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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, Uber die Beschwerde des AM in
B, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion
far Wien, Niederosterreich und Burgenland als Finanzstrafbehorde zweiter Instanz, Berufungssenat I, vom 13. Juni
1991, GZ. GA 10 - 378/6/91, BS | - 17/91, betreffend Bestrafung wegen fahrldssiger Abgabenverklrzung, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behorde aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.570,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer war in den beiden Streitjahren 1980 und 1981 zusammen mit Peter T. Geschaftsfuhrer der L.
GmbH. 75 vH der Gesellschaftsanteile standen im Eigentum der Ehegattin des Beschwerdefuihrers (Mathilde M.), 25vH
im Eigentum des Peter T. Bei einer Betriebsprifung wurden - neben zahlreichen weiteren Feststellungen - nach den
Ausfiihrungen im Betriebsprufungsbericht (Tz 9 und 23) verdeckte Gewinnausschittungen an Mathilde M. fur 1980
und 1981 aullerbilanzmaRig zugerechnet. Dem lag nach den Prufungsfeststellungen zugrunde, dal? 1980 eine
Eingangsrechnung Uber Beleuchtungskorper, die nicht in das Betriebsvermégen aufgenommen worden waren, Uber S
164.441,-- (einschlielich Umsatzsteuer) im Rechenwerk der GmbH als betrieblicher Vorgang bertcksichtigt worden
war. AuRerdem wurden Zinsen eines (unverzinsten) Darlehens in Hohe von S 50.500,-- fir 1980 und von S 61.300,-- flr
1981 als verdeckte Gewinnausschuttungen behandelt.

Nach Rechtskraft der auf Grund der Betriebsprifung erlassenen Bescheide erstattete das Finanzamt unter anderem
gegen den Beschwerdefuhrer an die Staatsanwaltschaft Anzeige wegen des Verdachtes der Abgabenhinterziehung. In
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der Anzeige wurde auf diverse durch die Betriebsprifung festgestellte Fakten hingewiesen. So habe eine
Gesellschafterin Beleuchtungskdrper mit einem Wert von S 164.441,-- als verdeckte Gewinnausschittung erhalten.

Nach einer Unzustandigkeitsentscheidung der Ratskammer beim Landesgericht fir Strafsachen W. wurde der
Beschwerdefiihrer mit dem in einem zweiten Rechtsgang ergangenen Erkenntnis der Finanzstrafbehdrde erster
Instanz (Spruchsenat) vom 8. April 1988 des Finanzvergehens der fahrlassigen Abgabenverkirzung nach 8 34 FinStrG
far schuldig erkannt. Neben zahlreichen weiteren Fakten wurde dem Beschwerdefuhrer die verdeckte
Gewinnausschuttung an die Gesellschafterin Mathilde M. in Hohe von S 164.441,-- als strafrechtlich malgebliches
Faktum zugerechnet. Hinsichtlich der Erfillung der subjektiven Tatseite wurde dem Beschwerdeflhrer eine Verletzung
der ihm obliegenden Uberwachungspflicht angelastet.

Ein Bescheid der Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz vom 11. April 1989, mit dem der Berufung gegen den das
erstinstanzliche Erkenntnis teilweise Folge gegeben worden war, wurde mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 19. Dezember 1990, 89/13/0141, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid wurde im fortgesetzten Verfahren Uber die Berufung derart
entschieden, daB dem Beschwerdefihrer (allein) hinsichtlich der Fakten der verdeckten Gewinnausschittung
betreffend die Rechnung ber Beleuchtungskérper und die Darlehensverzinsung eine fahrlassige Abgabenverkirzung
zur Last gelegt, wahrend das Verfahren hinsichtlich aller Gbrigen Fakten eingestellt wurde. In subjektiver Hinsicht
wurde dem Beschwerdeflihrer in der Begriindung der Rechtsmittelentscheidung der Vorwurf gemacht, daR er es
unterlassen habe, bezlglich der Privatrechnung von Elektroinstallationen entsprechende Anweisungen an die
Buchhalterin zu geben. Der Beschwerdefiihrer habe sich nicht darauf verlassen kénnen, dal3 sie den privaten
Charakter der Rechnung erkennen wurde. Gleiches gelte flr die Zinsen. Die in diesen Punkten vorhandenen Indizien
fir das Vorliegen von Vorsatz seien im Hinblick auf das Verschlimmerungsverbot nicht weiter zu verfolgen.

In der Beschwerde gegen diesen Bescheid wurden dessen inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall &8 161 Abs. 1 FinStrG hat die Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz grundsatzlich in der Sache selbst zu
entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begrindung der Rechtsmittelentscheidung
ihre Anschauung an die Stelle jener der Finanzstrafbehorde erster Instanz zu setzen und das angefochtene Erkenntnis
abzuandern oder aufzuheben, den angefochtenen Verwaltungsakt fiir rechtswidrig zu erkldren oder das Rechtsmittel
als unbegrindet abzuweisen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der "Berufung Folge gegeben, das angefochtene Erkenntnis zur Ganze
aufgehoben und in der Sache entschieden". Im Hinblick darauf, daR ein Ausspruch Uber eine Aufhebung einerseits und
eine Entscheidung Uber Schuld und Strafe andererseits einander nach dem Wortlaut des & 161 Abs. 1 FinStrG
ausschliel3en, ist davon auszugehen, daR die belangte Behdrde eine Abdnderung des angefochtenen Bescheides
vorgenommen hat.

Davon abgesehen ist hinsichtlich des dem Beschwerdefihrer in der angefochtenen Rechtsmittelentscheidung zur Last
gelegten Faktums der seiner Ehegattin ersparten Darlehenszinsen davon auszugehen, dal "Sache" im Sinne des § 161
Abs.1 FinStrG die Angelegenheit ist, die den Inhalt des Spruches der Behdrde erster Instanz gebildet hat (vgl. z.B. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Mai 1991, 90/14/0262). Die Behorde darf daher in einer
Angelegenheit, die Uberhaupt noch nicht Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens war, nicht einen Sachbescheid
(im Ergebnis erstmals) erlassen (vgl. z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Juni 1991, 88/17/0016).
Das Faktum der unterlassenen Darlehensverzinsung (verdeckte Gewinnausschiittung an die Mehrheitsgesellschafterin)
hinsichtlich der Jahre 1980 und 1981 wurde dem Beschwerdefiihrer erstmals in der im zweiten Rechtsgang erlassenen
angefochtenen Berufungsentscheidung zur Last gelegt, wogegen dem Beschwerdefihrer weder in der Anzeige an die
Staatsanwaltschaft noch in der Einleitung des Finanzstrafverfahrens und insbesondere nicht im ebenfalls in einem
zweiten Rechtsgang erlassenen erstinstanzlichen Straferkenntnis ein derartiger Tatvorwurf gemacht worden ist. Der
angefochtene Bescheid ist daher mit Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde im Sinne des §
42 Abs. 2 Z. 2 VWGG behaftet, sodal? er - ohne Durchfiihrung der beantragten Verhandlung (vgl.§8 39 Abs. 2 Z. 2 VWGG)
- aufzuheben war. Dabei fUhrte diese Unzustandigkeit der belangten Behorde trotz des Umstandes, dal3 sie vom
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Beschwerdefihrer nicht geltend gemacht wurde, zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides (vgl. Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit3, S. 581, und die dort angfliihrte Rechtsprechung).

Fur die Durchfuhrung des fortzusetzenden Verfahrens insbesondere aus dem Blickwinkel des Faktums einer
verdeckten Gewinnausschiittung aus dem Titel der Ubernahme einer privaten Rechnung in die Buchhaltung als
betrieblichen Vorgang wird im Ubrigen bemerkt, daR der zugrunde liegende Sachverhalt weder hinsichtlich des
objektiven Tatbestandes noch hinsichtlich des Verschuldens ausreichend geklart erscheint. Insbesondere haben die
Behdrden des verwaltungsbehordlichen Finanzstrafverfahrens keinen Versuch unternommen, die Widerspriche in den
in der mindlichen Verhandlung vom 28. November 1986 gemachten Aussagen des Beschwerdefihrers und des
Prifers anderseits aufzukldren und zu diesem Zweck weitere Ermittlungen, insbesondere die Beischaffung der
zugrunde liegenden Rechnung, der Akten des Prifers (Arbeitsbogen) und allenfalls die Einvernahme der Buchhalterin,
durchzufuhren. Ergibt sich bei diesen Ermittlungen, dall die in Rede stehende Rechnung - wie dies der Prifer
ausgesagt hat - ausschliel3lich privat verwendete Beleuchtungskérper und Elektroinstallationen betraf, so wurde die
Folgerung der Behorde, wonach erhebliche Indizien fir ein vorsatzliches Verhalten des Beschwerdefiihrers besttiinden,
zutreffen, da dann davon ausgegangen werden mul3, dal? der Buchungsvorgang auf ausdrickliche Weisung des
Beschwerdefiihrers zustandegekommen ist. Davon, daf3 allerdings auch bei erwiesenem Vorsatz nur eine Bestrafung
wegen fahrlassiger Abgabenverkirzung in Betracht kommt, geht die belangte Behdrde ohnehin aus.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991. Als
Ersatz von Stempelgebihren im Sinne des8 48 Abs. 1 Z. 1 VwGG waren die Eingabengebihren flr drei
Beschwerdeausfertigungen sowie die Beilagengebuhr fur eine Beilage (Berufungsentscheidung) zuzusprechen. Die
Eingabengebuhr betragt fur je eine Ausfertigung der Beschwerde S 120,-- (vgl. 8 14 TP. 6 Abs. 1 GebG 1957). Fur zuviel
entrichtete Stempelmarken kann ein Ersatz nicht angesprochen werden (vgl. Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3, S.
681, und die dort zitierte Rechtsprechung). Der angefochtene Bescheid ist gemal3 8 28 Abs. 5 VWGG nur in einer
Ausfertigung oder Abschrift anzuschlie8en, weshalb der Ersatz der Stempelgebihr nur fur diese eine Beilage gebihrt
(vgl. Dolp, a.a.0., S. 682).
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