AuBenstelle Wien
Finanzstrafsenat 6

UNABHANGIGER

FINANZSENAT
GZ. FSRV/0009-W/06

Berufungsentscheidung

Der Finanzstrafsenat 6 als Organ des unabhdngigen Finanzsenates als Finanzstrafbehérde
zweiter Instanz hat durch den Vorsitzenden Hofrat Mag. Leopold Lenitz, das sonstige
hauptberufliche Mitglied HR Dr. Georg Zarzi sowie die Laienbeisitzer Mag. Gerald Klec und
Elisabeth Vondrasek als weitere Mitglieder des Senates in der Finanzstrafsache gegen Bw.,
vertreten durch Mag. Franz Karl Juraczka, Rechtsanwalt, 1090 Wien, Alser StraBe 32/15,
wegen der Finanzvergehen der gewerbsmaBigen, vorsatzlichen Abgaben- und
Monopolhehlerei gemaB §§ 37 Abs. 1 lit a, 38 Abs. 1 lit. a und 46 Abs.1 lit a des Finanzstraf-
gesetzes (FinStrG) Uber die Berufung der Beschuldigten vom 20. Janner 2006 gegen das
Erkenntnis des Spruchsenates als Organ des Zollamtes Wien, vertreten durch Dr. Teibinger,
vom 18. November 2005, Zahl 91.084/2005-AFF/Tou,Spr.Sen.L.Nr. 14/2005, nach der am
28. September 2006 in Anwesenheit der Beschuldigten und ihres Verteidigers, des Amts-
beauftragten Dr. Vogt sowie der Schriftflihrerin Andrea Moravec durchgefiihrten Verhandlung

zu Recht erkannt:

I. Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis in seinem
Ausspruch Uber die Wertersatzstrafe aufgehoben und im Umfang dieser Aufhebung
entschieden:

GemaB § 19 Abs. 1, 4, 5 und 6 FinStrG wird der Wertersatz fir 600 Stangen Zigaretten (400
Stangen der Marke Memphis Classic, 100 Stangen der Marke Marlboro und 100 Stangen der
Marke Memphis Blue Lights) mit € 6.000.- festgesetzt; flir den Fall der Uneinbringlichkeit
dieser Wertersatzstrafe tritt gemaB § 20 FinStrG an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von

6 Tagen.
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II. Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Spruchsenat beim Zollamt Wien als Finanzstrafbehdrde erster Instanz sprach die
Berufungswerberin (Bw.) mit seinem Erkenntnis vom 18. November 2005, ZI. 91.084/2005-
AFF/Tu, Spr.Sen.L.Nr. 14/2005 der Finanzvergehen der gewerbsmaBigen Abgaben- und
Monopolhehlerei gemaB §§ 37 Abs. 1 lit. a, 38 Abs. 1 lit. 1 und 46 Abs. 1 lit. a FinStrG flr
schuldig. Sie habe vom 28. Marz 2005 bis zum 23. Juni 2005 im Bereich des Zollamtes Wien
vorsatzlich Sachen, welche zugleich Gegenstande des Tabakmonopols sind, namlich 159.800
Stlick Zigaretten (799 Stangen) drittlandischer Herkunft, hinsichtlich derer zuvor von
unbekannt gebliebenen Tatern die Finanzvergehen des Schmuggels und des Eingriffes in die
Rechte des Tabakmonopols nach den §§ 35 und 44 FinStrG begangen worden waren, an sich
gebracht und teilweise weiterverkauft, wobei es ihr daran angekommen ist, sich durch
wiederkehrende Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle zu verschaffen. An
Eingangsabgaben fielen insgesamt € 28.426,-- an davon an Zoll € 6.508,80, an
Einfuhrumsatzsteuer € 6.616,81, an Tabaksteuer € 15.257,25; die Bemessungsgrundlage
betrug € 26.772,--.

GemaB §§ 21, 37, 38 und 46 FinStrG verhangte der Senat Uber sie eine Geldstrafe von
€ 12.000, Ersatzfreiheitsstrafe 24 Tage.

GemaB §§ 17, 37 Abs. 2 und 46 Abs. 2 FinStrG wurden insgesamt 199 Stangen Zigaretten fir

verfallen erklart.

Hinsichtlich der nicht ergriffenen, jedoch im Schuldspruch genannten weiteren 600 Stangen
Zigaretten erkannte der Senat gem. § 19 FinStrG statt auf Verfall auf Wertersatz in der Hohe
von € 18.000,--, Ersatzfreiheitsstrafe 18 Tage.

GemaB § 185 FinStrG wurden die Pauschalkosten des Strafverfahrens mit € 363,-- festgesetzt.

Dagegen legte die Beschuldigte das Rechtsmittel der Berufung ein und fiihrte aus:

"Dem Straferkenntnis ist keine ausreichende Wiirdigung der dulBerst schlechten
Vermégensverhéltnisse der Beschuldigten zu entnehmen. Die erste Instanz libersieht bei der
Strafzumessung eine Reihe weiterer auf die Beschuldigte zutreffender Milderungsgrinde.
Dartiber hinaus hat sie sich mit den wiedergegebenen Milderungsgriinden nicht in
ausreichender Weise auseinandergesetzt. Dringend geboten ist daher zur Verifizierung die
erganzende Einvernahme der Beschuldigten dber ihre tatsachlichen wirtschaftlichen
Verhéltnisse.

Beweis: Einvernahme der Beschuldigten
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Die erste Instanz hat die Beschuldigte zu einer Geldstrafe in Hohe von € 12.000,--, sowie zu
einer Wertersatzstrafe in Hohe von € 18.000,-- verurteilt. Hinsichtlich der Strafzumessung
fiihrte die erste Instanz lediglich aus, dass als mildernd das Gestandnis der Beschuldigten,
ithre bisherige Unbescholtenheit, sowie teilweise die Schadengutmachung durch Ratenzahlung
zu berticksichtigen waren, sowie das unter Berdcksichtigung ihrer duBerst angespannten
finanziellen Situation und ihres mangelnden Vermdgens die verhdngte Geldstrafe tat- und
tatergerecht sel.

Die erste Instanz setzt sich in ihrem Straferkenntnis viel zu wenig mit der tatsachlichen
wirtschaftlichen Lage der Beschuldigten auseinander und dbersieht daher bei ihrer
Zumessung, dass die Beschuldigte eine Strafe in Gesamthohe von € 30.000,--
realistischerweise nie von ihrer Invaliditdtspension bezahlen wird kbnnen.

Die Beschuldigte erhélt monatiich € 580,-- an Invaliditdtspension, ist verheiratet und lebt mit
threm schwer kranken Ehemann zusammen, der ebenfalls nur eine geringe Pension erhdlt.
Dartiber hinaus besitzt die Beschuldigte keinerlei Vermdogenswerte.

Die erste Instanz tbersieht in ihrer Begrindung nachstehende wesentliche Milderungsgriinde,
insbesondere, dass die Beschuldigte bis dato einen ordentlichen Lebenswandel gefihrt hat
und dass die Tat in einem auftallendem Widerspruch zu ihrem sonstigen Verhalten steht. Wie
die Erstinstanz richtig ausfihrt, ist die Beschuldigte bislang unbescholten und war dieser
Zigarettenschmuggel fiir sie eine — wie sie leider falschiicherweise dachte — gut und "billige"
Ldsung um ihr Gberaus ddrftiges Einkommen kurzfristig aufzubessern. Die Notlage, dass sie
mit ihrem ddrftigen einkommen noch dazu ihren Mann miterhalten muss war drtickend.
Mitunter wurde sie — unter diesen Gesichtspunkten betrachtet — mehr durch eine besondere
verlockende Gelegenheit zur Tat verleitet und hat sie die Tat nicht mit vorgefasster Absicht
begangen.

Die erste Instanz fiihrt auch an, dass sie sehr detaillierte Angaben zur Menge machte und so
einen wesentlichen Bestandteil zur Wahrheitsfindung beigetragen hat. Auch dies wird
von der ersten Instanz viel zu wenig in der Strafzumessung berdcksichtigt und zeigt die
durchgehende Bereitschaft zur Mitwirkung und der Schadensgutmachung — wenn auch nur
in geringen aber dafiir regelméalbigen Raten, dass sie ihr rechtswidriges Verhalten zutiefst
bereut und bedauert und sie sich ihres schuldhaften und rechtswidrigen Verhaltens sehr wohl
bewusst ist. Gerade auch diese Einsicht und Bereitschaft zur Schadengutmachung muss die
Behdrde mehr berticksichtigen, insbesondere durch Herabsetzung der Wertersatzstrafe unter
Beibehaltung der Ratenzahlung wie bisher.

Aus all diesen Griinden stellt die Beschuldigte die nachstehenden
BERUFUNGSANTRAGE:

an den Unabhdéngigen Finanzsenat Wien als Finanzstrafbehdrde II. Instanz:

Der Unabhéngige Finanzsenat moge der Berufung Folge geben und

1. und die Strafe wegen deutlichen Uberwiegens der Milderungsgriinde (iber die
Erschwerungsgriinde aulBerordentlich mildern oder gemal § 41 VStG génziich nachsehen

in eventu

2. die Strafe schuldangemessen herabsetzen."”

In der miindlichen Verhandlung konkretisierte der Verteidiger die Berufungsantrage
dahingehend, dass er eine Milderung oder Herabsetzung sowohl der Geldstrafe als auch der

Wertersatzstrafe anstrebe.
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Zur Entscheidung wurde erwogen:

Zunachst ist festzuhalten, dass sich die Berufung ausschlieBlich gegen die verhdngte Geld-

und Wertersatzstrafe richtet.
Zur Strafbemessung wird ausgefihrt:

GemaB § 23 Abs. 1 FinStrG ist die Grundlage fiir die Bemessung der Strafe die Schuld des

Taters.

GemaRB Abs. 2 leg.cit sind bei der Bemessung der Strafe die Erschwerungs- und
Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander

abzuwagen. Im Ubrigen gelten die §§ 32 bis 35 StGB sinngemaB.

GemaB Abs. 3 leg.cit sind bei Bemessung der Geldstrafe auch die persénlichen Verhaltnisse

und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters zu beriicksichtigen.

GemaB § 23 Abs. 4 FinStrG ist bei Finanzvergehen, deren Strafdrohung sich nach einem
Wertbetrag richtet, die Bemessung der Geldstrafe mit einem ein Zehntel des HochstmaBes der
angedrohten Geldstrafe unterschreitenden Betrag nur zuldssig, wenn besondere Griinde

vorliegen.

GemaB § 37 Abs. 2 FinStrG wird die Abgabenhehlerei mit einer Geldstrafe bis zum Zweifachen
des Verkirzungsbetrages an Eingangsabgaben geahndet, die auf die verhehlten Sachen

entfallen.

Gemal § 46 Abs. 2 FinStrG wird die Monopolhehlerei mit einer Geldstrafe bis zum Einfachen
der Bemessungsgrundlage (§ 44 Abs. 2) geahndet.

Hangen gemaB § 21. Abs. 2 FinStrG die zusammenhangenden Strafdrohungen von
Wertbetrdgen ab, so ist fur die einheitliche Geldstrafe die Summe dieser Strafdrohungen

maBgebend.

Der Strafrahmen der sich aus der Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen der §§ 21
Abs. 1, 37 Abs. 2, 38 Abs. 1 lit. a und 46 Abs. 2 FinStrG ergibt, lasst sich wie folgt berechnen:

Zoll € 6.508,80
EUSt € 6.616,81
Tabaksteuer € 15.257,25
Summe € 28.400,86 | x 3
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€ 85.202,58

Bemessungsgrundlage nach § 44 Abs. 2 lit. ¢ € 26.772,00

Gesamtbetrag und Strafrahmen € 111.974,58

Als Schuldform kann direkter Vorsatz konstatiert werden.

Der Bw. hat die Finanzvergehen Uber einen Zeitraum von ungefahr vier Monaten begangen,
um die Zigaretten entweder zum kleinen Teil selbst zu rauchen oder aber mit einem
finanziellen Aufschlag weiterzugeben und sich damit gewerbsmaBig einen Nebenverdienst zu

schaffen.

Als mildernd war wie im angefochtenen Erkenntnis neben dem Gestandnis die
Unbescholtenheit der Bw. und auch eine teilweise Schadensgutmachung durch Ratenzahlung
der Eingangsabgaben zu berticksichtigen. Hinzu kommt noch der Umstand, dass sie
mittlerweile ebenfalls in Raten einen Betrag von € 780,- von der Geldstrafe entrichtet hat.
Auch wenn man ihre angespannte finanzielle Situation bei einer monatlichen Pension von

€ 595,-- und ihren zweifellos schlechten Gesundheitszustand bedenkt, kann eine Reduktion
der Geldstrafe, die ungefahr 10,7% des Strafrahmens ausmacht und sich damit bereits im
untersten Bereich des Strafrahmens befindet, nicht ins Auge gefasst werden. Besondere
Griinde im Sinne des § 23 Abs. 4 FinStrG fir eine weitere Herabsetzung kénnen nicht gesehen
werden, es erscheint dem Senat vielmehr diese Geldstrafe im Hinblick auf den Schuldvorwurf
und auf generalpraventive Erwagungen als etwas zu niedrig angesetzt. Eine Hinaufsetzung
der Geldstrafe verbietet allerdings der § 161 Abs. 3 FinStrG.

Beziiglich der Strafe des Wertersatzes ist auszufiihren:

GemaB § 19 Abs. lit. a FinStrG ist statt auf Verfall auf die Strafe des Wertersatzes zu

erkennen, wenn im Zeitpunkt der Entscheidung feststeht, dass der Verfall unvollziehbar ware.

GemaB Abs. 3 erster Satz leg. cit. entspricht die Hohe des Wertersatzes dem gemeinen Wert,
den die dem Verfall unterliegenden Gegenstande im Zeitpunkt der Begehung des

Finanzvergehens hatten.

Stlinde gemaB § 19 Abs. 5 FinStrG der Wertersatz (Abs. 3) oder der Wertersatzanteil (Abs. 4)
zur Bedeutung der Tat oder dem den Tater treffenden Vorwurf auBer Verhaltnis, so ist von

seiner Auferlegung ganz oder teilweise abzusehen.
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Ist gemaB Absatz 6 leg. cit. der Wertersatz aufzuteilen (Abs. 4) oder ist vom Wertersatz ganz
oder teilweise abzusehen (Abs. 5), so sind hiefiir die Grundsatze der Strafbemessung

anzuwenden.

Beim Wertersatz war von einem gemeinen Wert der insgesamt 600 Stangen Zigaretten im
Sinne der Bemessungsgrundlage nach § 44 Abs. 2 lit. ¢ FinStrG in der H6he von € 20.300,-

auszugehen.

Nach standiger hdchstgerichtlicher Judikatur (z.B. Erkenntnis der VWGH vom 26. Juni 1996,
Zahl 95/16/0262) ist der im § 19 Abs. 5 FinStrG normierte Begriff "Bedeutung der Tat"
insbesondere nach dem strafbestimmenden Wertbetrag zu beurteilen, wogegen sich der

Begriff "Vorwurf" vor allem auf die Schuld des Taters bezieht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Frage der Relation der Bedeutung der Tat und dem
Wertersatz zum Beispiel ausgesprochen, dass bei einer Eingangsabgabensumme von 20 %
des gemeinen Wertes und dem vollen Wertersatz ein Missverhaltnis nicht vorliegt (Erkenntnis
der VWGH vom 25. Juni 1992, Zahl 91/16/0054). Bei einer Eingangsabgabensumme von

€ 26.280,58 und einem Kleinverkaufspreis als gemeinen Wert der Zigaretten von € 24.090,-
ist dieses Missverhdltnis daher in dieser Sache ebenfalls nicht zu sehen.

Bei der Beurteilung des Verhaltnisses des Wertersatzes zum den Tater treffenden Vorwurf ist
vor allem die Schuld des Taters zu beachten. Durch die Festsetzung der Geldstrafe im
untersten Bereich des Strafrahmens im angefochtenen Erkenntnis, die in dieser Entscheidung
nicht verandert wird, ist auch eine Einstufung des Verhaltnisses der Schuld zum Strafrahmen
erfolgt, die vom Senat grundsatzlich geteilt wird. Die vom Spruchsenat verhangte
Wertersatzstrafe von € 18.000,- liegt aber knapp am HéchstmalB der Wertersatzstrafe, der
Spruchsenat hat zu einem kleinen Teil — in der H6he von € 2.300.- - von der Auferlegung des
Wertersatzes abgesehen. Wenn aber im Rahmen der Strafzumessung ein Strafmaf im unteren
oder untersten Bereich des zur Verfligung stehenden Strafrahmens angemessen war und ist,
so ist konsequenterweise dieser Umstand auch im Rahmen der Abwagung zwischen dem
Wertersatzbetrag und dem die Bw. treffenden Vorwurf zu beriicksichtigen (Erkenntnis des
VwWGH vom 9. August 2001, Zahl 98/16/0291 mit Hinweis auf das oben zitierte Erkenntnis vom
26. Juni 1996). Ein Messen der Geldstrafe und der Wertersatzstrafe ist mit zweierlei MaB ist in
diesem Fall nicht zuldssig. Der Wertersatz steht sohin zu dem den Bw. treffenden Vorwurf
auBer Verhaltnis, sodass gem. § 19 Abs. 6 FinStrG zum Teil vom Wertersatz abzusehen ist
auch hier die Grundsatze der Strafzumessung des § 23 FinStrG zur Anwendung zu kommen

haben.
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Unter Hinweis auf die obigen Feststellungen und Uberlegungen zur Bemessung der Geldstrafe
setzt der Senat daher die Wertersatzstrafe mit ungefahr 30% des Gesamtwertersatzes, das

heiBt mit € 6.000.- fest. Die Ersatzfreiheitsstrafe wird mit sechs Tagen festgesetzt.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 28. September 2006
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