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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Schubert und die Hofrate Dr. Fellner und
Dr. Hargassner als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Oberkommissarin Dr. BUsser, Gber die Beschwerde des A in
W, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion
far Wien, Niederosterreich und Burgenland (Berufungssenat |) als Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz vom 28. Februar
1991, GZ. GA 10 - 260/5/91, BS I-7/90, betreffend Festsetzung einer Geldstrafe und einer Ersatzfreiheitsstrafe, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von S 11.510,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Beschwerdefuhrer, der ehemals als Marktfirant tatig war, wurde mit einem vom Spruchsenat beim Finanzamt fur
den ersten Bezirk gefallten Erkenntnis der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG, und zwar von Einkommen-,
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Umsatz- und Gewerbesteuer 1982 bis 1985 in Hohe von zusammen S 610.389,--, sowie der Abgabenhinterziehung nach
§ 33 Abs. 2 lit. a FinStrG, und zwar der Hinterziehung von Umsatzsteuer-Vorauszahlungen in Héhe von zusammen S
237.986,--, begangen einerseits als Abgabepflichtiger, andererseits bei Wahrnehmung der Angelegenheiten seiner ab
1985 ebenfalls als Marktfirant tatigen Ehegattin, schuldig erkannt. Die strafbaren Handlungen wurden dadurch
bewirkt, dal die Erlése aus dem Gewerbebetrieb des Beschwerdefihrers bzw. dem Gewerbebetrieb der Ehegattin des
Beschwerdefiihrers nicht vollstindig aufgezeichnet worden waren. Uber den Beschwerdefiihrer wurde eine Geldstrafe
in Hoéhe von S 300.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe eine Ersatzfreiheitsstrafe im Ausmaf von 90
Tagen verhangt. Bei der Strafbemessung wurden als mildernd der bisherige unbescholtene Lebenswandel und das
Gestandnis des Beschwerdeflhrers bericksichtigt. Erschwerungsgrinde wurden nicht festgestellt. Bei der
Strafbemessung verwies die Finanzstrafbehdrde erster Instanz auf den Strafrahmen, wobei trotz der wirtschaftlichen
Verhaltnisse des Beschwerdeflihrers mit einer Geldstrafe im angeflhrten Ausmafl3 hatte vorgegangen werden mussen.

In der Berufung gegen das Erkenntnis der Finanzstrafbehorde erster Instanz wurden allein Einwendungen gegen die
Hohe der Geldstrafe und das Ausmal? der Ersatzfreiheitsstrafe erhoben. Sinngemall wurde die Auffassung vertreten,
auf die mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdefiihrers sei nicht ausreichend Bedacht
genommen worden. Hinsichtlich der Ersatzfreiheitsstrafe wurde darauf verwiesen, dal3 die Finanzstrafbehorde erster
Instanz das Hochstausmald der von ihr zu verhdngenden Freiheitsstrafe angewendet hatte.

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung insoweit Folge, als die Geldstrafe
auf S 250.000,-- und die Ersatzfreiheitsstrafe auf zwei Monate herabgesetzt wurden. Die Finanzstrafbehorde zweiter
Instanz wertete danach als weiteren Milderungsgrund den Umstand, daRR die Mitbeschuldigte Anna S., die Ehegattin
des Beschwerdeflhrers, den Schaden zur Ganze gutgemacht habe, was sich auch, wenn auch in weit geringerem
Mal3e, fir den Beschwerdeflhrer auswirken misse. Auch sei auf die daulRerst schwierige Situation des Beschuldigten zu
sehen, der "wirtschaftlich Schiffbruch erlitten" habe und durch Sorgepflichten fir insgesamt sieben Kinder belastet sei.

In der Beschwerde gegen diesen Bescheid werden dessen inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht. Der Beschwerdefiihrer erachtete sich in seinem Recht, dal
Uber ihn lediglich eine unrechts- und schuldangemessene Geld- und Ersatzfreiheitsstrafe verhangt wird, verletzt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 23 Abs. 1 FinStrG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe die Schuld des Taters. Bei Bemessung der Strafe
sind die Erschwerungs- und die Milderungsgriinde gegeneinander abzuwagen, wobei die Bestimmungen der 88 32 bis
35 StGB sinngemald anzuwenden sind (§ 23 Abs. 2 FinStrG). Bei Bemessung der Geldstrafe sind auch die persénlichen
Verhaltnisse und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters zu berticksichtigen (§ 23 Abs. 3 FinStrG).

Die Strafbemessung innerhalb eines gesetzlichen Rahmens ist eine Ermessensentscheidung (vgl. z.B. das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. April 1989, 89/14/0008). GemaR Art. 130 Abs. 2 B-VG liegt bei Ubung des
verwaltungsbehordlichen Ermessens Rechtswidrigkeit dann nicht vor, wenn die Behdrde von diesem im Sinne des
Gesetzes Gebrauch macht. DemgemaR obliegt es der Behdrde, in der Begrindung ihres Bescheides die fur die
Ermessensibung maRgebenden Umstande und Erwadgungen insoweit aufzuzeigen, als dies fur die Rechtsverfolgung
durch die Parteien des Verwaltungsverfahrens und fur die Nachprifbarkeit des Ermessensaktes in Richtung auf seine
Ubereinstimmung mit dem Sinn des Gesetzes erforderlich ist (vgl. z.B. das Erkenntnis eines verstirkten Senates des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Marz 1980, Slg. Nr. 10.077/A).

Die Behorde ist im Beschwerdefall der ihr obliegenden Aufgabe, im Straferkenntnis bzw. an dessen Stelle in der
Berufungsentscheidung diejenigen Feststellungen zu treffen und diejenigen Erwdgungen darzulegen, auf Grund
welcher sie die Strafe ausgemessen hat, nicht in ausreichendem MaRe nachgekommen. Vom Beschwerdefthrer wird
zutreffend gertgt, dal sich die belangte Behdrde nicht damit auseinandergesetzt hat, ob ihm der Milderungsgrund im
Sinne des § 34 Z. 18 StGB - Begehung der Tat vor langerer Zeit in Verbindung mit seitherigem Wohlverhalten -
zuzurechnen ist. Indem die belangte Behérde keine Uberlegungen iber das Vorliegen dieses Milderungsgrundes und
damit Uber den EinfluR dieses Milderungsgrundes auf die Bemessung der Strafe angestellt hat, hat sie den
angefochtenen Bescheid mit einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit belastet. Er war daher gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG
aufzuheben.

Fur die Durchfiuhrung des fortzusetzenden Verfahrens ist wunter Bedachtnahme auf die weiteren
Beschwerdeausfiihrungen davon auszugehen, daR die Finanzstrafbehérden das Vorliegen des Milderungsgrundes des
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im Sinne des nach 8 23 Abs. 2 zweiter Satz FinStrG auch flur das verwaltungsbehordliche Finanzstrafverfahren
anzuwendenden 8 34 Z. 17 StGB hinsichtlich aller dem Beschwerdeflhrer zur Last gelegten Fakten zu Unrecht
angenommen haben. 8 34 Z. 17 StGB nimmt als Milderungsgrund das reumdutige Gestandnis oder das Gestandnis,
welches wesentlich zur Wahrheitsfindung beigetragen hat, an. Ein reumdtiges Gestandnis umfal3t sowohl das Zugeben
der gegen den Tater erhobenen und in der Verurteilung fur richtig befundenen Anschuldigung zumindest in ihren
wesentlichen Punkten, als auch ein diesbezugliches Schuldbekenntnis, verbunden mit einer nicht bloR intellektuellen,
sondern gesinnungsgemalien MiBbilligung der Tat (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juni
1992, 91/16/0054).

Der Beschwerdeflihrer hat anlaBlich seiner ersten Vernehmung als Verdachtiger am 2. April 1987 entschieden in
Abrede gestellt, dalR die ihm vorgehaltenen Aufzeichnungen - die bei Vollstreckungsmalinahmen von den
Abgabenbehdrden vorgefunden worden waren - die tatsachlich erzielten Erlése wiedergaben. Vielmehr behauptete er
bei dieser Vernehmung, die Aufzeichnungen, in denen hohere Erlse als die gegenliber den Abgabenbehoérden
angegebenen aufschienen, seien zur Erlangung eines Kredites bei einer Bank verfalscht worden. Erst nach
Durchflhrung einer Betriebsprifung wurde vom steuerlichen Vertreter am 30. Marz 1989 zuerkannt, dal3 die Erldse
verklrzt worden sind. Bei einer Vernehmung am 18. April 1989 gab der Beschwerdefihrer schlieBlich an, er habe
veranlal3t, dafl? seine Ehegattin dem steuerlichen Vertreter unrichtige Betrage bekanntgegeben habe. Ein Gestandnis im
Sinne des § 34 Z. 17 StGB lag somit jedenfalls hinsichtlich der den Gewerbebetrieb des Beschwerdeflhrers selbst
betreffenden Fakten nicht vor.

Entgegen der Auffassung der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bestehen in Ansehung der dem
Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Taten gewichtige Erschwerungsgriinde: Der Beschwerdeflhrer hat die strafbare
Handlung durch langere Zeit fortgesetzt (§ 33 Z. 1 StGB). Uberdies war er Urheber der in Ansehung des
Gewerbebetriebes der Ehegattin begangenen Handlungen (8 33 Z. 4 StGB).

Der Umstand, daR ein Konkursantrag mangels Vermdgen des Beschwerdefuhrers abgewiesen worden ist, kann Gber
die Wirdigung der Leistungsfahigkeit des Beschwerdefuhrers hinaus nicht zu einer weiteren Berucksichtigung fuhren,
weil wie ausgefuhrt Grundlage fur die Strafbemessung die Schuld des Taters - hier mit direktem Vorsatz durch mehrere
Jahre ausgefuhrte strafbare Handlungen - ist.

Die Auffassung des Beschwerdefuhrers, flr generalpraventive Grinde bleibe "aufgrund der mangelnden Publizitat des
gegenstandlichen Finanzstrafverfahrens" kein Platz, Ubersieht, da3 dem Finanzstrafrecht, obwohl der Gberwiegende
Teil des Finanzstrafverfahrens nicht 6ffentlich ist, generalpraventive Uberlegungen keineswegs fremd sind (vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Oktober 1987, 86/15/0120).

Zu der vom Beschwerdefihrer gegen das AusmaB der verhdngten Ersatzfreiheitsstrafe ins Treffen geflihrte
Proportionalitdt zwischen dem &ullersten Strafrahmen bei der Geldstrafe und der Hochstdauer der
Ersatzfreiheitsstrafe - im Beschwerdefall drei Monate (vgl. 8 20 Abs. 2 FinStrG) - ist folgendes zu bemerken:

Geht man im konkreten Beschwerdefall davon aus, daB sich der strafbestimmende Wertbetrag mit rund S 850.000,--
der Grenze von 1 Million S annahert, ab welchem Betrag das Gericht zur Ahndung des Finanzvergehens zustandig ist
(vgl. 8 53 Abs. 1 lit. b FinStrG), so steht eine Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Monaten durchaus in Relation zur
Hochstdauer der Ersatzfreiheitsstrafe in Verfahren vor dem Spruchsenat.

Mit den Einwendungen gegen die Hohe der Ersatzfreiheitsstrafe Gbersieht der Beschwerdefiihrer Uberdies, dal auch
die Ersatzfreiheitsstrafe entsprechend der Schuld des Taters unter BerUcksichtigung der Erschwerungs- und
Milderungsgrinde zu bemessen ist. Hingegen sind die personlichen Verhéltnisse und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Taters nur bei der Bemessung der Geldstrafe, nicht aber der Ersatzfreiheitsstrafe maRgebend
(vgl. 8 23 Abs. 3 FinStrG). Insbesondere scheiden fiir die Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe Uberlegungen dariiber,

wie diese vollzogen werden kann, aus.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr. 104/1991.
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