BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 24. April 2013, XI R 9/11

Vorsteuerabzug aus dem Riickkauf von gebrauchten Geldspielautomaten mit Gewinnmdoglichkeit - Riickwirkender
Wegfall im Jahr des Leistungsbezugs - Neutralitit der Umsatzsteuer

BFH XI. Senat

AO §175Abs1S1Nr2,A08§176 Abs 1, UStG 84 Nr9 Buchstb S 1, UStG § 4 Nr 28, UStG § 15 Abs 1 S 1 Nr 1, UStG §
15 Abs 2 S 1 Nr 1, EWGRL 388/77 Art 13 Teil B Buchst f

vorgehend FG Dusseldorf, 25. November 2010, Az: 1 K 4104/08 U
Leitsatze

1. NV: Die Veraufierung gebrauchter Geldspielautomaten mit Gewinnmaglichkeit, die der Unternehmer
(Automatenaufsteller) ausschlieBlich zur Ausfuhrung -- nach unmittelbarer Berufung auf Art. 13 Teil B Buchst. f der
Richtlinie 77/388/EWG -- steuerfreier Umsatze verwendet hat, ist gemaf} § 4 Nr. 28 UStG steuerfrei (Rechtsprechung) .

2. NV: Dies gilt auch fur die VerauRerung solcher Gerate, bei denen sich der Automatenaufsteller gegenuber seinem FA
auf die unmittelbare Anwendung des Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie 77/388/EWG fiir die Steuerfreiheit seiner
Umsatze aus dem Betreiben der Geldspielgerate erst berufen hat, nachdem er die Gerate veraufiert hatte .

3. NV: Der Erwerber der gebrauchten Geldspielgerate verliert den Vorsteuerabzug riickwirkend im Jahr des
Leistungsbezugs und nicht erst in dem Zeitpunkt, in dem der Automatenaufsteller sich auf die Steuerbefreiung nach dem
Unionsrecht beruft .

Tatbestand

1 | Streitig ist der Vorsteuerabzug aus dem Riickkauf von Geldspielgeraten.

2 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine GmbH & Co. KG, die einen GroRhandel mit Geldspiel- und
Unterhaltungsgeraten betreibt. U.a. verkaufte sie Geldspielgerate an Automatenaufsteller und kaufte diese nach
einer gewissen Zeit wieder zurick. Fur die Ruckkaufe erteilte sie Gutschriften mit Umsatzsteuerausweis. Aus diesen
(unwidersprochen gebliebenen) Gutschriften machte sie Vorsteuerbetrage geltend.

3 Aufgrund einer Betriebsprufung vertrat der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) die Auffassung,
dass ein Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit den Ricklieferungen der Automaten nicht moglich sei. Umsatze aus
dem Betreiben von Geldspielgeraten seien nach dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) vom
17. Februar 2005 C-453/02 und C-462/02 --Linneweber und Akritidis-- (Slg. 2005, [-1131, Umsatzsteuer-Rundschau
--UR-- 2005, 194) und den Urteilen des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 12. Mai 2005 V R 7/02 (BFHE 210, 164, BStBL II
2005, 617) und vom 19. Mai 2005 V R 50/01 (BFH/NV 2005, 1881) umsatzsteuerfrei. Die Rucklieferungen der
gebrauchten Geldspielgerate seien als Hilfsumsatze gemaf’ & 4 Nr. 28 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) ebenfalls
von der Umsatzsteuer befreit.

4 Unter dem 20. Marz 2008 erlief? das FA geanderte Umsatzsteuerjahresbescheide u.a. fiir die Streitjahre 2003 und
2004. Den Einspruch hiergegen wies das FA zurlick.

5 In der mindlichen Verhandlung vor dem Finanzgericht (FG) haben sich die Beteiligten in tatsachlicher Hinsicht
darauf verstandigt, dass die in den Streitjahren 2003 und 2004 streitigen Vorsteuerbetrage von 11.302 € (2003) und
12.682 € (2004) ausschliefslich solche Geldspielautomaten betreffen, mit denen wahrend ihrer gesamten
Nutzungsdauer ausschliefilich steuerfreie Umsatze getatigt worden sind, und fir die der Vorsteuerabzug bei den
Betreibern in vollem Umfang rickgangig gemacht worden ist.

6  Das FG gab der Klage statt (die Entscheidung ist abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte 2012, 271). Fur
den Vorsteuerabzug sei im Streitfall allein maf3geblich, ob die in den Gutschriften ausgewiesene Steuer als
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"geschuldete Steuer” zu qualifizieren sei. Dies sei nach Auffassung des Senats zu bejahen.

Zwar sei --nachdem die Geldspielautomatenbetreiber ihre Geldspielautomatenumsatze im Nachgang zu dem EuGH-
Urteil --Linneweber und Akritidis-- (Slg. 2005, [-1131, UR 2005, 194) unter unmittelbarer Anwendung von Art. 13
Teil B Buchst. f der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern (Richtlinie 77/388/EWG) umsatzsteuerfrei behandelt
hatten-- der Ruckverkauf der Gerate durch die Betreiber an die Klagerin nach Art. 13 Teil B Buchst. ¢ der Richtlinie
77/388/EWG ebenfalls umsatzsteuerfrei.

Fur die Frage, ob Umsatzsteuer i.S. von & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG 2004 bzw. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG 2003
"geschuldet” sei, komme es aber allein auf die deutsche Gesetzeslage und nicht darauf an, ob die
Automatenaufsteller aus dem Riickverkauf der Spielgerate in Anwendung des Unionsrechts Umsatzsteuer
schuldeten. Nach dem deutschen UStG hatten die Automatenaufsteller Umsatzsteuer im Hinblick auf den
Rickverkauf der Gerate geschuldet. Denn der einzig fur die Hauptumsatze der Automatenaufsteller in Betracht
kommende Steuerbefreiungstatbestand, § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG, habe sich --in seiner fur die Streitjahre geltenden
Fassung-- nicht auf die hier vorliegenden Geldspielautomatenumsatze bezogen, sodass & 4 Nr. 28 UStG nicht
anwendbar sei.

Nur so konne im Wege verfassungsgemafer Auslegung in einer dem Verhaltnismafdigkeitsgrundsatz
entsprechenden Weise gewahrleistet werden, dass dem Empfanger einer Leistung keine steuerlichen Nachteile
dadurch entstehen, dass der Leistende sich berechtigterweise auf dem nationalen Recht widersprechendes
Unionsrecht beruft, und eine unzumutbare Risikoverteilung zu Lasten von Unternehmern vermieden werden, die als
Steuereinnehmer im Interesse der Staatskasse fungierten und andernfalls die negativen Folgen aus der nicht
ordnungsgemafien Umsetzung des Unionsrechts in das deutsche Umsatzsteuerrecht zu tragen hatten.

Das FA rugt mit seiner Revision die Verletzung materiellen Rechts. Die in den Gutschriften ausgewiesene
Umsatzsteuer sei keine geschuldete Steuer i.S. des & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG. Auch nach deutschem Recht seien
die Geraterlicklieferungen gemaf: & 4 Nr. 28 UStG steuerfrei. Bei der in den Gutschriften ausgewiesenen
Umsatzsteuer handele es sich lediglich um einen unrichtigen Steuerausweis i.S. des § 14c Abs. 1 UStG und um keine
"gesetzlich geschuldete Steuer”.

Das FA beantragt,
die Klage unter Aufhebung der Vorentscheidung abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, die --unionsrechtliche-- Steuerfreiheit der Umsatze der Automatenaufsteller aus dem Betrieb
der Gerate sei nicht fur den nach nationalem Recht zu beurteilenden (Rick-)Kauf der Gerate durch die Klagerin
mafigeblich, denn diese habe sich gerade nicht auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts berufen und die
Gutschriften seien auch nicht berichtigt worden. Sie wisse auch nicht, ob und ggf. wann sich die
Automatenaufsteller auf die Steuerfreiheit nach dem Unionsrecht berufen hatten. Der tatsachlichen Verstandigung
vor dem FG habe eine Schadtzung zugrunde gelegen, denn weder sie noch das FA hatten mit Bestimmtheit die
notwendigen Feststellungen treffen konnen, mit welchen der zuriickverkauften Geldspielautomaten wahrend derer
Nutzungsdauer ausschliefilich steuerfreie Umsatze ausgeflhrt worden seien und ob und hinsichtlich welcher Gerate
der Vorsteuerabzug bei den Betreibern in vollem Umfang ruckgangig gemacht worden sei. Es bestehe daher auch
keine Maglichkeit, die Gutschriften zu widerrufen und die "nicht geschuldete” Vorsteuer von den Ruckverkaufern
zuruickzufordern. Nach den Grundsatzen des EuGH-Urteils in der Rechtssache --Reemtsma-- (Urteil vom 15. Marz
2007 C-35/05 --Reemtsma--, Slg. 2007, 1-2425, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2007, 515, UR
2007, 343, Rz 23) bleibe der Klagerin der Vorsteuerabzug daher erhalten.

Es gehe nicht an, dass das FA ihr den Vorsteuerabzug mit der Begriindung entziehe, andere, namlich die
Automatenaufsteller, hatten sich hinsichtlich der mit den (rlick-)verkauften Geraten erzielten Umsatze nachtraglich
auf die (unionsrechtliche) Steuerfreiheit berufen. Ebenso wenig kdnne sich das FA selbst auf das Unionsrecht
berufen.

Das durch die Rechtsprechung des EuGH anerkannte (Wahl-)Recht des Steuerpflichtigen, sich auf ggf. fur ihn
gunstigeres Unionsrecht zu berufen, unterscheide sich von der einem Steuerpflichtigen im positiven nationalen
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Recht eingerdumten Moglichkeit, eine Option zur Steuerpflicht bestimmter Umsatze zu widerrufen. Denn mit der
Berufung auf das Unionsrecht habe sie nicht rechnen mussen.

Die Auffassung des FA setze voraus, dass der Vorsteuerabzug riickwirkend entzogen werden kénne. Fir den
Vorsteuerabzug komme es aber nach der Rechtsprechung des EuGH bspw. in seinem Urteil vom 8. Juni 2000 C-
396/98 --Schlossstrasse-- (Slg. 2000, 1-4279, BStBL 1l 2003, 446) auf die Rechtslage zu dem Zeitpunkt an, zu dem die
Umsatzsteuer entstanden sei.

Der Staat habe sich das Steuerausfallrisiko selbst zuzuschreiben, dessen Ursache er durch die unzureichende
Umsetzung des Unionsrechts selbst gelegt habe. Im Ubrigen erleide er nicht einmal einen Ausfall, da die
Gutschriften nicht berichtigt worden seien. Der Anderung des urspriinglichen Steuerbescheides stehe auch & 176
der Abgabenordnung (AO) entgegen.

Die Klagerin regt schlieBlich an, den Streitfall dem EuGH zur Klarung der Frage vorzulegen, nach welchen Regeln
sich bemisst, ob eine Umsatzsteuer geschuldet sei.

Entscheidungsgrunde

19

20

21

22

23

24

Il. Die Revision ist begrundet. Sie fihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Abweisung der Klage (8 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Entgegen der Auffassung des FG war der (Riick-)Verkauf der streitbefangenen Geldspielgerate an die Klagerin
gemaf’ & 4 Nr. 28 UStG steuerfrei. Ein Vorsteuerabzug aus dem Kauf dieser Gerate steht der Klagerin nicht zu.

1. Gemafd § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG 2003 kann der Unternehmer die in Rechnungen i.S. des § 14 UStG
gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen oder sonstige Leistungen, die von anderen Unternehmern fir sein
Unternehmen ausgefiihrt worden sind, bzw. gema & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG 2004 die gesetzlich
geschuldete Steuer fur Lieferungen oder sonstige Leistungen, die von anderen Unternehmern fiir sein Unternehmen
ausgefihrt worden sind, als Vorsteuer abziehen. Das Recht auf Vorsteuerabzug besteht nur fir diejenigen Steuern,
die geschuldet werden, d.h. mit einem der Mehrwertsteuer unterworfenen Umsatz in Zusammenhang stehen; das
Recht auf Vorsteuerabzug erstreckt sich nicht auf eine Steuer, die ausschliefslich deshalb geschuldet wird, weil sie
in der Rechnung (oder Gutschrift) ausgewiesen ist (EuGH-Urteil vom 13. Dezember 1989 C-342/87 --Genius
Holding--, Slg. 1989, 4227, Neue Juristische Wochenschrift 1991, 632, Rz 13, 19). Bei richtlinienkonformer
Auslegung des & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ist somit nicht jeder, sondern nur der geschuldete Steuerbetrag als
Vorsteuer abziehbar (BFH-Urteile vom 2. April 1998 V R 34/97, BFHE 185, 536, BStBL Il 1998, 695, und vom

1. Februar 2001 V R 23/00, BFHE 194, 493, BStBL 1 2003, 673, unter 11.5.).

2. Der Klagerin ist der Vorsteuerabzug zu versagen. Die Umsatzsteuer, die in den fir die (zurlick-)verkauften
Geldspielgerdte ausgestellten Gutschriften ausgewiesen worden ist, wird von den Automatenaufstellern nach § 4
Nr. 28 UStG nicht (mehr) "geschuldet”, nachdem sie sich nachtraglich hinsichtlich ihrer Umsatze aus dem Betrieb
dieser Geldspielgerate wirksam auf die Steuerbefreiungsvorschrift des Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie
77/388/EWG berufen haben.

a) Mit Urteil vom 16. Mai 2012 XI R 24/10 (BFHE 238, 468, BStBL 11 2013, 52) hat der Senat entschieden, & 4 Nr. 28
UStG sei richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass die Veraufierung gebrauchter Geldspielautomaten mit
Gewinnmadglichkeit, die der Unternehmer ausschliefdlich zur Ausflihrung --nach unmittelbarer Berufung auf Art. 13
Teil B Buchst. f der Richtlinie 77/388/EWG-- steuerfreier Umsatze verwendet hat, gemaR dieser Vorschrift ebenfalls
steuerfrei ist. Denn an der Verwendung des Automatenaufstellers fur nunmehr steuerfreie Ausgangsumsatze habe
die Veraufierung der Geldspielautomaten mit Gewinnmaglichkeit nichts geandert (BFH-Urteil in BFHE 238, 468,
BStBL Il 2013, 52, unter Il.2.c). Der Sinn und Zweck des & 4 Nr. 28 UStG gebiete es, VerauRerungsumsatze auch dann
steuerfrei zu behandeln, wenn der Abzug der Vorsteuer aus ihren Anschaffungskosten in unmittelbarer Anwendung
des Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie 77/388/EWG nach & 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgeschlossen war (vgl.
Klenk in Sélch/Ringleb, Umsatzsteuer, § 4 Nr. 28 Rz 18).

Dass sich die Automatenaufsteller gegeniber ihren Finanzamtern fur die Steuerfreiheit ihrer Umsatze aus dem
Betreiben der Geldspielgerate auf die unmittelbare Anwendung des Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie

77/388/EWG erst berufen haben, nachdem sie die hier streitigen (Riick-)Verkaufe vorgenommen hatten, andert
nichts daran, dass ihre (Riick-)Verkaufsumsatze an die Klagerin nunmehr --nachtraglich-- nach & 4 Nr. 28 UStG
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steuerfrei waren. Waren danach aber die (Riick-)Verkaufsumsatze steuerfrei, so ist die in den Gutschriften fur diese
Umsatze ausgewiesene Umsatzsteuer keine gesetzlich geschuldete Steuer (mehr), die als Vorsteuer abgezogen
werden kdnnte.

b) Der Streitfall, in dem sich die Automatenaufsteller, die (Ruck-)Verkaufer, erst nach Ausfiihrung der Verkaufe auf
die Steuerfreiheit berufen haben, ist --entgegen der Auffassung des FG-- vergleichbar mit dem Sachverhalt in dem
Senatsurteil vom 10. Dezember 2009 XI R 7/08 (BFH/NV 2010, 1497, HFR 2010, 749), in dem der leistende
Unternehmer den Verzicht auf die Steuerbefreiung seiner Lieferungen erst nach Ausfihrung der Lieferungen
ruckgangig gemacht hatte und damit im Ergebnis steuerfrei geliefert hatte. In beiden Fallen hat sich die
umsatzsteuerrechtliche Beurteilung der Lieferumsatze nachtraglich dahingehend gedndert, dass diese nunmehr als
steuerfrei anzusehen sind. Und in beiden Fallen war hierflr eine Erklarung des Leistenden ursachlich, die dieser erst
nach der Lieferung des verkauften Gegenstandes abgegeben hatte.

Wie im Fall des Senatsurteils in BFH/NV 2010, 1497, HFR 2010, 749 verliert der Leistungsempfanger, vorliegend die
Klagerin, den Vorsteuerabzug rickwirkend im Jahr des Leistungsbezugs und nicht erst in dem Zeitpunkt, in dem der
leistende Unternehmer sich auf die Steuerbefreiung nach dem Unionsrecht beruft. Denn die Steuerbefreiung der
Geldspielumsatze und die dadurch gemaf3 § 4 Nr. 28 UStG ausgeloste Steuerbefreiung der (Rick-)Verkaufe der
Geldspielgerate hat Tatbestandswirkung fur den Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers und ist deshalb ein
riickwirkendes Ereignis i.S. des & 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (vgl. Senatsurteil in BFH/NV 2010, 1497, HFR 2010, 749,
unter 11.2.b). Der Einwand der Klagerin, es werde ruckwirkend anderes Recht angewandt als das zum Zeitpunkt der
Entstehung des Steueranspruchs geltende, greift daher nicht durch.

c) Soweit die Klagerin geltend macht, sie wisse nicht, ob und ggf. wann sich die Automatenaufsteller auf die
unionsrechtliche Steuerfreiheit der Umsatze aus dem Betrieb der Geldspielautomaten berufen hatten, kommt es
darauf nicht an. Auch im Falle des Widerrufs einer Option zur Steuerfreiheit erfahrt der Geschaftspartner dies nicht
zwangslaufig von dem Widerrufenden selbst, sondern erst von seinem FA, wenn dies daraus die steuerrechtlichen
Konsequenzen im Rahmen eines Steueranderungsbescheides zieht.

Im Ubrigen handelt es sich um nachtriglichen, gemaR § 118 Abs. 2 FGO vom Revisionsgericht nicht mehr zu
beriicksichtigenden Sachvortrag, wenn die Klagerin nunmehr geltend macht, die in der miindlichen Verhandlung
vor dem FG in tatsachlicher Hinsicht erzielte Verstandigung konne nicht dahingehend verstanden werden, ihr sei
bekannt, fir welche Rickkaufe der Vorsteuerabzug streitig sei und welche der Ruckverkaufer sich hinsichtlich des
Betriebs der Geldspielautomaten auf die Steuerfreiheit nach Unionsrecht berufen hatten.

d) Zutreffend weist das FA darauf hin, dass es nicht die Finanzverwaltung gewesen sei, die
vertrauensschutzbegriindende Handlungen oder Verlautbarungen gegenuber der Klagerin abgegeben und spater
widerrufen oder geandert habe.

Ob die Automatenaufsteller zivilrechtlich gegeniiber der Klagerin verpflichtet waren, die Steuerpflicht der Verkaufe
nach Maglichkeit aufrechtzuerhalten, ist umsatzsteuerrechtlich grundsatzlich nicht zu prifen (vgl. Senatsurteil in
BFH/NV 2010, 1497, HFR 2010, 749, unter 11.2.d). Wenn die Klagerin nach den Umstanden des Verkaufsgeschafts
darauf vertrauen konnte und vertraut hat --was hier nicht zu klaren ist--, dass ihre Geschaftspartner, die
Automatenaufsteller, alles unterlassen wiirden, was ihre Berechtigung zum Vorsteuerabzug gefahrden konnte, so
muss sie ihr Vertrauen bei ihren Vertragspartnern suchen.

e) Unerheblich ist es entgegen der Auffassung der Klagerin insoweit auch, ob allein die unzureichende Umsetzung
des Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie 77/388/EWG durch den nationalen Gesetzgeber in § 4 Nr. 9 Buchst. b UStG
es den Automatenaufstellern ermoglicht hat, sich erst nach dem (Ruck-)Verkauf der fraglichen Geldspielgerate auf
die unionsrechtliche Steuerfreiheit der mit diesen Geraten ausgefuhrten Umsatze zu berufen.

Wie dem Vorlagebeschluss des BFH vom 6. November 2002 V R 7/02 (BFHE 200, 149), der dem EuGH-Urteil in der
Rechtssache --Linneweber und Akritidis-- (Slg. 2005, 1-1131, UR 2005, 194) zugrunde liegt, zu entnehmen ist,
bestanden zwar Zweifel daran, ob & 4 Nr. 9 Buchst. b UStG zutreffend Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie
77/388/EWG umsetzt. Daraus ergibt sich aber zugleich, dass die Rechtslage vor Ergehen dieses EuGH-Urteils unklar
war (vgl. BFH-Urteil vom 23. November 2006 V R 51/05, BFHE 216, 350, BStBL Il 2007, 433, unter I1.2.c bb) und dem
Gesetzgeber deshalb nicht der Vorwurf gemacht werden kann, er habe es aufgrund vorsatzlich unzutreffender
Umsetzung (mit) zu verantworten, dass die Automatenaufsteller sich erst nach dem (Ruck-)Verkauf der fraglichen
Geldspielgerate auf die unionsrechtliche Steuerfreiheit der mit diesen Geraten ausgefuhrten Umsatze berufen
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konnten und die Klagerin deshalb nachtraglich das Recht auf Vorsteuerabzug verliert (vgl. auch Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 26. April 2012 111 ZR 215/11, HFR 2012, 1112, UR 2012, 632).

f) Die Klagerin kann sich ferner nicht mit Erfolg auf § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO berufen. Denn die streitige
Anderung des Steuerbescheides beruht nicht darauf, dass sich die Rechtsprechung zu & 4 Nr. 28 UStG geandert
hatte. Mafdgeblich ist vielmehr, dass sich die Riuckverkdufer mit Erfolg auf Art. 13 Teil B Buchst. f der Richtlinie
77/388/EWG berufen haben und deshalb die fraglichen Umsatze aus dem Betrieb der Geldspielautomaten nunmehr
steuerfrei waren.

3. Der Grundsatz der Neutralitat der Umsatzsteuer steht einer Berichtigung des Vorsteuerabzugs bei der Klagerin
nicht entgegen.

Dem Grundsatz der Neutralitat und Effektivitat der Mehrwertsteuer ist in der Regel genugt, wenn der Leistende die
Erstattung der irrtimlich --bzw. zu Unrecht-- an die Steuerbehdrden bezahlten Mehrwertsteuer verlangen und der
Leistungsempfanger eine zivilrechtliche Klage gegen den Leistenden auf Rickzahlung der rechtsgrundlos bezahlten
Betrage erheben kann (EuGH-Urteil --Reemtsma-- in Slg. 2007, 1-2425, HFR 2007, 515, UR 2007, 343, Rz 39; BFH-
Urteil vom 11. Oktober 2007 V R 27/05, BFHE 219, 266, BStBL Il 2008, 438, unter I1.6.b). Dass dies vorliegend nicht
der Fall ist, ergibt sich nicht aus den tatsachlichen Feststellungen des FG.

Im Ubrigen ist auf Folgendes hinzuweisen: In dem EuGH-Urteil in der Rechtssache --Reemtsma-- (Slg. 2007, 1-2425,
HFR 2007, 515, UR 2007, 343) hat der EuGH ausgefuhrt, dass die Mitgliedstaaten fur den Fall, dass die Erstattung
der Mehrwertsteuer unmoglich oder Gibermafig erschwert wird, die erforderlichen Mittel vorsehen missen, die es
dem Leistungsempfdanger ermaglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer erstattet zu bekommen (vgl.
dazu auch EuGH-Urteil vom 11. April 2013 C-138/12 --Rusedespred OOD--, Mehrwertsteuerrecht 2013, 234,
Deutsches Steuerrecht 2013, 857, Rz 30, m.w.N.). Nach dem deutschen Steuerrecht er6ffnen die Regelungen in

§ 163 AO und & 227 AO verfahrensrechtlich die Moglichkeit der Berlicksichtigung dieses Gesichtspunkts allein im
Billigkeitsverfahren (vgl. BFH-Entscheidungen vom 30. Juli 2008 V R 7/03, BFHE 223, 372, BStBL Il 2010, 1075; vom
12. Dezember 2012 V B 70/12, BFH/NV 2013, 515, Rz 15), in dem u.a. zu prifen ware, ob die Geraterlickverkaufer
die in den Gutschriften ausgewiesene Umsatzsteuer tatsachlich abgefiihrt und nicht zwischenzeitlich zurtickerhalten
haben. Dies ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits.

4. Der Senat halt es nicht fur geboten, das Verfahren auszusetzen und die Sache dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorzulegen. Die von der Kldgerin aufgeworfene Frage, nach welchen Regelungen sich bemisst, ob die Steuer, deren
Abzug als Vorsteuer geltend gemacht wird, eine geschuldete Steuer sei, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung des
EuGH. Denn aus den Ausfiihrungen unter 11.2.b ergibt sich, dass die in den Gutschriften fir (Rlck-)Verkaufsumsatze
ausgewiesene Umsatzsteuer deshalb keine gesetzlich geschuldete Steuer (mehr) war, weil diese Umsatze (im
Ergebnis) aufgrund der Berufung auf die Richtlinie 77/388/EWG steuerfrei waren. Dies ist --auch unionsrechtlich--
zweifelsfrei.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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