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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Mairinger
und Mag. Novak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Unger, Uber die Beschwerde des Z in W, vertreten durch
die Prof Dr Thomas Keppert Wirtschaftsprifung GmbH & Co KG in 1060 Wien, Theobaldgasse 19, gegen den mit
19. Februar 2008 datierten Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aullenstelle Wien, als Finanzstrafbehorde
zweiter Instanz, ZI. FSRV/0067-W/04, betreffend die Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1
und Abs. 2 lit. a FinStrG,

Spruch
1. den Beschluss gefasst:

Die Beschwerde wird, soweit sie den angefochtenen Bescheid hinsichtlich der Einstellung des Finanzstrafverfahrens
betrifft, zurlickgewiesen; und

2. zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er den Schuldspruch und den Strafausspruch betrifft, wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von 1.171,20 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer war im maRgeblichen Zeitraum der Jahre 1995 bis 1998 als Geschaftsfuhrer und bis zum
21. Oktober 1998 als Alleingesellschafter der H GesmbH im Firmenbuch eingetragen. Die H GesmbH betrieb in Wien
ein Hotel mit angeschlossenem Barbetrieb.
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Im Ergebnis einer gemaR § 99 Abs. 2 FinStrG bei der H GesmbH durchgeflhrten Priifung Uber die Jahre 1995 bis 1997
und die Monate Janner bis Juni 1998 stellte der Priufer in seinen Berichten vom 1. September 1999 fest, bei einer
Hausdurchsuchung beim Lieferanten, der Brauerei X AG (im Folgenden: Brauerei), seien Aufzeichnungen vorgefunden
worden, welche einen Schwarzeinkauf der H GesmbH im Zeitraum November 1995 bis Juni 1998 nachwiesen. Im
Verhdltnis dieser Schwarzeinkdufe gegeniber den "offiziellen Einkdufen" erhéhte der Priufer die erklarten Umsatze
und gelangte unter Abzug der daflr nicht abgefihrten Umsatzsteuer und eines zuerkannten Wareneinsatzes zu
verdeckten Ausschuittungen (netto).

Das Finanzamt zeigte den Beschwerdefiihrer sodann nach § 82 Abs. 2 FinStrG idF vor der Anderung durch die FinStrG-
Novelle 2007, BGBI. | Nr. 44, bei der Staatsanwaltschaft Wien an, weil der Verdacht bestehe, der Beschwerdefiihrer
habe als Gesellschafter und fir steuerliche Belange zustandiges Organ der H GesmbH in Wien das Finanzvergehen der
Abgabenhinterziehung nach 8 33 Abs. 2 lit. a FinStrG hinsichtlich der Umsatzsteuer Janner bis Juni 1998 mit einem
strafbestimmenden Wertbetrag von 50.810 S und das Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach & 33
Abs. 1 FinStrG hinsichtlich der Umsatzsteuer 1995 bis 1997 mit strafbestimmenden Wertbetragen von 125.894 S
(1995), 110.378 S (1996) und 115.689 S (1997), hinsichtlich der Korperschaftsteuer 1995 bis 1997 mit
strafbestimmenden Wertbetrdgen von 147.696 S (1995), 143.922 S (1996) und 110.646 S (1997) sowie hinsichtlich der
Kapitalertragsteuer fur 1995 bis 1998 mit strafbestimmenden Wertbetragen von 179.840 S (1995), 187.717 S (1996),
216.898 S (1997) und 95.381 S (1998), sohin hinsichtlich der Summe aller strafbestimmenden Wertbetrage von

1.484.871 S, begangen.

Mit Beschluss vom 29. November 2000 sprach die Ratskammer des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien aus, dass
das Gericht zur Ahndung der Tat als Finanzvergehen nicht zustandig sei. Die Staatsanwaltschaft sei zur Ansicht gelangt,
dass fur eine weitere Verfolgung des Beschwerdeflihrers wegen & 33 FinStrG bezuglich der Gber die Einkaufe von der
Brauerei hinausgehenden Einkdufe kein Grund gefunden worden sei. Damit ergebe sich der strafbestimmende
Wertbetrag hinsichtlich der Einkdufe von der Brauerei nach "dem Sachverstandigen-Gutachten" von 576.505 S. Auf
Grund des Antrages der Staatsanwaltschaft sei gemaR § 202 Abs. 3 FinStrG zu entscheiden gewesen, weil die
gerichtliche Zustandigkeit nach § 53 Abs. 1 lit. b FinStrG nicht gegeben sei.

Im Zuge des von der Finanzstrafbehdrde fortgesetzten Finanzstrafverfahrens wandte sich der Beschwerdeflhrer mit
Schriftsatz vom 12. Februar 2001 an den Spruchsenat beim Finanzamt gegen die wider ihn erhobenen Vorwuirfe und
bestritt, den objektiven Tatbestand erflllt zu haben. Zusammengefasst brachte er vor, dass die der H GesmbH auf
Grund einer Kontrollmitteilung vom 12. Mai 1999 vorgehaltenen Schwarzeinkdufe, welche angeblich auf Grund
schriftlicher Unterlagen und EDV-Daten eindeutig nachgewiesen werden koénnten, bei genauer Analyse des
vorgelegten Materials Uberhaupt nicht nachweisbar seien. Erganzend werde auf Ausfihrungen in einem
Sachverstandigengutachten des Mag. Z vom 20. Oktober 2000 im gerichtlichen Finanzstrafverfahren Bezug
genommen. Unter anderem hob der Beschwerdeflihrer hervor, dass dem Sachverstandigengutachten entnommen
werden kdnne, im Arbeitsbogen der Betriebsprifung befanden sich keine Unterlagen, an Hand welcher die unter der
Kundennummer 1... mit der Bezeichnung "ARGE" eingekauften Waren "klar und eindeutig" der H GesmbH zugeordnet
werden konnten. Auf Grund der angeblich sehr konkreten Angaben in der Kontrollmitteilung vom 12. Mai 1999
vermute der Sachverstandige, dass "die PAST" Uber diesbezlgliche Unterlagen verfiige. Derartige Unterlagen seien
weder dem Beschwerdeflhrer noch der H GesmbH vorgelegt worden. Bei der Schatzung durch die Betriebsprifung sei
der inoffizielle Wareneinkauf brutto angesetzt worden, ein Vorsteuerabzug jedoch nicht gewahrt worden.

Der Spruchsenat beim Finanzamt bestellte mit "Beschluss" vom 27. Marz 2001 Mag. Dipl.-Ing. G als Sachverstandigen
zur Frage, ob sich die in den Unterlagen bei der Brauerei vorhandene Kundenummer 1... und die Dummy-Bezeichnung
"Kunde ARGE" und die unter diesen Bezeichnungen erfolgten Getrankelieferungen mit der im Strafverfahren
erforderlichen Sicherheit auf die H GesmbH bezogen.

Zu dem von diesem erstatteten Gutachten vom 16. Mai 2003 brachte der BeschwerdefUhrer mit Schriftsatz vom
25. Februar 2004 im wesentlichen vor, dass die komplette Befundaufnahme und Gutachtenserstattung ausschlief3lich
unter Beiziehung eines namentlich genannten Beamten der "GroRbetriebsprifung Wien" erfolgt sei. Der
Beschwerdefiihrer sei weder im Rahmen der Befundaufnahme befragt worden, noch habe er lberhaupt Kenntnis
davon erlangt, welcher Sachverstandige wann mit welchem genauen Gutachtensauftrag bestellt worden sei. Der
genannte Beamte habe gegenlber dem EDV-Sachverstandigen angegeben, im Rahmen der Hausdurchsuchung bei der



Brauerei seien von den erhebenden Beamten Aufzeichnungen gefunden worden, "in denen die tatsachliche
Kundennummern, die des Dummy-Kunden und der Aufteilungsschlussel in offizielle und inoffizielle Einkaufe vermerkt
gewesen waren". Derartige Aufzeichnungen seien weder dem Beschwerdefihrer noch der H GesmbH bis dato zur
Kenntnis gebracht worden. Auch der EDV-Sachverstandige halte fest, dass sich "im vorliegenden Akt ... hiezu keine
Unterlagen" fanden. Schon der vom Gericht herangezogene Buchsachverstandige Mag. Z habe konstatiert, "Unterlagen
an Hand welcher die unter dieser Kundennummer getéatigten Einkdufe klar und eindeutig der H GesmbH zugeordnet
werden kdnnen, befinden sich nicht im Arbeitsbogen der Betriebsprifung". Aus dem EDV-Gutachten gehe hervor, dass
die Finanzverwaltung keine "Rekonstruktion des Programms" und der Arbeitsabldufe des EDV-Systems der Brauerei
vorgenommen habe, obwohl "im Raum gestanden" sei, "dass durch die Betatigung einer Funktionstaste die Aufteilung
in offizielle und inoffizielle Geschéftsfalle direkt aus der Software aufrufbar gewesen ware". Es liege die Vermutung
nahe, dass es mangels Schwarzeinkdufen der H GesmbH nichts zu rekonstruieren gebe. Weiters bemerke der
Beschwerdefiihrer, dass er nie behauptet habe, kein Fassbier verkauft zu haben, sondern nur vorgebracht habe, dass
keine Mischanlage aufgestellt oder angeschlossen und niemals Containerware fur alkoholfreie Getranke bezogen
worden sei. Wenn der Sachverstandige festhalte, laut den der Finanzbehorde vorliegenden Daten seien
insgesamt 208 Fass Bier an die H GesmbH geliefert worden, widerspreche ihm der BeschwerdefUhrer nicht hinsichtlich
der gelieferten Ware, durchaus aber hinsichtlich der gelieferten Menge. Betrachte man zusatzlich die dem
Beschwerdefiihrer Ubergebenen Tabellen hinsichtlich des offiziellen Wareneinkaufs, zeige sich, dass im Verhaltnis zu
den "nun festgestellten 208 Fass Bier" die H GesmbH exakt 70 Fass Bier, also rund ein Drittel, "schwarz" eingekauft
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hatte. Die Finanzbehérde habe bisher aber stets '"in einem Verhdltnis 1:1 geschatzt", womit das
Sachverstandigengutachten das Schatzergebnis der Finanzbehdrde im Hauptpunkt (Alkoholika oder Bier) klar
widerlege. Auch die Inkassobetrage der offiziellen und der angeblich inoffiziellen Einkdufe wirden nicht annahernd das

Verhaltnis von 1:1 zeigen, wie es der H GesmbH vorgeworfen werde.

Mit Erkenntnis vom 9. Mdrz 2004 erkannte der Spruchsenat beim Finanzamt den BeschwerdefUhrer schuldig, er habe
als Geschaftsfuhrer der H GesmbH in Wien vorsatzlich

1. unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von dem § 21 UStG entsprechenden Voranmeldungen eine
Verklrzung von Vorauszahlungen an Umsatzsteuer bewirkt, wobei er dies nicht nur fir méglich, sondern fir gewiss
gehalten habe, und zwar Umsatzsteuer fir Janner bis Juni 1998 von 25.888 S,

2. unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- und Wahrheitspflicht bewirkt, dass Abgaben

a. die bescheidmaRig festzusetzen seien, nicht oder zu niedrig festgesetzt worden seien, und zwar Umsatzsteuer
far 1995 von 63.624 S, fur 1996 von 55.983 S, fur 1997 von 62.103 S, Korperschaftsteuer fir 1995 von 40.392 S, fur
1996 von 41.378 S und fur 1997 von 2.526 S,

b. die selbst zu berechnen seien, nicht entrichtet worden seien, und zwar Kapitalertragsteuer fir 1995 von 73.255 S,
far 1996 von 78.375 S und fur 1997 von 93.037 S,

und dadurch das Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung zu 1. nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG
zu 2. a. nach 8 33 Abs. 1, Abs. 3 lit. a FinStrG und zu 2. b. nach § 33 Abs. 1, Abs. 3 lit. b FinStrG begangen.

Dafir werde er mit einer Geldstrafe von 14.000 EUR, fur den Fall deren Uneinbringlichkeit mit einer
Ersatzfreiheitsstrafe von 35 Tagen, bestraft. Gleichzeitig wurde nach & 28 Abs. 1 FinStrG die Haftung der
nebenbeteiligten H GesmbH fur die Uber den Beschwerdeflhrer verhdngte Geldstrafe festgesetzt und ausgesprochen,
dass der Beschwerdefiihrer die mit 363 EUR bestimmten Kosten des Verfahrens zu ersetzen habe.

Der Beschwerdeflihrer habe als GeschaftsfiUhrer der H GesmbH in den Jahren 1995 bis 1998 bei der Brauerei
alkoholische und nicht alkoholische Getranke gekauft und im Geschaftsbetrieb der H GesmbH wieder verkauft, wobei
er vorsatzlich die Umsatze und Einnahmen gegentber dem Finanzamt verborgen gehalten habe, indem er sie nicht in
die steuerlichen Erkldrungen aufgenommen und sich daraus ergebende, selbst zu berechnende Kapitalertragsteuer
nicht gemeldet und abgefUhrt habe. Die "Schwarzumsatze" seien in einem solchen Umfang erfolgt, dass sie
hinsichtlich Zeit und Betrag die im Spruch genannten Betrdge an Umsatzsteuer, Korperschaftsteuer und
Kapitalertragsteuer ergaben. Dass Vorsatz bei Schwarzgeschaften vorliege, bedirfe nach Ansicht des Spruchsenates
keiner ausfuhrlichen Erdrterung. Der Spruchsenat stlitze seine Feststellungen auf das Ergebnis der Betriebsprufung,
die ihrerseits wieder auf die im Auftrag des "Handelsgerichtes fur Strafsachen Wien" von der "Prufungsabteilung fur



Strafsachen (PAST)" durchgefiihrte Hausdurchsuchung und deren Ergebnisse habe aufbauen kénnen. Weder aus dem
Akteninhalt noch aus den Angaben des Zeugen Amtsdirektor X bei seiner Aussage am 9. Marz 2004 habe der Senat die
geringsten Bedenken gegen den logischen Aufbau der Zuordnung der Schwarzeinkdufe zur H GesmbH gehegt. Bei
Amtsdirektor X handle es sich um einen sachverstandigen Zeugen, der auf Grund seiner Fachkenntnisse diese
Darlegungen habe machen kénnen. Wesentlich und entscheidend sei, dass die Gedankengange der computermafigen
Nachverfolgung folgerichtig seien und durch keinen Einwand hatten entkraftet werden kdnnen. Nach der
umfangreichen Erfahrung des Senates in "derartigen Verfahren" sei auffallend, dass "der gegenstandliche Akt der
einzige Fall ist, in dem im Zusammenhang mit den angeschuldigten Schwarzeinkdufen bei diversen Brauerein ein
Beschuldigter sich nicht schuldig bekannt hat". Die Verantwortung des Beschwerdeflihrers sei damit "glatt widerlegt".
Was das Gutachten des Sachverstéandigen G anlange, enthalte dieses weder Anhaltspunkte flr eine Be- noch fiir eine
Entlastung des Beschwerdeflihrers. Der Sachverstandige Mag. Z habe in seinem im Auftrag des Landesgerichtes flr
Strafsachen Wien erstatteten Gutachten angefuhrt, die von ihm an Hand der EDV-Listen ermittelten offiziellen Einkaufe
wlrden mit jenen der Betriebsprifung weitgehend Ubereinstimmen. Auch bei den Schwarzeinkdufen ergaben sich
keine gravierenden Abweichungen zu den von der Betriebsprifung ermittelten Betragen ohne Berlicksichtigung von
Getrankesteuer und Rabatten. Die von der Betriebsprufung ermittelten und der Schétzung zu Grunde liegenden
Zahlen seien daher auch aus den von der "Priifungsabteilung Strafsachen" Gbermittelten EDV-Listen ableitbar.

Dagegen berief der Beschwerdefihrer. Er wandte sich gegen die Zuordnung von Schwarzeinkdufen zur H GesmbH und
gegen die dazu fuhrende Beweiswirdigung des Spruchsenates.

Im weiteren Verwaltungsverfahren stellte der Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom 31. Janner 2008 folgende
Beweisantrage:

Zum Beweis, dass aus EDV-technischer Sicht keine klare und eindeutige Zurechnung von Schwarzeinkdufen zur
H GesmbH mdglich sei, der Dummy-Kunde "ARGE" auch anderen Firmen zugeordnet worden sei und Eintragungen der
Finanzverwaltung in die Daten der Brauerei vorgenommen worden seien und flir eine Rekonstruktion eine
Befundaufnahme zum damaligen Zeitpunkt erforderlich gewesen ware, werde die Ladung des EDV-
Sachverstandigen Mag. Dipl.-Ing. G beantragt. Zum Beweis, dass keine eindeutige Zuordnung moglich sei und das
vorgehaltene Datenmaterial inkonsistent sei und insbesondere nicht einmal die offiziellen Einkdufe mit den Daten der
Brauerei Ubereinstimmten, werde die Ladung der zustandige Prifer der "Prifungsabteilung Strafsachen" sowie der
"Systemprifung Wien-Korperschaften" beantragt. Im Abgabenverfahren seien "beschlagnahmte Aufzeichnungen"
(etwa in Form von "Heften") erwahnt worden, aber trotz mehrerer Aufforderungen dem Beschwerdefihrer bisher
nicht vorgelegt worden. Die Vorlage dieser Aufzeichnungen werde beantragt.

Erganzend verwies der BeschwerdefUhrer auf "unsere" bisherigen Eingaben bei der belangten Behdrde im
Abgabenverfahren (Schriftsatze vom 13. November 2007 und vom 29. August 2007) und erklarte das darin enthaltene
Vorbringen zum Inhalt der gegenstandlichen Berufung.

In der vor der belangten Behorde durchgefihrten muindlichen Verhandlung trug der Verteidiger des
Beschwerdefiihrers vor, der Beschwerdefliihrer habe ein "Hotelimperium" geschaffen, das mittlerweile vier Hotels in
der Drei- und Vier-Sterne-Kategorie und daneben auch noch einen Hérbuchverlag umfasse. Er selbst habe auch keine
Bestellungen im Betrieb vorgenommen, sondern diese seien durch Angestellte des Betriebes durchgefuhrt worden.
Zum Beweis daflr wurde die Einvernahme zweier mit Name und Anschrift bezeichneter "Mitarbeiter" der H GesmbH
beantragt, die fir den Einkauf zustandig gewesen seien.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung teilweise Folge. Das gegen den
Beschwerdefiihrer wegen Abgabenhinterziehung hinsichtlich Kapitalertragsteuer fur 1995 bis 1997 geflhrte
Finanzstrafverfahren und das Finanzstrafverfahren, soweit es die Hinterziehung von Umsatzteuervorauszahlungen
Janner bis Juni 1998 in Hohe von 148,97 EUR und von Umsatzsteuer fur 1995 in Héhe von 361,76 EUR, flr 1996 in
Hohe von 345,85 EUR und fir 1997 in Hohe von 416,77 EUR betraf, wurde eingestellt. Hinsichtlich der Héhe der
Verklrzungsbetrage an Umsatzsteuer fir 1995 bis 1997 wurde das bekampfte Erkenntnis des Spruchsenates in den
Schuldsprichen abgeandert und es wurden die Verkutrzungsbetrage mit 1.732,37 EUR (Umsatzsteuervorauszahlungen
Janner bis Juni 1998), 4.261,97 EUR (Umsatzsteuer 1995), 3.722,59 EUR (Umsatzsteuer 1996) und 4.096,42 EUR
(Umsatzsteuer 1997) festgesetzt. Gemal3 § 33 Abs. 5 FinStrG wurde Uber den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe von



4.800 EUR und fur den Fall deren Uneinbringlichkeit eine an deren Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe von zwélf Tagen
verhangt. Der Kostenausspruch des Erkenntnisses des Spruchsenates wurde unverandert belassen und die Haftung
der nebenbeteiligten H GesmbH Uber die verhangte Geldstrafe wurde im Umfang der Neufestsetzung ausgesprochen.

Nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens und auszugsweiser Wiedergabe der Bestimmungen der 88 31, 33 und
98 FinStrG hielt die belangte Behorde fest, dass hinsichtlich der Verkirzung von Kapitalertragsteuer die absolute
Verjahrung nach 8 31 Abs. 5 FinStrG eingetreten sei, weshalb das Finanzstrafverfahren insoweit einzustellen gewesen

sei.

Zur Zurechnung der strittigen Schwarzlieferungen an die H GesmbH gab die belangte Behdrde auch Ausfihrungen in
ihrer Berufungsentscheidung vom 17. Dezember 2007 betreffend das zu Grunde liegende Abgabenverfahren der
H GesmbH wieder. Die belangte Behérde schlieRBe sich diesen inhaltlich schlissigen Ausfihrungen an und halte es fur
erwiesen, dass der Beschwerdeflhrer als verantwortlicher Geschaftsfihrer der H GesmbH die ihm zur Last gelegten
Schwarzeinkdufe und die daraus resultierenden Abgabenverkirzungen an Umsatz- und Koérperschaftsteuer zu
verantworten habe. Die in diesen Ausfuhrungen wiedergegebene, auf Grund der Auswertung der "Systemprifung"
und der "Prifungsabteilung Strafsachen" erstellte Gegenuberstellung der offiziellen Getrankelieferungen an die
H GesmbH und der dieser GesmbH zuzuordnenden Schwarzeinkdufe lasse mit einer kaum zu Uberbietenden
Deutlichkeit den zweifelsfreien Schluss auf das Vorliegen von Wareneinsatzverkirzungen zu. Es sei denkunmaéglich,
dass an ein anderes Unternehmen an exakt den selben ndher bezeichneten 135 Liefertagen Getranke in diesen sehr
weitgehend gleichen Produktzusammensetzungen und auch gleichen Mengen geliefert worden waren. Die
Zusammengehdrigkeit der offiziellen Wareneinkdufe mit der auf der Liste der Schwarzeinkaufe genannten Lieferungen
lasse sich zudem auch noch auf Grund der aufsteigenden Lieferschein- und Rechnungsnummern und der gleichen
Ladeschein- und Auftragsnummern ableiten. Die belangte Behdrde stutze ihre Beweiswirdigung hinsichtlich der
Zuordnung der Schwarzeinkaufe zur H GesmbH nicht auf das Sachverstandigengutachten des Mag. Dipl.- Ing. G. Eine
Einvernahme dieses EDV-Sachverstandigen als Zeuge halte die belangte Behdrde zur Erforschung der materiellen
Wahrheit auch deswegen nicht fur erforderlich, weil eine eindeutige und zweifelsfreie Zuordnung der in Rede
stehenden Schwarzeinkaufe auf Grund der Unterlagen und des Ergebnisses der Auswertungen der "Systemprifung"
und der "PrUfungsabteilung Strafsachen" und der daraus erstellten Gegenuberstellung der offiziellen
Getrankeeinkdufe mit der Liste der Schwarzeinkdufe erfolgen kénne. Auf Grund der eindeutigen Zuordenbarkeit der in
Rede stehenden Schwarzeinkdufe zur H GesmbH an Hand der vorhandenen und dem Beschwerdeflhrer
vorgehaltenen Unterlagen halte die belangte Behorde ergdnzende Beweisaufnahmen, namlich die beantragte
Zeugeneinvernahme der zustandigen Prifer der Prifungsabteilung Strafsachen sowie der "Systemprifung Wien-
Korperschaften", nicht fur erforderlich.

Dem in der mindlichen Verhandlung gestellten Antrag auf Einvernahme der Zeugen AL und AB, der flr den Einkauf
zustandigen Mitarbeiter der H GesmbH, zum Beweis daflr, dass keine Schwarzeinkdufe im Rahmen der H GesmbH
getatigt worden und auch dass keine Mischanlagen vorhanden gewesen seien, sei nach Ansicht der belangten Behdrde
auf Grund des bereits mehrfach angesprochenen Ergebnisses der Auswertung des vorhandenen Datenmaterials in
Form der sehr weit gehenden Ubereinstimmung der offiziellen Einkdufe mit den Schwarzeinkiufen nicht zu
entsprechen.

Auf Grund der festgestellten nicht erklarten Einkaufe in den Sparten Bier und alkoholfreie Getranke gehe die belangte
Behorde entsprechend der Feststellung der zu Grunde liegenden Betriebsprifung im Bericht vom 1. September 1999
auch davon aus, dass auch bei den anderen Sparten eine Einsatzverklrzung stattgefunden habe. Da allerdings eine
Hinzuschatzung im Bereich der anderen Sparten (im Abgabenberufungsverfahren durch Verhdangung eines
Sicherheitszuschlages von 30 %) eine notwendige grobe Schatzung darstelle und flr Zwecke des Finanzstrafverfahrens
nicht als taugliche Basis fir einen Nachweis einer Abgabenverkirzung angesehen werden kdnne, sei mit einer
Neuberechnung des strafbestimmenden Wertbetrages vorzugehen gewesen, der ausschlie3lich die nachgewiesenen
Umsatz- und Gewinnverkirzungen aus Schwarzeinkaufen von Bier und alkoholfreien Getranken bei der Brauerei zu
Grunde gelegt worden seien. Da im Prifungszeitrahmen fur die Schwarzeinkdufe bei der Brauerei naturgemafd keine
Rechnungen an die H GesmbH gelegt worden seien oder nicht beabsichtigt gewesen sei, diese in die Buchhaltung
aufzunehmen, weshalb derartige Rechnungen sofort nach Barzahlung vernichtet worden seien, sei wegen Fehlens
einer ordnungsgemaflen Rechnung auch kein Vorsteuerabzug zu bericksichtigen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



Soweit die belangte Behorde das gegen den BeschwerdefUhrer gefuhrte Finanzstrafverfahren wegen
Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG hinsichtlich Kapitalertragsteuer und hinsichtlich im angefochtenen
Bescheid naher angefuhrter Betrage an Umsatzsteuervorauszahlungen und an Umsatzsteuer eingestellt hat, konnte
der Beschwerdefuhrer durch den angefochtenen Bescheid in dem vom Beschwerdefihrer zusammenfassend geltend
gemachten Recht, nicht einer Abgabenhinterziehung schuldig erkannt und dafur bestraft zu werden, nicht verletzt
werden. Die vom Beschwerdeflhrer insoweit nicht eingeschrankte Beschwerde war daher in diesem Umfang gemald
§ 34 Abs. 1 und 3 VWGG zurlckzuweisen.

Gemal § 33 Abs. 1 FinStrG macht sich der Abgabenhinterziehung schuldig, wer vorsatzlich unter Verletzung einer
abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine Abgabenverkirzung bewirkt. Der
Abgabenhinterziehung macht sich nach § 33 Abs. 2 lit. a leg. cit. weiters schuldig, wer vorsatzlich unter Verletzung der
Verpflichtung zur Abgabe von dem 8 21 des Umsatzsteuergesetzes 1972 entsprechenden Voranmeldungen eine
Verklrzung von Umsatzsteuer (Vorauszahlungen oder Gutschriften) bewirkt und dies nicht nur fir moglich, sondern
far gewiss halt.

Gemald § 33 Abs. 3 lit. a FinStrG ist eine Abgabenverkirzung nach Abs. 1 oder 2 bewirkt, wenn Abgaben, die
bescheidmaRig festzusetzen sind, zu niedrig festgesetzt wurden oder infolge Unkenntnis der Abgabenbehdrde von der
Entstehung des Abgabenanspruches mit dem Ablauf der gesetzlichen Erklarungspflicht (Anmeldefrist, Anzeigefrist)
nicht festgesetzt werden konnten.

Der Beschwerdefuhrer tragt in Ausfihrung der Rechtsrige vor, hinsichtlich des ihm angelasteten Finanzvergehens der
Hinterziehung von Umsatzsteuer fur 1995 sei absolute Verjahrung eingetreten gewesen. Der Umsatzsteuerbescheid
far 1995 sei am 27. Februar 1998 gegenuber der H GesmbH erlassen worden. Der angefochtene Bescheid sei zwar in
der mundlichen Verhandlung vom 19. Februar 2008 verkindet worden, allerdings sei die Begrindung dem
Beschwerdefihrer erst nach Eintritt der absoluten Verjahrung und Erléschen der Strafbarkeit am 27. Februar 2008 mit

der schriftlichen Ausfertigung der Berufungsentscheidung am 5. Mérz 2008 zugestellt worden.

Dem gegenuber wendet die belangte Behdrde in ihrer Gegenschrift ein, in der genannten mundlichen Verhandlung
vom 19. Februar 2008 sei der angefochtene Bescheid verkindet und in wesentlichen Punkten begriindet worden, wie

aus der Niederschrift Gber die mundliche Verhandlung ersichtlich sei.

Die Antwort auf die zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens strittige Frage, ob die Wirksamkeit
des angefochtenen Bescheides durch die Verkiindung in der mundlichen Verhandlung am 19. Februar 2008 dem
Eintritt der absoluten Verjahrung der Hinterziehung von Umsatzsteuer fur 1995 entgegengestanden sei (so die
belangte Behérde) oder ob eine solche Wirksamkeit wegen des Fehlens der Begrindung des angefochtenen
Bescheides bei der Verkindung erst nach Eintritt der absoluten Verjahrung mit der Zustellung der schriftlichen
Ausfertigung des angefochtenen Bescheides am 5. Mdrz 2008 eingetreten sei (so der Beschwerdefihrer), kann im
Beschwerdefall aus folgenden Griinden dahingestellt bleiben:

Der Beschwerdefuhrer hat in der vor der belangten Behorde durchgefiihrten mundlichen Verhandlung am
19. Februar 2008 "die im Abgabenverfahren eingebrachte VwGH-Beschwerde vom 30. Janner 2008" vorgelegt, welche
er inhaltlich auch zum Berufungsvorbringen erhob. Auf den Seiten 20 und 21 seiner umfangreichen Beschwerde gegen
den angefochtenen Bescheid verweist der Beschwerdefihrer auf diese vor dem Verwaltungsgerichtshof von der
H GesmbH erhobene Beschwerde. Auch die belangte Behdrde weist in der Gegenschrift darauf hin, dass ihre
Berufungsentscheidung vom 17. Dezember 2007 betreffend die dem beschwerdegegenstandlichen
Finanzstrafverfahren zu Grunde liegenden Abgabenbescheide beim Verwaltungsgerichtshof in Beschwerde gezogen
worden sei und dass die bezughabenden Steuerakten zu diesem Verfahren vorgelegt worden seien. Die erwahnte
Beschwerde ist am 31. Janner 2008 beim Verwaltungsgerichtshof eingelangt und unter der hg. ZI. 2008/13/0028
protokolliert.

Gemald 8 31 Abs. 1 FinStrG erlischt die Strafbarkeit eines Finanzvergehens durch Verjahrung. Die Verjahrungsfrist
beginnt, sobald die mit Strafe bedrohte Tatigkeit abgeschlossen ist oder das mit Strafe bedrohte Verhalten aufhort.
Gehort zum Tatbestand ein Erfolg, so beginnt die Verjahrungsfrist erst mit dessen Eintritt zu laufen. Sie beginnt aber
nie friher zu laufen als die Verjahrungsfrist fur die Festsetzung der Abgabe, gegen die sich die Strafe richtet.



Zum Tatbestand der Hinterziehung von Umsatzsteuer nach § 33 Abs. 1 und Abs. 3 lit. a FinStrG gehort die Verkirzung
der Umsatzsteuer, ein Erfolg der u.a. mit der Zustellung des Umsatzsteuerbescheides eintritt.

Im Beschwerdefall wurde der Umsatzsteuerbescheid fir 1995 unstrittig am 27. Februar 1998 erlassen, weshalb die
Verjahrungsfrist damit zu laufen begonnen hat.

Gemall 8 31 Abs. 5 FinStrG in der im Beschwerdefall magebenden Fassung des Steuerreformgesetzes 2005,
BGBI. I. Nr. 57/2004, erlischt die Strafbarkeit bei Finanzvergehen, fur deren Verfolgung die Finanzstrafbehorde
zustandig ist, jedenfalls, wenn seit dem Beginn der Verjahrungsfrist zehn Jahre und gegebenenfalls die in Abs. 4 lit. c.
genannte Zeit verstrichen sind.

In die Verjahrungsfrist werden nach § 31 Abs. 4 lit. ¢ FinStrG die Zeiten nicht eingerechnet, wahrend der bezlglich des
Finanzstrafverfahrens oder mit diesem im Zusammenhang stehenden Abgaben oder Monopolverfahren ein Verfahren
beim Verfassungsgerichtshof oder beim Verwaltungsgerichtshof anhangig ist.

Die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens Ubersehen, dass mit dem zur hg. ZI. 2008/13/0028 beim
Verwaltungsgerichtshof seit 31. Janner 2008 anhangigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren die nach diesem
Zeitpunkt gelegenen Zeiten in die Verjahrungsfrist auch fur die Frage des Eintritts der absoluten Verjahrung nach § 31
Abs. 5 FinStrG nicht einzurechnen sind. Sohin war weder am Tag der Verkiindung des angefochtenen Bescheides in der
mundlichen Verhandlung vor der belangten Behdérde am 19. Februar 2008 noch am Tag der Zustellung der
schriftlichen Ausfertigung des angefochtenen Bescheides am 5. Marz 2008 die absolute Verjahrung im Sinn des § 31
Abs. 5 FinStrG eingetreten.

Die Strafbarkeit einer Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG ist - wie der Verwaltungsgerichtshof
wiederholt ausgesprochen hat - jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn einer Strafbarkeit in Folge der nachfolgenden
Abgabenhinterziehung nach & 33 Abs. 1 leg. cit. wegen des gleichen Umsatzsteuerbetrages fur denselben Zeitraum
kein Hindernis entgegensteht. Die Tathandlung nach § 33 Abs. 2 lit. a FinStrG ist eine durch die Ahndung nach § 33
Abs. 1 FinStrG nachbestrafte Vortat (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 2004, 2003/13/0171).

Der Beschwerdefuihrer verwies im Schriftsatz vom 31. Janner 2008 auf die von der H GesmbH im erwahnten
Abgabenverfahren gegentiber der belangten Behdérde mit Schriftsatz vom 13. November 2007 abgegebene
Stellungnahme und erhob deren Inhalt zu seinem Berufungsvorbringen. In diesem Schriftsatz vom 13. November 2007
wird eingangs erwahnt, dass im Rahmen der am 3. Juli 2000 eingereichten Umsatzsteuererkldarung 1998 eine
Umsatzerhéhung laut Betriebsprufung in naher angefihrter Hohe nicht berucksichtigt worden sei. Angesichts dieses
Akteninhaltes hatte die belangte Behorde prifen mussen, ob der Beschwerdeflhrer hinsichtlich der Umsatzsteuer
far 1998 nicht ohnehin das Tatbild des Finanzvergehens der Hinterziehung von Umsatzsteuer nach 8§ 33 Abs. 1 FinStrG
verwirklicht habe.

Fur die Bestrafung eines Taters nach 8 33 Abs. 2 lit. a leg. cit. sind klare und eindeutige Feststellungen erforderlich, die
eine Beantwortung der Frage zulassen, ob der Tater nicht ohnehin den Tatbestand nach § 33 Abs. 1 FinStrG
hinsichtlich der Jahresumsatzsteuer erfillt hat (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 2. August 2000, 98/13/0121 und vom
28. Mai 2008, 2008/15/0011).

Da solche Feststellungen im angefochtenen Bescheid fehlen, erweist sich der angefochtene Bescheid, soweit er die
Hinterziehung von Umsatzsteuer fur Janner bis Juni 1998 betrifft, schon deshalb als rechtswidrig.

In Ausfuhrung der Verfahrensruige tragt der Beschwerdeflhrer vor, die von der belangten Behdrde unterlassene, vom
Beschwerdefiihrer beantragte Ladung eines EDV-Sachverstandigen und der zustandigen Prufer der "Prufungsabteilung
Strafsachen" sowie der "Systemprifung Wien-Korperschaften" sei rechtswidrig, weil es sich um eine
vorweggenommene Beweiswirdigung gehandelt habe. Die Einvernahme der beiden namhaft gemachten Angestellten
der H GesmbH als Zeugen sei unabdingbar gewesen, weil demgegeniber die belangte Behdrde ein nach aul3en in
Erscheinung getretenes Verhalten des Beschwerdeflihrers, woraus auf dessen Vorsatz hatte geschlossen werden
kénnen, weder aufgezeigt noch gewdirdigt habe.

Mit diesem Vorbringen ist der Beschwerdefiihrer im Recht. Die belangte Behorde begriindete im angefochtenen
Bescheid das Unterlassen der beantragten Beweisaufnahmen damit, dass "auf Grund des bereits mehrfach
angesprochenen Ergebnisses der Auswertung der vorhanden Datenmaterialien in Form der sehr weit gehenden
Ubereinstimmung der offiziellen Einkiufe mit den Schwarzeinkiufen (siehe oben) ein eindeutiger Nachweis der zur
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Last gelegten Wareneinsatz- und Umsatzverkirzungen bereits erbracht ist". Weiters halte die belangte Behdrde den
beantragten erganzenden Beweisaufnahmen entgegen, "auf Grund der bereits ausgefiihrten und dargestellten
eindeutigen Zuordenbarkeit der inkriminierten Schwarzeinkdufe zur H GesmbH an Hand der vorhandenen und dem
Bw. vorgehaltenen Unterlagen" halte sie die Beweisaufnahmen "zur Erforschung der bereits eindeutig auf dem Tisch
liegenden Zuordnung der Schwarzeinkaufe nicht fur erforderlich".

Gemald 8§ 114 Abs. 2 FinStrG kann der Beschuldigte die Durchfuhrung bestimmter Beweise und die Vereidigung
vorgeladener Zeugen beantragen. Diesen Antragen ist stattzugeben, falls dies im Interesse der Wahrheitsfindung
notwendig erscheint. Daraus folgt, dass Beweisantrage nur abgelehnt werden dirfen, wenn die Beweistatsachen als
wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt oder das Beweismittel - ohne unzuldssige Vorwegnahme der
Beweiswirdigung - untauglich ist (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 22. Janner 1987, 86/16/0221, VwSIg 6.185/F,
vom 28. Juni 1989, 89/16/0051, VwSIg 6.418/F, und vom 17. Dezember 2001, 97/14/0134). Die belangte Behdrde irrt,
wenn sie meint, die beantragten Beweisantrage hatten nicht mehr berlcksichtigt werden missen, weil sie sich auf
Grund der bisher vorliegenden Beweise ein klares Bild Uber die maRgeblichen Sachverhaltselemente habe machen
kénnen. In einem solchen Fall stellt die Unterlassung der beantragten Zeugenvernehmung eine unzuldssige
vorgreifende Beweiswiirdigung dar (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. November 1997, 96/15/0247).

Der angefochtene Bescheid war daher, soweit er den Schuldspruch und den Strafausspruch betrifft gemal3 § 42
Abs. 2 Z 3 VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die weiteren Verfahrensriigen brauchten deshalb nicht mehr néher erértert werden.

Auf die beantragte Durchfiihrung einer Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte aus den in § 39 Abs. 2Z 3
und 6 VWGG genannten Grinden verzichtet werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,BGBI. Il
Nr. 333/2003. Wien, am 3. September 2008
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