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BFH: Steuerbefreiung nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 GrEStG bei fehlender Steuerbarkeit des
vorausgegangenen Erwerbs

In § 16 GrEStG ist festgelegt, dass - unter engen Voraussetzungen - grunderwerbsteuerrelevante
Erwerbsvorgange rickabgewickelt werden kénnen, indem die Grunderwerbsteuer (GrESt) fur
den urspringlichen Erwerbsvorgang und den rickabwickelnden Erwerbsvorgang nicht festge-
setzt, eine bereits erfolgte Festsetzung aufgehoben bzw. festgesetzte GrESt niedriger festgesetzt
bzw. die Steuerfestsetzung gedndert wird. Grundvoraussetzung ist gemall § 16 Abs. 5 GrEStG im-
mer, dass die Vorgange fristgemal und vollstandig angezeigt werden. Das gilt nicht nur fur die
Erwerbsvorgange, die nach § 1 Abs. 1 GrEStG zu besteuern sind, sondern insbesondere auch fir
Erwerbsvorgange, die aufgrund von § 1 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 2b, Abs. 3 und Abs. 3a GrEStG der
GrESt unterliegen.

Dem BFH lagen nun zwei Vorgange zur Entscheidung vor, die die Besonderheit aufwiesen, dass
der rickabzuwickelnde Ausgangssachverhalt nicht grunderwerbsteuerbar war. Zum einen betraf
dies den Widerruf einer Schenkung von Gesellschaftsanteilen, die nach § 3 Nr. 2 GrEStG nicht
steuerbar war, der Widerruf der Schenkung jedoch zu einer erneuten Anteilsvereinigung beim
Schenker fuhrte (BFH-Urteil vom 07.05.2025, Il R 16/23). Im zweiten Fall scheiterte die Ruckab-
wicklung einer Anteilsvereinigung an der fristgerechten Anzeige des anteilsvereinigenden Er-
werbs gem. § 16 Abs. 5 GrEStG. Die Rickabwicklung der Ruckabwicklung, m.a.W. die erneute
Anteilsvereinigung, stellte der BFH in direkten Kontext zu dem vorangehenden Sachverhalt der
Rickabwicklung der urspringlichen Anteilsvereinigung (BFH-Urteil vom 07.05.2025, Il R 26/23).

In beiden Sachverhalten bejahte der BFH eine Rickabwicklung nach § 16 GrEStG:

Sinn und Zweck der im ersten Fall malRgeblichen Rickabwicklungsvorschrift des § 16 Abs. 2 Nr. 3
GrEStG sei es, die Wiederherstellung des frlheren Zustands grunderwerbsteuerrechtlich zu be-
gunstigen, indem weder die HerbeifGhrung des nur voribergehend bestehenden Zustands noch
die Wiederherstellung des urspringlichen Zustands eine Belastung mit Grunderwerbsteuer auslo-
sen soll. Dieser Zielsetzung widersprache es, wenn fir den RUckerwerb die Steuer nur dann nicht
festgesetzt wirde, wenn der Ersterwerb steuerbar war.

Das stehe auch nicht im Widerspruch zu § 16 Abs. 5 GrEStG. Sinn und Zweck dieser Vorschrift sei
es, Missbrauche durch Nichtanzeige von Erwerbsvorgangen zu vermeiden. Der Anspruch auf
Nichtfestsetzung der Grunderwerbsteuer sei deshalb nur dann ausgeschlossen, wenn der Erster-
werb nach § 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG trotz Anzeigepflicht nicht fristgerecht und in allen Teilen voll-
standig angezeigt wurde. Ist der Ersterwerb (wie im Urteilsfall bei einer schenkweisen Ubertra-
gung) nicht steuerbar, ist er auch nicht anzeigepflichtig.

Ahnlich argumentierte der BFH auch in dem zweiten Fall, in dem die Rickabwicklung anhand des
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG zu beurteilen war. Auch hier sah der BFH die Steuerbarkeit des Erstvor-
gangs als unmallgeblich an. Bei mehreren aufeinanderfolgenden Erwerbsvorgangen (auch im Fall
einer Rickabwicklung einer Rickabwicklung) sei jeder einzelne Vorgang gesondert, mithin selb-
standig auf jeder Vertragsstufe daraufhin zu Gberprifen, ob die Voraussetzungen fir eine Steuer-
befreiung i.S.d. § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG erfillt seien. Wertungswiderspriche im Zusammenhang
mit dem urspringlichen Erwerbsvorgang konnten bei einer erfolgreichen ,Rickabwicklung der
Ruckabwicklung" ggf. Uber § 175 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 AO korrigiert werden.
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BFH: Anforderungen an die Aufzeichnungen bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermogens-
vergleich und Verwendung einer offenen Ladenkasse - Auswahl zwischen mehreren Schat-
zungsmethoden - Amtliche Richtsatzsammlung des BMF auf dem Prifstand

Eine Diskothek ist kein Restaurant. Daher kann bei der Schatzung der Getrankeumsatze einer Dis-
kothek auch nicht auf die Rohgewinnaufschlagsatze der amtlichen Richtsatzsammlung des BMF
fir Gastronomiebetriebe zurickgegriffen werden. Das hat der X. Senat des BFH jetzt mit Urteil
vom 18.06.2025 (X R 19/21) in Bezug auf eine Diskothek entschieden, bei der die Kassen fir die
Getrankeumsétze nicht ordnungsgemal gefUhrt worden waren.

Uber den entschiedenen Fall hinaus interessant ist dieses Urteil zum einen deshalb, weil der X. Se-
nat darlegt, dass im Fall einer Schatzung von Besteuerungsgrundlagen (§ 162 AO) der innere Be-
triebsvergleich, der an die Daten und Verhaltnisse des gepriften Betriebs selbst anknUpft, im Ver-
haltnis zum aulleren Betriebsvergleich, der sich auf statistische Durchschnittswerte der betreffen-
den Branchen stitzt, grundsatzlich als die zuverlassigere Schatzungsmethode anzusehen ist. Dies
muUssen Finanzamt und Finanzgericht bei der Ausibung des ihnen im Rahmen einer Schatzung zu-
stehenden Ermessens (§ 5 AO) berucksichtigen, auch wenn sie bei der Wahl ihrer Schatzungsme-
thoden grundsatzlich frei sind.

Zum andern hat sich der X. Senat mit den Mindestanforderungen befasst, die Datensammlungen
oder Datenbanken der Finanzverwaltung erfillen missen, wenn sie in einem Gerichtsverfahren
bericksichtigt werden sollen. Fragen hierzu hatte der Senat schon mit seinem Beschluss vom
14.12.2022 (X R 19/21) aufgeworfen, mit dem er das BMF aufgefordert hatte, dem Revisionsver-
fahren beizutreten. Nun hat der X. Senat erhebliche Zweifel daran gedulert, dass sich die amtli-
che Richtsatzsammlung des BMF in ihrer bisherigen Form als Grundlage fir eine Schatzung eignet.
Begrindet wird dies mit der fehlenden statistischen Reprasentativitat der zur Ermittlung der
Richtsatze herangezogenen Daten einerseits und dem kategorischen Ausschluss bestimmter
Gruppen von Betrieben bei der Ermittlung der Richtsatzwerte.
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Urteile und Schlussantrage des EuGH bis zum 22.09.2025

Aktenzeichen | Entschei- Stichwort
dungsdatum
Vorabentscheidungsersuchen - Steuerrecht - Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem (Mehrwertsteuer) - Richtlinie
C-436/94 11.09.2095 2006/112/EG - Art. 30a und 30b - Definition eines Gutscheins

- Treueprogramm mit umsatzabhangig erworbenen Punkten -
Besteuerung der Ausgabe der Punkte - Besteuerung der Einlo-
sung der Punkte — Besteuerung der verfallenen Punkte

Alle am 25.09.2025 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen | Entschei- Stichwort
dungsdatum
IR 16/23 07.05.9025 Steuerbefreiung nach § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG bei fehlender

Steuerbarkeit des vorausgegangenen Erwerbs

Grunderwerbsteuer bei erneuter Uberschreitung der 95 %-
IR 26/23 07.05.2025  Grenze; Steuerbefreiung nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG bei feh-
lender Steuerbarkeit des vorausgegangenen Erwerbs

Akteneinsicht und Auskunft Gber den Inhalt einer anonymen An-

IXR 25/24 15.07.2025 .
zeige
VIR 91 /23 17.06.2095 Unterkunftskosten bei einer doppelten HaushaltsfUhrung eines
Beamten im Ausland
VIIR 22/22 24.06.2025 Nacherhebung einer Zollschuld im Nachgang einer Erstattung
VIIR 18/22 19.05.2025  Tarifierung von Fischol - Mindestgehalt an Triglyceriden

Anforderungen an die Aufzeichnungen bei Gewinnermittlung
durch Betriebsvermdgensvergleich und Verwendung einer offe-

XR19/21 18.06.2025 nen Ladenkasse; Auswahl zwischen mehreren in Betracht kom-
menden Schatzungsmethoden; Zulassigkeit einer Schatzung
nach der amtlichen Richtsatzsammlung

Alle am 25.09.2025 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen | Entschei- Stichwort
dungsdatum
VIIR12/23 19.05.2025  Tarifierung von Fettsaureethylester aus Fischdl
VIR 9/25 09.09.9025 rEUr::»trroéljegrenris eigenverantwortlicher Fristenkontrolle durch Be-

Alle bis zum 26.09.2025 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum
Merkblatt zu internationalen Verstandigungs- und
IVB3-S 94,.09.92095 Schiedsverfahren (Streitbeilegungsverfahren) auf dem
1304/00418/007/003 T Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermo-

gen
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=304260&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=10141274
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520258/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520259/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520257/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520254/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520255/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202510178/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520256/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202550155/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520260/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2025-09-24-merkblatt-zu-internationalen-verstaendi.pdf?__blob=publicationFile&v=7
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2025-09-24-merkblatt-zu-internationalen-verstaendi.pdf?__blob=publicationFile&v=7
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 07. Mai 2025, Il R 16/23

Steuerbefreiung nach & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG bei fehlender Steuerbarkeit des vorausgegangenen Erwerbs
ECLI:DE:BFH:2025:U.070525.11IR16.23.0

BFH II. Senat

GrEStG & 1 Abs 3 Nr 1, GrEStG & 16 Abs 2 Nr 3, GrEStG & 16 Abs 5

vorgehend FG Munster, 11. Mai 2023, Az: 8 K 998/21 GrE
Leitsatze

Der Anwendung des § 16 Abs. 2 Nr. 3 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) auf eine nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 2
GrEStG steuerbare Anteilsvereinigung steht nicht entgegen, dass der vorausgegangene Erwerb der Anteile an der
grundbesitzenden Gesellschaft nicht steuerbar war.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Miinster vom 11.05.2023 - 8 K 998/21 GrE wird als
unbegrindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager) war Alleingesellschafter der grundbesitzenden ... GmbH (GmbH). Mit
notariell beurkundetem Vertrag vom 14.06.2016 Ubertrug er einen Geschaftsanteil in Hohe von 49 % des
Stammkapitals der GmbH unentgeltlich an seinen Sohn. Der Vertrag enthielt unter anderem folgende Regelungen:

2§ 2 Abs. 3:"Diese Abtretung erfolgt mit sofortiger dinglicher Wirkung, allerdings unter der auflésenden Bedingung
der Geltendmachung des unter § 4 vereinbarten Riickforderungsrechtes.”

§ 4 Abs. 1: "Der Schenker behalt sich das Recht vor, durch schriftliche Erklarung per Einschreiben/Rickschein
gegenuber dem Beschenkten bzw. dessen Rechtsnachfolgern die Schenkung des gemaf? § 2 iberlassenen
Gesellschaftsanteils zu widerrufen und die Ruckubertragung auf sich zu verlangen, wenn [...]

c) der Beschenkte wahrend der Lebenszeit des Schenkers ohne Hinterlassung eigener leiblicher Abkommlinge
stirbt;”

§ 4 Abs. 2: "Die Schenkung ist auflésend bedingt in dem Sinne, dass die auflosende Bedingung mit der Auslibung
des Widerrufsrechts eintritt. Der Beschenkte ist fur den Zeitraum, fur den ihm die Nutzungen der geschenkten
Beteiligung zugestanden hat, wie ein NieBbraucher zu behandeln (§ 29 Abs. 2 Erbschaftsteuergesetz). Dies gilt
jedoch nur fur die tatsachlich dem Beschenkten zugeflossenen Betrage, aber mit der MaRgabe, dass dem
Beschenkten etwa auf den Schenkungsgegenstand getatigte Aufwendungen und Verwendungen zu erstatten sind.”

& 4 Abs. 4: "Im Ubrigen gelten erginzend die gesetzlichen Bestimmungen (iber den Riicktritt (§ 346 ff. [des
Burgerlichen Gesetzbuchs] BGB)."

3  Der Sohn des Klagers verstarb am ...2018 unverheiratet und hinterlief? keine leiblichen Abkdmmlinge. Er hatte keine
Verfligung von Todes wegen erstellt. Erben wurden im Wege der gesetzlichen Erbfolge seine Eltern, das heif3t der
Klager und dessen Ehefrau.
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Mit einem an seine Ehefrau gerichteten Schreiben vom 28.11.2018 widerrief der Klager unter Hinweis auf die
Regelungen im Vertrag vom 14.06.2016 die Schenkung. Der Ehefrau ging das Schreiben am 06.12.2018 zu. Der
Grundstucksbestand der GmbH hatte sich zwischenzeitlich nicht verandert.

Mit Grunderwerbsteuerbescheid vom 28.05.2020 setzte der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) die
Grunderwerbsteuer in Hohe von ... € gegen den Kldger fest, nachdem er durch eine AuRenprufung bei der GmbH
von dem Widerruf der Schenkung Kenntnis erlangt hatte. Seiner Auffassung nach fiihrte der Widerruf der Schenkung
zu einer am 28.11.2018 verwirklichten Anteilsvereinigung, die nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes
in der im Streitjahr geltenden Fassung (GrEStG) der Besteuerung unterlag. Die der Besteuerung zugrunde gelegten
Grundbesitzwerte zum 28.11.2018 wurden geschatzt.

Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) lieR die Rechtsfrage
unbeantwortet, ob der Grunderwerbsteuerbescheid schon deshalb rechtswidrig sei, weil er auf einen falschen
Zeitpunkt der Anteilsvereinigung abstelle. Die aufgrund des Widerrufs bewirkte Anteilsvereinigung unterliege zwar
nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer. Die Steuer sei jedoch nach & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG, der
auch fir Erwerbsvorgange im Sinne des & 1 Abs. 3 GrEStG gelte, nicht festzusetzen. § 16 Abs. 5 GrEStG stehe der
Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG nicht entgegen. Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2023,
1021 veroffentlicht.

Mit der Revision vertritt das FA die Ansicht, die Voraussetzungen des & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG seien nicht erfallt.
Grunderwerbsteuerrechtlich sei kein Erwerbsvorgang rlickgangig gemacht worden, denn der Erwerb des Sohnes
(Ersterwerb) sei nicht steuerbar gewesen. Anders als das FG ausfuhre, seien die vorangegangenen
hochstrichterlichen Entscheidungen zur alten Rechtslage auch bei einer inhaltsgleichen aktuellen Vorschrift nicht
uneingeschrankt Ubertragbar. Zwar moge dies der Uberwiegenden Auffassung in der Kommentarliteratur
entsprechen, eine hochstrichterliche Entscheidung hierzu stehe jedoch noch aus. Der Bundesfinanzhof (BFH) habe
in seinem Urteil vom 20.02.2019 - I R 27/16 (BFHE 264, 352, BStBL Il 2019, 559, Rz 35) festgestellt, dass uber diese
Konstellation bisher nicht entschieden worden sei. § 16 GrEStG beziehe sich auf die Riickgangigmachung von
grunderwerbsteuerpflichtigen Rechtsgeschaften. Ein solcher Fall liege hier nicht vor, so dass eine direkte
Anwendung ausscheide. Fir eine entsprechende Anwendung des & 16 Abs. 2 GrEStG fehle es an der Vergleichbarkeit
der Interessenlage. Die Ruckabwicklung eines nicht grunderwerbsteuerbaren Vorgangs unterscheide sich
grundlegend von der Riickabwicklung eines grunderwerbsteuerbaren Vorgangs. Selbst wenn die grundsatzliche
Anwendbarkeit von § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG bejaht wirde, stehe der Anwendung im konkreten Streitfall § 16 Abs. 5
GrEStG entgegen. Normzweck des & 16 Abs. 5 GrEStG sei es, fur die von der Vorschrift erfassten Steuertatbestande
einer Steuervermeidungsgestaltung entgegenzuwirken.

Das FG gehe zu Recht davon aus, dass der zutreffende Zeitpunkt fiir die Besteuerung der Anteilsvereinigung nicht
der im Bescheid genannte 28.11.2018, sondern der 06.12.2018 sei. Diese Falschbezeichnung sei jedoch
unerheblich. Durch Auslegung des Bescheids sei eindeutig und unmissverstandlich erkennbar, welchen
Lebenssachverhalt die Finanzbehorde habe besteuern wollen.

Das FA beantragt,
die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11

12

Die Revision ist unbegriindet und daher zurtiickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
hat zutreffend entschieden, dass die Grunderwerbsteuer flr die Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1
oder 2 GrEStG gemafs & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG nicht festzusetzen ist. § 16 Abs. 5 GrEStG steht dem nicht entgegen.
Unerheblich ist daher, ob der Zeitpunkt fiir die Besteuerung der Anteilsvereinigung der im Bescheid genannte
28.11.2018 oder der 06.12.2018 ist.

1. Der Widerruf der Schenkung fuihrt zu einer (Wieder-)Vereinigung aller Anteile an der GmbH in der Hand des
Klagers. Diese Anteilsvereinigung unterliegt nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer.

Seite 2 von 5





13

14

15

16

17

18

19

20

a) Gehort zum Vermogen einer Gesellschaft ein inldandisches Grundstlick, so unterliegt der Steuer nach & 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG, soweit eine Besteuerung nach § 1 Abs. 2a GrEStG nicht in Betracht kommt, ein Rechtsgeschaft, das
den Anspruch auf Ubertragung eines oder mehrerer Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft begriindet, der
Grunderwerbsteuer, wenn durch die Ubertragung unmittelbar oder mittelbar mindestens 95 % der Anteile der
Gesellschaft in der Hand des Erwerbers allein vereinigt werden wurden. Mit dem Erwerb der Anteile wird derjenige,
in dessen Hand sich die Anteile vereinigen, so behandelt, als habe er die Grundstiicke von der Gesellschaft
erworben, deren Anteile sich in seiner Hand vereinigen (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Urteil vom
12.02.2014 - 1l R 46/12, BFHE 244, 455, BStBL Il 2014, 536, Rz 14, 17, m.w.N.). Die Vorschrift tragt dem Umstand
Rechnung, dass demjenigen, der mindestens 95 % der Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft in seiner
Hand vereinigt, eine dem zivilrechtlichen Eigentum an einem Grundstuck vergleichbare Rechtszustandigkeit an dem
Gesellschaftsgrundstiick zuwachst (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 20.01.2015 - 11 R 8/13, BFHE 248, 252, BStBL |1 2015,
553, Rz 19, und vom 25.11.2015 - Il R 35/14, BFHE 251, 498, BStBL 1l 2016, 234, Rz 14, m.w.N.). Dasselbe gilt nach
& 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG, wenn der Vereinigung der Anteile kein auf Ubertragung der Anteile gerichtetes
Rechtsgeschaft vorausgegangen ist.

b) Ausgehend von diesen Grundsatzen unterliegt der Widerruf der Schenkung durch den Klager nach § 1 Abs. 3 Nr. 1
oder 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer.

aa) Unter Rechtsgeschaft im Sinne des & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG versteht man einseitige und zweiseitige
Rechtsgeschifte, die einen Anspruch auf Ubertragung eines oder mehrerer Anteile an der Gesellschaft begriinden.
Es muss sich dabei um ein Rechtsgeschaft handeln, das in einem schuldrechtlichen Geschaft angelegt ist. Auch ein
Widerruf als einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung kann ein Rechtsgeschaft im Sinne des & 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG sein, wenn das Recht zum Widerruf in einem schuldrechtlichen Geschaft --zum Beispiel einer vertraglichen
Vereinbarung-- angelegt ist. Der Widerruf als Gestaltungsgeschaft begriindet zwar selbst kein Schuldverhaltnis, er
andert aber den Inhalt eines bereits bestehenden Schuldverhaltnisses (vgl. BFH-Urteil vom 04.03.2020 - II R 2/17,
BFHE 270, 240, BStBL 11 2020, 511, Rz 14).

bb) In dem notariell beurkundeten Vertrag vom 14.06.2016 wurde in § 4 Abs. 1 vereinbart, dass der Klager als
Schenker sich das Recht vorbehalt, die Schenkung gegeniliber dem Beschenkten beziehungsweise dessen
Rechtsnachfolgern zu widerrufen und die Riickiibertragung des Geschaftsanteils auf sich zu verlangen, wenn der
Beschenkte wahrend der Lebenszeit des Schenkers stirbt, ohne eigene leibliche Abkdmmlinge zu hinterlassen. Nach
zutreffender Ansicht des FG ist der Schenkungsvertrag zwar insoweit nicht ganz eindeutig, weil als Rechtsfolge des
Widerrufs in & 4 Abs. 2 des Schenkungsvertrages der Eintritt einer auflosenden Bedingung (hinsichtlich der
Schenkung und der Abtretung) und in & 4 Abs. 1 des Schenkungsvertrages das Entstehen eines
Rickubertragungsanspruchs genannt werden. Beide Auslegungsmaoglichkeiten fiihren jedoch zu einer Steuerbarkeit.
Begriindet der Widerruf einen Anspruch auf Riickiibertragung der Geschaftsanteile aus einem
Rickgewahrschuldverhaltnis, ist der Tatbestand des & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erfiillt. Bei einer auflésend bedingten
Abtretung der Geschaftsanteile kidme es zu einem Ubergang der Geschaftsanteile ohne vorangegangenes
Rechtsgeschaft im Sinne des & 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG.

2. Zutreffend ist das FG davon ausgegangen, dass fur die nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG steuerbare
Anteilsvereinigung die Grunderwerbsteuer nach & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG nicht festzusetzen ist.

a) Erwirbt der VerauRerer das Eigentum an dem veraufierten Grundstiick zuriick, wird nach § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG
auf Antrag sowohl fur den Ruckerwerb als auch fur den vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht
festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufgehoben, wenn die Vertragsbedingungen des Rechtsgeschafts, das den
Anspruch auf Ubereignung begriindet hat, nicht erfiillt werden und das Rechtsgeschiaft deshalb auf Grund eines
Rechtsanspruchs riickgangig gemacht wird.

Die Vorschrift betrifft Uber ihren Wortlaut hinaus auch Erwerbsvorgange nach & 1 Abs. 3 GrEStG. Dies folgt aus & 16
Abs. 5 GrEStG, wonach & 16 Abs. 1 bis 4 GrEStG nicht gilt, wenn einer der in & 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG bezeichneten
Erwerbsvorgange rickgangig gemacht wird, der nicht fristgerecht und in allen Teilen vollstandig angezeigt war.
Diese Regelung setzt die grundsatzliche Anwendbarkeit der Beglinstigungsvorschrift des &§ 16 GrEStG auch auf die
Tatbestande des & 1 Abs. 3 GrEStG voraus (BFH-Urteile vom 16.01.1980 - Il R 83/74, BFHE 130, 70, BStBL 11 1980,
359, unter 11.1.; vom 11.06.2013 - I R 52/12, BFHE 241, 419, BStBL 11 2013, 752, Rz 13; vom 25.11.2015 - II R 64/08,
BFH/NV 2016, 420, Rz 17 f., und Loose in Viskorf, Grunderwerbsteuer-gesetz, 21. Aufl.,, § 16 Rz 17 i.v.m. 251;
Pahlke/Pahlke, Grunderwerbsteuer-gesetz, 7. Aufl., § 16 Rz 105).

Dabei kann es im vorliegenden Fall dahinstehen, ob die Ausiibung des Widerrufs durch den Klager zu einem
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Ruckibertragungsanspruch gefuhrt hat oder der Widerruf rechtlich als auflosende Bedingung einzuordnen ist. Auch
im letzteren Fall findet & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG, wie vom FG zutreffend angenommen, iber seinen Wortlaut hinaus
Anwendung (vgl. Loose in Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl.,, § 16 Rz 17; Pahlke/Pahlke,
Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl,, § 16 Rz 9; Koppermann in Behrens/Wachter, Grunderwerbsteuergesetz, 2. Aufl,,
§ 16 Rz 28).

b) Wie das FG zu Recht entschieden hat, setzt die Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG auf die (erneute)
Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 2 GrEStG die Steuerbarkeit der urspriinglichen
Anteilstubertragung nicht voraus.

aa) § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG sieht nach seinem Wortlaut zwar vor, dass sowohl fir den Rickerwerb als auch fir den
vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht festgesetzt wird. § 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG erfasst jedoch nach
seinem Regelungsgehalt in erster Linie den Erst- und Ruckerwerb des Eigentums an einem Grundstuck, also
Erwerbsvorgange, die jeweils fur sich betrachtet nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer unterliegen.
Aus der Formulierung des Gesetzes lasst sich nicht schliefsen, dass & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG auch in den Fallen der
Riickgangigmachung eines in § 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgangs die Rechtsfolge der
Steuerbefreiung davon abhangig macht, dass dem Riickerwerb ein steuerbarer Erwerbsvorgang vorausgegangen
sein muss. Vielmehr macht die Regelung des & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG deutlich, dass fur den Erwerb und den
Rickerwerb insgesamt keine Steuer festgesetzt werden soll.

bb) Nach ihrem Sinn und Zweck will die Vorschrift die Wiederherstellung des friiheren Zustands
grunderwerbsteuerrechtlich begunstigen, indem weder die Herbeifuhrung des nur voribergehend bestehenden
Zustands noch die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands eine Belastung mit Grunderwerbsteuer auslosen
soll. Dieser Zielsetzung widersprache es, wenn fur den Ruckerwerb die Steuer nur dann nicht festgesetzt wurde,
wenn der Ersterwerb steuerbar war (vgl. BFH-Urteile vom 17.02.1954 - Il 14/53 U, BFHE 58, 491, BStBL Il 1954, 99;
vom 16.01.1980 - Il R 83/74, BFHE 130, 70, BStBL 11 1980, 359, und vom 09.02.1983 - Il R 26/81, juris; BFH-
Beschluss vom 22.01.2019 - 11 B 98/17, BFH/NV 2019, 412, Rz 16; zuletzt offen gelassen im BFH-Urteil vom
20.02.2019 - I R 27/16, BFHE 264, 352, BStBL Il 2019, 559, Rz 35; vgl. auch Loose in Viskorf,
Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl., § 16 Rz 17; Pahlke/Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl., § 16 Rz 11;
Koppermann in Behrens/Wachter, Grunderwerbsteuergesetz, 2. Aufl,, § 16 Rz 40 und 98).

c) Das FG ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass & 16 Abs. 5 GrEStG der Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 3
GrEStG nicht entgegensteht.

aa) Nach & 16 Abs. 5 GrEStG gelten die Vorschriften der Absatze 1 bis 4 nicht, wenn einer der in § 1 Abs. 2 bis 3a
GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgange riickgangig gemacht wird, der nicht fristgerecht und in allen Teilen
vollstandig angezeigt (88 18 bis 20 GrEStG) war. Die Vorschrift schliefst den Anspruch auf Nichtfestsetzung der
Grunderwerbsteuer allerdings nur dann aus, wenn der Ersterwerb nach & 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG trotz Anzeigepflicht
nicht fristgerecht und in allen Teilen vollstandig angezeigt war, nicht aber dann, wenn --wie im vorliegenden Fall--
eine Anzeige der schenkweisen Ubertragung der Anteile beim Ersterwerb mangels Steuerbarkeit nicht erforderlich
ist.

bb) Dies folgt aus dem Zweck der Vorschrift. Sie soll verhindern, dass Vertragsparteien einen nach & 1 Abs. 2 bis 3a
GrEStG steuerbaren Erwerbsvorgang zunachst nicht anzeigen und ihn erst dann rickgangig machen, nachdem die
Finanzverwaltung von diesem erfahren hat (Loose in Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl,, § 16 Rz 280;
Pahlke/Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl,, § 16 Rz 122). Fuhrt der spater riickgangig gemachte
Rechtsvorgang nicht zu einem nach & 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG steuerbaren Erwerbsvorgang, ist er nicht
anzeigepflichtig. Es besteht in diesem Fall kein Grund dafur, die Anwendung des & 16 Abs. 2 GrEStG nach & 16 Abs. 5
GrEStG zu verneinen.

cc) Auch die fehlende Anzeige des Riuckerwerbs der Geschaftsanteile durch den Klager fuhrt nicht nach & 16 Abs. 5
GrEStG zu einem Ausschluss der Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG. Unterliegt der Riickerwerb selbst nach § 1
Abs. 3 GrEStG der Besteuerung, treffen die Beteiligten zwar die normalen Anzeigepflichten mit allen Konsequenzen
bei deren Nichterflillung, zum Beispiel im Hinblick auf die Festsetzungsverjahrung oder die Festsetzung eines
Verspatungszuschlags. Der Steuertatbestand ist zunachst erfullt. Die Nichtanzeige des steuerbaren Riickerwerbs hat
jedoch nicht zur Folge, dass der Anspruch auf Nichtfestsetzung gemaf & 16 Abs. 1 oder 2 GrEStG nach § 16 Abs. 5
GrEStG ausgeschlossen ist. Die Gefahr eines Missbrauchs des & 16 Abs. 1 oder 2 GrEStG nach Aufdeckung eines
zundachst nicht angezeigten steuerbaren Erwerbsvorgangs besteht in diesen Fallen nicht.
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28 dd) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das FG zutreffend entschieden, dass der Besteuerung der steuerbaren
Anteilsvereinigung ein Anspruch auf Nichtfestsetzung gemaf? & 16 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG entgegensteht. Der Anspruch
ist im Einspruchs- und Klageverfahren gegen den Grunderwerbsteuerbescheid zu priifen (vgl. Loose in Viskorf,
Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl., § 16 Rz 327).

29 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 07. Mai 2025, Il R 26/23

Grunderwerbsteuer bei erneuter Uberschreitung der 95 %-Grenze; Steuerbefreiung nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG bei
fehlender Steuerbarkeit des vorausgegangenen Erwerbs

ECLI:DE:BFH:2025:U.070525.11R26.23.0
BFH II. Senat
GrEStG & 1 Abs 3 Nr 1, GrEStG & 16 Abs 2 Nr 1, GrEStG & 16 Abs 5

vorgehend FG Miunchen, 17. Juli 2023, Az: 4 K 1269/22
Leitsatze

1. Werden die Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft aufgrund eines nach &8 1 Abs. 3 Nr. 1 des
Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) steuerbaren Rechtsgeschafts in der Hand eines Erwerbers vereinigt und sinkt
dessen Beteiligung zu einem spateren Zeitpunkt unter die nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erforderliche Beteiligungsquote
ab, unterliegt ein Anteilserwerb, der zu einer erneuten Anteilsvereinigung in der Hand des Erwerbers fihrt, wieder nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer.

2. Der Anwendung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG auf eine nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steuerbare Anteilsvereinigung steht
nicht entgegen, dass der vorausgegangene Erwerb der Anteile an der grundbesitzenden Gesellschaft nicht steuerbar war.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin werden das Urteil des Finanzgerichts Minchen vom 17.07.2023 - 4 K 1269/22 und der
Grunderwerbsteuerbescheid vom 27.05.2016 in Gestalt des Anderungsbescheids vom 04.01.2019 und der
Einspruchsentscheidung vom 31.05.2022 aufgehoben.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GmbH. |hr Geschaftsgegenstand ist ...

2 Die Klagerin hielt 94,9 % der Anteile an der grundbesitzenden R-AG mit Sitz in X (Inland). Weitere Gesellschafterin
der R-AG war die M-GmbH mit 5,1 % der Anteile.

3  Mit Aktienkauf- und -abtretungsvertrag vom 20.12.2011 erwarb die Klagerin von der M-GmbH deren Anteile an der
R-AG gegen Zahlung eines Kaufpreises in Hohe von ... €. Den Erwerbsvorgang zeigte sie am 31.01.2012 beim
zustandigen Finanzamt an.

4 Mit Aktienrlickkauf- und -abtretungsvertrag vom 10.10.2012 machten die Klagerin und die M-GmbH den
Aktienkauf- und -abtretungsvertrag vom 20.12.2011 wieder riickgangig und vereinbarten den Ruckverkauf und die
Rickabtretung von 5,1 % der Anteile an der R-AG von der Klagerin an die M-GmbH zu demselben Kaufpreis wie im
Vertrag vom 20.12.2011 vereinbart. Beide Vertragsparteien behielten sich das Recht vor, innerhalb von zwei Jahren
nach dem Vertragsschluss die Riickabwicklung des Vertrags zu verlangen.

5  Furden Erwerb vom 20.12.2011 setzte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) mit Bescheid vom
08.04.2013 gemaf & 1 Abs. 3 Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes in der zum 08.04.2014 geltenden Fassung
(GrEStG) Grunderwerbsteuer in Hohe von ... € gegenuber der Klagerin fest.
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Den Antrag der Klagerin, die Festsetzung der Grunderwerbsteuer nach & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG aufgrund der
Riickgangigmachung des Aktienkauf- und -abtretungsvertrags vom 20.12.2011 aufzuheben, lehnte das FA gemaf3
§ 16 Abs. 5 GrEStG wegen Nichteinhaltung der Anzeigefrist ab.

Mit Vertrag vom 08.04.2014 machten die Klagerin und die M-GmbH daraufhin den Aktienrtckkauf- und -
abtretungsvertrag vom 10.10.2012 wieder ruckgangig. Sie vereinbarten, die Vertragsparteien seien so zu stellen, als
sei der Aktienriickkauf- und -abtretungsvertrag vom 10.10.2012 nie geschlossen worden. Im Ergebnis wurde die
Klagerin damit erneut Inhaberin samtlicher Anteile an der R-AG. Der Abschluss des Vertrags vom 08.04.2014 wurde
mit Schreiben vom 14.04.2014 beim FA angezeigt.

Aufgrund des Vertrags vom 08.04.2014 setzte das FA mit Bescheid vom 27.05.2016 gemaf? § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG
erneut Grunderwerbsteuer in Hohe von ... € gegenuber der Klagerin fest, da mit der Rlickgangigmachung des
Vertrags vom 10.10.2012 abermals mindestens 95 % der Anteile an der R-AG in der Hand der Klagerin vereinigt
worden seien.

Gegen den Bescheid vom 27.05.2016 legte die Klagerin Einspruch ein, mit dem sie begehrte, die Festsetzung der
Grunderwerbsteuer fir den Erwerbsvorgang vom 08.04.2014 gemaf} & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG aufzuheben.

Nachdem der Grundbesitzwert der Grundstiicke der R-AG mit Bescheid uber die gesonderte und einheitliche
Feststellung auf den 08.04.2014 in Hohe von ... € festgestellt worden war, erlie® das FA am 04.01.2019 nach
vorherigem Verbdserungshinweis einen Anderungsbescheid, mit dem es die Grunderwerbsteuer auf ... €
heraufsetzte.

Den Einspruch der Klagerin wies das FA mit Einspruchsentscheidung vom 31.05.2022 als unbegrundet zuruck.

Die von der Klagerin erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) Munchen mit in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2024, 64 veroffentlichtem Urteil ab.

Das FG war der Auffassung, die Voraussetzungen des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG seien im Streitfall nicht erfullt. Der
Erwerb von 5,1 % der Anteile an der R-AG durch die M-GmbH mit Vertrag vom 10.10.2012 stelle keinen
vorausgegangenen Erwerbsvorgang im Sinne des § 16 Abs. 2 GrEStG dar, sondern die Riickgangigmachung des
Erwerbsvorgangs vom 20.12.2011 und damit einen Ruckerwerb im Sinne der Vorschrift. Dementsprechend handele
es sich bei dem Vertrag vom 08.04.2014 (ber die Riickgangigmachung des Vertrags vom 10.10.2012, die zu der
erneuten Vereinigung von 100 % der Anteile an der R-AG in der Hand der Klagerin gefuhrt habe, um einen
(erneuten) Erwerbsvorgang. Folgte man der Auffassung der Klagerin, so ware --bei unterstellter fristgerechter
Anzeige des Erwerbs vom 20.12.2011-- der gesamte Vorgang nicht mit Grunderwerbsteuer belastet, obwohl im
Ergebnis eine gemaf’ § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steuerpflichtige Anteilsvereinigung stattgefunden habe.

Gegen das FG-Urteil wendet sich die Klagerin mit der Revision. Sie rligt die Verletzung materiellen Rechts.

Sie ist der Auffassung, das FG habe § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG unzutreffend ausgelegt. Insbesondere sei der
Anteilserwerb aufgrund des Vertrags vom 10.10.2012 entgegen der Auffassung des FG als vorausgegangener
Erwerbsvorgang im Sinne der Vorschrift zu qualifizieren. Ebenfalls unzutreffend sei die Auslegung des Vertrags vom
08.04.2014 als (erneuter) Erwerbsvorgang. Die Beteiligten hatten im Vertrag vom 08.04.2014 ausdrucklich
vereinbart, den Vertrag vom 10.10.2012 vollstandig rickabzuwickeln. Bei dem Anteilserwerb aufgrund des Vertrags
vom 08.04.2014 handele es sich nach dem erklarten Willen der Vertragsparteien um einen Riickerwerb in der Form
der Ruckabwicklung des Vertrags vom 10.10.2012.

Die Klagerin beantragt,
die Vorentscheidung und den Grunderwerbsteuerbescheid vom 27.05.2016 in Gestalt des Anderungsbescheids vom
04.01.2019 und der Einspruchsentscheidung vom 31.05.2022 aufzuheben.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Das FA halt an seiner Auffassung fest, dass der Anteilserwerb aufgrund des Vertrags vom 10.10.2012 nicht als
vorausgegangener Erwerbsvorgang im Sinne des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG angesehen werden konne, weil er auf eine
Riickgdngigmachung des Vertrags vom 20.12.2011 gerichtet gewesen sei. § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG sei im Ubrigen
auch deswegen nicht anwendbar, weil die Vorschrift die Steuerbarkeit des vorausgegangenen Erwerbsvorgangs
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voraussetze. Der Anteilserwerb aufgrund des Vertrags vom 10.10.2012 erfiille keinen steuerbaren Tatbestand im
Sinne des & 1 Abs. 3 GrEStG und unterliege daher nicht der Grunderwerbsteuer.
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Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Aufhebung der angefochtenen
Grunderwerbsteuerbescheide in Gestalt der Einspruchsentscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat zwar zutreffend entschieden, dass mit dem Abschluss des Vertrags vom
08.04.2014 der Tatbestand der Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erfullt ist (hierzu unter 1.).
Jedoch hat es zu Unrecht einen Anspruch der Klagerin auf Aufhebung der hierfur festgesetzten Grunderwerbsteuer
nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG verneint (hierzu unter 2.).

1. Zutreffend hat das FG entschieden, dass die Vereinigung der Anteile an der R-AG in der Hand der Klagerin
aufgrund der Ruckgangigmachung des Aktienrlickkauf- und -abtretungsvertrags vom 10.10.2012 durch den Vertrag
vom 08.04.2014 gemaf § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer unterliegt.

a) Nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG unterliegt, soweit eine Besteuerung nach Absatz 2a nicht in Betracht kommt, ein
Rechtsgeschift, das den Anspruch auf Ubertragung eines oder mehrerer Anteile an einer grundbesitzenden
Gesellschaft begriindet, der Grunderwerbsteuer, wenn durch die Ubertragung unmittelbar oder mittelbar
mindestens 95 % der Anteile der Gesellschaft in der Hand des Erwerbers allein vereinigt werden wirden. Mit dem
Anteilserwerb wird derjenige, in dessen Hand sich die Anteile vereinigen, so behandelt, als habe er die Grundstuicke
von der Gesellschaft erworben, deren Anteile sich in seiner Hand vereinigen (standige Rechtsprechung, vgl. z.B.
Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 12.02.2014 - || R 46/12, BFHE 244, 455, BStBL Il 2014, 536, Rz 14, 17,
m.w.N.). Die Vorschrift tragt dem Umstand Rechnung, dass demjenigen, der mindestens 95 % der Anteile an einer
grundbesitzenden Gesellschaft in seiner Hand vereinigt, eine dem zivilrechtlichen Eigentum an einem Grundstiick
vergleichbare Rechtszustandigkeit an dem Gesellschaftsgrundstiick zuwachst (vgl. z.B. BFH-Urteile vom
20.01.2015 - I R 8/13, BFHE 248, 252, BStBL 1l 2015, 553, Rz 19, und vom 25.11.2015 - 1l R 35/14, BFHE 251, 498,
BStBL 11 2016, 234, Rz 14, m.w.N.).

b) Danach erfiillte der Vertrag vom 08.04.2014 den Tatbestand des & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Aufgrund der
Rickgangigmachung des Aktienrtickkauf- und -abtretungsvertrags vom 10.10.2012 erwarb die Klagerin, die zu
diesem Zeitpunkt mit 94,9 % der Anteile an der R-AG beteiligt war, weitere 5,1 % der Anteile an der R-AG von der
M-GmbH hinzu, so dass sich insgesamt 100 % der Anteile an der R-AG in ihrer Hand vereinigten.

) Einer Besteuerung der durch den Vertrag vom 08.04.2014 bewirkten Anteilsvereinigung in der Hand der Klagerin
im Sinne des & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steht nicht entgegen, dass die Klagerin bereits nach Abschluss des Aktienkauf-
und -abtretungsvertrags vom 20.12.2011 bis zu dessen Riickgangigmachung durch den Vertrag vom 10.10.2012
zivilrechtliche Eigentumerin von mehr als 95 % der Anteile an der R-AG war.

Sind die Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft bereits aufgrund eines vorausgegangenen Rechtsgeschafts
in einer Hand vereinigt, weil die nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erforderliche Anteilsquote von mindestens 95 %
erfullt ist, unterliegt der Erwerb weiterer Anteile zwar nicht zusdtzlich der Besteuerung, weil dieser Vorgang
lediglich zu einer Verstarkung der bereits bestehenden Anteilsvereinigung fuhrt (vgl. BFH-Urteile vom 12.02.2014 -
Il R 46/12, BFHE 244, 455, BStBL 11 2014, 536, Rz 22, und vom 27.05.2020 - Il R 45/17, BFHE 270, 247, BStBL Il 2021,
315, Rz 13; vgl. auch Mefbacher-Honsch in Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl,, § 1 Rz 1116; Schnitter in
Wilms/lochum, ErbStG/BewG/GrEStG, & 1 GrEStG Rz 317.3, Stand 04/2024, m.w.N.).

Etwas anderes gilt aber, wenn die Beteiligung zu einem spateren Zeitpunkt --wie hier aufgrund des Aktienriickkauf-
und -abtretungsvertrags vom 10.10.2012-- wieder unter die 95 %-Grenze absinkt. Mit dem Absinken der Beteiligung
unter 95 % wird der Grundbesitz grunderwerbsteuerrechtlich nicht mehr dem Anteilseigner, der vormals mindestens
95 % der Anteile an der grundbesitzenden Gesellschaft gehalten hat, zugerechnet. Die erneute Uberschreitung der
95 %-Grenze hat daher zur Folge, dass gemaf} § 1 Abs. 3 GrEStG ein Erwerb des Grundstlicks von der Gesellschaft,
hier der R-AG, fingiert wird. Nach einer Unterschreitung der 95 %-Grenze unterliegt deshalb die spatere
Uberschreitung der 95 %-Schwelle wieder der Grunderwerbsteuer. Der Umstand, dass es bereits zu einem friiheren
Zeitpunkt zu einer Anteilsvereinigung im Sinne des & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG gekommen ist, "immunisiert” nach einem
Absinken der Beteiligung unter 95 % nicht gegen die Steuerbarkeit einer erneuten Uberschreitung der 95 %-Grenze
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(Pahlke/loisten, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl.,, § 1 Rz 406; vgl. auch FG Minster, Urteil vom 10.03.2022 -

8 K 1945/19 GrE, EFG 2022, 869, nachgehend BFH-Urteil vom 23.07.2024 - I R 11/22, BFH/NV 2025, 213; FG
Baden-Wirttemberg, Urteil vom 18.04.2023 - 5 K 1503/22, EFG 2024, 60, Revision eingelegt, Aktenzeichen des BFH
IIR 13/23).

2. Die Annahme des FG, § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG sei auf den Vertrag vom 08.04.2014 uber die Ruckgangigmachung
des Aktienriickkauf- und -abtre-tungsvertrags vom 10.10.2012 nicht anzuwenden, erweist sich jedoch als
rechtsfehlerhaft.

a) Erwirbt der Verauerer das Eigentum an dem veraufserten Grundstuick zurlick, so wird nach § 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG auf Antrag sowohl fir den Riickerwerb als auch fur den vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht
festgesetzt oder die Steuerfestsetzung aufgehoben, wenn der Riickerwerb innerhalb von zwei Jahren seit der
Entstehung der Steuer fur den vorausgegangenen Erwerbsvorgang stattfindet. Die Vorschrift betrifft Gber ihren
Wortlaut hinaus auch den Erwerbsvorgang nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Dies folgt aus & 16 Abs. 5 GrEStG, wonach
§ 16 Abs. 1 bis 4 GrEStG nicht gilt, wenn einer der in &§ 1 Abs. 2, 23, 3 und 3a GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgange
ruckgangig gemacht wird, der nicht ordnungsmafig angezeigt war. Diese Regelung setzt die grundsatzliche
Anwendbarkeit der Beguinstigungsvorschrift des § 16 GrEStG auch auf die Tatbestande des & 1 Abs. 3 GrEStG voraus
(BFH-Urteile vom 16.01.1980 - 1l R 83/74, BFHE 130, 70, BStBL Il 1980, 359, unter I1.1.; vom 11.06.2013 - I R 52/12,
BFHE 241, 419, BStBL 11 2013, 752, Rz 13; vom 25.11.2015 - II R 64/08, BFH/NV 2016, 420, Rz 17 f., und Loose in
Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl,, § 16 Rz 17 i.V.m. 251; Pahlke/Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl,,
§ 16 Rz 105).

b) Im Streitfall hat das FG die Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG zu Unrecht mit der Begriindung abgelehnt,
dass es sich bei dem Erwerb von 5,1 % der Anteile an der R-AG durch die Kldagerin mit Vertrag vom 08.04.2014 nicht
um einen Rickerwerb des Erwerbs vom 10.10.2012, sondern um einen Ersterwerb im Sinne des & 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG handele. Denn bei dem Erwerb von 5,1 % der Anteile an der R-AG durch die M-GmbH mit Vertrag vom
10.10.2012 handelt es sich trotz der Riickgangigmachung des Erwerbs vom 20.12.2011 in Bezug auf den Erwerb
vom 08.04.2014 um einen Ersterwerb im Sinne des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG.

aa) Die Sichtweise des FG lasst unberticksichtigt, dass bei einer Aufeinanderfolge mehrerer Erwerbsvorgange das
Vorliegen der Voraussetzungen des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG fir jeden Vorgang getrennt, das heifdt auf jeder
Vertragsstufe selbstandig zu priifen ist (vgl. BFH-Beschluss vom 16.10.2009 - Il B 37/09, BFH/NV 2010, 240; BFH-
Urteile vom 14.07.1999 - Il R 1/97, BFHE 189, 188, BStBL 11 1999, 737, unter I1.2., und vom 20.10.1982 - II R 6/81,
BFHE 137, 92, BStBL 11 1983, 140). Fir die Frage, ob der Vertrag vom 08.04.2014, mit dem die Vertragsparteien den
Aktienrickkauf- und -abtretungsvertrag vom 10.10.2012 riickgangig gemacht haben, in den Anwendungsbereich
des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG fallt, kommt es daher entgegen der Auffassung des FG nicht darauf an, dass der Vertrag
vom 10.10.2012 seinerseits auf die Ruickgangigmachung des Erwerbsvorgangs vom 20.12.2011 und damit auf einen
Riuckerwerb von 5,1 % der Anteile an der R-AG durch die M-GmbH gerichtet war. Denn der Umstand, dass sich der
Vertrag vom 10.10.2012 aus der Perspektive des ersten Erwerbsvorgangs vom 20.12.2011 als Ruckerwerb im Sinne
des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG darstellt, schlieft es nicht aus, dass er auf einer anderen Vertragsstufe, hier aus der
Perspektive des Vertrags vom 08.04.2014, als vorausgegangener Erwerbsvorgang im Sinne der Vorschrift zu
qualifizieren ist.

bb) Das FG hat zudem nicht beachtet, dass der Vertrag vom 08.04.2014 die Anforderungen an einen Ruckerwerb im
Sinne des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG erfullt. Erforderlich ist hierflr, dass im Zeitpunkt des vorausgegangenen
Erwerbsvorgangs, auf den sich die Ruckgangigmachung bezieht, die verauRBernde Gesellschaft bereits
grundbesitzend war, das betreffende Grundstuck sich also bereits in deren grunderwerbsteuerrechtlichen
Zurechnungsbereich befand, da nur in diesem Fall die veraufiernde Gesellschaft den Grundbesitz aufgrund der
spateren Anteilsvereinigung "zuriickerlangt” (vgl. hierzu BFH-Urteil vom 20.02.2019 - II R 27/16, BFHE 264, 352,
BStBL II 2019, 559, Rz 35). Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfillt. Da die Klagerin aufgrund des
Aktienkauf- und -abtretungsvertrags vom 20.12.2011 die weiteren 5,1 % der Anteile an der R-AG erworben hatte
und somit samtliche Anteile in ihrer Hand vereinigte, war ihr der Grundbesitz der R-AG im Zeitpunkt des
Erwerbsvorgangs vom 10.10.2012 grunderwerbsteuerrechtlich zuzurechnen. Mit der Rickgangigmachung des
Erwerbsvorgangs vom 10.10.2012 durch den Vertrag vom 08.04.2014 erlangte sie daher die
grunderwerbsteuerrechtliche Rechtsposition zurlick, die sie nach Abschluss des Vertrags vom 20.12.2011 erlangt
hatte.

cc) Schliefdlich vermag auch die weitere Begrundung des FG nicht zu Uberzeugen, wonach die Anwendung des § 16
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Abs. 2 Nr. 1 GrEStG im Streitfall auch deswegen entfallt, weil anderenfalls --bei fristgerechter Anzeige des ersten
Erwerbsvorgangs vom 20.12.2011-- samtliche Erwerbsvorgange nicht mit Grunderwerbsteuer belastet waren,
obwohl im Ergebnis eine nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steuerbare Vereinigung von Anteilen an der R-AG in der Hand
der Klagerin stattgefunden hatte. Denn bei fristgerechter Anzeige ware die Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
auf den Erwerbsvorgang vom 20.12.2011 nachtraglich zu korrigieren gewesen, da die Voraussetzung fur die
Gewahrung der Steuerbefreiung aufgrund der Riickgangigmachung des Vertrags vom 10.10.2012 durch den Vertrag
vom 08.04.2014 rickwirkend wieder entfallen ware (vgl. § 175 Abs. 2 Satz 1 Alternative 2 der Abgabenordnung).

) Das FG ist von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegangen. Seine Entscheidung war daher aufzuheben. Die Sache
ist spruchreif. In Bezug auf den Erwerbsvorgang vom 08.04.2014 liegen die Voraussetzungen des & 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG vor, so dass die Festsetzung der Grunderwerbsteuer fur die dadurch begriindete (erneute) Anteilsvereinigung
aufzuheben ist.

aa) Mit dem Vertrag vom 08.04.2014 wurde der Aktienrlickkauf- und -abtretungsvertrag vom 10.10.2012 vor Ablauf
von zwei Jahren seit Vertragsschluss riickgangig gemacht, so dass es hinsichtlich der 5,1 % der Anteile an der R-AG
zu einer vollstandigen Rickubertragung von der M-GmbH auf die Klagerin gekommen ist.

bb) Der Anwendung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG steht nicht entgegen, dass zwar der Rickerwerb der 5,1 % der
Anteile an der R-AG durch die Klagerin aufgrund des Vertrags vom 08.04.2014 nach & 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG
steuerbar ist, der vorausgegangene Erwerb dieser Anteile durch die M-GmbH aufgrund des Vertrags vom 10.10.2012
hingegen nicht steuerbar war, weil er nur eine Abschwachung der bis dahin vorliegenden Vereinigung aller Anteile
an der R-AG in der Hand der Klagerin bewirkte.

Fir die Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG ist es ohne Bedeutung, ob auch der riickgangig gemachte
Rechtsvorgang der Grunderwerbsteuer unterlag. § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG sieht nach seinem Wortlaut zwar vor, dass
sowohl fiir den Riickerwerb als auch fur den vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht festgesetzt wird.
Auch setzt die Regelung tatbestandlich voraus, dass der Ruckerwerb innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung
der Steuer fiir den vorausgegangenen Erwerbsvorgang stattfindet. § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG erfasst jedoch nach
seinem Regelungsgehalt in erster Linie den Erst- und Ruckerwerb des Eigentums an einem Grundstuick, also
Erwerbsvorgdnge, die jeweils fir sich betrachtet nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer unterliegen.
Aus der Formulierung des Gesetzes lasst sich nicht schliefRen, dass & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG auch in den Fallen der
Rickgangigmachung eines in § 1 Abs. 2, 2a, 3 und 3a GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgangs die Rechtsfolge der
Steuerbefreiung davon abhangig macht, dass dem Riickerwerb ein steuerbarer Erwerbsvorgang vorausgegangen
sein muss. Vielmehr macht die Regelung des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG deutlich, dass fiir den Erwerb und den
Rickerwerb insgesamt keine Steuer festgesetzt werden soll. Nach ihrem Sinn und Zweck will die Vorschrift die
Wiederherstellung des friiheren Zustands grunderwerbsteuerrechtlich begtinstigen, indem weder die Herbeifuhrung
des nur vorubergehend bestehenden Zustands noch die Wiederherstellung des urspringlichen Zustands eine
Belastung mit Grunderwerbsteuer ausldsen soll. Dieser Zielsetzung widersprache es, wenn fir den Rickerwerb die
Steuer nur dann nicht festgesetzt wiirde, wenn der Ersterwerb steuerbar war (vgl. BFH-Urteile vom 17.02.1954 -

I 14/53 U, BFHE 58, 491, BStBL 11 1954, 99; vom 16.01.1980 - 1l R 83/74, BFHE 130, 70, BStBL I1 1980, 359, und
vom 09.02.1983 - 1l R 26/81, juris; BFH-Beschluss vom 22.01.2019 - Il B 98/17, BFH/NV 2019, 412, Rz 16; zuletzt
offen gelassen im BFH-Urteil vom 20.02.2019 - II R 27/16, BFHE 264, 352, BStBL 1l 2019, 559, Rz 35; vgl. auch Loose
in Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl,, § 16 Rz 17; Pahlke/Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, 7. Aufl,, § 16
Rz 11; Koppermann in Behrens/Wachter, Grunderwerbsteuergesetz, 2. Aufl,, § 16 Rz 40 und 98).

cc) Ebenfalls unerheblich fur die Anwendung des & 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG ist, ob die Anteilsubertragung aufgrund
des Vertrags vom 10.10.2012 rechtzeitig nach § 16 Abs. 5 GrEStG beim FA angezeigt wurde. Da dieser
Erwerbsvorgang nicht der Grunderwerbsteuer unterlag, war eine Anzeige nicht erforderlich.

dd) Ob eine nicht fristgerechte Anzeige eines steuerbaren Rickerwerbs den Anspruch auf Nichtfestsetzung gemaf3
§ 16 Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG nach & 16 Abs. 5 GrEStG ausschlie®t (vgl. hierzu BFH-Urteil vom 07.05.2025 -

Il R 16/23, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt), bedarf vorliegend keiner Entscheidung, da die
Anteilsiibertragung aufgrund des Vertrags vom 08.04.2014 rechtzeitig angezeigt wurde.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 18. Juni 2025, X R 19/21

Anforderungen an die Aufzeichnungen bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich und Verwendung einer
offenen Ladenkasse; Auswahl zwischen mehreren in Betracht kommenden Schiatzungsmethoden; Zuldssigkeit einer
Schitzung nach der amtlichen Richtsatzsammlung

ECLI:DE:BFH:2025:U.180625.XR19.21.0
BFH X. Senat

AO &5 A08§146 Abs1S 2,A0 & 158, A0 § 162 Abs 1, AO & 162 Abs 2, AO & 193, FGO & 68, FGO § 96 Abs 1 S 1 Halbs
2,FGO&121S1

vorgehend BFH , 14. Dezember 2022, Az: XR 19/21
Leitsatze

1. Werden in einem Betrieb vorwiegend Bargeschafte getatigt, konnen Mangel der Kassenfuhrung der gesamten
Buchfiihrung die Ordnungsmafigkeit nehmen, mit der Folge, dass Finanzamt (FA) und Finanzgericht (FG) dem Grunde
nach zur Schatzung befugt sind.

2. FA und FG sind in der Wahl ihrer Schatzungsmethoden grundsatzlich frei. Jedoch ist diese Freiheit bei mehreren in
Betracht kommenden Schatzungsmethoden nach den allgemeinen fiir die Ausubung pflichtgemaBen Ermessens (& 5 der
Abgabenordnung) geltenden Grundsatzen eingeschrankt.

3. Im Rahmen der Ermessensausiibung sind tendenziell ungenauere Schatzungsmethoden gegeniiber genaueren
Schatzungsmethoden nachrangig. In der Regel ist der innere Betriebsvergleich im Verhaltnis zum aufieren
Betriebsvergleich als die zuverlassigere Schatzungsmethode anzusehen.

4. FA und FG mussen das Ergebnis ihrer Schatzung nachvollziehbar begriinden. Eine fehlende oder nicht
nachvollziehbare Begriindung kann zu einem sachlich-rechtlichen Mangel des Urteils fihren, der auch ohne besondere
Riige vom Revisionsgericht beanstandet werden kann.

5. Die Finanzverwaltung darf zur Ermittlung von Vergleichsdaten Datenbanken aufbauen und verwenden, auch wenn
diese nicht allgemein zuganglich sind, und es ist zulassig, Vergleichsdaten mit Hilfe von Datenbanken zu ermitteln.
Allerdings muss die im Einzelfall zu verwendende Datenbank Mindestanforderungen an die Qualitat der Datenerfassung
erfullen.Die Gerichte konnen deshalb gehalten sein, Riickfragen liber die Zusammenstellung und Ableitung der
anonymisierten Vergleichsdaten zu stellen. Kénnen solche Fragen aus Griinden des Steuergeheimnisses oder aus
anderen Griinden nicht beantwortet werden, geht dies zu Lasten des Beweiswertes der Vergleichsdaten (Anschluss an
Urteil des Bundesfinanzhofs vom 17.10.2001 - | R 103/00, BFHE 197, 68, BStBL Il 2004, 171, unter II1l.A.2.c cc).

6. Es bestehen gegenwartig erhebliche Zweifel, ob die amtliche Richtsatzsammlung in ihrer bisherigen Form eine
geeignete Grundlage fir einen dufReren Betriebsvergleich darstellt.

Tenor

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Finanzgerichts Hamburg vom 13.10.2020 - 2 K 218/18 aufgehoben.
Die Sache wird an das Finanzgericht Hamburg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurtickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand
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Die Sache befindet sich im zweiten Rechtsgang.

Der Klager und Revisionskldger (Klager) betrieb in den Streitjahren 2013 und 2014 in Hamburg eine Diskothek.
Seinen Gewinn ermittelte er durch Betriebsvermogensvergleich.

Im Rahmen einer Aufienprifung beanstandete der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) die Kassen-
und Buchfiihrung des Klagers als formell ordnungswidrig. Die Diskothek war mit bis zu flinf offenen Ladenkassen
betrieben worden, deren Tagesgesamteinnahmen auf Zetteln erfasst und an die Buchhaltung tUbergeben worden
waren; Kasseneinzelaufzeichnungen hatte der Klager nicht vorlegen konnen. Aus diesem Grund verprobte der Prufer
die Getrankeumsatze fur den Zeitraum Januar bis Mai 2013. Dazu erfasste er die gebuchten Eingangsrechnungen,
deren Lieferdaten in den genannten Zeitraum fielen, ermittelte auf der Grundlage einer wahrend der Prifung durch
den Klager zur Verfugung gestellten Getrankekarte des Klagers fur das Jahr 2015 mdgliche Getrankeerldse und
verglich diese mit den tatsachlich gebuchten Getrankeerlosen. Der Prufer kam zu dem Ergebnis, dass der Klager mit
den erfassten Getranken in dem betreffenden Zeitraum einen Netto-Umsatz von ... € hatte erzielen kdnnen. Erklart
worden war aber nur ein Netto-Umsatz von ... €; das entsprach 42,61 % des nach Ansicht des Priifers moglichen
Umsatzes. Der Klager hatte zur Erlauterung auf Schankverluste, Personalgetranke und Freigetranke verwiesen,
konnte dazu jedoch keine Unterlagen vorlegen. Der Prifer zog daraus den Schluss, dass die Betriebseinnahmen und
Umsatze nicht vollstandig erklart worden seien. Er fuhrte eine Nachkalkulation durch und ermittelte unter
Berlicksichtigung eines Abschlags von insgesamt 10 % fir Freigetranke, Personalverzehr und Schankverluste fir das
Streitjahr 2013 einen Hinzuschatzungsbetrag (alle folgenden Betrage netto) bei den Getranken von ... € und fur das
Streitjahr 2014 von ... €. Das entsprach einem Rohgewinnaufschlagsatz von 554,80 %. Des Weiteren nahm der
Prufer auf der Grundlage der geschatzten Getrankeerlose Hinzuschatzungen bei den Eintrittsumsatzen (... € fur
2013 und ... € fir 2014) sowie bei den Garderobenumsatzen vor (... € fir 2013 und ... € fir 2014).

Die Einspriiche des Klagers gegen die entsprechend geanderten Bescheide Uber Einkommensteuer und
Umsatzsteuer sowie Uber die Gewerbesteuermessbetrage fur 2013 und 2014 blieben ohne Erfolg.

Mit seinem im ersten Rechtsgang erlassenen Urteil vom 03.09.2019 - 2 K 218/18 (Entscheidungen der
Finanzgerichte --EFG-- 2020, 633) folgte das Finanzgericht (FG) dem FA insoweit, als es ebenfalls von einer
Schatzungsbefugnis dem Grunde nach ausging. Es war aufgrund einer Beweisaufnahme zu dem Ergebnis
gekommen, dass die Kassenzettel nicht den jeweiligen tatsachlichen Kassenbestand widerspiegelten. Allerdings
beanstandete es sowohl die vom FA angewandte Schatzungsmethode als auch das Schatzungsergebnis.

Der Priifer habe ausgehend von den seiner Meinung nach in den Cocktails enthaltenen Spirituosenmengen
Verkaufspreise pro Liter ermittelt. Das sei aber keine korrekte Nachkalkulation oder Ausbeuteberechnung, weil "die
Getrankerezepturen durch den schnell wechselnden Zeitgeschmack des jeweiligen Publikums gepragt” seien und er
deshalb auf die konkret genutzten Rezepturen hatte abstellen mussen. AuRerdem habe der Prufer nicht
beriicksichtigt, dass der Klager neben normalen Cocktails auch sogenannte Jumbococktails zu reduzierten
Verkaufspreisen angeboten habe.

Aus diesem Grund schatzte das FG in Ausubung seiner eigenen Schatzungsbefugnis die Getrankeumsatze nach
Mafdgabe eines aufieren Betriebsvergleichs und legte dabei einen Rohgewinnaufschlagsatz von 300 % zugrunde.
Zur Begrindung berief es sich zum einen auf die vom Bundesministerium der Finanzen (BMF) veroffentlichten
Richtsatzsammlungen 2013 (BMF-Schreiben vom 29.07.2014, BStBL | 2014, 1075) --RSS 2013-- und 2014 (BMF-
Schreiben vom 14.07.2015, BStBL | 2015, 521) --RSS 2014--, die fur Gast-, Speise- und Schankwirtschaften in den
Streitjahren Rohgewinnaufschlagsatze zwischen 186 % und 400 % (RSS 2013) und zwischen 186 % und 376 % (RSS
2014) sowie einen Mittelwert von jeweils 257 % angeben, und zum anderen auf einen im verwaltungsinternen juris-
Fachportal Steuerrecht "Fachinfosystem Bp NRW" nur fiir den Dienstgebrauch abrufbaren Bericht des Finanzamts
Monchengladbach-Mitte vom 23.05.2017 Uber Betriebsprufungen bei Diskotheken. In diesem Bericht, den das FG
als "spezielle Richtsatzsammlung fur Diskotheken" bezeichnete, heit es unter anderem, Diskotheken wiirden einen
Rohgewinnaufschlagsatz zwischen 280 % und 600 % auf ihren Wareneinsatz anwenden, wobei sich die Mehrzahl
der Betriebe im rechnerischen Mittel bewege. Dementsprechend setzte das FG die Hinzuschatzungen bei den
Getrankeerlosen auf ... € (2013) und auf ... € (2014) herab. Die hinzugeschatzten Erldse bei den Eintrittsgeldern und
Garderobendienstleistungen verwarf das FG mit der Begriindung, dass die Schatzungsparameter des FA unplausibel
und willkdrlich seien.

Das FA erliefd daraufhin am 24.01.2020 entsprechend geanderte Bescheide.
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Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers hin hob der erkennende Senat das Urteil des ersten Rechtsgangs
wegen eines Verfahrensfehlers auf und verwies die Sache an das FG zurlick. Der Senat sah den Anspruch auf
Gewahrung rechtlichen Gehors als verletzt an, weil das FG auf das "Fachinfosystem Bp NRW" zurlickgegriffen hatte,
ohne zuvor dem Kldger die hieraus gewonnenen Erkenntnisse inhaltlich zuganglich gemacht zu haben (Beschluss
vom 28.05.2020 - X B 12/20, BFH/NV 2020, 1087).

Im zweiten Rechtsgang libersandte das FG den Beteiligten den Bericht des Finanzamts Monchengladbach-Mitte
vom 23.05.2017 Gber Betriebsprufungen bei Diskotheken zur Kenntnisnahme. Sowohl der Klager als auch das FA
nahmen schriftsatzlich auf diesen Bericht Bezug.

Mit Urteil vom 13.10.2020 - 2 K 218/18 bestatigte das FG sein Ergebnis aus dem ersten Rechtsgang, bezog sich aber
hinsichtlich des Ansatzes eines Rohgewinnaufschlagsatzes von (weiterhin) 300 % nunmehr nur noch auf die
Richtsatzsammlungen des BMF und die dort aufgeflihrten Richtsatze fur Gastronomiebetriebe (EFG 2022, 834). Zur
Begrundung fuhrte das FG wie im ersten Rechtsgang aus, die vom FA durchgefihrte Ausbeutekalkulation sei fur
eine Schatzung der Besteuerungsgrundlagen untauglich gewesen. Auch eine Geldverkehrs- oder
Vermogenszuwachsrechnung sei nicht moglich gewesen, da nicht die gesamten Geldzufliisse und
Vermogenszuwachse des Klagers bekannt gewesen seien. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung sei die
Richtsatzschatzung eine anerkannte Schatzungsmethode. Die hiergegen von Teilen des Schrifttums erhobenen
Einwande Uberzeugten nicht. Vor allem handele es sich bei der Richtsatzsammlung nicht um Rechtsnormen,
sondern lediglich um Hilfsmittel, die nur unter Berucksichtigung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls
angewandt werden konnten. Den kritisierten statistischen Unzulanglichkeiten der Richtsatzsammlung komme
deshalb keine so groRe Bedeutung zu, dass eine Schatzung, die sich an den Rohgewinnaufschlagsatzen orientiere,
unzuldssig ware. Im Streitfall bewege sich der mit 300 % zugrunde gelegte Aufschlagsatz innerhalb des von der
Richtsatzsammlung fiir Gastronomiebetriebe vorgegebenen Rahmens; er sei wirtschaftlich verninftig und moglich.
Die vom Klager erklarten Aufschlagsatze von 148,5 % (2013) und 213,9 % (2014) hingegen lagen im Jahr 2013 noch
unterhalb des untersten Wertes der Richtsatzsammlung.

Dagegen wendet sich der Klager mit seiner Revision. Er tragt insbesondere vor, die Richtsatze des BMF boten keine
zuverlassige Grundlage fir Schatzungen. Die in die Richtsatzsammlung einflieftenden Parameter verstiefien gegen
statistische Logiken und Regeln. So gehe die Richtsatzsammlung bereits von einer unzutreffenden Grundgesamtheit
aus. In der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) existierten etwa acht Millionen Betriebe, die in

74 Gewerbeklassen der Richtsatzsammlung unterteilt seien. Wenn je Klasse circa 10 000 Vergleichsbetriebe
beriicksichtigt wiirden (s. Antwort der Bundesregierung vom 11.09.2018 auf die Kleine Anfrage vom 27.08.2018,

BTDrucks 19/4238, S. 2, unter 2.), entsprache dies nur circa 1/10 der Grundgesamtheit an Betrieben. Dies sei nach

den statistischen Regeln deutlich zu wenig. Darlber hinaus fehle es oftmals an einer Vergleichbarkeit der Betriebe,
die derselben Gewerbeklasse zugeordnet seien. So sei eine Diskothek nicht im Ansatz mit einer Gaststatte
vergleichbar. Ferner sei nicht erkennbar, ob die Richtsatzsammlung landerspezifische Besonderheiten
berucksichtige. Insgesamt sei unklar, aus welchen Quellen die Daten stammten, die Eingang in die
Richtsatzsammlung fanden.

Es sei zudem davon auszugehen, dass die Auswahl der Ergebnisse fiir die Richtsatzsammlung Uber die
Aufdenprifungen in mehrfacher Hinsicht zielgerichtet gesteuert werde. Bereits die Auswahl der Prifungen
unterliege nicht dem reinen Zufallsprinzip. Unklar sei auch, ob beim "Datenzulauf” bestimmte Regionen innerhalb
Deutschlands uUberproportional vertreten seien, zum Beispiel deshalb, weil dort intensiver durch die
Finanzbehorden geprift werde. Der Richtsatzsammlung sei auch nicht zu entnehmen, ob nur die von der
Aufdenprifung ermittelten Ergebnisse in die Sammlung eingingen oder darlber hinaus im Fall eines ganz oder
teilweise erfolgreichen Rechtsbehelfs des Steuerpflichtigen gegen die Auswertungsbescheide entsprechende
Korrekturen angebracht wirden. Statistisch verfalschend wirke, dass die Ergebnisse von Verlustbetrieben nicht in
die Richtsatzsammlung einbezogen wurden.

Die Zahl der je Prufungsjahr ausgewerteten Auenprifungen sei sowohl im Verhaltnis zur Anzahl der Betriebe je
Gewerbeklasse als auch im Verhaltnis zu den gesamten Betrieben zu gering, um statistisch relevant zu sein. Nur die
Ergebnisse der Aufienprifungen von etwa sechs Promille der Betriebe pro Prufungsjahr und Gewerbeklasse flossen
neu in die Richtsatzsammlung ein. Dies bestdtige auch die Antwort des Sachsischen Staatsministeriums der
Finanzen an den Sachsischen Landtag vom 15.01.2021 (Drucksache Nr. 7/4787). In der Anlage zu dieser Antwort
werde die Anzahl der in Sachsen vorhandenen Gaststatten mit 4 761 beziffert, die Anzahl der im Jahr 2015
ausgewerteten Prufungen mit 27; das entspreche 0,5671 %. Dies sei keine Statistik, sondern Zufall.
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15 Auch hatten FA und FG nicht hinreichend bertlicksichtigt, dass es sich bei dem Betrieb des Kldagers um die einzige "...
disco" auf dem "..." gehandelt habe, zu deren Publikum insbesondere auch minderjahrige Schiiler gehort hatten,
denen nur mit einer entsprechenden elterlichen Erlaubnis Zutritt gewahrt worden sei. Gerade Schiiler seien "sehr
preissensibel” und wirden auf unterschiedliche Weise durch Freigetranke geworben. In den Richtsatzen werde eine
solche Werbe- und Preispolitik nicht abgebildet. Daher hatte der vorliegende Fall nicht nach der bundesweiten
Richtsatzsammlung fir Gaststatten beurteilt werden durfen. Aulerdem hatte der "Schwund" beim Ausschank durch
Freigetranke nicht durch einen Abschlag von nur 10 % berlcksichtigt werden durfen; realistischer waren 33 % oder
gar 50 % gewesen. Das FG habe hier trotz des umfangreichen und rechnerisch belastbaren Vortrags seine eigenen
Aufklarungspflichten vernachlassigt und sei sofort auf die Richtsatzschatzung umgeschwenkt.

16 In Anbetracht der Unzulassigkeit einer auf der BMF-Richtsatzsammlung beruhenden Schatzung komme wegen der
--nicht mehr bestrittenen-- formellen Aufzeichnungsmangel allenfalls ein pauschaler Sicherheitszuschlag zu den
erklarten Besteuerungsgrundlagen von 5 % in Betracht.

17 Der Klager beantragt,
das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die Festsetzungen zur Einkommen- und Umsatzsteuer sowie zum
Gewerbesteuermessbetrag fiir die Jahre 2013 und 2014, zuletzt in der Fassung der Anderungsbescheide vom
24.01.2020, dahingehend abzuandern, dass bei den gewerblichen Gewinnen und Umsatzen nur eine
Hinzuschatzung zu den erklarten Werten von jeweils 5 % (... € fur 2013 und ... € fur 2014) vorgenommen wird.

18 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

19 Esfuhrt an, dass die Richtsatzsammlung des BMF die vom Klager angeflihrten statistischen Unzulanglichkeiten
nicht aufweise. Die Richtsatzschatzung sei eine anerkannte Schatzungsmethode. Wer keine ordnungsgemafie
Buchfihrung vorhalte, misse die Ungenauigkeiten einer Richtsatzschatzung hinnehmen. Dass die Ergebnisse aus
Verlustbetrieben nicht in die Richtsatze einflossen, sei sachgerecht. Denn Verluste entstiinden oftmals zu Beginn
der jeweiligen gewerblichen Tatigkeit, wahrend ein Betrieb, der Uber einen langeren Zeitraum Verluste
erwirtschafte, auf Dauer vom Markt verschwinden werde. Dementsprechend fehle es an einer Vergleichbarkeit mit
anderen Betrieben. Darlber hinaus sei keine Rechtsverletzung des Klagers erkennbar. Diskothekenbetriebe stellten
nach der Richtsatzsammlung keine eigene Gewerbeklasse dar, sondern seien den --vergleichbaren--
Gastronomiebetrieben zuzuordnen. Dies stelle keine Benachteiligung dar, da in Diskotheken ausschlieBlich
Getranke verkauft wirden, bei denen regelmafdig hohere Rohgewinnaufschlagsatze als beim Verkauf von Speisen
erzielt wiirden. Im Ubrigen sei der im Streitfall vom FG berticksichtigte Rohgewinnaufschlagsatz "duferst
angemessen” gewesen. Die von dem Prufer durchgefuihrte Ausbeutekalkulation habe einen deutlich hoheren
Aufschlagsatz ausgewiesen. Selbst wenn man die von dem FG beanstandeten Erldse aus dem Verkauf von Cocktails
herausrechnete, lage der Rohgewinnaufschlagsatz immer noch deutlich tiber den vom FG angenommenen 300 %.
Allerdings ware aus Sicht des FA eine Anwendung der Richtsatzsammlung im Streitfall nicht zwingend notwendig
gewesen, da auch die Schatzungsmethode der Ausbeutekalkulation hatte gewahlt werden kdnnen. Alle dafir
relevanten Informationen zum Wareneinkauf und zum Verkaufspreis der Getranke hatten vorgelegen.

20 Das BMF ist dem Verfahren gemaf’ § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetreten. In seiner
Stellungnahme fuhrt das BMF (unter anderem) aus: Richtsatze wirden fur circa 10 % aller Gewerbeklassen ermittelt
und in der amtlichen Richtsatzsammlung veroffentlicht. Zurzeit flossen jahrlich circa 5 000 Ergebnisse geprufter
Betriebe aus allen 16 Bundeslandern in die Ermittlung der Richtsatze ein. Knapp 25 % der umsatzsteuerpflichtigen
Unternehmen seien den rund 75 Gewerbeklassen, fur die Richtsatze ermittelt wirden, zugeordnet. Fur die
Richtsatzsammlung wiirden nur Betriebe der GroRRenklassen "M, K und Kst" betrachtet. Da die Richtsatzsammlung
die Verhaltnisse von Normalbetrieben abbilden solle, wirden fur die Richtsatzermittlung Nebenerwerbsbetriebe
(Umsatz unter 10.000 €) und Verlustbetriebe nicht berlicksichtigt. Zudem eigneten sich Betriebe mit
auergewohnlichen betrieblichen oder personlichen Verhaltnissen nicht fur Richtsatzermittlungen.

21 Die Vorgehensweise zur Ermittlung der Richtsatze basiere auf einem mathematisch-statistischen Verfahren, das
Toleranzintervalle der zu schatzenden Merkmalswerte anhand von Stichprobenergebnissen konstruiere. Dieses
Verfahren sei beschrieben und fur seine Anwendung in der Finanzverwaltung begutachtet worden. Gegenstand
dieses Gutachtens vom 12.04.1985 sei die Fragestellung gewesen, wie viele Betriebspriifungsergebnisse
(Stichprobenumfang) fur die Festlegung eines Toleranzintervalls (hier des unteren und oberen Rahmensatzes)
beruicksichtigt werden missten, damit mit hoher Sicherheit ein ausreichend hoher Anteil aller Betriebe in diesem
Intervall liege. Die Besonderheit dieser Methode liege darin, dass sie unabhangig von Verteilungsannahmen der
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unterliegenden Grundgesamtheit sei. Um die notwendige Stichprobengrofie zu erreichen, missten je Gewerbeklasse
mindestens 170 bis 340 Ergebnisse aus Betriebsprufungen (abhangig von der Anzahl der Umsatzgruppen je
Gewerbeklasse) bei der Richtsatzermittlung beriicksichtigt werden. Der untere und obere Rahmensatz werde jeweils
so festgelegt, dass etwa 80 % der gepruften Ergebnisse innerhalb des Rahmens lagen. Dadurch konne man bei einer
Stichprobe von beispielsweise 100 Fallen mit einer hohen Sicherheitswahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass
mindestens 70 % aller Betriebsergebnisse in diesem Rahmen lagen. Der Rahmen sei konservativ geschatzt, so dass
die Sicherheitswahrscheinlichkeit bei ungefahr 97 % liege.

22 Das BMF habe unter Mitwirkung des Statistischen Bundesamts das mathematische Gutachten vom 12.04.1985
Uberprift und sei danach zu dem Ergebnis gelangt, dass das in dem Gutachten verwendete Verfahren eine
anerkannte Schatzmethode fur nichtparametrische Toleranzintervalle sei und hier zur Anwendung kommen konne.
Zu beachten sei, dass die getroffenen Aussagen auf der Verwendung von "echten Zufallsstichproben” beruhen
mussten. Die einzelnen Prufungsfalle wirden dezentral durch die Lander ausgewahlt. Die Anzahl der zu liefernden
Ergebnisse je Bundesland ergebe sich abhangig von der Einwohnerzahl.

23 Regionale Unterschiede bei den fixen Betriebskosten stiinden der Festlegung bundeseinheitlicher Richtsatze nicht
entgegen; denn aus der allgemeinen Prifererfahrung ergebe sich die Beobachtung, dass hohere Fixkosten (zum
Beispiel Raum- und Personalkosten) gegebenenfalls durch hohere Verkaufspreise an die Kunden weitergegeben
wurden. Die Aufschlagsatze veranderten sich dadurch, wenn berhaupt, nur marginal. Sollte es dennoch zu einer
Belastung der Unternehmen kommen, werde dies durch die Spannbreite der einzelnen Aufschlagsatze abgedeckt.
Betriebliche Besonderheiten seien im Rahmen der Mitwirkung durch den Steuerpflichtigen plausibel zu erklaren.

24 Verlustbetriebe entsprachen nicht einem Normalbetrieb im Sinne der Definition der Richtsatzsammlung und seien
daher nicht zu bericksichtigen. Andernfalls konnten sich bei den unteren Rahmensatzen negative Werte ergeben,
die dann in der Richtsatzsammlung ausgewiesen werden miissten und gegebenenfalls zu negativen
Hinzuschatzungsbetragen fihrten. Dies stinde dem Sinn und Zweck der Richtsatzsammlung und dem Grundsatz der
GleichmaRigkeit der Besteuerung entgegen; denn die Richtsatzsammlung finde erst dann Anwendung, wenn die
formelle und materielle Ordnungsmafigkeit der Buchfiihrung nicht gegeben und kein besser geeignetes Mittel zur
Begriindung der Schatzungshohe verfligbar sei.

25 Eine nachtragliche Berucksichtigung von Werten nach einem Rechtsbehelfsverfahren sei nicht praktikabel. Fir die
Richtsatzermittlungen wirden jahrlich Betriebspriufungen durchgefiihrt. Es seien aber zur Gewahrleistung moglichst
zeitnaher Ergebnisse und einer moglichst zeitnahen Veroffentlichung einheitliche Fristen festgelegt. Ohnehin durfte
der Anteil von Richtsatzprifungen, die Gegenstand eines Rechtsbehelfsverfahrens werden, gering sein.

26 Die amtliche Richtsatzsammlung werde auf der Internetseite des BMF und im Bundessteuerblatt Teil |
veroffentlicht. Der Allgemeinheit stinden damit alle Informationen zur Verfligung, die erforderlich seien, um sich
Uber die Folgen einer Verletzung von Mitwirkungspflichten zu informieren. Nicht 6ffentlich zuganglich seien die
zugrunde liegenden Einzelwerte. Eine Aufschlisselung nach Betriebsart und Region sowie nach einzelnen
Kennzahlen wirde Ruckschliisse auf den jeweiligen Steuerpflichtigen ermoglichen und ware mit dem
Steuergeheimnis (§ 30 der Abgabenordnung --AO--) nicht zu vereinbaren.

27 Auf das Gutachten vom 12.04.1985, das das BMF im Revisionsverfahren vorgelegt hat, wird Bezug genommen.
28 Einen eigenen Antrag hat das beigetretene BMF nicht gestellt.

29 Mit Beschluss vom 29.12.2023 hat der Senat A als Beistand des BMF zugelassen.

Entscheidungsgrunde

30 Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

31 Zwar hat das FG zutreffend eine Schatzungsbefugnis dem Grunde nach bejaht (unter 1.). Allerdings ist die vom FG
vorgenommene Hinzuschatzung in Form eines dauferen Betriebsvergleichs auf der Grundlage der amtlichen
Richtsatzsammlung des BMF nicht nachvollziehbar begriindet worden und kann daher nicht auf ihre
Angemessenheit hin Uberprift werden (unter 2.). Da dem Senat keine eigene Schatzungsbefugnis zukommt, muss
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die Sache erneut zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zurlickverwiesen werden (unter 3.).
Der Senat weist erganzend und nicht tragend --auch unter Bezugnahme auf seinen Beschluss vom 14.12.2022--
darauf hin, dass erhebliche Zweifel an der Eignung der Richtsatzsammlung in ihrer bisherigen Form als Grundlage
fur eine Schatzung bestehen (unter 4.).

1. Das FG hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise entschieden, dass im Streitfall eine
Schatzungsbefugnis dem Grunde nach bestand.

a) Nach § 162 Abs. 1 Satz 1 AO hat die Finanzbehdrde die Besteuerungsgrundlagen zu schatzen, soweit sie diese
nicht ermitteln oder berechnen kann. § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 FGO i.V.m. § 162 AO gibt dem FG eine eigene
Schatzungsbefugnis.

aa) GemaR § 162 Abs. 2 Satz 1 AO ist insbesondere dann zu schatzen, wenn der Steuerpflichtige liber seine Angaben
keine ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft oder eine Versicherung an Eides statt
verweigert oder seine Mitwirkungspflicht nach & 90 Abs. 2 AO verletzt.

Nach § 162 Abs. 2 Satz 2 AO gilt das Gleiche, wenn der Steuerpflichtige Blicher oder Aufzeichnungen, die er nach
den Steuergesetzen zu fiihren hat, nicht vorlegen kann, wenn die Buchfiihrung oder die Aufzeichnungen der
Besteuerung nicht nach & 158 Abs. 2 AO --in den Streitjahren: § 158 AO a.F.-- zugrunde gelegt werden oder wenn
tatsachliche Anhaltspunkte fur die Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit der vom Steuerpflichtigen gemachten
Angaben zu steuerpflichtigen Einnahmen oder Betriebsvermdgensmehrungen bestehen und der Steuerpflichtige die
Zustimmung nach § 93 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 AO nicht erteilt.

GemaR & 158 AO a.F. sind die Aufzeichnungen des Steuerpflichtigen, die den Vorschriften der §§ 140 bis 148 AO
entsprechen, der Besteuerung zugrunde zu legen, soweit nach den Umstanden des Einzelfalls kein Anlass ist, ihre
sachliche Richtigkeit zu beanstanden.

bb) Formelle Buchfiihrungsmangel berechtigen nach standiger Rechtsprechung nur insoweit zur Schatzung, als sie
Anlass geben, die sachliche Richtigkeit des Buchfuhrungsergebnisses anzuzweifeln (z.B. Senatsurteil vom
25.03.2015 - X R 20/13, BFHE 249, 390, BStBL Il 2015, 743, Rz 34; Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
12.12.2017 - VIII R 5/14, BFH/NV 2018, 602, Rz 38; vom 16.12.2021 - IV R 2/18, BFH/NV 2022, 313, Rz 32, und vom
16.12.2021 - IV R 1/18, BFH/NV 2022, 305, Rz 43; Senatsbeschliisse vom 12.07.2017 - X B 16/17, BFHE 257, 523,
Rz 56, und vom 21.08.2019 - X B 120/18, BFH/NV 2022, 744, Rz 21).

cc) Bei einer offenen Ladenkasse begrundet die fehlende Kassensturzfahigkeit einen formellen
Buchflihrungsmangel.

(1) Kasseneinnahmen und Kassenausgaben sollen gemaf & 146 Abs. 1 Satz 2 AO a.F. taglich festgehalten werden.
Zweck dieser Regelung ist es, im sensiblen Bereich der Abwicklung von Vorgangen, die Bewegungen von Bargeld
einschliefen, ein moglichst dichtes Kontrollgeflige einzurichten. Die Anforderungen an ein solches Kontrollgefige
sind dabei an die Art und Weise der Kassenflihrung anzupassen. Grundsatzlich ist der Steuerpflichtige in der Wahl
des Aufzeichnungsmittels frei und kann entscheiden, ob er seine Warenverkaufe manuell oder unter Zuhilfenahme
technischer Hilfsmittel erfasst, etwa einer elektronischen Registrier- oder PC-Kasse. Dabei bestimmt die
Kasseneigenschaft die Art der Aufzeichnung (Senatsurteil vom 20.03.2017 - X R 11/16, BFHE 258, 272, BStBL |1
2017, 992, Rz 37 ff.; Senatsbeschluss vom 08.08.2019 - X B 117/18, BFH/NV 2019, 1219, Rz 17).

(2) Im Fall einer offenen Ladenkasse missen zur Gewahrleistung der sogenannten Kassensturzfahigkeit auf der
Grundlage eines tatsachlichen Auszahlens der Bareinnahmen tagliche Kassenberichte erstellt werden. Ein
"Zahlprotokoll" ist nicht erforderlich. Die Kassenberichte mussen so beschaffen sein, dass ein Buchsachverstandiger
in der Lage ist, zumindest am Beginn und am Ende jedes Geschaftstages --bei Einzelaufzeichnung der
Bareinnahmen auch jederzeit im Laufe des Geschaftstages-- den durch Kassensturz festgestellten Ist-Bestand
anhand der Kassenaufzeichnungen zu uberprufen. Dies gilt trotz der Ausgestaltung des & 146 Abs. 1 Satz 2 AO a.F.
als Soll-Vorschrift; denn auch wenn hierdurch zum Ausdruck kommt, dass eine tagliche Aufzeichnung nicht in jedem
Fall zwingend erforderlich ist, muss die Entwicklung des Kassenbestandes zweifelsfrei rekonstruierbar sein
(Senatsurteil vom 20.03.2017 - X R 11/16, BFHE 258, 272, BStBL I1 2017, 992, Rz 40 f.).

(3) Fehlt es an der Kassensturzfahigkeit, liegt ein formeller Buchfiihrungsmangel vor, der --wie eingangs dargelegt--
nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung grundsatzlich zwar nur insoweit zur Schatzung berechtigt, als er
Anlass gibt, die sachliche Richtigkeit des Buchfuihrungsergebnisses anzuzweifeln. Werden aber vorwiegend
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Bargeschafte getatigt, kdnnen Mangel der Kassenflihrung die gesamte Buchfiihrung in Frage stellen und ihr die
Ordnungsmafigkeit nehmen (Senatsurteil vom 20.03.2017 - X R 11/16, BFHE 258, 272, BStBL 11 2017, 992, Rz 48;
Senatsbeschluss vom 12.07.2017 - X B 16/17, BFHE 257, 523, Rz 56).

b) Im vorliegenden Fall war nach den Feststellungen des FG die Kassensturzfahigkeit der in der Diskothek im
Zusammenhang mit dem Verkauf von Getranken verwendeten offenen Geldkassen nicht gegeben.

Kasseneinzelaufzeichnungen sind nicht gefihrt worden oder liegen jedenfalls nicht vor. Auch die mit "Abend
Abrechnung"” Uberschriebenen Zettel, auf denen die Tageseinnahmen erfasst worden sind, konnten nur fur einzelne
Tage vorgelegt werden. Im Ubrigen erfolgten die Abrechnungen nicht taggenau oder zumindest hinreichend
zeitnah. Bareinkdufe wurden, soweit ersichtlich, iberwiegend erst nach einigen Tagen in den
Kassenbestandsrechnungen erfasst. Dies lasst sich anhand der von dem Klager im Klageverfahren vorgelegten
Unterlagen, auf die das FG Bezug genommen hat, nachvollziehen. Da es sich bei der Diskothek unstreitig um einen
"bargeldintensiven Betrieb” handelte und die festgestellten Mangel damit den Kernbereich der Buchfiihrung des
Klagers betrafen, war das FA zur Schatzung der Einnahmen dem Grunde nach berechtigt.

Der Klager hat diese Feststellungen und die daraus gezogene rechtliche Schlussfolgerung einer
Schatzungsbefugnis hinsichtlich der Getrankeumsatze dem Grunde nach im Revisionsverfahren im zweiten
Rechtsgang auch nicht mehr in Frage gestellt. Der Senat sieht daher von weiteren Ausfihrungen ab.

2. Zwar waren demnach FA und FG im Streitfall dem Grunde nach zur Schatzung befugt. Die vom FG vorgenommene
Hinzuschatzung auf der Grundlage eines aufieren Betriebsvergleichs und unter Berlicksichtigung eines
Rohgewinnaufschlagsatzes von 300 % ist aber nicht nachvollziehbar begrundet worden.

a) Gemafd § 162 Abs. 1 Satz 2 AO (i.V.m. § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 FGO) sind bei der Schatzung alle Umstande zu
berucksichtigen, die fur sie von Bedeutung sind. Die daraus resultierenden Schatzungsergebnisse missen schlussig,
wirtschaftlich moglich und verniinftig sein (s. statt vieler Senatsurteil vom 17.06.2020 - X R 26/18, BFH/NV 2021,
314, Rz 23).

aa) Unter diesen Voraussetzungen sind FA und FG in der Wahl ihrer Schatzungsmethoden grundsatzlich frei (unter
(1)). Eingeschrankt wird diese Freiheit allerdings durch die allgemein geltenden gesetzlichen Grenzen der
Ermessensausiibung (unter (2)).

(1) Der BFH hat wiederholt den Grundsatz bestatigt, dass das FA und gemaf’ § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO i.V.m. § 162 AO
auch das FG in der Wahl ihrer Schatzungsmethoden frei sind. Es ist letztlich Sache der Tatsacheninstanz, zu
entscheiden, welcher Schatzungsmethode sie sich bedienen will, vorausgesetzt, diese ist geeignet, ein vernunftiges
und der Wirklichkeit entsprechendes Ergebnis zu erzielen. Der Steuerpflichtige selbst hat keinen Anspruch auf die
Anwendung einer bestimmten Schatzungsmethode. Weder das FA noch das FG sind zudem grundsatzlich
verpflichtet, das aufgrund einer Schatzungsmethode gewonnene Ergebnis durch die Anwendung einer weiteren
Schatzungsmethode zu Uberprifen oder zu untermauern (BFH-Urteil vom 16.12.2021 - IV R 1/18, BFH/NV 2022,
305, Rz 49; Senatsbeschlisse vom 07.02.2017 - X B 79/16, BFH/NV 2017, 774, Rz 25, und vom 21.07.2017 -

X B 167/16, BFH/NV 2017, 1447, Rz 18, jeweils m.w.N.).

(2) Allerdings ergibt sich aus & 5 AO in Verbindung mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, dass die
Wahlfreiheit des FA beziehungsweise des FG bei der Auswahl zwischen mehreren in Betracht kommenden
Schatzungsmethoden nach den allgemeinen fur die Ausibung pflichtgemaRen Ermessens geltenden Grundsatzen
eingeschrankt ist und dass dabei auch Verhaltnismafiigkeitserwagungen zu beachten sind.

(@) Jede Schatzung hat zum Ziel, Besteuerungsgrundlagen mit Hilfe von Wahrscheinlichkeitsuberlegungen zu
ermitteln, wenn eine sichere Tatsachenfeststellung trotz des Bemiihens um Aufklarung nicht moglich ist.
Ermessensleitend ist deshalb das Ziel, die Besteuerungsgrundlagen durch Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen so zu
bestimmen, dass sie der Wirklichkeit moglichst nahekommen. Kommt eine bestimmte Schatzungsmethode diesem
Ziel voraussichtlich naher als eine andere, ist die erstgenannte Schatzungsmethode unter
Ermessensgesichtspunkten vorzugswirdig (Senatsurteil vom 25.03.2015 - X R 20/13, BFHE 249, 390, BStBL |1 2015,
743, Rz 60; ebenso BFH-Urteil vom 23.11.2023 - VI R 15/21, BFHE 283, 42, BStBL Il 2024, 361, Rz 30).

Die weitgehende Freiheit des FA und des FG besteht folglich nur dann, wenn mehrere gleich geeignete
Schatzungsmethoden zur Auswahl stehen (s.a. Kulosa, Der Betrieb --DB-- 2015, 1797, 1798). Ist dies nicht der Fall,
wird das Ermessen von FA und FG eingeschrankt. Sie mussen sich fiir diejenige Schatzungsmethode entscheiden,
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welche die groRere Gewahr dafiir bietet, mit zumutbarem Aufwand das wahrscheinlichere Ergebnis zu erzielen (so
zutreffend Seer in Tipke/Kruse, § 162 AO Rz 52). Tendenziell ungenauere Methoden sind gegenuber genaueren
Methoden nachrangig (vgl. Senatsurteil vom 25.03.2015 - X R 20/13, BFHE 249, 390, BStBL Il 2015, 743, Rz 59;
Kulosa, DB 2015, 1797, 1798).

(b) Die Wahrscheinlichkeit, dass eine Schatzung der Wirklichkeit mdglichst nahekommt, wird umso grofRer sein, je
umfangreicher und detaillierter sich der der Schatzung zugrunde gelegte Sachverhalt (Ausgangssachverhalt)
aufkldren lasst und je zuverlassiger die angewandte Schatzungsmethode ist. Eine genaue Bestimmung der
Besteuerungsgrundlagen kann allerdings im Schatzungswege trotz Bemuhens um Zuverlassigkeit allenfalls zufallig
erreicht werden (BFH-Urteile vom 26.04.1983 - VIII R 38/82, BFHE 138, 323, BStBL 11 1983, 618, unter 4.3, b, und
vom 18.12.1984 - VIII R 195/82, BFHE 142, 558, BStBL Il 1986, 226, unter 2.).

(c) Unterschieden wird (unter anderem) zwischen Umsatzschatzungen durch duReren und durch inneren
Betriebsvergleich.

Im Allgemeinen haftet dem dufReren Betriebsvergleich ein starkes Unsicherheitsmoment an, da kaum ein Betrieb
dem anderen gleicht. Daher ist grundsatzlich ein innerer Betriebsvergleich als die zuverlassigere
Schatzungsmethode anzusehen (BFH-Urteil vom 26.04.1983 - VIII R 38/82, BFHE 138, 323, BStBL Il 1983, 618, unter
4.c). Zwar ist auch eine Nachkalkulation nicht frei von Unsicherheiten; doch ist hier die Moglichkeit von Fehlern
starker eingeengt (BFH-Urteil vom 26.04.1983 - VIII R 38/82, BFHE 138, 323, BStBL Il 1983, 618, unter 4.c).

bb) Des Weiteren haben sowohl das FA als auch das FG das Ergebnis ihrer Schatzung nachvollziehbar zu begriinden.
Sie mussen die der Schatzung zugrunde liegenden konkreten, betriebsbezogenen Annahmen benennen, damit die
Beteiligten --und auch das Revisionsgericht-- nachpriifen konnen, ob die Schatzung den gesetzlichen Vorgaben
entspricht, ob sie also insbesondere schlussig, wirtschaftlich méglich und vernunftig ist (vgl. Senatsurteile vom
19.07.2011 - X R 48/08, BFH/NV 2011, 2032, Rz 20, und vom 20.03.2017 - X R 11/16, BFHE 258, 272, BStBL Il 2017,
992, Rz 52; BFH-Urteil vom 18.12.1984 - VIII R 195/82, BFHE 142, 558, BStBL Il 1986, 226, unter 3.).

Das FA und das FG haben darzulegen, wie sie ihre Uberzeugung gewonnen haben und dass die
Uberzeugungsbildung in rechtlich zuldssiger und einwandfreier Weise zustande gekommen ist (BFH-Urteil vom
16.12.2021 - IV R 1/18, BFH/NV 2022, 305, Rz 48, m.w.N.; Senatsurteil vom 28.11.2023 - X R 3/22, BFHE 283, 66,
BStBL I 2024, 329, Rz 56). Zwar ist die tatrichterliche Uberzeugungsbildung revisionsrechtlich nur eingeschrankt
Uberprufbar, sie muss aber gleichwohl verstandesmafig einsichtig und logisch nachvollziehbar sein. Sie darf keine
inneren Widerspriiche aufweisen, luckenhaft oder unklar sein oder gegen die Denkgesetze oder gesichertes
Erfahrungswissen verstoen. Auferdem muss sie sich auf festgestellte Tatsachen stltzen. Sind diese
Voraussetzungen nicht erfullt, kann dies bereits einen sachlich-rechtlichen Mangel des Urteils begriinden, den das
Revisionsgericht auch ohne besondere Rige beanstanden kann (vgl. allgemein zur gerichtlichen
Uberzeugungsbildung nach & 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 FGO Senatsurteil vom 16.09.2015 - X R 43/12, BFHE 251,
37, BStBL 1l 2016, 48, Rz 40).

cc) Soll eine Schatzung von Besteuerungsgrundlagen durch einen dufieren Betriebsvergleich erfolgen, ist dartiber
hinaus zu beachten, dass der Betrieb, dessen Besteuerungsgrundlagen geschatzt werden mussen, und die zum
Vergleich herangezogenen Betriebe grundsatzlich zu der gleichen Branche gehoéren und sich auch im Hinblick auf
Betriebsgrofde, Lage, Organisation und Kundenstamm dhnlich sein sollten (vgl. auch FG Minchen, Urteil vom
17.09.2002 - 6 K 3622/01, unter 11.3.; ebenso FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 22.11.2017 - 2 K 2119/15, und FG
Munchen, Beschluss vom 06.10.2017 - 7 V 2008/17, unter 11.2.1.). Bestehen im Hinblick auf diese Merkmale
wesentliche Unterschiede, muss nachvollziehbar begriindet werden, warum trotzdem ein aufierer Betriebsvergleich
maoglich und geboten erscheint.

Eine besondere Form des aufieren Betriebsvergleichs ist die sogenannte Richtsatzschatzung, also eine Schatzung
anhand der Kennzahlen der amtlichen Richtsatzsammlung des BMF. Diese Schatzungsmethode wird von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung bislang als grundsatzlich zulassig anerkannt (vgl. u.a. aus jungerer Zeit BFH-
Urteile vom 16.12.2021 - IV R 1/18, BFH/NV 2022, 305, Rz 60, und vom 16.12.2021 - IV R 2/18, BFH/NV 2022, 313,
Rz 49; Senatsbeschluss vom 08.08.2019 - X B 117/18, BFH/NV 2019, 1219, Rz 37; BFH-Beschliisse vom

14.08.2018 - XI B 2/18, BFH/NV 2019, 1, Rz 20; vom 01.08.2014 - V S 16/14 (PKH), BFH/NV 2014, 1768, Rz 25,
sowie vom 05.12.2007 - X B 4/07, BFH/NV 2008, 587, unter 1.c; ebenso zum Steuerstrafrecht Urteil des
Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 08.03.2022 - 1 StR 360/21, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
--wistra-- 2022, 338, Rz 13; BGH-Beschliisse vom 11.03.2021 - 1 StR 521/20, Neue Zeitschrift flir Strafrecht --NStZ--
2021, 743, Rz 14, und vom 14.05.2020 - 1 StR 6/20, wistra 2021, 28, Rz 25, jeweils m.w.N.).

Seite 8 von 17





59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

Ungeachtet der Zweifel, die der Senat zuletzt an der Belastbarkeit der Richtsatzschdtzung gedufRert hat
(Senatsbeschluss vom 14.12.2022 - X R 19/21, BFHE 278, 428, Rz 26, m.w.N. - s. dazu unter 4.), konnen fir die
Schatzung der Besteuerungsgrundlagen eines Betriebs grundsatzlich nur Richtsadtze derjenigen Gewerbeklasse
verwendet werden, der der Betrieb zuzuordnen ist. Sollen Richtsatze einer anderen Gewerbeklasse verwendet
werden, muss nachvollziehbar begriindet werden, warum trotzdem ein Betriebsvergleich mdglich und geboten
erscheint.

b) Diesen Anforderungen entspricht die Begriindung des FG nicht.

aa) Zunachst hat das FG nicht nachvollziehbar begriindet, warum es die Mdglichkeit eines inneren
Betriebsvergleichs verworfen hat.

Eine Nachkalkulation auf der Grundlage des Wareneinsatzes ist nach den dargestellten Grundsatzen als Methode
des inneren Betriebsvergleichs eher geeignet, das fir den Betrieb des Klagers wahrscheinlichere Ergebnis zu finden,
als ein auferer Betriebsvergleich. Tatsachlich hat der Prifer fur den Zeitraum Januar bis Mai 2013 anhand der
gebuchten Eingangsrechnungen und unter Berucksichtigung der in diesem Zeitraum auch tatsachlich gelieferten
Getranke die mutmatfilichen Verkaufserlose ermittelt. Soweit das FG der Auffassung ist, die Berechnung des Priifers
sei "keine taugliche Nachkalkulation”, weil dieser nicht auf die vom Klager tatsachlich verwendeten Rezepturen fir
Cocktails abgestellt habe, hatte es, um selbst die Grundlage fur eine verbesserte Nachkalkulation zu schaffen, dem
Klager Gelegenheit geben kdnnen, die aus seiner Sicht zur Berechnung erforderlichen Rezepturen, einschliefilich
der flr die sogenannten Jumbococktails, vorzulegen. Sofern eine solche Nachkalkulation aus Sicht des FG den
zumutbaren Aufwand liberstiegen hitte, hatte auch dies begriindet werden miissen. Im Ubrigen hat sich das FG auch
nicht damit auseinandergesetzt, warum die Nachkalkulation des Priifers nicht auch ohne konkrete Rezepturen
maoglich war. Wenn die "Jumbococktails” nicht ausreichend bericksichtigt worden sein sollten, hatte es
nahegelegen, dafiir Abschlage bei den angenommenen Erlosen fir die zugrunde gelegte MaReinheit von 0,02 cl
vorzunehmen, anstatt den inneren Betriebsvergleich insgesamt zu verwerfen.

Hatte der Klager die tatsachlich verwendeten Rezepturen nicht mehr vorlegen kdnnen, ware dies zu seinen Lasten
gegangen. Die sich daraus ergebenden Unsicherheiten hatte er hinnehmen missen.

bb) Des Weiteren hat das FG nicht hinreichend begriindet, auf welcher tatsachlichen Grundlage es zu der
Uberzeugung gelangt ist, dass zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen des Betriebs des Kligers --einer
Diskothek-- im Schatzungswege die in der amtlichen Richtsatzsammlung des BMF festgelegten Richtsatze fur
Gaststatten herangezogen werden konnen.

(1) Eine Diskothek lasst sich keiner der in der amtlichen Richtsatzsammlung aufgefiihrten Gewerbeklassen
zuordnen.

(@) In den Vorbemerkungen zur RSS 2013 und zur RSS 2014 wird im Abschnitt "A) Allgemeines” ausgeflihrt, die
Richtsatze seien fir die einzelnen Gewerbeklassen auf der Grundlage von Betriebsergebnissen "zahlreicher
geprufter Unternehmen” ermittelt worden (unter 2.) und stellten auf die Verhaltnisse eines "Normalbetriebs" ab
(unter 3.).

Zu den Vorbemerkungen zu den amtlichen Richtsatzsammlungen gehort eine Anlage "Synonyme der in der
Richtsatzsammlung aufgefiihrten Gewerbeklassen in alphabetischer Reihenfolge”. Dieser Anlage zufolge werden der
Gewerbeklasse "Gast- und Speisewirtschaften” (RSS 2013) beziehungsweise "Gaststatten” (RSS 2014) neben den
eigentlichen Gaststatten auch Bierwirtschaften, Pizzerien, Restaurants und Restaurants mit asiatischem
Speiseangebot, Schankwirtschaften, Speisewirtschaften, Weinwirtschaften und allgemein Wirtschaften sowie Cafés
(nur RSS 2013) zugeordnet. Diskotheken hingegen werden hier nicht genannt. Da die Aufzahlung begrifflich so weit
ausdifferenziert ist, dass selbst Bier- und Weinwirtschaften und Restaurants mit asiatischem Speiseangebot
gesondert aufgefiihrt werden, muss davon ausgegangen werden, dass die in der Anlage nicht genannten Betriebe
oder Betriebsarten auch nicht zu den "zahlreichen gepriften Unternehmen” gehoren, die bei der Ermittlung der
Richtsatze berlicksichtigt worden sind.

Fur diese Annahme spricht auch der Umstand, dass Imbissbetriebe --einschlie3lich "Asia-Imbiss" und "Doner-
Imbiss”-- eine eigene Gewerbeklasse neben den "Gast- und Speisewirtschaften” (RSS 2013) beziehungsweise
"Gaststatten” (RSS 2014) bilden, obwohl sie einer Gaststatte noch eher vergleichbar sind als dies bei einer Diskothek
der Fall ist. Dasselbe gilt in Bezug auf die in der RSS 2013 gesondert aufgefuihrten Cafés; auch diese bilden hier
eine eigene Gewerbeklasse.
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(b) Den Ausfiihrungen des FG ist zu entnehmen, dass es eine Diskothek einer Schankwirtschaft gleichsetzt. Es hat
ausgefuhrt, die betreffende Gewerbeklasse umfasse auch Gast- und Speisewirtschaften, jedoch lagen bei Getranken
die Rohgewinnaufschlage regelmafig deutlich hoher als bei dem Verkauf von Speisen, was es rechtfertige, sich im
oberen Bereich der Richtsatzwerte zu bewegen. Es stellt mithin darauf ab, dass in dem Betrieb des Klagers die
gleichen Produkte erworben werden konnten wie in Gaststatten, mit der Folge, dass auch die Aufschlage zu
vergleichen seien. Diese Uberlegung ist jedoch in dieser Form nicht tragfahig. Denn eine Diskothek l3sst sich nach
den allgemeinen betrieblichen Gegebenheiten nicht ohne weiteres mit einem Restaurant oder einer Gaststatte
vergleichen. Das folgt schon daraus, dass der Erwerb von Getranken in einer Diskothek optional ist; man kann sich
dort auch aufhalten, ohne Getranke zu konsumieren. Dementsprechend verteilen sich die Einnahmen einer
Diskothek auf Eintrittsgelder, Getrankeumsatze und gegebenenfalls weitere Dienstleistungen (wie im Streitfall das
Garderobengeld). In einem Restaurant oder einer Gaststatte hingegen ist regelmafig kein Eintrittsgeld zu
entrichten. Dafur wird von den Kunden aber erwartet, dass sie dort Speisen und Getranke konsumieren; die darauf
beruhenden Umsatze sind in der Regel die wesentliche Einnahme des betreffenden Betriebs. Diese Unterschiede
werden sich im Zweifel auch auf die Preisgestaltung auswirken.

(€) Nur erganzend weist der Senat darauf hin, dass in dem von dem FG im ersten Rechtsgang herangezogenen
Bericht des Finanzamts Monchengladbach-Mitte vom 23.05.2017 uber Betriebsprufungen bei Diskotheken (dort
unter "Il Wirtschaftliche Uberpriifung des Umsatzes") ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass die Richtsitze des
Gaststattengewerbes auf Diskotheken "nicht Ubertragbar” seien und sich auch daruber hinaus "ein dufierer Vergleich
der Rohgewinnaufschlagsatze" aufgrund der "betriebsspezifischen Besonderheiten” von Diskotheken nicht --das
heifdt: generell nicht-- anbiete. Lediglich "der innerbetriebliche Vergleich mehrerer Prifungsjahre innerhalb eines
Betriebs" erscheine hier "sinnvoll".

(2) Das FG-Urteil enthalt keine Ausfiihrungen zu den vorstehenden Besonderheiten, die der Anwendung der
Richtsatze fur Gaststatten auf eine Diskothek entgegenstehen. Damit verstoRt die angefochtene Entscheidung
gegen das oben (unter I1.2.a cc) dargelegte Begriindungserfordernis. Insbesondere auch dann, wenn
Rohgewinnaufschlagsatze auf Betriebe angewandt werden sollen, die nach den eigenen Begrifflichkeiten der
amtlichen Richtsatzsammlung einer bestimmten Gewerbeklasse nicht zugeordnet werden kdnnen, bedarf dies einer
nachvollziehbaren, auf das konkret geprifte Unternehmen bezogenen Begriindung (so zutreffend auch Oellerich in
Gosch, AO § 162 Rz 172).

cc) Schliefslich hat das FG auch keinerlei Feststellungen zu der Frage getroffen, ob beziehungsweise inwieweit der
Betrieb des Klagers im Hinblick auf seine Organisation und seinen Kundenstamm mit einem Restaurant oder einer
Gaststatte gleichgesetzt werden kann. Dabei hatte der Klager bereits im Klageverfahren im ersten Rechtsgang
vorgetragen, dass zu seinem Kundenstamm auch --oder vor allem auch-- Minderjahrige gehdrt hatten und dass er
mit besonderen Angeboten gerade um diese Zielgruppe geworben habe. Er sei der einzige Club in Hamburg
gewesen, der in den Streitjahren ... habe. Das FA hat dem nicht widersprochen.

Es liegt nach Ansicht des Senats auf der Hand, dass Finanzkraft und Konsumverhalten von Minderjahrigen nicht
ohne weiteres mit der Finanzkraft und dem Konsumverhalten eines durchschnittlichen Restaurantbesuchers
verglichen werden kdnnen. Den diesbezuglichen Vortrag des Klagers hatte daher das FG nicht unbericksichtigt
lassen durfen. Es hatte hierzu Feststellungen treffen und diese --gegebenenfalls-- in seine Wirdigung mit
einflieen lassen missen.

3. Die Vorentscheidung war daher aufzuheben. Die Sache ist nicht spruchreif. Eine eigene Schatzungsbefugnis steht
dem BFH --als Rechtsinstanz-- nicht zu (Senatsurteil vom 19.07.2011 - X R 48/08, BFH/NV 2011, 2032, Rz 22).

a) Im dritten Rechtsgang wird das FG zu berucksichtigen haben, dass das FA die Entscheidung des FG im ersten
Rechtsgang, die Hinzuschatzung bei den Getrankeumsatzen auf der Grundlage eines Rohgewinnaufschlagsatzes von
300 % betragsmaRig zu beschranken und von weiteren Hinzuschatzungen (Eintrittsgelder und Garderobe)
abzusehen, mit geanderten Bescheiden vom 24.01.2020 bereits umgesetzt hat. Diese Bescheide sind gemaf? § 121
Satz 1i.V.m. § 68 Satz 1 FGO Gegenstand des Verfahrens geworden (vgl. Senatsurteil vom 14.12.2022 - X R 24/20,
BFHE 279, 141, BStBL 1 2023, 953, Rz 23). Eine Hinzuschdtzung im dritten Rechtsgang ist der Hohe nach durch die
mit diesen Bescheiden festgesetzte Steuer begrenzt.

b) Ohne Bindungswirkung weist der Senat auf Folgendes hin:

aa) Eine Hinzuschatzung auf der Grundlage der amtlichen Richtsatzsammlung wird im Streitfall im Zweifel nicht in
Betracht kommen. Auf die Ausfihrungen unter I.2.b wird Bezug genommen.
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bb) Ein allgemeiner duRerer Betriebsvergleich --das heifdt: ohne Ruckgriff auf die amtliche Richtsatzsammlung--
wird unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des Betriebs des Klagers im Zweifel nicht geeignet sein, ein
schliissiges, wirtschaftlich mogliches und verniinftiges Schatzungsergebnis zu begriinden. Aus diesem Grund wird
das Ermessen des FG bei der Wahl der in Betracht kommenden Schatzungsmethoden voraussichtlich eingeschrankt
sein.

Ermessensgerecht --und naheliegend-- erscheint hier nach bisheriger Erkenntnis die Vornahme einer
Nachkalkulation auf der Grundlage des Wareneinsatzes, den der Prufer flir den Zeitraum Januar bis Mai 2013 bereits
anhand der gebuchten Eingangsrechnungen und unter Beruicksichtigung der in diesem Zeitraum auch tatsachlich
gelieferten Getranke ermittelt hat. Denn eine solche Nachkalkulation bietet als die zuverlassigere
Schatzungsmethode offensichtlich die grofiere Gewahr dafir, mit zumutbarem Aufwand das wahrscheinlichere
Betriebsergebnis zu erzielen.

Inwieweit die in dem Bericht des Finanzamts Monchengladbach-Mitte vom 23.05.2017 uber Betriebsprufungen bei
Diskotheken unter "lll.1 Kalkulationsmethoden”, dort "lll.1.4 Rohgewinnaufschlage” genannten Einzelaufschldage auf
verschiedene Getrankegruppen (darunter "Cocktails/Mischgetranke” von 414 % bis 593 %) eine Grundlage fir eine
entsprechende Hinzuschatzung sein konnen, wird das FG gegebenenfalls prifen mussen.

cc) Soweit sich der Klager auf Freigetranke fur Personal und Gaste beruft, die seiner Ansicht nach im Rahmen einer
solchen Nachkalkulation beriicksichtigt werden missten, trifft ihn die Feststellungslast. Sollte die Behauptung des
FA zutreffen, dass der nachkalkulierte Rohgewinnaufschlagsatz selbst dann, wenn man die von dem FG
beanstandeten Erlose aus dem Verkauf von Cocktails herausrechnete, immer noch deutlich Uber den vom FG
angenommenen 300 % liegt, wird zu prifen sein, ob die sich aus den Freigetranken ergebenden UmsatzeinbufRen
bereits durch die Deckelung einer moglichen Hinzuschatzung aufgrund der geanderten Bescheide vom 24.01.2020
(s. oben, unter 11.3.a) hinreichend bericksichtigt werden.

dd) Soweit sich der Klager schlieBlich gegen die Hohe der hinzugeschatzten Gewinne wendet und meint, im
Streitfall sei wegen der "formellen Aufzeichnungsmangel” allenfalls ein pauschaler Sicherheitszuschlag von 5 %
angemessen, weist der Senat darauf hin, dass der Klager in Anbetracht der festgestellten erheblichen Mangel der
Kassenbuchfiihrung gegebenenfalls auch ein grob vereinfachendes Schatzungsergebnis gegen sich gelten lassen
muss (s. BFH-Urteil vom 02.02.1982 - VIII R 65/80, BFHE 135, 158, BStBL Il 1982, 409, unter 2.b; Kulosa, DB 2015,
1797, 1798).

4. Der Senat weist erganzend und nicht tragend --auch unter Bezugnahme auf seinen Beschluss vom 14.12.2022--
darauf hin, dass erhebliche Zweifel an der Eignung der Richtsatzsammlung in ihrer bisherigen Form als Grundlage
fur eine Schatzung bestehen.

Zwar ist der dufRere Betriebsvergleich eine in der Betriebsprufungs- und Schatzungspraxis notwendige --wenn auch
grundsatzlich nachrangige-- Schatzungsmethode (dazu unten a). Die Zweifel des Senats beruhen jedoch auf der
fehlenden statistischen Reprasentativitat der zur Ermittlung der Richtsatze herangezogenen Daten und auf dem von
vornherein vorgenommenen Ausschluss bestimmter Gruppen von Betrieben aus der Grundgesamtheit (unten b).
Ferner fehlt es sowohl in der Betriebsprifungspraxis als auch in der instanzgerichtlichen Praxis in Richtsatz-
Schatzungsfallen bisher haufig an der erforderlichen nachvollziehbaren Begriindung, insbesondere fur die Wahl des
konkret herangezogenen Richtsatzes aus der weiten, vom BMF fir die jeweilige Gewerbeklasse angegebenen
Spanne (unten c).

a) Zundachst ist festzuhalten, dass der Senat auch weiterhin den dufReren Betriebsvergleich fir eine in der Praxis der
Betriebsprifung anerkannte und notwendige Schatzungsmethode halt, auf die zurickgegriffen werden darf, wenn
andere, tendenziell genauere Methoden unter den besonderen Bedingungen des gepruften Einzelfalls nicht zur
Verfligung stehen oder --mit zumutbarem Aufwand-- nicht anwendbar sind.

Was die tatsachlichen Grundlagen und die organisatorischen Voraussetzungen einer solchen Schatzungsmethode
angeht, hat der |. Senat des BFH bereits festgestellt, dass die Finanzverwaltung Datenbanken aufbauen und
verwenden darf, auch wenn diese nicht allgemein zuganglich sind, und dass es zulassig ist, Vergleichsdaten mit
Hilfe von Datenbanken zu ermitteln (BFH-Urteil vom 17.10.2001 - | R 103/00, BFHE 197, 68, BStBL 11 2004, 171,
unter I1.A.2.c cc). Allerdings muss --auch darauf hat der I. Senat des BFH bereits hingewiesen-- die im Einzelfall zu
verwendende Datenbank Mindestanforderungen an die Qualitat der Datenerfassung erfillen. Deshalb kénnen die
Gerichte gehalten sein, Riickfragen Uber die Zusammenstellung und Ableitung der anonymisierten Vergleichsdaten
zu stellen. Kdnnen solche Fragen aus Griinden des Steuergeheimnisses oder aus anderen Griinden nicht
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beantwortet werden, geht dies zu Lasten des Beweiswertes der Vergleichsdaten (BFH-Urteil vom 17.10.2001 -

I R 103/00, BFHE 197, 68, BStBL 11 2004, 171, unter I1l.A.2.c cc). Das gilt auch dann, wenn das FA eine Offenlegung
von Daten auf der Grundlage von & 21a Abs. 1 Satz 4 des Finanzverwaltungsgesetzes verweigert (vgl. dazu BFH-
Urteil vom 09.05.2025 - IX R 1/24, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung 2025, 750).

Dementsprechend ist auch die Anwendung einer amtlichen Richtsatzsammlung, die solche Mindestanforderungen
an die Qualitat der Datenerfassung erfiillt, als taugliche Schatzungsmethode des duReren Betriebsvergleichs
anzusehen.

b) Es bestehen allerdings aus Sicht des Senats gegenwartig erhebliche Zweifel an der Eignung der
Richtsatzsammlung als Grundlage fur eine Schatzung in ihrer bisherigen Auspragung.

aa) Diese Zweifel beziehen sich in erster Linie auf die Frage nach der Reprasentativitat der zur Ermittlung der
Richtsatze herangezogenen Daten. Dabei geht es um das Problem der sogenannten Stichprobenselektivitat
("selection bias").

(1) Bei der Richtsatzsammlung handelt es sich um eine statistische Erhebung in Form einer Teilerhebung auf der
Basis von gezogenen Stichproben.

Ziel einer solchen Stichprobenziehung ist es, einen Reprasentativitatsschluss (Inferenz) zu ermadglichen: Von den
ermittelten Parametern der Stichprobe soll auf unbekannte Parameter der Grundgesamtheit geschlossen werden (s.
dazu allgemein Hartung, Statistik, 15. Aufl. 2009, S. 269 ff.; Schafer, Methodenlehre und Statistik, 2016, S. 109 ff.).

Das Ergebnis einer Stichprobenziehung kann grundsatzlich, da nicht alle Elemente (Merkmalstrager) der
sogenannten Grundgesamtheit berticksichtigt werden, immer nur eine Annaherung an die gesuchten, unbekannten
Parameter der Grundgesamtheit sein. "Grundgesamtheit” in diesem Sinne sind im Fall der Richtsatzsammlung alle
zu einer bestimmten Gewerbeklasse gehdrenden inlandischen "Normalbetriebe" als Merkmalstrager (vgl.
Vorbemerkungen zur amtlichen Richtsatzsammlung flr das Kalenderjahr 2014, unter "A) Allgemeines’, 3.). Die
gesuchten "unbekannten Parameter” sind die einzelnen Richtsatze, die aus einem unteren und oberen Rahmensatz
sowie einem Mittelsatz bestehen.

(2) Eine Stichprobe ist reprasentativ, wenn sie bezuglich der statistischen Merkmalsauspragungen die
Grundgesamtheit widerspiegelt, wenn also die Zusammensetzung der Merkmalstrager der Stichprobe im Hinblick
auf alle fur die Erhebung relevanten Merkmale der Zusammensetzung der Merkmalstrager der Grundgesamtheit
entspricht. Faktoren, die die Reprasentativitat beeinflussen, sind die Grof3e der Stichprobe --je grofRer die
Stichprobe, desto geringer die Abweichung-- und ihre Zusammensetzung (Eid/Gollwitzer/Schmitt, Statistik und
Forschungsmethoden, 4. Aufl. 2015, S. 290 f.; Schafer, Methodenlehre und Statistik, 2016, S. 30 f. und 109 ff.).

(3) Da bei der Stichprobenziehung die Messung auf eine Auswahl von Merkmalstragern beschrankt wird, konnen
verschiedene Probleme auftreten, die bei der Gestaltung der Stichprobenauswahl beriicksichtigt werden missen. Zu
diesen Problemen gehort die sogenannte Stichprobenselektivitat ("selection bias").

Stichprobenselektivitat liegt dem Statistischen Bundesamt zufolge dann vor, wenn bei der Stichprobenauswahl
bestimmte Merkmalstrager bevorzugt werden oder mit groRerer Wahrscheinlichkeit in die Stichprobe gelangen als
andere. Das Problem der Stichprobenselektivitat tritt immer dann auf, wenn die Auswahlwahrscheinlichkeit mit dem
Untersuchungsmerkmal zusammenhangt. Aufgrund der Stichprobenselektivitat konnen die Stichprobenergebnisse
systematisch verzerrt und damit ungenau sein (Quelle [zuletzt aufgerufen am 01.08.2025]:
https://service.destatis.de/eLearning/modul10/lm_pg_1442.html; s.a. Eid/Gollwitzer/Schmitt, Statistik und
Forschungsmethoden, 4. Aufl. 2015, S. 231).

(4) Solchen systematischen Verzerrungen wirkt man durch die Form der Stichprobenziehung entgegen.
Unterschieden wird zwischen zufallsgesteuerten und nicht-zufallsgesteuerten Auswahlverfahren (Leonhart,
Lehrbuch Statistik, 5. Aufl. 2022, S. 175 ff.).

Eine Zufallsauswahl liegt vor, wenn Merkmalstrager nach einem Zufallsverfahren (zum Beispiel Losverfahren) aus
der Grundgesamtheit ausgewahlt werden. Es muss dabei gewahrleistet sein, dass jeder Merkmalstrager der
Grundgesamtheit die gleiche Wahrscheinlichkeit hat, in der Stichprobe zu landen. Das Verfahren zur
Stichprobenziehung muss hierfiir exakt beschrieben und konsequent umgesetzt werden; nur dann kann von einer
unverzerrten Zufallsstichprobe ausgegangen werden (Leonhart, Lehrbuch Statistik, 5. Aufl. 2022, S. 174).
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Sind diese Voraussetzungen erfiillt und hat die Stichprobe eine bestimmte Mindestgrofie, kann damit das Problem
der Stichprobenselektivitat nahezu vermieden werden. Zufallsstichproben sind daher reprasentative Stichproben;
das heift, sie erlauben aus wahrscheinlichkeitstheoretischer Sicht den Schluss auf die Grundgesamtheit (s.
Eid/Gollwitzer/Schmitt, Statistik und Forschungsmethoden, 4. Aufl. 2015, S. 290).

Aufderdem ist es moglich, die GroRe von Zufallsfehlern --sogenannte Stichprobenfehler-- anhand von statistischen
Methoden quantitativ zu messen und unter bestimmten Voraussetzungen sogar vorab einzuschatzen. Auf diese
Weise lasst sich auch die bendtigte Mindestgrofe einer Stichprobe in der Planungsphase der Erhebung eingrenzen
(Hartung, Statistik, 15. Aufl. 2009, S. 238 ff.; Leonhart, Lehrbuch Statistik, 5. Aufl. 2022, S. 219 ff. und 226 f,;
Eid/Gollwitzer/Schmitt, Statistik und Forschungsmethoden, 4. Aufl. 2015, S. 230 ff. und 239 ff.).

Demgegendber ist die Reprasentativitat der Stichprobe im Fall einer nicht-zufallsgesteuerten Auswahl,
insbesondere bei einer bewussten Auswahl, grundsatzlich nicht gewahrleistet und es besteht auch keine
Maoglichkeit, die Grofie des Zufallsfehlers zu berechnen (Leonhart, Lehrbuch Statistik, 5. Aufl. 2022, S. 178 f.).

(5) Das BMF hat das Problem der Stichprobenselektivitat erkannt. Es bezieht sich in seiner Stellungnahme vom
18.07.2023 im Zusammenhang mit der Frage, wie die Reprasentativitat der zur Ermittlung der Richtsatze
herangezogenen Daten sichergestellt werden kann, auf die gutachtliche Stellungnahme des Betriebsprifers Dipl.-
Math. Mihlenbruch der Konzernbetriebsprufungsstelle Koln zur Festlegung der Richtsatz-Rahmensatze vom
12.04.1985.

In dieser gutachtlichen Stellungnahme wird unter "Il. Sicherheit der Wahrscheinlichkeitsaussage uber die
Richtsatze" (auf S. 6) abschlief’end festgehalten: "Bei allen vorstehenden Ausfiuhrungen wurde unterstellt, daf? die
prifenden Stellen die fiir Zwecke der Richtsatze ausgewahlten Betriebe entsprechend den Grundsatzen der jahrlich
herausgegebenen Richtsatzverfligungen bestimmen und es sich insofern um eine Zufallsstichprobe handelt. Sollte
dies nicht der Fall sein, ware eine mathematisch-statistische Aussage Uber die Sicherheitswahrscheinlichkeit nicht
maoglich; daruber hinaus konnten die Richtsdtze nicht fir sich in Anspruch nehmen, fir die einzelnen Branchen
einen reprasentativen Querschnitt der jeweiligen Gewerbeklasse zu bieten."

In diesem Sinne weist auch das BMF selbst in seiner Stellungnahme vom 18.07.2023 (auf S. 3, letzter Absatz) darauf
hin, dass die auf der Grundlage von Stichprobenergebnissen getroffenen Aussagen auf der Verwendung von "echten
Zufallsstichproben" beruhen mussten.

(6) Damit wird nach Ansicht des Senats hinreichend deutlich, dass die Tauglichkeit der Richtsatzsammlung als
Instrument des aufieren Betriebsvergleichs davon abhangt, ob die Voraussetzung einer Zufallsauswahl erfullt ist.
Die von der Richtsatzkommission ermittelten Rohgewinnaufschlagsatze kdnnen nur dann fir die jeweilige
Gewerbeklasse reprasentativ sein, wenn die Auswahl der sogenannten Normalbetriebe, deren Ergebnisse in die
Ermittlung der Richtsatze eingeflossen sind, unter statistischen Gesichtspunkten den Anspriichen einer "echten”
Zufallsauswahl gerecht wird.

(7) Entsprechende Darlegungen, die den Schluss erlauben wiirden, dass die in der gutachtlichen Stellungnahme
vom 12.04.1985 gesetzte Pramisse einer Zufallsstichprobe beziehungsweise einer "echten” Zufallsauswahl im
mathematisch-statistischen Sinne in Bezug auf die amtliche Richtsatzsammlung erfullt ist, lassen sich den
Ausfihrungen des FA und des BMF nicht entnehmen.

(a) Das BMF hat nicht dargelegt, auf welche Weise gewahrleistet wird, dass die Voraussetzungen einer
Zufallsauswahl bei der Ermittlung der Richtsatze auch tatsachlich erfillt werden. Das BMF tragt insoweit nur vor,
dass jahrlich circa 5 000 Prufungsergebnisse aus allen Bundeslandern in die Ermittlung der Richtsatze einfldssen,
die Falle "dezentral durch die Lander” ausgewahlt wirden und sich die Anzahl der zu liefernden Ergebnisse je
Bundesland in Abhangigkeit von der Einwohnerzahl ergebe. Weitere Ausfuhrungen zum Auswahlverfahren und
insbesondere zur Reprasentativitat der herangezogenen Daten hat das BMF nicht gemacht.

(b) Auch in der mundlichen Verhandlung konnte dieser Punkt nicht hinreichend aufgeklart werden.

Der als Beistand des BMF zugelassene A hat nachvollziehbar geschildert, dass zwar die Richtsatzkommission, die
die Anzahl der fir die Erstellung der Richtsatze notwendigen Betriebe vorgebe und auf die Finanzamter verteile, auf
das Erfordernis einer Zufallsauswahl hinweise. Ob dieser Hinweis allerdings von den Finanzamtern befolgt werde,
entziehe sich dem Kenntnisstand der Kommission. Geeignet sei der (in der Richtsatzsammlung beschriebene)
"Normalbetrieb". Ob ein solcher vorliege, entschieden die Finanzamter vor Ort.
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Auf die Bitte des Senats, naher zu beschreiben, wie die Betriebe, deren Kennzahlen in die Richtsatzsammlung
eingingen, bestimmt wiirden, haben der Beistand und das FA ausgefuhrt, es handele sich dabei um Betriebe, bei
denen auf Grundlage der in § 193 AO genannten Kriterien ohnehin Aufienpriifungen durchgefiihrt wirden. Ein Teil
der Aufdenprufungen beruhe auf Meldungen durch die Veranlagungsbezirke, ein anderer Teil werde nach
Zufallskriterien vom Computer ausgewahlt. Auch bei diesen vom Computer zur Prifung vorgeschlagenen Betrieben
werde aber in einem zweiten Schritt personell geprift, ob der Betrieb prufungswiirdig sei. Wenn dies verneint
werde, werde der Betrieb nicht geprift und gehe also auch nicht in die Richtsatzsammlung ein.

(c) Damit beruht die Heranziehung der konkreten Betriebe, deren Daten in die Richtsatzsammlung eingehen, nicht
auf einer Zufallsauswahl, was fur die Annahme statistischer Reprasentativitat aber erforderlich ware. Denn die
Kriterien des & 193 AO sind nicht die einer Zufallsauswahl. Erst recht gilt dies fiir das im zweiten Schritt zur
Anwendung kommende Kriterium der "Prufungswirdigkeit”, das zwar fur Zwecke der AufRenprifung sinnvoll ist,
eine Stichprobe aber notwendig verzerrt. Auch die Vorgabe, dass nur "Normalbetriebe" im Sinne der
Richtsatzsammlung fir die Erstellung der Richtsatze in Frage kommen, fuhrt dazu, dass das jeweilige Finanzamt
entscheiden muss, welche Betriebe zu diesem Zweck "geeignet” sind. Hinzu kommt, dass es auch an der
erforderlichen exakten Beschreibung und an der Gewahrleistung einer konsequenten Umsetzung des Verfahrens der
(Zufalls-)Stichprobenziehung (dazu oben (4)) fehlt.

(8) Jedenfalls im Ergebnis bestatigt wird dieser Befund auch durch die Antwort der Bundesregierung vom
11.09.2018 auf die Kleine Anfrage vom 27.08.2018 (BTDrucks 19/4238, S. 3, zu Frage 4 und 5). Darin wird in Bezug
auf die Auswahl der zur Durchfiihrung einer Richtsatzprufung vorgesehenen Betriebe ebenfalls auf die allgemeinen
Vorschriften zur Aulenprifung nach §§ 193 ff. AO verwiesen und dazu ausgefuhrt, die Auflenprifung stelle kein frei
verfligbares Prifungsinstrument dar. Eine besondere Auswahl von Betrieben mit der Zielstellung, die Festsetzung
der Richtsatze in eine bestimmte Richtung zu beeinflussen, erfolge nicht und widersprache auch dem
Gesetzesauftrag, dass Finanzbehorden die Steuern nach Mafigabe der Gesetze gleichmaRig festzusetzen und zu
erheben hatten. Damit seien zum Beispiel Betriebsprifungen zum ausschliefilichen Zweck von
Richtsatzermittlungen nicht vereinbar.

Eine Auswahl von Betrieben nach Mafigabe der §§ 193 ff. AO ist aber, wie bereits dargelegt, keine Zufallsauswabhl,
sondern eine bewusste Auswahl, die sich an dem vornehmlichen Ziel der Auf3enprufung orientiert --und orientieren
muss--, Steuergerechtigkeit durch einen gerechten Vollzug der Steuergesetze zu verwirklichen (vgl. Senatsurteil
vom 02.10.1991 - X R 89/89, BFHE 166, 105, BStBL Il 1992, 220, unter 2.b; s.a. Seer in Tipke/Kruse, § 193 AO Rz 40,
m.w.N.).

(9) Wenn somit aber die Finanzverwaltung einerseits einraumt, dass eine Richtsatzsammlung nur dann statistisch
valide Aussagen treffen kann, wenn ihre Daten auf der Grundlage einer Stichprobenziehung in Form einer "echten”
Zufallsauswahl gewonnen worden sind, diese Voraussetzung aber tatsachlich nicht erfullt ist, weil schon das
Verfahren zur Stichprobenziehung weder exakt beschrieben noch konsequent umgesetzt worden ist und daruber
hinaus eine Auswahl prufungswirdiger und "geeigneter Normalbetriebe" vorgenommen wird, die eben keine
Zufallsauswahl mehr darstellt, dann gibt es --nach derzeitigem Stand-- keine Gewahr daflr, dass die in der
amtlichen Richtsatzsammlung enthaltenen Daten fur die jeweilige Gewerbeklasse reprasentativ sind. Folglich ist
die amtliche Richtsatzsammlung in ihrer gegenwartigen Form kein taugliches Instrument fir eine Schatzung nach
§ 162 AO im Wege des aufieren Betriebsvergleichs.

114 bb) Zweifel hat der Senat des Weiteren in Bezug auf den Umstand, dass die Ergebnisse von Verlustbetrieben bei der

115

116

Ermittlung der Richtsatze von vornherein ausgeschlossen werden. Der Senat bezieht sich insoweit auf "echte”
Verluste, also solche, die nach Durchfiihrung einer Auf3enprifung von der Finanzverwaltung anerkannt werden.

(1) Warum Betriebe allein aufgrund der Entstehung von Verlusten a priori aus der Grundgesamtheit ausgeschlossen
werden, auch wenn sonst keine aufiergewdhnlichen betrieblichen Verhaltnisse vorliegen, die die Reprasentativitat
eines solchen Betriebs in Frage stellen, erschliefst sich dem Senat nicht. Denn auch in einem "normalen” Betrieb
kénnen Verluste entstehen. Die gezielte Herausnahme von Verlustbetrieben ist ein weiterer Gesichtspunkt, der der
Annahme einer unverzerrten Zufallsstichprobe entgegensteht, da sich als Folge notwendigerweise die
Richtsatzspanne nach oben verschiebt. Wie grof3 die Auswirkung dieser nach Ansicht des Senats fehlerhaften
Verengung der Grundgesamtheit ist, lasst sich allerdings ohne konkrete Zahlen zu den ausgeschiedenen Fallen
nicht einschatzen.

(2) Ungeachtet dessen halt der Senat das Argument des BMF, dass eine Berlicksichtigung von Verlustbetrieben bei
den unteren Rahmensatzen zu negativen Werten fihren konnte, die dann gegebenenfalls zu negativen
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Hinzuschatzungsbetragen fuhrten, jedenfalls in Bezug auf den Rohgewinnaufschlagsatz, dem in der Praxis der
AufRenpriifung wohl mit Abstand die grofite Bedeutung zukommt, fur unzutreffend. Denn in aller Regel beruhen
Verluste nicht darauf, dass Waren, wie zum Beispiel Speisen und Getranke, zu Preisen unterhalb des Einkaufspreises
der Zutaten an die Kunden abgegeben werden, sondern darauf, dass die sonstigen Kosten (vor allem Miete und
Personal) den Rohgewinn Ubersteigen. Es spricht daher auch aus systematischen Grinden nichts dagegen, die,
wenn auch moglicherweise geringeren, so doch im Zweifel gleichwohl positiven Rohgewinnaufschlagsatze von
Verlustbetrieben in die Richtsatzsammlung mit aufzunehmen.

(3) Dabei ist auch zu bericksichtigen, dass ohnehin bei der Ermittlung der Richtsatze die jeweils 10 % der Betriebe
mit den hochsten und niedrigsten Rohgewinnaufschlagsatzen aufier Betracht bleiben (s. Antwort der
Bundesregierung vom 11.09.2018 auf die Kleine Anfrage vom 27.08.2018, BTDrucks 19/4238, S. 3 [unter 7. und 8.]).
Der Senat geht davon aus, dass damit im Zweifel bereits samtliche --oder nahezu samtliche-- Betriebe
ausgeschieden wirden, bei denen sich auch nach Durchfiihrung einer Aufienpriifung noch ein Verlust ergibt. Die
doppelte Kappung des unteren Rahmens der Richtsatze durch die Nichtberlcksichtigung von Verlustbetrieben und
zusatzlich das Aufier-Ansatz-Lassen der danach verbleibenden untersten 10 % flihrt nach gegenwartiger Ansicht des
Senats zu einer weiteren Verfalschung der ermittelten Werte.

(4) Sollte es der Finanzverwaltung hingegen darum gehen, typischerweise Betriebe mit Anlaufverlusten nicht in die
Richtsatze mit einzubeziehen, weil man die Anlaufphase als "aufRergewdhnlichen betrieblichen Umstand" ansehen
mochte, mussten konsequenterweise samtliche Betriebe, die sich in der Anlaufphase befinden, ungeachtet ihres
Betriebsergebnisses ausgesondert werden. Es erscheint dem Senat widerspruchlich, zwar Anlaufverluste
auszuscheiden, Anlaufgewinne aber bei der Ermittlung der Richtsatze zu berlicksichtigen.

Wenn alle in der Anlaufphase befindlichen Betriebe ausgeschieden werden, was der Senat fur zulassig hielte,
musste daraus dann aber auch folgen, dass die Richtsatzsammlung fiir Betriebe in der Anlaufphase keine geeignete
Schatzungsgrundlage ist.

cc) Fur unbedenklich halt der Senat dagegen den Umstand, dass die Ergebnisse von "Grof3betrieben” einerseits und
von Betrieben mit einem Jahresumsatz von weniger als 10.000 € andererseits (von der Finanzverwaltung als
"Nebenerwerbsbetriebe” bezeichnet) nicht bei der Ermittlung der Richtsatze berlcksichtigt werden. Denn bei einer
typisierenden Betrachtung durften diese Betriebe nicht reprasentativ fur den sogenannten Normalbetrieb sein.

dd) Im Grundsatz ebenfalls unbedenklich ist nach Ansicht des Senats, dass "Betriebe mit aufiergewdhnlichen
betrieblichen oder personlichen Verhaltnissen" ausgeschieden werden, da auch solche Betriebe schon dieser
Beschreibung nach nicht reprasentativ fiir die Grundgesamtheit sind. Allerdings musste die Finanzverwaltung, um
willkurliche, nicht nachvollziehbare oder rein subjektive Entscheidungen der ortlichen Ebene bei der Auswahl von
Betrieben fir die Ermittlung neuer Richtsatzdaten zu vermeiden, naher definieren oder zumindest typisierend
umschreiben, was sie mit "auBergewohnlichen Verhaltnissen” meint.

Daruber hinaus ware zu beachten, dass, wenn Betriebe mit auRergewdhnlichen Verhadltnissen von vornherein nicht
in die Richtsatzsammlung eingehen, jeder Anwendung der Richtsatzsammlung im Einzelfall ein Prifungsschritt
vorangestellt werden musste, in dem beurteilt wird, ob es sich bei dem konkret gepriften Betrieb um einen Betrieb
mit auRergewohnlichen Verhaltnissen handelt. Denn ein solcher Betrieb fallt von vornherein nicht in die
Grundgesamtheit, aus der die Daten der Richtsatzsammlung gewonnen werden. Folglich durften auf derartige
Betriebe die Richtsatze nicht angewendet werden.

ee) Schliefslich ist nach Ansicht des Senats auch unbedenklich, dass Veranderungen von Prufungsergebnissen
aufgrund von Rechtsbehelfsverfahren unbertcksichtigt bleiben. Zwar begrundet dies nach Ansicht des Senats
abstrakt einen Mangel der Richtsatzsammlung, weil in der Folge tendenziell iberhdhte Werte bei der Ermittlung der
Richtsatze berlicksichtigt werden. Das Interesse des BMF an einer zeitnahen Bereitstellung der jeweiligen Richtsatze
ist allerdings vorrangig. Jedoch ware es nach Ansicht des Senats gegebenenfalls geboten, zur pauschalen
Berlicksichtigung des Umstands, dass es in einem bestimmten Prozentsatz von Fallen in einem spateren Einspruchs-
oder Klageverfahren zu einer Herabsetzung der von der AuRenprifung angenommenen Gewinne kommt, einen
Abschlag von den ohne Berticksichtigung dieses Umstands ermittelten Werten der Richtsatzsammlung
vorzunehmen.

c) Im Ubrigen setzt die RechtmafRigkeit einer Schitzung, die auf die Richtsatzsammlung gestiitzt wird, nach Ansicht
des Senats voraus, dass die Anwendung der Richtsatze im Einzelfall nachvollziehbar begriindet wird.
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125 aa) Dies betrifft zunachst die Bestimmung des im konkreten Fall mafigeblichen Richtsatzwertes aus den mitunter
sehr weiten Spannen der Richtsatze.

126 So betragen beispielsweise die Rohgewinnaufschlagsatze fir Hotels, Gasthofe und Pensionen nach der RSS 2014
zwischen 257 % und 1329 %, fur Bestattungsunternehmen zwischen 233 % und 1150 %, fur Kosmetiksalons
zwischen 150 % und 1011 % und fur Telekommunikationsgerate und Mobiltelefone sogar zwischen 43 % und
1900 %. Ganz besonders in Branchen mit einer derart weiten Richtsatzspanne, aber auch im Ubrigen, muss
erkennbar und nachvollziehbar sein, dass das FG die Besonderheiten des Einzelfalls in den Blick genommen hat;
dies erfordert eine nachvollziehbare Begriindung fiir die Wahl des konkret herangezogenen Wertes unter
Auseinandersetzung mit den erkennbaren betrieblichen Besonderheiten.

127 In den Richtsatzsammlungen wird insoweit nur ausgefiihrt, dass die Anwendung der Mittelsatze "im allgemeinen” zu
einem Ergebnis fuhre, das "mit der grofRten Wahrscheinlichkeit den tatsachlichen Verhdltnissen am nachsten
komme" (vgl. Tz. 10.2.1 der Vorbemerkungen zur Richtsatzsammlung). Als statistische Aussage mag das zutreffend
sein. Die statistische Wahrscheinlichkeit fur ein bestimmtes Ereignis sagt aber prinzipiell nichts darUber aus, ob das
Ereignis auch wirklich eingetreten ist (so zutreffend Graber/Ratschow, Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl.,, § 96 Rz 83).
Bezogen auf die Richtsatzsammlung bedeutet das, dass der Mittelsatz der Rohgewinnaufschlagsatze einer
bestimmten Gewerbeklasse noch keine konkrete Aussage Uber den zu prifenden Betrieb zulasst. Ob die Anwendung
des betreffenden Mittelsatzes den Verhaltnissen des zu prufenden Betriebs gerecht wird, muss erst noch anhand der
tatsachlichen Verhaltnisse gepruft und begriindet werden.

128 Nach Ansicht des Senats ist hier ein zweistufiges Vorgehen sinnvoll: In einem ersten Schritt sollte die weite Spanne
der Rahmensatze unter Heranziehung der tatsachlichen Verhaltnisse des zu schatzenden Betriebs (zum Beispiel
Lage in einem Hochpreis- oder Niedrigpreisgebiet, Kundenkreis, sonstige Besonderheiten) zu einem schmaleren, im
konkreten Streitfall in Betracht kommenden Bereich verengt werden. In einem zweiten Schritt muss der
Rechtsanwender sich dann auf einen bestimmten, nachvollziehbar begrindbaren Wert aus dieser verengten Spanne
festlegen.

129 bb) Auch Besonderheiten, die sich aus dem Preisniveau am Standort des gepriften Betriebs ergeben, missten nach
Auffassung des Senats bei einem Ruckgriff auf die Richtsatze der amtlichen Richtsatzsammlung beriicksichtigt
werden.

130 Das BMF vertritt hierzu die Auffassung, dass regionale Unterschiede bei den fixen Betriebskosten der Festlegung
bundeseinheitlicher Richtsatze nicht entgegenstehen, da hohere Fixkosten --zum Beispiel Raum- und
Personalkosten-- gegebenenfalls durch hohere Verkaufspreise an die Kunden weitergegeben wurden. Die
Aufschlagsatze veranderten sich dadurch, wenn tberhaupt, nur marginal.

131 Diese Aussage ist so nicht schlissig. Gerade in der Gastronomie, bei der in der Praxis der Betriebsprufung
Schatzungen anhand der Rohgewinnaufschlagsatze wohl am haufigsten vorkommen, unterscheiden sich die
Einkaufspreise flir Getranke und fur die Zutaten der zubereiteten Speisen bundesweit nicht erheblich.
Demgegentber sind die Verkaufspreise fiir Getranke und Speisen in strukturschwachen Niedrigpreisregionen ganz
erheblich niedriger als in wirtschaftsstarken Hochpreisregionen. Dies ist eine betriebswirtschaftliche Notwendigkeit,
da die Fixkosten --vor allem die auch vom BMF angefuhrten Raum- und Personalkosten-- in Hochpreisregionen
deutlich hoher sind als in Niedrigpreisregionen. Diese hoheren Fixkosten kdnnen aber nur Uber einen héheren
Rohgewinnaufschlag finanziert werden. Geht man von bundesweit nur unwesentlich variierenden Einkaufspreisen
aus, folgt daraus, dass Betriebe in Hochpreisregionen --typischerweise-- einen deutlich hoheren
Rohgewinnaufschlagsatz haben werden als Betriebe in Niedrigpreisregionen.

132 Dieser Befund spricht nicht gegen die Schatzungsmethode unter Verwendung der Richtsatzsammlung als solche,
zumal diese --wie bereits dargestellt-- sehr weite Spannen aufweist. Allerdings setzt die Bestimmung eines
sachgerechten Wertes innerhalb der weiten Spanne der Rohgewinnaufschlagsatze eben notwendig auch eine
Auseinandersetzung mit der Frage voraus, ob nach den konkreten Gegebenheiten des gepriften Betriebs, zu denen
eben auch die Lage in einer Hochpreis- oder Niedrigpreisregion gehoren kann, eher hohe oder eher niedrige
Rohgewinnaufschlagsatze zu erwarten sind. Im Steuerstrafrecht jedenfalls ist bereits anerkannt, dass bei
Anwendung der Richtsatzsammlung die ortlichen Verhaltnisse zu berlicksichtigen sind (vgl. BGH-Beschluss vom
11.03.2021 - 1 StR 521/20, NStZ 2021, 743, Rz 14).

133 cc) SchlieBlich mussen bei der Anwendung der Richtsatzsammlung auch die Angaben der Finanzverwaltung zu der
sogenannten Sicherheitswahrscheinlichkeit der mit der Richtsatzsammlung getroffenen statistischen Aussagen
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berilicksichtigt werden.

(1) Das BMF hat ausgefuhrt, die unteren und oberen Rahmensatze wirden jeweils so festgelegt, dass etwa 80 % der
gepruften Ergebnisse innerhalb des Rahmens lagen. Durch diese Festlegung werde gewahrleistet, dass man bei
einer Stichprobe von beispielsweise 100 Fallen mit einer hohen Sicherheitswahrscheinlichkeit davon ausgehen
kénne, dass mindestens 70 % aller Betriebsergebnisse in diesem Rahmen lagen. Der Rahmen sei konservativ
geschatzt, so dass die Sicherheitswahrscheinlichkeit bei ungefahr 97 % liege.

(2) Dabei ist zunachst noch einmal festzuhalten, dass insbesondere auch diese Aussagen mit der Pramisse verknipft
sind, dass die in der Richtsatzsammlung enthaltenen Daten auf der Grundlage einer Stichprobenziehung in Form
einer "echten” Zufallsauswahl gewonnen worden sind, wobei nach derzeitigem Stand nicht festgestellt werden
kann, dass die amtlichen Richtsatzsammlungen diese Voraussetzung erfullen. Die Aussagen des BMF beziehen sich
folglich auf eine "taugliche” Richtsatzsammlung.

(3) Auch bei der Anwendung einer solchen "tauglichen”, also tatsachlich reprasentativen Richtsatzsammlung muss
beachtet werden, dass trotz der mitunter sehr weiten Spannen der Richtsatze mit einer
Sicherheitswahrscheinlichkeit von 97 % lediglich 70 von 100 gepruften Betrieben in diesem Bereich liegen werden,
die Ubrigen 30 Betriebe hingegen nicht.

Dies fuhrt noch einmal vor Augen, dass es sich bei der Richtsatzschatzung um eine sehr ungenaue
Schatzungsmethode handelt, und es macht deutlich, wie wichtig es ist, zu prufen, ob die Richtsatzschatzung im
jeweiligen Einzelfall Uberhaupt eine geeignete Schatzungsmethode darstellt oder ob der gepriifte Betrieb
Besonderheiten aufweist, die dafur sprechen, ihn eher den 30 % "Ausreif3erbetrieben” zuzuordnen.

Damit unterstreichen diese Zahlen den Vorrang des inneren Betriebsvergleichs als der zuverlassigeren
Schatzungsmethode (s. oben, unter I.2.a aa (2) (c)). Eine Nachkalkulation wird auch dann, wenn gewisse Rest-
Unsicherheiten verbleiben, dem Ziel einer Schatzung, die Besteuerungsgrundlagen moglichst realitatsgerecht zu
erfassen (s. oben, unter I.2.a aa (2) (3)), im Zweifel immer noch naherkommen als eine Richtsatzschatzung.

(4) Fir die Richtsatzschatzung bleiben demzufolge nach pflichtgemafiem Ermessen (§ 5 AO - s. oben, unter
I1.2.a aa (2)) im Grunde nur noch solche Betriebe, bei denen die vorhandenen Aufzeichnungen derart lickenhaft
oder inhaltlich zweifelhaft sind, dass sie bei zumutbarem Aufwand noch als Grundlage flr einen --auch mit
Restunsicherheiten behafteten-- inneren Betriebsvergleich ausscheiden.

5. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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