur jemanden gelten, der die genannte Kostenbe-

lastung sinnlos tragen wurde.

Die falsche Adresse auf den Einkommensteuererklarungen sei hier als ein bedauerlicher
Irrtum zu werten und scheine der BP, die ohnehin in den gewéhlten Formulierungen zum
Ausdruck bringt, dass hier eben nicht von einer Eindeutigkeit gesprochen werden kdnne und
seitens des Spruchsenates das einzige Indiz dafur zu sein, dass Uberhaupt im fragwirdigen
Zeitraum ein Wohnsitz in Osterreich vorgelegen sei.

Dass keine Unterlagen fur die Entrichtung von Abgaben in einem anderen Land vorgelegt
werden hatten kénnen erklare sich zumindest fir den Wohnort Monaco von selbst, da die
gegenstandlichen Einktinfte dort eben nicht steuerpflichtig seien.
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Im Bezug auf die Zinsen 1993-1995 werde ausgefuhrt, dass der Spruchsenat sich dabei auf
das Ergebnis der Betriebspriufung beziehe. Es seien jedoch keine weiteren Ermittlungen
aulRer der Befragung des Beschuldigten angestellt worden, der jedoch schlissig argumentiert

habe, dass kein Zufluss erfolgt und sein Wohnsitz ohnehin nicht in Osterreich gewesen sei.

Dass der Bw. seinen Wohnsitz tatsachlich im fraglichen Zeitraum nicht in Osterreich hatte,
erscheine bewiesen. Dass der Bw. keinen Zufluss an Bargeld oder Giroeinlagen gehabt habe,
bleibe von der Betriebsprifung und vom Spruchsenat unbestritten. Es sei jedoch nicht jedem
Steuerpflichtigen zumutbar davon Kenntnis zu haben, dass bereits eine Gutschrift auf dem
Verrechnungskonto einkommensteuerlich als Zufluss zu werten sei. Der Bw. habe daher die
durchaus vertretbare Rechtsansicht gehabt, dass ohne einen tatsachlichen Zufluss auch keine
Steuerpflicht fur diese Zinsen —wo auch immer — bestanden habe. Belege fiir den Bw. zuge-
flossene (gemeint seien gutgeschriebene) Zinsen seien jedoch lediglich fur die Jahre 1993
und 1995 vorgelegen. Im Jahr 1994 seien dem Bw. die Zinsgutschriften der gesamten bei der
Fa.N. in der G+V-Rechnung geltend gemachten Zinsaufwendungen unterstellt worden, da der
Bw. angeblich 100% Aktionar der Fa.N. gewesen sei. Der Bw. sei jedoch tatséchlich niemals
zu mehr als 50% plus eine Aktie an der Fa.N. beteiligt gewesen. Bei der Strafbemessung sei
nicht berticksichtigt worden, dass jedenfalls Zweifel dartiber bestehen, ob der fragliche Betrag

von S 150.000,00 tberhaupt in die Strafbemessung eingehen kdnne.

Zu den Forderungsverlusten 1993 werde ausgefihrt, dass diese ordnungsgeman in der
doppelten Buchhaltung erfasst und diese weder materiell, noch formell von der
Betriebsprifung beanstandet worden seien. Die Richtigkeitsvermutung kénne daher nicht
angezweifelt werden, zumal auch die entsprechende Bilanz von einem Fachmann erstellt
worden sei. Vorsatz oder sonstiges schuldhaftes Verhalten sei hier in keinem Sinn zu

erblicken und es ware auch nicht versucht worden, ein solches nachzuweisen.

Hinsichtlich der Beratungskosten 1996 und 1997 werde unter Tz 27.3 des Betriebsprifungs-
berichtes angefihrt, dass diese nicht anerkannt wirden, da kein eindeutiger betrieblicher
Nachweis fiir die Notwendigkeit erbracht worden sei. Auch hier werde durch die Formulierung
deutlich, dass es keinesfalls gesichert sei, dass nicht doch eine betriebliche Veranlassung
vorlage. Diese Beratungshonorare seien fur Streitigkeiten beziiglich der Alleinvertretung von
Produkten einer amerikanischen Firma in Osterreich geleistet worden. Bevor es zu den
Differenzen gekommen sei, die zur Folge gehabt hatten, dass die amerikanische Firma keine
Lieferungen mehr an die Osterreichische Betriebsstatte ausfiihrte, seien die Produkte erfolg-
reich durch die Osterreichische Betriebsstatte vertrieben worden. Der Prozess in den USA sei
schlieRlich verloren worden, habe jedoch nach voller Uberzeugung des Bw. die

Osterreichische Betriebsstatte betroffen, welche auch vorher die Umséatze aus dieser Allein-
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vertretung erzielt habe. Auch hier sei dem Bw. kein Vorsatz vorzuwerfen, nur weil seine
durchaus vertretbare Rechtsansicht nur nicht durch die Betriebspriifung anerkannt worden sei.

Ein schuldhaftes Verhalten sei darin nicht zu erkennen.

Zu den Honoraren des Jahres 1998 und 1999, welche von der Betriebspriifung der Ein-
kommensteuer unterzogen worden seien, werde ausgefihrt, dass, wie bereits erwéhnt, ein
Wohnsitz oder ein gewohnlicher Aufenthalt des Bw. in Osterreich nicht gegeben gewesen sei.
Daruber hinaus ware dem Bw. auch ansonsten kein Vorsatz vorzuwerfen, da er in einer

objektiv richtigen und vertretbaren Rechtsansicht gehandelt habe.

In Bezug auf die umsatzsteuerliche Einordnung dieser Honorare werde ausgefiuhrt, dass es
sich um jene Honorare gehandelt habe, die vom Bw. an die Fa.D. fakturiert worden seien. Die
Bilanzierung der Firma des Bw. mit Betriebsstatte in Wien und jene der Fa.D. seien durch
dieselbe Steuerberatungsgesellschaft durchgefuhrt worden. Die Betriebsprifung sei der
Meinung gewesen, dass eine Umsatzsteuerpflicht erst dadurch entstehe, dass der bestrittene
Wohnsitz des Bw. in Osterreich lage. Jedoch seien Honorare aus wirtschaftlicher Beratung,
die vom Ausland an einen inlandischen Unternehmer fakturiert werden, gemaf

§ 3a Abs. 10 Z 4 UStG in Verbindung mit § 3a Abs. 9 lit. a UStG in Osterreich von vornherein
steuerpflichtig. Lediglich durch § 19 Abs. 1 UStG (reverse charge) komme es zu einer
Rechnungsausstellung ohne Umsatzsteuer durch den ausléandischen Unternehmer.
Anwendungsvoraussetzung des § 19 Abs. 1 UStG sei jedoch, dass der auslandische Unter-
nehmer keine Betriebsstatte in Osterreich habe, womit es dann wieder zum normalen
Umsatzsteuerausweis fur den auslandischen Unternehmer kommen musste, da

§ 19 Abs. 1 UStG mangels Anwendungsvoraussetzung nicht angewendet werden konne.
Dieser Sachverhalt sei offensichtlich von in der Steuerberatungsgesellschaft, die sowohl den
Bw., Betriebsstatte Wien, als auch die Fa.D., Wien, betreut habe Gibersehen worden. Der Bw.,
welcher sich eines Abgabenfachmannes bedient habe, dem er den Sachverhalt wahrheits-
gemalf offengelegt habe, hafte nicht fir den Irrtum dieses Steuerfachmannes, da die Offen-

legung hier offensichtlich sei, treffe den Bw. hier keine Schuld.

Seitens des Bw. werde die Umsatzsteuer 1998 und 1999 in Hohe von S 200.000,00 an die
Fa.D., Wien, nachverrechnet und der Betrag nach Erhalt umgehend an das zusténdige

Finanzamt entrichtet werden, somit l&age kein Schaden vor.

Weiters werde nochmals darauf hingewiesen, dass das einzige Indiz fur einen Wohnsitz des
Bw. in Osterreich die Adresse auf den Einkommensteuererklarungen sei, die von einem
Steuerberater unterfertigt worden waren und mit dem Bw. nur im Rahmen seiner kurzen
Besuche in Wien kommuniziert werden hétten kdnnen. Dass dabei eine “Kleinigkeit” wie die
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Adresse auf der Einkommensteuererklarung immer wieder Ubersehen worden sei, werde
vielleicht verstandlich, wenn man bedenke, dass in kurzer Zeit immer das Wichtigste flr die
Funktion der Wiener Betriebsstatte getan werden hatte missen und Steuern nur dann ent-
richtet werden hatten kdnnen, wenn der Betrieb auch Umsatz und Gewinn erziele, zumal die

Adresse auf den Umsatzsteuererklarungen korrekt auf die Betriebsstatte gelautet hatte.

Betriebsprifungsergebnisse, die wie hier durch die immer wieder verwendeten
Formulierungen wie “kein eindeutiger Nachweis” oder “Aufenthalt konnte nicht eindeutig
nachgewiesen werden”, die also schon seitens der Betriebspriifung als Folge eines Beweis-
notstandes des Bw. im Abgabenverfahren erkannt worden seien, konnten auf die anders
gelagerte Beweislast im Finanzstrafverfahren nicht ohne zuséatzliche Beweismittel Giber-
nommen werden. Aus auf bloRe Vermutungen aufbauenden Ergebnissen im Abgaben-
verfahren konne kein finanzstrafrechtlicher Sachverhalt abgeleitet werden. Ein Beweis fir ein
schuldhaftes Verhalten des Bw. kdnne nicht erbracht werden. Die Ergebnisse der
Betriebspriifung seien ohne weitere Prifung seitens der Finanzstrafbehérde tbernommen
worden. Da ein schuldhaftes Verhalten des Bw. fir den Tatzeitraum 1993-1999 in Form einer
vorsatzlichen Abgabenverkiirzung nicht vorlage werde beantragt, das Finanzstrafverfahren

betreffend diese Jahre gemal? § 136 FinStrG einzustellen.

Bei den Umsatzsteuervoranmeldungen Janner 2000 bis November 2001 seien fahrlassig
Fehler unterlaufen, welche vom Bw. nicht gewollt worden seien und bei deren Korrektur der
Bw. durch die Abgabe einer berichtigten Jahreserklarung 2000 und den Umsatzsteuervoran-
meldungen Janner bis November 2001 aktiv mitgewirkt habe. Er habe so aktiv zur Wahrheits-
findung beigetragen und sei in diesem Fall auch reumiitig und gestandig. In diesem
Zusammenhang werde Uberdies auf die durch 8§ 25 FinStrG vorliegende unter bestimmten
Voraussetzungen erdffnete Moglichkeit, Finanzstrafverfahren geringeren Unrechtsgehaltes
durch Verwarnung abzuschliel3en, hingewiesen. Von dieser Mdglichkeit sei insbesonders bei
finanzstrafrechtlich unbescholtenen Abgabepflichtigen Gebrauch zu machen.

Bei der Strafbemessung seien folgende Milderungsgrinde zu berlcksichtigen. Der Bw. habe
bisher einen ordentlichen Lebenswandel gefiihrt und sei seinen Verpflichtungen als Kaufmann
immer nachgekommen. Er habe auch wesentlich zur Wahrheitsfindung beigetragen und sei
reumutig und gestandig. Weiters bemuihe er sich mit allen ihm zur Verfiigung stehenden
Mitteln den Schaden wieder gut zu machen. So wirden im Rahmen seiner zur Verfigung
stehenden Mdoglichkeiten Raten entrichtet und nach Erhalt der Umsatzsteuer fur 1998 und

1999 werde diese ebenfalls umgehend in voller H6he zur Einzahlung gebracht werden.
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Der Bw. sei einer langen abgabenrechtlichen Prifung mit allen damit verbundenen Unan-
nehmlichkeiten unterzogen worden, die mit einem Rechtsmittelverzicht geendet habe, bei dem

die Straffreiheit in Aussicht gestellt worden sei. Er habe sich seither wohl verhalten.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 33 Abs. 1 FinStrG macht sich einer Abgabenhinterziehung schuldig, wer
vorsatzlich unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs-
oder Wahrheitspflicht eine Abgabenverkirzung bewirkt.

Gemal § 13 FinStrG gelten die Strafdrohungen fir vorsatzliche Finanzvergehen
nicht nur fur die vollendete Tat, sondern auch fir den Versuch und fiir jede
Beteiligung an einem Versuch.

Abs. 2: Die Tat ist versucht, sobald der Tater seinen Entschluss, sie auszufiihren
oder einen anderen dazu zu bestimmen (8§ 11), durch eine der Ausflihrung
unmittelbar vorangehende Handlung betatigt.

Gemal § 49 Abs. 1 lit. a FinStrG macht sich einer Finanzordnungswidrigkeit
schuldig, wer vorsatzlich Abgaben, die selbst zu berechnen sind, Voraus-
zahlungen an Umsatzsteuer oder Vorauszahlungen an Abgabe von alkoholischen
Getranken nicht spatestens am 5. Tag nach Falligkeit entrichtet oder abfihrt, es
sei denn, dass der zustandigen Abgabenbehérde bis zu diesem Zeitpunkt die
Hohe des geschuldeten Betrages bekannt gegeben wird; im Gbrigen ist die Ver-
saumung eines Zahlungstermines fir sich allein nicht strafbar.

Dem gegenstandlichen angefochtenen Erkenntnis des Spruchsenates vom 18. Juni 2003
liegen zu Punkt. 1) des Spruches die Feststellungen einer Betriebspriifung fur den Zeit-
raum 1993 bis 1999 zugrunde, welche mit Bericht vom 12. Juli 2002 abgeschlossen wurde.
Seitens des Spruchsenates wurden als strafrechtlich relevant die Feststellungen der
Betriebsprifung unter Tz. 16, 27.4.) betreffend Honorare Monaco 1998 und 1999, unter
Tz. 27.1.) betreffend Forderungsverlust 1993, unter Tz. 27.3.) betreffend Beratungs-
honorare 1996 und 1997 sowie unter Tz. 34 betreffend Zinszufluss aus einem Aktionars-
darlehen der Fa.N. in den Jahren 1993 bis 1995 angesehen.

Unter den Tz. 16, 27.4. betreffend Honorare Monaco wurde dazu seitens der Betriebsprifung
festgestellt, dass in den Jahren 1998 und 1999 je S 500.000,00 nicht der Umsatz- bzw. Ein-
kommensteuer unterzogen wurden. Begriindend wurde dazu seitens der Betriebsprifung dar-
gelegt, dass der Aufenthalt in Monaco vom Bw. nicht eindeutig nachgewiesen hatte werden
kdnnen.

Im Rahmen der gegensténdlichen Berufung wird dazu inhaltlich zusammenfassend im Bezug
auf die Einkommensteuer ausgefihrt, dass die unbeschrankte Steuerpflicht des Bw. im Tat-
zeitraum nicht gegeben gewesen sei, da er seinen Wohnsitz in den Jahren 1997 bis 1999 in

Monaco gehabt hatte. Zum Beweis fir die Richtigkeit dieses Vorbringens wurden im Zuge der
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Berufung Telefon und Energierechnungen der Wohnung Monaco vorgelegt und auch eine
Steuererklarung 1997 Uber die beschréankte Steuerpflicht in Deutschland der Berufung ange-
schlossen, aus welcher die Wohnadresse in Monaco hervorgeht. Zudem wurde seitens des
Bw. durch seinen Verteidiger auf die im Rahmen des erstinstanzlichen Finanzstrafverfahrens
vor dem Spruchsenat einvernommenen Zeugen B., S. und Sch. verwiesen, welche allesamt
bestatigt hatten, dass der Bw. im Tatzeitraum sich fast ausschlie3lich im Ausland aufgehalten
hatte und nur sehr selten in Wien anwesend gewesen sei. Auch wurde seitens des Bw. ins
Treffen gefuhrt, dass auch die Betriebsprufung hinsichtlich eines Wohnsitzes des Bw. in
Osterreich ernsthafte Zweifel gehabt hitte, was aus den Formulierungen im
Betriebsprufungsbericht dahingehend ersichtlich sei, dass ein Aufenthalt in Monaco nicht ein-

deutig vom Bw. nachgewiesen hétte werden kénnen.

In Bezug auf die Umsatzsteuer betreffend Honorare Monaco wurde im Tenor ausgefuhrt, dass
die Steuerberatungskanzlei in Vertretung des Bw. irrtiimlich einen Ubergang der Steuerschuld
auf den Leistungsempfanger der Besteuerung zu Grunde gelegt hat, worin kein Verschulden
des Bw. zu sehen sei, da er im Vertrauen auf die Rechtsansicht eines Fachmannes gehandelt
habe.

Aufgrund des Gesamtbildes der Verhaltnisse, insbesondere wegen der Beweislastumkehr im
Finanzstrafverfahren geht der Berufungssenat davon aus, dass im gegenstandlichen Fall auf
Grund der vom Bw. im gegenstandlichen Berufungsverfahren vorgelegten, oben bereits ndher
bezeichneten Unterlagen und auf Grund der bezeichneten Zeugenaussagen vor dem Spruch-
senat sowie der glaubwirdigen Aussage der Zeugin B. vor dem Berufungssenat in objektiver
Hinsicht das Vorliegen eines Wohnsitzes in Osterreich in den Jahren 1998 und 1999 und
damit auch das Vorliegen der unbeschrénkten Steuerpflicht auf dem Gebiet der Einkommen-
steuer nicht nachweisbar ist. Auch kann in subjektiver Hinsicht der Nachweis einer vorsatz-
lichen Abgabenverkirzung insoweit nicht erbracht werden, da der Bw. unwiderlegt gedanklich
von einem Wohnsitz in Monaco ausgegangen ist und beztiglich der Umsatzsteuer auf die
Rechtsansicht seiner steuerlichen Vertretung beztiglich der umsatzsteuerlichen Behandlung
dieser Honorare vertraut hat.

Auch in Bezug auf die unter Tz. 27.1. des Betriebsprufungsberichtes nicht anerkannten
Forderungsverluste 1993 in Hohe von S 680.212,74 wurde seitens der Betriebsprufung aus-
gefihrt, dass diese Forderungsabschreibung deswegen nicht anerkannt werde, da keine ent-
sprechenden Belege im Zuge der Betriebspriifung vorgelegt wurden. Auch diesbeziglich kann
nach Senatsmeinung der Nachweis einer Abgabenhinterziehung nach 8 33 Abs 1 FinStrG in
Bezug auf Einkommensteuer 1993 nicht mit der fur ein Finanzstrafverfahren erforderlichen

Sicherheit erbracht werden. Wie der Bw. zutreffend und unwiderlegbar in der Berufung aus-



Seite 12

fuhrt, wurde die Bilanz des Jahres 1993 von seinem Steuerberater gelegt und er hat sich
insoweit auf die Beurteilung eines berufsmaligen Parteienvertreters verlassen. Ein schuld-

haftes Handeln des Bw. kann auf Grund der Verfahrensergebnisse darin nicht erblickt werden.

Unter Tz. 27.3. des Betriebsprufungsberichtes wurden Beratungskosten der Jahre 1996 und
1997 in H6he von insgesamt S 164.940,00 deswegen seitens der Betriebsprifung nicht aner-
kannt, da kein eindeutiger betrieblicher Nachweis fiir die Notwendigkeit im Zuge der
Betriebspriifung erbracht werden hatte kénnen. Im Zuge des anhangigen Berufungs-
verfahrens wurde dazu ins Treffen geflihrt, dass diese Beratungshonorare fiir einen Rechts-
streit mit einer amerikanischen Firma fiir das Alleinvertretungsrecht des Bw. in Osterreich fiir
Produkte angefallen seien, welche bereits vorher in Osterreich erfolgreich durch ihn vertrieben
worden seien und daher an der betrieblichen Veranlassung keinerlei Zweifel bestehen
wirden. Diesbezuglich wurde im angefochtenen Erkenntnis lediglich ausgefuhrt, dass in
Bezug darauf keine AuRRerungen des Bw. vorliegen wiirden. Auf Grund der vorliegenden
Beweisergebnisse kann auch insoweit sowohl hinsichtlich der objektiven als auch der
subjektiven Tatseite der Nachweis einer schuldhaften Abgabenverkirzung nicht erbracht
werden, es war daher auch hinsichtlich dieses Faktums mit Verfahrenseinstellung vorzu-

gehen.

Auch in Bezug auf die unter Tz. 34 des gegenstandlichen Betriebspriifungsberichtes der Ein-
kommensteuer unterzogenen Zinsen aus einem Aktionarsdarlehen an die Fa.N., welche von
der Betriebsprufung mit der Begrindung der Einkommensteuer 1993 bis 1995 unterzogen
wurden, weil der Bw. keinen eindeutigen Nachweis fUr einen Hauptwohnsitz in den USA vor-
legen konnte, kann nach Senatsmeinung eine schuldhafte Verkirzung an Einkommen-
steuer 1993 bis 1995 nicht nachgewiesen werden. Unbestritten ist in Bezug auf den gegen-
standlichen Sachverhalt, dass diese Zinsen auf dem Verrechnungskonto der Fa.N. dem Bw.
gutgeschrieben wurden und dass ein tatsachlicher Geldfluss an den Bw. nicht stattgefunden
hat. Aufgrund der vorliegenden Beweisergebnisse (im Zuge des Berufungsverfahrens vorge-
legte schriftliche Stellungnahme der Tochter hinsichtlich des Wohnsitzes und Zeugen-
aussagen der Zeugen S., B. und Sch., im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsenat vorgelegte Scheckkopien tber die Bezahlung von Miete, Energie und des
Schulbesuches der Tochter und Vorlage einer Kopie der “Social Security Card” sowie vorge-
legter Geschaftsfuhrungsvertrag mit der Fa.l.) kann in objektiver Hinsicht das Vorliegen eines
Wohnsitzes des Bw. in Osterreich in den Jahren 1993 bis 1996, welcher als Ankniipfungs-
punkt fir die Besteuerung dieser Zinsen erforderlich wére, nicht nachgewiesen werden.
Daruber hinaus kann auch der Nachweis eines Verschuldens des Bw. in subjektiver Hinsicht

nicht erbracht werden, da ein tatsachlicher Geldzufluss dieser Zinsen an den Bw. niemals
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stattgefunden hat und auch nicht der Nachweis erbracht werden konnte, dass er in subjektiver
Hinsicht von einer Steuerpflicht in Osterreich ausgegangen ist.

Da somit insgesamt hinsichtlich der Feststellungen der Betriebsprifung, welche unter

Punkt 1.) des Spruches des angefochtenen Erkenntnisses des Spruchsenates sowohl zeit-
raummalig als auch betragsméanig Einfluss gefunden haben, auf Grund der Beweis-
lastumkehr im Finanzstrafverfahren insgesamt der Nachweis einer schuldhaften Abgaben-
hinterzverkirzung nicht mit der fur ein Finanzstrafverfahren erforderlichen Sicherheit erbracht
werden konnte, war insoweit mit Verfahrenseinstellung geman § 136 FinStrG vorzugeben.

Auch wurde im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat glaubhaft und
auf Grund der bisherigen Verfahrensergebnisse auch unwiderlegbar dargebracht, dass der im
Rahmen der Umsatzsteuernachschau durch die Betriebspriifung festgestellte Verkirzungs-
betrag an Umsatzsteuervorauszahlungen fur Janner bis Dezember 2000 in Hohe von

S 78.294,00 auf dem Umstand beruht, dass im Rahmen der Betriebspriifung die Bilder des
Kunsthandels, dessen Einkunftsquelleneigenschatft in Frage stand, im Einvernehmen des Bw.
mit dem Betriebsprifer im Jahre 1999 entnommen wurden und daher fir das Jahr 2000 in
Zusammenhang mit den Kunsthandel stehende Vorsteuern nachtaglich betrachtet zu Unrecht
geltend gemacht wurden. Diese Rechtfertigung entspricht sachverhaltsmaRig der Aktenlage,
insbesonders den Feststellungen des Betriebsprifungsberichtes betreffend Umsatz-

steuer 1999 (Tz. 27.5). Eine vorséatzliche Handlungsweise des Bw. kann daraus nach
Senatsmeinung nicht abgleitet werden. Es war daher auch insoweit mit Verfahrenseinstellung
zu Spruchpunkt 2) des angefochtenen Erkenntnisses in Bezug auf die Umsatzsteuervor-
auszahlungen Janner bis Dezember 2000 mit einem Verkirzungsbetrag von S 78.294,00

vorzugehen.

Fir den Zeitraum Janner bis November 2001 wurden weder Umsatzsteuervoranmeldungen
abgegeben, noch Vorauszahlungen an Umsatzsteuer in einem Betrag von S 65.062,00 ent-
richtet. Diebeziglich wurde seitens des Bw. in der mundlichen Verhandlung vor dem
Berufungssenat eine gestandige Rechtfertigung dahingehend abgegeben, dass auf Grund des
Ausscheidens der Buchhalterin eine Berechnung und Abfuhr dieser monatlichen Voraus-
zahlungen unterblieben ist. Am Vorliegen einer Finanzordnungswidrigkeit nach

8§ 49 Abs. 1 lit. a FinStrG besteht daher insoweit kein Zweifel.

Bei der Strafneubemessung durch den Berufungssenat wurde die im Berufungsverfahren dar-
gelegte und durch den Konkurs des Bw. bedingte eingeschrankte wirtschaftliche Situation

bertcksichtigt und als mildernd die gestandige Rechtfertigung sowie die finanzstrafrechtliche
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Unbescholtenheit des Bw., als erschwerend hingegen kein Umstand der Bestrafung zu
Grunde gelegt.

Auf Basis dieser Strafzumessungsgriinde erscheint die verhdngte Geldstrafe tat- und schuld-

angemessen.

Es war daher spruchgeman zu entscheiden.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaf 8§ 164 FinStrG ein weiteres ordentliches Rechtsmittel
nicht zuléassig. Es steht Ihnen 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 Wirtschaftsprifer
unterschrieben sein.

Gemal’ § 169 FinStrG wird zugleich dem Amtsbeauftragten das Recht der Erhebung einer
Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof eingerdumt.

Zahlungsaufforderung

Die Geldstrafe, die Wertersatzstrafe und die Kosten des Finanzstrafverfahrens sind gemar3

8§ 171 Abs. 1 und § 185 Abs. 4 FinStrG binnen eines Monates nach Rechtskraft dieser Ent-
scheidung fallig und mittels eines gesondert zugehenden Erlagscheines auf das Postspar-
kassenkonto 5.504.075 des Finanzamtes fur den 9., 18. und 19. Bezirk und Klosterneuburg zu
entrichten, widrigenfalls Zwangsvollstreckung durchgefihrt und bei Unein
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bringlichkeit der Geldstrafe bzw. der Wertersatzstrafe die Ersatzfreiheitsstrafe/n vollzogen

werden mussten.

Wien, 10. Februar 2004
Der Vorsitzende:
Hofrat Dr. Karl Kittinger



