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Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht aktuell

Dr. Barbara Bischoff

Aktuelles fur Berater

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 29.04.2025 - 1 StR 238/24: Wenn ein Steuerpflichtiger gegeniiber dem Finanzamt unrichtige
Angaben iiber den Ort der Betriebsstatte macht und dadurch niedrigere Gewerbesteuervorauszahlungen zu einem geringeren
Hebesatz des wahrheitswidrig angegebenen Ortes erhoben werden, begeht er eine Gewerbesteuerhinterziehung gemaR § 370

Abs. 1 Nr. 1AO.

Sachverhalt:

Im Februar 2020 stellte F fir die Ange-
klagte T einen Kontakt mit einer in der
Schweiz ansassigen GmbH her, die Uber
Schutzmasken fur die Corona-Pandemie
verfligte. Die GmbH suchte nach einem
Vermittler fur den Verkauf der Schutz-
ausrustung in Deutschland. Tund F tGber-
nahmen den Vermittlungsauftrag flir eine
Provision von 10 % des Verkaufserloses.
T wollte ihre guten Kontakte zu hoch-
rangigen CSU-Politikern nutzen. T sollte
60 % der Provision erhalten, F nur 40 %.
Im Marz 2020 vermittelte T Vertrage tuber
Schutzausristung mit einem Gesamt-
volumen von 251 Mio. €. Die Lieferungen
erfolgten bis Juni 2020.

Um ihren Anteil an der Provision mog-
lichst steuerglinstig zu vereinnahmen,
hatte T wahrheitswidrig behauptet, dass
ihr Anteil an den Provisionseinnahmen
aus dem Maskengeschaft gemeinsam
mit ihrem Geliebten, dem Angeklagten
N, als gleichberechtigte Mitunternehmer
im Rahmen einer L GbR erwirtschaftet

wurde. Die Gesellschaftsanteile an der
L GbR wurden in die neu gegriindete L
GmbH eingebracht, auf deren Konto ins-
gesamt Provisionen in Hohe von 11 Mio. €
gezahlt wurden.

Samtliche geschaftlichen Entschei-
dungen traf T von der Stadt M aus.
Dennoch entschieden die Angeklagten,
wahrheitswidrig vorzuspiegeln, dass die
Geschafte der L GmbH nicht in der Stadt
M mit einem Gewerbesteuerhebesatz
von 490 %, sondern in einer Betriebs-
statte auf dem Gebiet der Gemeinde G
mit einem Gewerbesteuerhebesatz von
240 % getatigt wurden. Zu diesem Zweck
erklarten sie im ,Fragebogen zur steuer-
lichen Erfassung” gegentiber dem Finanz-
amt M, dass die Geschaftsleitung in der
Gemeinde G ansassig sei. Gleiches wurde
in der Gewerbeanmeldung gegentiber der
Gemeinde G angegeben.

Durch dieses Verhalten verkilrzten die
Angeklagten laut Anklage 3,7 Mio. € Ein-
kommensteuer und Solidaritatszuschlag

sowie 4,2 Mio. € Gewerbesteuer. Die Steu-
errlickstande glichen sie im Verlauf des
Verfahrens vollstandig aus.

Das Landgericht verurteilte T zu einer
Gesamtfreiheitstrafe von vier Jahren und
flinf Monaten, N zu drei Jahren und neun
Monaten. Die Revision der Angeklagten
war hinsichtlich der Einkommensteuer-
Hinterziehung erfolgreich und fuhrte
insoweit zur Einstellung, da sich eine
ruckwirkende Zurechnung der Einklnfte
durch die Verschmelzung der GbR auf die
GmbH ebenso wenig ausschlielen liel
wie jedwede Vermittlungstatigkeit des
N bei den Maskengeschaften. Der BGH
reduzierte die Verurteilungen wegen
Gewerbesteuerhinterziehung jeweils auf
Freiheitsstrafen von drei Jahren.

Entscheidungsgrinde:

Gibt ein Steuerpflichtiger, der tatsachlich
eine Betriebsstatte in einer Gemeinde mit
einem hohen Gewerbesteuerhebesatz
unterhalt, gegentber den Finanzbehor-
den bewusst wahrheitswidrig an, eine
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Betriebsstatte in einer anderen Gemeinde
mit einem niedrigeren Gewerbesteuerhe-
besatz zu unterhalten (,Gewerbesteuer-
oase"), und setzt die nicht hebeberech-
tigte Gemeinde die Gewerbesteuer unter
Anwendung ihres Hebesatzes zu niedrig
fest, kann hierdurch eine Gewerbesteuer-
hinterziehung gemal § 370 Abs. 1 Nr. 1AO
zulasten der tatsachlich hebeberechtig-
ten Gemeinde bewirkt werden. Dies gilt
nicht nur fur eine unrichtige Erklarung
zur Festsetzung des Steuermessbetrags
gemall § 14a GewStG. Auch unrichtige
Angaben Uber den Ort einer Betriebs-
statte gegenlber (Finanz-)Behorden im
Vorfeld der Jahreserklarung, die zu einer
zu niedrigen Festsetzung von Gewerbe-
steuervorauszahlungen (§ 19 GewStG)
flhren, begriinden eine eigenstandige
Steuerhinterziehung gemal § 370 Abs. 1
Nr. 1 AO.

In diesem Zusammenhang setzten
sich die Richter des BGH auch mit der
Definition einer Betriebsstatte ausein-
ander: Der Begriff der Betriebsstatte im
Sinne von § 2 Abs. 1 S. 3 GewStG richtet
sich nach § 12 AO. Eine Betriebsstatte ist
gemald § 12 S. 1 AO jede feste Geschafts-
einrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit
eines Unternehmens dient. Als Betriebs-
statte ist gemafl § 12'S. 2 Nr. 1 AO insbe-
sondere die Statte der Geschaftsleitung
anzusehen. Geschaftsleitung ist gemaly
§ 10 AO der Mittelpunkt der geschaftli-
chen Oberleitung. Dieser ist dort, wo der
fir die Geschaftsfihrung malkgebende
Wille gebildet wird. Bei einer Kdrperschaft
ist das regelmaRig der Ort, an dem die zur
Vertretung befugten Personen die lau-
fende Geschaftsfuhrertatigkeit entfalten,
also der Ort, an dem sie die tatsachlichen,
organisatorischen und rechtsgeschaftli-
chen Handlungen vornehmen, die der
gewohnliche Betrieb der Gesellschaft mit
sich bringt (,Tagesgeschafte”).

Beim Ort der (Geschaftsleitungs-)
Betriebsstatte handelt es sich aus Sicht
der Richter des BGH um eine steuerlich
erhebliche Tatsache. GemaR § 2 Abs. 1
GewStG unterliegt der Gewerbesteuer
jeder stehende Gewerbebetrieb, der im
Inland eine Betriebsstatte unterhalt.
Gemal § 4 Abs. 1S. 1 GewStG unterliegt
ein Betrieb der Gewerbesteuer in der
Gemeinde, in der eine Betriebsstatte
zur Ausubung des Gewerbes unterhal-
ten wird. Die Gewerbesteuer wird gemafR
§ 16 GewStG durch die hebeberechtigte
Gemeinde unter Anwendung des von

ihr bestimmten Gewerbesteuerhebesat-
zes auf den Gewerbesteuermessbetrag
erhoben. Da der Ort der Betriebsstatte
uber die hebeberechtigte Gemeinde und
die Hohe des Gewerbesteuerhebesatzes
entscheidet, liegt hierin eine steuerlich
erhebliche Tatsache.

Wird Uber die hebeberechtigte
Gemeinde getauscht, liegt der Taterfolg
im Sinne von § 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 AO
nicht bereits in dem Erlass der Gewer-
besteuermessbescheide flir Zwecke der
Vorauszahlungen. Grundsatzlich kann
zwar auch ein unrichtiger Gewerbesteuer-
messbescheid (§ 14 GewStG) einen nicht
gerechtfertigten Steuervorteil im Sinne
von § 370 Abs. 1, Abs. 4 S. 2 AO darstellen,
weil der Gewerbesteuermessbescheid
(Grundlagenbescheid) hinsichtlich der
personlichen und sachlichen Steuer-
pflicht gemaR § 184 Abs. 1S. 2 und 4 AO
in Verbindung mit § 182 Abs. 1S.1AO Bin-
dungswirkung fur die den Gewerbesteu-
erbescheid (Folgebescheid) erlassende
Gemeinde entfaltet. Das Finanzamt ent-
scheidet in einem Gewerbesteuermess-
bescheid im Regelfall nicht mit bindender
Wirkung Uber die hebeberechtigte, fur
den Gewerbesteuerbescheid zustandige
Gemeinde (§ 4 GewsStG).

Dies gilt selbst dann, wenn in einem
Gewerbesteuermessbescheid eine
Gemeinde namentlich als hebeberech-
tigt bezeichnet wird. Die Bestimmung der
Hebeberechtigungist als materiell-recht-
liche Voraussetzung von der Gemeinde
eigenstandig beim Erlass des Gewerbe-
steuerbescheids zu prufen, sofern die
Gewerbesteuer nicht Gegenstand eines
Zuteilungs- oder Zerlegungsbescheids
nach §§ 185 ff. AO ist. Dies gilt auch im
Hinblick auf die begrenzte Bindungs-
wirkung eines Gewerbesteuermessbe-
scheids fur Zwecke der Vorauszahlungen
(vgl. § 19 Abs. 3 S. 3, 4 GewStG).

Taterfolg ist damit die Nichtfestset-
zung von Gewerbesteuervorauszahlun-
gen durch die hebeberechtigte Gemeinde.
Insoweit liegt der Kausalzusammen-
hang (,dadurch”) zwischen dem Machen
unrichtiger Angaben und dem Taterfolg
der Steuerhinterziehung vor. Es genlgt,
dass die unrichtigen oder unvollstandi-
gen Angaben flur die Steuerverkirzung
oder das Erlangen nicht gerechtfertigter
Steuervorteile ursachlich sind und sich im
Taterfolg die durch das Machen unrichti-
ger Angaben Uber steuerlich erhebliche

Tatsachen geschaffene, rechtlich miss-
billigte Gefahr fiir das Steueraufkommen
realisiert. Der Steuerpflichtige wirkt durch
seine unrichtigen Angaben auf den Infor-
mationsfluss zwischen Finanzamtern und
Gemeinden ein. Hierdurch begriindet er
die Gefahr einer Nichtfestsetzung von
Gewerbesteuer durch die hebeberech-
tigte Gemeinde.

Die Steuerverkiirzung besteht in Hohe
der gesamten, der hebeberechtigten
Gemeinde entgangenen Gewerbesteuer-
vorauszahlungen. Auf Strafzumessungs-
ebene ist unter Berucksichtigung der
gezahlten, aber zu niedrigen Gewerbesteu-
ervorauszahlungen ein reduzierter wirt-
schaftlicher Schaden zugrunde zu legen.

Praxishinweis:

In dem Beschluss des 1. Strafsenats des
BGH wird klargestellt, dass eine Gewerbe-
steuerhinterziehung in Gewerbesteuer-
oase-Fallen bereits vorliegen kann, wenn
unrichtige Angaben nicht erst in der
Gewerbesteuererklarung selbst, sondern
schon im Fragebogen zur steuerlichen
Erfassung gemacht werden. Diese Kon-
stellation betrifft in der Praxis vor allem
falsche Angaben zum Ort der Betriebs-
statte, die im Besteuerungsverfahren
Zu einer zu niedrigen Festsetzung von
Gewerbesteuervorauszahlungen durch
die falsche Gemeinde fuhren.

In der Beratungspraxis in vergleichba-
ren Risikofallen sollte deshalb unbedingt
Folgendes beachtet werden:

» Sorgfalt ist bereits bei der ersten steu-
erlichen Erfassung gefragt. Steuerbe-
rater sollten ihre Mandanten darauf
hinweisen, dass der Fragebogen zur
steuerlichen Erfassung nicht rein for-
malen Charakter hat. Unrichtige oder
unvollstandige Angaben konnen be-
reits den Tatbestand der Steuerhinter-
ziehung (§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO) erfillen.
Auch spatere Anderungen der tatsach-
lichen Verhaltnisse sind mitzuteilen.

» Essollte nochmals ein ausdriicklicher
Hinweis auf die Pflichten nach § 138
AO erfolgen. Die Mitteilungspflichten
gegeniiber der Gemeinde (§ 138 Abs. 1
AO) und den Finanzbehorden (§ 138
Abs. 1b AO) sind durch den Steuer-
pflichtigen ernst zu nehmen. Dabei
sind samtliche fur die Besteuerung
erheblichen rechtlichen und tatsach-
lichen Verhaltnisse vollstandig und
wahrheitsgemald anzugeben. Hierauf
sollte der Berater hinweisen.

Dezember 2025
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> Wie die Entscheidung belegt, besteht
ein virulentes strafrechtliches Risiko.
Der BGH betonte, dass eine bewusste
Verletzung der Pflichten im Zusam-
menhang mit der Gewerbesteuerer-
hebung mit Freiheitsstrafe sanktio-
niert werden kann. Das Ausnutzen von
Gewerbesteueroasen ist kein ,Kava-
liersdelikt”. Bei einem Millionenscha-
den sind mehrjahrige Freiheitstrafen
moglich. Wie der vorliegende Fall
zeigt, kann ein derartiges Ausnutzen
einer ,Gewerbesteueroase” mit einem
Schaden in Millionenhohe sogar trotz
einer Schadenswiedergutmachung zu
Freiheitstrafen im nicht mehr bewah-
rungsfahigen Bereich fihren.

» Der Beginn der strafrechtlichen Verjah-
rung tritt in diesen Fallen zeitverzogert
ein. Die Steuerhinterziehung ist mit Er-
lass des Gewerbesteuerbescheids ma-

teriell beendet. Erst zu diesem zeitlich
nach den falschen Angaben im steuer-
lichen Fragebogen und nach dem Erlass
des Gewerbesteuermessbescheides
liegenden Zeitpunkt beginnt die straf-
rechtliche Verjahrungsfrist von funf
oder im besonders schweren Fall von
flnfzehn Jahren.

Steuerberater sollten ihre Mandanten
bereits bei einem vagen Verdacht auf
Ausnutzung einer Gewerbesteueroase
tber das strafrechtliche Risiko belehren.
Sie sollten im eigenen Interesse insbe-
sondere die Plausibilitat der Angaben
zum Ort der Betriebsstatte prifen sowie
Belehrung und Angaben dazu dokumen-
tieren. Erhartet sich der Verdacht auf
eine Gewerbesteuerhinterziehung, darf
der Berater zur Vermeidung jedes eige-
nen Beihilfestrafbarkeitsrisikos selbstver-

standlich nicht mehr an der zukinftigen
Abgabe von unzutreffenden Gewerbe-
steuererklarungen mitwirken, die zu
einer Steuerfestsetzung mit zu niedrigen
Hebesdtzen durch die falsche Gemeinde
fuhren konnten.

Liegt fur eine vergangene, unzutref-
fende Steuerfestsetzung noch kein Sperr-
grund flUr eine Selbstanzeige gemaR
§ 371 Abs. 2 AO vor, sollte der Berater auf
die Moglichkeit einer strafbefreienden
Selbstanzeige hinweisen. Es gelten bei
der Gewerbesteuerhinterziehung die all-
gemeinen Grundsatze fur Selbstanzeigen
gemal’ § 371 AQ, also insbesondere das
Vollstandigkeitsgebot des § 371 Abs. 1
AO sowie die Nachentrichtung der Steu-
ern und Nebenleistungen als wesentli-
che Voraussetzungen fir eine wirksame
Selbstanzeige.

BFH, Urteil vom 18.06.2025 - X R 19/21: Die Finanzverwaltung darf zur Ermittlung von Vergleichsdaten zur Verprobung und

Schatzung Datenbanken aufbauen und verwenden, auch wenn diese nicht allgemein zuganglich sind. Allerdings muss die im
Einzelfall verwendete Datenbank Mindestanforderungen an die Qualitat der Datenerfassung erfiillen. Die Gerichte sind deshalb
im Einzelfall gehalten, Riickfragen iiber die Zusammenstellung und Ableitung der anonymisierten Vergleichsdaten zu stellen.
Konnen solche Fragen aus Griinden des Steuergeheimnisses oder aus anderen Griinden nicht beantwortet werden, geht dies zu
Lasten des Beweiswertes der Vergleichsdaten. Es bestehen gegenwartig erhebliche Zweifel, ob die amtliche Richtsatzsammlung
in ihrer bisherigen Form eine geeignete Grundlage fiir einen duBeren Betriebsvergleich anhand von Vergleichsdaten darstellt.

Sachverhalt:

Der Klager betrieb in den Streitjahren
2013 und 2014 eine Diskothek in Ham-
burg. Seinen Gewinn ermittelte er durch
Betriebsvermogensvergleich. Bei einer
AuBenprufung beanstandete das FA die
Kassen- und Buchfuhrung des Klagers
als formell ordnungswidrig. Die Diskothek
war mit bis zu funf offenen Ladenkassen
betrieben worden, deren Tagesgesamt-
einnahmen auf Zetteln erfasst und an die
Buchhaltung tUbergeben worden waren.
Kasseneinzelaufzeichnungen hatte der
Klager nicht vorlegen konnen. Infolgedes-
sen nahm der Prifer Hinzuschatzungen vor.

Die Einsprliche des Klagers gegen die
geanderten Bescheide Uber Einkommen-
steuer, Umsatzsteuer sowie Gewerbesteu-
ermessbetrage fur 2013 und 2014 blieben
ohne Erfolg. Die Klage hingegen war teil-
weise erfolgreich. Das FG beanstandete
sowohl die vom FA angewandte Schat-
zungsmethode als auch das Schatzungser-
gebnis. Aus diesem Grund schatzte das FG
die Getrankeumsatze nach Maligabe eines
aufBeren Betriebsvergleichs und legte dabei
einen Rohgewinnaufschlagsatz von 300 %
zugrunde. Die dartiber hinaus noch hinzu-

geschatzten Erlose fur Eintrittsgelder und
Garderobendienstleistungen verwarf es.

Bei der eigenen Schatzung orientierte
sich das FG zum einen an den vom BMF
veroffentlichten Richtsatzsammlungen
2013 und 2014, die fur Gast-, Speise- und
Schankwirtschaften Rohgewinnaufschlag-
sdtze zwischen 186 % und 400 % (2013)
sowie zwischen 186 % und 376 % (2014)
mit einem Mittelwert von 257 % aus-
wiesen. Zum anderen zog das FG einen
verwaltungsinternen, nur fur den Dienst-
gebrauch abrufbaren Bericht des FA
Monchengladbach-Mitte vom 23.05.2017
Uber Betriebsprufungen bei Diskotheken
als VergleichsmaRstab heran. In diesem
Bericht wurde fir Diskotheken ein Roh-
gewinnaufschlagsatz zwischen 280 % und
600 % auf den Wareneinsatz genannt,
wobei sich die Mehrzahl der Betriebe im
rechnerischen Mittel bewege. Das FA erlie3
entsprechende Anderungsbescheide.

Nach Nichtzulassungsbeschwerde des
Klagers hob der BFH das Urteil des FG
wegen der Verletzung des Anspruchs auf
Gewahrung rechtlichen Gehors auf und
verwies den Fall zurtick. Das FG habe auf

den internen Bericht des FA zuriickgegrif-
fen, ohne dem Klager die gewonnenen
Erkenntnisse vorab zuganglich gemacht
zu haben.

Das FG bestatigte im zweiten Durch-
gang sein bisheriges Ergebnis, bezog sich
aber hinsichtlich des Rohgewinnauf-
schlagsatzes von 300 % zur Begriindung
nur noch auf die Richtsatzsammlungen
des BMF. Die Richtsatzschatzung sei nach
der Rechtsprechung eine anerkannte
Schatzungsmethode. Den kritisierten sta-
tistischen Unzulanglichkeiten der Richt-
satzsammlung komme keine so erheb-
liche Bedeutung zu, dass eine hierauf
gestlitzte Schatzung unzulassig sei.

Der Klager begrindete seine Revi-
sion damit, dass die amtlichen Richt-
satze keine zuverlassige Grundlage fur
Schatzungen bieten wirden, da die in
die Datensammlung einflieRenden Para-
meter gegen statistische Logiken und
Regeln verstolRen wirden, die Sammlung
von einer unzutreffenden Grundgesamt-
heit ausgehe und es zudem an einer Ver-
gleichbarkeit der Betriebe, die derselben
Gewerbeklasse zugeordnet werden, fehle.
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So sei eine Diskothek nicht im Ansatz mit
einer Gaststatte vergleichbar.

Der BFH hat das BMF aufgefordert,
dem Verfahren beizutreten. Es bestehe
Klarungsbedarf Uber das Zustandekom-
men der einzelnen Richtsatze. Das BMF
ist dem Revisionsverfahren beigetreten.
Die Revision hatte Erfolg.

Entscheidungsgrinde:

Der BFH bestatigte erneut, dass im vorlie-
genden Fall eine Schatzungsbefugnis dem
Grunde nach bestand. Eine Hinzuschatzung
aufgrund eines auBeren Betriebsvergleichs
unter Berucksichtigung eines Rohgewinn-
aufschlagsatzes in Hohe von 300 % orien-
tiert an der amtlichen Richtsatzsammlung
lehnten die Richter des BFH hingegen mit
einer umfangreichen Begriindung ab.

Gemal § 162 Abs. 1S. 2 AO seien bei
einer Schatzung alle Umstande zu bertlick-
sichtigen, die fiir die Hohe von Bedeutung
sind. Die Schatzungsergebnisse missen
schlussig, wirtschaftlich moglich und
vernunftig sein. Die Schatzungsmethode
kann frei gewahlt werden. Das aufgrund
einer Schatzungsmethode gewonnene
Ergebnis muss nicht durch die Anwen-
dung einer weiteren Schatzungsmethode
uberpruft werden.

Zweck einer Schatzung ist es, wenn
eine sichere Tatsachenfeststellung trotz
des Bemuhens um Aufklarung nicht mog-
lich ist, die Besteuerungsgrundlagen mit
Hilfe von Wahrscheinlichkeitslberlegun-
gen zu ermitteln. Das Schatzungsergebnis
soll der Wirklichkeit moglichst nahekom-
men. Erfullt eine Schatzungsmethode die-
ses Ziel besser als eine andere, ist diese
Schatzungsmethode vorzugswiirdig. Einem
auReren Betriebsvergleich haftet stets ein
starkes Unsicherheitsmoment an, da kein
Betrieb dem anderen gleicht. Ein innerer
Betriebsvergleich ist deshalb als die zuver-
lassigere Schatzungsmethode anzusehen,
auch wenn eine Nachkalkulation ebenfalls
nicht frei von Unsicherheiten ist.

Das Ergebnis einer Schatzung muss
nachvollziehbar begriindet werden. Dabei
mussen die der Schatzung zugrunde lie-
genden, betriebsbezogenen Annahmen
benannt werden, damit die Beteiligten
die Schatzung nachprifen konnen. Die
Schatzung darf keine inneren Widerspru-
che aufweisen. Sie darf nicht gegen Denk-
gesetze oder gesichertes Erfahrungswis-
sen verstolen.

Erfolgt eine Schatzung ausnahms-
weise durch einen auleren Betriebs-
vergleich, mussen der Betrieb, dessen
Besteuerungsgrundlagen geschatzt wer-
den sollen, und die zum Vergleich her-
angezogenen Betriebe grundsatzlich zu
der gleichen Branche gehoren und im
Hinblick auf BetriebsgroRe, Lage, Orga-
nisation und Kundenstamm ahnlich sein.
Bestehen insoweit wesentliche Unter-
schiede, muss nachvollziehbar begriin-
det werden, warum trotzdem ein auRerer
Betriebsvergleich moglich ist.

Eine besondere Form des aulleren
Betriebsvergleichs stellt die Richtsatz-
schatzung anhand der Kennzahlen der
amtlichen Richtsatzsammlung des BMF
dar. Fir die Schatzung der Besteuerungs-
grundlagen eines Betriebs konnen grund-
satzlich nur Richtsatze derjenigen Gewer-
beklasse verwendet werden, der der
konkrete Betrieb zuzuordnen ist. Sollen
Richtsatze einer anderen Gewerbeklasse
verwendet werden, muss gut nachvoll-
ziehbar begriindet werden, warum eine
Vergleichbarkeit dennoch ausnahms-
weise gegeben ist.

Der BFH stellte fest, dass die amtli-
chen Richtsatze fur Gaststatten nicht auf
eine Diskothek anwendbar sind. Eine Dis-
kothek lieBe sich keiner der genannten
Gewerbeklassen zuordnen. In der Anlage
der amtlichen Richtsatzsammlung wer-
den der Gewerbeklasse ,Gast- und Speis-
wirtschaften” neben den Gaststatten auch
Bierwirtschaften, Pizzerien, Restaurants
(auch mit asiatischem Speiseangebot),
Schank-, Speise- und Weinwirtschaften
sowie Cafés zugeordnet. Diskotheken
werden gerade nicht genannt.

Da diese Aufzahlung begrifflich aus-
differenziert sei, misse davon ausgegan-
gen werden, dass die in der Anlage nicht
genannten Betriebe oder Betriebsarten
auch nicht zu den ,zahlreichen gepruf-
ten Unternehmen" gehorten, die bei der
Ermittlung der Richtsatze berlicksichtigt
worden seien. Hierfur spreche auch der
Umstand, dass Imbissbetriebe eine eigene
Gewerbeklassen bildeten, obwohl sie einer
Gaststatte eher vergleichbar seien als eine
Diskothek. Der Erwerb von Getranken sei in
einer Diskothek optional; man konne sich
dort auch aufhalten, ohne Getranke zu
konsumieren. Dementsprechend verteil-
ten sich die Einnahmen einer Diskothek
auf Eintrittsgelder, Getrankeumsatze und
gegebenenfalls weitere Dienstleistungen.

Neben diesen Ausfiihrungen, die im
konkreten Fall zur erneuten Aufhebung
des Urteils fUhrten, aulRerte der BFH fur
die weitere Entscheidung des FG erheb-
liche Zweifel an der Eignung der Richt-
satzsammlung in ihrer bisherigen Form
als Grundlage flir eine Schatzung. Diese
Zweifel beruhen insbesondere auf der
fehlenden statistischen Reprasentativitat
der zur Ermittlung der Richtsatze heran-
gezogenen Daten und auf dem Ausschluss
bestimmter Gruppen von Betrieben aus
der Grundgesamtheit der Daten. Dabei
gehe es vor allem um das Problem der
Stichprobenselektivitat (,selection bias").

Grundsatzlich durfe die Finanzverwal-
tung flr eine Schatzung anhand eines
aulleren Betriebsvergleichs Datenban-
ken aufbauen und verwenden, auch
wenn diese nicht allgemein zuganglich
seien. Allerdings musse diese Datenbank
Mindestanforderungen an die Qualitat
der erfassten Daten erfullen. Diese Qua-
litat mussten die Finanzgerichte durch
Ruckfragen Uber die Zusammenstellung
und Ableitung der anonymisierten Ver-
gleichsdaten Uberprifen. Fehlende Ant-
worten gingen zu Lasten des Beweiswer-
tes der Vergleichsdaten. Die Anwendung
einer amtlichen Richtsatzsammlung, die
solche Mindestanforderungen an die
Qualitat der Datenerfassung erfulle, sei
als taugliche Schatzungsmethode des
auBeren Betriebsvergleichs anzusehen.

Bei der Richtsatzsammlung handele
es sich um eine statistische Erhebung in
Form einer Teilerhebung auf der Basis
von gezogenen Stichproben. Ziel einer
solchen Stichprobenziehung sei es,
einen Reprasentativitatsschluss (Infe-
renz) zu ermoglichen: Von den ermit-
telten Parametern der Stichprobe soll
sodann auf unbekannte Parameter der
Grundgesamtheit geschlossen werden
konnen.

Eine Stichprobe ist statistisch repra-
sentativ, wenn sie die Grundgesamtheit
widerspiegelt. Die Zusammensetzung
der Merkmalstrager der Stichprobe
muss also im Hinblick auf alle fur die
Erhebung relevanten Merkmale der
Zusammensetzung der Merkmalstrager
der Grundgesamtheit entsprechen. Fak-
toren, die die Reprasentativitat maligeb-
lich beeinflussen, sind die GroRRe der
Stichprobe - je groRRer die Stichprobe,
desto geringer die Abweichung - und
ihre Zusammensetzung.

Dezember 2025

17



PROFILEM

Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht aktuell

Eine das Ergebnis systematisch ver-
zerrende Stichprobenselektivitat liegt
vor, wenn bei der Stichprobenauswahl
bestimmte Merkmalstrager bevorzugt
werden oder mit groBerer Wahrscheinlich-
keit in die Stichprobe gelangen als andere.
Dieses Problem tritt auf, wenn die Aus-
wahlwahrscheinlichkeit mit dem Untersu-
chungsmerkmal zusammenhangt. Solchen
systematischen Verzerrungen wirkt man
durch die Form der Stichprobenziehung
in einem zufallsgesteuerten Auswahlver-
fahren entgegen. Bei einer bewussten Aus-
wahl der Stichprobe ist eine Reprasentati-
vitat hingegen nicht gewahrleistet.

Eine Zufallsauswahl ist gegeben, wenn
Merkmalstrager nach einem Zufallsverfah-
ren aus der Grundgesamtheit ausgewahlt
werden. Es muss dabei gewahrleistet sein,
dass jeder Merkmalstrager der Grundge-
samtheit die gleiche Wahrscheinlichkeit
hat, gezogen zu werden. Das Verfahren zur
Stichprobenziehung muss exakt beschrie-
ben und konsequent umgesetzt werden.
Nur dann kann von einer unverzerrten
Zufallsstichprobe ausgegangen werden.
Sind diese Voraussetzungen erfullt und
hat die Stichprobe zudem eine bestimmte
Mindestgrofie, kann damit das statisti-
sche Problem der Stichprobenselektivitat
nahezu ausgeschlossen werden. Derartige
Zufallsstichproben sind reprasentative
Stichproben und erlauben aus wahr-
scheinlichkeitstheoretischer Sicht den
Rickschluss auf die Grundgesamtheit.

Bei einer reprasentativen Zufallsstich-
probe ist es moglich, zu erwartende Stich-
probenfehler anhand von statistischen
Methoden quantitativ zu messen und ihre
Wahrscheinlichkeit vorab einzuschatzen.
Mit derartigen Methoden lasst sich die
bendtigte MindestgroRRe einer verlassli-
chen Zufallsstichprobe ermitteln.

Die Zulassigkeit der Richtsatzsammlung
als Instrument des dufReren Betriebsver-
gleichs hangt deshalb davon ab, ob die
Voraussetzung einer Zufallsauswahl erfullt
ist. Die Rohgewinnaufschlagsatze konnen
nur dann fur die jeweilige Gewerbeklasse
reprasentativ sein, wenn die Auswahl der
so genannten ,Normalbetriebe®, deren
Ergebnisse in die Ermittlung der Richtsatze
eingeflossen sind, unter statistischen
Gesichtspunkten den Anspruchen einer
Lechten" Zufallsauswahl gerecht wird.

Das BMF hat im Verfahren nicht dar-
legen konnen, auf welche Weise gewahr-

leistet wird, dass die Voraussetzungen
einer Zufallsauswahl tatsachlich erflllt
werden. Es hat vorgetragen, dass jahrlich
ca. 5.000 Prufungsergebnisse aus allen
Bundeslandern in die Ermittlung der
Richtsatze einflieRen, die Falle ,dezen-
tral durch die Lander" ausgewahlt wir-
den und sich die Anzahl der Ergebnisse je
Bundesland in Abhangigkeit von der Ein-
wohnerzahl ergeben wirde. Weitere Aus-
fihrungen zum Auswahlverfahren sowie
zur Reprasentativitat der herangezogenen
Daten hat das BMF nicht gemacht.

Die Richtsatzkommission, die die
Anzahl der fir die Erstellung der Richt-
satze notwendigen Betriebe vorgebe und
auf die Finanzamter verteile, weise zwar
auf das Erfordernis einer Zufallsauswahl
hin. Ob dieser Hinweis allerdings von
den Finanzamtern befolgt werde, ent-
ziehe sich dem Kenntnisstand der Kom-
mission. Ob ein ,Normalbetrieb” vorliege,
entschieden die Finanzamter ohne jede
Transparenz vor Ort.

Bei den ausgewahlten Betrieben han-
dele es sich stets um Betriebe, bei denen
auf Grundlage derin § 193 AO genannten
Kriterien AuRenprifungen durchgefiihrt
wirden. Die Kriterien des § 193 AO ent-
sprechen aber nicht den Kriterien einer
Zufallsauswahl. Erst recht gelte dies fur
das Kriterium der ,Prufungswirdigkeit",
das zwar fur Zwecke der AuBenprifung
sinnvoll sei, eine Stichprobe aber ver-
zerre. Eine Auswahl von Betrieben nach
MaRgabe der §§ 193 ff. AO stelle eine
bewusste Auswahl dar, die sich an dem
vornehmlichen Ziel der AuRenprifung
orientiere, Steuergerechtigkeit durch
einen gerechten Vollzug der Steuerge-
setze zu verwirklichen.

Weitere Zweifel an der Tauglich-
keit der Richtsatzsammlung als Grund-
lage flr Schatzungen bestiinden, da die
Ergebnisse von Verlustbetrieben bei der
Ermittlung der Richtsatze von vornherein
ausgeschlossen wirden. Warum Betriebe
allein aufgrund der Entstehung von Ver-
lusten ,a priori*aus der Grundgesamtheit
ausgeschlossen seien, auch wenn sonst
keine auBergewohnlichen betrieblichen
Verhaltnisse vorliegen wiirden, erschliele
sich nicht. Denn auch in einem ,norma-
len" Betrieb konnten Verluste entstehen.
Die gezielte Herausnahme von Verlustbe-
trieben sei deshalb ein weiterer Gesichts-
punkt, der der Annahme einer unver-
zerrten Zufallsstichprobe entgegenstehe,

da sich als Folge notwendigerweise die
Richtsatzspanne nach oben verschiebe.
Wie grof3 die Auswirkung dieser fehlerhaf-
ten Verengung der Grundgesamtheit sei,
lasse sich ohne konkrete Zahlen zu den
ausgeschiedenen Fallen nicht einschatzen.

Das Argument des BMF, dass eine
Berucksichtigung von Verlustbetrieben
bei den unteren Rahmensatzen ggf. zu
negativen Hinzuschatzungsbetragen flih-
ren konnten, sei unzutreffend. Denn in
aller Regel beruhten Verluste nicht dar-
auf, dass Waren, wie zum Beispiel Speisen
und Getranke, zu Preisen unterhalb des
Einkaufspreises der Zutaten an die Kun-
den abgegeben werden, sondern darauf,
dass die sonstigen Kosten wie Miete und
Personal den Rohgewinn Ubersteigen.
Es spreche deshalb nichts dagegen, die
moglicherweise geringeren, so doch im
Zweifel gleichwohl positiven Rohgewinn-
aufschlagsatze von Verlustbetrieben in
die Richtsatzsammlung mit aufzuneh-
men. Dabei sei zu berlcksichtigen, dass
bei der Ermittlung der Richtsatze 10 % der
Betriebe mit den jeweils hochsten bzw.
niedrigsten Rohgewinnaufschlagsatzen
ohnehin auller Betracht bleiben.

Sollte es hingegen darum gehen, typi-
scherweise Betriebe mit Anlaufverlusten
nichtin die Richtsatze mit einzubeziehen,
weil man die Anlaufphase als ,aul’er-
gewohnlichen betrieblichen Umstand"
ansehen wurde, mussten konsequen-
terweise samtliche Betriebe, die sich in
der Anlaufphase befinden, ungeachtet
ihres Betriebsergebnisses ausgesondert
werden. Es erscheine widerspruchlich,
Anlaufverluste auszuscheiden, Anlaufge-
winne aber bei der Ermittlung der Richt-
satze zu bertcksichtigen.

Wenn zudem Betriebe mit auBerge-
wohnlichen Verhaltnissen von vornherein
nicht in die Richtsatzsammlung einge-
hen sollten, musste jeder Anwendung
der Richtsatzsammlung im Einzelfall ein
Prifungsschritt vorangestellt werden, in
dem zunachst beurteilt wird, ob es sich
bei dem gepriften Betrieb um einen
Betrieb mit auRergewohnlichen Verhalt-
nissen handele. Auf derartige Betriebe
seien die Richtsatze nicht anwendbar.

Zudem ware es geboten, zur pauscha-
len Berlicksichtigung des Umstands, dass
es in einem bestimmten Prozentsatz von
Fallen in einem Einspruchs- oder Klage-
verfahren zu einer Herabsetzung der von
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der AulRenprifung geschatzten Gewinne
komme, einen Abschlag von den ermit-
telten Werten vorzunehmen.

Der Mittelsatz der Rohgewinnauf-
schlagsatze einer bestimmten Gewer-
beklasse lasse keine konkrete Aussage
tiber den zu priifenden Betrieb zu. Ob die
Anwendung des betreffenden Mittelsat-
zes den Verhaltnissen des zu prufenden
Betriebs gerecht werde, sei anhand der
tatsachlichen Verhaltnisse zu prifen und
zu begrinden.

Deshalb sei ein zweistufiges Vorgehen
sinnvoll: In einem ersten Schritt solle die
weite Spanne der Rahmensatze unter
Heranziehung der tatsachlichen Verhalt-
nisse des zu schatzenden Betriebs (zum
Beispiel Lage in einem Hochpreis- oder
Niedrigpreisgebiet, Kundenkreis, sonstige
Besonderheiten) zu einem schmaleren,
im konkreten Fall in Betracht kommenden
Bereich verengt werden. In einem zwei-
ten Schritt erfolge dann eine Festlegung
auf einen bestimmten, nachvollziehbar
begrindeten Wert aus dieser verengten
Spanne.

Auch Besonderheiten des Preisniveaus
am Standort des gepriiften Betriebs seien
zu berlicksichtigen. Insbesondere in der
Gastronomie unterscheiden sich die Ein-
kaufspreise fur Getranke und fur die Zuta-
ten der zubereiteten Speisen bundesweit
nicht erheblich. Demgegeniber seien
aber die Verkaufspreise fir Getranke und
Speisen in strukturschwachen Niedrig-
preisregionen erheblich niedriger als in
wirtschaftsstarken Hochpreisregionen.
Dies sei eine betriebswirtschaftliche
Notwendigkeit, da die Fixkosten in Hoch-
preisregionen deutlich hoher seien als
in Niedrigpreisregionen. Diese hoheren
Fixkosten seien nur Uber einen hoheren
Rohgewinnaufschlag zu finanzieren. Gehe
man von bundesweit nur unwesentlich
variierenden Einkaufspreisen aus, folge
daraus, dass Betriebe in Hochpreisregio-
nen einen deutlich hoheren Rohgewinn-
aufschlagsatz haben mussten. Im Steuer-
strafrecht sei langst anerkannt, dass bei
Anwendung der Richtsatzsammlung die
ortlichen Verhaltnisse zu berticksichtigen
seien.

Praxishinweis:

Die Entscheidung bietet eine wahre Fund-
grube an Argumenten in Schatzfallen, und
zwar nicht nur in Fallen mit Schatzungen
anhand der amtlichen Richtsatzsamm-

lung. Bevor die Finanzverwaltung bei vor-
liegender Schatzungsbefugnis zu einem
auBeren Betriebsvergleich als Maldstab
fur die Schatzungshohe greifen darf, muss
zunachst eine Nachkalkulation als innerer
Betriebsvergleich ,versucht werden. Der
BFH formuliert insoweit weitreichende
Vorgaben fur das Bemuhen des Prufers
um entsprechende Nachkalkulationen.
Es genugt beispielsweise nicht, dass die
Betriebsprifung wegen fehlender Mit-
wirkung des Steuerpflichtigen bei den
Rezepturen oder Preislisten behauptet,
nicht kalkulieren zu kdnnen. Rezepturen
und Preise konnen ermittelt oder im Zwei-
felin den relevanten Angaben ,geschatzt”
werden. Bei fehlender Mitwirkung gehen
Unsicherheiten dann zu Lasten des Steu-
erpflichtigen. Der Berater wird gemeinsam
mit dem Steuerpflichtigen prifen, wie
einer Nachkalkulation im Einzelfall durch
konkrete Gegenbeweise zu den grundle-
genden Kalkulationsannahmen entgegnet
werden kann. In diesen Fallen ist eine
tiefgehende Auseinandersetzung mit der
Nachkalkulation erforderlich.

Aus Beratersicht lautet die Entschei-
dung aber vor allem das Ende der Schat-
zungen anhand der amtlichen Richtsatze
in der momentanen Form ein. Denn der
BFH hat sich intensiv mit den statisti-
schen Grundlagen der amtlichen Richt-
satzsammlung auseinandergesetzt und
dezidiert herausgearbeitet, warum die
Datensammlung nicht den Anforderun-
gen an eine statistisch tragfahige Daten-
basis gentigt. Die Kritik ist fundamental
zu verstehen. Eine Nutzung der amtlichen
Richtsatze in der aktuellen Form durfte
damit in samtlichen offenen Fallen aus-
geschlossen sein.

Wenn das Finanzamt dennoch im
Rahmen einer Betriebspriufung eine
Schatzung nach Rohgewinnaufschlag-
satzen vornimmt, sollte der Berater in
geeigneten Fallen Einspruch und Klage
erheben. Auch ein Antrag auf Aussetzung
der Vollziehung dirfte unter Hinweis auf
das vorliegende Urteil Aussicht auf Erfolg
haben. Die vorliegende Argumentation
nutzt nicht nur in Schatzfallen, sondern
auch, wenn das Finanzamt die Richtsatz-
sammlung zur Verprobung einsetzt und
hieraus materielle Mangel als Anknip-
fungspunkte fur eine Schatzungsbefugnis
herleiten mochte. Auch einem solchen
Vorgehen kann mit dem Urteil inhaltlich
fundiert entgegengetreten werden. Denn
mangels ausreichend gesicherter Daten-

basis kann eine Verprobung anhand der
Rohgewinnaufschlagsatze ebenso wenig
aussagekraftig sein wie eine Schatzung
anhand der Aufschlagsatze.

Die Entscheidung kann zudem nutzen,
wenn sich ein Betriebsprifer in einem
Schatzungsfall anstatt auf die Richt-
satzsammlung ,nur” auf sein person-
liches Erfahrungswissen oder andere
vergleichbare Falle in seinen Prufungen
beruft. Der Berater sollte sich auf die Ent-
scheidung berufen, um eine Offenlegung
dieser ,personlichen” Vergleichsdaten zu
erreichen. Mit diesen (zur Wahrung des
Steuergeheimnisses anonymisierten) Ver-
gleichsdaten wird der Berater sich dann
ggf. intensiv auseinandersetzen mussen,
um die fehlende Vergleichbarkeit bzw. die
Besonderheiten des Betriebes des Man-
danten im Verhaltnis zu den Vergleichs-
daten herauszuarbeiten.

Ob vielleicht zuklnftig der GroRe
Senat des BFH entscheiden muss, ist
ebenso wie die Reaktion der Finanz-
verwaltung auf das Urteil noch offen. In
geeigneten Fallen kann mit der aktuel-
len Entscheidung jedenfalls — wie dar-
gestellt - gut argumentiert werden. Um
eine amtliche Richtsatzsammlung als
tragfahige Entscheidungsgrundlage fur
Schatzungen zukunftig nutzen zu kon-
nen, muss die Finanzverwaltung nach hier
vertretener Auffassung jedenfalls weitere
Transparenz in die Datenbasis bringen
und die Grundgesamtheiten sowie die
Einzeldaten konkreter offenlegen. Fur
die Zukunft kann die Finanzverwaltung
aus der Entscheidung fundierte Anknup-
fungspunkte herleiten, wie eine statis-
tisch nicht angreifbare Richtsatzsamm-
lung zu gestalten ware. Ob und wie dies
umgesetzt wird, bleibt abzuwarten.
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