BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 17. Juli 2012, VII R 28/09

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 17.07.2012 VII R 26/09 - Nassvercharterung eines Flugzeugs an eine
Anwaltskanzlei stellt keine mineraldlsteuerrechtlich begiinstigte Verwendung dar - Anwendung eines EuGH-Urteils
durch nationales Gericht nach Verzicht des EuGH auf Schlussantrdge des Generalanwalts

BFH VII. Senat

MinoStV & 50 Abs 1, EGRL 96/2003 Art 14 Abs 1 Buchst b S 1, MindStG & 4 Abs 1 Nr 3 Buchst a, EuGHSa Art 20 Abs 5, GG
Art 2 Abs 1, GG Art 20 Abs 3

vorgehend FG Hamburg, 08. Juni 2009, Az: 4 K 62/08
Leitsatze

1. NV: Wer ein aufgetanktes Flugzeug lediglich an eine Anwaltskanzlei verchartert, ist kein entlastungsberechtigter
Verwender des bei den Charterfligen verbrauchten Luftfahrtbetriebsstoffs, denn er liberlasst die Sachherrschaft tiber das
Flugzeug einem Dritten. Dabei ist es ohne Belang, ob das Flugzeug mit oder ochne Piloten verchartert wird .

2. NV:Verwender kann nur sein, wer die mittelbare oder unmittelbare Sachherrschaft tiber das verwendete Mineralol
ausubt .

3. NV: Die bloRe Vercharterung eines Flugzeugs stellt keine mineralolsteuerrechtlich beglinstigte Luftfahrt-
Dienstleistung dar .

Tatbestand

1 | Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine Personengesellschaft, deren Geschaftsgegenstand der
Vertrieb von Luftfahrzeugen ist. Einer ihrer Gesellschafter ist Eigentumer eines Luftfahrzeugs, das er in die
Gesellschaft eingebracht hat. Das Flugzeug verchartert die Klagerin versichert, gewartet und mit
Luftfahrtbetriebsstoffen vollgetankt an Dritte. Dabei schlie3t sie mit ihren Kunden keine Beforderungsvertrage ab,
sondern stellt das Luftfahrzeug lediglich zur Verfugung. Die Kunden kénnen das Luftfahrzeug wahrend des
Charterzeitraums zu beliebigen Fliigen im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen nutzen. Hauptsachlich
verchartert die Klagerin das Flugzeug im Wege der "Nassvercharterung” an eine Anwaltskanzlei. Eine Genehmigung
als Luftfahrtunternehmen besitzt die Klagerin nicht. Den im Februar 2006 gestellten Antrag, ihr die im Kalenderjahr
2005 im Rahmen der Vercharterung an die Kanzlei entrichtete Mineraldlsteuer in Hohe von ... € zu erstatten, lehnte
der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Hauptzollamt --HZA--) ebenso ab wie den im Juli 2007 gestellten Antrag
auf Erstattung eines Betrags von ... €, bezogen auf den Zeitraum vom 1. Januar bis zum 31. Juli 2006. Einspruch und
Klage hatten keinen Erfolg.

2 Das Finanzgericht (FG) urteilte, der Klagerin stehe weder aus den Vorschriften des Mineraldlsteuergesetzes
(Min6StG 1993) noch unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1 Buchst. b Satz 1 der Richtlinie 2003/96/EG (RL 2003/96/EG) des
Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von
Energieerzeugnissen und elektrischem Strom (Amtsblatt der Europdischen Union Nr. L 283/51) ein Anspruch auf die
begehrte Erstattung zu. Allerdings sei der Begriff der "Luftfahrt” weit und umfassend auszulegen, so dass die
Steuerbeglinstigung nicht auf Luftfahrtunternehmen beschrankt werden konne. In diesem Zusammenhang sei die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) zur Steuerbefreiung fir Schiffsbetriebsstoffe
(Urteil vom 1. April 2004 C-389/02, Slg. 2004, I-3537) zu beachten, nach der jede Nutzung eines Schiffes zu
kommerziellen Zwecken den Befreiungstatbestand erfiille. Zu begunstigen sei daher jeder Flug eines Luftfahrzeugs
zu kommerziellen Zwecken. Im Streitfall habe die Klagerin ihr Flugzeug lediglich vermietet. Dies sei keine Luftfahrt.
Ihre Tatigkeit ende am Boden mit der Bereitstellung des Flugzeugs. Im Hinblick auf die mit den Fligen verfolgten
begunstigten Zwecke sei auf die jeweiligen Mieter des Flugzeugs abzustellen. Im Streitfall habe nicht die Klagerin,
sondern der jeweilige Kunde das Flugzeug zu kommerziellen Zwecken genutzt.
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Mit ihrer Revision ruigt die Klagerin, die Entscheidung des FG widerspreche dem klaren Wortlaut der nationalen
Vorschriften. Ein Anspruch auf die beantragte Vergutung ergebe sich unmittelbar aus Art. 8 der Richtlinie
92/81/EWG (RL 92/81/EWG) des Rates vom 19. Oktober 1992 zur Harmonisierung der Struktur der Verbrauchsteuern
auf Mineralole (Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 316/12) bzw. aus Art. 14 RL 2003/96/EG. Die
Richtlinienbestimmungen habe der deutsche Gesetzgeber unzutreffend bzw. nicht rechtzeitig in nationales Recht
umgesetzt. Eine Beschrankung der Steuerbefreiung fur Flugbenzin auf Luftfahrunternehmen und der Ausschluss des
Werkverkehrs liefRen sich diesen Vorschriften nicht entnehmen. Ausreichend sei die Verwendung eines Flugzeugs zu
kommerziellen Zwecken. Dies belege die Rechtsprechung des EuGH zur Steuerbefreiung von Schiffsbetriebsstoffen
(Urteil in Slg. 2004, 1-3537). Der Begriff "Luftfahrt” kdnne nicht auf die eigentlichen Fliige beschrankt werden, er
erfasse auch Tatigkeiten am Boden. Vom Begriff der Verwendung werde nicht nur der Verbrauch, sondern auch der
Gebrauch erfasst.

Im Streitfall verwende die Klagerin den Luftfahrtbetriebsstoff um den Kunden ein Gesamtpaket an Leistungen
anzubieten. Teilweise werde das Flugzeug einschlieflich eines Piloten verchartert. Selbst wenn man auf den
Charterer als Verwender abstellte, waren die Flige der Kanzlei kommerzieller Natur. Der Bundesfinanzhof sei daran
gehindert, sich bei seiner Entscheidungsfindung auf das Urteil des EuGH vom 1. Dezember 2011 C-79/10 (Zeitschrift
fur Zolle und Verbrauchsteuern --ZfZ-- 2012, 20) zu berufen, denn es hatte gemaf Art. 20 Abs. 4 der Satzung des
EuGH nicht ohne Schlussantrage des Generalanwalts ergehen durfen. Von den Schlussantragen konne das Gericht
nur dann absehen, wenn das Vorabentscheidungsersuchen keine neuen Rechtsfragen aufwerfe. Der vorliegende Fall
werfe jedoch neue Fragen zur Auslegung des Unionsrechts auf.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des FG sowie die angefochtenen Verwaltungsentscheidungen aufzuheben und das
HZA zu verpflichten, ihr die fiir das Kalenderjahr 2005 in Hohe von ... € und fur den Zeitraum vom 1. Januar bis zum
31.Juli 2006 in Hohe von ... € beantragte Mineralolsteuererstattung zu gewahren.

Das HZA beantragt, die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen. Es schlief3t sich im Wesentlichen der
Argumentation des FG an. Die in Art. 8 RL 92/81/EWG und Art. 14 Abs. 1 RL 2003/96/EG festgelegte Begunstigung
erfasse mit dem Ziel der Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen nur die Luftverkehrsbranche. Soweit die
Klagerin ihr Flugzeug an Unternehmen verchartert habe, sei damit ein steuerbegunstigter Tatbestand nicht erfullt.
Beforderungsleistungen erbringe die Klagerin nicht. Allein durch die Vermietung ihres Flugzeugs verwende sie
keinen Luftfahrtbetriebsstoff im Rahmen der Luftfahrt oder fir die entgeltliche Erbringung von Dienstleistungen.
Somit sei sie auch nicht entlastungsberechtigt. Hinsichtlich der Beglinstigung sei ausschliefslich auf die Mieter des
Flugzeugs abzustellen, die zur Gewahrung der Steuerbefreiung entweder selbst Luftfahrtunternehmen sein oder
Luftfahrt-Dienstleistungen erbringen mussten. Dies sei bei einer Anwaltskanzlei ersichtlich nicht der Fall. In diesem
Zusammenhang gehe die Klagerin von einem falschen Verstandnis des Begriffs "Werkarbeit" aus, der nicht mit dem
Begriff des Werkflugverkehrs gleichgesetzt werden durfe. Schliefilich bestehe kein unmittelbarer, aus dem
Unionsrecht abzuleitender Anspruch auf die begehrte Steuerentlastung.

Der erkennende Senat hat das Revisionsverfahren in analoger Anwendung des & 74 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) ausgesetzt und in einem anderen Verfahren dem EuGH mit Beschluss vom 1. Dezember 2009 VII R 9, 10/09
(BFHE 227, 564, ZfZ 2010, 80) gemaf’ Art. 267 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europadischen Union (AEUV)
mehrere Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Auf die erste Frage hat der EuGH mit Urteil in ZfZ 2012, 20 Folgendes geantwortet:

"Art. 14 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der
gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom ist
dahin auszulegen, dass die in dieser Vorschrift vorgesehene Steuerbefreiung fir Kraftstoff, der fur die Luftfahrt
verwendet wird, einem Unternehmen wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, das zur Anbahnung von
Geschaften ein ihm gehorendes Flugzeug nutzt, um Mitarbeiter zu Kunden und Messen zu beférdern, nicht
zugutekommt, da diese Beforderung nicht unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrt-Dienstleistungen
durch dieses Unternehmen dient.”

Mit Beschluss vom 12. Mai 2010 4 K 4605/08 VE (ZfZ 2010, Beilage Nr. 3, 42) hat das FG Disseldorf auf das
Vorabentscheidungsersuchen des Senats Bezug genommen und dem EuGH die weitere Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob auch einem Vermieter oder Vercharterer, der sein Luftfahrzeug einschlieflich des
von ihm zu stellenden Flugturbinenkraftstoffs vermietet oder verchartert, die Steuerbefreiung nach Art. 14 Abs. 1
Buchst. b RL 2003/96/EG zustehe.

Seite 2 von 4



11

12

Auf diese Frage hat der EuGH mit Urteil vom 21. Dezember 2011 C-250/10 (ZfZ 2012, 98) wie folgt geantwortet:

"Art. 14 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der
gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom ist
dahin auszulegen, dass die in dieser Bestimmung vorgesehene Steuerbefreiung fur Lieferungen von
Energieerzeugnissen zur Verwendung als Kraftstoff fur die Luftfahrt mit Ausnahme der privaten nichtgewerblichen
Luftfahrt einem Unternehmen wie dem am Ausgangsverfahren beteiligten nicht zugute kommen kann, wenn es ein
ihm gehodrendes Luftfahrzeug einschlieflich des Kraftstoffs an Unternehmen vermietet oder verchartert, deren
Luftfahrttatigkeiten nicht unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrt-Dienstleistungen durch diese
Unternehmen dienen.”

Entscheidungsgrunde

13

14

15

16

17

II. Die Revision der Kladgerin ist unbegriindet. Ihr steht kein Anspruch auf Befreiung von der Mineraldlsteuer zu,
denn sie betreibt kein Luftfahrtunternehmen, dessen Gegenstand die gewerbsmafiige Beférderung von Personen
oder Sachen ist. Auch ist sie nicht als entlastungsberechtigter Verwender anzusehen.

1. Nach & 4 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a Min6StG 1993 i.V.m. § 50 Abs. 1 der Mineraldlsteuer-Durchfiihrungsverordnung
(Min6StV) wird eine steuerliche Beglinstigung nur fur Luftfahrtbetriebsstoffe gewahrt, die von
Luftfahrtunternehmen fir die gewerbsmafiige Beforderung von Personen oder Sachen oder fur die entgeltliche
Erbringung von Dienstleistungen eingesetzt werden. Die Klagerin besitzt keine luftverkehrsrechtliche
Genehmigungen nach & 20 Abs. 1 i.V.m. § 21 Abs. 1 des Luftverkehrsgesetzes. Sie ist daher kein
Luftfahrtunternehmen, das der EuGH hinsichtlich der Beforderung von Personen oder Sachen als beglinstigt
angesehen hat.

Soweit die Klagerin aufgrund des Umstands, dass der EuGH ohne die Schlussantrage des Generalanwalts
entschieden hat, aus dem Rechtsstaatsprinzip ableiten zu konnen meint, der erkennende Senat musse das Urteil des
EuGH in ZfZ 2012, 20 unangewendet lassen, ist dieser Rechtsauffassung nicht zu folgen. Nach Art. 20 Abs. 5 der
Satzung des EuGH kann der Gerichtshof, sofern er der Auffassung ist, die Rechtssache werfe keine neuen
Rechtsfragen auf, nach Anhérung des Generalanwalts beschlieRen, dass ohne Schlussantrage des Generalanwalts
Uber die Sache entschieden wird. Bei der Anwendung dieser Vorschrift ist dem EuGH ein gewisser
Beurteilungsspielraum einzuraumen. Im Streitfall hat der EuGH bereits Uber die vergleichbare
Richtlinienbestimmung zur Steuerbefreiung von Schiffsbetriebsstoffen entschieden (Urteil in Slg. 2004, 1-3537).
Daher ist es nachvollziehbar, dass er nach Anhorung des Generalanwalts auf die Schlussantrage verzichtet hat. Aber
selbst wenn sich die verfahrensrechtliche Notwendigkeit einer Befassung des Generalanwalts nach Einschatzung
eines nationalen Gerichts dem EuGH hatte aufdrangen miissen, folgt daraus noch nicht ohne Weiteres, dass das
Urteil des EuGH, das unter Mitwirkung der hierzu berufenen Richter ordnungsgemaf} zustandegekommen ist,
unangewendet bleiben musste. SchlieBlich kann schwerlich angenommen werden, es liege bei einem solchen
Vorgehen des EuGH eine Uberschreitung seiner ihm durch den AEUV zugewiesenen Kompetenzen vor, so dass seine
Entscheidung ein vom Zustimmungsgesetz zum AEUV nicht mehr gedeckter "ausbrechender Rechtsakt" sein kdnnte
(vgl. zur Doktrin vom "ausbrechenden Rechtsakt" Senatsurteil vom 23. Februar 2010 VII R 8/08, BFHE 229, 442, und
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009 2 BvE 2/08 u.a. --Lissabon--, BVerfGE 123, 267).

2. Hinsichtlich der Luftfahrtbetriebsstoffe, die im Rahmen der Vercharterung des Flugzeugs an die jeweiligen
Kunden verwendet worden sind, ist die Klagerin nicht als entlastungsberechtigter Verwender anzusehen.

Nach & 50 Abs. 1 MinoStV wird auf Antrag die Steuer fur Luftfahrtbetriebsstoffe u.a. Luftfahrtunternehmen erstattet
oder vergutet, die sie im Steuergebiet versteuert bezogen und fur steuerfreie Fliige verwendet haben. Die hierzu
erforderliche Erlaubnis wird nach § 12 Satz 1 MinoStG 1993 demjenigen erteilt, der steuerbegunstigtes Mineralol
verwenden will. Auch gemaR der Nachfolgeregelung des § 52 Abs. 1 des Energiesteuergesetzes (EnergieStG) setzt
die Gewahrung einer Steuerentlastung voraus, dass die versteuerten Energieerzeugnisse zu den in § 27 EnergieStG
genannten Zwecken verwendet werden und dass der Entlastungsberechtigte nach & 24 Abs. 2 EnergieStG im Besitz
einer Verwendererlaubnis ist. Entlastungsberechtigt ist derjenige, der die Energieerzeugnisse verwendet hat (§ 52
Abs. 2 EnergieStG) und die hierfur erforderliche Verwendererlaubnis besitzt (§ 24 Abs. 2 EnergieStG). Aus diesen
Bestimmungen ergibt sich eindeutig, dass entlastungsberechtigt nur derjenige sein kann, der Luftfahrtbetriebsstoffe
selbst zu den beglinstigen Zwecken einsetzt, wobei die Eigentumsverhaltnisse unbeachtlich sind (Schroer-
Schallenberg in Teichner/Alexander/ Reiche, MinoStG, StromStG, § 12 MindStG Rz 22). Entscheidend ist, dass der
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Verwender in die Lage versetzt wird, Uber das Mineraldl bzw. das Energieerzeugnis zu verfiigen. In Bezug auf den in
§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 MinoStG 1993 normierten Entlastungstatbestand hat der Senat entschieden,
verglitungsberechtigter Verwender konne nur derjenige sein, der die mittelbare oder unmittelbare Sachherrschaft
Uber das eingesetzte Mineralol ausubt (Senatsurteil vom 22. November 2005 VII R 33/05, BFHE 212, 335, ZfZ 2006,
163). Dies entspricht dem das Verbrauchsteuerrecht pragenden Grundsatz, dass die Steuerrechtsbeziehung
demjenigen zuzurechnen ist, der selbst oder durch von ihm abhangiges Personal die Verfligungsgewalt Uber die
verbrauchsteuerpflichtige Ware ausubt oder die Betriebsvorgange steuert (Peters in Peters/Bongartz/Schréer-
Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, D 91).

18 Wer ein aufgetanktes Flugzeug lediglich vermietet, Uberldsst die Sachherrschaft Uber die Luftfahrtbetriebsstoffe
sowie deren konkrete Verwendung einem Dritten, der aufgrund des zu entrichtenden Entgelts fiir die
Nutzungsuberlassung eigentlicher Belastungstrager der Steuer wird. Deshalb ist es systemgerecht, diesen als
eigentlichen Verwender anzusehen, der im Fall der Verwendung des Luftfahrtbetriebsstoffs zu den von Gesetzes
wegen begunstigten Zwecken eine Steuerentlastung beantragen kann.

19 Der Klagerin steht ein Entlastungsanspruch hinsichtlich der Luftfahrtbetriebsstoffe, die auf den von ihren Kunden
durchgefihrten Fligen verbraucht worden sind deshalb nicht zu, weil nicht sie, sondern ihre Kunden (Charterer)
Verwender des Flugbenzins sind. Selbst wenn die Behauptung der Kldgerin zutrafe, in einigen Fallen sei das
Flugzeug einschlieBlich eines Piloten verchartert worden, vermag dieser Umstand an der rechtlichen Beurteilung
nichts zu andern. Nach den mit der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des FG konnten die Kunden das
Luftfahrzeug im Rahmen des Charterzeitraums zu beliebigen Fliigen nutzen. Die Sachherrschaft tber das Flugzeug
und Uber die zur Durchfiihrung der Fluge erforderlichen Luftfahrtbetriebsstoffe uibten somit die Charterer aus,
denen es oblag, im Rahmen des durchzufuhrenden Werkflugverkehrs die Einsatzorte und Einsatzzeiten festzulegen.
Fir die Beurteilung der Verwendereigenschaft eines Charterers kann es keinen Unterschied machen, ob er das
Luftfahrzeug vom Vercharterer mit oder ohne Piloten mietet.

20 3. Ein Anspruch der Klagerin auf die beantragte Mineraldlsteuervergiitung ergibt sich auch nicht aus der
unmittelbaren Anwendung von Unionsrecht.

21 Nach Art. 14 Abs. 1 Buchst. b Satz 1 RL 2003/96/EG sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, unter den
Voraussetzungen, die sie zur Sicherstellung der korrekten und einfachen Anwendung der Steuerbegunstigung und
zur Verhinderung von Steuerhinterziehung und -vermeidung oder Missbrauch festlegen, Lieferungen von
Energieerzeugnissen zur Verwendung als Kraftstoff fur die Luftfahrt mit Ausnahme der privaten nichtgewerblichen
Luftfahrt von der Steuer zu befreien.

22 Nach dem Urteil des EuGH in ZfZ 2012, 98 behalt diese Bestimmung die in ihr vorgesehene Steuerbefreiung zwar
nicht allein Luftfahrtunternehmen vor, jedoch kann die Steuerbeglinstigung in anderen Fallen als bei der
Beforderung von Sachen oder Personen durch Luftfahrtunternehmen nur dann gewahrt werden, wenn ein
Luftfahrzeug unmittelbar der entgeltlichen Erbringung von Luftfahrt-Dienstleistungen dient. Im Streitfall ist die
Klagerin weder ein Luftfahrtunternehmen noch erbringt sie Luftfahrt-Dienstleistungen. Nach den Feststellungen
des FG schuldet die Klagerin keine Beforderungsdienstleistungen, sondern lediglich die Zurverfugungstellung eines
vollgetankten Luftfahrzeugs. Soweit ihre Kunden nach den Feststellungen des FG ihren Werkverkehr mit dem
Flugzeug abwickeln, erbringen auch sie keine Luftfahrt-Dienstleistungen. Ein Vergutungsanspruch, der sich aus der
unmittelbaren Anwendung des Unionsrechts ergeben kdnnte, ist somit nicht ersichtlich.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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