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Zur Anderung des § 33 FinStrG durch das Betrugsbekidmpfungsgesetz 2025
Teil Steuern

Robert Kert

Eine Kritik des Rechnungshofs' hat der Gesetzgeber im Betrugsbekdmpfungsgesetz 2025
Teil Steuern (BBKG 2025 Teil Steuern) zum Anlass genommen, § 33 FinStrG dahingehend
zu dndern, dass auch die unrechtmiflige Erkldrung von Verlusten als Abgabenhinter-
ziehung strafbar ist.> Unabhingig von der rechtspolitischen Frage, ob eine solche Aus-
weitung der Strafbarkeit notwendig war, ist es systematisch fragwiirdig, die unrechtmaflige
Erklarung von Verlusten gleich zu behandeln wie eine Abgabenhinterziehung, fiir die
(nach bisher geltendem Recht) eine tatsdchlich eingetretene Verkiirzung der Abgaben erfor-
derlich war.
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dieser nach den Abgabenvorschriften zu erhalten
hat.* Damit handelte es sich beim Tatbestand der

1. Rechnungshofkritik und Anderung
des § 33 FinStrG

Der Rechnungshof kritisierte 2023, dass bei Vor-
liegen eines Verlusts ,tathandlungsgleiche delikti-
sche Vorgehensweisen“ nicht zum gleichen finanz-
strafrechtlichen Ergebnis wie bei Vorliegen eines
Gewinns fithrten. Ob die Einfiihrung einer eigenen
Strafbestimmung fiir zu Unrecht erklirte Verlust-
vortrage tatsichlich kriminalpolitisch geboten war,
war eine kriminalpolitische Entscheidung, auf die
an dieser Stelle nicht niher eingegangen wird.
Vom Rechnungshof nicht gefordert war allerdings,
die zu Unrecht erklarten Verlustvortrage in den
Tatbestand des § 33 FinStrG aufzunehmen. Diese
Entscheidung hat der Gesetzgeber mit dem Ziel
einer ,friihzeitige[n] Abschreckung*® getroffen, in-
dem er in § 33 Abs 1 FinStrG eine zusitzliche Tat-
bestandsvariante aufgenommen hat, dass ,,zu Un-
recht Verluste erklirt werden, die in zukiinftigen
Veranlagungszeitrdumen einkommensmindernd gel-
tend gemacht werden konnten .

2. Verletzungs- und Gefahrdungs-
variante

Nach bis 31. 12. 2025 geltendem Recht setzte eine
Strafbarkeit nach § 33 FinStrG wegen der vollen-
deten Tat immer voraus, dass (unter Verletzung
einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs-
oder Wahrheitspflicht) eine Abgabenverkiirzung
bewirkt wird. Eine Abgabenverkiirzung liegt (nur)
dann vor, wenn die Abgaben dem anspruchsbe-
rechtigten Abgabengldubiger iiberhaupt nicht oder
nicht bis zum Zeitpunkt zuflieflen, in dem sie

' Rechnungshof Osterreich, Finanzstrafsachen in der Steu-

erverwaltung, Bund 2023/26 vom 22. 9. 2023, Rz 30.1,
abrufbar unter https://www.rechnungshof.gv.at/rh/
home/home/2023_26_Finanzstrafsachen_Steuerver
waltung.pdf (Zugriff am 9. 3. 2026).

Ausfithrlich zu diesen Anderungen Djakovic/Leopold,
Die Erweiterung des § 33 FinStrG durch das BBKG
2025, SWK 3/2026, 122; Althuber/Djakovic, Betrugsbe-
kimpfungsgesetz 2025 Teil Steuern, CFOakutell 2026,
17 (18); Lug, Neuerungen im Finanzstrafrecht durch
das Betrugsbekampfungsgesetz 2025 Teil Steuern, ZWF
2026, 4 (5 ff).

®  Djakovic/Leopold, SWK 3/2026, 122 (124).
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Abgabenhinterziehung bis dahin um ein Verlet-
zungsdelikt, das den Eintritt eines Erfolgs voraus-
setzte, namlich eine effektive Schadigung des Fis-
kus. Daraus folgte, dass keine Abgabenverkiirzung
bewirkt war, wenn die zu veranlagenden Einkiinfte
zu keiner Abgabenbelastung fithrten und auch nicht
bei richtiger Erkldrung gefiihrt hitten.’ Eine Straf-
barkeit wegen versuchter Abgabenhinterziehung
kam nur dann in Betracht, wenn zumindest bereits
eine ausfithrungsnahe Handlung gesetzt wurde.®

Davon weicht die neue Tatbestandsvariante
nun entscheidend ab: Sie verlangt nicht den Ein-
tritt einer Abgabenverkiirzung. Damit handelt es
sich hier um ein Gefihrdungsdelikt, bei dem die
Herbeifithrung einer bestimmten Gefahr fiir ein
Tatobjekt unter Strafe gestellt wird. Denn mit der
unrichtigen Erklirung von Verlusten in einem
Jahr, in dem keine Gewinne gemacht werden, ist
noch keine Abgabenverkiirzung bewirkt. Es wird
lediglich eine Gefahr geschaffen, dass in einer
spateren Abgabenperiode diese zu Unrecht er-
klarten Verluste tatsdchlich einkommensmindernd
geltend gemacht werden. Dies driickt der Tatbe-
stand auch ausdriicklich aus, wenn davon gespro-
chen wird, dass die erklarten Verluste ,,in zukiinfti-
gen Veranlagungszeitrdumen einkommensmindernd
gelten gemacht werden konnten®.

Die Verkiirzung der Abgaben tritt erst dann
ein, wenn in einem der Folgejahre die unrechtmi-
Rigen Verlustvortrige verwertet werden, indem zB
positive Einkiinfte mit urspriinglich zu hoch er-
klarten Verlusten verrechnet werden. Die Verkiir-
zung liegt somit erst in dem Jahr vor, in dem die
Geltendmachung des erschlichenen Verlustvor-
trags zur Minderung der Abgabenlast fithrt. Soweit
unterlassene oder unrichtige Angaben lediglich zu
einer Erh6hung eines steuerlichen Verlusts fithren,
ist noch keine Verkiirzung der Abgaben effektiv

4 Brandl/Leitner in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Fi-
nanzstrafrecht* (2017) Rz 1289 ff.

> Brandl/Leitner in Leitner/Brandl/Kert, HB Finanzstraf-
recht?, Rz 1290.

% Kahl in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Finanzstraf-
recht* (2017) Rz 329 ff.
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bewirkt. Somit wird durch die neue Tatbestands-
variante lediglich die Gefahr bzw die Moglichkeit
unter Strafe gestellt, dass in Zukunft durch die
Verwertung der unrechtmaflig erkldrten Verluste
eine Abgabenverkiirzung bewirkt wird.

3. Unterschiedlicher Unrechtsgehalt
von Verletzungs- und Gefahrdungs-
delikten

Der Unrechtsgehalt einer Straftat ist entscheidend
fiir die Hohe der Strafe. Dies gilt nicht nur bei der
konkreten Bemessung der Strafe durch das Ge-
richt, sondern schon auf abstrakter Ebene bei der
Festlegung des Strafrahmens durch den Gesetz-
geber.” Mit der Festlegung von Strafdrohungen
bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, wie schwer
er den Unrechtsgehalt bewertet. Typischerweise ist
der Unrechtsgehalt von Gefahrdungsdelikten deut-
lich niedriger als jener von Verletzungsdelikten.
Aufgrund dessen sind Gefahrdungsdelikte typi-
scherweise mit niedrigeren Strafen als Verletzungs-
delikte bedroht. Dies zeigt sich auch bei den Straf-
drohungen bei anderen Gefiahrdungsdelikten: So ist
etwa der Gefdhrdungstatbestand der Gefihrdung
der korperlichen Sicherheit (§ 89 StGB) blofl mit
einer Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder
Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen bedroht, wih-
rend die Korperverletzung als Verletzungsdelikt
zumindest mit einer Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder Geldstrafe bis zu 720 Tagessitzen be-
droht ist. Je schwerer die Verletzung ist, desto
hoher wird die Strafdrohung.

Indem nach § 33 FinStrG nF die Gefdhrdungs-
variante mit der Verletzungsvariante in einem Tat-
bestand vermengt wird, wird unterschiedlich
schweres Unrecht in einem Tatbestand vereint und
auch mit der gleichen Strafe bedroht. Dies ist sach-
lich nicht gerechtfertigt. Die Anderung lasst génz-
lich unberticksichtigt, dass im Fall einer unrecht-
mafligen Erkldrung von Verlusten, die in zukiinfti-
gen Veranlagungszeitrdumen moglicherweise steu-
ermindernd geltend gemacht werden konnten,
keine Abgabenverkiirzung eintritt, aber auch noch
kein Versuchsstadium der Abgabenhinterziehung
(nach bisherigem Recht) erreicht ist, weil noch
keine Ausfithrungs- oder ausfithrungsnahe Hand-
lung gesetzt wurde.

Der Gesetzgeber war sich dieses Umstands
durchaus bewusst. Dennoch hat er bei der Ausge-
staltung des Straftatbestands — ohne sachliche Not-
wendigkeit - den Umstand beiseitegelassen, dass
die Intensitdt der Rechtsgutsbeeintrachtigung bei
Gefdhrdungsdelikten eine andere als bei Verlet-
zungsdelikten ist. Bei Verletzungsdelikten tritt
eine Schéddigung des geschiitzten Handlungsob-
jekts ein, bei Gefadhrdungsdelikten reicht hingegen
die Gefahr aus, dass eine Verletzung oder Schédi-
gung eintreten kdnnte.® Vonseiten der Vertreter des
BMF wird als Begriindung dafiir, dass die Vari-
ante des unrechtméfligen Verlustvortragsin § 33
Abs 1 FinStrG aufgenommen wurde, ausgefiihrt,
dass in Fillen des unrechtmafligen Verlustvortrags

7 Vgl Schroll/Kert in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 198 Rz 28.

8 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemei-
ner Teil® (1996) 264; vgl auch Roxin, Strafrecht. Allge-
meiner Teil I’ (2006) § 10 Rz 123.

»Verhaltensweisen gesetzt wurden, die ihrem Un-
rechtsgehalt nach ohne Weiteres jenen Handlungen
entsprachen, die von den Tatbestinden der §§ 33
und 34 FinStrG erfasst werden“’ Dies mag allen-
falls fiir den Handlungsunwert stimmen, jedoch
keinesfalls fiir den Erfolgsunwert, der fiir die Beur-
teilung des Unrechtsgehalts aber ebenso heranzu-
ziehen ist. Nachdem lediglich fiir die unrechtmi-
lige Verlusterklirung kein Eintritt des Schadi-
gungserfolgs verlangt wird, unterscheidet sich der
Unrechtsgehalt entscheidend von jenem der Ver-
letzungsvariante, die eine Abgabenverkiirzung fiir
die Strafbarkeit wegen vollendeter Tat voraussetzt.

Djakovic/Leopold halten der im parlamentari-
schen Begutachtungsverfahren vorgebrachten Kri-
tik an dieser Vermengung einer Verletzungs- und
einer Gefihrdungsvariante in einem Tatbestand
entgegen, dass ,,sogenannte Mischdelikte, bei denen
Erfolgs- und Gefihrdungsdelikte kombiniert wer-
den, dem Osterreichischen Strafrecht nicht fremd*
seien und dazu dienten, ,die Strafbarkeit auf eine
breitere Grundlage zu stellen, indem sowohl die Ge-
fihrdung als auch der Erfolgseintritt erfasst wer-
den“°

Das StGB sieht tatsachlich Mischdelikte vor, in
denen der Gesetzgeber in ein und demselben De-
likt mehrere Begehungsformen wahlweise zusam-
menfasst und mit derselben Strafe bedroht.!’ In
den von Djakovic/Leopold angefithrten Beispielen
werden jedoch keine Tatbestinde genannt, in de-
nen ,,Erfolgs- und Gefihrdungsdelikte kombiniert
werden. So werden etwa im dort genannten Tatbe-
stand des § 84 Abs 5 StGB (schwere Korperverlet-
zung) zwar unterschiedliche Begehungsweisen zu-
sammengefasst und mit gleicher Strafe bedroht.
Bei allen Varianten handelt es sich jedoch um Ver-
letzungsdelikte, da alle Begehungsvarianten den
Eintritt einer Korperverletzung verlangen - hinzu
kommen jeweils erschwerende Umstinde bzw
Handlungsweisen, die einen hoheren Unrechtsge-
halt aufweisen und die hohere Strafe begriinden.
Dies gilt fiir die anderen von den Autoren genann-
ten Straftatbestinde des StGB (etwa §§ 105, 125,
142, 223 und 168a StGB), die zwar unterschiedli-
che Tathandlungen oder Tatmittel in einem Tatbe-
stand zusammenfassen, niemals aber Verletzungs-
und Gefahrdungsvarianten.

Somit ist die Konstellation eine vollig andere als
bei § 33 Abs 1 FinStrG nF. Hier stellt der Gesetz-
geber eine Verletzungs- und eine Gefihrdungsvari-
ante, denen aufgrund der Intensitidt des Eingriffs
schon per se eine unterschiedliche Schwere des Un-
rechts innewohnt, unter dieselbe Strafdrohung.
Hingewiesen sei schlieflich darauf, dass es sich bei
§ 33 Abs 1 FinStrG nF nicht um eine Kombination
eines Erfolgs- und eines Gefihrdungstatbestands -
auch (konkrete) Gefihrdungsdelikte sind Erfolgs-
delikte —, sondern um die Kombination eines Ver-
letzungs- und eines Gefihrdungstatbestands in
einem Tatbestand handelt. Soweit ersichtlich, gibt
es eine derartige Kombination im gesamten StGB
nicht.

°  Djakovic/Leopold, SWK 3/2026, 122 (124).

10" Djakovic/Leopold, SWK 2026, 122 (125).

"' Vgl Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht. Allgemeiner Teil'”
(2024) Rz 9.39 ff.
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Dies und das Problem der Eingliederung des
unrechtmifligen Verlustvortrags in den Tatbe-
stand der Abgabenhinterziehung wird besonders
deutlich sichtbar, wenn man die nun in § 33 Abs 5
FinStrG enthaltene Regelung tiber den strafbe-
stimmenden Wertbetrag in Bezug auf unrechtmi-
Bige Verlustvortrage betrachtet. Danach gilt im
Fall zu Unrecht erklirter Verluste jener Abgaben-
betrag als mafigeblicher Verkiirzungsbetrag, der
sich bei sinngeméfier Anwendung des fiir das Jahr
geltenden Tarifs geméfd § 102 Abs 2 EstG oder § 22
Abs 1 KStG auf den Absolutbetrag des zu Unrecht
erklirten Verlusts ergibt. Da kein tatsichlicher
Schaden eintritt, kann hier nur auf einen fiktiven
Verkiirzungsbetrag abgestellt werden. Ein fiktiver
Schaden ist allerdings kein effektiver Schaden und
mit einem solchen auch nicht gleichzusetzen. Der
effektive Schaden entsteht beim Fiskus eben erst in
einer spateren Veranlagungsperiode, wenn die in
einem der Vorjahre erkldrten Verluste einkom-
mensmindernd geltend gemacht werden. Insofern
zeigt sich auch in den in den Erlduterungen ange-
fithrten Beispielen, dass im Delikt der Abgaben-
hinterziehung nun zwei unterschiedliche Tatbe-
stinde mit unterschiedlichem Unrechtsgehalt ver-
eint werden.

4. Folgen fur die Anwendung des § 33
Abs 1 FinStrG

Was heifit eine solche Vereinigung einer Verlet-
zungs- und einer Gefihrdungsvariante in einem
Tatbestand fiir die Anwendung der Bestimmung?

4.1. Auswirkungen des unterschiedlichen
Unrechtsgehalts auf die
Strafzumessung

Aufgrund der Zusammenfassung der Verletzungs-
und der Gefiahrdungsvariante in einem Tatbestand
stellt sich die Frage, inwiefern es im Rahmen der
Strafzumessung eine Rolle spielt, welche Variante
durch den Téter verwirklicht wurde. Wie ausge-
fithrt, ist die Beeintrichtigung des Tatobjekts bei
einer bloflen Gefihrdung weniger intensiv als bei
der (tatsdchlichen) Schiadigung des Tatobjekts. Es
ist nicht nur Aufgabe des Gesetzgebers, die Straf-
drohung im Verhaltnis zum in der Tat verwirk-
lichten Unrechtsgehalt zu differenzieren, sondern
auch das Gericht oder die Strafbehoérde hat im
Rahmen der Strafbemessung dem Unrechtsgehalt
entsprechend zu differenzieren. Bei blofler Gefihr-
dung ist die Schwere der Tat geringer als bei einer
Verletzung zu gewichten.'? Somit ist auch im Rah-
men der Strafzumessung das relevante Unrecht bei
der Gefihrdungsvariante grundsatzlich als gerin-
ger zu bewerten als bei der Verletzungsvariante.
Folglich ist daher bei der Bemessung der Strafe
zu beriicksichtigen, dass das verwirklichte Unrecht
in der Tatbestandsvariante der unrechtmafligen
Verlusterkldrung aufgrund des weniger intensiven
Rechtsgutseingriffs geringer ist. Dies ist in die
Strafbemessung miteinzubeziehen, sodass im Ver-
gleich zur Verletzungsvariante (Bewirken einer Ab-
gabenverkiirzung) ein geringerer Ausgangspunkt

12 Vgl Riffel in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 32 Rz 79 mwN.
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fir die Strafe heranzuziehen ist. Es liegt somit an
der Finanzstrafbehorde bzw am Gericht, die Diffe-
renzierung aufgrund des Unrechtsgehalts, die der
Gesetzgeber bei der Einfithrung der neuen Tatbe-
standsvariante nicht vorgenommen hat, im Rah-
men der Strafzumessung vorzunehmen.

4.2. Verhaéltnis von § 33 Abs 1 Fall 1 und
Fall 2 FinStrG zueinander

Weder der Gesetzestext des § 33 Abs 1 FinStrG
noch die Erlduterungen duflern sich dazu, was gel-
ten soll, wenn in einem Jahr unrechtmégligerweise
ein Verlustvortrag erklart wird und dieser dann in
einem der Folgejahre einkommensmindernd gel-
tend gemacht wird und damit tatsichlich eine Ab-
gabenverkiirzung eintritt. In einem solchen Fall
wird jeweils der Tatbestand des § 33 Abs 1 Fall 1
und Fall 2 FinStrG verwirklicht. Da es aber in bei-
den Fillen um die gleiche Verletzung einer abga-
benrechtlichen (Offenlegungs- und Wahrheits-)
Pflicht geht, die letztlich auch auf dieselbe Verkiir-
zung der Abgaben abzielt, wire eine Verurteilung
wegen beider Varianten unsachlich."?

Bei einem Aufeinandertreffen von Verletzungs-
und Gefihrdungsdelikten tritt das Gefahrdungs-
delikt infolge des geringeren Unwerts typischer-
weise aufgrund materieller Subsidiaritét hinter das
Verletzungsdelikt zuriick."* Voraussetzung dafiir
ist, dass die Gefahrdung als Vorstufe der Verlet-
zung zu begreifen ist, also nicht iiber diese hinaus-
greift.”® Dies ist in der gegenstindlichen Konstel-
lation typischerweise der Fall. Wird somit der in
einer fritheren Abgabenperiode unrechtmaflig er-
klarte Verlust in einem der Folgejahre einkom-
mensmindernd geltend gemacht, verdrangt das
Verletzungsdelikt des § 33 Abs 1 Fall 1 FinStrG das
Gefdhrdungsdelikt des § 33 Abs 1 Fall 2 FinStrG.

Mit der Anderung des § 33 FinStrG durch das
BBKG 2025 Teil Steuern wurden eine Verlet-
zungsvariante, die den Eintritt einer Abgaben-
verkiirzung verlangt, und eine Gefahrdungs-
variante, fiir die blof} die unrechtmifSige Ver-
lusterkldrung ausreicht, in einem Tatbestand
kombiniert. Da Gefahrdungsdelikte aufgrund
der geringeren Intensitit der Beeintrachtigung
des Tatobjekts einen geringeren Unrechtsge-
halt als Verletzungsdelikte aufweisen, werden
in § 33 FinStrG nun Tatbestandsvarianten un-
terschiedlicher Unrechtsintensitit mit gleicher
Strafe bedroht. Auf den unterschiedlichen Un-
rechtsgehalt der beiden Tatbestandsvarianten
ist bei der Anwendung der Norm, etwa bei der
Strafbemessung, jedenfalls zu achten.

3 Entgegen Djakovic/Leopold, SWK 3/2026, 122 (128),
handelt es sich dabei aber nicht um ein Problem des ne
bis in idem, weil es um zwei voneinander getrennte Ta-
ten geht, somit zwei unterschiedliche Lebenssachver-
halte.

" Medigovic/Reindl-Krauskopf/Luef-Kolbl, Strafrecht. All-

gemeiner Teil II® (2023) 197.

Burgstaller, Die Scheinkonkurrenz im Strafrecht, JBI

1978, 393 (401).
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