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FINANZSTRAFRECHT

AUFSATZE

EU-FinAnpG 2019 — Neuerungen im Finanzstrafrecht

Am 22. Juli 2019 wurde das EU-FinAnpG 2019, BGBI I 62/2019, veroffentlicht. Neben dem
EU-Besteuerungsstreitbeilegungsgesetz (EU-BStbG)! und diversen aufSersteuerlichen Gesetzesan-
derungen finden sich darin auch zahlreiche finanzstrafrechtliche Neuerungen. Mangels anders-

lautender Ubergangsbestimmungen sind diese samt und sonders am Tag nach der Kundmachung
des EU-FinAnpG 2019 im BGBI, somit am 23. Juli 2019, in Kraft getreten.

Deskriptoren: Umsatzsteuerbetrug, PIF-Richtlinie, Ge-
werbsmafSigkeit, Abgabenbetrug, Strafdrohung, Straf-
bemessung.

Normen: §§ 23, 33, 38, 39, 40 FinStrG.

Von Franz Althuber und Mario Felice

1. Gemeinschaftsrechtliche Grundlagen des
EU-FinAnpG 2019

Das Primarrecht der Europdischen Union enthilt schon
seit dem Vertrag von Lissabon aus dem Jahre 2009 ex-
plizite Regelungen zum strafrechtlichen Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Union. So erkldrt etwa Art 325
AEUV die Betrugsbekdmpfung explizit zur Unionspoli-
tik. Demnach bekampfen die EU und die Mitgliedstaaten
Betriigereien und sonstige gegen die finanziellen Interes-
sen der Union gerichtete rechtswidrige Handlungen mit
Mafinahmen nach diesem Artikel, ,die abschreckend
sind und in den Mitgliedstaaten sowie in den Organen,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union einen ef-
fektiven Schutz bewirken® (Art 325 Abs 1 AEUV). Ge-
mafs Abs 4 leg cit beschliefSen das Europdische Parlament
und der Rat gemaf$ dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren nach Anhorung des Rechnungshofs die erforder-

lichen MafSnahmen zur Verhtitung und Bekampfung von
Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interessen
der Union richten.

Auf der Grundlage dieser ,,Rechtsetzungsermachtigung®
legte die Europdische Kommission bereits im Juli 2012
einen Vorschlag einer Richtlinie iiber die strafrechtliche
Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen der
EU gerichtetem Betrug vor.? Im Juli 2017 wurde sodann
— gestiitzt auf Art 83 Abs 2 AEUV (und nicht auf Art 325
AEUV) — die RL 2017/1371/EU? (sog ,,PIF*-Richtlinie®)
verabschiedet, die von den Mitgliedstaaten bis Ende Juli
2019 in nationales Recht umzusetzen war.® Der Oster-
reichische Gesetzgeber ist dieser Verpflichtung mit dem
EU-FinAnpG 2019, BGBI I 62/2019, nachgekommen.
Bereits Erwagungsgrund 4 der PIF-Richtlinie zeigt deut-
lich die Intention des Europdischen Gesetzgebers und die
Notwendigkeit der Schaffung eines eigenen Straftatbe-
standes:

»Zum Schutz der finanziellen Interessen der Union be-
darf es einer gemeinsamen Definition des Betrugs im
Sinne des Geltungsbereichs dieser Richtlinie, die sdm-
liche betriigerischen Handlungen zu Lasten der Ein-
nabmen- oder der Ausgabenseite und der Vermogens-
werte des Gesamthaushalts der Europdischen Union
[...] umfassen sollte [...]. Der Begriff der gegen das
[...] gemeinsame Mehrwertsteuersystem |...] gerichte-

1 Vgl dazu etwa schon im Detail Spanblochl, Das EU-Besteuerungs-
streitbeilegungsgesetz zur Umsetzung der EU-Streitbeilegungsricht-
linie, ZSS 2019, 5 sowie Kubik, Das neue Verfahren zur Beilegung
von grenziberschreitenden Steuerstreitigkeiten in der EU, SWK
2019, 1018.

2 Vorschlag fiir eine RL des Europiischen Parlaments und des Rates
uber die strafrechtliche Bekdampfung von gegen die finanziellen In-
teressen der Europdischen Union gerichteten Betrug, KOM(2012)
363 endg vom 11. Juli 2012.

3 RL 2017/1371/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom $. Juli 2017 uber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen

die finanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug, ABl L
2017/198, 29.

4, Protection des intéréts financiers.

5 Zur historischen Entwicklung der PIF-Richtlinie vgl etwa Szaffler,
Schutz der finanziellen Interessen der Union mittels Strafrecht,
ZfRV 2018, 52 mwN; Glaser/Kert, Richtlinie zur Bekimpfung
von EU-Betrug angenommen, ZWF 2017, 290 sowie Kert, Europa-
rechtliche Rahmenbedingungen zur Bestrafung von MwSt-Verge-
hen, in Leitner/Brandl, Aktuelles zum Finanzstrafrecht 2018 (2019)
4 ff mwN.
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ten schweren Straftat beziebt sich auf die schwersten
Formen des Mebrwertsteuerbetrugs, [...] aus denen
eine ernsthafte Bedrohung fiir das gemeinsame Mebr-
wertsteuersystem und somit den Unionshaushalt er-
widchst. Gegen das gemeinsame Mehrwertsteuersys-
tem gerichtete Straftaten sollten als schwerwiegende
Straftaten gelten, wenn sie mit dem Hobeitsgebiet
von zwei oder mebr Mitgliedstaaten verbunden sind,
auf ein Betrugssystem zuriickzufiihren sind, bei dem
die Straftaten in strukturierter Form mit dem Ziel be-
gangen werden, einen ungerechifertigten Vorteil aus
dem gemeinsamen Mebrwertsteuersystem zu ziehen,
und wenn der durch die Straftaten verursachte Ge-
samtschaden sich auf mindestens 10 000 000 EUR
beliuft. [...] Mit dieser Richtlinie soll ein Beitrag zur
Bekdampfung dieser Formen der Kriminalitit geleistet
werden.“

Die in der PIF-Richtlinie explizit zur Umsatzsteuer ent-
haltenen Regelungen sind sparlich. Wahrend in Art 1
Abs 2 leg cit lediglich festgehalten wird, dass ,,in Be-
zug auf Einnahmen aus den Mehbrwertsteuer-Eigenmit-
teln“ die Richtlinie nur bei schwerwiegenden Versto-
Ben ,gegen das gemeinsame Mehrwertsteuer-System
Anwendung finden soll, enthilt Art 3 Abs 2 lit d der
PIF-Richtlinie eine Aufzihlung von Tatmodalititen, die
—sofern sie im Rahmen eines grenziiberschreitenden Be-
trugssystems erfolgen — als ,,Betrug zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Union“ zu qualifizieren sind.

2. Neuer Tatbestand ,,Grenziiberschreitender Umsatz-
steuerbetrug®

2.1. Allgemeines

Der neu geschaffene Tatbestand des ,grenziiberschrei-
tenden Umsatzsteuerbetruges® setzt die Vorgaben der
PIF-Richtlinie in weiten Teilen nahezu wortlich um. Ge-
mafd § 40 Abs 1 FinStrG idF EU-FinAnpG 2019 macht
sich schuldig, wer vorsitzlich ein grenziiberschreitendes
Betrugssystem,® in welchem Lieferungen oder sonstige
Leistungen ganz oder zum Teil ausgefithrt oder vorge-
tauscht werden, schafft oder sich daran beteiligt, indem er
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a. falsche, unrichtige oder unvollstindige Umsatz-
steuererklarungen oder Unterlagen verwendet oder
vorlegt, oder

b. umsatzsteuerrelevante Informationen unter Verletzung
einer gesetzlichen Verpflichtung verschweigt, oder

c. unter Einreichung von richtigen Umsatzsteuererkla-
rungen betrigerisch Einnahmenausfille an Umsatz-
steuer herbeifithrt, in dem die geschuldete Umsatz-
steuer nicht spatestens am Filligkeitstag entrichtet
wird oder unrechtmifig Umsatzsteuergutschriften
geltend gemacht werden.

Zusitzlich zu diesen Begehungsformen muss der gesamte

Einnahmenausfall” an Umsatzsteuer im Gemeinschafts-

gebiet insgesamt mindestens EUR 10 Millionen betragen.

2.2. Abgabe einer richtigen Umsatzsteuererklarung

Wie § 40 Abs 1 lit ¢ FinStrG idF EU-FinAnpG 2019 zu
entnehmen ist, kann der Tatbestand des grenziiberschrei-
tenden Umsatzsteuerbetruges auch trotz Abgabe einer
richtigen Umsatzsteuererklarung verwirklicht werden.
Sanktioniert wird daher die blofle Nichtentrichtung der
Umsatzsteuer.®

Auflerhalb des Anwendungsbereiches des § 40 FinStrG
werden hingegen finanzstrafrechtliche Konsequenzen
durch die rechtzeitige Abgabe richtiger Umsatzsteuer-
erklarungen ausgeschlossen. Mangels Verletzung einer
Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht scheidet
eine Bestrafung gemafs § 33 FinStrG in solchen Fillen
namlich aus.

2.3. Wertgrenzenproblematik

Fiir die Berechnung der Wertgrenze von EUR 10 Millio-
nen ist auf eine Gesamtbetrachtung (6sterreichische Um-
satzsteuer und Umsatzsteuer, die in einem anderen Mit-
gliedstaat der Europiischen Union in Zusammenhang
mit einem grenziiberschreitenden Umsatzsteuerbetrug
entstanden ist) abzustellen. Die fiir die Anwendbarkeit
des § 40 FinStrG notwendigerweise zu kalkulierende
Hohe des Einnahmenausfalls an Umsatzsteuer hat dabei
grundsitzlich dergestalt zu erfolgen, dass der Berech-
nung stets jene Betrdge zugrunde zu legen sind, die bei

6 Vgl zu moglichen USt-Betrugsmodellen in der Praxis etwa Huber/
Huber, Grenziiberschreitender Umsatzsteuerbetrug, in Eberl/Leo-
pold/Huber (Hrsg), Brennpunkt Betriebsprifung — Vorhof zum Fi-
nanzstrafverfahren (2018) 294 ff mwN.

7 In der PIF-Richtlinie wird der Terminus ,,Gesamtschaden® verwen-
det. Der osterreichische Gesetzgeber verwendet aber (deckungs-
gleich) den schon aus § 29 FinStrG bekannten Begriff ,,Einnahmen-
ausfall“.

8  Von dieser Tatmodalitit sollen jene Betrugsfille erfasst werden, in
denen im Rahmen eines grenziiberschreitenden Umsatzsteuerbe-
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trugssystems zwar gesetzeskonforme Steuererklirungen eingereicht
werden, jedoch von Vornherein der Vorsatz besteht, die Umsatz-
steuer nicht zu entrichten; nicht zuletzt aufgrund des geringeren
Unrechtsgehalts bei der Abgabe von richtigen Abgabenerklirungen
kritisch offenbar auch Kert, Europarechtliche Rahmenbedingungen
zur Bestrafung von MwSt-Vergehen, in Leitner/Brandl, Aktuelles
zum Finanzstrafrecht 2018 (2019) 21.



7SS 2019 / Heft 2

Entstehung der Steuerschuld im Inland anzusetzen wa-
ren (§ 40 Abs 3 FinStrG idF EU-FinAnpG 2019). Ein
ausldndischer Einnahmenausfall an Umsatzsteuer wird
— vereinfacht formuliert — nach 6sterreichischem Recht
berechnet. Der Beschuldigte hat jedoch die Moglichkeit,
einen allenfalls tatsachlich niedrigeren Einnahmenausfall
im Ausland nachzuweisen, indem er einen rechtskrifti-
gen Bescheid der fiir die Abgabenerhebung im EU-Aus-
land zustindigen Behorde beibringt.

§ 40 Abs 3 FinStrG idF EU-FinAnpG 2019 orientiert
sich damit an der schon bisher existierenden — nicht
unumstrittenen’ — Bestimmung des § 35 Abs 5 FinStrG
und schafft ein fiktives Tatbestandselement, das mit
dem strafrechtlichen Ermittlungsgrundsatz uE kaum
in Einklang zu bringen ist. Ein fiktiver, blof§ aufgrund
fehlender Nachweise als erfiillt angenommener Sachver-
halt kann strafrechtlich nicht relevant sein. Das Gesetz
normiert damit in Wahrheit eine verfassungsrechtlich
bedenkliche Beweislastumkehr!® hinsichtlich des sachli-
chen Anwendungsbereiches einer Strafbestimmung.

2.4. Sanktionen (§ 40 Abs 2 FinStrG idF EU-FinAnpG
2019)

Gemafs Art 7 Abs 1 der PIF-Richtlinie ist ,,Betrug zum
Nachteil der finanziellen Interessen der Union® mit wirk-
samen, verhaltnismafSigen und abschreckenden Sanktio-
nen zu ahnden. Der osterreichische Gesetzgeber hat hier
den Weg beschritten, sich im Anwendungsbereich des
§ 40 FinStrG an der Strafdrohung fir schweren Betrug
(§ 147 StGB) zu orientieren.

Der grenziiberschreitende Umsatzsteuerbetrug ist dem-
nach mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren
zu ahnden. Neben einer acht Jahre nicht tibersteigen-
den Freiheitsstrafe kann eine Geldstrafe von bis zu
EUR 2,5 Millionen verhingt werden. Verbande sind mit
einer VerbandsgeldbufSe von bis zu EUR 8 Millionen zu
bestrafen.

3. Vorsatzdelikte — Erhohung der Strafdrohungen
Beim Tatbestand der Abgabenhinterziehung (§ 33 FinStrG)

wurde die maximale Strafdrohung fiir die (in schwerwie-
genden Fillen) zusatzlich zur Geldstrafe zu verhiangende
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Freiheitsstrafe im Rahmen des EU-FinAnpG 2019 von
bisher zwei Jahren auf vier Jahre erhoht. Dasselbe gilt fir
die in § 35 FinStrG normierten Tatbestinde (Schmuggel,
Hinterziehung von Eingangs- und Ausgangsabgaben) so-
wie fur die Abgabenhehlerei (§ 37 FinStrG), wenn der
strafbestimmende Wertbetrag mehr als EUR 100.000 be-
tragt.!!

Gravierender sind die Anderungen beim Abgabenbetrug
(§ 39 FinStrG). Dieser liegt in seiner Grundvariante bei
einer Abgabenhinterziehung mit hoher krimineller Ener-
gie (Urkundenfalschung, Scheingeschifte, etc) vor, wenn
der strafbestimmende Wertbetrag mehr als EUR 100.000
betragt. Hier siecht das Gesetz (auch schon bisher) als
vorrangige Sanktionsfolge die (,primare®) Freiheits-
strafe vor. Dazu steht dem Schoéffengericht nunmehr
ein Strafrahmen von bis zu fiinf Jahren zur Verfiigung.
Neben einer Freiheitsstrafe von bis zu vier Jahren kann
zusitzlich eine Geldstrafe von bis zu EUR 1,5 Millionen
verhangt werden. Die maximale VerbandsgeldbufSe be-
tragt EUR S Millionen. Ubersteigt der strafbestimmende
Wertbetrag EUR 500.000, ist eine Freiheitsstrafe von zu-
mindest einem bis zu maximal zehn Jahren vorgesehen.
Hier kann neben einer Freiheitsstrafe von maximal acht
Jahren eine Geldstrafe von bis zu EUR 2,5 Millionen ver-
hangt werden. Die maximale Verbandsgeldbufe betragt
nunmehr bei einem Hinterziehungsbetrag von mehr als
EUR 500.000 bis zu EUR 8 Millionen.

4. Gewerbsmaflige Begehung — Beriicksichtigung bei
der Strafzumessung

4.1. Allgemeines

Schon mit dem Abgabeninderungsgesetz 2015 (AbgAG
2015), BGBI I 163/2015, wurde die Bestimmung des
§ 38 FinStrG betreffend die gewerbsmifSige Tatbege-
hung grundlegend geandert.'? In der Praxis ergab sich
durch diese Neufassung eine deutliche Zunahme der
Komplexitit der Norm bei einem gleichzeitig wesentlich
eingeschrankteren Anwendungsbereich. Es kam durch
die Novellierung des § 38 FinStrG zu einer Abkehr vom
— mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in Ein-
klang stehenden - ,sich eine fortlaufende Einnahme
zu verschaffen hin zu einer Legaldefinition des Tatbe-

9 Vgl etwa Brandl/Leitner/Schrottmeyer/Toifl, Die Finanzstrafge-
setz-Novelle 2010, 60 sowie Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Fi-
nanzstrafrecht* (2017) Rz 1851.

10 So auch mit guten Grinden zu § 35 Abs 5 FinStrG etwa Kot-
schnigg in Tannert/Kotschnigg, FinStrG § 35 Rz 159.

11 Art 7 Abs 4 der PIF-Richtlinie sieht unter anderem vor, dass bei
verschiedenen Delikten bereits ab einem Verkiirzungsbetrag von

EUR 10.000 eine Freiheitsstrafe anzudrohen ist. Aus diesem Grund
wurde die Wertgrenze fir die Spruchsenatszustindigkeit (§ 58
Abs 2 lit a FinStrG) bei den Delikten der §§ 35 und 37 FinStrG von
EUR 15.000 auf EUR 10.000 gesenkt.

12 Vgl zur Rechtsentwicklung Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Fi-
nanzstrafrecht* (2017) Rz 1936 f mwN.
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standselements der GewerbsmafSigkeit, die nur mehr rein
formal-rechtlich auszulegen war.!3 Das Ziel des Gesetz-
gebers, namlich eine hirtere Bestrafung von Finanzstraf-
tatern herbeizufithren, die wiederholt und gezielt zur
personlichen Bereicherung vorgehen, wurde uE durch
§ 38 FinStrG idF AbgAG 2015 nicht erreicht.

Eine gewerbsmifSige Abgabenhinterziehung gemafs
§§ 33 Abs 1, 38 FinStrG idF AbgAG 2015 hatte nur mehr
derjenige zu verantworten, der, bei Erfullung der weite-
ren Voraussetzungen des § 38 Abs 2 FinStrG und nach-
weislich unter Berticksichtigung des Zweifelsgrundsatzes
des § 98 Abs 3 FinStrG, absichtlich unter Verletzung
seiner abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder
Wahrheitspflicht eine Abgabenhinterziehung bewirkte,
wobei er diese Tat auch in Zukunft wiederholen will und
sich selbst (unmittelbar und personlich) durch die nun-
mehrige Tatbegehung einen (auch zukiinftig) fortlaufen-
den, nicht blofS geringfiigigen abgabenrechtlichen Vor-
teil (nach einer jahrlichen Durchschnittsbetrachtung von
monatlich mehr als EUR 400) zu verschaffen trachtete.'
Als weitere rechtliche Voraussetzung galt etwa die nach-
weisliche vorherige Begehung mindestens zweier Abga-
benhinterziehungen oder eine bereits zuvor erfolgte Be-
strafung wegen einer solchen. War die Absicht in Bezug
auf die Erlangung eines derartigen direkten, wiederholt
werden sollenden, nicht blof§ geringfugigen abgaben-
rechtlichen Vorteiles im Zweifel nicht nachweisbar oder
kam der abgabenrechtliche Vorteil dem Tater nur mit-
telbar zugute, so war das Tatbild der gewerbsmafSigen
Abgabenhinterziehung in subjektiver Hinsicht und in Er-
mangelung der objektiven Kriterien nicht erfiillt.

4.2. Abschaffung statt Sanierung

§ 38 FinStrG ist nunmehr mit Inkraftreten des EU-
FinAnpG 2019 ersatzlos entfallen. Um der generellen
Notwendigkeit der Ahndung gewerbsmafSiger und somit
mit hoher krimineller Energie begangener Taten den-
noch gerecht zu werden, wurde nunmehr allerdings die
Absicht, sich oder einem Verband, als dessen Entschei-
dungstrager der Tater gehandelt hat, durch die wieder-
kehrende Begehung eine nicht nur geringfligige fortlau-
fende Einnahme zu verschaffen, als Erschwerungsgrund
in § 23 Abs 2 FinStrG aufgenommen.
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Der nunmehrige Losungsansatz des Gesetzgebers er-
innert an die Strategie, als mit dem Steuerreformgesetz
2015/2016, BGBI 1 118/2015, die leicht fahrlassige Tat-
begehung im Finanzstrafgesetz straffrei gestellt wurde.'
Hier war zuvor im Rahmen der FinStrG-Novelle 2014,
BGBI 1 65/2014, die Unterscheidung zwischen leichter
und grober Fahrlassigkeit in den Fokus gertickt, zumal
bei Selbstanzeigen im Zusammenhang mit abgaben-
rechtlichen Priifungen nur bei zumindest grob fahrlis-
siger Tatbegehung ein Abgabenerhohungszuschlag nach
§ 29 Abs 6 FinStrG zu verhdngen ist.'® Bis dahin fristete
die Unterscheidung zwischen leichter und grober Fahr-
lassigkeit in der Praxis eher ein Schattendasein, da beide
Begehungsformen in § 34 FinStrG, mit der Ausnahme
des Beraterprivilegs, gemeinsam bestraft wurden.

4.3. Giinstigkeitsvergleich

Die Frage des Giinstigkeitsvergleichs nach der Reform
des § 38 FinStrG durch das AbgAG 2015 war eindeutig
zu beantworten. Wenn siamtliche vom Schuldspruch er-
fassten Taten die Tatbestandselemente des § 38 FinStrG
sowohl nach der alten als auch nach der neuen Rechts-
lage erfilllten, waren die jeweiligen Strafdrohungen nach
dieser gleich hoch wie nach jener. Davon ausgehend war
die Normenlage zum Urteilszeitpunkt in ihrer fallkon-
kreten Gesamtauswirkung nicht giinstiger als die Nor-
menlage zur Tatzeit, sodass gemafs § 4 Abs 2 FinStrG
Tatzeitrecht anzuwenden war.'”

Nunmehr ist der Qualifikationstatbestand der gewerbs-
mafSigen Abgabenhinterziehung iSd § 38 FinStrG aufser
Kraft getreten. Fur bis zum 31. Dezember 2010 began-
gene Finanzvergehen bestimmt jedoch die ausdriickliche
Ubergangsbestimmung des § 265 Abs 1 Z 1p FinStrG
nach wie vor die Weitergeltung des § 38 FinStrG idF vor
BGBI I Nr 104/2010: Demnach sind die §§ 38, 39, 40
und 44 in der vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI
I Nr 104/2010 geltenden Fassung auf vor Inkrafttreten
des Bundesgesetzes BGBI I Nr 104/2010 begangene Fi-
nanzvergehen weiterhin anzuwenden.

Waihrend im verwaltungsbehordlichen Finanzstrafver-
fahren die absolute Verfolgungsverjihrung von zehn
Jahren (§ 31 Abs 5 FinStrG) der Anwendung des § 38
FinStrG bald ein Ende bereiten wird, ist fir gerichtliche

13 Barth/Felice, Gewerbsmiflige Tatbegehung der Abgabenhinterzie-
hung in der Praxis, ZWF 2018, 254.

14 Vgl BFG 5.6.2018, RV/5300017/2017, dazu Revision vom VwGH
zurtickgewiesen: Beschluss vom 28.2.2019, Ra 2019/16/0130

15 Dazu ua Brandl/Leitner, Grobe Fahrlissigkeit als Strafbarkeits-
schwelle im Finanzstrafrecht, SWK 2015, 1260; Naber, Grobe
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Fahrlassigkeit 2016 — Was ist eigentlich grob fahrlissig? taxlex
12/2015, 389 sowie Twardosz in Tannert/Kotschnigg, FinStrG § 8
Rz 110 ff mwN.

16 Weiterfuhrend Althuber/Spornberger, FinStrG-Novelle 2014 — Ver-
schirfungen bei Selbstanzeigen, ecolex 2014, 812 mwN.

17 Vgl etwa OGH 24.4.2019, 13 Os 129/18x ua.
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Finanzstrafverfahren absehbar, dass § 38 FinStrG noch
etwas langer von Relevanz sein kann und wird.

Die Durchfiihrung des Giinstigkeitsvergleiches nach dem
Wegfall des § 38 FinStrG fiithrt in der Praxis zu durchaus
beschwerlichen Hiirden: Gemif$ § 4 Abs 2 FinStrG sind
namlich nicht isoliert einzelne Sanktionselemente des
Tatzeitrechts und der Normenlage zum Urteilszeitpunkt
einander gegeniiber zu stellen, sondern ist vielmehr zu
priifen, welches Gesetz in seiner Gesamtauswirkung fur
den Titer glinstiger ware.'$ Daher muss nunmehr einzel-
fallbezogen darauf Bedacht genommen werden, dass sich
durch das EU-FinAnpG 2019 auch der in § 33 Abs 5
FinStrG vorgesehene Strafrahmen fiir die in bestimmten
Fillen zusidtzlich zur Geldstrafe zu verhingende Frei-
heitsstrafe erhoht hat. Bei gesamthafter Betrachtung des
FinStrG ist die aktuelle Rechtslage fiir den Finanzstraf-
tater jedenfalls nicht zwingend giinstiger geworden.

4.4. Erschwerungsgrund bei der Strafzumessung

Gleichzeitig mit der Aufhebung des § 38 FinStrG wur-
de § 23 Abs 2 FinStrG zur Strafbemessung bei wieder-
kehrender Tatbegehung neu gefasst. Nunmehr sind bei
der Bemessung der Strafe die Erschwerungs- und die
Milderungsgrunde, soweit sie nicht schon die Strafdro-
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hung bestimmen, gegeneinander abzuwigen. ,,[...] Dabei
ist darauf Bedacht zu nebhmen, ob es dem Titer darauf
angekommen ist, sich oder einem Verband, als dessen
Entscheidungstrdger er gehandelt hat, durch die wieder-
kebrende Begehung der Tat eine nicht nur geringfiigige
fortlaufende Einnabme zu verschaffen. Eine wiederkeh-
rende Begehung liegt vor, wenn der Titer bereits zwei
solche Taten begangen hat oder einmal wegen einer sol-
chen Tat bestraft worden ist. [...]“.

Die Absicht der Verschaffung einer fortlaufenden Einnah-
me soll dann vorliegen, wenn der Téter bereits zwei solche
Taten begangen hat oder bereits einmal wegen einer sol-
chen Tat bestraft wurde. Die ,,Geringfugigkeitsklausel“
des § 38 FinStrG idF BGBI I Nr 163/2015, die den dort
verlangten abgabenrechtlichen Vorteil als einen solchen
definierte, der nach einer jahrlichen Durchschnittsbe-
trachtung monatlich den Betrag von EUR 400 tibersteigt,
findet sich nun dem Grunde nach gleichlautend ausfor-
muliert bezogen auf die fortlaufende Einnahme im § 23
Abs 2 FinStrG wieder. Auch wenn hier nicht mehr expli-
zit EUR 400 gefordert sind, ist doch davon auszugehen,
dass die Rechtsprechung diesen erprobten Betrag im Sinne
eines Richtwertes heranziehen wird. Ahnlich analog wird
wohl mit den Begriffen ,,wiederkehrend“, ,,fortlaufend“
und ,,solche Taten® verfahren werden.

5. Conclusio

Die Revision des FinStrG im Rahmen des
EU-FinAnpG 2019 birgt auf den ersten Blick
neue und unmittelbar anzuwendende Rege-
lungen fir das ,iibliche Tagesgeschift“ des
Finanzstrafrechtsanwenders. Dieser Eindruck
ist jedoch bei naherer Betrachtung — zumin-
dest teilweise — zu relativieren. Wahrend die
Aufhebung des Qualifikationstatbestands der
gewerbsmafigen Abgabenhinterziehung und
der neue Erschwerungsgrund bei der Straf-
zumessung sicher hiufig praktische Relevanz
hat, so muss dies nicht zwingend auch fir die
Erhohung der Strafdrohungen und den neuen
Tatbestand ,,Grenziiberschreitender Umsatz-
steuerbetrug® gelten.

In der Rechtssprechungspraxis wurden auch
bislang schon die bestehenden Strafdrohungen
fur die vorsitzliche Abgabenhinterziehung bei

weitem nicht vollstindig ausgereizt. Da exak-
te Daten tber ausgesprochene Freiheitsstrafen
durch das BMF nicht ausgewiesen werden,
kann diesbeziiglich nur auf eine subjektive
Einschiatzung von behordlichen Finanzstrafre-
ferenten und Beratern Bezug genommen wer-
den. Hier ist im verwaltungsbehordlichen Fi-
nanzstrafverfahren vor der Finanzstrafbehorde
Wien und damit seit 1. Janner 2013 kein Aus-
spruch einer primaren Freiheitsstrafe erinner-
lich. Selbst im gerichtlichen Finanzstrafverfah-
ren stellen Freiheitsstrafen fiir Finanzvergehen
eher die Ausnahme als die Regel dar, insofern
nicht Abgabenbetrug nach § 39 FinStrG oder
das Zusammentreffen von Abgabenhinterzie-
hung mit Delikten des Kriminalstrafrechts vor-
liegt. Die Novellierung des Strafrahmens wird
sich daher uE nicht merklich auswirken.

18 Vgl fiir viele OGH 27.5.2004, 15 Os 163/03; 25.1.2011, 14 Os 129/10 t; 22.11.2012, 13 Os 46/12 g.
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Wenn man die Verhiltnisse beim Abgabenauf-
kommen berticksichtigt, bei dem die Umsatz-
steuer (samt EUSt) mit einem Volumen von
EUR 29,35 Milliarden deutlich die Fithrungs-
position inne hat, stellt jede Maffnahme zur
Bekampfung von Umsatzsteuerbetrug de facto
nicht nur eine MafSnahme zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Europaischen Union,
sondern auch und insbesondere eine solche
zum Schutz des nationalen Haushalts, dar.”
Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang,
dass nur rund 2% der MwSt-Einnahmen der
EU zufliefen. Insofern ist die Einfithrung des
Tatbestands ,,Grenziiberschreitender Um-
satzsteuerbetrug® aus der Sicht jeder Steuer-
zahlerin und jedes Steuerzahlers zweifelsohne
begruflenswert. Ob die oben beschriebene
»Wertgrenzenproblematik“ allerdings uber-
haupt eine hinreichende Kalkulation des
strafbestimmenden Wertbetrages, namlich im
Sinne einer ausreichenden Sicherheit fiir ein
gerichtliches Finanzstrafverfahren, zulisst,
muss bezweifelt werden. Auch die absolute
Hohe der Wertgrenze ist mit EUR 10 Mil-
lionen so gelegt, dass in der Praxis wohl nur
Ausnahmefille, nicht aber ,,alltigliche® Um-
satzsteuerbetrugereien, darunter subsumiert
werden konnen.

Im Lichte der zunehmenden Verflechtung
und Zusammenarbeit der Steuer- und Steuer-
strafverfolgungsbehorden innerhalb der EU,
welche sich organisationsseitig etwa in der
Einfihrung eines Umsatzsteuer-Betrugs-Be-
kampfungs-Competence-Centers (USt-BBCC)
bei der Steuerfahndung niedergeschlagen hat,
ist die Einfuhrung des Tatbestands ,,Grenz-
tiberschreitender Umsatzsteuerbetrug® stim-
mig. Ob der Gesetzgeber auf zukunftige Ent-
wicklungen vorausschauend agiert hat oder
§ 40 FinStrG mangels Existenz praktischer
Anwendungsfille als ,,Gold Plating“ etiket-
tiert werden wird, bleibt freilich abzuwarten.

Der Wegfall des § 38 FinStrG ist uE ambiva-
lent zu sehen. Im Allgemeinen wird eine Mil-
derung des Steuerstrafrechts in der Offentlich-
keit grundsitzlich wohlwollend zur Kenntnis
genommen. Die inhaltliche Auseinanderset-
zung mit den objektiven Kriterien zum Vorlie-
gen von wiederkehrender und eigennuitzlicher
Abgabenhinterziehung wurde vom Ermitt-
lungsverfahren in die Strafbemessung und
damit in die Verantwortung der Spruchsenate
und Richter an den Landesgerichten verscho-
ben. Positiv ist zu bemerken, dass die Proble-
matik, wonach der Titer nur dann, wenn er
selbst Abgabepflichtiger ist, sich auch selbst
unmittelbar einen abgabenrechtlichen Vorteil
verschaffen konnte, durch die neue Formulie-
rung beseitigt wurde.

Die in der Praxis hiufig auftretenden unter-
schiedlichen Fallkonstellationen von Unter-
nehmensformen, in denen Finanzstraftiter
organisiert sein konnen, fithren nun nicht
mehr zu hochst unterschiedlichen, sondern
zu einheitlichen Ergebnissen im anwendba-
ren Strafrahmen. Die konkretisierenden Kon-
ditionen der ,,Geringfiigigkeitsklausel®, der
»wiederkehrend“ und ,,fortlaufenden“ Bege-
hungsform und der Bestrafung wegen einer
»solchen Tat®“ iSd § 38 FinStrG waren schon
bisher in der praktischen Anwendung pro-
blematisch. Die Neufassung des § 23 Abs 2
FinStrG l6st die zu Grunde liegenden Fragen
nicht zur Ginze, sondern lisst diese an neuer
Stelle — namlich bei der Strafbemessung — wie-
deraufleben.
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19 Daten und Fakten der Finanzverwaltung, https://www.bmf.gv.at/Abg_Aufkommen.html, [abgerufen am 10.10.2019].
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