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1. FinStrG Art. 1 § 8 heute
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Hofstatter und die Hofrate Dr. Karlik,
Dr. Simon, Dr. Schubert und Dr. Pokorny als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Traumdiller, Uber die Beschwerde
des A B in C, vertreten durch X Rechtsanwalt in Y gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich
vom 19. Mai 1983, ZI. 1044/1 - 2/Hd-1981, betreffend fahrlassige Abgabenverkirzung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 8.310,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Am 10. Juli 1981 leitete das Finanzamt gegen den Beschwerdeflhrer, einen selbstandig erwerbstatigen Architekten, ein
Finanzstrafverfahren ein, weil der Verdacht bestehe, der Beschwerdeflihrer habe fahrlassig eine Abgabenverklrzung
von S 128.668,-- dadurch bewirkt, daR er Honorare von S 136.000,-- (1977), S 58.989,-- (1978) und S 26.371,-- (1979)
nicht in seine Umsatzsteuer- und Einkommensteuererklarungen der betreffenden Jahre aufgenommen habe.

In seiner schriftlichen Rechtfertigung bestritt der BeschwerdeflUhrer den objektiven Sachverhalt nicht, behauptete


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_1983140152_19840117X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_1983140152_19840117X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10003898&Artikel=1&Paragraf=34&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/129/A1P34/NOR40273560
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/129/A1P34/NOR40173950
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/129/A1P34/NOR40123219
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/129/A1P34/NOR12043065
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10003898&Artikel=1&Paragraf=8&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/129/A1P8/NOR40173948
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1958/129/A1P8/NOR12043039

aber, die Fehler seien seiner sonst sorgfaltig arbeitenden Angestellten unterlaufen, die in seinem Auftrage die Bucher
und Aufzeichnungen fiihre; ihm selbst seien die Fehler trotz stichprobenartiger Uberprifung nicht aufgefallen, ein
personliches Verschulden treffe ihn an den unterlaufenen Fehlern und ihren steuerlichen Konsequenzen nicht.

Mit Strafverfigung vom 3. August 1981 erkannte das Finanzamt den Beschwerdefuhrer der fahrlassigen
Abgabenverkirzung nach 8 34 Abs. 1 FinStrG schuldig, verhangte Uber ihn eine Geldstrafe von S 25.000,-- und
begrindete beides lediglich damit, der Tatbestand sei ,durch das Beweisverfahren in objektiver und subjektiver
Hinsicht erwiesen“.Mit Strafverfligung vom 3. August 1981 erkannte das Finanzamt den Beschwerdefuhrer der
fahrlassigen Abgabenverkirzung nach Paragraph 34, Absatz eins, FinStrG schuldig, verhangte Uber ihn eine Geldstrafe
von S 25.000,-- und begriindete beides lediglich damit, der Tatbestand sei ,durch das Beweisverfahren in objektiver
und subjektiver Hinsicht erwiesen”.

Uber den dagegen erhobenen Einspruch des Beschwerdefiihrers fiihrte die Finanzstrafbehérde erster Instanz eine
mundliche Verhandlung ab, in der der Verteidiger des Beschwerdefiihrers die Ausklammerung des Betrages von
S 66.000,-- im Jahre 1977 aus dem strafbestimmenden Wertbetrag beantragte, weil ,insoweit ein Versehen” des Bilros
des Beschwerdeflihrers vorliege. Bei der Strafbemessung moge die schlechte Auftragslage bericksichtigt werden.

Die Finanzstrafbehdrde erster Instanz sprach den Beschwerdefiihrer mit Erkenntnis vom 21. Oktober 1981 schuldig,
fahrlassig eine Abgabenverkirzung von zusammen S 98.926,-- dadurch bewirkt zu haben, daB er die Umséatze 1977 um
S 59.926,--, 1978 um S 54.619,-- und 1979 um S 22.349,-- sowie die Gewinne 1977 um S 70.000,-- (d. h. um jene
S 66.000,-- deren ,Ausklammerung” der Verteidiger des Beschwerdefiihrers beantragt hatte, niedriger, als in der
Strafverfigung des Finanzamtes angenommen worden war), 1978 um S 58.989,-- und 1979 um S 26.371,-- zu niedrig
erklart habe. Es wurde tber den Beschwerdeflhrer eine Geldstrafe von S 20.000,-- (im Falle der Uneinbringlichkeit eine
Ersatzfreiheitsstrafe von 20 Tagen) verhangt. Begriindet wurde dieses Erkenntnis damit, bei der Nichterfassung der
jeweils nicht erkldrten Honorare sei dem Beschwerdefihrer der Vorwurf mangelnder Sorgfalt zu machen. Es kdnne
von einem Unternehmer erwartet werden, der vollstdndigen Erfassung aller Einnahmen sein besonderes Augenmerk
zuzuwenden. Jedenfalls gehe es nicht an, sich hiebei vollkommen auf Erfillungsgehilfen zu verlassen, umsomehr als
der BeschwerdeflUhrer bereits zweimal wegen Nichterklarung von Einnahmen in Finanzstrafverfahren verwickelt
gewesen sei. Bei der Strafbemessung sei als erschwerend eine einschlagige Vorstrafe bericksichtigt und auBerdem auf
die persdnlichen Verhaltnisse und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdeflhrers Bedacht genommen
worden.

In seiner Berufung gegen dieses Erkenntnis flihrte der BeschwerdefUhrer aus, seine Blcher und Aufzeichnungen seien
nicht von ihm personlich, sondern von einer Angestellten in seinem Auftrage gefihrt worden, bei deren Einstellung er
sich Uber ihre berufliche Qualifikation erkundigt und nichts Nachteiliges Uber sie erfahren habe. Sie werde vom
Beschwerdefiihrer stichprobenweise Uberpruft, dabei seien ihm aber die festgestellten Fehler nicht aufgefallen. Eine
bis in letzte Einzelheiten gehende laufende Uberprifung der Buchhaltungsarbeiten kénne dem Beschwerdefiihrer
nicht zugemutet werden, zumal ihm selbst hinreichende Kenntnisse des Rechnungswesens fehlten. Bei der
Strafbemessung sei Uberdies die verringerte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdefuihrers (wesentliche
Einkommensverminderung ab 1980 wegen schlechter Auftragslage) nicht berlcksichtigt worden. Auch sei seine
personliche Leistungsfahigkeit dadurch bedeutend gemindert, dalR wegen allgemeiner physischer
Erschépfungszustande nach Auskunft seiner behandelnden Arzte ein stationdrer Krankenhausaufenthalt von drei bis
vier Wochen unumganglich sei.

Die belangte Behorde gab dieser Berufung mit Berufungsentscheidung vom 19. Mai 1983 insoweit Folge, als sie die
Geldstrafe auf S 18.000,--, die Ersatzfreiheitsstrafe auf 18 Tage herabsetzte. Im Ubrigen wies sie die Berufung ab und
begrindete dies im wesentlichen damit, allein dall der Beschwerdeflhrer eine unternehmerische Tatigkeit entfalte,
lasse es ihm zumutbar erscheinen, die steuerliche Offenlegungspflicht vollstandig zu wahren. Die Tatsache, dal er
steuerlich wenig Vorbildung habe, kdnne ihn nicht entschuldigen. Allein aus der Hohe des Verklrzungsbetrages von
S 98.926,-- Uber drei Jahre hindurch hatte dem Beschwerdeflhrer die Unvollstandigkeit der Abgabenerklarungen
auffallen missen. Mit stichprobenartiger Uberprifung der mit den gegenstandlichen Aufgaben von ihm betrauten
Angestellten habe der Beschwerdeflihrer seiner steuerlichen Offenlegungspflicht nicht Gentlige getan, zumal eben
dieser Angestellten - wie anlaBlich einer Betriebsprifung Uber die Jahre 1972 und 1973 festgestellt worden sei -
Mangel in der Fihrung der Aufzeichnungen unterlaufen seien, was am 5. Februar 1979 zu einer Bestrafung nach § 34
Abs.1 FinStrG gefuhrt habe. Auch wenn die Angestellte bei ihrer Einstellung gute Referenzen gehabt habe, hatte dieser



Vorfall den Beschwerdefiihrer zu einer stirkeren Uberpriifung dieser Angestellten veranlassen miissen, um einer
erneuten Verfehlung ihrerseits entgegenzuwirken. Diese Uberprifung hitte keineswegs zu einer bis ins einzelne
gehenden Uberwachungstatigkeit fiilhren miissen, um die vorliegenden Méngel zu entdecken. Somit erscheine die
subjektive Tatseite des § 34 Abs. 1 FinStrG verwirklicht. Die Strafe sei im Hinblick auf die durch den
Krankenhausaufenthalt eingetretene verminderte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdeflihrers
herabgesetzt worden, wahrend die von ihm behauptete ricklaufige Einkommensentwicklung auf Grund schlechter
Auftragslage bereits bei der Strafbemessung durch die erste Instanz hinlanglich bertcksichtigt worden sei.Die belangte
Behorde gab dieser Berufung mit Berufungsentscheidung vom 19. Mai 1983 insoweit Folge, als sie die Geldstrafe auf
S 18.000,--, die Ersatzfreiheitsstrafe auf 18 Tage herabsetzte. Im Ubrigen wies sie die Berufung ab und begriindete dies
im wesentlichen damit, allein da der BeschwerdefUhrer eine unternehmerische Tatigkeit entfalte, lasse es ihm
zumutbar erscheinen, die steuerliche Offenlegungspflicht vollstdndig zu wahren. Die Tatsache, dal3 er steuerlich wenig
Vorbildung habe, kénne ihn nicht entschuldigen. Allein aus der Héhe des Verklrzungsbetrages von S 98.926,-- Uber
drei Jahre hindurch hatte dem Beschwerdefuhrer die Unvollstandigkeit der Abgabenerklarungen auffallen mussen. Mit
stichprobenartiger Uberpriifung der mit den gegensténdlichen Aufgaben von ihm betrauten Angestellten habe der
BeschwerdefUhrer seiner steuerlichen Offenlegungspflicht nicht Genlige getan, zumal eben dieser Angestellten - wie
anlaBlich einer Betriebsprifung Gber die Jahre 1972 und 1973 festgestellt worden sei - Mangel in der Fihrung der
Aufzeichnungen unterlaufen seien, was am 5. Februar 1979 zu einer Bestrafung nach Paragraph 34, Absatz
eins, FinStrG gefuhrt habe. Auch wenn die Angestellte bei ihrer Einstellung gute Referenzen gehabt habe, hatte dieser
Vorfall den Beschwerdefilhrer zu einer stirkeren Uberpriifung dieser Angestellten veranlassen miissen, um einer
erneuten Verfehlung ihrerseits entgegenzuwirken. Diese Uberpriifung hatte keineswegs zu einer bis ins einzelne
gehenden Uberwachungstatigkeit fiilhren miissen, um die vorliegenden Mangel zu entdecken. Somit erscheine die
subjektive Tatseite des Paragraph 34, Absatz eins, FinStrG verwirklicht. Die Strafe sei im Hinblick auf die durch den
Krankenhausaufenthalt eingetretene verminderte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdeflhrers
herabgesetzt worden, wahrend die von ihm behauptete ricklaufige Einkommensentwicklung auf Grund schlechter
Auftragslage bereits bei der Strafbemessung durch die erste Instanz hinldnglich bertcksichtigt worden sei.

Uber die gegen diesen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene Beschwerde und die dazu von der
belangten Behorde erstattete Gegenschrift hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

DafR} der Tatbestand der Abgabenverkiirzung unter Verletzung einer Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht in
dem in den Bescheiden der Abgabenbehérden festgestellten Ausmal objektiv verwirklicht wurde, ist im Verfahren vor
dem Verwaltungsgerichtshof nicht strittig. Streitpunkt dieses Verfahrens ist ausschlieBlich, ob der Beschwerdefihrer
diese Tat in der Schuldform der Fahrlassigkeit begangen hat oder nicht. Fahrlassig handelt nach § 8 Abs. 2 FinStrG, wer
die Sorgfalt auBer acht 133t, zu der er nach den Umstanden verpflichtet und nach seinen geistigen und kdrperlichen
Verhéltnissen befahigt ist und die ihm zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, dal er einen Sachverhalt
verwirklichen kdnne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Fahrlassig handelt auch, wer es fir moglich halt, da er
einen solchen Sachverhalt verwirkliche, ihn aber nicht herbeifihren will.Dal3 der Tatbestand der Abgabenverkirzung
unter Verletzung einer Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht in dem in den Bescheiden der Abgabenbehérden
festgestellten AusmaR objektiv verwirklicht wurde, ist im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht strittig.
Streitpunkt dieses Verfahrens ist ausschlielich, ob der Beschwerdefiihrer diese Tat in der Schuldform der
Fahrlassigkeit begangen hat oder nicht. Fahrlassig handelt nach Paragraph 8, Absatz 2, FinStrG, wer die Sorgfalt aulRer
acht 1aRt, zu der er nach den Umstanden verpflichtet und nach seinen geistigen und kdrperlichen Verhaltnissen
befahigt ist und die ihm zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, daf? er einen Sachverhalt verwirklichen kdnne, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Fahrlassig handelt auch, wer es fir moglich halt, daR er einen solchen
Sachverhalt verwirkliche, ihn aber nicht herbeifuhren will.

Demnach sind (nach Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch, Finanzstrafgesetz, Wien 1974, Tz. 8 zu § 8)
FahrlassigkeitskomponentenDemnach sind (nach Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch, Finanzstrafgesetz, Wien 1974, Tz.
8 zu Paragraph 8,) Fahrlassigkeitskomponenten

a) objektive Sorgfaltspflicht (,nach den Umstanden”);
b)  subjektive Befahigung (,nach seinen geistigen und korperlichen Verhaltnissen befahigt”) und

€)  Zumutbarkeit der Sorgfaltsanwendung.



Wahrend feststeht, dal? den Beschwerdeflihrer als den Unternehmer die objektive Sorgfaltspflicht in Ansehung der
unterbliebenen Angaben traf und er weder im Abgabenverfahren noch selbst in seiner Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof etwas vorbrachte, was auf einen bei ihm bestehenden Mangel der oben angefiihrten
subjektiven Befahigung schlieRen lieBe, reichen die Feststellungen des angefochtenen Bescheides nicht aus, um die
Frage zu I6sen, ob der Beschwerdefuhrer im gegebenen Zusammenhang eine ihm zumutbare Sorgfaltsanwendung
unterlassen hat oder nicht. Es steht fest, daf8 die Unterlassungen in den Steuererkldrungen zunachst auf Fehler seiner
von ihm im Rahmen seines Unternehmens mit diesen Agenden betrauten Angestellten zurtickgingen. Daftir, dal3 der
Beschwerdefiihrer bei der Auswahl dieser Angestellten die gebotene Sorgfalt verletzt hatte und daher in Form einer
culpa in eligendo das ihr unterlaufene Versehen strafrechtlich mitzuverantworten hatte, ergeben weder die
Feststellungen des angefochtenen Bescheides noch die Ergebnisse des diesem vorangegangenen Verfahrens einen
Anhaltspunkt. Dennoch ist richtig, dal3 der Beschwerdefuhrer als der Unternehmer verpflichtet war, die Tatigkeit der
erwahnten Angestellten selbst angemessen zu Uberwachen. Nur wenn er dies in der nach der Sachlage zumutbaren
Weise nicht getan hat und diese Unterlassung fur die eingetretene Abgabenverkirzung ursachlich wurde, verantwortet
er in bezug auf letztere Fahrldssigkeit in Form von culpa in custodiendo.

Auf der Hand liegt, daR die genannte Verpflichtung zu einer angemessenen Uberwachung stets nur auf Stichproben
beschrankt sein und im Regelfall nicht den gesamten Umfang der Tatigkeit des zu Uberwachenden Angestellten
umfassen kann, weil sie sonst die Wirtschaftlichkeit von dessen Beschaftigung im Unternehmen an sich in Frage stellte.
Geht man aber davon aus, dal3 der Beschwerdefihrer die Tatigkeit seiner Angestellten zumutbarerweise nur in Form
von Stichproben zu kontrollieren hatte, kann die Losung der in diesem Strafverfahren strittigen Schuldfrage richtig nur
gefunden werden, wenn die Relation zwischen den Geschaftsvorgangen, die falschlich nicht in die
Abgabenerkldrungen aufgenommen wurden und samtlichen derartigen, von der betreffenden Angestellten zu
bearbeitenden Geschaftsvorgangen, und zwar sowohl quantitativ (nach der Zahl der Vorgange) wie auch qualitativ
(nach ihrer wirtschaftlichen GroéRenordnung) festgestellt ist. Denn erst. diese Relation ergibt, ob dem
Beschwerdefiihrer bei gewissenhafter Ausiibung der ihm zumutbaren Uberpriifung die Nichtberiicksichtigung von
Geschaftsfallen bei Erstellung der Abgabenerklarungen auffallen muB3te oder nicht - sei es nun (quantitativ), weil diese
Falle einen merkbaren Prozentsatz aller Geschaftsfalle, oder (qualitativ), weil diese Falle ihrem Betrag nach einen
merkbaren Prozentsatz der in den jeweiligen Jahren erzielten Gesamtsummen an Einnahmen bzw. an Umsatzen
ausgemacht hatten. Solange diese Feststellungen nicht getroffen sind, bedarf der Sachverhalt einer wesentlichen
Ergdnzung, was zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften filhren muf3te (§ 42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 2 VwGG 1965), wobei die unterlaufenen wesentlichen Mangel
des Verwaltungsverfahrens auch wahrzunehmen waren, obwohl sie die Beschwerde als solche nicht ausdricklich
geltend gemacht hat (Erkenntnis vom 5. April 1965, Slg. N. F. Nr. 6649/A, u.v.a.).Auf der Hand liegt, dal3 die genannte
Verpflichtung zu einer angemessenen Uberwachung stets nur auf Stichproben beschrénkt sein und im Regelfall nicht
den gesamten Umfang der Tatigkeit des zu Ulberwachenden Angestellten umfassen kann, weil sie sonst die
Wirtschaftlichkeit von dessen Beschaftigung im Unternehmen an sich in Frage stellte. Geht man aber davon aus, dafR
der Beschwerdeflhrer die Tatigkeit seiner Angestellten zumutbarerweise nur in Form von Stichproben zu kontrollieren
hatte, kann die Losung der in diesem Strafverfahren strittigen Schuldfrage richtig nur gefunden werden, wenn die
Relation zwischen den Geschaftsvorgangen, die falschlich nicht in die Abgabenerklarungen aufgenommen wurden und
samtlichen derartigen, von der betreffenden Angestellten zu bearbeitenden Geschaftsvorgangen, und zwar sowohl
guantitativ (nach der Zahl der Vorgange) wie auch qualitativ (nach ihrer wirtschaftlichen GréRBenordnung) festgestellt
ist. Denn erst. diese Relation ergibt, ob dem Beschwerdefiihrer bei gewissenhafter Ausibung der ihm zumutbaren
Uberprifung die Nichtberlicksichtigung von Geschéftsfillen bei Erstellung der Abgabenerkldrungen auffallen muRte
oder nicht - sei es nun (quantitativ), weil diese Falle einen merkbaren Prozentsatz aller Geschaftsfalle, oder (qualitativ),
weil diese Falle ihrem Betrag nach einen merkbaren Prozentsatz der in den jeweiligen Jahren erzielten Gesamtsummen
an Einnahmen bzw. an Umsatzen ausgemacht hatten. Solange diese Feststellungen nicht getroffen sind, bedarf der
Sachverhalt einer wesentlichen Erganzung, was zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften fihren muBte (Paragraph 42, Absatz 2, Litera c, Ziffer 2, VwGG 1965),
wobei die unterlaufenen wesentlichen Mangel des Verwaltungsverfahrens auch wahrzunehmen waren, obwohl sie die
Beschwerde als solche nicht ausdricklich geltend gemacht hat (Erkenntnis vom 5. April 1965, Slg. N. F. Nr. 6649/A,
u.v.a.).

Der Zuspruch von Aufwandersatz an den Beschwerdefiihrer beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG 1965Der Zuspruch von



Aufwandersatz an den Beschwerdefiihrer beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG 1965.
Wien, 17. Janner 1984
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