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Tenor:

Die Bescheide uber die gesonderte und einheitliche Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen fir 2000 bis 2010 vom 8.9.2014 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 3.11.2015 werden mit
der Mal3gabe abgeéndert, dass die bei der Berechnung des
Gewinns erfolgte Hinzuschétzung von Wareneinsatz nicht
ausgehend von einem Rohgewinnaufschlagsatz von 440%
berechnet wird, sondern folgende Rohgewinnaufschlagsatze fur
diese Berechnung (einschliel3lich der Rickstellungsbildung)
zugrunde zu legen sind: 317% fir 2000 bis 2006, 335% fur 2007
bis 2009 und 400% fur 2010.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Berechnung der festzustellenden Einklnfte wird auf den
Beklagten Ubertragen.

Die Kosten des Verfahrens werden den Klagern zu 86 % und dem
Beklagten zu 14 % auferlegt.

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur das Vorverfahren
wird fur notwendig erklart.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin zu 1. (nachfolgend als Klagerin bezeichnet) ist eine am 1.1.1995 von ihren

Gesellschaftern A und B — dem Klager zu 2. (nachfolgend als Klager bezeichnet) —
gegrindete GbR. In den Streitjahren 2000 bis 2010 waren A und der Klager jeweils zur Halfte


http://www.nrwe.de

an der Klagerin beteiligt. Wahrend dieser Zeit betrieb die Klagerin einen Gastronomiebetrieb
mit dem Namen ,C" in Z-Stadt. Dieser verfugte Uber 50 Sitzplatze und einen — nur im
Sommer geéffneten — AuRenbereich. Die C war von Montag bis Freitag jeweils mittags und
abends sowie an Samstagen nur abends und gelegentlich am Sonntag getffnet. Aus dieser
Tatigkeit erzielte die Klagerin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne des § 15 des
Einkommensteuergesetzes (EStG).

Der Beklagte (das Finanzamt --FA--) ordnete mit Prifungsanordnung vom 27.8.2012 gem.

8§ 193 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) eine Betriebsprufung (BP) bei der Klagerin fir die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Einkiinften, Umsatzsteuer und Gewerbesteuer
2000 bis 2010 an. Dagegen legte die Klagerin Einspruch ein und machte geltend, der
Prufungszeitraum durfe regelmafiig nur drei zusammenhéngende Besteuerungszeitrdume
umfassen. Den Einspruch wies das FA als unbegriindet zurtick. Die nachfolgende Klage beim
Finanzgericht (FG) (Aktenzeichen 13 K 4630/12) sowie die dagegen beim Bundesfinanzhof
(BFH) eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hatten keinen Erfolg.

Das FA begann am 28.8.2012 mit der BP. Am selben Tag fand aufgrund eines zuvor
eingeleiteten steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens eine Durchsuchung der
Raumlichkeiten der Klagerin durch Beamte des FA fur Steuerstrafsachen und
Steuerfahndung (Steufa) statt. Dartiber hinaus wurde die in der C genutzte Kasse durch den
Kassenfachprufer D ausgelesen. Wéahrend der Durchsuchung wurde im Mill ein Z-Bon fur
Samstag, den 25.8.2012, und in der Kasse ein Z-Bon fir Montag, den 27.8.2012,
aufgefunden, die Bruttoumsatze von 4.615,60 € (25.8.2012) und 5.249,30 € (27.8.2012)
auswiesen.

Im Rahmen der BP reichte die Kl&agerin die Buchfihrungsunterlagen fir die
Veranlagungszeitraume 2008 bis 2010 beim FA ein.

Im September 2012 gelangte das FA aufgrund einer anonymen Anzeige in den Besitz von an
die Klagerin adressierten Lieferscheinen, die es vermuten lieRen, der Wareneinkauf sei in der
Buchfuihrung der Klagerin nicht vollstandig erfasst.

Am 14.11.2012 fand eine Schlussbesprechung fur die Veranlagungszeitraume 2008 bis 2010
statt. In einem Teil-BP-Bericht vom 30.11.2012 betreffend diesen Zeitraum vertraten die
Prufer die Auffassung, dass die Buch- und Kassenfuhrung der Klagerin Mangel aufweise.
Deshalb hielten sie eine Hinzuschéatzung fur geboten, die sie anhand eines
Zeitreihenvergleichs ermittelten. Hinzugeschatzt werden sollten Erlése von netto 643.500 €
(2008), 575.000 € (2009) und 532.000 € (2010).

Die BP fur den gesamten streitbefangenen Zeitraum von 2000 bis 2010 wurde schlief3lich mit
BP-Bericht vom 18.6.2014 (unter ,,Aufhebung” des Teil-BP-Berichts vom 30.11.2012)
abgeschlossen. Darin kamen die Priufer u.a. zu dem Ergebnis, dass die Ordnungsmaigkeit
der Buchfiihrung zu versagen sei, da erhebliche materielle und formelle Buchfihrungsmangel
vorlagen. Die Kassenfihrung sei ebenfalls fir den gesamten Prifungszeitraum nicht
ordnungsgemal3. Die Auswertung der anonymen Anzeige und von Kontrollmitteilungen lasse
dartber hinaus den Schluss zu, dass der Wareneinkauf unvollstandig erklart worden sei.
Aufgrund dieser und weiterer Beanstandungen nahmen die Prufer umfangreiche
Hinzuschéatzungen vor. Diese wurden nicht mehr auf der Basis eines Zeitreihenvergleichs,
sondern auf der Basis der bei der Durchsuchung sichergestellten Z-Bons vorgenommen. Im
BP-Bericht heil3t es insoweit unter Textziffer 2.7.1:



Im Rahmen der erstmaligen Durchsuchung wurden im Mill der Bfa der Z-Bon flir Samstag,
den 25.8.2012, und der Z-Bon fir Montag, den 27.8.2012, gefunden. Der Z-Bon fiir den
25.8.2012 wies einen Nettoumsatz von 3.878,66 € aus. Am 27.8.2012 wurde laut dem Z-Bon
ein Umsatz von netto 4.411,18 € erzielt. Montags bis freitags hat die Bfa sowohl mittags als
auch abends geotffnet. Am Samstag wird die C erst am Abend gedéffnet. Sonntags ist zwar
grundsatzlich Ruhetag. Es werden jedoch an mehreren Sonntagen im Jahr Erl6se erzielt.
Unter Zugrundelegung, dass montags bis freitags ein Nettoerlds von 4.411,18 € und am
Samstag ein Erlds von 3.878,66 € netto erzielbar ist, betragt der durchschnittliche Tageserlos
4.322,42 € netto. Mangels Vorlage von Programmierprotokollen kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die im Mull gefundenen Z-Bons die vollstandigen
Tageseinnahmen ausweisen. Zur Abwagung der Unsicherheit, die sich die Bfa zurechnen
lassen muss, wird unter Anwendung eines Sicherheitszuschlags von 10 % von einem
erzielten durchschnittlichen Tageserlds von abgerundet 4.700 € netto ausgegangen. Dies
entspricht einem Nettoerlos von 94 € pro Tag und Stuhl. (...) Auf Nachfrage, ob Anderungen,
Umstrukturierungen usw. in den Jahren 2000 bis 2010 vorgenommen worden sind, ist eine
Beantwortung unterblieben. Es ist daher davon auszugehen, dass die Betriebsstruktur sich
innerhalb des Prifungszeitraums nicht verandert hat. Die Erlése werden anhand der
jeweiligen Offnungstage der einzelnen Jahre und einem erzielbaren Nettoerlos von 4.700 €
ermittelt. Die C bewegt sich im oberen Preissegment. Die Erreichung des hdchsten
Rohgewinnaufschlagsatzes aus der Richtwertsammlung aus 2010 und einem
Sicherheitszuschlag von 10 % ist nach Ansicht der BP méglich. Aufgrund gleich bleibender
Verhaltnisse wird dieser Aufschlagsatz auf die Vorjahre angewendet. Auf die Anl. 1 wird
verwiesen. Die hinzugeschatzten Umsatzerlose unterliegen dem vollen Umsatzsteuersatz
gemal § 12 Abs. 1 UStG von 16 % bzw. 19 % ab dem Jahr 2007.

Am 8.9.2014 erliel3 das FA nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO (2000 bis 2007) und nach § 164 Abs.
2 AO (2008 bis 2010) geanderte Bescheide uber die gesonderte und einheitliche Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen, in denen es folgende Gewinne aus Gewerbebetrieb zugrunde

legte:

Jahr Gewinn

2000 1.577.333,35 DM
2001 1.518.060,17 DM
2002 740.908,21 €
2003 699.414,52 €
2004 664.550,52 €
2005 765.076,29 €
2006 764.251,35 €
2007 742.400,89 €
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2008 955.513,89 €

2009 914.206,79 €

2010 959.642,49 €

Die betreffenden Feststellungsbescheide wurden sowohl der Klagerin als auch dem Klager
bekanntgegeben.

Dagegen legten die Klager jeweils fristgemald Einspriche ein. Zur Begrindung fuhrten sie
aus: Das FA habe die HOhe der Hinzuschatzungen auf der Grundlage eines geschéatzten
Tagesumsatzes fiur Werktage einerseits und Samstage andererseits ermittelt. Ferner habe es
erganzend fir jedes Jahr Wareneinkdufe zugeschétzt, die rechnerisch aus der Hohe der
Tagesumséatze und einem geschatzten Rohgewinnaufschlagsatz von 440 % ermittelt worden
seien. Der vom FA angenommene Rohgewinnaufschlagsatz liege durchgangig deutlich Gber
dem oberen Wert der amtlichen Richtsatztabelle. Die Hohe der hinzugeschétzten Umsatze
fur die Streitjahre 2000 bis 2010 liege zwischen 758.000 € und 941.800 €. Das FA habe die
Hinzuschéatzungen aufgrund der in Tz. 2.7 des BP-Berichts dargestellten, den Klagern bislang
unbekannten Schatzungsmethode unter Aufgabe des bisher durchgefihrten
Zeitreihenvergleichs ermittelt. Die vom FA zugrunde gelegte Schatzungsmethode fuhre nicht
zu sachgerechten Ergebnissen und sei daher rechtswidrig. Sie lasse sich keiner der
ublicherweise zur Anwendung kommenden Schatzungsmethoden zuordnen. Eine
sachgerechte Schéatzung sei hierin nicht zu sehen. Im Ergebnis werde eine
Umsatzhinzuschatzung fur insgesamt elf Veranlagungszeitraume in einem Gesamtumfang
von 9.382.635 € auf zwei Kassenbons aus dem Jahr 2012 gestitzt. Nach Auffassung der
Klager sei eine sachgerechte Schatzung mdglich, wenn man an die Prifungsergebnisse der
vergleichbaren Gastronomiebetriebe ,E* und ,F* anknlpfe. Ausgehend hiervon sei insgesamt
eine Hinzuschatzung von Erlésen i.H.v. 100.000 € pro Jahr des Prifungszeitraums bei
gleichzeitiger Hinzuschatzung von 20.000 € fur zusatzlichen Wareneinkauf pro Jahr
verhaltnismaRig und angemessen.

Mit zwei Einspruchsentscheidung vom 3.11.2015, in denen einmal die Klagerin und einmal
der Klager als Einspruchsfiihrer bezeichnet waren, stellte das FA unter Anderung der
Feststellungsbescheide fur 2000 bis 2010 vom 8.9.2015 folgende Einklinfte aus
Gewerbebetrieb fest und wies die Einspriiche im Ubrigen als unbegriindet zurtick:

Jahr [Einkunfte gem. § 15 EStG bisher Einkuinfte gem. § 15 EStG It. EE
2000 |1.577.333,35 DM 513.958,30 €
2001 |1.518.060,17 DM 503.552,54 €
2002 |740.908,21 € 557.126,21 €
2003 |699.414,52 € 532.651,52 €
2004 |664.550,52 € 499.133,52 €
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2005 |765.076,29 € 592.823,29 €
2006 |764.251,35€ 593.943,35 €
2007 |742.400,89 € 575.809,89 €
2008 |955.513,89 € 743.931,89 €
2009 |914.206,79 € 711.411,79 €
2010 |959.642,49 € 731.642,49 €
Zur Begriindung seiner Teilabhilfe fihrte das FA in den Einspruchsentscheidungen, auf die 16

wegen der weiteren Einzelheiten Bezug genommen wird, aus: Zunéchst sei im Hinblick auf
die Einwendungen der Klager gegen die Schatzung des FA anzumerken, dass die von den
Klagern vorgeschlagene Methode weder dem von ihr geforderten externen Betriebsvergleich
auf Grundlage der Werte der amtlichen Richtsatzsammlung, noch einem internen
Betriebsvergleich zugeordnet werden kénne. Der Schatzungsvorschlag der Klager sei nicht
aufgrund konkreter, betriebsbezogener Tatsachen ermittelt worden, sondern solle sich durch
einen Vergleich mit anderen Betrieben ergeben. Ausfihrungen dazu, warum eine
Vergleichbarkeit mit dem E oder dem F bestehe, die eine Vergleichbarkeit hinsichtlich des
Rohgewinnaufschlagsatzes rechtfertigen kbnnten, hatten sie aber nicht gemacht.

Zudem hatten sich die Klager im Wesentlichen darauf beschréankt, Zweifel an der 17
Schatzungsmethode des FA hervorzurufen. Sie hatten Sachverhalte und darauf basierend
Argumente vorgetragen, an deren Aufklarung sie bewusst nicht mitgewirkt hatten.

Insbesondere hatten sie keine Anstrengungen unternommen, die vom FA gewonnene
Uberzeugung, dass Schwarzeinkaufe getatigt worden und Einnahmen nicht erklart worden

seien, zu entkraften. Angaben zu tatsachlich erzielten Umsatzen hatten sie nicht gemacht.

Das FA halte es daher weiterhin fir sachgerecht, die erzielbaren Erl6se mittels eines 18
anzunehmenden durchschnittlichen Tageserldses zu ermitteln. Bereits im endgtltigen BP-
Bericht habe das FA von einer Schatzung im Wege eines Zeitreihenvergleichs Abstand
genommen und die Schatzungsmethode gewahlt, die auf der Auswertung der im Rahmen der
Durchsuchung am 28.8.2012 aufgefundenen Z-Bons fiir den 25.8.2012 und den 27.8.2012
basiere. Die daraus zu entnehmenden Tageserlose hatten gezeigt, dass montags bis freitags
Nettoerlose von 4.411,18 € und samstags von 3.878,66 € erzielbar seien. Hiervon ausgehend
habe die BP einen durchschnittlich erzielbaren Tageserlds von 4.322,42 € ermittelt. Mangels
Vorlage von Programmierprotokollen sei die BP zuné&chst nicht davon ausgegangen, dass die
im Mll gefundenen Z-Bons die vollstandigen Tageseinnahmen ausgewiesen hatten. Sie
habe daher einen Sicherheitszuschlag von 10% angewendet und sei von einem erzielten
durchschnittlichen Tageserlds von abgerundet 4.700 € netto ausgegangen. Die Anzahl der
geoffneten Tage habe die BP dem Konto ,Kasse" enthommen. Die Nachfrage bei der
Klagerin, ob sie in den Streitjahren Anderungen der Betriebsfiihrung, Umstrukturierungen etc.
vorgenommen habe, sei nicht beantwortet worden, so dass die BP davon ausgegangen sei,
dass die Betriebsstruktur sich innerhalb des Prifungszeitraums nicht verandert habe.

Nunmehr gehe das FA davon aus, dass eine hohe Wahrscheinlichkeit dafuir bestehe, dass 19
die zwei im Rahmen der Durchsuchung vorgefundenen Z-Bons solche mit dem tatséachlich



erzielten Erlos des jeweiligen Tages sein kdnnten. Etwas Gegenteiliges sei auch bislang von
den Klagern nicht vorgetragen worden. Bei den Erlésen der Z-Bons handele es sich um
interne Zahlen aus dem Betrieb der Klagerin und nicht um eine griffweise Schatzung des FA.
Die aus den Z-Bons zu entnehmenden Tageserldse lagen auch nicht Gber den erklarten
maximal erzielten Tageserldsen. Alle anderen Schatzungsmethoden fiihrten im Fall der
Klagerin auch nicht zu einem sachgerechteren Ergebnis.

In rechtlicher Hinsicht sei das FA bei der Wahl seiner Schatzungsmethode von folgenden
Grundsatzen ausgegangen: In dem Umfang, in dem der Steuerpflichtige seine Buchflhrungs-
, Aufzeichnungs-, Mitwirkungs-, Informations- und Nachweispflichten nach der AO verletze,
reduziere sich die Ermittlungspflicht des FA und damit zugleich auch das Beweismal3. Dieses
bestimme sich namlich nach den Mdglichkeiten der Einflussnahme auf die
Sachverhaltsgestaltung und Sachverhaltsermittlung; letztlich dirfe also ein Steuerpflichtiger
aus der Verletzung von Mitwirkungspflichten keinen Vorteil ziehen. Zur Vermeidung eines
solchen Ergebnisses seien deshalb auch nachteilige Schlisse oder gar belastende
Unterstellungen im Rahmen der Beweiswirdigung gerechtfertigt. Die Verantwortung des
Steuerpflichtigen fur die Aufklarung der Sachverhalte sei umso gréf3er — die des FA folglich
umso geringer — je mehr Tatsachen oder Beweismittel der von ihm beherrschten
Informations- und/oder Tatigkeitssphare angehdrten. Insoweit indiziere das Verhalten eines
.Beweisverderbers", dass die Pflichtverletzung gerade bezwecke, ein fir ihn nachteiliges
Ermittlungsergebnis zu vermeiden. Wirden grobe Pflichtverletzungen also darauf hindeuten,
dass Einkunfte verheimlicht werden sollten, kdnne sich das FA an der obersten Grenze des
Schatzungsrahmens orientieren. Daraus folge, dass die Ungewissheit, d.h. der Spielraum,
innerhalb dessen das FA wegen Fehlens sicherer Anhaltspunkte zu mehr oder minder
unsicheren Annahmen gezwungen sei, nicht dazu fihren dirfe, nur den Betrag anzunehmen,
der auch im unginstigsten Falle als sicher vereinnahmt angesehen werden kdnne. Im
Interesse der GleichmaRigkeit der Besteuerung habe ein Steuerpflichtiger, der Veranlassung
zur Schatzung gebe, es vielmehr hinzunehmen, dass die im Wesen jeder Schatzung liegende
Unsicherheits- und Fehlertoleranz gegen ihn ausschlage und das FA im Rahmen seines
Schéatzungsspielraums je nach Einzelfall bei steuererhthenden Besteuerungsgrundlagen an
der oberen, bei steuermindernden Besteuerungsgrundlagen aber an der untersten Grenze
bleibe. Es liege im Wesen der Schatzung, dass die durch sie ermittelten Gré3en von den
tatsachlichen Verhéltnissen abweichen wirden. Derjenige, der seine Mitwirkungspflichten
nicht erfulle, habe in Kauf zu nehmen, dass er eventuell ber das Mal3 seiner eigentlichen
Steuerschuld hinaus bis zur oberen Grenze des Schatzungsrahmens belastet werde. Es
misse namlich zum Schutz der ihre steuerlichen Pflichten erfiillenden Steuerpflichtigen
ausgeschlossen werden, dass Steuerpflichtige durch grobe Verletzungen ihrer steuerlichen
Pflichten im Ergebnis steuerlich besser gestellt wirden.

Die Buchfihrung der Klagerin weise gravierende formelle und materielle Mangel auf. Es sei
gegen zahlreiche Ordnungsvorschriften verstoRen worden Die Klagerin sei auRerdem ihrer
Mitwirkungspflicht nicht nachgekommen, indem sie z.B. die angeforderten Kassenunterlagen
nicht vorgelegt und gestellte Anfragen nicht beantwortet habe. Die Ermittlungspflicht und das
Beweismal’ wiirden sich entsprechend der Pflichtverletzungen der Klagerin reduzieren. Die
festgestellten Pflichtverletzungen deuteten zudem darauf hin, dass Einklnfte hatten
verheimlicht werden sollen. Das FA sei daher gehalten, sich an der oberen Grenze des
Schatzungsrahmens zu orientieren.

Nach Abwéagung aller Moglichkeiten habe sich das FA daher fir die vorgenommene
Hinzuschéatzung mittels erzielbarer Tageserlose entschieden. Um alle etwaigen
Unsicherheiten abzugelten, werde nunmehr — anders als im BP-Bericht — anstelle des
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Sicherheitszuschlags von 10 % ein Sicherheitsabschlag von 10 % auf die vorgefunden Z-
Bons vorgenommen. Hierbei werde dem Umstand Rechnung getragen, dass
Preiserh6hungen stattgefunden haben kdnnten und dass gegebenenfalls nicht an allen
Tagen ein Umsatz in dem betreffenden Umfang habe erzielt werden kénnen. Der
durchschnittlich erzielte und anzusetzende Tageserlds berechne sich hiernach wie folgt:
4.322,42 € netto abzgl. 10 % Abschlag (432,24 €) = (gerundet) 3.800 € netto. Es werde
weiterhin zugunsten der Klager angenommen, dass zu Zeiten der DM, d.h. in den Jahren
2000 und 2001, die Verkaufspreise tatsachlich niedriger gewesen seien. Fur diesen Zeitraum
werde von einem Netto-Umsatz von 3.400 € pro Tag ausgegangen. Dies entspreche einem
Abschlag von 20 % auf den durchschnittlichen Tageserlos von 4.322 €. Die HOhe der
Hinzuschéatzung sei anhand der Offnungstage pro Jahr ermittelt worden und entspreche dem
ermittelten durchschnittlichen Tageserl6s.

Bei 50 Sitzplatzen im Innenbereich und ohne Berucksichtigung des Aul3enbereichs ergebe 23
dies einen Umsatz von netto 76 € pro Tag und pro Stuhl. Bei dem angesetzten Nettoumsatz

von 3.800 € handele es sich keinesfalls um einen tberhdhten Wert. Vielmehr bewege er sich

noch nicht einmal am auf3eren Rahmen. Die erklarten maximalen Umsatze beliefen sich auf

(in 11 Jahren) durchschnittlich 4.920 € netto.

In Zahlen stelle sich die Hinzuschéatzung wie folgt dar (in €): 24
) Geschétzter Umsatz 25
Jahr [Offnungstage Hinzuschatzungsbetrag netto  |Umsatzsteuer
netto
2000 (319 1.084.600,00 527.000,00 € 84.320
2001 |316 1.074.400,00 442.000,00 € 70.720
2002 |315 1.197.000,00 554.000,00 € 88.640
2003 [299 1.136.200,00 585.000,00 € 93.600
2004 {303 1.151.400,00 485.000,00 € 77.600
2005 |322 1.223.600,00 572.000,00 € 91.520
2006 |325 1.235.000,00 570.000,00 € 91.200
2007 |325 1.235.000,00 514.000,00 € 97.660
2008 |342 1.299.600,00 593.000,00 € 112.670
2009 |337 1.280.600,00 582.000,00 € 110.580
2010 |312 1.185.600,00 543.000,00 103.170
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Daruber hinaus seien auch beim Wareneinsatz Hinzuschatzungen vorzunehmen. Den
Hinzuschatzungsbetrag habe das FA aus den erzielten Erldsen unter Zugrundelegung eines
Rohgewinnaufschlagsatzes von 440% ermittelt. Der Umstand, dass dieser Uber dem oberen
Wert der amtlichen Richtsatzsammlung liege, sei hinnehmbar, da gerade im Bereich Z-Stadt
auch hohere Aufschlagsatze erzielt wirden. Eine Verringerung des
Rohgewinnaufschlagsatzes wirde (bei der hier vorgenommenen Art der Berechnung)
lediglich zu einer Verringerung des hinzuzuschatzenden Wareneinkaufs flihren. Die Klager
wurden rigen, dass fur sie nicht erkennbar sei, warum eine Zuschéatzung des Wareneinkaufs
erfolge. Sie wirden hierbei verkennen, dass das FA aufgrund der Vorgange G, H und | von
Schwarzeinkauf ausgehen misse. Zudem hatten die Klager in ihrem Schatzungsvorschlag
selbst auch eine Hinzuschéatzung beim Wareneinkauf von 20.000 € pro Jahr vorgenommen.
Die vom FA angewendete Methode zur Ermittlung des hinzuzuschatzenden Wareneinkaufs
habe den Vorteil, dass hierdurch eine ,,Glattung" des Wareneinkaufs und damit des
Wareneinsatzes vorgenommen werde, so dass es nicht mehr zu den gravierenden, nicht
erklarbaren UnregelmaRigkeiten beim Wareneinsatz komme. Anderungen in der
Betriebsstruktur seien schlief3lich von Seiten der Klagerin nicht erklart worden. In Zahlen

ermittle sich der hinzuzuschatzende Wareneinkauf wie folgt:

DM DM € € € € 27
2000 2001 2002 2003 2004 2005
Erlose It.
1.089.853|1.236.597|642.236 |551.250 |665.904 |(651.581
Erklarung
Zuschatzung 1.031.400|864.700 [554.000 |585.000 (485.000 |572.000
Erlése It. BP 2.121.253(2.101.297|1.196.236(1.136.250|1.150.904 (1.223.581
Rohgewinn-aufschlagsatz | 440% 440% 440% 440% 440% 440%
WES 392.825 [389.129 |221.525 (210.417 |213.130 [226.589
WES It.
357.378 |[367.692 |155.865 (118.018 |174.225 (190.144
Erklarung
WES Zuschatzung 35.447 21.437 65.660 92.399 38.905 36.445
€ € € € 28
2007 2008 2009 2010
Erlose It.
664.672 720.878 706.306 697.341 642.050
Erklarung




Zuschéatzung 570.000 514.000 593.000 582.000 543.000
Erlose It. BP 1.234.672 1.234.878 1.299.306 1.279.341 1.185.050
Rohgewinn-

440 % 440 % 440 % 440 5 440 %
aufschlagsatz
WES 228.643 228.681 240.612 236.915 219.454
WES It.

203.494 188.795 182.067 171.673 158.382
Erklarung
WES

25.149 39.886 58.545 65.242 61.072
Zuschatzung

Aufgrund der Minderungen der Umsatzsteuer- und Gewerbesteuerverbindlichkeiten seien die
Ruckstellungen entsprechend angepasst worden.

Gegen die Einspruchsentscheidung vom 3.11.2015 haben die Klagerin und der Klager jeweils
Klage erhoben. Beide Klagen hat das FG zur gemeinsamen Entscheidung und Verhandlung
verbunden. Die Klager halten an ihrer bereits im Einspruchsverfahren vertretenen
Rechtsauffassung fest und fiihren zur Begriindung aus: Gegen eine Zuschatzung dem
Grunde nach wirden auch im Klageverfahren keine Argumente vorgetragen. Streitig sei
indes die Hohe der seitens des FA vorgenommenen Hinzuschatzungen von Erlésen und
Umsatzen. Die vom FA angewendete Schatzungsmethode fiihre aus ihrer Sicht nicht zu
sachgerechten Ergebnissen. Bei einer schatzungsweisen Ermittlung der
Besteuerungsgrundlagen kdmen regelmaliig die folgenden Schatzungsmethoden zur
Anwendung:

1. Externer Betriebsvergleich durch

e a. Vergleich mit geeigneten Vergleichsbetrieben,

e b. Werte der amtl. Richtsatzsammlung.
2. Interner Betriebsvergleich durch
¢ a. Nachkalkulation durch Ermittlung des durchschnittlichen Rohgewinnaufschlagsatzes

(Ausbeutekalkulation),

e b. Ermittlung des Rohgewinnaufschlagsatzes anhand der Buchfiihrung fir einzelne
Zeitabschnitte (Zeitreihenvergleich),

e C. Geldverkehrs-, Vermbgenszuwachs-, Einnahmen-/ Ausgabendeckungsrechnung.
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Die vom FA gewahlte Schatzungsmethode, sich auf zwei Z-Bons aus dem nicht von der BP
umfassten Jahr 2012 zu stitzen, lasse sich den genannten Schatzungsmethoden nicht
zuordnen, so dass die grundséatzliche Geeignetheit der Methode bereits aus diesem Umstand
zweifelhaft erscheine.

In diesem Zusammenhang sei ferner zu berticksichtigen, dass eine Vielzahl von betrieblichen
Unterlagen der Klagerin bei dem zustandigen Steuerberater beschlagnahmt worden seien.
Hierunter fielen insbesondere die Kassenaufzeichnungen 2002 bis 2010 sowie die
Wareneinkaufsrechnungen 2004 bis 2007. Diese Aufzeichnungen seien, auch wenn sie zum
Teil fehlerhaft seien, dennoch geeignet, um sie im Rahmen einer Schatzung der Hohe nach
verwenden zu kdnnen. Hinzu komme, dass nach der eigenen Einlassung des FA nach
Auslesung der Kasse ein zutreffender Getrankeanteil fir das von dem Prifungszeitraum
umfasste Jahr 2009 habe ermittelt werden kénnen. Unter gleichzeitiger Berticksichtigung der
dem FA vorliegenden, aber fehlerhaft nicht verbuchten Wareneinkaufsrechnungen erscheine
die Durchfiihrung einer Ausbeutekalkulation durchaus maéglich. Eine
Getrankeausbeutekalkulation fir 2009 habe das FA wéhrend der BP auch vorgenommen,
das Ergebnis allerdings nicht seiner Schatzung zugrunde gelegt. Dagegen sei weiterhin nicht
eindeutig nachvollziehbar, welche Erkenntnisse fur den Prufungszeitraum sich aus zwei
Kassenbons ergeben wirden, die beide von Tagen stammten, die aul3erhalb des
Prufungszeitraums lagen. Hinzu komme, dass lediglich zwei Z-Bons eine reprasentative
Nachvollziehbarkeit von Umsétzen flir einen Prufungszeitraum, welcher ausweislich des
Betriebsprufungsberichts insgesamt 3.515 Werktage umfasse, nicht gewahrleisten kénnten.
Dementsprechend seien die beiden Z-Bons insgesamt nicht als geeignetes Beweismittel und
Grundlage fur eine sachgerechte Schatzung fur den gesamten Prifungszeitraum zu
beurteilen.

Es sei daher vorliegend fraglich, wo die obere Grenze des Schatzungsrahmens des FA zu
ziehen sei. Stelle man insoweit auf die Richtsatzsammlung ab, sei aus Sicht der Klager
bislang nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund der jeweils oberste Wert der
Richtsatzsammlung einzig aufgrund der Lage des Betriebs und der 6rtlichen Gegebenheiten
der Gastronomie der Z-Stadt keine Relevanz haben und offenbar zwingend in einem
deutlichen Mal3e Uberschritten werden solle. Hierbei sei insbesondere zu beriicksichtigen,
dass bei einem Gastronomiebetrieb gehobenen Standards und Preissegments — wie dem der
Klagerin — aufgrund des damit einhergehenden exklusiveren Speisen- und Getrankeangebots
im Rahmen einer Aufschlagkalkulation zunachst auch deutlich hohere relative
Wareneinkaufspreise zu bertcksichtigen seien. Aus den héheren Abgabepreisen kénnten
bereits aufgrund dieses Umstands keine Rickschliisse auf hohere Rohgewinnaufschlagsatze
in der Weise gezogen werden, dass diese zwingend in deutlichem Mal3e tber den oberen
Richtsatzwerten lagen. Vielmehr sei nach allgemeiner Erfahrung und mathematischen
Grundsatzen das Gegenteil der Fall: Erst die Konstellation geringer Wareneinsatzwerte bei
zugleich Uberdurchschnittlich hohen Verkaufspreisen kdnne denklogisch im Ergebnis zu
hohen bzw. erhéhten Rohgewinnaufschlagsatzen fuhren. Auf Basis dieser
Grundvoraussetzung erscheine es daher aus Sicht der Klager ausgeschlossen, dass der vom
FA durchgangig bertcksichtigte Aufschlagsatz von 440% bei der erforderlichen
realitatsnahen Schatzung erreicht werden kénne.

Es bedurfe daher vorliegend der Ermittlung eines realitatsnahen Rohgewinnaufschlagsatzes
fur den Gastronomiebetrieb der Klagerin, um hierdurch ein sachgerechtes
Schéatzungsergebnis erreichen zu kdnnen. Zur Erreichung dieser Zielsetzung werde weiterhin
die Berucksichtigung der seinerzeit unter dem 13.5.2014 schriftlich fixierten Vereinbarung
zwischen dem Prozessbevollméchtigten der Klager und den zeichnungsberechtigten
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Vertretern des FA flir den Gastronomiebetrieb der A B & B GbR ,E" als Vergleichsbetrieb
unter Beriicksichtigung folgender Mal3gaben fiir sachgerecht gehalten: Im Rahmen der fir
diese Betriebe durchgefuhrten Schlussbesprechungen sei eine Einigung Uber pauschale
Hinzuschatzungsbetrage beim Umsatz von netto 200.000 € pro Jahr zwischen den Beteiligten
erzielt worden. Bei den dortigen Zuschatzungsbetragen sei von einem
Rohgewinnaufschlagsatz von durchschnittlich 285% ausgegangen worden. Aus den
Gewinnermittlungen der Klagerin lasse sich entnehmen, dass diesen fiir den elf Jahre
umfassenden Prufungszeitraum Rohgewinnaufschlagsatze von durchschnittlich 272,73%
zugrunde gelegen héatten. Die erklarten Aufschlagsatze lagen damit in den meisten Jahren
des Prufungszeitraums bereits tGber den jeweils geltenden Mittelwerten der amtlichen
Richtsatztabelle. Vor diesem Hintergrund bedurfe es geringerer Hinzuschatzungsbetrage pro
Jahr, um die 0.g. Zielsetzung einer sachgerechten Hinzuschatzung auf Grundlage der Werte
der amtlichen Richtsatzsammlung auch fur die Klagerin — unter Berlcksichtigung der als
angemessenen Ausgangswerte zu beurteilenden Aufschlagsatze der E GbR — zu erreichen.
Unter Berucksichtigung dieser Erwagungen werde weiterhin eine Hinzuschéatzung von
Erlésen in Hohe von € 100.000 pro Jahr des Prifungszeitraums bei gleichzeitiger
Hinzuschéatzung von € 20.000 fur zusatzlichen Wareneinkauf pro Jahr als verhaltnismanRig
und angemessen angesehen. Bei diesem Ansatz werde in einigen der von der BP umfassten
Jahre der obere Wert der amtlichen Richtsatzsammlung erreicht. Insgesamt fiihre eine solche
Hinzuschatzung zu einem durchschnittlichen Rohgewinnaufschlagsatz von 286%, welcher im
Ergebnis in etwa einem mittleren Wert zwischen Mittel- und Hochstwert der amtlichen
Richtsatzsammlung fir den Prifungszeitraum entspreche und fir einen Gastronomiebetrieb
gehobenen Standards mit den dargelegten tblichen Gegebenheiten angemessen sei.

Die vorstehend aufgezeigte Moéglichkeit zur Durchfihrung einer sachgerechten 44
Hinzuschéatzung von Umsatzen und Wareneinkauf entspreche entgegen der Auffassung des

FA auch der anerkannten Schatzungsmethode eines externen Betriebsvergleichs mit einem

hierzu geeigneten Vergleichsbetrieb. Voraussetzungen einer hierzu erforderlichen

Gleichartigkeit seien entsprechend der einschlagigen Rechtsprechung insbesondere die

folgenden Merkmale:

* Branchengleichheit, 45
* vergleichbare BetriebsgroRle, 46
* Lage, 47
* Organisation, 48
» Kundenstamm. 49

Aufgrund der gleichzeitigen Durchfiihrung einer BP bei der E GbR seien dem FA die dortigen 50
Gegebenheiten bekannt. Es handele sich ebenso wie bei dem Betrieb der Klagerin um ein
Speiselokal mit italienischen Speisen und Getranken. Die Lage in dem bekannten Z-Stadt
Zentrum fiihre dazu, dass ein vergleichbares Publikum wie vom Betrieb der Klagerin
angesprochen werde. Das Platzangebot entspreche ebenfalls der Grél3enordnung der

Klagerin. Aufgrund der identischen beteiligten Gesellschafter an beiden Betrieben sei ferner

von einer vergleichbaren Betriebsorganisation auszugehen, was auch dadurch zum Ausdruck
gebracht werde, dass beide Betriebe von italienischen Betriebsleitern gefihrt wirden. Mithin
werde insgesamt eine Bertcksichtigung der Vergleichswerte im Rahmen der Hohe der
Hinzuschatzungsbetrage weiterhin fur sachgerecht gehalten.
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Die Klager beantragen,

die Bescheide Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von 52
Besteuerungsgrundlagen fur 2000 bis 2010 vom 8.9.2014 in Gestalt der
Einspruchsentscheidungen vom 03.11.2015 dahingehend abzuandern, dass die Ermittlung
der festzustellenden Gewinne auf der Grundlage erfolgt, dass lediglich ein zuséatzlicher Erl6s
von netto 100.000 € und ein Wareneinkauf von 20.000 € je Kalenderjahr als
Hinzuschéatzungsbetrag in Ansatz gebracht wird,

hilfsweise im Unterliegensfalle die Revision zuzulassen 53

sowie die Hinzuziehung des Bevollmé&chtigten fur das Vorverfahren fur notwendig zu 54
erklaren.

Das FA beantragt, 55
die Klage abzuweisen. 56

Das FA tragt ergdnzend vor: Nach seiner Auffassung kdnne das E nicht als Vergleichsbetrieb 57
herangezogen werden, da ahnliche Speisen bei der Klagerin durchgéngig zu héheren
Preisen angeboten worden seien. Eine Vergleichbarkeit sei daher nicht gegeben.

Entscheidungsgrinde 58
Die Klage ist teilweise begriindet. 59
Die Bescheide Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von 60

Besteuerungsgrundlagen vom 8.9.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidungen vom
3.11.2015 sind hinsichtlich der vom FA hinzugeschatzten Einnahmen rechtmafig (vgl. Il.). Sie
sind allerdings insoweit rechtswidrig, als das FA im Rahmen seiner Schéatzung zu niedrige
Aufwendungen fur den Wareneinsatz geschatzt hat. Der Senat macht insoweit von der ihm
selbst zustehenden Schatzungsbefugnis Gebrauch und schatzt einen Wareneinsatz in Hohe
des aus dem Tenor ersichtlichen Umfangs (vgl. Ill.).

I. Die Schatzungsbefugnis folgt im Streitfall aus § 162 Abs. 2 Satze 1 und 2 AO. Die 61
Finanzbehotrde — und ebenso das FG (vgl. 8 96 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz FGO) — hat die
Besteuerungsgrundlagen zu schatzen, soweit diese nicht ermittelt oder berechnet werden
kdnnen (8 162 Abs. 1 Satz 1 AO). Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der
Steuerpflichtige Uber seine Angaben keine ausreichende Aufklarung zu geben vermag oder
weitere Auskunft oder eine Versicherung an Eides statt verweigert oder seine
Mitwirkungspflicht nach 8§ 90 Abs. 2 AO verletzt (§ 162 Abs. 2 Satz 1 AO). Das Gleiche gilt
u.a. dann, wenn der Steuerpflichtige Blicher oder Aufzeichnungen, die er nach den
Steuergesetzen zu fihren hat, nicht vorlegen kann oder wenn die Buchfihrung oder die
Aufzeichnungen der Besteuerung nicht nach § 158 AO zugrunde gelegt werden kdnnen (8
162 Abs. 2 Satz 2 AO).

Die Voraussetzungen des 8§ 162 Abs. 2 AO liegen im Streitfall vor. Die BP hat u.a. 62
festgestellt, dass die Klagerin keine ordnungsgemale Buchfiihrung und keine

ordnungsgemale Kasse gefuhrt hat (vgl. Tz. 2.2 und 2.3 des BP-Berichts). Weitere Mangel

der Buchfiihrung sowie VerstoRe gegen die Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten hat das

FA in der Einspruchsentscheidung vom 3.11.2015 aufgelistet. Die vom FA festgestellten

formellen M&ngel geben Anlass, die sachliche Richtigkeit des Buchfiihrungsergebnisses zu
bezweifeln. Die Klager haben die entsprechenden Ausfliihrungen des FA nicht bestritten und



gestehen zu, dass eine Schatzungsbefugnis dem Grunde nach besteht.

[I. Im Hinblick auf die H6he der Schatzung schliel3t sich das Gericht auf der Einnahmenseite
der vom FA ausgewahlten Schatzungsmethode einschliel3lich der daraus resultierenden
Hinzuschatzungsbetrage an.

1. Eine vom FA vorgenommene Schatzung wird vom FG im Rahmen seiner
Aufklarungspflicht (8§ 96 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--) in vollem Umfang
uberprift und gegebenenfalls durch eine eigene Schatzung ersetzt (vgl. etwa BFH-Urteil vom
19.2.1987 IV R 143/84, Bundessteuerblatt --BStBI-- || 1987, 412). Die Auswahl zwischen
verschiedenen Schatzungsmethoden steht im pflichtgemalien Ermessen des Gerichts (vgl.
BFH-Beschluss vom 3.9.1998 XI B 209/95, Sammlung amtlich nicht veroffentlichter
Entscheidungen des BFH --BFH/NV-- 1999, 290). Im Rahmen dieses Ermessens muss das
Gericht die Schatzungsmethode so wéhlen, dass die Besteuerungsgrundlagen durch
Wabhrscheinlichkeitstiberlegungen der Wirklichkeit mdglichst nahe kommen. Schatzungen
missen insgesamt in sich schlissig sein. Ihre Ergebnisse missen dariiber hinaus
wirtschaftlich verniinftig und moglich sein (BFH-Urteil vom 18.12.1984 VIII R 195/82, BStBI II
1986, 226).

2. Im Rahmen des ihm zustehenden Ermessens schlief3t sich der Senat der Auffassung des
FA an, dass eine Schéatzung der in den Streitjahren erzielten Verkaufserlose anhand der
durchschnittlichen Tageserlose, abgeleitet aus den im Rahmen der Durchsuchung
aufgefundenen Z-Bons, sachgerecht ist. Dabei lasst sich das Gericht von folgenden
Erwéagungen leiten:

a) Im Streitfall scheiden bestimmte andere — typische — Schéatzungsformen von vornherein
aus.

aa) Eine Geldverkehrs- und Vermdgenszuwachsrechnung ist vorliegend nicht durchftihrbar.
Die Vermodgenszuwachsrechnung und Geldverkehrsrechnung beruhen auf dem
Grundgedanken, dass ein Steuerpflichtiger wahrend eines bestimmten Zeitraums so viele
Einklinfte — aus welcher Quelle auch immer — erzielt haben muss, wie er wahrend dieses
Zeitraums an Vermogen gebildet und Werten verbraucht hat. Um diesen Grundgedanken zu
verwirklichen, missen im Wege der Verprobung die Geldflisse innerhalb des Haushalts des
Steuerpflichtigen nachvollzogen werden (BFH-Urteil vom 08.11.1989 X R 178/87, BStBI Il
1990, 268). Die Anwendung dieser Schatzungsmethode setzt voraus, dass das FA bzw. des
FG in der Lage sind, die hierzu erforderlichen tatsachlichen Feststellungen zu treffen (BFH-
Urteil vom 28.5.1986 | R 265/83, BStBI 11 1986, 732). Im Streitfall kann die Hohe der
Mehrerldse der Klagerin nicht anhand einer Vermogenszuwachs- oder Geldverkehrsrechnung
geschatzt werden. Die Klagerin ist keine natirliche Person, sondern eine GbR, an der zwei
Gesellschafter (u.a. der Klager) beteiligt sind. Fir eine Ermittlung der Mehrerlose der Klagerin
mussten nicht die Vermoégenszuwachse und Geldfliisse der Klagerin, sondern die
Vermogenszuwachse und Geldflisse innerhalb der Haushalte der beiden Gesellschafter (und
deren Familien) Uberpruft werden. Dazu ist das Gericht anhand der ihm vorliegenden
Steuerakten nicht imstande. Zu einer Beiziehung weiterer Steuerakten der Gesellschafter ist
das Gericht nicht verpflichtet.

bb) Eine Ausbeutekalkulation (fir Speisen und Getranke) scheidet im Streitfall ebenfalls aus.
Hinsichtlich des Speisenangebots lasst sich fir keines der Streitjahre ein hinreichend
genauer Anknupfungspunkt finden, da die Klagerin die von ihr verwendeten Tageskarten
nicht vorgelegt hat und daher weder die Art der verkauften Speisen noch deren Verkaufspreis
nachtraglich festgestellt werden kann. Entgegen der Darlegung der Klager in der miindlichen

63

64

65

66

67

68



Verhandlung sieht sich der Senat auch nicht imstande, eine solche Kalkulation anhand von
Vergleichspreisen vorzunehmen, zu denen angeblich vergleichbare Speisen im E verkauft
wurden. Dem Senat liegen die Speisekarten des E, die in den einzelnen Prufungsjahren
gultig waren, nicht vor. Darlber hinaus hat das FA bestritten, dass in beiden Restaurants ein
vergleichbares Preisniveau bestand. Nach dem Vortrag des FA sollen die Speisen in der C
der Klagerin durchweg zu héheren Preisen verkauft worden sein.

Der Versuch einer Gesamtausbeutekalkulation durch Ubertragung der Ergebnisse einer
Getrankeausbeutekalkulation auf den Speisenbereich wurde vom FA unternommen, aber
nicht weiter verfolgt, da das Kalkulationsergebnis nach der Ansicht des FA nicht als
Grundlage einer Schatzung herangezogen werden konnte. Zur Begriindung hat das FA in der
Einspruchsentscheidung (Seite 16 unter ,,Getrankekalkulation“) darauf hingewiesen, dass die
ermittelte negative Kalkulationsdifferenz dafir spreche, dass entweder der angenommene
Getrankeanteil unzutreffend gewesen sei oder aber ein Schwarzeinkauf im Bereich der
Getranke stattgefunden haben musse. Ob diese Einschatzung zutrifft, kann aus Sicht des
Senats dahingestellt bleiben. Der Senat erachtet eine Getrankekalkulation im Streitfall
jedenfalls deshalb als nicht durchfiihrbar, da hierfir die Getrankekarten der jeweiligen
Streitjahre bendtigt werden. Diese liegen im Streitfall aber nicht vor. Das FA hat sich bei den
verschiedenen Versuchen einer Getrankekalkulation, die es angestellt hat, offenbar damit
beholfen, dass es die Preise einer Getrankekarte der C aus dem Jahr 1998, aus einer Karte
des E oder aus dem PLU-Bericht, der im Zusammenhang mit der Auslesung der Kasse im
Jahr 2012 zur Verflgung stand, angesetzt hat. Nach Auffassung des Senats ist diese
Vorgehensweise — wovon offenbar auch das FA selbst ausgegangen ist — von zu vielen
Unwagbarkeiten abhangig, um als sachgerechte Alternative angesehen werden zu kénnen,
zumal das FA selbst im Hinblick auf das E davon ausgeht, dass dort niedrigere
Verkaufspreise bestanden.

Hinzu kommt, dass im Rahmen des Gastronomiebetriebs E, an dem ebenfalls A und der
Klager beteiligt waren, nachweislich Getranke schwarz eingekauft wurden. Dass dies bei der
Klagerin ebenfalls der Fall war, hat das FA zwar nicht positiv festgestellt, kann aber auch
nicht ausgeschlossen werden.

cc) Davon, dass ein Zeitreihenvergleich im Streitfall zu keinem zuverlassigen
Schatzungsergebnis fiihren kann, gehen die Beteiligten — anders als noch das FA im Teil-BP-
Bericht vom 30.11.2012 — nunmehr selbst aus. Das Gericht teilt diese Einschatzung.

b) Unter den verbleibenden Schatzungsmethoden, namlich der von den Klagern
vorgeschlagene Vergleich mit dem E, einer Schatzung nach Richtsatzen und dem Abstellen
auf die im Rahmen der Durchsuchung aufgefundenen Z-Bons hat — wovon das FA zu Recht
ausgegangen ist — die letztgenannte Schatzungsmethode die groRtmdgliche
Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fur sich.

aa) Das von den Klagern vorgeschlagene Alternativkonzept fur eine Schatzung hat das FA
mit Recht nicht Gbernommen. Die Klager haben im Rahmen des Einspruchs- und
Klageverfahrens einen Schatzungsvorschlag vorgelegt, in dem sie selbst von einem
Schwarzeinkauf und verklrzten Einnahmen ausgehen. Deren H6he wird nicht aufgrund
konkreter, betriebsbezogener Tatsachen ermittelt, sondern soll sich durch einen Vergleich mit
einem anderen Restaurantbetrieb ergeben, an dem der Klager beteiligt war, namlich dem E.
Bei diesem Vergleichsbetrieb wurde, wie aus dem von den Klagern eingereichten
Aktenvermerk vom 13.5.2014 hervorgeht, im Rahmen einer Einigung mit dem FA von einem
durchschnittlichen Rohgewinnaufschlagsatz von 285% sowie jahrlichen Schwarzeink&ufen
von 20.000 € ausgegangen, was zu einer Hinzuschatzung von Einnahmen in Héhe von
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(netto) 200.000 € pro Jahr fuhrte. Ausgehend hiervon halten die Klager vorliegend eine
moderatere Hinzuschéatzung auf Einnahmeseite in Hohe von 100.000 € pro Jahr fur
angemessen, da sich bereits aus den Steuererklarungen der Klagerin ein héherer
durchschnittlicher Rohgewinnaufschlagsatz als beim E ergebe.

Nach Auffassung des Senats kann vorliegend dahinstehen, ob tatsachlich, wie von den
Klagern im Klageverfahren behauptet, eine vergleichbare Betriebsgrof3e und Organisation
zwischen dem E und der von der Klagerin betriebenen C gegeben ist. Die Klager haben
jedenfalls nicht hinreichend dargelegt, dass in den Streitjahren zwischen beiden Betrieben
eine Vergleichbarkeit hinsichtlich des Kundenstamms und des Preisgefliges bestand.
Insbesondere hinsichtlich des letztgenannten Punktes hatte aus Sicht des Senats dargelegt
werden mussen, dass die angebotenen Speisen und Getranke in beiden Restaurants
vergleichbar waren und das Angebot auch zu im Wesentlichen deckungsgleichen Preisen
erfolgte. Eine solche Darlegung ist weder erfolgt noch kann das Gericht die insoweit
aufgestellte Behauptung der Klager anhand der Aktenlage nachvollziehen. Das FA geht
jedenfalls davon aus, dass das Preisniveau der Klagerin durchgehend héher gewesen sei,
was naturgemal? auch fur einen hoheren Rohgewinnaufschlagsatz sprechen wirde, wenn der
Wareneinkauf vergleichbar strukturiert gewesen sein sollte.

bb) Zutreffend hat das FA zudem von der im Streitfall ebenfalls in Betracht kommenden
Mdglichkeit einer Schatzung nach der Richtsatzsammlung abgesehen. Die aus den
Gewinnermittlungen der Klagerin ableitbaren durchschnittichen Rohgewinnaufschlagsatze
schwanken stark und weisen im Hinblick auf die einzelnen Streitjahre ungewdhnlich hohe
Abweichungen auf. Wéahrend sich der Rohgewinnaufschlagsatz im Jahr 2000 auf lediglich
205% belief, war er nur zwei Jahre spéater auf 312% gestiegen, tberschritt im Jahr 2003 mit
367% sogar den obersten Wert der Richtsatzsammlung und fiel dann in den Folgejahren
wieder deutlich unter 300%. Eine Erklarung fir die Schwankungen haben die Klager nicht
gegeben. Daruber hinaus ist bei einer Schatzung ein interner Betriebsvergleich dem externen
Betriebsvergleich vorzuziehen. Hinzu kommt, dass ein etwaiger Schwarzeinkauf bei einer
reinen Richtsatzschatzung keine (gesonderte) Bertcksichtigung fande.

cc) Vor diesem Hintergrund halt der Senat es fur sachgerecht, dass das FA bei seiner
Erldsschatzung an die im Rahmen der Durchsuchung aufgefundenen Z-Bons aus dem Jahr
2012 angeknupft und hiervon ausgehend eine Schatzung anhand eines durchschnittlich
erzielbaren Tageserléses vorgenommen hat.

Fur diese Vorgehensweise spricht zunachst, dass es sich bei den betreffenden Z-Bons vom
25.8.2012 und vom 27.8.2012 mdglicherweise, wie vom FA angenommen, tatsachlich um
Einnahmenursprungsaufzeichnungen handelt, die noch nicht manipuliert wurden. Hierfir
konnte der Umstand sprechen, dass jedenfalls der Z-Bon vom 25.8.2012 im Muill aufgefunden
wurde und daher wohl nicht dazu bestimmt war, in die Buchfiihrung einzugehen. Wie das FA
zutreffend dargelegt hat, sprechen im Streitfall verschiedene Gesichtspunkte daftir, dass die
in der Buchfiihrung zugrunde gelegten Z-Bons manipuliert wurden. So hat die Klagerin,
ungeachtet einer entsprechenden Aufforderung durch das FA, zunachst fur keines der
Streitjahre Z-Bons vorgelegt. Erst im Rahmen einer Durchsuchung bei dem friheren
Bevollméachtigten der Klagerin wurden Z-Bons fir die Jahre 2007 bis 2010 aufgefunden. Da
die Klagerin die zur Kasse gehdrenden Organisationsunterlagen einschlie3lich der
Programmieranleitungen sowie der Programmierprotokolle (vgl. zu deren
Aufbewahrungspflicht und den Folgen eines hiergegen gerichteten Verstol3es BFH-Urteil vom
25.3.2015 X R 20/13, BStBI 1l 2015, 743) nicht vorgelegt hat, bieten diese Z-Bons indes keine
Gewahr der Richtigkeit. Ohne die Programmierprotokolle lassen sich vor allem die
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Einstellungen zu den Stornomdglichkeiten nicht nachvollziehen. Aufféllig ist, dass auf den
beschlagnahmten Z-Bons fir die Jahre 2007 bis 2010 kein Ausweis von Stornobuchungen
erfolgt ist. Tatsachlich konnte das FA aber im Rahmen der Auslesung der Kasse in Bezug auf
das Jahr 2012 feststellen, dass gehaufte Stornierungen wahrend der Nacht (vgl. den
Zeitzonenbericht vom 28.8.2012, BP-Handakte Band 1 Bl. 152) oder flr bestimmte Tische
(vgl. die Aufstellung in der BP-Handakte Bd. 1 Bl. 157) durchgefiihrt wurden. Dies legt es aus
Sicht des Senats nahe, dass bei den Z-Bons, die tatséchlich zur Buchfiihrung genommen
wurden, die Einnahmen bereits durch ihre teilweise Stornierung verfalscht wurden. Zugleich
l&sst sich hieraus die — offenbar auch vom FA gezogene — Schlussfolgerung ableiten, dass
die beiden Z-Bons vom 25.8.2012 und vom 27.8.2012 lediglich zur Feststellung des
zutreffenden Ergebnisses gezogen und daher auch nicht zum Eingang in die ,offizielle*
Buchfuihrung bestimmt waren.

Der vom FA gewahlten Schatzungsmethode kann auch nicht entgegengehalten werden, dass
die beiden Z-Bons aus einem Jahr stammen, das zeitlich nach dem Prifungszeitraum liegt.
Nach der Auffassung des Senats ist es sehr wohl méglich, aus den innerbetrieblichen
Verhaltnissen von Folgejahren auf die Verhaltnisse in den Streitjahren Rickschlisse zu
ziehen. Das gilt umso mehr, wenn sich die betrieblichen Verhéltnisse nicht &ndern, was hier
mangels eines gegenteiligen Vorbringens der Klager zu unterstellen ist.

Gegenuber einer Schatzung nach der Richtsatzsammlung oder einem Abstellen auf einen
Vergleichsbetrieb kann diese Schatzmethode zudem flr sich in Anspruch nehmen, die
tatsachlichen betrieblichen Verhaltnisse widerzuspiegeln. Eine solche innerbetriebliche
Anknupfung erscheint dem Senat gegeniber einem externen Betriebsvergleich
vorzugswurdig.

3. Der Hohe nach sind die vom FA hinzugeschéatzten Erlése nicht zu beanstanden. Das FA
hat den Z-Bon vom 27.8.2012, einem Montag, zutreffend als Schétzungsgrundlage fir die
von montags bis freitags und den Z-Bon vom 25.8.2012 fir den samstags erzielbaren
Tageserlos angesehen. Hieraus hat das FA zutreffend einen durchschnittlich erzielbaren
Tageserlos ermittelt, mit einem Sicherheitsabschlag versehen und auf die Offnungstage
hochgerechnet. Diese Vorgehensweise ist nach Auffassung des Senats in sich schliussig und
wird auch den tatsachlichen Verhaltnissen gerecht. Wie dem ebenfalls am 28.8.2012
ausgelesenen ,Finanzbericht monatlich* zu entnehmen ist, beliefen sich die Nettoerlose fir
den Monat August bis zu diesem Tag auf 79.105 €. Bezogen auf 25 Offnungstage ergibt sich
hieraus ein durchschnittlicher taglicher Nettoerlés von 3.164 €. Ausgehend davon, dass die
darin eingegangenen Tageserlose bereits durch Manipulationen vermindert wurden, ist die
Annahme des FA, dass die Klagerin in der Lage war, einen durchschnittlichen Tageserlos
von 3.400 € (2000 und 2001) und 3.800 € (2002 bis 2010) zu erzielen, nachvollziehbar und
angemessen.

Dem Einwand der Klager, dass die zwei Bons keine Basis fUr eine reprasentative
Nachvollziehbarkeit der Tageserldése des gesamten Prufungszeitraums bilden kénnten,
vermag sich der Senat, auch wenn dies unter statistischen Grundsatzen zutreffen mag, fur
Zwecke der steuerlich gebotenen Schatzung nicht anzuschlief3en. Es ist weder vorgetragen
noch ersichtlich, dass es sich bei den an den besagten Tagen erzielten Erlésen um
LJAusrei3er®, also im Vergleich zu anderen Tagen um aufl3ergewdhnlich hohe Erl6se,
gehandelt hatte. Wéare dies so gewesen, hatten die Klager dies leicht anhand einer
Zusammenstellung der Tageserldse fur den Monat August 2012 aufzeigen kdnnen. Dass
Tageseinnahmen aus dem Monat August generell nicht geeignet wéren, um hieraus eine
Schatzung fur die Tageseinnahmen eines gesamten Jahres abzuleiten, ist ebenfalls weder
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vorgetragen noch den vorgelegten Akten zu entnehmen. Den vom FA angestellten
statistischen Untersuchungen ist nicht zu entnehmen, dass der Monat August im
Jahresvergleich Gberdurchschnittliche Umséatze aufweisen wirde. Aus den in der BP-
Handakte Band IV abgehefteten Tabellen ,Monatsverhaltnisse” lassen sich folgende
Umsatzanteile des Monats August am Jahresumsatz entnehmen:

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

9% 10% 7% 8% 8% 4% 7% 7% 8% 4%

Da der durchschnittliche Umsatzanteil eines Monats (bei gleichmalfiiger Verteilung der
Umsatze) bei 8% lage, hat die C jedenfalls in den Streitjahren ab 2003 im August tendenziell
einen unter dem Schnitt der anderen Monate liegenden Umsatzanteil erwirtschaftet.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Umstand, dass der Z-Bon vom 27.8.2012, dessen
Tageserlos vom FA fur sdmtliche Tage von Montag bis Freitag zugrunde gelegt wurde, von
einem Montag stammte. Der in der BP-Handakte Band IV abgehefteten Analyse ,Entwicklung
des Wochentagsdurchschnitts” lassen sich folgende Anteile von Erlésen, die die Klagerin an
einem Montag erzielt hat, im Verhéltnis zu den an allen Wochentagen erzielten Erlésen
entnehmen:

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

19% 14% 13% 13% 12% 10% 12% 12% 12% 12%

Die durchschnittlich an Montagen erzielten Tageserlose liegen daher, mit Ausnahme des
Jahres 2001, tendenziell deutlich unter dem Schnitt der tbrigen Wochentage.

Der Senat hat allerdings erwogen, ob die Schatzung des FA dahingehend zu modifizieren ist,
dass die durchschnittlich in jedem Jahr erfolgte Preissteigerung im Zeitraum zwischen dem
ersten Streitjahr (2000) und dem Basisjahr (2012) zu ermitteln und nach Art einer Indexierung
zu bericksichtigen ist. Im Ergebnis hat der Senat dies angesichts der besonderen
Verhéltnisse des Streitfalls jedoch nicht als erforderlich angesehen. Unwéagbarkeiten aufgrund
von Preisanstiegen und etwaigen Umsatzschwankungen gegeniber dem Ergebnis der
aufgefundenen Z-Bons hat das FA dadurch Rechnung getragen, dass es
Sicherheitsabschlage von 20% fur 2000 und 2001 sowie von 10% fir die weiteren Streitjahre
beriicksichtigt hat. Fir diese — gegeniber einer Indexierung grobere — Schatzungsmethode
spricht nach Auffassung des Senats der Umstand, dass die Schatzung im Streitfall
erforderlich geworden ist, weil die Klagerin in gravierender Weise gegen die Grundsatze
ordnungsgemaler Buch- und Kassenfuihrung verstofR3en hat. Dies rechtfertigt es, dass sich
das FA bei seiner Schatzung an der oberen Grenze des Schatzungsrahmens orientiert, denn
es liegt nahe, dass die Klagerin Einklunfte verheimlichen wollte (vgl. zum Schatzungsrahmen
in diesen Fallen BFH-Urteile vom 15.5.2002 X R 33/99, BFH/NV 2002, 1415 und vom
20.12.2000 I R 50/00, BStBI 11 2001, 381). Die Klager haben daher keinen Anspruch darauf,
dass sich die Schatzung bei Einnahmen, Umsétzen etc. im unteren oder mittleren
Rahmenbereich bewegt. Der seine Mitwirkungspflicht verletzende Steuerpflichtige soll nicht
besser stehen als derjenige, der die Besteuerungsgrundlagen ordnungsgemal? aufzeichnet
Sicherheitsabschlag als ausreichend an, um etwaigen Unsicherheiten — etwa einem
niedrigeren Preisniveau gegenuber den Verhaltnissen des Basisjahres 2012 — angemessen
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Rechnung zu tragen.

[ll. Hinsichtlich der H6he des zusatzlich zu bertcksichtigenden Wareneinkaufs macht der
Senat — abweichend von der Schatzung des FA — von seiner eigenen Schatzungsbefugnis
Gebrauch. Das FA ist bei seiner Schatzung von einem Schwarzeinkauf ausgegangen und hat
die HOhe des insgesamt anzusetzenden Wareneinkaufs (retrograd) aus dem als Ergebnis der
Schatzung feststehenden Jahreserlés und einem angenommenen Rohgewinnaufschlagsatz
von 440% errechnet. Der Senat hélt diese Vorgehensweise zwar im Grundsatz fir zutreffend,
geht bei seiner Schatzung jedoch zu Gunsten der Klager davon aus, dass der zusatzliche
Wareneinkauf unter Zugrundelegung des hdchsten Rohgewinnaufschlagsatzes nach der
Richtsatzsammlung zu ermitteln ist (317% fiir 2000 bis 2006, 335% fur 2007 bis 2009, 400%
fur 2010). Zwar geht auch der Senat, ebenso wie das FA, davon aus, dass es in der Stadt im
Einzelfall grds. mdglich sein kann, dass ein Restaurant einen tber dem obersten Wert der
Richtsatzsammlung liegenden Rohgewinnaufschlagsatz zu erzielen vermag. Da vorliegend
aber keine Ubliche Schatzung nach Richtsatzen erfolgt, sondern die Einnahmen anhand der
tatsachlichen betrieblichen Verhaltnisse geschatzt werden, hélt es der Senat fur
vorzugswurdig, auf Ausgabenseite die Erfahrungssétze zugrunde zu legen, die sich in den
Werten der Richtsatzsammlung niedergeschlagen haben. Soweit die Klagerin selbst in dem
Streitjahr 2003 einen Uber dem obersten Wert laut Richtsatzsammlung liegenden
Rohgewinnaufschlagsatz erklart hat, spricht aus Sicht des Senats Vieles dafir, dass dies
nicht auf hdheren Preisen, sondern auf einem erheblichen Schwarzeinkauf beruhte. Der fur
2003 erklarte Wareneinsatz ist jedenfalls, ohne dass dies erklarbar ware, deutlich niedriger
als der Wareneinsatz der Vor- und Folgejahre.

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 136 Abs. 1 Satz 1 FGO. Die Kosten waren vorliegend
nach dem Verhaltnis des Obsiegens und Unterliegens zu verteilen.

V. Die Ubertragung der Berechnung der festzustellenden Gewinne auf das FA erfolgt gem. §
100 Abs. 2 Satz 2 FGO. Die Ubertragung ist gerechtfertigt, da die Ermittlung dieser Betrage
einen nicht unerheblichen Aufwand erfordert. Dass die Hinzuziehung eines Bevoliméachtigten
fur notwendig erklart wurde, folgt aus § 139 Abs. 3 Satz 3 FGO.

VI. Die Zulassung der Revision beruht auf § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO. Eine Entscheidung des
BFH ist zur Fortbildung des Rechts in der Frage geboten, ob vorgefundene Belege aus
Folgejahren als besondere Form des internen Betriebsvergleichs fir eine Schatzung der
Umsatze und Erlése im Prufungszeitraum herangezogen werden kdnnen oder ob in einem
solchen Fall eine Schatzung auf der Grundlage eines externen Betriebsvergleichs (z.B. durch
eine Schatzung nach MalRgabe der Richtsatzsammlung oder Heranziehung eines
Vergleichsbetriebs) durchzufiihren ist.
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