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VORWORT

Das Hotel- und Gaststattengewerbe beinhaltet mit seinen rd.222.740 bargeldintensi-
ven gastrogewerblichen Betrieben ein umfangreiches steuerliches Streitpotenzial. In
keiner anderen Branche sind daher Zuschatzungen bei Betriebspriifungen so umfang-
reich. AufRerdem gab es noch nie in so kurzer Zeit so viele gesetzliche Veranderungen.
SchlieRlich stellt die Corona-Krise Hotel- und Gastronomie-Betriebe vor eine harte Prii-
fung.

Oft wird verkannt, dass neben der fachlichen Seite auch eine steuerlich ordnungsgema-
Be Kassen-, Buch- und Betriebsfiihrung wichtig und erforderlich ist. Mit den Grundsat-
zen zur ordnungsgemafen Fihrung und Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnungen
und Unterlagen in elektronischer Form (GoBD) vom 28.11.2019 wurden die Anforde-
rungen nochmals verscharft. Die vielen Existenzgriindungen und die grof3e Fluktuation
verstarken das steuerliche Informationsbediirfnis.

Dieses Branchenhandbuch enthalt fir Steuerberater, Gastwirte, Hoteliers und auch die
Betriebspriifer das branchenspezifische steuerliche Wissen und gibt ausfiihrliche Recht-
sprechungs- und Literaturhinweise. Vor allem werden wichtige Fragen der rechtssiche-
ren Kassenfiihrung, des Schatzungsverfahrens, der Nachkalkulation, der Geldverkehrs-
rechnung und der Betriebspriifungsabldufe kompetent behandelt.

In der Vergangenheit hatte die OrdnungsmaRigkeit der Kassenfiihrung in der Branche
nur als Schatzungsrechtfertigung Bedeutung. Die Anforderungen an die Ordnungs-
maRigkeit haben sich vor allem als Folge der technischen Verdnderungen der Datenver-
arbeitung durch die zunehmende Verwendung von elektronischen Registrierkassen
bzw. PC-Kassensystemen erheblich gedndert. Auch der Gesetzgeber wurde deshalb ak-
tiv. Diese Situation ist im Ergebnis eine erhebliche Verscharfung. Das Gesetz zum
Schutz vor Manipulationen an digitalen Grundaufzeichnungen vom 22.12.2016 und
die neu eingefiihrte unangemeldete Kassennachschau nach § 146a AO werden bespro-
chen. Nun wurde auch Klarheit geschaffen, dass die offene Ladenkasse weiterhin zulds-
sig ist. Die Ausfiihrungen geben mit Insiderkenntnissen angereicherte Hinweise zur Ab-
wehr lberzogenen Vorgehens. Der Autor war viele Jahre als Betriebsprifer, GroR3-
betriebspriifer und Ausbilder beim Finanzamt tatig.

Die Neuauflage berlicksichtigt alle durch Gesetz und Rechtsprechung bis Mitte 2020
eingetretenen Anderungen. Berlicksichtigt werden auch die aktuellen Neuerungen als
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VORWORT

Folge der Corona-Krise, wie z. B. die vorlibergehende Senkung der Umsatzsteuerpro-
zentsatze in der Hotel- und Gaststattenbranche.

Fir Hinweise und Anregungen ist der Autor dankbar.

Gottingen, August 2020 E. Assmann
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1. Branchenspektrum, rechtliche Hinweise

Abschnitt A:
Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe im
Allgemeinen

1. Branchenspektrum, rechtliche Hinweise

a) Begriff und Bedeutung; Spektrum ,,Gaststattengewerbe;
Bundesverbande

Literatur: DEHOGA, Bundesverband, Wirtschaftsfaktor Gastgewerbe; NWB Branchen di-
gital, Gastronomie-Betriebswirtschaft.

Das Hotel- und Gaststattenbetriebe gehort zum Dienstleistungsgewerbe und 1
ist traditionell berwiegend mittelstandisch gepragt.

Ein Gaststattengewerbe (Gastronomiegewerbe) betreibt nach dem Nieder-
sachsischen Gaststattengesetz v. 10.11.2011,* =zuletzt geandert am
15.12.2015,2 wer gewerbsmaRig Getranke oder zubereitete Speisen zum Ver-
zehr an Ort und Stelle anbietet, wenn der Betrieb jedermann oder bestimmten
Personenkreisen zuganglich ist (§ 1 Abs.3). Dazu gehdren u.a. Bars und Ver-
gniigungslokale, Cafés, Caterer, Diskotheken, Eisdielen, Imbisshallen, Kantinen,
Restaurants, Schankwirtschaften (vgl. Rz.295).

Zum Beherbergungsgewerbe zahlen u. a. die Hotellerie, Motels, Kurhotels, Pen-
sionen, Hotel garni, Jugendherbergen, Gastehauser, Gasthofe, Hutten, Cam-
pingplatze sowie Erholungs- und Ferienheime (vgl. Rz. 295).

Das Hotel- und Gaststattengewerbe gehort mit einem hohen Wertschop-
fungsanteil am Bruttosozialprodukt zu den wichtigsten Wirtschaftszweigen
Deutschlands. Nach wie vor besonders bedeutsam sind die Handelsgastrono-
mie der Warenhduser und Supermarkte, die Erlebnisgastronomie, die im
»Franchising” systematisierten Betriebe (Systemgastronomie), die ,,Fast-food-
Gastronomie“ und die ebenfalls im Franchising operierende Hotellerie (Mar-
kenhotellerie). Beachtliche Zuwachsraten verzeichnet der auch als Take-away
bezeichnete ,Aufler-Haus-Markt“ und der als Folge zunehmender Berufstatig-
keit anzusehende Speisenbringdienst. Im Restaurationsangebot zeigt sich bei
der einheimischen deutschen Kiiche eine zunehmende Beliebtheit. Im Trend

1 Nds.GVBI Nr.27 S.415.
2 Nds.GVBI Nr.27 S.412.
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sind zz. frische und saisonale Gerichte. Auch die Gesundheitswelle schlagt bei
Speisen und Getranken voll durch. Die Interessen von Hotellerie und Gastrono-
mie in Deutschland werden vertreten durch den DEHOGA Bundesverband. Die-
ser gliedert sich in 17 Landesverbande und die zwei Fachverbande Hotelver-
band Deutschland (IHA) und die Union der Pachter von Autobahn-Service-Be-
trieben (UNIPAS). Die Mitglieder werden betreut durch die Fachabteilungen
Systemgastronomie, Gemeinschaftsgastronomie, Bahnhofsgastronomie und
Diskotheken. Der Bundesverband bietet seinen Mitgliedern u.a. Betriebs- und
Rechtsberatungen, Sonderkonditionen bei der GEMA, Rabatte bei regionalen
Strom- und Entsorgungsbetrieben und Hilfen bei Existenzgriindungen. Spezia-
lisierte Steuerberatungen werden flr zz. 4.000 zu den kleinen und mittelstan-
dischen Unternehmen z3dhlende Betriebe der Branche von der zur ETL-Gruppe
gehorenden ETL-ADHOGA, Steuerberatungsgesellschaft GmbH, ausgefiihrt.

b) Branchenspezifische Rechtsgrundlagen

2 Auf das Betreiben eines Gaststattengewerbes finden die Vorschriften der Ge-
werbeordnung Anwendung, soweit vorhandene Gaststattengesetze nichts an-
deres bestimmen. Durch die Neuordnung der konkurrierenden Gesetzgebung
im Rahmen der Foderalismusreform® wurde das Gaststattenrecht mit Wirkung
v. 1.9.2006 vom Bund in die Gesetzgebungskompetenz der Lander verlagert.
Das Bundesgaststattengesetz gilt aber weiter bis die Bundeslander jeweils ei-
gene Regelungen getroffen haben. Die Gaststattengesetze der Lander regeln
insbesondere die Bedingungen fiir das Betreiben einer Gaststatte, ihren Um-
fang, eventuelle Auflagen und Versagungsgriinde. Sie beinhalten als Voraus-
setzung flir das Betreiben eines stehenden Gaststattengewerbes eine Erlaub-
nispflicht nur, wenn alkoholische Getranke ausgeschenkt werden (vgl. Litera-
tur). Dariuiber hinaus gibt es i.d.R. nur noch Anzeigepflichten nach gesetzli-
chem Vordruck an die zustandige Behorde (z.B. § 2 Abs.1 Niedersachsisches
Gaststattengesetz v. 10.11.2011 (NGastG). Neben den jeweiligen Gaststatten-
gesetzen gelten eine Vielzahl von Vorschriften anderer Rechtsgebiete wie z.B.
das Lebensmittelhygienegesetz, das Jugendschutzgesetz, das Baurecht (Park-
platze), das Urheberrecht, das Melderecht, das Ordnungsrecht (Sperrzeiten),
das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) v. 3.7.2004 usw. Die zu-
standige Behorde hat daher die Angaben der Eréffnungsanzeige unverziiglich
den zustandigen Behdrden weiterzugeben.

1 Gesetz v. 28.8.2006, BGBI 2006 | S.2034.
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Anderungen zu §138 AO vgl. auch Art. 3 Drittes Blrokratieentlastungsgesetz
v.22.11.2019. Auch auf § 147 Abs. 6 AO wird verwiesen.

(Einstweilen frei) 3-25

c) Wichtige auBersteuerliche Rechtspflichten

Bisle, Gastronomie, Branchen digital, NWB RAAAE-79052, Ziff. 77 ff.

aa) Preisverzeichnisse

Nach § 7 der Preisangabenverordnung (PAngV) v. 18.10.2002,* zuletzt gedn- 26
dert am 11.3.2016,% haben Gaststédtten und dhnliche Betriebe, die Speisen und
Getranke anbieten, die Preise einschl. Umsatzsteuer und Bedienung in Preis-
verzeichnissen anzugeben. Darin auszuweisen sind neben dem Bruttopreis zur
Identifizierung notwendige Bezeichnungen wie Art, Marke, Menge, usw. Die
Preisverzeichnisse sind entweder auf Tischen auszulegen oder jedem Gast vor
Entgegennahme von Bestellungen und auf Verlangen bei Abrechnung vorzule-
gen oder gut lesbar anzubringen. AuBerdem ist neben dem Eingang zur Gast-
statte ein Preisverzeichnis anzubringen, aus dem die Preise fiir die wesentli-
chen angebotenen Speisen und Getranke ersichtlich sind. Ist ein Gaststatten-
betrieb Teil eines Handelsbetriebes (Kaufhaus, Supermarktrestaurants), so ge-
nugt das Anbringen des Preisverzeichnisses am Eingang des Gaststattenteils.

Schnellrestaurants sind nach Ansicht des LG Liineburg keine Gaststatten im
Sinne der PAngV (LG Hamburg v. 15.3.20113).

Beherbergungsbetriebe trifft eine analoge Pflicht auch fir die Zimmer- und
Frihstlckspreise. Kann der Gast die Fernsprechanlage nutzen, so muss zusatz-
lich der Preis fur die Gebiihreneinheit in der Nahe des Fernsprechers, bei der
Vermietung von Zimmern auch im Zimmerpreisverzeichnis offengelegt wer-
den.

27

Fir die Preisverzeichnisse interessiert sich auch der AuBenprifer. Er verwendet sie fir
Zwecke der Verprobung oder Schatzung der Betriebseinnahmen durch Nachkalkulation
(vgl. Rz. 2446 ff.).

1 BGBI 2002 15.4197.
2 BGBI 2016 15.396.
3 NJW-RR 2011 S.1411.
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Die Preisauszeichnungsverordnung sieht keine Aufbewahrungspflicht der
Preisverzeichnisse (Speise- und Getrénkekarten) vor. Die Preisverzeichnisse
(Speise- und Getrankekarten) gehdren aber zu den steuerlich bedeutsamen
Unterlagen. Sie sind daher nach der Rechtsprechung gem. § 147 Abs.1 Nr.5
AO geordnet sechs Jahre aufzubewahren.?

Ein Verstol} gegen die Angabepflicht des § 7 PAngV ist nach § 23 eine Ord-
nungswidrigkeit.

bb) Melderecht fiir Beherbergungsstatten

Durch die seit September 2006 in Kraft getretene Féderalismusreform obliegt
dem Bund die ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz fiir das Meldewesen.
Das Bundesmeldegesetz? wurde am 3.5.2013 verkiindet und zuletzt geandert
am 4.3.2019. Mit seinem Inkrafttreten gibt es erstmals bundesweit einheitli-
che und unmittelbar geltende melderechtliche Vorschriften fiir alle Biirger.
Dadurch wurde u.a. das Verfahren der Hotelmeldepflicht vereinfacht.

Die an die Meldebehdrde oder die Polizei nicht Gibermittelten Meldescheine sind nach
den Meldegesetzen vom Tage der Ankunft des Gastes an ein Jahr aufzubewahren, vor
unbefugter Einsicht zu sichern und nach Ablauf der Aufbewahrungsfrist zu vernichten.
Die vorgenannte Aufbewahrungsfrist ist steuerlich unbeachtlich. Durch Art. 2 des Steu-
erdnderungsgesetzes 1998 wurde in § 147 Abs. 3 Satz2 AO geregelt, dass kiirzere Auf-
bewahrungsfristen nach auRersteuerlichen Gesetzen die steuerlichen Aufbewahrungs-
fristen nach § 147 AO nicht berlihren. Da die AO nicht gedndert worden ist, kann davon
ausgegangen werden, dass steuerlich eine Aufbewahrungspflicht nach § 147 Abs.1
Ziff. 5 AO liber sechs Jahre gegeben ist.

Nach den Fremdenverzeichnissen bzw. Meldezetteln wird der AulRenprifer bei
Hotels und Pensionen zur Uberpriifung der Vollstandigkeit der Einnahmen re-
gelmalig fragen. Nichtaufbewahrung trotz noch nicht abgelaufener Auf-
bewahrungsfrist schafft die Berechtigung zur Schatzung der Einnahmen aus
Ubernachtungen nach § 162 AQ.

Der BFH bejahte in einem Einzelfall die Annahme einer Belegungsquote von
40 %.2 Vgl. aber auch Rz. 2439.

1 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 18.2.1997 - 6 V 49/96, EFG 1997 S.928; FG Miinchen, Urteil v.
14.10.2005 - 10 V 1834/05, NWB YAAAB-71588.

2 BMG, BGBI 2013 15.1084.

3 BFH, Urteil v. 27.1.1989 - Ill B 130/88, BFH/NV 1989 S. 767, NWB LAAAB-30783.



1. Branchenspektrum, rechtliche Hinweise

Durch das Dritte Burokratieentlastungsgesetz v. 22.11.2019,* wurden u. a. die
§§ 29 und 30 des Bundesmeldegesetzes gedandert. Nach der Neufassung kann
die Meldepflicht von Beherbergungsbetrieben mit Zustimmung der zu beher-
bergenden Person auch elektronisch erfiillt werden. Zu Einzelheiten wird auf
die Quellenangabe verwiesen.

cc) Fremdenverkehrsstatistiken, Kurbeitrage usw.

Auf Unterlagen der Kurverwaltungen der Kurorte zur Festsetzung der Kurtaxe 32
darf die Finanzbehdrde zurlickgreifen. Das geschieht nicht selten lber Aus-
kunftsersuchen nach § 93 AO.

(Einstweilen frei) 33-34

dd) GEMA-Gebiihrenpflicht

Die GEMA nimmt als Verwertungsgesellschaft auf Grund von Berechtigungs- 35
vertragen die Rechte der jeweiligen Urheber u.a. von musikalischen Aufflh-
rungs- und mechanischen Vervielfaltigungsrechten wahr und verteilt die ein-
genommenen Tantiemen auf sie nach einem bestimmten Schlussel. Sie ist die

fir das Gastgewerbe bedeutendste Verwertungsgesellschaft fir musikalische
Werke. Daraus erwachst den Betrieben des Gaststattengewerbes eine Anmel-

de-, Genehmigungs- und Gebuhrenpflicht flr Musikauffiihrungen, die Musik-
wiedergabe durch Tonbandgerate, Musikautomaten, Radio- und Fernsehsen-
dungen. Die Abgaben richten sich nach den mit der DEHOGA ausgehandelten
GEMA-Tarifen.

Voraussetzung fiir die Gebiihrenpflicht ist die Offentlichkeit der Wiedergabe 36
(§ 15 Abs. 3 Urheberrechtsgesetz — UrhG). Hochzeitsfeiern und sonstige fami-
lidre Feste sind nicht 6ffentlich, da die Teilnehmer begrenzt und untereinander
verbunden sind.? Veranstaltungen von Vereinen gelten grundsatzlich als of-
fentlich. Auf der Gegenseite zur GEMA haben sich als Interessenvertreter die
Musiknutzer zur Bundesvereinigung der Musiknutzer (BVMV) zusammen-
geschlossen. Als einer der groRRten Vertreter der Musiknutzer ist darin die DE-
HOGA Mitglied. Uber sie erhalten Hotel- und Gaststattenbetriebe, die Mitglied
sind, einen Rabatt von 20% auf alle GEMA-Gebihren. Einzelheiten ergeben
sich aus dem bei den jeweiligen GEMA-Landesverbdanden erhaltlichen GEMA-
Handbuch.

1 BStBI 201915.1313.
2 BGH, Urteil v. 12.12.1991, NJW 1992 S.1171.
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Weitere auBersteuerliche Rechtsvorschriften

Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV) v. 27.9.2002,! letzte Neufassung
v. 15.11.2016.2 Die Verordnung gilt fiir die Bereitstellung von Arbeitsmit-
teln durch Arbeitgeber sowie fiir die Benutzung von Arbeitsmitteln durch
Beschaftigte bei der Arbeit. Sie dient u.a. unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch fur uberwachungsbedurftige Anlagen, soweit es sich handelt um
Dampfkesselanlagen, Druckbehalteranlagen, Fillanlagen, Rohrleitungen
unter innerem Druck, Aufziige, Fahrtreppen usw. Somit regelt diese Verord-
nung nach Fortfall der Getrdnkeschankanlagenverordnung (SchankV) die
Schankanlagen.

Getrankeschankanlagenverordnung v. 27.11.19893% i.d.F. v. 19.6.1998* ge-
andert durch Gesetz v. 6.8.2002.°

Ab 1.7.2005 wurde die Getrankeschankanlagenverordnung als Sondervor-
schrift aufgehoben. Es liegt seitdem in der Eigenverantwortung des Wirtes,
in welchen Fristen er seine Schankanlage (Zapfkopf, Getrankeleitungen,
Zapfarmatur) reinigt. Eine differenzierte Weiterregelung findet sich in der
Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV) v. 27.9.2002 (s. 0.).

Lebensmittelhygieneverordnung (LMHV) in der Neufassung v. 8.8.2007,¢
zuletzt gedandert durch Verordnung v. 8.3.2016.7% Danach ist jeder Betrieb,
der Lebensmittel herstellt, verarbeitet oder in den Verkehr bringt, dazu ge-
horen auch die Gastronomen, verpflichtet, seine Mitarbeiter zu schulen
und im Prozessablauf die fiir die Lebensmittelsicherheit kritischen Arbeits-
stufen zu ermitteln, konsequent zu lUberwachen und zu dokumentieren.
Dadurch soll hochstméglicher Verbraucherschutz erreicht werden.

Verordnung iiber Spielgerdate und andere Spiele mit Gewinnmdéglichkeit
(Spielverordnung — SpielV) in der Fassung der Bekanntmachung wv.
27.1.2006. Aufsteller und Betreiber von Spielgeraten benétigen eine Erlaub-
nis gem. § 33c GewO. Dazu ist auch die o.a. SpielV zu beachten. Zu den
Ortlichkeiten der Aufstellung fur Geldspielautomaten vgl. § 1 der SpielV,
von Warenspielautomaten vgl. § 2 der SpielV. Die Gerate mussen in ihrer

00 NO VA WN R

BGBI 2002 1 S.3777.

BGBI 2016 | S.2549.

BGBI 1989 | S.2044.

BGBI 1998 | S.1421.

BGBI 2002 1 S.3082, 3103.
BGBI 2007 1 S.1816.

BGBI 2007 1 S.1816.

BGBI 2016 | S.444.



2. Existenzgrindung

Bauart von der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt zugelassen sein
(§ 33c Abs.1 GewO). In Schankwirtschaften, Speisewirtschaften und Beher-
bergungsbetrieben diirfen nach § 3 SpielV hochstens drei Geld- oder Wa-
renspielgerate aufgestellt werden.

» Mindestlohngesetz (MiLoG v. 11.8.2014%). Nach dem Gesetz zur Regelung
des seit 2015 in Deutschland geltenden allgemeinen Mindestlohns betragt
dieser ab 1.1.2019 stiindlich 9,19€ und ab 1.1.2020 9,35 €. Eine Erhéhung
auf 12 € ist geplant. Der gesetzliche Mindestlohn ist fiir abhangig Beschaf-
tigte unverzichtbar und wird von einer besonderen Kommission stets neu
festgesetzt. Das Gesetz gilt nicht fiir Jugendliche unter 18 Jahren ohne ab-
geschlossene Berufsausbildung, fiir Auszubildende, Langzeitarbeitslose und
verschiedene Praktikanten. Er gilt bei Arbeitnehmern auch fir Zahlungen
an Ehegatten, sog. Minijobber, bezahlte Bereitschaftszeiten, fiir Urlaubs-
und Weihnachtsgeld. Rufbereitschaft ist nicht mindestlohnpflichtig. Auch
Saisonarbeiter fallen unter das Mindestlohngesetz. Die Kontrolle der Ein-
haltung obliegt der Zollverwaltung. Ein VerstoR ist nach § 21 des Gesetzes
bullgeldbehaftet. Einzelheiten ergeben sich aus dem Aufsatz von Worz.2

» Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) i.d.F. v. 3.10.2010.3 Das
Gesetz schiitzt in § 3 Mitbewerber, Verbraucher und die Allgemeinheit vor
unfairen bzw. unlauteren Handlungen. Geschaftliche und irrefiihrende
Handlungen sind danach unzulassig, wenn sie nicht der fiir den Unterneh-
mer geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und geeignet sind, die Fa-
higkeit des Verbrauchers zu beeintrachtigen.

» Beherbergungsabgabe; ,Bettensteuer”, Kulturférderabgabe, Tourismusta-
xe. Nach der Einfiihrung der gednderten Umsatzbesteuerung kurzfristiger
Ubernachtungen haben einige Kommunen zusatzliche Abgaben fir Uber-
nachtungen eingefiihrt. Dazu hat das Bundesverwaltungsgericht entschie-
den, dass Gemeinden nur auf private Ubernachtungen zusatzliche Abga-
ben einfiihren diirfen.

(Einstweilen frei) 38—42

2. Existenzgriindung

Literatur: Existenzgriindung im Wandel, DIHK-Griindungsreport 2019; Schoberth, Exis-
tenzgriindung in der Gastronomie, BBB 2008 S.184, Briinger/de Leve, Unternehmenstes-

1 BGBI 2014 18S.1348.
2 NWB 2015 S.1481. Siehe auch Mindestlohn/Anpassungen bis 2022, NWB 33/2020 S. 2450
3 BGBI 2016 15S.233.
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45

tament: Faire Gestaltungen fiir den Nachfolger und dessen , problematische” Geschwis-
ter, NWB 25/2020 S. 1858.

Geifsler, Griindungszuschuss, infoCenter, NWB EAAAC-52295; Klett, Griindungsbera-
tung: Checklisten zur Objekt- und Betreibereignung, Arbeitshilfe, NWB CAAAC-73464;
Schoberth, Existenzgriindung in der Gastronomie (Checklisten), Branchen digital, NWB
ZAAAE-70089 und NWB BAAAD-18448; Cremer, Wie sind Einnahmen aus Existenzgriin-
derzuschlssen zu behandeln?, Steuerfach Scout, NWB YAAAE-70931.

a) Betriebswirtschaftliches, Nachfolge

aa) Marktverhiltnisse; Informationsquellen

Ob Kauf, Beteiligung, Pachtung oder Franchising in Betracht kommen, ist eine
Frage des Einzelfalles und der finanziellen Moglichkeiten. Der Markt zeigt eine
deutliche Tendenz zur Trennung von Immobilie bzw. Errichtung (Investition)
und eigentlichem Betrieb.

Brauereien verfuigen Uber einen hohen Bestand von Gaststatten zur Absiche-
rung ihres Bierabsatzes. Diese Gaststatten werden daher i.d.R. von Pachtern
betrieben. Bei Koppelung des Pachtvertrages mit Bierlieferungsvertragen (vgl.
Rz.91) erleichtern die Brauereien den Pachtern zuséatzlich durch Darlehen oder
Zuschusse, den Kapitalbedarf zu verkraften.

bb) Unternehmensberatungen; FérdermaBnahmen

Literatur: Marburger, Sozialrechtsschutz fiir Existenzgriinder, NWB 2013 S.3700; Kopp,
Griindungsforderung und freiwillige Arbeitslosenversicherung, NWB 2011 S.901; Arens,
Unklare Rechtslage bei Ubertragung von KG-Anteilen auf Minderjhrige, NWB 2020
S.570.

Urbitsch/Fath, Forderkriterien, NWB UAAAD-05826; Klett, Griindungsberatung; Check-
listen zur Finanzierung, NWB ZAAAC-83535; Miinsterer, Fordermittel, NWB
JAAAE-65279; Sittlinger/Wattendrup, Fordermittel: Gemeinschaftsaufgabe ,Verbes-
serung der regionalen Wirtschaftsstruktur, NWB XAAAD-40386; Miinsterer, Kreditsi-
cherheiten, NWB FAAAE-14965; Klett, Griindungsberatung; Checklisten zur Wirtschaft-
lichkeit, NWB EAAAC-87586; GeifSler, Griindungszuschuss, NWB infoCenter,
NWB EAAAC-52295.

Steuerberater sollten vor Existenzgriindungen auf die Einholung fachlichen,
branchenspezifischen, aber auch steuerlichen Rats hinwirken bzw. diese Bera-
tungsleistung selbst durchfiihren. Fachleute haben dafiir die Industrie- und
Handelskammern oder kénnen sie benennen. Auch Banken kennen Spezialis-



2. Existenzgrindung

ten fiir Unternehmensberatungen. Hilfestellung durch die Industrie- und Han-
delskammern ist im Allgemeinen kostenlos. Fremdsprachliche DIHK-Publika-
tionen wie z.B. ,Selbstandig machen (Turkisch)” werden fiir auslandische Exis-
tenzgriinder bereitgehalten.

Das Problem der Unternehmensnachfolge stellt sich als Folge von Krankheit, 46
Alter oder Tod des Unternehmers oder als vorausschauende Planung. Einer vo-
rausplanenden Regelung ist dabei der Vorzug zu geben. Zu beachten ist auch,

dass es eine allgemein geltende optimale Gestaltung nicht gibt. Es kommt
stets auf den jeweiligen Sachverhalt an. Wenn in einer solchen Situation ein
Verkauf ausscheidet stehen viele Moglichkeiten wie z. B. Leitungsiibertragun-

gen, aber auch Gesellschaftsgriindungen (Personen- Kapitalgesellschaften),
Verpachtungen und Stiftungen zur Verfligung. Eine diesbeziigliche Beratung

ist in diesen Fallen unverzichtbar.

Wenn Gesellschaftsanteile auf noch minderjahrige Kinder tibertragen werden,
lassen sich die erbschaftsteuerlichen Freibetrage und ertragsteuerliche Pro-
gressionsvorteile ausnutzen.?

Unternehmens- und Existenzgriindungen werden von Bund und Landern 47
durch Zuschiisse und Darlehen geférdert. Informationen dazu sind in der For-
derdatenbank des Bundes zu finden. Bezieher von Arbeitslosengeld kénnen
Uber die Bundesagentur flr Arbeit einen Griindungszuschuss bzw. ein Ein-
stiegsgeld erhalten.? Fiir die Griindung bietet das BMWi Existenzgriindungs-
portal in der Moglichkeit zum Download von Checklisten und Ubersichten
eine gute Hilfe. Gleiches gilt fir die DIHK-Griindungsreport-Informationen, die
im Internet veroffentlicht sind. Zur generellen Beratung fiir Existenzgriinder
stehen auch in der NWB-Datenbank diverse Arbeitshilfen zur Verfligung. Die
»Leitstelle fir Gewerbeférderungsmittel des Bundes“ bei der INTERHOGA, Am
Weidendamm 1 A, Berlin, informiert interessierte Existenzgriinder der Branche
Uber die Moglichkeiten und Voraussetzungen einer finanziellen Férderung un-
abhédngig von einer Verbandszugehdrigkeit.

cc) Allgemeine Hinweise zur Betriebsform

Neugriindungen beinhalten gegeniiber Kauf, Beteiligung, Pachtung oder Fran- 48
chising groRere Unsicherheiten. Kauf kettet bei schwerer Wiederverkauflich-
keit den Erwerber an das Objekt. Bei Ubernahme bestehender Betriebe lassen

1 Vgl. Anders, NWB 2020 S.570.
2 Vgl. dazu Kopp, NWB 2011 S.901; GeilSler, NWB EAAAC-52295 und Schoberth, Existenzgriin-
dung in der Gastronomie, NWB-BB 2008 S.184.
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49

50

sich Gber Bilanz- und Marktanalysen verlasslichere Erkenntnisse zur Beurtei-
lung der Ertragschancen erlangen.

Pachtung, Beteiligung und Franchising (vgl. Rz. 121 ff.) bieten bessere Moglich-
keiten, sich bei Fehleinschatzung bzw. existenzbedrohenden Kapitalverlusten
wieder zurilickzuziehen, wenn die Vertragsbedingungen es zulassen.

Der Standort kann entscheidend dafiir sein, ob der Umsatz lauft oder nicht.

51-54  (Einstweilen frei)

55

dd) Berufsgenossenschaft

Unternehmen, die Mitarbeiter beschaftigen, sind kraft Gesetzes Mitglied der
jeweiligen Berufsgenossenschaft. Diese ist Trager der gesetzlichen Unfallver-
sicherung (§§ 646 ff. RVO). Firr die Beschaftigten besteht Versicherungspflicht
(§ 2 SGBVII). Auch der Unternehmer selbst ist bei ihr bis 2008 pflichtversichert.
Dariiber hinaus hat er die Moglichkeit, sich bei ihr freiwillig zu versichern.*
BranchenmaRig zustandig ist die Berufsgenossenschaft Nahrungsmittel und
Gastgewerbe (BGN), Dynamostrasse 7 — 11, 68165 Mannheim.

56-60 (Einstweilen frei)

61

62

Bei Neugriindungen hat der Unternehmer gegenlber der Berufsgenossen-
schaft Meldepflichten (vgl. Rz. 62). Fiir die Nichtbeachtung besteht BuRgeldan-
drohung. In der Regel erhdlt die ortlich zustandige Berufsgenossenschaft eine
Kopie der Gewerbeanmeldung. Die Richtigkeit der Beitragsnachweisungen las-
sen die Berufsgenossenschaften durch AuRRenpriifer Gberpriifen.

ee) Gewerbeanmeldung

Anwendungserlass zur AO (AEAO) zu § 138 AO, Neubekanntmachung v. 5.4.2019, BStBI
201915.446.

Der Beginn der gewerblichen Betatigung ist mit amtlich vorgeschriebenem
Vordruck innerhalb eines Monats der Gemeinde in der der Betrieb gelegen ist
anzuzeigen (§ 138 AQ, § 14 GewO). Die Anmeldeformulare sind bundeseinheit-
lich. Die Gemeinde unterrichtet das zustandige Finanzamt. Eine besondere
Mitteilungspflicht gegeniliber dem Finanzamt besteht daher nicht.

63—66 (Einstweilen frei)

1 Vgl. auch Piittner, NWB 2011 S.375.



2. Existenzgrindung

b) Kaufvertrage

aa) Allgemeine Gesichtspunkte

Kaufvertrage beinhalten in der Regel Vermogensiibertragungen im Wege der
Einzelrechtsnachfolge.

Die Vereinbarung von Ubergangsphasen hat sich in der Praxis bewéhrt. Sie
kann darin bestehen, dass der bisherige Betriebsinhaber nach dem Verkauf
z.B. noch einige Monate im Betrieb bleibt. Das verringert die Gefahr der Ab-
wanderung von Gasten und Personal. Es empfiehlt sich auRerdem, einen Teil-
betrag des vereinbarten Kaufpreises vertraglich erst nach einer Ubergangszeit
fallig werden zu lassen.

67

68

(Einstweilen frei) 69-70

bb) Kaufvertrige aus steuerlicher Sicht

Kaufpreisaufteilung fiir bebaute Grundstiicke (Berechnung), NWB LAAAE-61859; Lan-
genkdmper, Kaufpreisaufteilung (Ertragsteuer, Umsatzsteuer)infoCenter, NWB
GAAAF-06370.

Anschaffungszeitpunkt ist steuerlich in der Regel nicht der vertraglich verein-
barte Ubergang, sondern der Zeitpunkt, zu dem tatséchlich Eigenbesitz, Ge-
fahren, Lasten und Nutzungen auf den Erwerber Ubergehen.* Die Verschaffung
der Verfiigungsmacht ist der Zeitpunkt der Ubergabe als reale Handlung.?
Steht ein Kaufvertrag unter einer aufschiebenden Bedingung, dann fiihrt al-
lein die Vereinbarung eines bestimmten Termins nicht zur Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums zu diesem Stichtag.?

Besonders bedeutsam ist, welcher Kaufpreisanteil auf den nicht abschreibba-
ren Grund und Boden und auf die sofort abschreibbaren geringwertigen Wirt-
schaftsgiiter entfallt.

Die Finanzverwaltung interessiert sich auch dafiir, ob ein Geschaftswert be-
zahlt worden ist (vgl. Rz. 1063).

Ein vereinbarter Globalkaufpreis programmiert Meinungsverschiedenheiten
mit dem Finanzamt. Kaufer und Verkaufer sollten im Kaufvertrag die zum Er-

1 BFH, Urteil v. 28.4.1972, BStBI 1972 11 S.553; BFH, Urteil v. 7.11.1991 - IV R 43/90, BStBI 1992 ||
S.398.

2 BFH, Urteil v. 23.1.1992 - IV R 88/90, BStBI 1992 11 5. 525.
3 FG Hamburg, Urteil v. 22.1.1998, EFG 1998 S. 765.

71

72

73

74

11
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werb gehorenden Wirtschaftsgliter einzeln bewerten. Grundsatzlich kann das
Finanzamt eine von den Vertragspartnern vorgegebene Aufteilung auf ihre
Ernsthaftigkeit hin Uberpriifen.! Im Normalfall wird eine Festlegung unter
Fremden akzeptiert.? Eine Vereinbarung, wonach das Entgelt allein auf das Ge-
baude entfillt, ist steuerlich unbeachtlich.> Gesamtkaufpreise fiir betriebliche
Grundstucke sind auf Grund und Boden und Gebaude nach dem Verhiltnis
der Teilwerte aufzuteilen. Fir die Ermittlung der Teilwerte zieht die Verwal-
tung die WertV v. 15.8.19725 — neu gefasst am 6.12.1988, gedandert am
18.8.1997° — heran. Zur Moglichkeit der Aufteilung nach dem Ertragswertver-
fahren.” Die WertV wurde ab 1.7.2010 durch die ImmoWertV® abgel6st. In der
neuen VO wurden gegeniiber der WertV im Wesentlichen zusatzliche Aspekte
wie z. B. die energetische Beschaffenheit des Gebaudes berlicksichtigt.?

Kaufpreise fiir private Grundstiicke sind nach dem Verhdltnis der Verkehrswer-
te auf Grundstlick und Gebdude aufzuteilen.!® Zur Aufteilung der Anschaf-
fungskosten bei einem ,bebauten® Erbbaurecht vgl. BFH v. 26.5.1992.1* Zur
Behandlung von Vorauszahlungen auf Erbbauzinsen ab 1.1.2004.1 Fiir ein ge-
mischt-genutztes, teils mit Eigen- und teils mit Fremdmitteln finanziertes
Grundstuick sind die Zinsen nur anteilig abziehbar.*?

75-80 (Einstweilen frei)

1 BFH, Urteil v. 28.3.1966 - VI 320/64, BStBI 1966 III S.456; BFH, Urteil v. 13.4.1989 - IV R 204/85,
BFH/NV 1990 S. 34, NWB FAAAB-30960.

2 BFH, Urteil v. 31.1.1973 - | R 197/70, BStBI 1973 11 5.391; FG Baden-Wiirttemberg, AuBensenate
Stuttgart, Urteil v. 18 6.1997, NWB EN-Nr.1414/97; FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 5.6.1997,
EFG 1997 S.1364.

3 BFH, Urteil v. 26.6.1991 - XI R 3/89, BFH/NV 1991 S.682, NWB MAAAB-32731.

4 BFH, Urteil v. 21.1.1971 - IV 123/65, BStBI 1971 11 S.682; BFH v. 9.5.1995 - IX R 63/94, BFH/NV
1996 S5.116, NWB MAAAA-97308.

BGBI 19721 S.1416.

BGBI 1997 1 5.2081, 2110.

Vgl. BFH, Urteil v. 24.2.1999 - IV B 73/98, BFH/NV 1999 S.1201, NWB GAAAA-63283.

BGBI 20101 S.639.

Vgl. auch Graf/Nacke, Arbeitshilfe des BMF zur Kaufpreisaufteilung auf dem Priifstand, NWB
32/2020 S.2383ff.

10 BFH, Urteil v. 15.1.1985 - IX R 81/83, BStBI 1985 11 5. 252.

11 BFH, Urteil 26.5.1992 - IX R 190/87, BFH/NV 1993 S.92, NWB JAAAB-33114.

12 Vgl. Beratung aktuell, NWB 2005 S. 309.

13 BFH, Urteil v. 7.11.1991 - IV R 57/90, BStBI 1992 I S. 141.
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2. Existenzgrindung

c) Gaststattenpachtvertrage

aa) Allgemeine Hinweise

Es gelten die zivilrechtlichen Vorschriften in §§ 581 ff. BGB. Die Art der Pacht 81
(Umsatz-, Festpacht) ist frei vereinbar. Bei der Ermittlung einer angemessenen
Pacht wird auf die Ertragskraft zuriickgegriffen (EOP-Methode). Eine Ge-
brauchsiiberlassung von Gastrdumen gilt auch als Pachtvertrag, wenn der
Pachter das Inventar noch von einem Dritten erwerben muss.?

Bei Pachtobjekten beschrankt sich der Kapitalbedarf in der Regel auf den Er- 82
werb der Einrichtung, einen Geschaftswert und erforderliche Pachtereinbau-

ten oder Umgestaltungen. Die Rentierlichkeit von Pachtobjekten hangt in ers-

ter Linie von der Hohe der Pacht ab.

Ein Pachter kann fiir die gepachteten Wirtschaftsgiiter grundsatzlich keine 83
AfA nach § 7 EStG vornehmen. Zur AfA-Berechtigung bei unentgeltlichen sog.
Uberlassungsvertrigen zur Vorbereitung der Nachfolge s. BFH v. 23.1.1992.2

AfA nach den lblichen Grundsatzen sind zuldssig fur Anlageglter, die der 84
Pachter angeschafft bzw. in den Betrieb eingebaut hat und die er nach Ablauf

der Pachtzeit entfernen oder unentgeltlich an den Verpachter Ubertragen
muss.

Mieter- und Pachtereinbauten vgl. Rz. 1181 ff. 85

Die beim Pachter zuldssige AfA richtet sich nach der voraussichtlichen Dauer 86
der Pacht. Diese ist nicht ohne weiteres mit der Laufzeit des Pachtvertrages
gleichzusetzen. Wenn nach den tatsachlichen Verhadltnissen anzunehmen ist,

dass die Dauer der Pacht die im Vertrag vorgesehene Laufzeit tberschreiten

wird (wirtschaftliche Pachtzeit), so ist dies bei der Festsetzung der AfA zu be-
riicksichtigen.

Ersetzt nach den Vereinbarungen der Verpdchter bei Beendigung der Pachtzeit 87
den vorhandenen Wert, so sind die gesamten Aufwendungen fiir eingebaute
Anlagengegenstande auf die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer zu vertei-

len.

Vgl. auch Nutzungsrechte Rz. 1197 ff.

(Einstweilen frei) 88-90

1 OLG Diisseldorf v. 9.12.1993, NJW-RR 1994 S.399.
2 Vgl. BFH, Urteil v. 23.1.1992 - IV R 104/09, BStBI 1993 |1 S. 327.

13
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bb) Brauereipachtvertrige

Bisle, Gastronomie — Recht, Branchen digital, NWB RAAAE-79052.

Gaststattenpachtvertrage werden haufig mit Brauereien geschlossen. Sie sind
teilweise Eigentlimer der Objekte. Vereinzelt haben sie feste Miet- oder Pacht-
vertrage mit Hauseigentiimern und schlieBen mit Wirten Unterpachtvertrage
ab. Diese sind nahezu regelmaf3ig mit Bier- bzw. Getrankebezugsverpflichtun-
gen verbunden (vgl. Rz. 945 ff.). Dabei werden meist Mindestabnahmemengen
in Hektolitern und Preise mit dem Wirt festgelegt. Wichtig ist, dass die Vertra-
ge in Leistung und Gegenleistung ausgewogen sind. Laufzeiten mit einer Bin-
dung von 15 bis zu hochstens 20 Jahren werden von der Rechtsprechung noch
anerkannt. Nach EG-Recht sind Laufzeiten von Uber funf Jahren regelmaRig
problematisch. VerstoRe bzw. Knebelungsvertrage konnen zur Nichtigkeit we-
gen Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) fiihren® und sind damit nichtig. Ist nur die Be-
zugsbindung sittenwidrig, so ist nur diese auf die zulassige Dauer zu reduzie-
ren. Zu beachten sind bei Alleinbezugsverpflichtungen die kartellrechtlichen
Bestimmungen der EU. (EG 330/2010). Fiir Bayern sind Sonderregelungen fiir
Bierbezugsverpflichtungen zu beachten (vgl. BayAGBGB, BayRS IV, 571).

Nicht selten erstrecken sich die Pachtvertrage auch auf eine Pachterwohnung.
Ein solcher Vertrag sollte die Pachtanteile firr Betrieb und Wohnung zur Ab-
grenzung der Betriebsausgaben getrennt festlegen. Die Verwaltung wird da-
von nur ausnahmsweise abweichen.?

Fir die Umsatzsteuer darf der Verpachter nur fir den unternehmerisch ge-
nutzten Pachtanteil Umsatzsteuer ausweisen. Eine Option nach §9 Abs.1
UStG fir die Steuerpflicht der Wirtswohnung ist nicht méglich.> Gleiches gilt,
wenn mit Vorsteuerabzug angepachtete Raume an Hotelpersonal lberlassen
werden.*

Zu Brauereidarlehen bzw. -zuschiissen vgl. Rz. 945 ff.

94-120 (Einstweilen frei)

1 Vgl. auch BGH, Urteil v. 25.4.2001 - VIII ZR 135/00, NWB KAAAA-02772.

2 BFH, Urteile v. 28.3.1966 - VI 320/64, BStBI 1966 III S.456; v. 13.4.1989 - [V R 204/85, BFH/NV
1990 S. 34, NWB FAAAB-30960.

3 BFH, Urteil v. 28.2.1996 - XI R 70/90, BStBI 1996 11 S.59.
4 BFH, Urteil v. 13.9.1988 - V R 46/83, BStBI 1988 11 5. 1021; vgl. Rz. 1660.



2. Existenzgrindung

d) Franchising

Literatur: Jacobsen/Prasse, Grundziige des Rechts der Franchisevertrage unter Berlick-
sichtigung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, NWB 2002 S.1109; Loffler, Fran-
chising/Bilanzierung, DB 2012 S.1337.

Schoberth, Fragenkatalog zum Franchisesystem, NWB QAAAD-18550; Ronig, Franchise,
NWB JAAAB-36763; Haack, Franchising, infoCenter, NWB HAAAE-08146; Wattendrup/
Schemmel, Franchising, NWB IAAAE-98356.

aa) Bedeutung

Die Anzahl der Franchisesysteme hat sich in Deutschland in den letzten zehn 121
Jahren mehr als verdoppelt. Franchising ist eine inzwischen oft gewahlte Alter-
native bei Unternehmensgriindungen. Es verdrangte das Filial- und Vertrags-
handlersystem, senkt fur den Franchisenehmer das Unternehmerrisiko und
beschleunigt Anfangserfolge. Inzwischen wird Franchising als die am starks-
ten entwickelte und der Zeit angepasste Vertriebsmethode bezeichnet. Der
Franchisegeber bietet dabei dem rechtlich selbstandigen Franchisenehmer ge-
gen Entgelt ein Bindel von Dienstleistungen und Vertragen. Als Grundtypen
wird zwischen Produkt-, Vertriebs- und Dienstleistungsfranchising unterschie-
den. Im August 2015 arbeiteten in Deutschland im Hotel- und Gastronomie
184 Betriebe als Franchiseunternehmen.

Franchising hat in der Fast-food-, System- und Erlebnisgastronomie und auch 122
in der Hotellerie (z.B. Hilton, Shareton) grolRe Bedeutung erlangt. Ketten wie

z.B. McDonalds, Nordsee, Kochloffel, Burger King, Hallo Pizza, Subway, Kentu-

cky Fried Chicken, Maredo usw. praktizieren systematisierte Gastronomie. In-
formationen zum Thema Franchising in der Hotellerie und Gastronomie sind

vom Deutschen Franchise-Verband e.V. (DFV), Luisenstrae 41, D-10117 Berlin,
erhaltlich.

bb) Darstellung des Systems

Franchise-Vertrage verfiigen Uber ein standardisiertes Konzept (Franchisepa- 123
ket) und begriinden interne Dauerschuldverhéltnisse. Der Franchisenehmer

wird in ein erprobtes System eingebunden, ohne ihm seine Eigenschaft als
selbstandiger Gewerbetreibender zu nehmen. Im Einzelfall gehen die Einbin-
dungen so weit, dass rechtliche und steuerliche Selbstandigkeit faktisch frag-

lich sind. Im negativsten Fall kann der Franchisenehmer nur noch die Funktion

eines Filialleiters ohne Sozialabgaben haben.

15
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Der Franchise-Vertrag ist gesetzlich nicht geregelt. Er ist ein sog. typenge-
mischter Vertrag und hat Merkmale von Dienst-, Werk-, Kauf- und Gesell-
schaftsvertragen. Er hat in der Regel Laufzeiten von mindestens zehn Jahren.
Oft herrschen Charakteristika von Lizenzvertragen vor.

Der Franchisegeber gewahrt dem Franchisenehmer oft Gebietsschutz und be-
rechtigt zur Nutzung bestimmter Handelsmarken, Warenzeichen, Vertriebs-
methoden, Geschaftsfuhrungskonzepten, Handelswaren oder von Know-how
im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung. Nicht selten beinhaltet der Ver-
trag zusatzlich eine Ubernahme von Marketing, Belieferung, Beratung, Schu-
lung und betriebswirtschaftlicher Betreuung durch den Franchisegeber. Auch
die Ubernahme von Ausfallbiirgschaften ist keine Seltenheit.

Franchising kostet den Franchisenehmer Ublicherweise eine einmalige, zeit-
raumbezogene Abschlussgebiihr als ,Eintrittsgeld” in das System und monat-
liche Franchise-Gebiihren. Sonderleistungen fiir Werbung, EDV-Verarbeitun-
gen, Rechnungswesen u.a.m. werden Uberwiegend gesondert abgerechnet.

Das sog. ,Eintrittsgeld“ wird oft zusammen mit der Inventarinvestition in
Rechnung gestellt. Es ist je nach System unterschiedlich hoch.

Seriose Systeme raumen dem Franchisenehmer einen groRBen unternehmeri-
schen Spielraum ein. Vertrage, die sog. Knebelungsmerkmale enthalten oder
ein Missverhdltnis von Leistung und Gegenleistung aufweisen, kdnnen nach
§ 138 BGB sittenwidrig sein.t

128-135  (Einstweilen frei)

136

137
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cc) Steuerliche Hinweise

Die meist nach den Umsatzen ausgerichteten monatlichen Franchisegebiihren
betragen i.d.R. 5 bis 10 %. Zusatzlich werden oft pauschale Werbegebiihren
erhoben. Beide Aufwandsarten sind ebenso wie die fir die Finanzierungskos-
ten des ,Eintrittsgeldes” und die laufenden Gebiihren fiir Sonderleistungen,
wie Marketing, Buchhaltung, Steuerberatung usw. Betriebsausgaben.? Ist das
Inventar Eigentum des Franchisenehmers, so steht ihm dafiir die AfA nach § 7
EStG (vgl. Rz. 602 ff.) zu.

Wie das einmalige ,Eintrittsgeld“ (Abschlussgebiihr) steuerlich zu behandeln
ist, richtet sich nach dem Vertrag und den zugrunde liegenden tatsachlichen
Gegebenheiten. Es ist sofort als Betriebsausgabe abziehbar, soweit es mit kon-

1 OLG Rostock v. 29.6.1995 - 1 U 293/94.
2 FG KélIn, Urteil v.28.9.2017 - 7 K 1175/16, NWB SAAAG 68397.
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kreten, laufenden und unmittelbaren Leistungen des Franchisegebers nach
Vertragsabschluss im Zusammenhang steht. Das sind Schulungen, Eroff-
nungswerbung, Griindungsberatungen, Aufbau der Organisation usw. Entfallt
die Abschlussgebiihr auf das Markenzeichen, einen Gebietsschutz oder z.B.
das Know-how, so liegen Anschaffungskosten fiir ein immaterielles Wirt-
schaftsgut nach § 5 Abs.2 EStG vor. Sie sind zu aktivieren und nach Maligabe
des Vertrages bzw. der wirtschaftlichen Vertragsdauer abzuschreiben. Handelt
es sich um ein im Voraus gezahltes Entgelt flr eine zeitraumbezogene Gegen-
leistung, so ist der Betrag als Rechnungsabgrenzungsposten auf die Vertrags-
laufzeit zu verteilen.

In der Regel wird eine Aufteilung der Abschlussgebiihr im Schatzungswege er-
folgen missen, da sie Bestandteile eines immateriellen Wirtschaftsgutes ent-
halt, aber auch laufende Betriebsausgaben betrifft. Alle Leistungen unterlie-
gen beim Franchisegeber der Umsatzsteuer zum Regelsteuersatz. Daher ist
beim Vertragspartner vom vollen Vorsteuerabzug auszugehen.

Eine bei Beendigung des Vertrages gezahlte, § 89b HGB entsprechende Aus-
gleichszahlung fallt unter § 24 Nr.1 EStG. Handelt es sich bei Zahlungen des
Franchisenehmers an den Franchisegeber um ein im Voraus gezahltes Entgelt
z.B. fiir vom Franchisegeber noch nicht verbrauchte, zweckgebundene Werbe-
beitrage, so sind diese beim Franchisegeber erfolgsneutral zu bilanzieren.?

Zur Einheitlichkeit mehrerer Franchise-Betriebe der gleichen Art in einer Hand
vgl. BFH, Urteil v. 21.1.2005.2

e) Ehegattenpacht-/-mietvertrage

Literatur: Paus, Das betrieblich genutzte Gebdude auf dem Grundstiick des Ehegatten,
NWB 2017 S.1593 ff.

BMEF, Schreiben v. 16.12.2016, BStBl 2016 | S. 1431 ff.

Grundsatzlich bestehen keine Bedenken gegen die steuerliche Anerkennung,
wenn die Vertrage wie unter Fremden ublich burgerlich-rechtlich wirksam ab-
geschlossen und durchgefiihrt werden. Die Behorde darf keine Anhaltspunkte
fir die Annahme haben, dass die Gestaltung nur der Steuerersparnis dient
und § 42 AO zur Anwendung kommt. Dazu wird auf H4.8 und H21.4 EStH und

1 BFH, Urteil v. 22.8.2007 - X R 59/04, BStBI 2008 I S. 284.
2 BFH, Urteil v. 21.1.2005 - XI B 23/04, BFH/NV 2005 S.1134, NWB ZAAAB-52547.
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die FG-Urteile des FG des Saarlandes v. 25.11.2008! und des FG Mecklenburg-
Vorpommern v. 18.7.20072 verwiesen.

In der Praxis werden Betriebe der Gastronomiebranche nicht selten auf dem
Grundstiick des Ehegatten betrieben oder der betrieblich genutzte Grund-
stiicksteil gehort beiden zur ideellen Halfte. Von einer bei intakter Ehe nicht
uniiblichen kosten- und vertragslosen Uberlassung muss abgeraten werden.
Ebenso wenig sinnvoll ware eine Grundstiicksiibertragung auf den unterneh-
merisch tatigen Ehegatten oder der Abschluss einer BGB-Gesellschaft zwi-
schen ihnen. Das Betreiben der Gaststatte in der Rechtsform einer GmbH (vgl.
Rz. 262 ff.) kann empfehlenswert sein.

Grundstiicke sind unbedingt aus dem haftenden Vermdégen herauszulassen.
Auch ins steuerliche Betriebsvermogen soll nur, was nach steuerlicher Rechts-
lage unvermeidbar ist (vgl. Rz. 1039 ff.). Beide Gesichtspunkte werden erreicht
durch klare Trennung von Betriebsfiihrung und Eigentum am Grundbesitz
Uber einen Pachtvertrag. Der Verpachter-Ehegatte hat dann Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung. Eine spatere Aufdeckung stiller Reserven beim
Grundstiick ist so nicht steuerbar. AulRerdem haftet es nicht fiir die Schulden
des Betriebes.

Zur Anerkennung eines Pachtvertrages zwischen Ehegatten (Hotelpachtver-
trag) vgl. auch FG Koln, Urteil v. 22.10.1012.3

Zur Behandlung von eigenem Aufwand des Unternehmerehegatten fiir die Er-
richtung von Betriebsgebduden auf einem dem Nichtunternehmer gehdren-
den Grundstiick vgl. Rz.1034ff. Hinweis auch auf BMF Schreiben v.
16.12.2016.4

f) Beteiligung an bestehenden Betrieben

aa) Allgemeines

Neben Kauf, Neugriindung, Pachtung oder Franchising kommt fiir die Realisie-
rung unternehmerischer Betatigungsabsicht auch der Erwerb von Anteilen an
bestehenden Gesellschaften oder der Eintritt in das Unternehmen eines Ein-
zelkaufmannes bzw. eine Personengesellschaft in Frage.

1 2 K2008/06, NWB TAAAB-03518.
2 3K 13/06, NWB HAAAL-79190.

3 7K 2964/09, EFG 2013 S.665.

4 BStBI 2016 15.1431ff.



