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Die neue Gewinnabgrenzungs-
aufzeichnungsverordnung 2017
Kritische Würdigung der finalen Fassung

Mit Wirkung für den Veranlagungszeitraum 2017 ist am 13. 7. 2017 die

Neufassung der Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung in Kraft

getreten. Die Autoren haben bereits in BB 2017, 1111 zur Entwurfsfas-

sung Stellung genommen. Der Beitrag analysiert nun die wesentlichen

Neuerungen der Endfassung und arbeitet Änderungen gegenüber dem

Diskussionsentwurf vom 21. 2. 2017 heraus. Trotz einiger Verbesserun-

gen gegenüber der Entwurfsfassung ist weiterhin die Tendenz zu kriti-

sieren, im Verordnungswege die Mitwirkungspflichten der Steuerpflich-

tigen über Gebühr und zum Teil realitätsfern auszuweiten.

I. Einleitung

Bereits in BB 2017, 1111ff. haben die Autoren den Diskussionsentwurf

zur Neufassung der Gewinnabgrenzungaufzeichnungsverordnung des

Bundesministeriums der Finanzen vom 21.2.2017 („GAufzV-E“)1

kommentiert. Am 4.7.2017 hat der Bundesrat nun eine Neufassung der

Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung („GAufzV n.F.“)2 ver-

abschiedet. Diese ist seit dem 13.7.2017 mit Wirkung für alle Wirt-

schaftsjahre, die nach dem 31.12.2016 beginnen, in Kraft. Die Autoren

nehmen dies zum Anlass, die wesentlichen Änderungen der endgülti-

gen Fassung gegenüber dem Diskussionsentwurf zu würdigen. Im

Übrigen bleibt es bei den Anmerkungen zum Entwurf.

II. Gegenstand der Aufzeichnungspflicht
(§ 1 Abs. 1 S. 1 GAufzV)

Nach der Beschlussfassung umfasst die Aufzeichnungspflicht „sämt-

liche Tatsachen“, die für die Verrechnungspreise „steuerliche Bedeu-

tung haben“. Der Verordnungsentwurf des BMF vom 21.2.2017 sah

noch vor, dass „sämtliche Umstände“ dokumentationspflichtig seien,

die für die Vereinbarung von Verrechnungspreisen eine „wirtschaftli-

che Bedeutung“ haben. Nach dem Entwurf war zu befürchten, dass

die Finanzverwaltung die Formulierung als Einfallstor nehmen wür-

de, die Dokumentationspflicht nahezu grenzenlos auszuweiten.3 So

meinten Buse/Schreiber/Greil zur Entwurfsfassung, es sei zukünftig

„das gesamte für die Verrechnungspreisfestsetzung relevante wirt-

schaftliche Umfeld“ darzustellen.4

Derart weit sollte die Aufzeichnungspflicht nach dem endgültigen Text

der Verordnung nicht gehen. Zwar erschließt sich der Unterschied zwi-

schen „Tatsachen von steuerlicher Bedeutung“ und „Umständen von

wirtschaftlicher Bedeutung“ nicht auf den ersten Blick. Die Begriffe

„Tatsachen“ und „Umstände“ werden regelmäßig synonym verwendet.

Die Regierungsbegründung zum endgültigen Verordnungstext ist nicht

ganz eindeutig formuliert, lässt aber den Schluss zu, dass es nur umTat-

sachen bzw. Umstände mit steuerlicher Bedeutung geht. Mit anderen

Worten umfasst die Aufzeichnungspflicht Tatsachen, die einen wesent-

lichen, feststellbaren Einfluss auf die Verrechnungspreise haben. Tatsa-

chen ohne feststellbaren, wesentlichen Einfluss auf die Verrechnungs-

preisbestimmung sind nicht aufzuzeichnen. Steht im Streit, ob be-

stimmte Tatsachen bzw. Umstände aufzeichnungspflichtig sind, so liegt

die Feststellungslast bei der Finanzverwaltung.

Für diese Auslegung spricht auch der Zusammenhang. Nach § 2 Abs. 2

S. 2 GAufzV n.F. ist der Steuerpflichtige lediglich verpflichtet, Auf-

zeichnungen für eine geeignete Methode zu erstellen, also nur für die

der Steuererklärung zugrunde gelegte Methode. Nach § 2 Abs. 2 S. 1

GAufzV beschränkt sich die Dokumentationspflicht darüber hinaus

auf die im Einzelfall wesentlichen Tatsachen. Insofern spricht unter sys-

tematischen Gesichtspunkten vieles dafür, dass die „steuerliche Bedeu-

tung“ im Sinne des Wesentlichkeitsgrundsatzes5 auszulegen ist. Der

Steuerpflichtige ist also nach wie vor nicht verpflichtet, das gesamte

wirtschaftliche Umfeld darzustellen, sondern ausschließlich die Tatsa-

chen, die im Einzelfall wesentlich und erheblich für die Verrechnungs-

preise und damit für die Besteuerung im Inland sind.

III. Grundlegende Bedeutung der schuldrecht-
lichen Beziehung (§ 1 Abs. 1 S. 2 GAufzV)

Gegenstand der Dokumentationspflicht sind gem. § 1 Abs. 1 S. 1

GAufzV n.F. „Aufzeichnungen“ über Geschäftsbeziehungen im Sinne

des § 1 Abs. 4 AStG. Die Dokumentationspflicht ist nach § 1 Abs. 1 S. 2

GAufzV nicht auf zivilrechtliche Beziehungen beschränkt, sondern um-

fasst auch andere steuerlich „bedeutsame“ Tatsachen. Grundlegender

Anknüpfungspunkt jeder Verrechnungspreisdokumentation bleibt al-

lerdings die zivilrechtliche Beziehung. Das entspricht auch demGrund-

satz der Anerkennung des tatsächlich verwirklichten Geschäftsvorfalls,

wie er auch von der Rechtsprechung des BFH verstandenwird.6

Bei Lichte betrachtet ergibt sich aus Wortlaut und Systematik von

§ 1 Abs. 4 AStG, dass auch nach neuer Rechtslage weiterhin schuld-

rechtliche Vereinbarungen zwischen Gruppenunternehmen den Kern
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des Geschäftsvorfalls, und mithin auch der Geschäftsbeziehung, bil-

den.7 Dass sich die Dokumentationspflicht auch auf bedeutsame

(rechtliche und) wirtschaftliche Umstände außerhalb der Geschäfts-

beziehung erstreckt, versteht sich von selbst. Angesichts der Ten-

denzen auf OECD-Ebene, den Vertrag bzw. die Zivilrechtslage bei

der steuerlichen Würdigung des Sachverhalts zunehmend in den

Hintergrund zu drängen,8 zeigt sich hier einmal mehr, dass deut-

sches Steuerrecht und OECD-Empfehlungen nicht in jeder Hinsicht

deckungsgleich sind.

IV. Quantifizierung von Funktionen und
Gewichtung von Wertschöpfungsbeiträgen
(§ 1 Abs. 3 S. 4 GAufzV)

Eine wesentliche Neuerung der Verordnung rührt an ein bis heute un-

gelöstes Grundproblem der Betriebswirtschaftslehre, nämlich die

Abschätzung und Messung der Beiträge aller Input-Faktoren zum Un-

ternehmenserfolg – und entsprechend zum Ergebnis eines einzelnen

Geschäftsvorfalls (wie sich die Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsver-

ordnung ausdrückt). Abgesehen von Teilfragen wie etwa der Produkti-

onsplanung, die mit Modellen der linearen Optimierung zu lösen sind,

ist es der Betriebswirtschaftslehre bisher nicht gelungen, ein quantitativ

verlässliches Modell zurMessung undOptimierung der Einsatzmengen

betrieblicher Faktorinputs zu entwickeln. Einige Gründe dafür haben

die Verfasser bereits in der Kritik des Entwurfs angedeutet.9 (Auch) aus

diesen Gründen wird die Unternehmensführung weiterhin keine (im

mathematisch-empirischen Sinn) exakte Wissenschaft sein. Erfolgrei-

che Unternehmensführung wird trotz trainierbaren Management-

Handwerks und aller „Verwissenschaftlichung“ (auch) eine Frage von

Talent, Kunst, Fortune undUnternehmenskultur bleiben.

DieEntwurfsfassung sahvor, dass der Steuerpflichtige etwavon ihmvor-

genommene Gewichtungen von Funktionen, Risiken und Vermögens-

werten quantitativ nachvollziehbar darstellen sollte (§ 1 Abs. 3 S. 4

GAufzV).Die endgültige Fassung derVerordnung verfolgt nun einen et-

was differenzierteren Regelungsansatz. Sie bezieht sich auf eine Situati-

on, inderderSteuerpflichtigeFunktionen,RisikenundVermögenswerte

„in ihrerBedeutung füreinenGeschäftsvorfall gewichtet“ (§ 1Abs. 3S. 4

GAufzV) hat. Die Verordnung rückt in der endgültigen Fassung also da-

von ab, dass die Gewichtung selbst quantitativ nachvollziehbar sein

müsse. Stattdessen verlangt sie, dass „die ausgeübten Funktionen, das

Ausmaß der tatsächlich übernommenen Risiken und die Höhe der tat-

sächlich eingesetzten wesentlichen Vermögenswerte quantitativ nach-

vollziehbar“ seien müssen. Die Gewichtung selbst muss nunmehr nur

nochwiderspruchsfrei, aber nicht unmittelbar quantitativ nachvollzieh-

bar sein.DieBegründung erläutert hierzu, dass „eine rein subjektive und

nicht nachvollziehbare Einschätzung der… relevanten Funktionen und

Risiken…ausgeschlossenwerden“10 soll.

Für die Ablehnung einer „rein subjektiven und nicht nachvollziehba-

ren Einschätzung“ wird man Verständnis haben wie ebenso dafür,

dass eine eventuelle Gewichtung von Funktionen und Risiken etc. wi-

derspruchsfrei sein soll. Leider geht die Verordnung darüber hinaus

und schafft damit mehr Probleme, als sie löst.

Zunächst unterscheidet die Verordnung richtigerweise zwei Ebenen

der Erfolgszumessung, nämlich

– einmal die Zuordnung des Ausmaßes der von den Nahestehenden

ausgeübten, getragenen und eingesetzten Funktionen, Risiken und

Vermögenswerte und

– zum zweiten die Gewichtung der Funktionen, Risiken und Vermö-

genswerte für den (jeweiligen) Geschäftserfolg.

Auf der ersten Ebene verlangt die Verordnung, dass „die ausgeübten

Funktionen, das Ausmaß der tatsächlich übernommenen Risiken und

die Höhe der tatsächlich angesetzten wesentlichen Vermögenswerte

quantitativ nachvollziehbar dargestellt werden“. Gefordert ist mithin

eine quantitative bzw. „numerische“11 Messung von Funktionen, Risi-

ken und Vermögenswerten.

Diese Forderung ist alles andere als trivial. Die Schwierigkeiten und

Unwägbarkeiten bei der Bemessung bzw. Bewertung (immaterieller)

Vermögenswerte sind allseits bekannt und in der Bilanzierungs- und

Bewertungsliteratur notorisch.

Die Herausforderungen bei der Messung von Risiken zeigt das folgen-

de Beispiel:

Beispiel 1:

Ein weltweit tätiger Handelskonzern für spezialisierte elektronische Bauteile be-

dient den gesamten europäischen Markt und hat in der Lieferkette einen europä-

ischen Hauptvertreiber (Master Distributor) mit eigenem Lagerbestand zwischen-

geschaltet. Aufgrund der produktionskritischen Bedeutung der Bauteile für die

Kunden ist die jederzeitige Lieferfähigkeit und Verfügbarkeit für alle Artikel und

Artikelvarianten von entscheidender Bedeutung für den Handelskonzern. Der eu-

ropäische Hauptvertreiber gleicht Nachfragespitzen und Lieferüberschüsse stän-

dig aus, indem er seine Bestellungen und Bestände anpasst, vorgemerkte Liefer-

mengen von einem Markt zum anderen umdisponiert und Lieferströme umdiri-

giert. Aufgrund der hochentwickelten Warenwirtschaftssysteme, der Erfahrung

und des Geschicks des Managements des Hauptvertreibers ist der Handelskonzern

in Europa stets lieferfähig und genießt den Ruf tadelloser Zuverlässigkeit. Das kri-

tische Geschäftsrisiko mangelnder Lieferfähigkeit realisiert sich also (glücklicher-

weise) nie.

Wie soll der Steuerpflichtige „das Ausmaß der tatsächlich übernomme-

nen Risiken“ (§ 1 Abs. 3 S. 4 der Verordnung) darstellen bzw.messen?

Man mag einwenden, dass sich in der Praxis häufig oder gar regelmä-

ßig brauchbare Maßstäbe für die Ausübung von Funktionen finden

lassen. Jedoch ist auch dann die Funktionsmessung nicht unproble-

matisch, wie das folgende einfache Beispiel zeigt:

Beispiel 2:
In der A-Gruppe steuert ein Produktionsleiter auf Ebene der operativ tätigen Mut-

tergesellschaft die europaweite Produktion. Er verantwortet die Herstellung in

den Werken in Deutschland, Belgien und den Niederlanden. Bei den Tochterge-

sellschaften vor Ort arbeitet jeweils ein Schichtleiter, der Teile der Produktionsver-

antwortung übernimmt. Verwendet die A-Gruppe in ihrer Verrechnungspreisdo-

kumentation für Deutschland einen Star Chart, ist sie nach neuer Rechtslage ver-

pflichtet, die Funktionsausübung des Produktionsleiters und der Schichtleiter zah-

lenmäßig darzustellen. Sollte die A-Gruppe dabei auf die jeweils aufgebrachte Ar-

beitszeit abstellen? Oder vielmehr auf die jeweiligen Gehälter von Produktionslei-

ter und Schichtleitern? Wie sollen Fachwissen, Erfahrung und Entscheidungsbe-

fugnisse quantitativ bzw. in Zahlen ausgedrückt werden?
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Das Beispiel beleuchtet nicht nur praktische Schwierigkeiten der

Funktionsmessung. Es weist auch auf die zweite Ebene der Erfolgszu-

messung hin, die Gewichtung von Funktionen, Risiken und Vermö-

genswerten für den Geschäftserfolg. Denn der Maßstab für die quan-

titative Messung der Funktionsausübung in Deutschland, Belgien und

den Niederlanden ist gewissermaßen von „präjudizieller“ Bedeutung

für die Gewinnzuordnung. Die Betriebsprüfung wird davon ausge-

hen, dass – beispielsweise – die Proportionen der Arbeitszeit des Pro-

duktionsleiters und der Schichtleiter vor Ort ihrerseits Maßstab für

die proportionale Gewinnzuordnung aus der Funktion „Produktions-

leitung“ sind. Es ist zu befürchten, dass für differenzierende, qualita-

tiv treffendere Analysen und Wertungen durch das Unternehmen kein

Raum mehr bleibt. Jedenfalls wird der Steuerpflichtige unter erheb-

lichem Begründungszwang stehen, wenn er bei der Gewichtung der

Erfolgsbedeutung von dem quantitativen Maßstab für die Funktions-

messung abweicht. Entsprechendes gilt für Risiken und immaterielle

Vermögenswerte.

In der Gesamtwürdigung scheinen folgende Gesichtspunkte bemer-

kenswert:

1. Positiv ist anzumerken, dass die Verordnung keine Rechtspflicht

zur Gewichtung von Funktionen, Risiken und Vermögenswerten in

ihrer Bedeutung für den Geschäftserfolg statuiert. Stattdessen

knüpft sie daran an, ob der Steuerpflichtige rein tatsächlich derar-

tige Gewichtungen in der Dokumentation verwendet.

2. Im Vergleich zur Entwurfsfassung liegt außerdem eine Verbesserung

darin, dass die Verordnung stärker zwischen der Messung von Funk-

tionen, Risiken undVermögenswerten einerseits und andererseits ih-

rer Gewichtung (Bedeutung) für den Geschäftserfolg unterscheidet.

3. Wenn der Steuerpflichtige Star Charts, Scoring-Tabellen, Score-

cards u. Ä. verwendet, wird er in Zukunft – unter Zugrundelegung

der Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung – nicht um eine

Quantifizierung der relevanten Funktionen, Risiken und Vermö-

genswerte herumkommen. Eine Rechtspflicht zur Quantifizierung

der relativen Erfolgsbedeutung der Funktionen, Risiken und Ver-

mögenswerte bleibt ihm erspart.

4. Die Wahl des Maßstabs zur Quantifizierung von Funktionen, Risi-

ken und Vermögenswerten wird nicht selten die Gewinnzuordnung

vorentscheiden und ist daher mit äußerster Umsicht und Sorgfalt

zu treffen.

5. Leider werden die dokumentarischen Anforderungen für Wert-

schöpfungsanalysen und für gewichtende bzw. wertende Funkti-

onsanalysen über jedes Maß hinaus gesteigert, zumal die Verord-

nung die Pflicht zur Messung von Funktionen nicht auf das Ge-

samtunternehmen, sondern auf die Mikroebene des einzelnen Ge-

schäftsvorfalls bezieht. Sachlich nachvollziehbar wäre die Pflicht

zur Messung von Funktionen, Risiken und Vermögenswerten bei

Fällen der Gewinnaufteilung (Profit Split) gewesen.

6. Kritikwürdig bleibt, dass die quantitative bzw. numerische Messung

vonFunktionen,RisikenundVermögenswerten invielenFällenkaum

möglich oder nur mit unverhältnismäßigem Aufwand zu leisten sein

wird. Dies wird gegebenenfalls insbesondere mittelständische Unter-

nehmen vor unlösbare Aufgaben stellen. An der Verhältnismäßigkeit

und an der rechtsstaatlichen Zulässigkeit dieser Anforderungen wer-

den sich in entsprechend gelagertenFällenZweifel ergeben.

7. In Anbetracht des Vorstehenden wird es für den Rechtsfrieden da-

rauf ankommen, dass die Finanzverwaltung die Forderung nach

Messung von Funktionen, Risiken und Vermögenswerten im Ein-

zelfall mit Augenmaß und beschränkt auf wesentliche Sachverhalte

durchsetzt.

8. Eine quantitative Messung bzw. das zahlenmäßige Ausmaß von

Funktionen, Risiken und Vermögenswerten gehört nur in Ausnah-

mefällen zu den „wirtschaftlichen und rechtlichen Grundlagen“

(§ 90 Abs. 3 S. 2 AO) von Transaktionen unter Fremden oder im

Konzern. Jenseits relativ eindeutiger Profit Split-Fälle geht die An-

forderung des § 1 Abs. 3 S. 4 GAufzV damit über den gesetzlichen

Ermächtigungsrahmen hinaus und dürfte unwirksam sein.12

V. Benennung von Entscheidungsträgern und
Berichtsempfängern (§ 4 Abs. 1 Nr. 3 b)
GAufzV-E)

Die Entwurfsfassung sah noch vor, dass im Rahmen einer Funktions-

und Risikoanalyse die Personen zu benennen seien, die die für die Ge-

schäftsbeziehungen maßgebenden Entscheidungen tatsächlich treffen.

Die Entwurfsregelung wurde ersatzlos gestrichen. Sie war ohnehin

überschießend und in den meisten Fällen redundant.13 Nicht zu ver-

wechseln ist diese Anforderung mit dem Erfordernis des Annex II zu

Kap. 5 des OECD-Berichts zu Aktionspunkt 13, der Angabe der Vor-

gesetzten bzw. Berichtsempfänger auf Unternehmensebene. Die auch

in der finalen Fassung weiterhin geforderte Beschreibung der Ma-

nagement- und Organisationstruktur nach § 4 Abs. 1 Nr. 3 b)

GAufzV gibt der Betriebsprüfung hinreichend Einblick in die be-

triebswirtschaftlichen Zusammenhänge im Konzern des Steuerpflich-

tigen und erfüllt mithin denselben Ermittlungszweck.14

VI. Nachvollziehbarkeit datenbankgestützter
Fremdvergleichsanalysen
(§ 4 Abs. 3 GAufzV)

Eine der problematischsten Regelungen sollte nach dem Entwurf für

Fremdvergleichsanalysen auf Basis von Datenbanken gelten. Der Rege-

lungsvorschlag betraf Steuerpflichtige, die ihre Verrechnungspreise mit

Hilfe von datenbankgestützten Fremdvergleichsanalysen bestimmen.

Nach der Entwurfsfassung hatten solche Steuerpflichtige zu gewährleis-

ten, dass der gesamte Suchprozess zum Zeitpunkt einer Betriebsprü-

fung „in elektronischer Form… reproduzierbar“ wäre. Außerdem sollte

die Verordnung nach dem Entwurf für solche Steuerpflichtige die kon-

krete Verpflichtung einführen, dafür zu sorgen, dass die Finanzbehörde

die für die Fremdvergleichsanalysen benutzte Datenbank mit dem je-

weiligen (historischen) Datenbestand und in der entsprechenden (his-

torischen) Version der Datenbank „uneingeschränkt“ nutzen konnte.

Die Verfasser haben diese Anforderungen als rechtlich und praktisch

kaum erfüllbar und als unnötiges Misstrauensvotum gegenüber der

überwiegendenMehrheit redlicher Steuerpflichtiger kritisiert.15

Die Verordnung enthält nun in ihrer endgültigen Fassung keine Ver-

pflichtung mehr, für die Nutzungsmöglichkeit einer bestimmten Da-

tenbank zu sorgen oder für eine Fremdvergleichsanalyse früher ausge-

wertete Datenbestände vorzuhalten. Auch muss der Such- und Selekti-

onsprozess nicht mehr „in elektronischer Form reproduzierbar“ sein.
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Stattdessen muss der Suchprozess „nachvollziehbar und … prüfbar“

sein. Diese Änderungen sind uneingeschränkt zu begrüßen.

In der Endfassung ordnet die Verordnung die sinngemäße Geltung

des § 147 Abs. 6 AO an.

§ 147 Abs. 6 AO berechtigt die Finanzbehörde, im Rahmen einer Au-

ßenprüfung Einsicht in gespeicherte Daten zu nehmen und das

Datenverarbeitungssystem zur Prüfung zu nutzen. Weiter kann die Fi-

nanzbehörde im Rahmen einer Außenprüfung verlangen, dass Daten

nach ihren Vorgaben maschinell ausgewertet oder ihr gespeicherte

Unterlagen und Aufzeichnungen auf einem maschinell verwertbaren

Datenträger überlassen werden. Wenn die Daten des Steuerpflichtigen

bei einem Dritten liegen, hat der Dritte der Finanzbehörde Einsicht

in die gespeicherten Daten zu geben, die Daten nach den Vorgaben

der Behörde maschinell auszuwerten oder der Finanzbehörde die Un-

terlagen und Aufzeichnungen auf einem maschinell verwertbaren Da-

tenträger zu überlassen.

Zunächst ist zu klären, ob datenbankgestützte Fremdvergleichsanalysen

von § 147 AO erfasst werden. Die Literatur geht gemeinhin davon aus,

dass Aufzeichnungen zu Verrechnungspreisen sonstige Unterlagen dar-

stellen, die für die Besteuerung von Bedeutung sind, also unter § 147

Abs. 1 Nr. 5 AO fallen. Ob dies auch für datenbankgestützte Fremdver-

gleichsanalysen gilt, wird nicht ausdrücklich diskutiert. Soweit empiri-

sche Fremdvergleichsanalysen im Sinne historisch-faktischer Doku-

mentation16 oder als Angemessenheitsdokumentation17 zu den Auf-

zeichnungen für Verrechnungspreise gehören, unterfallen sie ebenfalls

§ 147 Abs. 1 Nr. 5 AO. Dann aber sollte § 147 Abs. 6 AO für datenbank-

gestützte Fremdvergleichsanalysen unmittelbar gelten und nicht – wie

die Verordnungmeint – sinngemäß.

Hauptanwendungsfall des § 147 Abs. 6 AO sind allerdings Buchhal-

tungssysteme für die handels- und steuerrechtliche Buchführung und

Bilanzierung.18 Derartigen Datenverarbeitungssystemen ist zu eigen,

dass sie vom Steuerpflichtigen üblicherweise vorgehalten werden, und

er sie als selbstverständlichen Bestandteil der betrieblichen Ressourcen-

ausstattung aus eigenem Recht oder aufgrund schuldrechtlicher und

urheberrechtlicher Nutzungsrechte einsetzt. Genau das ist typischer-

weise – außer bei einigen Großkonzernen – bei datenbankgestützten

Fremdvergleichsanalysen nicht der Fall. Datenbankgestützte Fremdver-

gleichsanalysen (Benchmarketingstudien) werden in der Regel fallweise

von Externen erstellt, etwa von Wirtschaftsprüfungsgesellschaften,

Steuer- und Rechtsanwaltskanzleien, spezialisierten ökonomischen Be-

ratungen oder Datenbankanbietern. Der Steuerpflichtige erhält die Er-

gebnisse der Analysen in ausgedruckter und bzw. oder elektronischer

Form und hat im späteren regelmäßig keine Zugriffsrechte auf das

Datenverarbeitungssystem bzw. die jeweilige Version der Datenbank.

Dies bedingt im Regelfall, dass der Steuerpflichtige es der Finanzbehör-

de nicht ermöglichen kann, das Datenverarbeitungssystem zu nutzen.

Im Ergebnis ist § 147 Abs. 6 AO (unmittelbar) anwendbar, soweit er

der Finanzbehörde Zugriff auf gespeicherte Daten, also die Ergeb-

nisse datenbankgestützter Fremdvergleichsanalysen gewährt. Demge-

genüber wird die Schaffung einer Nutzungsmöglichkeit der Finanz-

behörde für das Datenverarbeitungssystem nach § 147 Abs. 6 AO re-

gelmäßig nicht möglich sein. Wohl in Erkenntnis dieser Schwierig-

keiten statuiert die Verordnung lediglich die sinngemäße Geltung des

§ 147 Abs. 6 AO und formuliert die Begründung der Verordnung zu

§ 4 Abs. 3 S. 4, der Steuerpflichtige müsse „die Daten [nicht das

Datenverarbeitungssystem (!)] der Finanzbehörde entsprechend

§ 147 Abs. 6 AO in elektronischer Form im Rahmen des technisch

und rechtlich Möglichen [Hervorhebung durch Verf.] zur Verfügung“

stellen.19

Insofern ist die von der Verordnung behauptete sinngemäße Geltung

des § 147 Abs. 6 AO in zweierlei Hinsicht kritikwürdig: Soweit es um

Einsichts- und Zugriffsrechte auf gespeicherte Daten bzw. Ergebnisse

datenbankgestützter Fremdvergleichsanalysen geht, gilt § 147 Abs. 6

AO unmittelbar und nicht sinngemäß. Soweit es allerdings um die

Nutzung von Datenbanken und Datenverarbeitungssystemen geht,

kann § 147 Abs. 6 AO auch nicht sinngemäß gelten. Die GAufzV soll

nach § 90 Abs. 3 S. 11 AO Art, Inhalt und Umfang der Aufzeich-

nungspflicht nach § 90 Abs. 3 AO regeln. Regelungen über den Zu-

griff auf Datenverarbeitungssysteme oder Datenbanken, die zur Er-

stellung der Verrechnungspreis-Aufzeichnungen verwendet wurden,

gehen darüber jedoch hinaus und sind nicht von der Verordnungser-

mächtigung umfasst. Aus diesem Grund ist die Regelung diesbezüg-

lich nichtig.20 Stützt die Finanzverwaltung zukünftig einen Zugriff

auf Datenverarbeitungssysteme auf die „sinngemäße Anwendung“

von § 147 Abs. 6 AO, wird die Norm de facto analog angewandt. Dies

wäre eine Analogie zu Lasten des Steuerpflichtigen, welche im Steuer-

recht jedoch nach zutreffender Auffassung unzulässig ist.21 Schließlich

greift die Regelung in Grundrechte der Steuerpflichtigen ein. Derarti-

ge Eingriffe unterliegen jedoch dem strikten Vorbehalt eines Parla-

mentsgesetzes, dem eine Rechtsverordnung nicht genügt.22

Ungeachtet dessen sollte mit der Endfassung der Verordnung und der

Einschränkung auf das „technisch und rechtlich Mögliche“23 die Bür-

de einer Reproduzierbarkeit datenbankgestützter Fremdvergleichs-

analysen auf Basis historischer Datenbestände und historischer Da-

tenbankversionen praktisch gesehen vom Tisch sein. Auch dies ist im

Vergleich zu Entwurfsfassung positiv zu vermerken.

In der Gesamtwürdigung darf allerdings nicht untergehen, dass der

Finanzverwaltung nach § 4 Abs. 3 GAufzV n.F. ohne ersichtlichen

Grund weitreichende Eingriffsrechte gewährt werden, die aufseiten

der Steuerpflichtigen einen bedeutenden Mehraufwand erzeugen wer-

den.24 Denn es ist zu erwarten, dass die Finanzverwaltung in Zukunft

regelmäßig auf vollständiger Dokumentation und Offenlegung der

Suchkriterien, Datenbankkonfiguration und der kompletten Sets an

Fremdvergleichsdaten bestehen wird. Sollte der Steuerpflichtige dieser

Forderung nicht nachkommen (können), dürfte die Betriebsprüfung

versuchen, die Ergebnisse der Studie insgesamt zu verwerfen und

durch Schätzungen zu ersetzen.

VII. Schlussbemerkungen

Die vom Bundesrat verabschiedete und mittlerweile in Kraft getretene

Fassung der Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung enthält im
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16 Schnorberger, DB 2002, 2474; Schnorberger, DB 2003, 1245.
17 Kritisch zum Rechtszustand 2003–2016 Schnorberger, DB 2003, 1245; ders., DB 2009,

2010; Zur Rechtslage seit Inkrafttreten des § 90 Abs. 3 in der derzeitigen Fassung Schnor-
berger/Haverkamp/Etzig, BB 2017, 1111, 1114 f.

18 Drüen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand: Mai 2017, § 147 AO, Rn. 1 f.; Trzaskalik, in:
Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand: August 2017, § 147 AO, Rn. 6.

19 BR-Drs. 404/17, 18 f.; Hervorhebungen durch die Verfasser.
20 BVerfG, 15.11.1967 – 2 BvL 7/64, BVerfGE 22, 330; BVerfG, 15.2.1978 – 2 BvL 8/74, BVerfGE

48, 1; BVerfG, 8.11.1983 – 1 BvR 1249/81, BVerfGE 65, 248, BB 1984, 361 m. Anm. Schibel;
Remmert, in: Maunz/Dürig, GG, Stand: September 2016, Art. 80 GG, Rn. 137.

21 Strittig. Die Zulässigkeit ablehnend BVerfG, 14.8.1996 – 2 BvR 2088/93, NJW 1996, 3146;
BFH, 25.2.1997 – VII R 15/96, BStBl. II 1998, 2; Drüen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand: Mai
2017, § 4 AO, Rn. 362; Differenzierend BFH, 20.10.1983 – IV R 175/79, BStBl. II 1984, 221,
BB 1984, 515; Gersch, in: Klein, AO, 13. Aufl. 2016, § 4, Rn. 38.

22 BVerfG, 14.8.1996 – 2 BvR 2088/93, NJW 1996, 3146.
23 BR-Drs. 404/17, 19.
24 Vgl. Wenzel, IWB 2017, 206, 207 f.
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Vergleich zur Entwurfsfassung wesentliche Änderungen in Bezug auf

den Gegenstand der Aufzeichnungspflicht, die Quantifizierung von

Funktionen und die Gewichtung von Wertschöpfungsbeiträgen sowie

bezüglich der Nachvollziehbarkeit datenbankgestützter Fremdver-

gleichsanalysen.

1. Bei dem Gegenstand der Aufzeichnungspflicht stellt die Verord-

nung nunmehr maßgeblich auf die steuerliche Bedeutung von Um-

ständen außerhalb der Geschäftsbeziehung ab. Damit wird deut-

lich, dass nach wie vor solche Umstände aufzuzeichnen sind, die

für die Angemessenheit der Verrechnungspreise und damit die Be-

steuerung im Inland wesentlich sind. Eine Totalerfassung des ge-

samten wirtschaftlichen Umfelds einer konzerninternen Transakti-

on ist steuerrechtlich nicht erforderlich.

2. Für Wertschöpfungsanalysen, Profit Split-Ansätze und (quantitativ

wertende) Funktion- und Risikoanalysen spielt die Gewichtung von

Funktionen, Risiken und Vermögenswerten für den Geschäftserfolg

eine große Rolle. Die endgültige Fassung der Verordnung unterschei-

det dabei richtigerweise zwischen der Messung ausgeübter, getrage-

ner und eingesetzter Funktionen, Risiken und Vermögenswerte ei-

nerseits und andererseits ihrer Bedeutung (Gewichtung) für den Ge-

winn aus dem Geschäftsvorfall. Die unmittelbare Quantifizierung

der Gewichtung von Funktionen, Risiken und Vermögenswerte für

den Geschäftserfolg wird nicht mehr verlangt. Andererseits bleibt es

bei der für Unternehmen vielfach sehr belastenden Anforderung,

Funktionen, Risiken und Vermögenswerte der beteiligten Unterneh-

men im Konzern zahlenmäßig zu erfassen und darzustellen. Dies

wird insbesondere den Einsatz von Star Charts, Scoring-Tabellen,

Scorecards u.Ä. verkomplizieren. Die Anforderung geht im Übrigen

– jenseits recht eindeutiger Profit Split-Fälle – über den Rahmen der

gesetzlichen Verordnungsermächtigung hinaus.

3. Anders als im Entwurf vorgesehen müssen datenbankgestützte

Fremdvergleichsanalysen nicht mehr auf Basis historischer Daten-

bestände und historischer Datenbankversionen reproduzierbar

sein. Allerdings bleibt es bei weitgehenden Einsichts- und Zugriffs-

rechten der Finanzbehörde auf die Ergebnisse von Fremdver-

gleichsanalysen einschließlich bei Dritten (Datenbankanbietern,

steuerlichen Beratern etc.) gespeicherter Daten.

In der Würdigung des Entwurfs haben die Verfasser die Tendenz des

Verordnungsgebers kritisiert, Mitwirkungspflichten der Steuerpflich-

tigen und Zugriffsrechte der Finanzbehörden überschießend auszu-

weiten. Die endgültige Fassung der Gewinnabgrenzungsaufzeich-

nungsverordnung bietet leider trotz einiger begrüßenswerter Verbes-

serungen keinen Anlass, von dieser Kritik prinzipiell abzurücken.
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EntgeltgleichstellungbeiArbeitnehmerüberlassung
Arbeitsrechtlicher Überblick und lohnsteuerliche Herausforderung(en) – insbesondere im
Hinblick auf die gesetzliche Neuregelung im AÜG

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmer-

überlassungsgesetzes (AÜG) und anderer Gesetze am 1.4.2017 wurde

der bislang in unterschiedlichen Normen angesprochene Equal Pay-

Grundsatz in § 8 AÜG zusammengeführt und deutlich verschärft. Der

Beitrag skizziert die arbeitsrechtliche Systematik sowie den Inhalt der

nunmehr geltenden Regelung und stellt diesbezügliche lohnsteuerliche

Herausforderungen dar.

I. Arbeitsrechtlicher Überblick

1. Vergütungsabrede und Equal Pay-Grundsatz
Die Entlohnung des Leiharbeitnehmers richtet sich – wie bei anderen

Arbeitsverhältnissen ebenfalls – nach der mit dem Arbeitgeber (im

Rahmen der Arbeitnehmerüberlassung zugleich Verleiher genannt)

getroffenen Vergütungsabrede.1 Bei der Vereinbarung der Vergütungs-

höhe haben die Vertragsparteien des Leiharbeitsverhältnisses aller-

dings den Equal Pay-Grundsatz zu beachten. Dieser geht auf die

Richtlinie 2008/104/EG des Europäischen Parlaments und des Rates

vom 19.11.2008 über Leiharbeit2 (Leiharbeitsrichtlinie) zurück und

ist in dem durch das Gesetz zur Änderung des AÜG und anderer Ge-

1 Wurde keine Vergütungsabrede getroffen, richtet sich die Vergütung nach § 612 BGB.
Danach gilt eine Vergütung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den
Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist (Abs. 1). Ist die Höhe der
Vergütung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer Taxe die taxmäßige Vergütung,
in Ermangelung einer Taxe die übliche Vergütung als vereinbart anzusehen (Abs. 2).

2 ABl. L 327 vom 5.12.2008, 9.
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