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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Simon sowie die Hofrate Dr. Steiner und
Dr. Fellner als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Kommissar Dr. Lebloch, Uber die Beschwerde des N gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland als Finanzstrafbehorde zweiter Instanz
(Berufungssenat I) vom 20. Juni 1990, GZ GA 10 - 290/2/89, betreffend versuchte Abgabenhinterziehung gemal? § 13
und § 33 Abs. 1 Finanzstrafgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von S 505,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Der Beschwerdefuhrer war vom 10. Oktober 1977 bis Dezember 1979 selbstéandig erwerbstatig und befal3te sich
insbesondere mit dem Zusammenbau von Deckenelementen und Regalen auf verschiedenen Grol3baustellen, vor
allem als Subunternehmer der Firma X.

Nach Einreichung der Umsatz- und Gewerbesteuererkldrung 1979 wurde er vom Finanzamt am 10. Marz 1981 unter
Bezugnahme auf die geltend gemachte Position "Fremdarbeit S 986.205,39" aufgefordert, Namen und Anschrift der
Empfanger bekanntzugeben. Zufolge der Eingabe vom 23. Mdrz 1981 entfiel von der angefUhrten Position der
Teilbetrag von S 889.573,40 auf insgesamt 11 Rechnungen einer "Fa. Jakob O, nnnn Wien, Y-StraRe nn".

Als erste Erhebungen der Abgabenbehdrde zur Feststellung der Identitat des Jakob O (steuerliche Erfassung bzw.
Erhebung an Ort und Stelle der angeflhrten Anschrift) ergebnislos blieben, wurde der Beschwerdefiihrer zundachst am
21. April 1981 zu den Geschéftsbeziehungen zu O befragt. Der Beschwerdeflihrer sagte aus, er habe diesen Ende 1978
kennengelernt. O und der BeschwerdeflUhrer hatten beschlossen, gemeinsam Auftrage fur die Firma X zu
Ubernehmen. Der Beschwerdefiihrer habe den vollen Auftrag von der Firma X Ubernommen und Teile davon an O
weitergegeben. Nach Erledigung eines Auftrages habe der Beschwerdefiihrer von der Firma X einen Barscheck oder in
kleineren Fallen Bargeld erhalten. Die Abrechnung mit O sei stets in der Wohnung des Beschwerdefiihrers mittels
Barauszahlungen erfolgt. An der von O angegebenen Adresse sei der Beschwerdefihrer nie gewesen. Nach der am 6.
Juli 1981 erfolgten Einleitung des Finanzstrafverfahrens gab der Beschwerdeflihrer als Beschuldigter am 27. Juli 1981
an, er habe O bei der Firma Z, kennengelernt. Als moglichen Zeugen fir diese Bekanntschaft machte der
Beschwerdefiihrer Johann P, Subunternehmer der Firma Z, geltend. Johann P sagte am 9. Oktober 1981 als Zeuge vor
der Finanzstrafbehdrde aus, er habe im fraglichen Zeitraum die meisten Subunternehmer der Firma Z gekannt. Ein
Jakob O sei ihm niemals "untergekommen". Er kénne sich nicht erinnern, den Beschwerdeflihrer jemals mit jemanden
gesehen zu haben, der als "O" bezeichnet worden sei. Weitere finanzstrafbehordliche Erhebungen zur Feststellung der
Existenz des Jakob O bei den Gebietskrankenkassen Wien und Burgenland, den Erganzungsabteilungen der
Militirkommanden Wien und Burgenland, beim Zentralmeldeamt und beim fremdenpolizeilichen Biro der
Bundespolizeidirektion Wien blieben ergebnislos.

Ing. Herbert Q, Bauleiter der Firma X gab am 3. Mai 1982 als Zeuge an, der Beschwerdefiihrer sei ihm als
Subunternehmer bekannt. Er habe mit ihm auf der Baustelle Kontakt gehabt und seine Arbeiten abgenommen. Er sei
immer auf der Baustelle gewesen und habe "Leute" mitgehabt. Allein hatte er seine Auftrage nicht ausfihren kénnen.
Wer die mit dem Beschwerdeflihrer arbeitenden Personen gewesen seien, wisse er nicht. Der Name Jakob O sei ihm
vollig unbekannt.

Auch weiteren Zeugen, die der Beschwerdeflhrer als Aushilfen beschaftigt hatte, war, wie sie bei in der Folge
durchgefiihrten Vernehmungen angaben, der Name Jakob O nicht bekannt.

Im Verlauf der finanzstrafbehordlichen Ermittlungen wurde festgestellt, dall der auf den streitgegenstandlichen
Rechnungen verwendete Firmenstempel "Jakob O" am 28. Juni 1979 ausgeliefert worden war. Derselbe
Stempelerzeuger hatte dem Beschwerdefihrer am 9. April 1979 den von ihm flr seine Rechnungen verwendeten
Firmenstempel geliefert. Der am 28. Juni 1979 gelieferte Stempel ("Jakob O") war auch auf den mit 25. Janner 1979, 7.
Marz 1979, 16. Marz 1979, 17. Mai 1979, 26. Mai 1979 und 27. Juni 1979 datierten Rechnungen verwendet worden.

Bei einer im Jahre 1982 durchgefihrten Betriebsprifung wurden die mit den Rechnungen "O" belegten
Vorsteuerbetrage fir 1979 nicht anerkannt. Bei der Gewinnermittlung wurden die Rechnungsbetrdge zum Abzug als
Betriebsausgaben nicht zugelassen. Im Prifungsbericht wurde im Zusammenhang darauf hingewiesen, dal3 in den von
einem bevollmachtigten Wirtschaftstreuhander erstellten Umsatzsteuervoranmeldungen fir die Monate Janner,
Februar, Marz und April 1979 die in den Rechnungen Jakob Os ausgewiesenen Vorsteuerbetrage nicht geltend
gemacht worden waren.

In der Folge erlieB das Finanzamt Bescheide Uber die gesonderte Feststellung vom Einkinften fir 1979 sowie
betreffend Umsatz- und Gewerbesteuer 1979. Uber Berufungen gegen diese Bescheide wurde mit Bescheid der
Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 9. April 1987, GZ 6/1-1378/4/1983, entschieden,
wobei den in den Rechnungen "O" ausgewiesenen Betrage die Anerkennung als Betriebsausgaben bzw. Vorsteuer
versagt blieb.

Auf der Grundlage des dargestellten Sachverhaltes war gegen den BeschwerdefUhrer beim Landesgericht flr
Strafsachen Wien ein - letztlich mit Freispruch des Beschwerdeflhrer beendetes - Verfahren wegen des Verdachtes des



Vergehens nach § 223 StGB anhangig. Bei der am 23. November 1987 durchgefiihrten Hauptverhandlung gab der
Beschwerdefihrer unter anderem an, er sei von seiner Steuerberatungsgesellschaft aufgefordert woren, "ordentliche
Rechnungen" Uber die von Jakob O erbrachten Leistungen zu vorzulegen. Die Rechnungen seien deshalb von der
Ehegattin des Beschwerdefihrers neu geschrieben worden, O sei gekommen, habe die Rechnungen gestempelt und

unterschrieben.

Der Zeuge Johann P gab in der Hauptverhandlung am 23. November 1987 wie schon vor der Abgabenbehdrde an, ihm

sei ein Mann namens Jakob O nicht bekannt. Der Beschwerdefuhrer habe mit vier bis finf Leuten gearbeitet.

Ing. Q gab als Zeuge in der Hauptverhandlung an, er habe den Namen O nie - auch nicht vom Beschwerdefihrer -
gehort. Dieser habe auch nie etwas von ihm erzdhlt. Es habe auf der Baustelle unter den Arbeitern des
Beschwerdefiihrers einen Polen gegeben; dieser habe Josef geheillen und sei sein Kontaktmann gewesen, wenn der

Beschwerdefihrer nicht anwesend gewesen sei.

Anlaldlich der am 28. Janner 1988 neu durchgefihrten Hauptverhandlung bestatigte die Ehegattin des

Beschwerdefihrers als Zeugin im wesentlichen dessen Angaben.

Mit dem vom Spruchsenat gefallten Erkenntnis vom 12. Dezember 1988 wurde das Finanzstrafverfahren, in dem dem
Beschwerdefihrer die versuchte Hinterziehung von Umsatzsteuer in Héhe von S 160.123,-- und von Gewerbesteuer in
Héhe von S 135.747,-- zur Last gelegt worden war, eingestellt. Die Einstellung wurde mit dem Mangel der subjektiven

Tatseite begrindet.
Gegen dieses Erkenntnis erhob der Amtsbeauftragte Berufung.

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des
Amtsbeauftragten teilweise statt: Sie erkannte den Beschwerdefuhrer gemal 88 13, 33 Abs. 1 FinStrG der versuchten
Hinterziehung von Umsatzsteuer fir 1979 im Betrag von S 160.123,-- schuldig und verhdngte Uber den
Beschwerdefihrer eine Geldstrafe von S 20.000,-- und eine Ersatzfreiheitsstrafe von 14 Tagen. Im tbrigen wies sie die

Berufung als unbegrindet ab.

Beim Schuldspruch ging die belangte Behdrde davon aus, dal Arbeitsleistungen dritter Personen nur dann gegen
Rechnungslegung hatten bezahlt werden durfen, wenn tatsachlich von einem Subunternehmer des Beschwerdefihrers
Leistungen erbracht worden waren. Dies sei nicht der Fall gewesen, vielmehr sei der angebliche Jakob O keineswegs
selbstandig anordnungsbefugt gewesen. Trotz personlicher Schwierigkeiten, durch die er seine eigenen
Arbeitsleistungen hatte einschranken mussen, sei er auf der Baustelle uneingeschrankt anordnungsberechtigt
geblieben; die vom Beschwerdefuhrer herangezogenen Arbeitskrafte hatten in keinem Fall Arbeitsleistungen nach Art
eines selbstandig tatigen Subunternehmers erbracht, sondern vielmehr ihre Arbeit unter Aufsicht und nach den
Anweisungen des Beschwerdefuhrers in einer Weise verrichtet, wie sie fir Lohnempfanger typisch sei. Nach dem
Beweisergebnis stehe fest, dal3 der Beschwerdefiihrer gewul3t habe, daf3 er unselbstandig Tatige wie Subunternehmer
bezahlte. Dies inkludiere auch das Wissen, dal3 es sich bei den von diesen gelegten Rechnungen nicht um
Eingangsrechnungen im Sinne des Umsatzsteuergesetzes handelte, bei denen er berechtigt gewesen ware, die darin
enthaltene Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend zu machen. Da er dies dennoch getan habe, habe er versucht, die
Umsatzsteuer um die geltend gemachte Vorsteuer von S 160.123,-- fur das Jahr 1979 zu verklrzen. Bei der
Strafbemessung wurde von der belangten Behorde "die auf ein Gestandnis hinauslaufende Verantwortung" des
Beschwerdefiihrers, seine Unbescholtenheit und "die laufenden Bemulhungen zur Schadensgutmachung"
berlcksichtigt. Angesichts des geringen Mal3es an Schuld sei eine Geldstrafe im Ausmal von S 20.000,-- angemessen.

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem Recht, entgegen 88 13, 33 Abs. 1
FinStrG nicht bestraft zu werden ebenso verletzt, wie in seinem Recht auf fehlerfreie Handhabung des bei der
Festsetzung der Strafe auszulbenden Ermessens gemdR & 23 FinStrG. Er behauptet demzufolge inhaltliche
Rechtswidrigkeit des Bescheides. Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erblickt der
Beschwerdefiihrer darin, dal3 die belangte Behdrde ohne ergdnzendes Beweisverfahren von dem von der
Finanzstrafbehorde erster Instanz festgestellten Sachverhalt zu seinem Nachteil abgewichen sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Beim Schuldspruch steht in Streit, ob die gegenstandlichen elf, mit einem Firmenstempel "Jakob O" versehenen
Rechnungen von einem - vom Beschwerdeflhrer verschiedenen - Unternehmer fir Lieferungen oder sonstige
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Leistungen gegenuber dem Unternehmen des Beschwerdefuhrers ausgestellt worden sind. Diese fur den vorliegenden
Beschwerdefall entscheidende Frage hatte die belangte Behdrde im Rahmen der freien Beweiswurdigung (8 98 FinStrG)
zu lésen. Da der Verwaltungsgerichtshof gemaR 8§ 41 Abs. 1 VwWGG, soweit er nicht Rechtswidrigkeit wegen
Unzustandigkeit der belangten Behdrde oder Rechtswidrigkeit wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften gegeben
findet (§ 42 Abs. 2 Z. 2 und 3) und nicht § 38 Abs. 2 VWGG anwendbar ist, den angefochtenen Bescheid auf Grund des
von der belangten Behdrde angenommenen Sachverhaltes im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte zu
Uberprifen hat, kann eine Verletzung der Grundsatze der freien Beweiswurdigung nicht inhaltliche Rechtswidrigkeit
nach sich ziehen, sondern nur Verletzung von Verfahrensvorschriften zur Folge haben, die bloR im Falle ihrer
Wesentlichkeit (8 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides durch den
Verwaltungsgerichtshof fuhrt.

Die Vorschrift des § 98 Abs. 3 FinStrG, wonach die Behorde unter sorgfaltiger Berlcksichtigung der Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen hat, ob eine Tatsache erwiesen ist oder nicht
(sogenannter Grundsatz der freien Beweiswirdigung), bedeutet nicht, dall der in der Begrindung des Bescheides
niederzulegende Denkvorgang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Diese Norm hat nur zur Folge,
daB die Wirdigung der Beweise keinen anderen gesetzlichen Regeln unterworfen ist. Die Regelung schliet aber
keinesfalls eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle in der Richtung aus, ob der Sachverhalt gentigend ermittelt ist und
ob die bei der Beweiswurdigung vogenommenen Erwagungen schlissig sind. Schlussig sind aber solche Erwagungen
nur dann, wenn sie unter anderem den Denkgesetzen, somit auch dem allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut
entsprechen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 26. Janner 1989, ZI. 88/16/0191).

Nach den von den Finanzstrafbehdrden mittelbar und unmittelbar aufgenommenen Zeugenbeweisen hat keine der
Personen, mit denen der Beschwerdeflhrer an seinem Tatigkeitsbereich in Kontakt getreten ist, eine als sein
Subunternehmer auftretende Person namens Jakob O gekannt. Allein die Ehegattin des Beschwerdefihrers ist ihrer
Aussage nach mit einer solchen Person mehrmals in der mit dem Beschwerdefiihrer gemeinsamen Wohnung
zusammengetroffen. Nach der Aussage des Zeugen Ing. Q - als Bauleiter zweifellos wesentliche Kontaktperson des
Beschwerdefiihrers, der gleichfalls in Abrede stellte, eine Person namens O zu kennen - hat der Beschwerdeflhrer an
der Baustelle mit jeweils vier bis funf - grofteils ausldndischen - Personen gearbeitet und lieB sich in seiner
Abwesenheit von einem polnischen Arbeiter vertreten. Wenn die belangte Behorde auf Grund der aufgenommenen
Beweise zu dem SchluB gekommen ist, dall der Beschwerdefiihrer die Arbeitsleistungen gegenlber seinen
Auftraggebern mit Hilfe unselbstandig tatiger Arbeitskrafte, nicht aber durch Weitergabe des Werkauftrages an einen
selbstandigen Unternehmer erbracht hat, so kann dem nicht entgegengetreten werden. Wahrend es jeder
menschlichen Erfahrung widerspricht, daf? eine Person auf einer Baustelle, die dort mit mehreren Hilfskraften als (Sub-
)Unternehmer durch mehrere Monate hindurch mit hoher Arbeitsintensitat tatig ist, bei allen dort in Betracht
kommenden Kontaktpersonen vollig unbekannt ist und Uberhaupt ihre gesamte Identitat verborgen bleibt, entspricht
die Schluf3folgerung der belangten Behorde, dalR der Beschwerdefihrer nicht Empfanger von Leistungen eines
anderen Unternehmers gewesen ist, den Denkgesetzen.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflhrers liegt auch in dem von der belangten Behdrde aus dem
Beweisergebnis gezogenen Schlu3, daf3 die vom Beschwerdefuhrer herangezogenen Arbeitskrafte in keinem Fall - also
auch nicht im Fall eines "angeblichen Jakob O" - Arbeitsleistungen "nach Art eines selbstandig tatigen
Subunternehmers" erbracht haben, keine aktenwidrige Sachverhaltsannahme vor, weil diese im Beweisergebnis,
insbesondere in den Aussagen der auf den Baustellen tatigen Personen gedeckt ist.

Konnte aber die belangte Behtrde nach dem vorliegenden Beweisergebnis in unbedenklicher Weise davon ausgehen,
daB die in Rede stehenden Rechnungen nicht von einem Unternehmer ausgestellt worden sind, so ergibt sich aus
dieser Vorgangsweise selbst, daR der Beschwerdeflhrer vorsatzlich gehandelt hat; dabei ist aus dem Umstand, daf im
Juni 1979 eine Anzahl der Rechnungen nach Ricksprache mit der steuerlichen Vertretung des Beschwerdeflihrers
unbestrittenermallen neu erstellt wurde, dessen Wissen um die Bedeutung dieser Vorgangsweise erkennbar. Da - wie
ausgefuhrt - die Verantwortung des Beschwerdefiihrers Uber das Vorhandensein eines selbstandigen (Sub-
)Unternehmers als widerlegt angesehen werden mufite, kann - entgegen den Beschwerdeausfihrungen - von einer
"Gutglaubigkeit" des Beschwerdeflhrers in bezug auf die in den Rechnungen des "Jakob O" ausgewiesene
Umsatzsteuer keine Rede sein.

Dem Schuldspruch haftet daher eine Rechtswidrigkeit nicht an.
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Die Strafbemessung ist eine Ermessensentscheidung. Der Verwaltungsgerichtshof hat daher gemaf3 Art. 130 Abs. 2 B-
VG nur zu Uberprufen, ob die belangte Behdrde von dem Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat oder
nicht.

Den - erstmals im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof geltend gemachten - Umstand, dal der
Beschwerdefiihrer im Jahre 1979 erst kurze Zeit als Unternehmer tatig gewesen ist, hat die belangte Behdrde zu Recht
nicht bertcksichtigt, weil die als erwiesen angenommene Tathandlung ihre Ursache keineswegs in einer
Unerfahrenheit des Beschwerdefiihrers haben konnte. Auch die Tatsache der Schwangerschaft der Ehegattin des
Beschwerdefiihrers hat keinen Zusammenhang mit der Ausfihrung der Tat (Einreichung der Umsatzsteuererklarung
am 1. Oktober 1980). Demgegenuber wertete die belangte Behérde bei ihrer Strafbemessung eine "inhaltlich auf ein
Gestandnis hinauslaufende Verantwortung" als Milderungsgrund. Diese Folgerung ist im Akteninhalt nicht gestltzt,
vielmehr hat der Beschwerdefiihrer die Begehung der Tat stets geleugnet. Auch der aus der Sicht der Strafbemessung
von der belangten Behorde vorgenommenen Wertung der Schuld des Beschwerdefihrers als "gering" kann bei der
vorliegenden Intensitdt des Taterverhaltens - Verfertigung einer grolReren Anzahl von verschiedene
Voranmeldungszeitrdume  betreffenden Rechnungen, Einreichung der darauf beruhenden unrichtigen
Umsatzsteuererklarung - nicht gefolgt werden. Wenn die belangte Behdrde bei einem Strafrahmen von S 320.246,-- in
Ausubung des ihr eingerdumten Ermessens eine Geldstrafe von (lediglich) S 20.000,-- sowie eine Ersatzfreiheitsstrafe
im Ausmald von 14 Tagen verhangt hat, so kann der Beschwerdefuhrer dabei in einem subjektiven Recht allerdings
nicht verletzt sein. Die vom Beschwerdefiihrer behauptete unrichtige Ermessensubung bei der Festsetzung des
Strafausmalles liegt somit keinesfalls vor.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 104/1991.
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