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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.11.1981

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska und in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Walenta, Dr. Schneider und Dr. Reisenleitner
als Richter sowie des Richterantsanwarters Dr. Hoch als Schriftflhrers in der Strafsache gegen Gustav A wegen des
Vergehens der teils vollendeten, teils versuchten Abgabenhinterziehung nach den 8§ 33 Abs 1, Abs 3 lit a sowie 13
FinStrG. nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Wien als Schoffengerichtes vom 12.
Dezember 1980, GZ. 6 f Vr 7.494/80-27, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben und das angefochtene Urteil, das im ubrigen (im
Schuldspruch wegen teils vollendeter, teils versuchter Hinterziehung von Umsatz- und Einkommensteuer und von
Abgaben von alkoholischen Getrédnken) unberthrt bleibt, im Schuldspruch wegen vollendeter Hinterziehung von
Gewerbesteuer fur das Jahr 1973 in der HOhe von 56.158 S und wegen versuchter Hinterziehung von Gewerbesteuer
far das Jahr 1974 in der Hohe von 45.649 S sowie demzufolge auch im Strafausspruch aufgehoben und die Sache zu
neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zurlckverwiesen. Im Ubrigen wird
die Nichtigkeitsbeschwerde zurickgewiesen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung

verwiesen.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 31. Juli 1938 geborene Weinhauer Gustav A des Vergehens der teils
'bewirkten' (richtig:

vollendeten - siehe § 13 Abs 1 FinStrG.), teils versuchten Abgabenhinterziehung nach den 88 33 Abs 1, Abs 3 lit a, 13
FinStrG. schuldig erkannt, weil er in Gumpoldskirchen vorsatzlich fortgesetzt unter Verletzung abgabenrechtlicher
Anzeige-, Offenlegungsund Wahrheitspflichten, namlich durch Abgabe unrichtiger Steuererkldarungen und durch
Unterlassen von Gewerbesteuererklarungen eine Verklirzung von Abgaben, die bescheidmaRig festzusetzen sind,
bewirkte, und zwar in der Zeit vom 1. April 1972 bis 31. Marz 1975 an Umsatz-, Einkommenund Alkoholsteuer (gemeint:
Abgabe von alkoholischen Getranken) fur die Jahre 1971 bis 1973, fur das letzte Jahr auch an Gewerbesteuer (56.158 S)
im Gesamtbetrag von 744.482 S und in der Zeit vom 1. April 1975 bis 30. September 1975 Abgabenverkirzungen an
Umsatz-, 'Alkohol-', Einkommen- und Gewerbesteuer (45.649 S) fur das Jahr 1974 im Betrag von 451.403 S zu bewirken
versuchte. Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf die Nichtigkeitsgriinde des 8 281 Abs 1 Z.4,5und 9 lit a
StPO. gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde. Ihr kommt teilweise Berechtigung zu.

Die Verfahrensriige wendet sich gegen die Abweisung der in der Hauptverhandlung am 12. Dezember 1980 gestellten
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Beweisantrage, die vom Schoffensenat mit Unerheblichkeit zufolge Bindung des Strafgerichtes an die rechtskraftige
Abgabenfestsetzung - die durch eine Verwaltungsgerichtshofsbeschwerde nicht berthrt werde - begriindet wurde (S.
328).

Rechtliche Beurteilung

Ein Eingehen auf die Verfahrensrige hinsichtlich der Beweisantrage auf Beischaffung der Akten Uber die Beschwerden
an den Verfassungsgerichtshof und den Verwaltungsgerichtshof, insbesondere der dort befindlichen Urkunden (die
unter ON. 15 d.A. ohnedies in Ablichtungen in den Akten des Erstgerichtes erliegen) und die Einvernahme der Zeugen
Dr. B und N. C (Finanzamt Madling), Ing. D ('‘Betriebsbauernamt' - gemeint Bezirksbauernkammer - Madling) und
Elisabeth A (Ehefrau des Beschwerdefihrers) ertbrigt sich schon deshalb, weil fir diese Antrage vom Angeklagten im
Verfahren erster Instanz kein Beweisthema angegeben wurde. Grundsatzlich hat aber - wie sich aus der Vorschrift des
§ 222 Abs 1

StPO. ergibt - der Beweisfuhrende die Tatsachen, die er beweisen, und die Beweismittel, deren er sich bedienen will,
anzugeben. Es fehlt sohin an einem auf seine Berechtigung Uberprifbaren Beweisantrag, wenn der Antragsteller es
unterlie, das Beweisthema zu bezeichnen und sich dieses Beweisthema auch nicht aus dem Zusammenhang ergibt.

Die Unterlassung der Anfiihrung jener Umstande, die durch die beantragten Beweismittel erwiesen werden sollen,
schlieBt demnach die Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes des§ 281 Abs 1 Z. 4 StPO. von vornherein aus
(Mayerhofer/ Rieder, Nr. 16, 18, 19 zu § 281 Abs 1 Z. 4 StPO.).

Selbst unter der Annahme eines - in dieser Richtung allerdings gar nicht gertigten - Protokollierungsmangels und der
damit im Raum stehenden Moglichkeit, daR die bisher genannten Beweismittel ebenso wie das (nachfolgend)
beantragte Sachverstdndigengutachten zum Beweis daflir dienen sollte, 'dalR die abgegebenen Steuererklarungen
richtig sind' (S. 327 d.A.), mUf3te die Verfahrensriige ohne Erfolg bleiben:

Welche zusatzlichen Erkenntnisquellen die Beischaffung (und Verlesung) der Akten des Verfassungsgerichtshofes und
des Verwaltungsgerichtshofes hatte ertffnen sollen, wurde namlich nicht dargetan. Urkunden, auf die in der
Nichtigkeitsbeschwerde in diesem Zusammenhang verwiesen wurde, erliegen, wie die Beschwerde selbst ausfihrt, in
Ablichtung in den Akten des Erstgerichtes. DaR bedeutsame Umstdande nur aus den Originalen ersehen werden
kénnten, wurde nie behauptet.

Das Vorbringen in der Nichtigkeitsbeschwerde, die Zeugen Dr. B, C und Ing. D hatten Uber die Veranlagungspraxis (der
Finanzbehdrden) bei 'Buschenschankern' und Elisabeth A hatte Gber die Vorgange anlaf3lich der Hausdurchsuchung
und der Vernehmung des Angeklagten am 30. September 1975 aussagen kdnnen, entfernt sich aber von dem - wenn
Uberhaupt im Zusammenhang mit diesen Beweismitteln - genannten Beweisthema. Auch aus dieser Sicht muR3 die
Verfahrensriige daher unbeachtlich bleiben.

Die Einholung des Gutachtens eines Sachverstandigen aus dem Gebiet der Wirtschaftstreuhdnder und Steuerberater
wurde vom Angeklagten zum Beweis daflir beantragt, dal3 die von ihm abgegebenen Steuererklarungen richtig seien.

Abgesehen davon, daB eine solche Beweisflihrung schon deshalb undurchfiihrbar erscheint, weil zur Auswertung
geeignete schriftliche Unterlagen auch nach der Verantwortung des Beschwerdeflhrers nicht zur Verfliigung stehen,
verkennt die Beschwerde, dall nach der Entscheidung des verstarkten Senates des Obersten Gerichtshofes vom 21.
April 1977, 13 0s 28/76 (OJZ-LSK 1977/202 = EvBI 1977/166 =

RZ.

1977/71) das Gericht im Finanzstrafverfahren bei Abgaben der im & 55 FinStrG. genannten Art (sohin auch der hier
verfahrensgegenstandlichen) vom Bestehen der sich aus den gegen den Angeklagten ergangenen rechtskraftigen
Bescheiden Uber die endglltige Abgabenfestsetzung dem Grund und der Hohe nach ergebenden Abgabenschuld als
einer Tatsache auszugehen hat. Gerade auf eine Uberpriifung dieser Bescheide stellt aber der Beweisantrag nach
seiner Zielsetzung ab.

Wohl ist das Strafgericht - wie die Beschwerde an sich zutreffend ausfihrt - abgesehen von der hinzunehmenden
Tatsache des Bestehens der sich aus den genannten Bescheiden ergebenden Schuld - in der Beurteilung der
Strafbarkeit frei; es hat selbstdndig und unabhangig die objektiven Tatbestandsmerkmale zu prifen und in gleicher
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Weise auch (uneingeschrankt) die erforderlichen Feststellungen zur inneren Tatseite (einschliel3lich des Bewul3tseins
der Rechtswidrigkeit) zu treffen. Uber diese Fragen kénnte aber das begehrte Sachverstindigengutachten gewil
keinen Aufschlul geben, sodal3 das Gericht von seiner Einholung zu Recht absah.

Dies gilt auch fur die weiter beantragte Beiziehung eines Sachverstandigen aus dem Gebiet des Weinbaus zum Beweis
dafur, dall die vom Angeklagten angegebenen Weinernten den wirklichen Verhéltnissen seiner Anbauflachen voll
entsprechen, zumal sich das Finanzamt gerade hier auf beim Angeklagten sichergestellte - von ihm in ihrem
Bedeutungsinhalt allerdings anders interpretierte - Aufzeichnungen Uber die wahre GrofRe seiner Ernten stitzen
konnte. Zur Unterstitzung seiner Verantwortung, diese Aufzeichnungen hatten die Weinernte im gesamten
Anbaugebiet von Gumpoldskirchen und nicht nur auf seinen eigenen Rieden betroffen (S. 323), wurde der
Beweisantrag entgegen dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers nach dem Inhalt des Hauptverhandlungsprotokolls
nicht gestellt (S. 327), dessen Richtigstellung auch in diesem Punkt nicht beantragt wurde. Keine entscheidende
Tatsache betrifft die Frage, ob die Umbauten im Haus des Angeklagten teilweise von ihm selbst durchgefihrt und mit
aufgenommenen Krediten finanziert wurden und nicht - wie die Finanzstrafbehorde als Indiz fir Manipulationen des
Angeklagten anfihrte - mit Schwarzgeldern, also der Steuerbehérde verheimlichtem Geld.

Selbst wenn die behaupteten Eigenleistungen erbracht und Kredite gewahrt worden waren, wurde dies namlich Gber
die allein entscheidende Frage nichts aussagen, ob der Beschwerdeflhrer einen - wesentlichen - Teil seiner Einklnfte
verheimlichte und daher Abgaben hinterzog. Es bedurfte daher weder der Durchfiihrung eines Lokalaugenscheins
noch der Beiziehung eines Sachverstandigen aus dem Bauwesen zur vollen Klarung aller strafrechtlich bedeutsamen
Umstande.

Wenn sich der Beschwerdefihrer schlieBlich gegen die Abweisung seines Antrages auf Unterbrechung des
Strafverfahrens bis zur Erledigung der eingebrachten Beschwerden beim Verfassungsgerichtshof und beim
Verwaltungsgerichtshof wendet, so Ubersieht er, dal3 die Einbringung dieser Beschwerden die Rechtskraft der
Abgabenbescheide nicht berihrt, wie bereits das Erstgericht zutreffend ausfuhrte. Die Erhebung von Beschwerden der
hier in Rede stehenden Art setzt vielmehr die Erschépfung des (verwaltungsbehdrdlichen) Instanzenzuges und damit
die formelle Rechtskraft des mit der Beschwerde an einen Gerichtshof 6ffentlichen Rechtes bekampften Bescheides
voraus (Art. 131 Abs 1 Z. 1 und 144 Abs 1 B-VG.; 88 82 Abs 1, 86 Abs 1 VerfGG.;

§ 30 Abs 1 VerwGG.). Sollten diese Beschwerden Erfolg haben, ware dies Grundlage fur eine Wiederaufnahme des
Strafverfahrens (88 222, 223 FinStrG.). Die begehrte Unterbrechung des Strafverfahrens, dessen Durchfihrung gemaR
§ 55 FinStrG. allein die Rechtskraft der Abgabenbescheide voraussetzt, ware der Strafprozel3ordnung fremd, wie auch
die Vertagung der Hauptverhandlung nur aus den in den §§ 273 bis 276 StPO. bezeichneten Grinden zulassig ist.

In der auf§ 281 Abs 1 Z. 5 StPO. gestitzten Mangelrige wirft der Beschwerdefihrer dem angefochtenen Urteil
Unvollstandigkeit vor, weil es zwar feststelle, daB er (bei seiner Vernehmung im finanzstrafbehérdlichen
Untersuchungsverfahren) gestandig war, Zukaufe ohne Rechnung durchgefiihrt zu haben, dabei aber auRer acht lasse,
daB dies auf Grund der Richtlinien fur die Veranlagung der Buschenschanker (ON. 15 S. 73 ff. in Verbindung mit S. 325)
zuldssig gewesen ware. Dabei Ubersieht der Beschwerdeflhrer jedoch, daf? sich das Eingestandnis des Zukaufes ohne
Rechnung auch auf Wein (vgl. S. 5 d.A.

und Blatt 7 im Finanzstrafakt StrafLNr.l-163/75 des Finanzamtes Madling) und somit nicht nur auf Lebensmittel und
alkoholfreie Getranke bezieht, deren Umsatz bei Buschenschenken im Sinn der zitierten Richtlinien pauschaliert
werden kann.

In Ausfihrung der Rechtsriige gemald dem § 281 Abs 1 Z. 9 lit a StPO. bringt die Beschwerde vor, das Urteil leide an
Feststellungsmangeln, weil es in falscher Interpretation der Bindung des Gerichtes an die rechtskraftigen Bescheide
der Finanzbehdrde den darin festgestellten Sachverhalt unbesehen Ubernehme, obgleich dieser zur Feststellung der
subjektiven Tatseite in wesentlichen Bereichen hatte tberprift werden missen. Der Beschwerdefiihrer Ubergeht dabei
aber, dal3 das Erstgericht die von ihm vermif3ten Feststellungen ohnedies vornahm und fuhrt daher die Rechtsrige
nicht dem Gesetz gemaR aus (Gebert-Pallin-Pfeiffer, I11/2, E. 17 zu § 281 StPO.).

Der erkennende Schoffensenat versagte namlich in freier Beweiswirdigung @ 258 Abs 2 StPO.) der nunmehr
leugnenden Verantwortung des Angeklagten den Glauben und legte seinen Feststellungen zur subjektiven Tatseite
dessen Angaben im Untersuchungsverfahren der Finanzstrafbehérde zugrunde. Auf diese Weise stellte das Gericht
formell mangelfrei fest, dal3 der Angeklagte vorsatzlich die tatsachlichen Umséatze der Steuerbehdrde verschwieg,
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somit seine abgabenrechtliche Offenlegungs- und Wahrheitspflicht nicht erfullte. Das Gericht kam damit seiner - vom
Beschwerdefihrer an sich zutreffend betonten - Pflicht zur von den Feststellungen der Finanzbehdrde unabhangigen,
selbstandigen Prifung der subjektiven Tatseite in Ansehung der Umsatz- und Einkommensteuer und der Abgabe von
alkoholischen Getranken nach, sodal3 die Rechtsriige insoweit mangels gesetzmaRiger Ausfiihrung versagt. Berechtigt
ist die Rige allerdings, soweit sie sich gegen den Schuldspruch wegen teils vollendeter, teils versuchter Hinterziehung
von Gewerbesteuer fir die Jahre 1973 und 1974 wendet, weil die diesbezlglichen Feststellungen des Erstgerichtes zur
subjektiven Tatseite keine ausreichende Entscheidungsgrundlage darstellen und daher eine abschlieBende rechtliche
Beurteilung nicht ermdglichen. Das Erstgericht flUhrte dazu lediglich aus, dall der Angeklagte, der ab 1973
Gewerbesteuer zu leisten (gehabt) hatte, 'deren Hinterziehung durch sein abgabenunehrliches Verhalten zumindest
mit bedingt bésem Vorsatz bewirkte' (S. 338).

Bei dieser nicht substantiierten Feststellung berief es sich auf das Gestandnis des Beschwerdeflhrers bei seiner
Vernehmung durch die Finanzstrafbehdrde, das allerdings weder ein Schuldbekenntnis enthielt noch das
Eingestandnis, von der durch die Ausweitung des Umsatzes von zugekauften Lebensmitteln und alkoholfreien
Getranken entstandenen Gewerbesteuerpflicht Kenntnis gehabt zu haben. Zu einer Befragung des Angeklagten in
dieser Richtung kam es in keinem Verfahrensabschnitt.

Da aber nach der Legaldefinition des 8 8 Abs 1

FinStrG. vorsatzlich handelt, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht, wozu
es allerdings genugt, dal er diese Verwirklichung ernstlich fir moglich halt und sich mit ihr abfindet, ist unabdingbare
Voraussetzung eines Schuldspruchs wegen vorsatzlicher Abgabenhinterziehung die Kenntnis des Angeklagten von
seiner Abgabenpflicht. Eine solche - im Hinblick auf die berufliche Stellung des Angeklagten und die von ihm selbst
hervorgekehrte Mitgliedschaft bei einer 'Weinsteuerkommission', die in Schriftsatzen der Verteidigung gelegentlich
unrichtig als 'Weinbaukommission' bezeichnet wird (vgl. S. 349, 323, 284, 177, 174 d. A.), an sich naheliegende -
Feststellung seiner Kenntnis der Verpflichtung auch zur Leistung von Gewerbesteuer, weil ab 1973 der gemeinsame
Betrieb des Angeklagten und seiner Frau wegen des Betriebsumfanges nicht mehr als Weinbaubetrieb, sondern als
Gaststattenbetrieb zu beurteilen war, traf das Erstgericht aber nicht (und es hatte sie aus dem bezogenen
Vernehmungsprotokoll allein auch nicht mangelfrei treffen kdnnen). Es bedarf daher einer Verfahrensergéanzung, um
die Sach- und Rechtslage auch in dieser Richtung zuverldssig beurteilen zu kénnen (siehe hiezu 9 0s 47/76).
Anzumerken ist, daR sich die Aufhebung des erstgerichtlichen Urteils und die Anordnung der Verfahrenserneuerung
auf den Schuldspruch wegen der Hinterziehung von Gewerbesteuer beschrdnken konnte, weil - den insoweit
unbekampften Feststellungen des Erstgerichtes zufolge - die Hinterziehung dieser Abgabe (dem &uf3eren
Erscheinungsbild nach) durch Unterlassung der Einbringung von Gewerbesteuererklarungen bewirkt wurde, wogegen
die Hinterziehung der weiteren im erstgerichtlichen Urteil bezeichneten Abgaben durch (vorsatzliches) Einbringen
unrichtiger Erklarungen vertbt wurde, somit wegen des zeitlichen Auseinanderfallens der einzelnen Deliktsakte und
ihrer verschiedenartigen Begehungsweise grundsatzlich Realkonkurrenz angenommen werden muf3. Fir die Annahme
einer fortgesetzten strafbaren Handlung, die rechtlich allerdings als einziges Delikt zu behandeln ware (vgl.
Nowakowski, Fortgesetztes Verbrechen und gleichartige Verbrechensmenge, 45; Leukauf-Steininger, Komm.z.StGB.2,
RN. 29 zu § 28), mangelt es aber - wie schon dargetan -

(jedenfalls nach der derzeitigen Verfahrenslage) am fur die Annahme eines Fortsetzungszusammenhanges
unabdingbaren Nachweis einer Einheitlichkeit des Vorsatzes bei allen Teilakten (Leukauf-Steininger, a.a.0., RN 34 zu §
28;

Schonke-Schrader, Komm.z.dStGB.20, Vorbemerkungen zu §§ 52 ff., RN. 34, 47 ff.; Vogler im Leipziger Kommentar zum
dStGB.10, Vorbemerkungen zu 88 52 ff., RN. 57 ff.).

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten war somit, soweit sie die Verurteilung wegen Hinterziehung von
Gewerbesteuer betrifft, sogleich bei der nichtéffentlichen Sitzung Folge zu geben, das erstgerichtliche Urteil
aufzuheben und die Strafsache insoweit zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zu verweisen, weil
sich zeigte, dal? die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist (§ 285 e StPO.); im Ubrigen war
sie - ebenfalls sofort bei der nichtéffentlichen Beratung - zum Teil als offenbar unbegriindet, zum Teil als nicht
gesetzmallig ausgefuhrt zurickzuweisen (§ 285 d Abs 1 Z. 1 und 2 StPO. in Verbindung mit § 285 a Z. 2 StPO.).

Anmerkung
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