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1. Vorbemerkung

Nachdem der BFH mit Urteil vom 17. Oktober 2001" klar gestellt hat, dass es fir Ver-
rechnungspreise keine speziellen Dokumentations- und Mitwirkungspflichten gibt, die
Uber die allgemeinen Regelungen (insbesondere die handels- und steuerrechtlichen
Buchfiihrungspflichten?) hinausgehen, hat der Gesetzgeber hierauf mit einer Geset-
zesanderung reagiert.® Diese erstreckt sich einerseits auf § 90 Abs. 3 AO, der nun-
mehr zusatzliche Dokumentationspflichten flr konzerninterne, grenziberschreitende
Liefer- und Leistungsbeziehungen enthalt und andererseits auf § 162 Abs. 3 und 4
AO, der Sanktionen in den Fallen der Nichtbeachtung vorsieht. Die Neuregelung be-
grundet die Verpflichtung zur Erstellung von Aufzeichnungen Uber die Art und den
Inhalt seiner Geschaftsbeziehungen mit nahe stehenden Personen. Das Gesetz sieht
vor, dass hierbei ,auch die wirtschaftlichen und rechtlichen Grundlagen flir eine den
Grundsatz des Fremdvergleichs beachtende Vereinbarung“ mit umfasst sind. Unklar
ist jedoch, was hierunter konkret zu verstehen ist. § 90 Abs. 3 Satz 5 AO n. F. enthalt
eine Rechtsverordnungsermachtigung, die ,Art, Inhalt und Umfang der zu erstellen-
den Aufzeichnungen® regeln soll.

Die folgenden Ausflihrungen nehmen auf Bitten des Finanzministeriums Mecklen-
burg-Vorpommern zum Entwurf der Rechtsverordnung Stellung. Grundlage bildet
hierbei der am 15. August 2003 von der Bundesregierung an den Bundesrat zur Be-
schlussfassung zugeleitete Entwurf.* Sie beschrénken sich ausschlieBlich auf die
Analyse des Entwurfs der Rechtsverordnung zu § 90 Abs. 3 AO, der sog. Gewinnab-
grenzungsaufzeichnungsverordnung (im Folgenden: GAufzV-E). Dabei entstehende
Fragen, die sich grundsatzlich mit der Dokumentationspflicht (§ 90 Abs. 3 AO) oder
den Strafvorschriften (§ 162 Abs. 3 und 4 AO) beschaftigen, sind nicht Gegenstand
der Darlegungen.

Die bisherige Diskussion seit der Verabschiedung des StVergAbG® hatte ausschlieR-
lich Entwirfe fir die Rechtsverordnung zum Gegenstand. Nunmehr liegt auch eine
Regierungsbegrundung vor, die Inhalt und Zweck der Regelungen erlautert. Dies ist
zu begrufRen, weil in der Unternehmenspraxis eine grof3e Verunsicherung dariber
besteht, welche Aufzeichnungen im Rahmen des § 90 Abs. 3 AO zu erstellen sind.
Damit werden Hinweise zur Auslegung der GAufzV-E gegeben. Allerdings sollte die

! I R 10/01, BFH/NV 2002, S. 134 ff., u. a. mit Anmerkungen von Strunk/Kaminski, IWB
Fach 3, Deutschland, Gruppe 1, S. 1831 ff. (23. 1. 2002).

Namentlich §§ 140 ff. AO und §§ 238 ff. HGB.

Steuervergunstigungsabbaugesetz vom 16. 5. 2003, BGBI. I, S. 660.

Veroffentlicht als BR-Drucks. 583/03.

Vom 16. Mai 2003, BGBI. 1, 660.
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Begrundung auf diesen Zweck beschrankt sein und keine versteckten Ausweitungen
der Rechtsverordnung enthalten.

Allerdings ist die Begriindung teilweise oberflachlich® und z. T. widerspriichlich.
Wenn im allgemeinen Teil” ausgefiihrt wird, dass der Grundsatz des Fremdverhal-
tens im nationalen Recht in § 1 Abs. 1 AStG sowie in § 8 Abs. 3 KStG ,verankert® sei,
so erstaunt dies. § 8 Abs. 3 KStG als gesetzliche Grundlage scheidet aus, da dort
nur die Rechtsfolge einer Einkunftskorrektur geregelt ist, nicht aber die hierfur erfor-
derlichen Tatbestandsvoraussetzungen. Zwar ist unstreitig, dass der BFH in standi-
ger Rechtsprechung eine Einkunftskorrektur im Rahmen der verdeckten Gewinnaus-
schittung (vGA) vornimmt, wenn vom Grundsatz des Fremdverhaltens abgewichen
wird®, doch ist der Grundsatz — entgegen der Regierungsbegriindung — nicht im Ge-
setz, sondern in der hierauf fulenden Rechtsprechung ,verankert‘. Dies hat unter-
schiedliche rechtliche Bindungswirkungen zur Folge. § 1 Abs. 1 AStG, der den
Fremdvergleichsgrundsatz enthalt, gilt fur Kapitalgesellschaften nur dann, wenn kei-
ne andere Regelung einschlagig ist. Hieraus folgt, dass die praktische Bedeutung
des § 1 AStG als KorrekturmaRstab gering ist.” Damit kommt es entscheidend auf die
VGA an. Diese betrifft aber nur den Fall, dass eine Kapitalgesellschaft eine Leistung
unter Preis an ihren Gesellschafter erbringt. Folglich wird eine inlandische Tochter-
gesellschaft mit auslandischen Gesellschaftern unterstellt. Die umgekehrte Konstella-
tion, auslandische Tochter mit inlandischer Mutter, wird nicht angesprochen. Hier
ware nur ein Ruckgriff auf die Rechtsprechung (Grundsatze zur verdeckten Einla-
ge'®) méglich. Insoweit zeigt sich, dass von der Rechtsverordnung die Beachtung
eines materiellen Grundsatzes verlangt wird, fir den es keine ausreichende Rechts-
grundlage gibt. Besonders deutlich wird dies bei Betriebsstatten und Personenge-
sellschaften. Hier fehlt es an einer Rechtsgrundlage fur den Fremdvergleichsgrund-
satz. Die Rechtsprechung des BFH zum sog. Schweizer Hilhnerfarm-Fall'" und dem
Martinique-Beschluss'? zeigen deutlich, dass hier ein gravierendes Problem besteht.
Damit kann diese allgemeine Begrindung die Bedenken gegen die nicht ausreichen-
de Verankerung des Fremdvergleichsgrundsatzes im deutschen Steuerrecht nicht
beseitigen. Vielmehr fuhrt die selektive Wiedergabe von einzelnen Rechtsgrundlagen

Verwiesen sei in diesem Zusammenhang auf die haufig erfolgende Wiedergabe des
Textes der GAufzV. Diese kann eine inhaltliche Begriindung jedoch nicht ersetzen.

" Vgl. BT-Drucks. 583/03, S. 7.

8 Vgl. zuletzt BFH-Urt. vom 27. 2. 2003, | R 46/01, Haufe-Index 970625.

Vgl. Tz. 1.1.3 der Verwaltungsgrundsatze (BMF-Schreiben vom 23.2.1982, IV C 5 - S
1341 — 4/83, BStBI. I, S. 218), wonach die Anwendung von § 1 AStG subsidiar zu § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG ist.

Vgl. R 36a KStR und die dort genannten Nachweise aus der Rechtsprechung.

" Vgl. BFH-Beschluss vom 17.12. 1997, | B 96/97, BStBI. Il 1998, 321.

2 Vgl. BFH-Beschluss vom 21. 6. 2001, | B 141/00, IStR 2001, 509.
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eher dazu, dass weitere Bedenken geweckt werden. Festzustellen ist, dass die
GAufzV den verfahrensrechtlichen Nachweis der Beachtung eines materiell-
rechtlichen Grundsatzes verlangt, fur den es keine gesetzliche Grundlage gibt.

Zu begrufien ist ausdrucklich die Begrenzung der Inhalte der Rechtsverordnung auf
die vom Gesetz vorgegebenen Ermachtigungen durch die Streichung der §§ 6 und 7
des bisherigen Entwurfs, wenngleich hierdurch die Rechtsverordnung lediglich auf
ihrem rechtlichen Rahmen reduziert wird. Es durfen nur Aussagen zu Art, Inhalt und
Umfang der Dokumentation getroffen werden. Dies erkennt auch die Begrindung
ausdriicklich an. Damit wird auf die Kritik im Schrifttum reagiert.”® Gleichwohl (iber-
rascht vor diesem Hintergrund, dass dann in der Regierungsbegriundung (und nicht
mehr in der Rechtsverordnung) doch weitergehende Aussagen enthalten sind. Dies
gilt z. B. fur die Begrindung zu § 2 Abs. 1 GAufzV-E. Dort heil3t es, dass wenn elekt-
ronische Aufzeichnungen vorliegen, sie gemall § 147 Abs. 6 AO zu prufen sind.
Wenn der allgemeine Teil der Regierungsbegrundung zutrifft (was — wie ein Blick in
die Rechtsverordnungsermachtigung in § 90 Abs. 3 Satz 3 AO zeigt — der Fall ist), ist
diese Aussage ohne Rechtsgrundlage. Die Unklarheiten werden dadurch noch ver-
groRert, dass in § 147 Abs. 6 AO der Finanzverwaltung die Méglichkeit zum EDV-
Zugriff gegeben wird. Nach der Regierungsbegrindung besteht mdglicherweise ein
Zwang (,... sind ... zu prifen ...“)." Hieraus resultiert die Frage, welche Bindungs-
wirkungen sich aus dieser Regelung fur die Finanzverwaltung ergeben. Da unstreitig
in bestimmten Fallen ein EDV-Zugriff nicht sinnvoll ist, sollte diese Aussage ganz
gestrichen werden oder eine explizite Berucksichtigung in der RVO erfolgen. Wenn
der Verordnungsgeber schon anerkennt, dass die RVO sich nur im Rahmen des Ge-
setzes bewegen kann, dann sollte dies auch fur die Regierungsbegrundung gelten.
Entsprechendes gilt auch, wenn in der Begrindung zu § 1 Abs. 1 Aussagen zur Un-
verwertbarkeit und zu den Strafen (§ 162 Abs. 3 und 4 AO) getroffen werden. Diese
Regelungen, die bisher im Entwurf der RVO enthalten waren, haben keine Rechts-
grundlage und konnen allenfalls in die Verwaltungsgrundsatze-Verfahren Ubernom-
men werden. Hieraus folgt, dass es sich um Vorgaben handelt, die ausschlieflich
von der Finanzverwaltung zu beachten sind, fur die Rechtsprechung und die Steuer-
pflichtigen jedoch nicht verbindlich sind. Es ist nachdrucklich zu bedauern, dass der
vom Verordnungsgeber nunmehr anerkannte Grundsatz, dass die RVO nur den

3 Vgl. Kaminski/Strunk, RiW 2003, S. 567 ff.

" U.E. kann diese Formulierung nicht im Sinne eines allgemeinen Verweises auf § 147
Abs. 6 AO verstanden werden. Andernfalls wiirde in der Regierungsbegriindung der
Satz stehen, dass nur elektronisch gepruft werden kann, was auch elektronisch erstellt
wird. Dies ist nicht nur trivial, sondern schon aus den GdPdU (BMF-Schreiben vom
16.7.2001, IV D 2 — S 0316 — 136/01 BStBI. |1 2001, S. 415) ergibt sich, dass der EDV-
Zugriff sich nur auf in elektronischer Form vorliegende Unterlagen erstreckt.



Rahmen ausfullen kann, den ihre Rechtsgrundlage erdffnet, so unvollstandig umge-
setzt wurde und der Eindruck entsteht, als solle dieser unterlaufen werden.

SchlieRlich fallt auf, dass unverandert keine Ubergangsvorschriften geschaffen wer-
den. Diese sind aber dringend notwendig, denn sonst kommt es zu einer hochst
problematischen Riickwirkung.' Nach ganz h. M. ist fiir die Frage der Angemessen-
heit der Verrechnungspreise auf die Verhaltnisse zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses abzustellen.'® Hieraus folgt, dass bei Dauersachverhalten eine riickwir-
kende Dokumentation zu erstellen ware, was in vielen Fallen faktisch unmdglich ist.
Dies zeigt das folgende Beispiel:

Die Betriebsstétte der franzésischen F-SA in Saarbriicken mietet im Jahr 1960 von
ihrer Muttergesellschaft ein Ladenlokal. Dieses befindet sich in einem Wohn- und
Geschéftshaus, das die F-SA schon von Errichtung der Betriebsstétte erworben hat.
Nach den allgemeinen Grundsétzen (insbesondere zur fehlenden Afttraktivkraft) hat
keine Zuordnung der Immobilien zur Betriebsstitte zu erfolgen.”” Wenn eine Be-
triebspriifung bei der Betriebsstétte fiir Vz. nach dem 1. 1. 2003 durchgefiihrt wird,
mlisste in dieser nachgewiesen werden kbnnen, dass die damalige Miete fremdLib-
lich war und dass aus damaliger Sicht die Betriebsstétte damit rechnen konnte, dass
diese Anmietung flir sie insgesamt vorteilhaft ist. Es zeigt sich, dass die Nachweise
nicht nur schwierig sind, sondern auch einen sehr begrenzten Erkenntnisgewinn mit
sich bringen.

Daher ist es notwendig, fur eine Begrenzung dieser Ruckwirkungsproblematik durch
eine Einschrankung dieser Dokumentationspflichten zu sorgen. Dies fehlt jedoch —
unverandert — in dem Entwurf. Gerade vor dem Hintergrund des geringen Aussage-
wertes dieser Altfalle und der Erkenntnis, dass die Dokumentationspflichten bei den
Steuerpflichtigen ohnehin schon eine erhebliche Verunsicherung ausgelost haben, ist
dies unverstandlich. Dieses Problem wird durch die rickwirkende Inkraftsetzung
noch verstarkt.'®

> Diese entsteht ohnehin schon, weil die Dokumentationspflicht bereits grundsatzlich seit

dem 1.1.2003 gilt, vgl. § 22 Satz 1 EGAO.

Letztlich kann nur zu diesem Zeitpunkt beurteilt werden, ob fremde Dritte damals genau-

so gehandelt hatten.

" Vgl. BFH-Urt. vom 1. 4. 1987, Il R 186/80, BStBI. Il 1987, S. 550, vom 30. 10. 1996, Il R
12/92, BStBI. 11 1997, S. 12, implizit bestatigt durch BFH-Beschluss vom 7.7.1997, | B
26/97, BFH/NV 1998, S. 19.

8 vgl. S. 21.
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Unverandert stellt die Verwendung einer Vielzahl von unklaren Begriffen einen Kiritik-
punkt an dem Entwurf dar."® Zwar sind durch Vereinheitlichungen einige Zweifelsfalle
beseitigt worden (z. B. im Bereich der Umlage), doch wird nach wie vor eine Vielzahl
von undefinierten und unbestimmten Begriffen verwendet. So z. B. ,ernsthaftes Be-
muhen® (§ 1 Abs. 1 Satz 2 GAufzV-E), ,im Wesentlichen unverwertbar (§ 1 Abs. 1
Satz 4 GAufzV-E), ,wirtschaftliche (..) und rechtliche (..) Rahmenbedingungen der
Geschaftsbeziehungen® (§ 1 Abs. 2 GAufzV-E). Steuerrecht bildet Eingriffsrecht. Da-
her bedarf es klarer rechtlicher Regelungen, bei denen evtl. verbliebene oder
verbleibende Unklarheiten zu Lasten der Finanzverwaltung gehen. Damit schrankten
diese Formulierungen im Ergebnis die Mdglichkeiten der Betriebsprufung ein, fuhren
andererseits zu einer nachhaltigen Verunsicherung der Unternehmen.

2. Kritik im Einzelnen
2.1 Grundsatze der Aufzeichnungspflicht

Zu begrulRen ist, dass in § 1 Abs. 1 Satz 1 klargestellt wird, dass der Begriff der Ge-
schaftsbeziehungen im Sinne des § 1 Abs. 4 AStG zu verstehen ist. Hiermit verbun-
den sind jedoch neue Folgeprobleme. Dies zeigt sich deutlich, wenn berucksichtigt
wird, dass eine Dokumentationsnotwendigkeit unter Umstanden auch bei solchen
Transaktionen bestehen kann, die gerade keine Geschaftsbeziehung im Sinne des §
1 Abs. 4 AStG darstellen. Wenn beispielsweise ein Gemeinschaftsunternehmen von
mehreren in- und auslandischen Unternehmen gegrundet wird und jeder Beteiligte
sich verpflichtet, gewissermallen als Einlage entsprechende Sachleistungen zu
erbringen, wirde nach der jetzigen Formulierung der Rechtsverordnung fir die An-
gemessenheit der Gegenleistung keine Dokumentationspflicht bestehen. Hiermit wird
fur Steuerpflichtige ein Anreiz geschaffen, zukunftig Leistungsbeziehungen im Rah-
men von Gesellschaftsvertragen zu regeln. In diesen Fallen ware eine Dokumentati-
onspflicht nach § 90 Abs. 3 AO und nach der Rechtsverordnung nicht gegeben, weil
es an einer Geschéaftsbeziehung im Sinne des § 1 Abs. 4 AStG fehlt. Unabhangig
davon sollte u. E. gepruft werden, ob das eigentliche Problem nicht der § 1 Abs. 4
AStG ist. Die jetzt gewahlte Formulierung durfte auch Experten kaum verstandlich zu
machen sein.?’ Damit verbunden ist eine nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit, ob
eine entsprechende Geschaftsbeziehung tberhaupt vorliegt. Im Interesse einer mog-
lichst klaren Regelung sollte geprift werden, ob eine — erneute — Anderung des § 1
Abs. 4 AStG sinnvoll ware.

¥ vgl. hierzu bereits die Eingabe von Ende Juni 2003 und Kaminski/Strunk, RiW 2003, S.
561 f.

2 Vgl. zu einer Erlauterung z. B. Kaminski/Strunk, StBg 2003, S. 255 f., Lldicke, IStR
2003, S. 437, und Schnitger, IStR 2003, S. 76.



Positiv hervorzuheben ist auch, dass nunmehr der Grundsatz des Fremdverhaltens
mit dem des Fremdvergleichs gleichgesetzt wird. Gleichwohl stellt sich die Frage,
warum in der Rechtsverordnung nicht einheitlich vom Fremdvergleichsgrundsatz ge-
sprochen wird und auf den Begriff des Fremdverhaltens vollstandig verzichtet wird.
Unverstandlich bleibt, warum in Satz 4 des § 1 Abs. 1 des GAufzV-E dennoch Aus-
sagen zur Unverwertbarkeit von Aufzeichnungen nach § 162 Abs. 3 und 4 AO aufge-
nommen worden sind. Ausweislich des allgemeinen Teils der Regierungsbegrin-
dung, durfen lediglich Aussagen Uber Art, Inhalt und Umfang der Rechtsverordnung
(s. 0.) getroffen werden. Folglich hat diese Aussage Uber die Unverwertbarkeit keine
Rechtsgrundlage im Gesetz und damit sind die entsprechenden Aussagen im Ent-
wurf der Rechtsverordnung rechtswidrig. In ihr darf nur geregelt werden, woflr das
Gesetz (§ 90 Abs. 3 Satz 5 AO) eine Rechtsgrundlage schafft. Sofern der Gesetzge-
ber der Auffassung ist, dass diese nicht ausreichend ist, bleibt nur der Weg, entwe-
der die Rechtsverordnungsermachtigung im § 90 Abs. 3 Satz 5 AO zu erweitern oder
aber in § 162 AO eine eigenstandige Ermachtigungsregelung zu schaffen.

Die Anderungen im § 1 Abs. 2 GAufzV-E haben lediglich sprachlichen Charakter, so
dass die bisher gedulierte Kritik unverandert fortbesteht. Dies gilt insbesondere fur
die nicht erfolgte Abstimmung zu den bereits nach anderen Vorschriften bestehen-
den Aufzeichnungspflichten. Dieser Frage kommt vor dem Hintergrund der Aufbe-
wahrungspflicht grundlegende Bedeutung zu. Scheinbar gibt es einen — in der Litera-
tur bisher noch nicht ausgetragenen — Meinungsstreit Uber die Frage, wie die Auf-
zeichnungen nach § 90 Abs. 3 AO im Rahmen des § 147 Abs. 1 AO zu qualifizieren
sind. Offensichtlich gehen zumindest einige Vertreter der Finanzverwaltung davon
aus, dass es sich hierbei um Buchungsbelege im Sinne des § 147 Abs. 1 Nr. 4 AO

t2!, wahrend nach unserer Auffassung davon auszugehen ist, dass es sich um

handel
sonstige Unterlagen handelt, die fur die Besteuerung von Bedeutung sind (§ 147
Abs. 1 Nr. 5 AO). Hieran knupfen abweichende Rechtsfolgen, wie z. B. unterschied-
lich lange Aufbewahrungsfristen und Ruckwirkungen auf die Frage, inwieweit eine
Dokumentation inlandischer Verrechnungspreise im Ausland nach deutschem Recht
zulassig ist.?? Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass zumindest
nach bisher herrschender Auffassung im Schrifttum ein Gleichlaut zwischen § 147

Abs. 1 Nr. 4 AO und § 257 Abs. 1 Nr. 4 HGB als gegeben angesehen wird.?> Wenn

21 So rechtfertigte sich offenbar die 10-jahrige Aufbewahrungsfrist des § 7 Abs. 1 der alten

Entwurfsfassung.

22 Vgl. § 146 Abs. 2 Satz 2 AO. Diese Frage hat insbesondere fiir inlandische Betriebsstat-
ten auslandischer Unternehmen grof3e Bedeutung.

2 vgl. z. B. Mdsbauer, in: Koch/Scholz (Hrsg.), AO 5. Aufl., Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen
1996, § 147 Rz. 10.



nun der These der Finanzverwaltung oder einiger ihrer Vertreter gefolgt wurde, ent-
stinden hieraus moglicherweise Konsequenzen fur die handelsrechtliche Rech-
nungslegung und es ergaben sich aulerdem eventuell grundlegend neue Probleme,
weil sich nun die Frage stellt, ob auch fur Altfalle in der Vergangenheit ausreichende
Buchungsbelege vorhanden waren. Da bekanntlich der Grundsatz ,keine Buchung
ohne Beleg" gilt**, stellt sich die Frage, inwieweit mdglicherweise die handelsrechtli-
chen GoB in der Vergangenheit verletzt worden sind. Folgerichtig mussten diverse
Testate in Frage gestellt werden. Allein diese Uberlegungen zeigen, dass der o. g.

Auffassung nicht gefolgt werden kann.

In der Regierungsbegrindung zu § 1 Abs. 2 wird verlangt, dass der Steuerpflichtige
,die Bedingungen darlegen (muss), die den Rahmen fur seine Tatigkeit bilden®. Au-
Rerdem soll er u. a. die ,Entwicklungschancen in der Volkswirtschaft® darlegen. Die-
ses Verlangen ist erkennbar nicht durch § 90 Abs. 3 AO gedeckt. Es fehlt jeglicher
Bezug zur Verrechnungspreisbestimmung und zur konkreten Transaktion. Damit wird
durch die Regierungsbegrindung ein falsches Bild des Pflichtenkataloges vermittelt.
Sofern diesen Anforderungen durch den Steuerpflichtigen gefolgt wirde, musste die-
ser faktisch alles dokumentieren. Aulderdem zeigt sich hier beispielhaft das Bemihen
der Autoren des Entwurfs, ohne Rulcksicht auf die Rechtsgrundlagen eine Auswei-
tung des Umfangs der zu dokumentierenden Unterlagen zu erreichen. Letztlich wird
kaum jemand intersubjektiv nachprufbar darlegen konnen, welche Informationen hier
konkret aufzuzeichnen sind. Aulderdem geht diese Forderung uUber internationale
Standards hinaus.

Die Formulierung in § 1 Abs. 3 Satz 1 GAufzV-E geht unverandert von dem Missver-
standnis aus, dass es einen Fremdvergleichspreis gibt, den der Steuerpflichtige zu
dokumentieren hat. Dies ist jedoch rechtlich und faktisch unmaoglich. Das Einzige,
was der Steuerpflichtige dokumentieren kann, ist, warum nach seiner Auffassung der
von ihm vereinbarte Preis dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Folglich kann
er auch nicht nachweisen, ob und inwieweit er diesen Grundsatz beachtet hat, son-
dern er kann lediglich darlegen, warum nach seiner Auffassung der vereinbarte
Preis mit dem Fremdvergleichsgrundsatz in Ubereinstimmung steht. Wenn in der
Regierungsbegrundung in diesem Zusammenhang von einer Angemessenheitsdo-
kumentation gesprochen wird, so findet dies in § 90 Abs. 3 AO keine Rechtsgrundla-

ge.

2 Ganz h. M., vgl. z. B. ADS, § 238 HGB Rz. 12, Sauer, in: Beermann (Hrsg.), Steuerli-
ches Verfahrensrecht, § 147 AO, Rz. 10 (Dez. 2000).



Der neu aufgenommene Zusatz ,und die vereinbarten Bedingungen® sind Anlass zu
neuen Missverstandnissen. Es wird nicht deutlich genug, dass sich diese Formulie-
rung ausschlie8lich auf die Beziehungen zwischen den konzernverbundenen Unter-
nehmen erstreckt.

In Satz 2 ist der Zusatz aufgenommen worden, dass die Vergleichsdaten entspre-
chend der vom Steuerpflichtigen gewahlten Methoden heranzuziehen sind. Diese
Formulierung wirft (erneut25) die Frage auf, warum die Finanzverwaltung sich nicht in
der Lage sieht, prazisere Vorgaben zur Dokumentationspflicht zu erstellen, die an
den von ihr in den Verwaltungsgrundsatzen® ausfiihrlich beschriebenen Methoden
anknupfen. Hiermit wirde ein nachhaltiger Beitrag zur Rechts- und Planungssicher-
heit fur die Steuerpflichtigen geleistet. Nach der nunmehr vorgesehenen Fassung
von § 1 Abs. 3 Satz 2 GAufzV-E ware der Steuerpflichtige zwar verpflichtet, Ver-
gleichsdaten heranzuziehen, um die Angemessenheit seiner Verrechnungspreise
nachzuweisen, jedoch fehlt es an einer Verpflichtung, diese Vergleichsdaten auch
aufzuzeichnen. Demnach ware es dem Steuerpflichtigen mdglich, sich den gesetzli-
chen Vorgaben dadurch zu entziehen, dass er zum Zeitpunkt der Bestimmung der
Verrechnungspreise auf diese Daten zurlckgreift und diese dann anschlie3end ver-
nichtet.

Dieses Ergebnis steht diametral zu dem, was bisher seitens der Finanzverwaltung
als zur Verrechnungspreisprufung fur erforderlich angesehen wurde. Es scheint als
zweifelhaft, dass dieses Ergebnis von den Autoren der Rechtsverordnung wirklich
intendiert war. Ferner entstehen erhebliche Zweifel am Zweck einer solchen Rege-
lung, wenn diese Daten zwar heranzuziehen und ausweislich der Rechtsverordnung
gegebenenfalls sogar gesondert zu beschaffen sind, aber zu einem spateren Zeit-
punkt seitens der Finanzverwaltung nicht in die Verrechnungspreisprufung einbezo-
gen werden, weil sie zum Zeitpunkt der Verrechnungspreisprifung nicht mehr vorlie-
gen. Es ist nicht sachgerecht, die Aufbewahrung solcher Vergleichsdaten in die Er-
messensentscheidung des Steuerpflichtigen zu stellen, sofern entsprechende Ver-
gleichswerte der Verrechnungspreisbestimmung zugrunde lagen. Auf der anderen
Seite wird in der Regierungsbegrindung verlangt, dass der Steuerpflichtige grund-
satzlich auf Vergleichsdaten zugreift. In der Praxis fuhren diese Vergleiche — regel-
mafig auf der Grundlage von Datenbanken mit Jahresabschlussinformationen — hau-
fig zur Anwendung der gewinnorientierten Methoden. Weder im Gesetz, noch in der
Rechtsverordnung, noch von der Finanzverwaltung gibt es bisher eine offizielle Stel-

% \gl. bereits die Eingabe von Ende Juni 2003 und RiW 2003, S. 563 f.
% BMF-Schreiben vom 23.2.1982, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. |, S. 218.
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lungnahme zur Zulassigkeit dieser Methoden.?” Andererseits wird in der Regierungs-
begrindung zu § 1 Abs. 3 Satz 4 GAufzV-E erklart, dass Daten, die nicht gezielt fur
steuerliche Zwecke erstellt wurden, sich nicht fur einen Fremdvergleich eignen. Dies
erscheint widerspruchlich zum Ruckgriff auf die anderen Daten und befremdlich
zugleich, weil damit die bisher von vielen Unternehmen eingesetzten Margenanaly-
sen in Frage gestellt werden. Eine Klarstellung der Auffassung der Finanzverwaltung
zu diesen Methoden ist — nicht zuletzt infolge der in § 162 Abs. 4 AO eingeflhrten
Strafen und der drohenden Zinsbelastungen fur Steuernachzahlungen — dringend
geboten.?®

AuRerdem gilt die am bisherigen Entwurf vorgebrachte Kritik auch weiterhin. Insbe-
sondere die moglicherweise intendierte Nachrangigkeit des hypothetischen Fremd-
vergleichs ist abzulehnen. Dieser Eindruck wird durch die Regierungsbegrindung
noch verstarkt. Danach soll die Verfugbarkeit von Daten die Methodenwahl beein-
flussen. Diese Aussage ist sachlich falsch. Der Steuerpflichtige hat die Methode zu
wahlen, die am besten geeignet ist, dem Fremdvergleichsgrundsatz zu entsprechen.
Alle weitergehenden Forderungen haben keine rechtliche Grundlage und sind — soll-
ten sie Eingang in die Betriebsprufungspraxis finden — nichtig. Ferner halten wir dar-
an fest, dass die Formulierung ,erforderlichenfalls fur die Erstellung von Aufzeich-
nungen zu beschaffenden Informationen® einer Konkretisierung bedarf.

2.2 Art, Inhalt und Umfang der Aufzeichnungen

§ 2 Abs. 1 GAufzV-E hat Teile des § 7 Abs. 1 und des § 6 Abs. 1 der alten Entwurfs-
fassung aufgenommen. Daher gilt die hierzu gedulRerte Kritik unverandert fort. Es ist
zwar grundsatzlich zu begriuflen, dass dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht einge-
raumt wird, ob er die Aufzeichnungen in schriftlicher oder elektronischer Form er-
stellt. Gleichwohl fehlt ein Hinweis, dass die Dokumentation in weiten Teilen auch
aus der Sammlung von bereits vorhandenen Unterlagen bestehen kann. Dies kann z.
B. der Fall sein, wenn es zu einer Anwendung der Preisvergleichsmethode kommt
und es entsprechende Marketingstudien gibt, die Vergleichspreise belegen. Sofern
diese Marketingstudien entsprechend umfangreich sind und eine tatsachliche Ver-

2" Eine Ausnahme bildet lediglich die Presseerkldrung des BMF vom 13.7. 1995 (IStR
1995, S. 384). Nach dieser sollen diese Methoden nur fur Zwecke der Schatzung und
Verprobung eingesetzt werden. Allerdings ist deren rechtlicher Charakter u. E. als véllig
unverbindlich einzustufen, zumal in der Betriebspriifungspraxis teilweise abweichend
von dieser Regelung verfahren wird.

Zwar wird diese Frage in der Begrindung zu § 2 Abs. 3 GAufzV-E nochmals aufgegrif-
fen, doch dort wird keine inhaltliche Aussage getroffen, sondern nur gesagt, dass keine
Aussage Uber diese Methoden getroffen werden soll.

28
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gleichbarkeit gegeben ist, ware die gesamte Verrechnungspreisdokumentation fur
dieses einzelne Produkt mit Vorlage dieser Studie erschopft. Es ist wenig verstand-
lich, dass dieser — wenn in der Praxis wohl auch recht seltene — Idealfall einer Doku-
mentation nicht in die Rechtsverordnung oder zumindest deren Begrindung Uber-
nommen wird. Insbesondere durch eine Kombination von ohnehin schon im Unter-
nehmen vorhandenen Unterlagen und eine Erganzung fur Zwecke der Verrech-
nungspreisbestimmung, ist eine aus Sicht der Unternehmen kostengunstige und effi-
ziente Dokumentation maoglich.

Die Formulierung von Anforderungen an die Dokumentation in dem Sinne, dass ein
sachverstandiger Dritter innerhalb angemessener Frist diese Unterlagen prifen kon-
nen muss, erscheint als sachgerecht. Allerdings: Bei der Frage der Angemessenheit
und der Verrechnungspreismethoden handelt es sich im Ergebnis um eine 6konomi-
sche Entscheidung, die betriebswirtschaftlichen Grundsatzen genlgen muss. Inso-
fern ist die Frage, ob eine entsprechende Prifung durch einen Betriebspriufer mog-
lich ist, auch von dessen betriebswirtschaftlichen Qualifikationen abhangig. Bisher
spielen jedoch solche 6konomischen Uberlegungen in der Ausbildung der Finanz-
verwaltung faktisch keine Rolle.

Der neue § 2 Abs. 2 GAufzV-E entspringt im Wesentlichen § 2 Abs. 1 alter Fassung.
Besonders positiv zu wardigen ist in diesem Zusammenhang die Formulierung im
Satz 2. Die Finanzverwaltung erkennt hier ausdrucklich an, dass der Steuerpflichtige
nicht die geeignete Methode dokumentieren kann, sondern lediglich darlegen kann,
warum nach seiner Auffassung eine Methode als geeignet anzusehen ist. Auch die
Aussage in Satz 3, nach der eine Verpflichtung zur Anwendung von mehr als einer
Methode nicht besteht, ist grundsatzlich zu begruflen. Dies gilt jedoch nicht fur die
gewahlte Formulierung. AuRerdem entstehen durch das Zusammenspiel der Satze 2
und 3 Irritationen. Letztlich kann der Steuerpflichtige nur nachweisen, warum er die
Methode fur geeignet halt. Der bisherige § 1 Abs. 4 ist nunmehr in § 2 Abs. 2 Uber-
tragen worden. Dabei ist eine inhaltliche Verscharfung erfolgt.® Wahrend bisher vom
Steuerpflichtigen verlangt wurde, dass er Aufzeichnungen fur nicht mehr als eine Me-
thode zu erstellen hat, ist nunmehr vorgesehen, dass es sich hierbei um eine geeig-
nete Methode handeln muss. Diese Formulierung geht erkennbar davon aus, dass
es geeignete und ungeeignete Methoden gibt. Dies setzt jedoch voraus, dass der
Steuerpflichtige erkennen konnen muss, wann welche Methode ,geeignet” ist. Hierzu
fehlt in dem Entwurf jeglicher Hinweis. Damit kann die Finanzverwaltung praktisch
immer die Dokumentation einer weiteren Methode verlangen, indem sie die vom

29 Vgl. zu den sich hieraus ergebenden Riickwirkungen auf den Anwendungszeitpunkt S.
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Steuerpflichtigen verwendete Methode fur ,ungeeignet® erklart. Folglich kann die mit
der Regelung fur den Steuerpflichtigen eigentlich angestrebte Rechtssicherheit nicht
erreicht werden. Da die Regierungsbegriundung ausschlieB3lich den Text des GAufzV-
E wiedergibt, konnen auch hieraus keine Hilfestellungen erlangt werden.

Zu begrul3en ist ferner, dass die Moglichkeit zur Bildung von Gruppen zur Dokumen-
tation nachhaltig erweitert wurde. Nunmehr ist es moglich, eine solche Gruppenbil-
dung immer dann vorzunehmen, wenn die entsprechenden Geschafte hinsichtlich
ihrer Funktionen und Risiken vergleichbar sind. Dies ist sachgerecht, weil nach un-
streitiger Auffassung die Verteilung der Funktionen und Risiken entscheidend fur die
Verrechnungspreisbestimmung ist.*® Als angemessen erscheint auch das Verlangen
der Finanzverwaltung, die Grundsatze, nach denen eine Zusammenfassung in Grup-
pen erfolgt, zu dokumentieren bzw. zumindest fur die Betriebspriufung nachvollzieh-
bar zu machen. Allerdings sollten hier konkretere Vorgaben getroffen werden. An-
dernfalls besteht die Gefahr, dass der eigentlich angestrebte Vereinfachungseffekt
wieder zu nichte gemacht wird. In der Regierungsbegriundung wird der Eindruck er-
weckt, als sei eine erhebliche Verringerung des Umfangs der Dokumentation einge-
treten. Dies ist Ubertrieben. Hierbei wird nicht bertcksichtigt, dass die Zusammenfas-
sung ihrerseits wieder eine Dokumentationspflicht auslost. AuRerdem ergibt sich aus
den Voraussetzungen fur eine solche Zusammenfassung, dass diese regelmalig bei
aullerplanmalligen Geschaften nicht erfolgen kann. Hierzu finden sich weder im
GAufzV-E noch in der Regierungsbegrindung eine Aussage.

In § 2 Abs. 3 Satz 5 ff. GAufzV-E wird auf innerbetriebliche Verrechnungspreisrichtli-
nien eingegangen. Diese Regelungen erscheinen gleich in mehrerer Hinsicht als
problematisch: Einerseits bestehen systematische Bedenken hinsichtlich der Einord-
nung dieser Ausflhrungen. Sie schliellen sich unmittelbar an die Regelungen zur
Zusammenfassung von mehreren Geschaften zu einer einheitlichen Dokumentation
an. Hierdurch kdnnte der Eindruck entstehen, dass ein solcher Ruckgriff auf innerbe-
triebliche Verrechnungspreisdokumentationen nur im Zusammenhang mit einer sol-
chen Zusammenfassung zulassig ist. Dies scheint nach dem Wortlaut und aufgrund
der bisherigen Entwurfe nicht gemeint zu sein. Eine solche Einschrankung ware auch
nicht sachgerecht. Vielmehr ist ausschlaggebend, ob entsprechende Unterlagen ge-
eignet sind, die Ubereinstimmung der verrechneten Entgelte mit dem Fremdver-
gleichspreis zu dokumentieren. Ist dies der Fall, ist ein Ruckgriff auf entsprechende
Richtlinien sinnvoll und madglich. Aul3erdem erscheint unverandert die gewahlte For-
mulierung als befremdlich. Der Steuerpflichtige kann — unabhangig von jeglichen Re-

% vgl. z. B. Baumhoff, in: Flick/ Wassermeyer/Baumhoff, § 1 AStG Anm. 309 ff., m. w. N.
insbesondere auch auf die Vorgaben der OECD.
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gelungen in der Rechtsverordnung — jedes Rechenwerk und jedes Dokument vorle-
gen, von dem er glaubt, dass es geeignet ist, seine Argumentation zu unterstutzen.
Es steht der Finanzverwaltung selbstverstandlich frei, welche Konsequenzen und
Schlussfolgerungen sie hieraus zieht und welchen Beweiswert sie entsprechenden
Unterlagen zubilligt. Gleichwohl kann sie die Vorlage von Unterlagen durch den
Steuerpflichtigen auf gar keinen Fall verhindern.

Schliel3lich sollte klargestellt werden, dass jeweils auf die internen Unternehmens-
richtlinien abzustellen ist, die auch fur die steuerliche Verrechnungspreisbestimmung
verwendet werden. Sofern in einem Unternehmen ein duales Verrechnungspreissys-
tem besteht, sind nach unserer Auffassung nur die Regelungen vorzulegen, die sich
auch das steuerliche Verrechnungspreissystem beziehen, nicht aber auf diejenigen
des internen Accountings. Insofern ist die Formulierung entsprechend einzugrenzen.
§ 2 Abs. 4 GAufzV-E enthalt — abgesehen von einer kleinen Anderung — den bisheri-
gen § 2 Abs. 3, so dass auf dessen bisherige Erlauterungen verwiesen werden kann.
Der Einschub ... und ab welchem Zeitpunkt ...“ erscheint hingegen als problema-
tisch. Eigentlich ist er nur verstandlich, wenn von einer durchgangigen Verpflichtung
zu einer zeitnahen Dokumentation ausgegangen wird. Anderenfalls erweist er sich
als uberflissig. Wenn aber von einer zeitnahen Dokumentationspflicht ausgegangen
wurde, wirde insoweit ein Widerspruch zu § 90 Abs. 3 Satz 3 AO bestehen, der eine
solche Verpflichtung nur fur auBergewdhnliche Geschaftsvorfalle vorsieht. Es soll
jedoch nochmals darauf hingewiesen werden, dass die hier verankerte dauerhafte
Dokumentationspflicht Gber die Regelungen in anderen Staaten deutlich hinausgeht
und fur die Steuerpflichtigen zu einer massiven Belastung fuhrt.

Abs. 5 enthalt die bisherigen Satze 6 ff. des § 7 Abs. 3. Zwar besteht die Moglichkeit,
einen Antrag auf Vorlage in einer anderen Sprache vor Anfertigung der Aufzeichnun-
gen zu stellen, doch stellt diese Regelung aus Sicht des Steuerpflichtigen eine Ent-
tauschung dar. Es bleibt ungeregelt, innerhalb welcher Frist die Finanzverwaltung
Uber einen entsprechenden Antrag entscheiden muss. Da bei aullergewohnlichen
Geschaftsvorfallen eine Verpflichtung zur zeitnahen Dokumentation besteht, er-
scheint es als zwingend erforderlich, hier entweder in der Rechtsverordnung oder
ggf. in einem erganzenden Schreiben klarzustellen, wie mit entsprechenden Antra-
gen des Steuerpflichtigen zu verfahren ist. Anderenfalls drohen erhebliche materielle
Mehrbelastungen. Unklar bleibt, wie zu verfahren ist, wenn ein Steuerpflichtiger eine
Verrechnungspreisdokumentation in einer auslandischen Sprache vorlegt, ohne ei-
nen entsprechenden Antrag gestellt zu haben. Schon vor dem Hintergrund der Zu-
mutbarkeit und der VerhaltnismaRigkeit ware eingehend zu priufen, ob eine solche
Dokumentation seitens der Finanzverwaltung zurickgewiesen werden kann und ins-
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besondere ob es zu einer Anwendung der Strafvorschriften der § 162 Abs. 3 und 4
AO kommen kann. Da die Dokumentationspflicht bereits seit dem 1. 1. 2003 gilt und
fur auRergewohnliche Geschéaftsvorfalle eine zeitnahe Dokumentation verlangt wird,
besteht hier akuter Nachbesserungsbedarf durch die Finanzverwaltung.

2.3 Zeitnahe Erstellung von Aufzeichnungen bei auBergewohnli-
chen Geschaftsvorfallen

Die Anderungen im § 3 Abs. 1 GAufzV-E sind lediglich sprachlicher Art, so dass auf
die bisherigen Ausfihrungen verwiesen werden kann. Als unverandert problematisch
erweist sich, dass im § 3 Abs. 2 GAufzV-E keine Definition der aul3ergewdhnlichen
Geschaftsvorfalle erfolgt. Damit wird es in der Praxis zu einer Vielzahl von Abgren-
zungsproblemen kommen und die Akzeptanz dieser Regelung nachhaltig erschwert.
Wenn die Regierungsbegrindung hierzu ausfuhrt, dass eine ,abschlieRende allge-
meine Definition ... nicht moglich ist, muss hieraus die Konsequenz gezogen wer-
den, dass der § 90 Abs. 3 AO geandert wird. Im Ergebnis wird den Steuerpflichtigen
jetzt eine Verpflichtung auferlegt und deren Nichterfullung mit Sanktionen geahndet,
aber zugleich sieht sich der Verordnungsgeber nicht in der Lage, die Verpflichtung zu
definieren. Eine Losung sollte so aussehen, dass auf die Pflicht zur zeitnahen Doku-
mentation bei aullergewohnlichen Geschéaften entweder ganz verzichtet wird und
stattdessen z. B. im Rahmen der Rechtsverordnung fur die wesentlichen Falle kon-
krete Vorgaben getroffen werden, oder aber indem ein Ruckgriff auf bereits bisher
verwendete und damit definierte Begriffe erfolgt. Hierfur konnte z. B. an die aul3eror-
dentlichen Aufwendungen und Ertrage (§ 277 Abs. 4 HGB) gedacht werden.

Zu begrulRen ist, dass zukunftig nicht mehr jeder Geschaftsvorfall im Anschluss an
eine ,erhebliche Anderung® der Geschaftsstrategie zu dokumentieren ist, sondern
lediglich Geschaftsvorfalle im Zusammenhang mit einer fur die Verrechnungspreis-
bildung erheblichen Anderung der Geschéftsstrategie. Durch diese wichtige Klarstel-
lung ist erreicht worden, dass nur die Anderung als solche und die hiermit im Zu-
sammenhang stehenden Verrechnungspreisaspekte unter die Dokumentationspflicht
fallen, nicht aber alle anderen Geschaftsvorfalle. Die bisherige Formulierung hatte
hingegen zu einer ,Infektion“ samtlicher Geschaftsvorfalle im Anschluss an eine An-
derung der Geschaftsstrategie gefuhrt.
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2.4 Allgemein erforderliche Aufzeichnungen

In § 4 Nr. 1 Buchstabe a) wurde der Kreis der nahe stehenden Personen um die Nr.
3 verringert. Diese wurde in den neuen Buchstaben b) uberfuhrt. U. E. ist diese
Trennung weder erforderlich, noch sachlich geboten, zumal gegenliber dem bisheri-
gen Verweis offenbar keine materiellen Anderungen eintreten. Unklar ist, was unter
der ,Ubersicht tber die den Geschéftsbeziehungen zugrunde liegenden Vertragen
und ihrer Veranderungen® zu verstehen ist. Hierbei ist nicht klar, ob es sich lediglich
um eine Auflistung der Vertrage handelt (etwa unter Angabe von Vertragspartnern
und Datum des Vertrages) oder ob diese Ubersicht auch Einzelheiten zum Inhalt des
Vertrages wiedergeben muss. Eine Liste der Vertrage (ohne Inhaltsangabe) er-
scheint als relativ aussagelos, zumal die Finanzverwaltung ohnehin das Recht hat,
entsprechende Vertrage einzusehen. Hingegen fuhrt eine weite Auslegung dieser
Forderung zu einer erheblichen materiellen Belastung des Steuerpflichtigen. Eine
Klarstellung ist erforderlich, insbesondere dahingehend, dass keine Vertragsentwurfe
aus unterschiedlichen Verhandlungsstadien vorzulegen sind.

Gem. Buchstabe b) ist nunmehr eine Liste der immateriellen Wirtschaftsguter zu
erstellen, die dem Steuerpflichtigen gehoren. Dies ist vor dem Hintergrund der Ab-
grenzung, wann bereits ein immaterielles Wirtschaftsgut entstanden ist, problema-
tisch. AuRerdem stellt sich die Frage nach der Verhaltnismalligkeit einer solchen
Forderung. Hier hat der Steuerpflichtige umfangreiche Nachweispflichten zu erfullen,
deren Nutzen fur die Finanzverwaltung und die Verrechnungspreisprufung als zwei-
felhaft erscheint. Letztlich ist z. B. kaum zu bestimmen, ob ein immaterielles Wirt-
schaftsgut bereits vorliegt oder ob die Wirtschaftsguteigenschaften noch nicht erfullt
sind. Dies zeigt sich z. B. wenn der Fall betrachtet wird, dass im Ausland eine Be-
triebsstatte unterhalten wird, die den dortigen Markt bearbeitet. Sofern versucht wird,
einen eigenen Kundenstamm aufzubauen, ist kaum sachlich abzugrenzen, ab wel-
chem Zeitpunkt ein solcher Kundenstamm bereits existiert. Besondere Schwierigkei-
ten bestehen bei der Abgrenzung einzelner Wirtschaftsguter voneinander, wie dies
das Beispiel Kundenstamm zeigt. Es ware z. B. nicht zulassig, Bestandteile des Kun-
denstamms im Rahmen eines Geschafts- oder Firmenwertes zu berlcksichtigen.
Dieses Problem gewinnt durch die nicht zeitnah erfolgende Betriebspriufung nachhal-
tig an Bedeutung. Hieraus folgt, dass erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten beste-
hen und es dem Steuerpflichtigen kaum maoglich ist, eine vollstandige Liste dieser
Wirtschaftsglter zu erstellen. Eine LOsung kann nur in einer zeitnahen Vornahme der
Betriebsprufung liegen.
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Als besonders problematisch erscheint auch die Verscharfung unter 3. b. Entgegen
der bisherigen Entwurfsfassung muss der Steuerpflichtige zuklnftig auch seinen
Wertschopfungsbeitrag darstellen. Unklar bleibt, was hierunter konkret zu verstehen
ist. Es konnte der Eindruck entstehen, dass vom Steuerpflichtigen eine prozessorien-
tierte Dokumentation zu erstellen ist. Diese Verscharfung hat zur Konsequenz, dass
der Zeitpunkt des Inkrafttretens der Rechtsverordnung nicht beibehalten werden
kann. Die Argumentation des Bundesfinanzministeriums beruht darauf, dass ein In-
krafttreten mit Wirkung zum 30. Juni 2003 erfolgen kdnne, weil bereits vor diesem
Zeitpunkt ein offizieller Entwurf im Internet veroffentlicht wurde. Eine solche Argu-
mentation Iasst sich — wenn Uberhaupt — nur dann rechtfertigen, wenn davon auszu-
gehen ist, dass die jetzt vorliegende Fassung keine inhaltlichen Verscharfungen und
Regelungen enthalt, die Uber den bisherigen Wortlaut des Entwurfes hinausgehen.
Dies ist eindeutig bei der Nr. 3 b nicht der Fall. Hieraus folgt, dass die zeitlichen Pla-
nungen vollstandig uberdacht werden mussen und das Inkrafttreten der Rechtsver-
ordnung nach hinten verschoben wird. Da eine Anwendung dieser Regelungen wah-
rend eines laufenden Wirtschaftsjahres dem Steuerpflichtigen kaum zugemutet wer-
den kann, ist hieraus die Konsequenz zu ziehen, dass ein Inkrafttreten der Strafvor-
schriften erst mit Wirkung zum 1. Januar 2005 erfolgt.

Bedenken richten sich auch gegen den neu eingefugten Buchstaben d) unter Nr. 4,
der sich bisher schon in § 5 Buchstabe b) der Entwurfsfassung fand. Zwar wird vor-
geschrieben, dass der Steuerpflichtige die Vergleichbarkeit der von ihm zur Verrech-
nungspreisbestimmung herangezogenen Daten nachweisen muss, jedoch gibt es
keine Verpflichtung, nach der er gezwungen ware, diese Daten auch aufzuzeichnen.
Eine solche Regelung macht erkennbar keinen Sinn, denn der Steuerpflichtige wirde
seinen Verpflichtungen genugen, wenn er die Vergleichbarkeit nachweist, ohne die
Vergleichswerte vorzulegen.

2.5 Erforderliche Aufzeichnungen in besonderen Fallen

In § 5 Abs. 1 ist neben einer sprachlich wenig gegluckten Umformulierung des Ab-
satzes nunmehr der Zusatz entfallen, dass die erstellten Unterlagen auf Anforderung
vorzulegen sind. Zwar ist zweifelhaft, ob hiermit eine materielle Anderung verbunden
ist, doch erscheint eine solche Klarstellung — wie sie in der alten Fassung bisher vor-
gesehen war — durchaus als sinnvoll. Ausschlaggebend hierfur ist, dass in der
Rechtsverordnung und in § 90 Abs. 3 AO zwischen der Erstellung der Dokumentation
einerseits und deren Vorlage andererseits differenziert wird. Dies zeigt sich beson-
ders deutlich bei so genannten aul3ergewohnlichen Geschaftsvorfallen, bei denen die
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Aufzeichnungen zeitnah zu erstellen sind, aber eine Vorlage erst auf Aufforderung zu
erfolgen hat. Daraus folgt, dass der Frage der Anforderung stets besonderes Gewicht
beizumessen ist. Zu begriiRen ist, dass nunmehr lediglich Anderungen von Ge-
schaftsstrategien nachzuweisen sind (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 GAufzV-E). Auch in der Nr. 2
sind nachhaltige Verscharfungen vorgenommen worden. Hiermit stellt sich erneut die
Frage nach dem Anwendungszeitpunkt der Rechtsverordnung. Im Ubrigen gelten die
Anmerkungen zur bisherigen Entwurfsfassung.

2.6 Anwendungsregelungen flr kleinere Unternehmen und Steuer-
pflichtige mit anderen als Gewinneinkiinften

Die ,Mittelstandskomponente® ist nunmehr im § 6 des Rechtsverordnungsentwurfs
geregelt. Die Bezeichnung dieses Paragrafen ist irrefihrend. Es geht nicht um die
Frage, ob das Unternehmen grof3 oder klein ist, sondern die Erleichterungen knupfen
an das Volumen der konzerninternen Transaktionen an. Dies ergibt sich eindeutig
aus § 6 Abs. 2 GAufzV-E. Daher ist die Uberschrift von § 6 sachlich falsch. Entspre-
chendes gilt auch fur die Regierungsbegrindung zu § 6 Abs. 2 in der es heil3t, dass
durch die Regelungen ,vor allem fiur kleine und mittelstandische Unternehmen® Er-
leichterungen geschaffen werden sollen.

Daruber hinaus bestehen Bedenken gegen den Inhalt der Regelung. Diese resultie-
ren daraus, dass nicht hinreichend klar wird, ob sich die Steuerpflichtigen auf sie be-
rufen kdnnen, die tatséachlich Uberschusseinkiinfte erzielen oder ob es lediglich dar-
um geht, ob bei einer isolierten Betrachtung dieser einzelnen Transaktion mit der na-
he stehenden Person entsprechende Einkinfte entstanden waren. AulRerdem wird
nicht klar, wer eigentlich Steuerpflichtiger im Sinne der Regelung ist. Dies zeigt das
folgende Beispiel: Gewahrt eine im Inland unbeschrankt steuerpflichtige naturliche
Person einer ihr nahe stehenden Person mit Ansassigkeit im Ausland ein Darlehen,
das von dieser Person fur gewerbliche Einkunftserzielungszwecke verwendet wird,
ist unklar, auf wen hier abzustellen ist. Sofern der Inlander dieses Darlehen aus sei-
nem Privatvermdgen gewahrt, liegen bei ihm Uberschusseinkiinfte (Einkiinfte nach §
20 EStG) vor, wahrend beim Auslander — isoliert betrachtet — moglicherweise Ge-
winneinkunftsarten vorliegen (Einkinfte analog zu § 15 EStG). Unklar ist, ob sich der
Inlander auf § 6 GAufzV-E berufen kann.

Der Verweis auf § 1 Abs. 1 Satz 2 GAufzV-E ist nicht sachgerecht. In diesem wird
von Aufzeichnungen gesprochen, die im vorliegenden Fall fur gerade nicht erforder-
lich erklart werden. Damit bleibt unbestimmt, worin die Erleichterung des § 6 Abs. 1
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GAufzV-E besteht. Es erscheint daher als sinnvoll, gegebenenfalls eine eigenstandi-
ge Regelung zu formulieren, nach der die entsprechenden Steuerpflichtigen den An-
forderungen des § 90 Abs. 3 AO dann genlgen, wenn sie Fragen der Finanzverwal-
tung beantworten und die ihnen zur Verflgung stehenden Unterlagen in Bezug auf
die Angemessenheit von Entgelten bei Leistungsbeziehungen zu nahe stehenden
Personen offen legen. Dabei sollte der Verordnungsgeber besonders darauf achten,
dass die Steuerpflichtigen eindeutig erkennen kdnnen, ob sie sich auf diese Rege-
lung berufen konnen. Andernfalls tritt der angestrebte Vereinfachungseffekt nicht ein
und die Erhebungseffizienz des Besteuerungsverfahrens wird negativ beeintrachtigt.

In der Regierungsbegrindung wird klargestellt, dass mit § 6 GAufzV-E auch die Do-
kumentationspflicht fur auRergewdhnliche Geschéaftsvorfalle als abgegolten anzuse-
hen sein soll. Diese Aussage sollte zur Klarstellung und Vereinfachung der prakti-
schen Handhabbarkeit in die Rechtsverordnung ubernommen werden. Abzulehnen
ist der in der Begrundung vorgesehene Vorbehalt. Danach kann sich der Steuer-
pflichtige nur dann auf die Erleichterungen berufen, wenn er:

— ausreichende Auskunfte (was immer das auch sein mag und wer immer bestimmt,
ob die Unterlagen ausreichend waren)

— fristgerecht erteilt und

— vorliegende Unterlagen fristgerecht vorlegt.

Wird diesen Anforderungen nicht genugt, kommt es zur Anwendung der Sanktionen
des § 162 Abs. 3 und 4 AO. Hiermit fuhrt die Regierungsbegrundung praktisch dazu,
dass denjenigen, die sich auf diese Erleichterungsvorschriften berufen, erhebliche
Risiken aufgeburdet werden. Hinzu kommt, dass die Kriterien zu ungenau formuliert
sind, dass deren Erfullung kaum sicher vorhergesagt werden kann. Hieraus folgt fur
die Besteuerungspraxis, dass Unternehmen sehr genau prifen massen, ob sie sich
tatsachlich auf diese — vermeintlichen — Erleichterungen berufen wollen. Die hieraus
moglicherweise entstehenden Nachteile sind gravierend.

Zu begruf3en ist die in § 6 Abs. 2 Satz 3 GAufzV-E vorgesehene Erleichterung fur die
Falle, in denen Unternehmen die Grenzwerte unterschreiten und deshalb als kleines
Unternehmen zu qualifizieren sind. Hier fiihren die vorgenommenen Anderungen zu
einer deutlichen Vereinfachung des Verfahrens. Die redaktionellen Anderungen im §
6 Abs. 3 GAufzV-E flihren zu keinen materiellen Anderungen.

Als wesentlicher Kritikpunkt ist — neben den extremen Risiken bei einer Berufung auf
diese ,Vereinfachungsregelung“ — darauf hinzuweisen, dass die Rechtsverordnung
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keine Ubergangsregelung schafft. Dieser oben bereits angesprochene Punkt ware
aber zwingend erforderlich, um eine Anwendbarkeit der Rechtsverordnung in der
Praxis zum vorgesehenen Zeitpunkt zu ermoglichen. Ferner werden sie bendtigt, um
die Akzeptanz dieser Regelung bei dem Steuerpflichtigen zu gewahrleisten.

2.7 Entsprechende Anwendung bei Betriebsstatten und Personen-
gesellschaften

§ 7 GAufzV-E dehnt die Dokumentationspflicht auf den Bereich der Personengesell-
schaften und Betriebsstatten aus. Diese Forderung ist durch § 90 Abs. 3 Satz 4 AO
legitimiert. Gleichwohl sind die Regelungen unzulanglich. Sie nehmen keine Ruck-
sicht auf die bestehenden Besonderheiten im Vergleich zu Kapitalgesellschaften.
Zwar ist grundsatzlich zu begrufen, dass eine Gleichbehandlung erfolgt, doch kann
diese nur insoweit gelten, wie nicht zwingende Unterschiede infolge der fehlenden
Steuersubjekteigenschaft der Betriebsstitte bzw. der Personengesellschaft’’ zu be-
achten sind. Hieraus ergibt sich, dass eine Gewinnrealisierung nur insoweit erfolgen
kann, wie es sich um ,Aullentransaktionen” handelt, d. h. solche gegenuber fremden
Dritten. Hingegen fiihren Ubertragungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte
nicht zur Gewinnrealisierung.

Gegenuber der Entwurfsfassung ist eine Einschrankung des Dokumentationsum-
fangs erfolgt. Diese betrifft den Fall der inlandischen Betriebsstatte eines auslandi-
schen Unternehmens. Hier soll zuklnftig eine Aufzeichnungspflicht bestehen, wenn
,aufgrund der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern oder der Erbringung von Dienstleis-
tungen steuerlich ein (..) Gewinn anzusetzen ist oder soweit Aufwendungen mit steu-
erlicher Wirkung aufzuteilen sind“.*? Diese Formulierung impliziert eine Gewinnreali-
sierung. Hierfur gibt es jedoch nach geltendem Recht keine Rechtsgrundlage. Dieses
Problem ist z. B. im Zusammenhang mit der Uberfiihrung von Wirtschaftsgitern hin-
langlich diskutiert.*®> Damit lauft die gesamte Regelung ins Leere, denn sie kniipft die
Aufzeichnungspflicht an eine Bedingung, die nach nationalem Recht niemals erfullt
sein kann. Auch aus der in Art. 7 OECD-MA niedergelegten Fiktion der Selbstandig-
keit der Betriebsstatte folgt nichts anderes.

31 Auf die insoweit bestehenden Besonderheiten fiir Zwecke der Gewerbesteuer wird ver-

wiesen.

Hierdurch werden die ohnehin schon bestehenden europarechtlichen Bedenken gegen §
90 Abs. 3 AO weiter verscharft; moglicherweise erfolgt durch diese Regelung eine ,Infi-
zierung“ der Rechtsverordnung.

Vgl. z. B. jlingst Looks, in: Loéwenstein/Looks, Betriebsstattenbesteuerung, Miinchen
2003, Rz. 836 ff.
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Durch Satz 2 wird der Anwendungsbereich auf Personengesellschaften ausgedehnt,
,soweit dabei Geschaftsbeziehungen im Sinne des § 1 des AulRensteuergesetzes zu
prufen sind“. Diese Regelung lasst unbertcksichtigt, dass die Frage der Anwendung
des § 1 AStG auf Personengesellschaften kontrovers diskutiert wird. Im Kern geht es
um die Frage, ob die Formulierung des Gesetzes ,unbeschadet anderer Vorschriften®
wie bei Kapitalgesellschaften auszulegen ist oder ob eine andere Interpretation zu
erfolgen hat. Im zuerst genannten Fall folgt daraus, dass die Dokumentationspflicht
fur Personengesellschaften vollig leer liefe. Hintergrund ist, dass bei Kapitalgesell-
schaften der Gesetzeswortlaut so zu interpretieren ist, dass die Anwendbarkeit einer
anderen Korrekturvorschrift zu einer ,Sperrwirkung“ hinsichtlich § 1 AStG fuhrt. So-
fern der zweiten Interpretation gefolgt wird, kdme es zu einer Anwendung des § 1
AStG, sofern dessen Rechtsfolgen Uber die der anderen Korrekturvorschrift hinaus-
gehen. Unabhangig von den hiermit moglicherweise verbundenen EU-rechtlichen
Problemen®*, hatte diese Auffassung zur Konsequenz, dass eine Dokumentations-
pflicht sich nur auf die Differenz bezieht, fur die § 1 AStG als Korrekturmalstab zur
Anwendung kommt. Im Entwurf bleibt offen, welcher Interpretation zu folgen ist. Auch
der BFH hat bisher dieses Verhaltnis nicht abschlieRend geklart. Daher wirft die Re-
gelung mehr Fragen auf, als sie beantwortet. U. E. ist schon aus Grinden des EU-
Rechts eine Ungleichbehandlung zwischen Inlands- und Auslandsfallen zu vermei-
den. Hieraus folgt fur die Einkunftskorrektur bei Personengesellschaften, dass davon
auszugehen ist, dass andere Korrekturvorschriften dazu fuhren, dass die Anwend-
barkeit des § 1 AStG ausgeschlossen ist. Wenn dem so ist, dann besteht keine Do-
kumentationspflicht im Bereich der Personengesellschaften.

2.8. Inkrafttreten

Die obigen Ausfuhrungen haben gezeigt, dass die gewahlte Vorgehensweise eines
ruckwirkenden Inkraftsetzens der Rechtsverordnung problematisch ist. Ausschlagge-
bend hierfur ist, dass die Argumentation der Regierungsbegrindung nur insoweit zu-
treffend ware, wenn die Rechtsverordnung keine strengeren Regelungen enthalten
wurde, als die Entwurfsfassung vom 12. Juni 2003, weil nur insoweit dem Steuer-
pflichtigen eine ausreichende Informationsmoglichkeit offen stand. Dies ist jedoch
nicht der Fall. Daher ist ein rickwirkendes Inkrafttreten zum 30. Juni 2003 nicht mog-
lich. Entgegen der Begrundung zu § 8 weicht der nunmehr vorliegende Entwurf an
mehreren Stellen zu Lasten der Steuerpflichtigen von der im Internet veréffentlichten
Fassung ab.

% Vgl. BFH-Beschluss vom 21. 6. 2001, | B 141/00, IStR 2001, 509.
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Neben diesen rechtlichen Uberlegungen fiihrt der gewéhlte Zeitpunkt zu einer Briis-
kierung der gesetzgebenden Korperschaften. Aus § 22 Satz 2 Iz. Halbsatz EGAO
ergibt sich eindeutig der Wille des Gesetzgebers, den von dieser Regelung betroffe-
nen Steuerpflichtigen die Mdglichkeit zu geben, sich auf diese Vorschriften einzustel-
len. Da auch bestimmte Dauersachverhalte aus der Vergangenheit hiervon erfasst
sind, ist dies auch erforderlich. Auch der Gesetzgeber tragt dem mit § 22 Satz 3
EGAO Rechnung, indem er hierfur eine besondere Ubergangsfirst normiert. Damit
sind die gesetzlichen Regelungen erkennbar von dem Bemuhen gepragt, dem Steu-
erpflichtigen die Moglichkeit zu geben, sich auf diese Neuregelungen einzustellen.
Diese Vorgehensweise wird durch den Entwurf konterkariert, indem ein rackwirken-
des Inkraftsetzen erfolgt. Zugleich zeigt sich, dass die im Rahmen des StVergAbG
gemachten Zusagen hinsichtlich der Umsetzung der Regelungen durch den Entwurf
nachtraglich wieder zurickgenommen werden. Hieraus entsteht ein Verlust an
Glaubwurdigkeit und Vertrauen.

3. Fazit

Der vorliegende Entwurf tragt den im Schrifttum vorgebrachten Bedenken nicht aus-
reichend Rechnung.® Hierbei werden nicht nur sachlich begriindete Einwénde nicht
beachtet, sondern auch die Hinweise auf bisher Uberhaupt nicht geregelte Sachver-
halte nicht berlcksichtigt. Aulerdem ist die unverandert sehr haufige Verwendung
von unbestimmten Begriffen zu kritisieren. Diese Punkte fuhren dazu, dass die Ak-
zeptanz dieser Vorschriften bei den betroffenen Steuerpflichtigen kaum steigen wird.
Hinzu kommt, dass in der Regierungsbegrundung eine Reihe sachlicher Fehler ent-
halten sind, die sowohl in der Betriebsprufungspraxis als auch bei den Steuerpflichti-
gen fur Irritationen sorgen werden. Auch die Rechtsprechung findet hier nicht die
dringend notwendigen Hinweise zur Lésung von Zweifelsfallen, sondern teilweise nur
unbegrindete Behauptungen, die sachlich unzutreffend sind.

Besonders deutlich wird dies, wenn die Frage gestellt wird, welche konkreten Doku-
mentationspflichten wann bestehen. Hierbei bleibt fast alles unbestimmt. Der Begriff
der aulRergewohnlichen Geschaftsbeziehungen, der zu einer zeithahen Dokumenta-
tionspflicht flhrt, bleibt inhaltlich unklar. Auch bei den ,gewdhnlichen Geschéaftsbe-
ziehungen erscheint eher eine Anlehnung an internationale Standards erfolgt zu sein,
als eine sachgerechte Abgrenzung vor dem Hintergrund der konkreten rechtlichen

% Vgl. z. B. die Stellungnahmen von Wassermeyer, DB 2003, S. 1535 ff., Kroppen/Rasch,

IWB, F. 3 Deutschland, Gr. 1, S. 1955 ff (9. 7. 2003) und Kaminski/Strunk, RiW 2003, S.
561 ff.
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Rahmenbedingungen in Deutschland und der sich hieraus ergebenden Anforderun-
gen.

Losgeldst von den Anmerkungen und Bedenken zu Detailfragen mussen die Grund-
voraussetzungen geschaffen werden, damit die Dokumentationsanforderungen zur
Prufung der Verrechnungspreise dem Ziel einer gleichmaRigen Besteuerung gerecht
werden konnen. Dies sind insbesondere:

— Die Verbesserung der 6konomischen Ausbildung der involvierten Betriebsprifer.
Ein wesentliches Argument fir die Einfilhrung der Regelungen war die Ublichkeit
vergleichbarer Regelungen in anderen Staaten. Vor diesem Hintergrund Uber-
rascht, dass die deutsche Finanzverwaltung mittlerweile international eine der we-
nigen ist, die nicht Uber speziell ausgebildete ,Economists® verfigt. Da Verrech-
nungspreise auf 6konomischen Uberlegungen beruhen, bedarf es eines dkonomi-
schen Grundverstandnisses, um diese Preise und Vertragsbedingungen auch
steuerlich wurdigen zu kénnen.

— Die Verkurzung des Zeitraums zwischen Verwirklichung des Sachverhalts und
dessen Priifung durch die Finanzverwaltung.*® Da der Dokumentationsaufwand
tendenziell immer hoher wird, je groRer dieser Zeitraum ist, besteht hier dringen-
der Handlungsbedarf.

% Wie die Erfahrungen beim EDV-Zugriff zeigen, ist die isolierte Lésung von Einzelproble-
men nicht zielfhrend.
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