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Bei der Festlegung eines angemessenen Verrechnungspreises besteht ein gewisser Spiel-
raum. Umso wichtiger ist es, die zuldssige Bandbreite an Preisen wasserdicht zu dokumen-
tieren und auch einzuhalten. Bei einer Verletzung des Fremdvergleichsgrundsatzes ist das
finanzstrafrechtliche Risiko nicht zu unterschétzen. Geschiftsleiter einer juristischen Per-

son sind primar verantwortlich fiir die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben. Zur Straf-
pravention steht die Offenlegung der bedeutsamen Umstidnde iSd § 119 Abs 1 BAO zur
Verfiigung. Deren Umfang geht nicht so weit wie bei der Selbstanzeige.

1. Verrechnungspreise und Finanz-
strafrecht im Kurziiberblick

Bekanntlich gibt es iZm innerkonzernalen Leis-
tungsbeziehungen nicht den einzigen angemes-
senen - dem Fremdvergleich entsprechenden -
Verrechnungspreis, auf den sich der Abgaben-
pflichtige festlegen muss, sondern regelmaflig
eine ganze Bandbreite angemessener Preise.!
Daher besteht fiir den Abgabepflichtigen ein
entsprechender Ermessensspielraum, innerhalb
dessen er sich mit der Finanzverwaltung iiber
die Rechtsfolge der Angemessenheit wird strei-
ten miissen. Er ist demnach gut beraten, diese
Bandbreite zu dokumentieren und darauf zu
achten, dass die vereinbarten Verrechnungs-
preise innerhalb dieses Bandes liegen.

Liegen Verrechnungspreise auflerhalb und
kénnen keine Argumente fiir die Abweichung
dokumentiert werden (zB Verschiedenheit der
Mirkte, unterschiedliches Ausmafl an Funktio-
nen und Risiken zwischen den an der Transak-
tion beteiligten Rechtstragern), steht in abga-
benrechtlicher Hinsicht haufig eine verdeckte
Ausschiittung im Raum.

Obwohl grundsitzlich Bindungsfreiheit
des Abgabenverfahrens vom Finanzstrafrecht
besteht, kommt in der Praxis der im Abgabe-
verfahren zugrunde gelegten steuerlichen Kor-
rekturnorm eine nicht unwesentliche In-
dizwirkung hinsichtlich der strafrechtlichen
Subsumtion unter die einschldgigen finanz-
strafrechtlichen Tatbestinde zu. Aufgrund der
fir die verdeckte Ausschiittung geforderten
subjektiven Voraussetzung, einer auf Vorteils-
gewahrung gerichteten Willensentscheidung
(Wissen und Wollen), liegt verstidndlicher-
weise tendenziell die Annahme nahe, dass im
Zuge der beabsichtigten Bereicherung des Ge-
sellschafters eine Verkiirzung von Abgaben
vorsitzlich bewirkt wurde.

Bezogen auf die Angemessenheit der Ver-
rechnungspreise bedeutet das, dass der Abgabe-
pflichtige die Verletzung des Fremdvergleichs-
grundsatzes zumindest billigend in Kauf ge-

' Vgl BFH 17.10. 2001, I R 103/00, BStBI I1 2004, 171

nommen hat? Ein entsprechender Verkiir-
zungsvorsatz wird oft auch in Féllen relativ
einfach zu unterstellen sein, in denen eine au-
genscheinlich falsche Methode bei der Ermitt-
lung der Verrechnungspreise verwendet wird.
Zu denken ist hier daran, dass eine inlindische
Vertriebsgesellschaft iiber einen Zeitraum von
mehr als fiinf Jahren Verluste erzielt, ohne dass
sich hierfiir ein einziger wirtschaftlicher Grund
anfithren liefle. Entsprechendes gilt fiir Konzer-
numlagen (zB ,Management-Fees“), die den
ausschliefilichen Zweck verfolgen, Gewinne zu-
lasten des Fiskus in eine Steueroase zu verschie-
ben. Unter diesen Primissen wiére der Tatbe-
stand nach dem Grundfall der Abgabenhinter-
ziehung (§ 33 Abs 1 FinStrG) nicht nur in objek-
tiver, sondern auch in subjektiver Hinsicht
erfilllt. Wiirde diese Abgabenhinterziehung von
der Falschung von Belegen oder Scheingeschif-
ten begleitet, stiinde ab einem Verkiirzungsbe-
trag von iiber 100.000 € auch Abgabenbetrug
nach § 39 FinStrG im Raum, der mit primérer
Freiheitsstrafe sanktioniert ist.

Von Vorsatz kann dann nicht ausgegangen
werden, wenn zwar die Abgabenbehoérde die er-
mittelten Verrechnungspreise nicht akzeptiert,
der Abgabepflichtige jedoch anhand einer ord-
nungsgemaflen Dokumentation eine vertretbare
Vorgehensweise nachweisen kann. Der blofie
Umstand, dass der Abgabepflichtige keine Ver-
rechnungspreisdokumentation erstellt, reicht im
Ubrigen fiir sich genommen nicht aus, um den
fir die Abgabenhinterziehung geforderten Ver-
kiirzungsvorsatz zu bejahen. Vielmehr muss er
von der Fremduniiblichkeit der angesetzten Ver-
rechnungspreise ausgegangen sein und damit
eine Verkiirzung fiir moglich gehalten haben.

Freilich wirkt die unterlassene Dokumenta-
tion indiziell fiir die Annahme von Vorsatz, der
in praktischer Hinsicht blof8 unter Hinweis auf
innere Vorginge (Vertrauen auf das Ausblei-
ben der Verkiirzungsfolge) nur schwer entge-
genzutreten ist. Selbst wenn diese Beweisfiih-

2 Vgl hierzu BGH 17. 3. 2009, 1 StR 479/08, zur vorsitzli-
chen Steuerverkiirzung (subjektiver Tatbestand) bei
Verrechnungspreisen.
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rung gelingt, wird die unterlassene Dokumen-
tation zumeist zur Bejahung (auffallend) sorg-
faltswidrigen Verhaltens fithren, das einen
Irrtum begriindet hat, der im Rahmen der Fahr-
lassigkeitsstratbarkeit zu wiirdigen ist.

Bei einem Irrtum iiber das Vorliegen eines
dem Fremdvergleich entsprechenden Preises
gilt schon in abgabenrechtlicher Hinsicht ande-
res. Die KStR halten hierzu fest, dass die Rechts-
folgen einer verdeckten Ausschiittung nicht
eintreten sollen. Vielmehr soll der Fehler nach
Entdeckung durch Ansatz des ,richtigen® Ver-
rechnungspreises auf Ebene der Korperschaft
korrigiert werden, was entsprechende Berichti-
gungspflichten im Verjdhrungszeitraum auslo-
sen kann (§ 139 BAO).?

Derartige Korrekturen ziehen finanzstraf-
rechtliche Konsequenzen in der Praxis zumeist
nur im Fahrléssigkeitsbereich nach sich, weil ein
beachtlicher Irrtum im Finanzstrafrecht den tat-
bildlich geforderten Hinterziehungsvorsatz re-
gelmaflig ausschlief3t. Ist der Irrtum entschuld-
bar oder auf einen Fehler zuriickzufiihren, der
auch einem sonst sorgfaltigen Menschen in der
konkreten Beurteilungssituation schon einmal
unterlaufen kann - ist also von blof} leichter
Fahrldssigkeit auszugehen —, scheidet jede Straf-
barkeit aus. Nur dann, wenn die Schwelle zur
groben Fahrldssigkeit iiberschritten wird, also
mit ,auffallender Sorglosigkeit“ bei der Festle-
gung der Verrechnungspreise gehandelt wurde,
steht die Strafbarkeit wegen grob fahrldssiger
Abgabenverkiirzung nach § 34 FinStrG im
Raum. Die Grenze von leichter zu grober Fahr-
lassigkeit ist allerdings schwer zu ziehen.

Schitzungsweise Korrekturen anlédsslich von
Auflenpriifungen geben jedenfalls hdufig Anlass
dazu, die zugrunde liegenden Sachverhalte als
nicht strafrelevant zu qualifizieren. Ahnliches
gilt fiir Korrekturen auf einen bestimmten Preis
innerhalb einer Bandbreite (zB Korrektur zum
Medianwert). Hier ist zutreffend schon in objek-
tiver Hinsicht das Vorliegen einer stratbaren
Verkiirzung zu verneinen, wenn der von Abga-
bepflichtigen gewihlte Verrechnungspreis das
obere oder untere Ende der Bandbreite nicht
uiberschritten hat (dh innerhalb der Bandbreite
lag) und in der Priifung somit nur der aus Sicht
der Abgabenbehorde ,richtigere® Verrech-
nungspreis angesetzt wurde.

2. Lokaler Geschaftsleiter im Fokus
2.1. Allgemeines

Eine juristische Person (zB AG, GmbH) kann nur
durch natiirliche Personen handeln. Gemaf3 § 80
Abs 1 BAO haben die Organe alle abgabenrecht-
lichen Pflichten zu erfiillen, die der vertretenen
abgaben- oder abfuhrpflichtigen juristischen Per-
son obliegen. Zu den abgabenrechtlichen Pflich-
ten zdhlt folglich auch die Pflicht zur Verrech-
nung angemessener Preise zwischen konzernzu-

* Vgl KStR, Rz 608.
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gehorigen Unternehmen, die sich im Rahmen der
abgabenrechtlichen Offenlegungspflicht, die auf
die vollstindige und richtige Mitteilung der abga-
benrelevanten Umstdnde bezieht, in der Steuer-
erklarung niederschlagt. Als Organ und damit
Pflichtentréager der juristischen Person kommt ua
bei der GmbH der Geschiftsfiihrer und bei der
AG und der Privatstiftung der Vorstand in Be-
tracht. Dieser ist sohin auch der primér finanz-
strafrechtlich Verantwortliche (unmittelbare Ta-
ter), an den sich der gesetzliche Auftrag zur ord-
nungsgemiflen Pflichtenwahrnehmung richtet.

Dieser Verantwortung kann sich der ein-
zelne Geschiftsfilhrer auch nur bedingt durch
eine Ressortverteilung im Geschiftsfiihrungs-
gremium entziehen. In einem mehrkopfigen
Geschiftsfithrergremium trifft diese Verpflich-
tung grundsitzlich alle Geschiftsfithrer. Auch
eine wirksame Geschiftsverteilung kann letzt-
lich die fiir die abgabenrechtlichen Belange (un-
ternehmensintern) unzustindigen Geschifts-
fihrer niemals vollstdndig von ihren abgaben-
rechtlichen Pflichten (einschliefllich der des
§ 119 BAO) befreien.* Denn auch beim unzu-
stindigen Geschiftsleiter verbleiben Uberwa-
chungs- und Kontrollpflichten, deren Intensitat
nach den gegebenen Umstdnden variiert.

Aber nicht nur die gesetzlichen Vertreter
von Korperschaften kommen als ,Tater” in
Frage, sondern auch jene Personen, denen die
Wahrnehmung der entsprechenden abgaben-
rechtlichen Aufgaben vertraglich iibertragen
wurden, sowie jene, die nur faktisch die abga-
benrechtlichen Belange wahrnehmen (ohne
dazu vertraglich verpflichtet oder eingesetzt zu
sein). Ahnlich dem Fall der Geschiftsverteilung
kann auch die Ubertragung der abgabenrechtli-
chen Pflichten an eine sachkundige Person (zB
Dienstnehmer, Buchhalter, Steuerberater) den
Geschiftsleiter vor finanzstrafrechtlicher Ver-
antwortung nicht schiitzen, wenn im Finanz-
strafverfahren nachgewiesen werden kann, dass
diese Aufgabeniibertragung an eine ungeeignete
Person (Auswahlverschulden) vorgenommen
wurde oder dass es der Geschiftsleiter verab-
sdumt hat, die von ihm beauftragte Person bei
der Auffithrung der iibertragenden Pflichten in
angemessener Weise zu {iberwachen.

Weiters kann auch das Unternehmen bzw die
Gesellschaft selbst nach dem Verbandsverant-
wortlichkeitsgesetz (VbVG) verfolgt werden.
Vereinfacht ausgedriickt, basiert diese Form der
unternehmensrechtlichen Verantwortlichkeit auf
der Verwirklichung eines Finanzstrafvergehens
durch einen Entscheidungstrager (insb Ge-
schiftsfiihrer oder Vorstandsmitglieder) oder
einen Mitarbeiter. Hat ein Mitarbeiter das Fi-
nanzvergehen begangen, muss als weitere Vo-
raussetzung zur Strafbarkeit ein Fehler im Uber-
wachungs- und Kontrollsystem des Unterneh-
mens hinzutreten (,,Organisationsverschulden®).

4 Heffermann/Twardosz in Althuber, Geschaftsfithrer-
und Vorstandshaftung?, 158.
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2.2. ,.Druck von oben"

Gerade in internationalen Konzernen werden
Verrechnungspreise hdufig zentral festgelegt
und den einzelnen Konzerngesellschaften ein-
heitlich ,,tibergestiilpt®. Gestaltungsméglichkei-
ten, die aufgrund spezieller Umstinde oder
zwingender Rechtsvorschriften im jeweiligen
Staat der einzelnen Gesellschaft notwendig sein
konnen, sind oftmals aus verwaltungstechni-
schen Griinden implementiert.

Weisungen an die lokalen Geschiftsfiihrer
(Vorstande), die intern vorgegebenen Vor-
schriften ohne Riicksicht auf die 6rtlichen Gege-
benheiten bzw Gesetze einzuhalten, erscheinen
jedoch im Lichte des Osterreichischen Modells
der Einheitstiterschaft problematisch. Dieses
besagt, dass nicht nur der unmittelbare Tiéter
nach dem jeweiligen Finanzvergehen zu bestra-
fen ist, sondern jeder der diesen dazu bestimmt
(angestiftet) oder sonst zur Verwirklichung bei-
getragen hat. Keinen Unterschied macht es, ob
sich dieser Bestimmungs- oder Beitragstiter in
Osterreich oder im Ausland befindet, wenn sich
die entsprechende Handlung in der Verkiirzung
osterreichischer Abgaben auswirkt.

Umgekehrt schiitzt die Befolgung einer
rechtswidrigen Weisung nicht vor finanzstraf-
rechtlicher Verfolgung, denn eine solche muss
nach osterreichischem Recht ignoriert werden.
Druck von oben befreit daher nicht! Ein Ge-
schiftsleiter, der bei der ordnungsgeméfien
Wahrnehmung seiner Obliegenheiten behin-
dert wird, muss entweder sofort die Behinde-
rung seiner Funktionsausiibung beseitigen oder
seine Funktion umgehend niederlegen und als
Geschiftsleiter ausscheiden. Tut er dies nicht,
stellt dies einen haftungsbewidhrten schuldhaf-
ten Pflichtverstof3 dar.®

Beispiel

Die auslandische Muttergesellschaft verrechnet
an die inldndische Tochtergesellschaft Manage-
ment-Fees. Den Fees stehen offenbar keine ad-
aquaten Leistungen gegenliber, und es gibt kei-
ne Unterlagen, aufgrund deren die Angemes-
senheit stichhaltig lberpriift werden kdnnte.
Dennoch werden die Fees bezahlt, weil der 6s-
terreichische Geschaftsfiihrer vom Finanzvor-
stand (CFO) der Muttergesellschaft die strikte
Anweisung zur Zahlung mit der Begriindung er-
hélt: ,Das ist ohnehin alles gepriift und von Ih-
nen nicht zu hinterfragen.”

Sollte auf Basis dieser Weisung eine Abgaben-
verkiirzung verwirklicht werden, kime - neben
dem CFO - selbstverstindlich auch der lokale
Geschiftsfiihrer als Finanzstraftiter in Betracht,
weil er die greifbare Verkiirzung sehenden Au-
ges hingenommen hat. Eine hohe personliche
Drucksituation (Angst vor dem Jobverlust)

> Vgl zB VwGH 22. 1. 2004, 2003/14/0097.

kann allenfalls einen Milderungsgrund fiir die
Strafbemessung darstellen, aber nicht - im
Sinne eines Rechtfertigungs- oder Schuldaus-
schlieBungsgrundes — zur Straflosigkeit fithren.
Akzessorisch der Stratbarkeit des Geschaftsfiih-
rers folgt die Verantwortlichkeit des von ihm
vertretenen Verbandes nach dem VbVG.

2.3. SorgfaltsmaBstab des Geschafts-
leiters

2.3.1. Relevanz im Strafrecht

Nobody is perfect! Fir den steuerehrlichen Ge-
schiftsfithrer stellt sich im Lichte der Strafpra-
vention naheliegend die Frage nach dem Sorg-
faltsmafistab, an dem sein Handeln letztlich ge-
messen wird, wenn es um die Beurteilung geht,
ob er die ihn treffenden abgabenrechtlichen
Pflichten ordnungsgemafl wahrgenommen hat.

Nach strafrechtlichen Gesichtspunkten ist
eine Handlung dann sorgfaltswidrig, wenn sich
ein einsichtiger und besonnener Mensch aus dem
Verkehrskreis des Titers, ausgestattet mit dessen
Sonderwissen (,,differenzierte Mafifigur®) in der
konkreten Situation anders verhalten hitte.® Zu
beachten ist dabei die besondere Lage des Titers,
dh, der ,Mafimensch® muss dem Verkehrskreis
des Titers angehoren. Zur ndheren Spezifizie-
rung konnen Rechtsvorschriften oder Verkehrs-
normen herangezogen werden.

Fir den GmbH-Geschiftsfithrer ist damit
die Briicke zu § 25 GmbHG geschlagen, der als
Maf3stab fiir die Erfiillung seiner Pflichten die
»Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes®
verlangt, zu denen eben auch die Pflicht zur Ein-
haltung aller abgabenrechtlichen Bestimmun-
gen zdhlt. Entsprechende Sorgfaltsmaf3stabe fin-
den sich auch in § 84 AktG, nach dem die Vor-
standsmitglieder bei ihrer Geschéftsfilhrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters anzuwenden haben, oder in
§ 17 Abs 2 PSG, der anordnet, dass jedes Mit-
glied des Stiftungsvorstands seine Aufgaben
sparsam und mit der Sorgfalt eines gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters zu erfiillen hat.

Nach zutreffender neuer Ansicht ist dieser
Sorgfaltsmafistab weder mild noch streng zu be-
urteilen, sondern nach der Sorgfalt, den Fahig-
keiten und den Kenntnissen, die von einem Ge-
schiftsleiter in dem betreffenden Geschaftszweig
und nach der Gréfe des Unternehmens und in
der konkreten Entscheidungssituation tiblicher-
weise erwartet werden kénnen. Wesentlich ist,
dass der Sorgfaltsmaf3stab nicht {iberspannt wer-
den darf und Fehlschlage nicht per se haftungs-
begriindend sind. Ansonsten wiirde dem Ge-
schaftsfithrer - vergleichbar einer Erfolgshaf-
tung — das typische, die Gesellschaft treffende
Unternehmensrisiko aufgebiirdet werden.”

® Vgl Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht — Allgemeiner
Teil'® (2016) Anhang 3.

7 Vgl hierzu Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter,
Wiener Kommentar zum GmbHG, § 25 Rz 24 und 32.
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Halt der Geschiftsfiihrer bei der Wahrneh-
mung der abgabenrechtlichen Pflichten diesen
Sorgfaltsstandard nicht ein und hat dies eine
Abgabeverkiirzung zur Folge, handelt er fahrlas-
sig. Je nach Schweregrad wird zwischen leichter
und grober Fahrldssigkeit unterschieden, wobei
in letzterem Fall die Schwelle zur Strafbarkeit
nach § 34 FinStrG iiberschritten wird.

Zu beachten ist, dass der fahrldssig Han-
delnde prinzipiell rechtstreu ist und nur unacht-
sam handelt - er lasst zwar die erforderliche
Sorgfalt aufler Acht, es fehlt ihm aber an einem
der Vorsatzelemente (Wissen und Wollen) zur
Verwirklichung der Abgabenverkiirzung. Erst
wenn er diese Schwelle iiberschreitet und die
Abgabenverkiirzung zumindest billigend in
Kauf nimmt, kann er wegen Abgabenhinterzie-
hung nach § 33 Abs 1 FinStrG bestraft werden,
wozu im Urteil freilich konkrete Feststellungen
zu treffen sind.

2.3.2. VergleichsmaBstab zur Beurteilung
des Fremdiiblichkeit

Die Referenz auf die Rechtsfigur des ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsfiihrers fin-
det man zunehmend auch in der Gsterreichi-
schen Rechtspraxis® der Verrechnungspreise,
deren Bedeutung auf diesem Gebiet hierzulande
in Rechtsprechung und Literatur noch weitge-
hend unklar scheint.

In der Rechtsprechung des deutschen BFH
scheint diese Rechtsfigur dagegen relativ klar
umrissen: Dort wurde sie dem Gesellschafts-
recht entlehnt, um zur Beurteilung der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung einer (mogli-
chen) verdeckten Ausschiittung herangezogen
zu werden. Liegen die Bedingungen fiir den tat-
sidchlichen Fremdvergleich nicht vor, so bedarf
es fiir den dann zu fithrenden hypothetischen
Fremdvergleich eines Maf3stabes, an dem sich
die Preisfindung zu orientieren hat. Dieser
Mafstab wird durch den ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschiftsleiter reprisentiert, der
zB dafiir sorgt, dass der Gesellschaft aus dem
Abschluss von Geschiften idR ein angemesse-
ner Gewinn verbleibt,” und diesen vermehrt, in-
dem er Vorteile fiir die Gesellschaft wahrnimmt
und Schidden nach Moglichkeit von ihr abwen-
det." Auch ihm werden aber Fehlentscheidun-
gen und -mafinahmen zugestanden, sofern diese
nicht im privaten Interesse eines Gesellschafters
getroffen bzw. veranlasst werden."

Vergleichsmafistab ist damit das idealisierte,
abstrakte Bild eines gedachten Geschiftsleiters
aus steuerlicher Sicht, der nach hA auch im 6s-
terreichischen Rechtsbereich als ergédnzender
Maf3stab zur Beurteilung des Fremdvergleichs

8 Siehe zuletzt hierzu BEG 30. 6. 2015, RV/510410/2012.

®  BFH 24.2.2001,1R 18/01, BStBI IT 2002, 670.

10 BFH 17.2.1993,1R 3/92, BStBI II 1993, 457.

"' Wilk in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8
KStG Anm 137 mwH; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr,
KStG (2011) § 8 Tz 304.
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bei der Angemessenheitspriffung von Leis-
tungsbeziehungen auf schuldrechtlicher Basis
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter heran-
zuziehen ist."

Entsprechend ist die Rechtsfigur des gewis-
senhaften und ordentlichen Geschiftsleiters
auch in Rz 790 KStR verankert, die sich an
einem durchschnittlichen Geschiftsfithrer ori-
entiert, der bemiiht ist, sich unternehmens- und
steuerrechtlich richtig zu verhalten. Die Rele-
vanz dieses Fremdvergleichsmafstab fiir die 6s-
terreichische Verwaltungspraxis ergibt sich
auch aus den OECD-VPL, in die dieser Fremd-
vergleichsmafistab schon in der Fassung vor
BEPS (2010) in Tz 5.4 (Hinweise fur Vorschrif-
ten und Verfahren bei der Nachweisfithrung)
Eingang gefunden hat:

OECD-VPL, 1z 5.4

.Die Uberlegungen des Steuerpflichtigen in
Bezug auf die steuerliche Angemessenheit sei-
ner Verrechnungspreisgestaltung missen nach
den gleichen Grundsitzen einer ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsleitung vorge-
nommen werden, die fiir Entscheidungen in
kaufméannischen Angelegenheiten von ver-
gleichbarer Komplexitat und Bedeutung maB-
gebend sind."

Im Lichte seiner Pflicht zur Verrechnung ange-
messener Preise zwischen konzernzugehdrigen
Unternehmen wird ein gewissenhafter und or-
dentlicher Geschaftsleiter sohin ua auf das Vor-
liegen einer addquaten Dokumentation seiner
Verrechnungspreise zu achten haben und aus
dem Konzern vorgegebene Preise aus lokaler
Sicht auf ihre betriebswirtschaftliche Rechtfer-
tigung kritisch hinterfragen. In Abhéngigkeit
von der Intensitit seiner Einbindung in die
Steuerfunktion des Unternehmens wird er die
Unterstiitzung durch externe Beratern selbst
einholen oder deren Beiziehung im Rahmen des
von ihm zu etablierenden Tax Compliance-Ma-
nagement-Systems  (,Steuer-IKS“) ermdgli-
chen, um sich etwa {iber die zum Business-Case
passende Verrechnungspreismethode instruie-
ren zu lassen.

Aus dem Blickwinkel des Verfahrensrechts
kommt die Rechtsfigur des ordentlichen Ge-
schiftsleiters in der Praxis der Betriebspriifung
(erst) dann ins Spiel, nachdem eine Abweichung
des Verrechnungspreises vom Fremdvergleich-
spreis festgestellt wurde.'* Dann obliegt es dem

Vgl Kirchmayr-Schliesselberger, Verdeckte Ausschiit-
tungen aus Kapitalgesellschaften im Ertragsteuerrecht,
in Leitner (Hrsg), Handbuch Verdeckte Gewinnaus-
schiittung” (2014) 162; KStR, Rz 763.

Dass dieser Maf3stab nach der Verwaltungspraxis nur
ausnahmsweise zum Tragen kommt, wenn kein tat-
sdchlicher Fremdvergleich moglich ist (vgl Kirchmayr-
Schliesselberger in Leitner, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung?, 162) kann aus der Praxis der Verrechnungspreise
so nicht bestitigt werden.
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Abgabepflichtigen, nachzuweisen, dass auch ein
sorgfaltig handelnder Geschiftsfithrer diesen
vom Fremdvergleichspreis abweichenden Preis
angesetzt hatte.'* Inhaltlich lduft dies auf einen
Entlastungsbeweis hinaus, der dahingehend zu
fithren ist, dass eine betriebliche Rechtfertigung
fir den vom Fremdvergleichspreis abweichen-
den Verrechnungspreis vorliegt."

2.3.3. Fazit und Folgen fiir die Praxis

Der Sorgfaltsmafistab des ,gewissenhaften und
ordentlichen Geschdftsleiters“ kommt also so-
wohl im Finanzstrafrecht als auch im Rahmen
der Nachpriifung der Fremdiiblichkeit von Ver-
rechnungspreisen zur Anwendung. Der heran-
gezogene idealtypische Pflichtenstandard ist in
beiden Fillen derselbe. Werden daher in An-
kntipfung an diesen Standard etwa steuerliche
Feststellungen zur Fremduniiblichkeit der Ver-
rechnungspreise im Auflenpriifungsbericht ge-
troffen, stellt sich die Frage, ob hieraus nicht
auch notwendigerweise auf ein strafbares Han-
deln im Lichte des Finanzstrafrechts geschlossen
werden muss.

Dies ist vor allem aufgrund unterschiedli-
cher Beweisregeln im Abgaben- und Finanz-
strafverfahren klar zu verneinen. Im Finanz-
strafrecht kommt die Maf¥figur zur Feststellung
von Fahrlassigkeit oder Vorsatz zum Einsatz.
Hier geht es also um die Feststellung pflichtwid-
rigen oder schuldhaften menschlichen Han-
delns als Voraussetzung der Tatbestandserfiil-
lung in einem strafrechtlichen Verfahren, das
vor allem durch besondere Beweisgrundsitze
gepragt ist. Hervorzuheben sind hier der Zwei-
telsgrundsatz (in dubio pro reo), nach dem zwei-
felhafte Tatsachen, die den Beschuldigten ent-
lasten, zugunsten des Beschuldigten zu bertick-
sichtigen sind, und der Untersuchungsgrund-
satz, nach dem die Beweislast, dass der
Beschuldigte der Tiéter des eines Finanzverge-
hens ist, bei der Behorde liegt.

Die Beweissituation ist demnach eine véllig
andere als bei dem unter Fremdiiblichkeitsge-
sichtspunkten anzutretenden Entlastungsbe-
weis der betrieblichen Rechtfertigung. Hier
kommt das Beweisverfahren nach der BAO zur
Anwendung, das grundsatzlich frei von Beweis-
regeln ist und von Tanzer so vortrefflich als das
~einvernehmliche gemeinsame Ringen um Auf-
kldrung des mafgeblichen Sachverhalts, bei der
eine Seite des Verfahrens die andere jeweils nach
Kriften zu unterstiitzen hat®, beschrieben wird,
»was es in der Praxis vielfach zur Utopie werden

4 BFH 16. 3. 1967, 1 261/63; 10. 5. 1967, 1 1987/64; 18. 5.
1967, IV 167/63; aus letzter Zeit etwa BFH 9. 7. 2003, 1
R 100/02; 25. 5. 2004, VIII R 4/01; siehe hierzu auch
Leitner/Toifl, Verrechnungspreise und Finanzstraf-
recht, OStZ 2004/674, 304.

Siehe hierzu auch die gesellschaftsrechtliche Judikatur
zur verbotenen Einlagenriickgewihr (zB OGH 20. 1.
2000, 6 Ob 288/99t; 1. 12. 2005, 6 Ob 271/05d), nach
welcher der Gegenbeweis bei festgestellter Aquivalenz-
storung einzurdumen ist.

lisst“.'® Folglich konnen die Feststellungen nicht
mafistabsgerechten Verhaltens im Abgabever-
fahren sowie auch die daraus abgeleitete Vermo-
genszuwendungsabsicht bestenfalls eine gewisse
Indizwirkung fiir das Finanzstrafverfahren ha-
ben, in dem die Sorgfalts- und Verschuldens-
prifung dennoch eine selbstindige Priifungse-
bene zu bilden hat."”

Im Lichte der Strafpravention sollte aber ge-
rade im Auflenpriifungsverfahren zur Vermei-
dung jeder Indizwirkung tunlichst darauf geach-
tet werden, dass dem Geschiftsleiter sorgfalts-
widriges Verhalten nicht angelastet werden
kann. Als Gefahrenquellen stellen sich in der
Praxis immer wieder Einvernahmen im Abga-
benverfahren heraus, wonach das vom Ge-
schiftsleiter beschriebene Business-Modell oder
die von ihm beschriebenen Funktionen und ge-
tragenen Risiken ganz offenkundig nicht zur ge-
wihlten Verrechnungspreismethode passen. Der
Verweis auf sachkundige Mitarbeiter, denen die
Wahrnehmung der abgabenrechtlichen Pflich-
ten iibertragen wurde, hilft im Unterschied zu
sonstige Steuerthemen iZm Verrechnungsprei-
sen nur bedingt, weil dem ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschéftsleiter wohl idR zu unter-
stellen sein wird, dass er gerade die betriebswirt-
schaftlichen Parameter des von ihm vertretenen
Unternehmens kennt, die er bei der Verrech-
nungspreisermittlung mit Blick auf den Mitbe-
werb entsprechend einzuschitzen wird wissen.

2.4. Strafpravention durch Offenlegung

In der Praxis kommt es durchaus vor, dass im
Zuge der Einreichung einer Steuererklirung
Unsicherheit tiber die Zulédssigkeit einer Ver-
rechnungspreisgestaltung besteht. Es stellt sich
daher die Frage, wie dieser Unsicherheit im
Lichte der Strafpravention begegnet werden soll.

Ausgangspunkt ist hier die Uberlegung, dass
der blofle Verkiirzungseintritt den Tatbestand
der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 1
FinStrG nicht erfiillt. Eine Abgabenhinterzie-
hung verlangt vielmehr als Tatmodalitit die
Verletzung einer Anzeige-, Offenlegungs- oder
Wahrheitspflicht. Dariiber hinaus muss der Be-
troffene zumindest bedingt vorsitzlich gehan-
delt haben. Wird sohin im Zuge der Einreichung
der Steuererkldrung die Offenlegungspflicht
nach § 119 Abs 1 BAO nicht verletzt, kann auch
die Strafbarkeit nach § 33 Abs 1 FinStrG nicht
eintreten.

Nach § 119 Abs 1 BAO hat der Abgabe-
pflichtige alle fiir den Bestand und den Umfang
der Abgabepflicht bedeutsamen Umstdnde nach
Mafigabe der Abgabenvorschriften offenzule-
gen. Die Offenlegung soll die Abgabenbehdorde
in die Lage versetzen, die naheren Umstéinde des
jeweils verwirklichten Steuertatbestands zu be-

'S Tanzer in Althuber/Tanzer/Unger, BAO-Handbuch
(2015) § 115 S 332.

Vgl Leitner, Verdeckte Gewinnausschiittungen im Fi-
nanzstrafrecht, in Leitner, Verdeckte Gewinnausschiit-
tungz, 335.
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urteilen, um die rechtmiflige Abgabenschuld
festsetzen zu konnen.'® Auf welche Weise diese
Kenntnisnahme erfolgt, ist nicht bedeutsam. Zu
denken ist hier insb auch an Beilagen zum Steu-
ererklarungsformular.

Die Offenlegung muss vollstindig und wahr-
heitsgemafl erfolgen. Eine vollstindige und
wahrheitsgemife Offenlegung bedeutet, der Ab-
gabenbehorde nicht nur ein richtiges und voll-
stindiges, sondern auch ein klares Bild von den
fiir die Abgabenerhebung mafSgeblichen Um-
standen zu verschaffen. Dies bezweckt, der Ab-
gabenbehorde die naheren Umstdnde des jeweils
verwirklichten Steuertatbestands so mitzuteilen,
dass die Abgabe bemessen werden kann.

Es stellt sich daher die Frage, in welchem Um-
fang die Offenlegung erfolgen muss. Die gem
§ 119 Abs 1 BAO offenlegungspflichtigen bedeut-
samen Umstande sind ausschliefllich Tatsachen,
die unter einen Steuertatbestand subsumiert wer-
den konnen, niemals jedoch rechtliche Beurtei-
lungen. Dennoch ist eine der Offenlegung vorge-
lagerte rechtliche Beurteilung erforderlich, da an-
sonsten das Herausfiltern der abgabenrechtlich
mafigeblichen Sachverhaltselemente nicht mog-
lich ist. Der Steuerpflichtige hat somit die Sub-
sumtion vorwegzunehmen, um zu erkennen,
welche Tatsachen fiir die Beurteilung durch die
Behorde bedeutsam sind. Dabei lauft er Gefahr,
einer Fehlbeurteilung zu unterliegen; er trigt so-
mit ein gewisses Subsumtionsrisiko.

Ehrke-Rabel" hat wohlbegriindet dargelegt,
dass die abgabenrechtliche Offenlegungspflicht
nicht jener im Rahmen einer Selbstanzeige ent-
spricht, weil § 29 Abs 2 FinStrG insoweit nicht
blof3 auf § 119 BAO verweist, sondern verlangt,
dass der Behorde ohne Verzug die fiir die Fest-
stellung der Verkiirzung oder des Ausfalls be-
deutsamen Umstinde offengelegt werden. Dies
sei auch legitim, weil es im Anwendungsbereich
des § 29 Abs 2 FinStrG darum gehe, ein bereits
eingetretenes Offenlegungsdefizit zwecks Riick-
kehr zur Steuerehrlichkeit zu korrigieren. Ande-
res habe fiir die Offenlegung nach § 119 BAO zu
gelten, zumal diese nur eine Mitwirkungspflicht
statuiere, wahrend nach der Konzeption der
BAO die Abgabenbehérde die Herrschaft iiber
das Verfahren habe und nach § 115 BAO dem
Grundsatz der Amtswegigkeit des Verfahrens
verpflichtet sei. Die Amtswegigkeit befreie den
Abgabepflichtigen nicht von der Verpflichtung,
zur Ermittlung des mafigebenden Sachverhalts
beizutragen. Zur Erfillung der Offenlegungs-
pflicht sei es aber ausreichend, wenn der Steuer-
pflichtige den abgabenrechtlich relevanten Sach-
verhalt in einer Weise offenlege, die der Behérde
das Erkennen des verwirklichten Sachverhalts
ermoglicht. Die Zumutbarkeit derartiger ergin-
zender Nachforschungen durch die Behorde sei
eben Ausfluss des Amtswegigkeitsgrundsatzes.

18 Fellner, FinStrG I, § 33 Rz 16.

YY" Ehrke-Rabel, Der Missbrauch von Gestaltungsmoglich-
keiten und seine finanzstrafrechtlichen Konsequenzen,
ZWF 2016, 126.
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Dieser Sichtweise ist zuzustimmen.? Sie be-
deutet gerade im Bereich der Verrechnungs-
preise wohl eine spiirbare Vereinfachung, zumal
es hier schon in Abhéngigkeit von der gewéhlten
Methode relevante Sachverhaltsmomente gibt,
die zwar bei der einen, nicht aber bei der ande-
ren Methode offenzulegen wiren. Dennoch
muss letztlich im Einzelfall die Abwégung ge-
troffen werden, wann der abgabenrelevante
Sachverhalt gentigend ,,aufgehellt“ ist, zumal ge-
richtliche Entscheidungen mit entsprechenden
verallgemeinerungsfahigen Aussagen zum Um-
fang der Offenlegungspflicht derzeit noch nicht
auffindbar sind.

Aus strafpraventiver Sicht ist daher nach
wie vor zu empfehlen, die Offenlegung analog
zu jener bei der Selbstanzeige moglichst umfas-
send zu vorzunehmen. Dabei gilt es, die der ge-
wihlten Vorgehensweise allenfalls entgegenste-
henden Argumente der Abgabenbehérde und
deren Rechtsansicht zu antizipieren und die in-
soweit relevanten Sachverhalte offenzulegen,
sodass die Behorde nach eigenem Dafiirhalten
festsetzen kann. Hat sich in der konkreten steu-
erlichen Rechtsfrage bereits eine herrschende
Ansicht gebildet oder ist dem Abgabepflichti-
gen eine konkrete Ansicht bekannt, die von der
eigenen abweicht, sollte der Abgabepflichtige
darauf hinweisen. Unterlagen, wie zB die Ver-
rechnungspreisdokumentation oder Teile hier-
von (zB ,,Local File“), konnen im Sinne einer
solchen offenen Vorgehensweise ebenso vorge-
legt werden.

Auf den Punkt gebracht

Obwohl es den einzigen angemessenen Ver-
rechnungspreis nicht gibt, sind finanzstraf-
rechtliche Konsequenzen insb aufgrund der In-
dizwirkung einer verdeckten Ausschiittung
nicht von der Hand zu weisen. Im Fokus steht
primar der Geschaftsleiter, zu dessen abgaben-
rechtlichen Pflichten auch die Verrechnung
angemessener Preise zahlt. Strafpraventiv
steht bei der Einreichung der Steuererklarung
die vorsorgliche Offenlegung der maBgebli-
chen Umstdnde zur Verfligung, wobei sich die
Frage nach ihrem Umfang stellt. Gute Griinde
sprechen dafiir, dass die Offenlegungspflicht
nach § 119 BAO infolge des Grundsatzes der
Amtswegigkeit des Verfahrens weniger umfas-
send ist als jene nach § 29 Abs 2 FinStrG. Um
das strafrechtliches Restrisiko mangelnder
Aufhellung auszuschlieBen, sollten Offenle-
gungen im Zuge von Steuererkldrungen fiir
Verrechnungspreise umfassend - eventuell
auch unter Beilage von Dokumentationsunter-
lagen - vorgenommen werden.

20 Vgl auch Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Finanzstraf-
recht* (2017) Rz 1330; aA Lissig in Hopfel/Ratz, Wiener
Kommentar zum StGB?, § 33 FinStrG Rz 7; moglicher-
weise auch OGH 10. 3. 1992, 14 Os 61/91.
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