BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 31. Mai 2016, VII R 40/13

Bei der Entladung eines Transportmittels festgestellte Fehlmengen fiihren aufgrund der zugleich festgestellten
Unregelmafiigkeit ohne weitere Feststellungen zur Entstehung der Energiesteuer

BFH VII. Senat

EnergieStG & 14 Abs 1, EnergieStG & 14 Abs 2, EnergieStG § 14 Abs 3, EnergieStG & 11 Abs 4, EGRL 118/2008 Art 7 Abs 2
Buchst a, EGRL 118/2008 Art 7 Abs 4, EGRL 118/2008 Art 10 Abs 2, EGRL 118/2008 Art 10 Abs 4, EGRL 118/2008 Art 10
Abs 6, EGRL 118/2008 Art 20 Abs 2

vorgehend FG Hamburg, 12. Juni 2013, Az: 4 K 80/12
Leitsatze

1. Eine Beforderung von Energieerzeugnissen unter Steueraussetzung nach § 14 Abs. 1 EnergieStG ist erst dann beendet,
wenn der Empfanger das bei ihm eingetroffene Beforderungsmittel vollstandig entladen hat, so dass die Feststellung
von Fehlmengen wahrend des Entladevorgangs noch wahrend der Beférderung erfolgt .

2.8 14 Abs. 3 EnergieStG ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die Unregelmafigkeit mit der Folge der
Steuerentstehung nur dann als im Steuergebiet eingetreten gilt, wenn sie die Uberfiihrung der festgestellten
Fehlmengen in den steuerrechtlich freien Verkehr zur Folge gehabt hat .

3. Bleibt der Inhaber des Steuerversandverfahrens den Nachweis schuldig, dass die festgestellte Fehlmenge auf einin §
8 Abs. 1a EnergieStG genanntes Ereignis oder auf andere Umstande zurlickzufihren ist, die eine Unregelmafiigkeit
ausschliefden, kann die Finanzbehorde ohne weitere Feststellungen davon ausgehen, dass die Unregelmafigkeit zu einer
Entnahme der Energieerzeugnisse aus dem Verfahren der Steueraussetzung gefiihrt hat .

Tenor

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Hamburg vom 13. Juni 2013 4 K 80/12 wird als
unbegrundet zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) versandte Gasol der Pos. 2710 19 41 der Kombinierten Nomenklatur
unter Verwendung eines elektronischen Verwaltungsdokuments im innergemeinschaftlichen
Steueraussetzungsverfahren aus einem in den Niederlanden gelegenen Steuerlager an ein in der Bundesrepublik
Deutschland (Deutschland) gelegenes Steuerlager. Nach Ankunft des fur den Transport eingesetzten Motorschiffs
wurde das Gasol in einen Tank der deutschen Steuerlagerinhaberin, einer GmbH & Co. KG (KG), gepumpt. Bei der
Mengenermittlung durch Bestimmung der Peilh6he stellte die KG eine gegenliber den Angaben im elektronischen
Verwaltungsdokument geringere Menge fest, die 0,202 % der angemeldeten Menge entsprach. Die festgestellte
Mengendifferenz teilte die KG dem Beklagten und Revisionsbeklagten (Hauptzollamt --HZA--) mit. Aufgrund der
Uberschreitung der von der deutschen Finanzverwaltung generell akzeptierten ToleranzgréRRe von 0,2 % setzte das
HZA gegenuber der Klagerin Energiesteuer fur den Teil der Fehlmenge fest, der diese Grenze Uberstieg.

2 Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) urteilte, die Energiesteuer sei aufgrund einer im
Steuergebiet eingetretenen UnregelmaBigkeit nach & 14 Abs. 2 des Energiesteuergesetzes (EnergieStG) entstanden,
weshalb der angefochtene Steuerbescheid rechtmafig sei. Der streitgegenstandliche Teil der Sendung sei eine
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Fehlmenge, die auf eine Unregelmafigkeit i.S. des & 14 Abs. 1 EnergieStG zurlickzufiihren sei, denn hinsichtlich
eines Teils der Beforderungsmenge sei das Steueraussetzungsverfahren nicht ordnungsgemaf beendet worden.
Dabei kdnne ausgeschlossen werden, dass die Unregelmafigkeit erst nach der Beférderung eingetreten sei. Die
Mengenermittlung im Rahmen des Loschvorgangs gehore zur Aufnahme im Lager des Empfangers i.S. des § 11

Abs. 4 Satz 2 EnergieStG. GemaR § 14 Abs. 3 EnergieStG gelte die Unregelmafiigkeit als im Steuergebiet
eingetreten. Im Streitfall seien darliber hinaus die Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/118/EG
(Richtlinie 2008/118/EG) des Rates vom 16. Dezember 2008 Uber das allgemeine Verbrauchsteuersystem und zur
Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG (Amtsblatt der Europaischen Union 2009 Nr. L 9/12) erfullt, weil die
Befdrderung hinsichtlich der Fehlmenge nicht i.S. des Art. 20 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG beendet worden sei und
die Unregelmafigkeit trotz der unbekannten Ursache der Fehlmenge eine Uberfiihrung des Gasdls in den
steuerrechtlich freien Verkehr nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2008/118/EG zur Folge gehabt habe. Da die
Klagerin keine weiteren Erlauterungen zum Entstehen der Fehlmenge abgegeben habe, sei der ihr obliegende
Nachweis einer Zerstdrung oder eines Verlusts i.S. des Art. 7 Abs. 4 Richtlinie 2008/118/EG nicht gefuhrt worden. Da
die zur Beforderung angemeldete Sendung unstreitig am Bestimmungsort eingetroffen sei, konne Art. 14 Abs. 4
Richtlinie 2008/118/EG keine Anwendung finden. Fur ein derartiges Verstandnis der Vorschrift spreche, dass sie sich
auf "die Waren" beziehe, die im Steueraussetzungsverfahren befordert worden seien; ansonsten kénne sich fir ein
einheitliches Versandverfahren eine gespaltene Verwaltungszustandigkeit ergeben.

Mit ihrer Revision macht die Klagerin eine Verletzung des & 14 EnergieStG geltend. Fehlerhaft habe das FG das
Tatbestandsmerkmal der Unregelmafiigkeit ausgelegt. Im Streitfall, bei dem die Ursache fir die Entstehung der
Fehlmenge nicht habe festgestellt werden konnen, sei das Vorliegen einer UnregelmaBigkeit nur eine von mehreren
Erklarungsmaglichkeiten. Eine Fehlmenge an sich kdnne keine Unregelmafiigkeit darstellen. Darauf deute auch die
Regelung in & 8 Abs. 1a EnergieStG hin. Die bloRRe Feststellung einer Fehlmenge und der Riickschluss auf
unbekannt gebliebene Unregelmafiigkeiten als deren Ursache reichten zur Begrindung des Besteuerungsrechts
nicht aus. Die Rechtsansicht des FG verstofie gegen Art. 10 Abs. 6 Richtlinie 2008/118/EG. Da die Ursache der
Fehlmenge unbekannt sei, konne nicht von einer Entnahme des Gasdls aus dem Verfahren der Steueraussetzung
nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2008/118/EG ausgegangen werden. Zu Unrecht habe das FG von vornherein
die Moglichkeit des Eintritts einer Unregelmafiigkeit vor dem Beforderungsbeginn ausgeschlossen. Auch die
Annahme der Fiktion des Eintritts einer Unregelmafiigkeit im Steuergebiet nach & 14 Abs. 3 EnergieStG begegne
Bedenken. Eine Erhebungskompetenz Deutschlands lasse sich aus § 14 Abs. 3 EnergieStG nicht ableiten. Vielmehr
stehe die Erhebungskompetenz im Streitfall den Niederlanden zu, denn weder die fiir die Fehlmenge ursachliche
Unregelmafigkeit noch der Ort und der Zeitpunkt der Fehlmengenentstehung hatten festgestellt werden kdnnen, so
dass weder § 14 Abs. 3 noch § 14 Abs. 4 EnergieStG Anwendung finden kénnten. In allen Fallen, in denen die
Feststellung einer Unregelmafdigkeit wahrend der Beforderung nicht moglich sei, sei der Abgangsstaat fir die
Besteuerung zustandig. Daher finde im Streitfall Art. 10 Abs. 4 Richtlinie 2008/118/EG Anwendung, denn in Hohe
der festgestellten Fehlmenge sei das Gasol am Bestimmungsort nicht eingetroffen. Folge man der Auffassung des
FG, misse man von einer Luckenhaftigkeit der in Art. 10 Richtlinie 2008/118/EG getroffenen Regelungen ausgehen.
Daruber hinaus ware der deutsche Fiskus in allen Einfuhrfallen fir die Erhebung der Energiesteuer zustandig.

Das HZA macht geltend, entgegen der Ansicht der Klagerin sei eine Fehlmenge eine Unregelmafiigkeit i.S. des
Art. 10 Abs. 6 Richtlinie 2008/118/EG. Im Streitfall sei die Feststellung der Fehlmenge wahrend der Beforderung
unter Steueraussetzung erfolgt, so dass die Unregelmafiigkeit nach § 14 Abs. 3 EnergieStG als im deutschen
Steuergebiet eingetreten gelte.

Mit Beschluss vom 11. November 2014 VII R 40/13 (BFHE 248, 277, Zeitschrift fur Zdlle und Verbrauchsteuern
--ZfZ-- 2015, 105) hat der Senat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH)
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

"1. Ist Art. 10 Abs. 4 Richtlinie 2008/118/EG dahingehend auszulegen, dass dessen Voraussetzungen nur dann erfullt
sind, wenn die gesamte Menge der in einem Verfahren der Steueraussetzung beforderten Waren nicht an ihrem
Bestimmungsort eingetroffen ist, oder kann die Regelung unter Berlicksichtigung von Art. 10 Abs. 6 Richtlinie
2008/118/EG auch auf Falle angewendet werden, bei denen nur eine Teilmenge der unter Steueraussetzung
beforderten verbrauchsteuerpflichtigen Waren nicht am Bestimmungsort eintrifft?

2. Ist Art. 20 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG dahingehend auszulegen, dass die Beforderung
verbrauchsteuerpflichtiger Waren in einem Verfahren der Steueraussetzung erst dann endet, wenn der Empfanger
das bei ihm eingetroffene Transportmittel vollstandig entladen hat, so dass die Feststellung einer Fehlmenge
wahrend des Entladevorgangs noch wahrend der Beforderung erfolgt?
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3. Steht Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Buchstabe a Richtlinie 2008/118/EG einer nationalen Vorschrift entgegen,
nach der die Erhebungskompetenz des Bestimmungsmitgliedstaats (neben dem Ausschluss der in Art. 7 Abs. 4
Richtlinie 2008/118/EG geregelten Falle) allein von der Feststellung des Eintritts einer UnregelmaRigkeit und der
Unmaglichkeit der Ermittlung des Orts, an dem die Unregelmafiigkeit begangen worden ist, abhangig gemacht wird,
ohne dass eine Feststellung erforderlich ist, dass die verbrauchsteuerpflichtigen Waren durch ihre Entnahme aus
dem Verfahren der Steueraussetzung in den steuerrechtlich freien Verkehr uberfuhrt worden sind?

4. Ist Art. 7 Abs. 2 Buchstabe a Richtlinie 2008/118/EG dahingehend auszulegen, dass bei der Feststellung einer
UnregelmaBigkeit nach Art. 10 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG eine Uberfiihrung der in einem Verfahren der
Steueraussetzung beforderten und am Bestimmungsort nicht eingetroffenen verbrauchsteuerpflichtigen Waren in
den steuerrechtlich freien Verkehr in samtlichen Fallen anzunehmen ist, in denen der in Art. 7 Abs. 4 Richtlinie
2008/118/EG vorgesehene Nachweis der vollstandigen Zerstorung oder des unwiederbringlichen Verlustes der
festgestellten Fehlmenge nicht erbracht werden kann?”

In seinem Urteil BP Europa SE vom 28. Januar 2016 C-64/15 (EU:C:2016:62) hat der EuGH auf diese Fragen wie folgt
geantwortet:

"1. Art. 20 Abs. 2 der Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16. Dezember 2008 ber das allgemeine
Verbrauchsteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG ist dahin auszulegen, dass die Beforderung
verbrauchsteuerpflichtiger Waren in einem Verfahren der Steueraussetzung im Sinne dieser Bestimmung in einem
Fall wie dem des Ausgangsverfahrens dann endet, wenn der Empfanger dieser Waren nach vollstandiger Entladung
des sie befordernden Transportmittels festgestellt hat, dass die Warenmenge geringer ist als die Menge, die ihm
tatsachlich hatte geliefert werden sollen.

2. Art. 7 Abs. 2 Buchst. a in Verbindung mit Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/118 ist dahin auszulegen, dass
- zu den von ihnen geregelten Fallen der von Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie erfasste Fall nicht gehort und

- der Umstand, dass in einer nationalen Vorschrift zur Umsetzung von Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/118 wie der
im Ausgangsverfahren fraglichen nicht ausdrucklich erwahnt wird, dass die UnregelmaBigkeit im Sinne dieser
Richtlinienbestimmung die Uberfiihrung der betreffenden Waren in den steuerrechtlich freien Verkehr zur Folge
gehabt haben muss, der Anwendung dieser nationalen Vorschrift bei der Feststellung von Fehlmengen, die
notwendigerweise eine solche Uberfilhrung in den steuerrechtlich freien Verkehr nach sich ziehen, nicht
entgegenstehen kann.

3. Art. 10 Abs. 4 der Richtlinie 2008/118 ist dahin auszulegen, dass er nicht nur dann anwendbar ist, wenn die
gesamte Menge der in einem Verfahren der Steueraussetzung beforderten Waren nicht an ihrem Bestimmungsort
eingetroffen ist, sondern auch dann, wenn nur eine Teilmenge dieser Waren nicht am Bestimmungsort eintrifft."

Nach Auffassung der Klagerin verbleibt nach dem Urteil des EuGH fir Art. 10 Abs. 4 Richtlinie 2008/118/EG nahezu
kein Anwendungsbereich mehr. Im Ergebnis werde eine Fehlmenge, die stets spatestens bei der Entladung des
Transportmittels durch den Empfanger der Sendung festgestellt werde, auch stets als wahrend der Beférderung
festgestellt anzusehen sein. Da die Fehlmenge zudem auch als eine UnregelmaRigkeit qualifiziert werde, die bei
nicht widerlegter Vermutungsregelung eine Uberfiihrung der im Steueraussetzungsverfahren beférderten Waren in
den steuerrechtlich freien Verkehr zur Folge habe, werde man im Ergebnis auf der Grundlage der EuGH-
Entscheidung fur festgestellte Fehlmengen stets die Voraussetzungen des Besteuerungsrechts des Empfangsstaats
bzw. des HZA gemaR & 14 Abs. 3 EnergieStG als erfillt ansehen.

Entscheidungsgrunde

10 Die Revision ist unbegriindet und daher zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das

Urteil entspricht Bundesrecht (&8 118 Abs. 1 FGO). Zu Recht hat das FG geurteilt, dass im Streitfall die Energiesteuer
nach & 14 Abs. 2 EnergieStG entstanden ist und Deutschland gemaf3 § 14 Abs. 3 EnergieStG die
Erhebungskompetenz zusteht.
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1. Sofern die im Steuerversandverfahren beférderten Energieerzeugnisse nicht an bestimmte bezugsberechtigte
Personen abgegeben worden sind, entsteht nach § 14 Abs. 2 EnergieStG die Energiesteuer, wenn wahrend der
Beforderung von Energieerzeugnissen nach den &8 10, 11 und 13 EnergieStG im Steuergebiet eine
Unregelmafigkeit eintritt. Als Unregelmafdigkeit gilt nach & 14 Abs. 1 EnergieStG ein Fall, aufgrund dessen die
Befdrderung oder ein Teil der Beférderung nicht ordnungsgemaf? beendet werden kann. Wird wahrend der
Beforderung unter Steueraussetzung aus einem Steuerlager in einem anderen Mitgliedstaat im Steuergebiet der
Eintritt einer Unregelmafiigkeit festgestellt, ohne dass der Ort des Eintritts der UnregelmaRigkeit ermittelt werden
kann, gilt diese nach & 14 Abs. 3 EnergieStG als im Steuergebiet und zum Zeitpunkt der Feststellung als eingetreten,
so dass Deutschland hinsichtlich der danach im Steuergebiet entstandenen Energiesteuer die Erhebungskompetenz
zusteht.

a) Im Streitfall liegen hinsichtlich der von der KG bei der Entladung des Tankschiffs ermittelten Fehlmenge, die die
Toleranzgrenze von 0,2 % des Ladevolumens ubersteigt, die Voraussetzungen fur eine Entstehung der
Energiesteuer im Steuergebiet vor. Denn nur in den Fallen, in denen die Toleranzgrenze, die jeder Mitgliedstaat
nach Art. 7 Abs. 5 Richtlinie 2008/118/EG selbst festlegen kann, nicht Uberschritten worden ist, kann davon
ausgegangen werden, dass die von ihr erfassten Energieerzeugnisse aufgrund ihrer Beschaffenheit als
unwiederbringlich verloren gegangen anzusehen sind oder wegen Messtoleranzen eine Fehlmenge tatsachlich nicht
vorliegt (Vorschriftensammlung der Bundesfinanzverwaltung --VSF--V 99 53 Abs. 176 Satz 2 i.V.m. VSF V 82 15
Abs. 5 Buchst. g).

Im Streitfall liegt hinsichtlich der die Toleranzgrenze Ubersteigenden Fehlmenge auch eine zur Steuerentstehung
fuhrende Unregelmafigkeit vor. Vom Eintritt einer solchen ist nach § 14 Abs. 1 EnergieStG auszugehen, wenn die
Beforderung oder ein Teil davon nicht ordnungsgemaf? beendet werden konnte. Die streitgegenstandlichen
Energieerzeugnisse sind mit einem elektronischen Verwaltungsdokument aus einem in den Niederlanden gelegenen
Steuerlager unter Steueraussetzung in das Steuergebiet befordert worden. Im Steuergebiet ist die im
Verwaltungsdokument angegebene Menge Gasol unstreitig nicht vollstandig angekommen, so dass hinsichtlich der
festgestellten Mengendifferenz eine ordnungsgemafie Beendigung des Steuerversandverfahrens durch Aufnahme
der Energieerzeugnisse in das empfangende Steuerlager (§ 11 Abs. 4 Satz 2 EnergieStG) nicht moglich gewesen ist.
Aus den Umstanden, dass ein Teil der Beforderung nicht ordnungsgematf’ beendet werden konnte und dass eine
Fehlmenge festgestellt worden ist, lasst sich auf einen wahrend der Beforderung eingetretenen Fall schliefien, der
von & 14 Abs. 1 EnergieStG als Unregelmafiigkeit definiert wird. Dies gilt jedenfalls in den Fallen, in denen wie im
Streitfall keine Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die am Bestimmungsort festgestellte Fehlmenge darauf
zuruckzufuhren ist, dass ein Teil der im Verwaltungsdokument angegebenen Menge tatsachlich nicht im
Steuerversandverfahren beférdert wurde, weil sie z.B. versehentlich im Steuerlager verblieben oder weil die
geladene Menge unzutreffend ermittelt worden ist, oder dass die Energieerzeugnisse aufgrund ihrer Beschaffenheit
oder infolge unvorhersehbarer Ereignisse oder hoherer Gewalt vollstandig zerstort oder unwiederbringlich verloren
gegangen sind. Den Nachweis fur einen solchen Geschehensablauf zu flihren, wiirde den am
Steueraussetzungsverfahren Beteiligten --insbesondere dem Inhaber des Steuerversandverfahrens-- obliegen (&8 8
Abs. 1a Satz 3 EnergieStG). Im Streitfall hat die Klagerin lediglich vorgebracht, es sei denkbar, dass die Fehlmenge
nie befordert worden sei, ohne jedoch konkrete Anhaltspunkte dafir zu geben, worauf im Streitfall eine solche
Annahme beruhen kdnnte. Auch andere Umstande, wie das Auftreten ungewohnlich hohen Schwunds oder einen
Fall héherer Gewalt, hat sie nicht substantiiert geltend gemacht.

b) Zu Recht hat das FG geurteilt, dass die Aufnahme der Energieerzeugnisse in das Steuerlager, d.h. der Vorgang des
Loschens der auf dem Transportmittel befindlichen Ware, noch wahrend der Beférderung unter Steueraussetzung
stattfindet. Da nach den gesetzlichen Vorgaben in & 11 Abs. 4 EnergieStG die Beforderung erst mit der Aufnahme
der Energieerzeugnisse in das empfangende Steuerlager endet (8 11 Abs. 4 Satz 2 EnergieStG), kann das Umpumpen
von Gasol aus dem jeweiligen Transportmittel (z.B. Tankschiff oder Tankfahrzeug) in das Tanklager des Empfangers
nicht als ein der Beendigung des Beforderungsverfahrens nachgelagerter Vorgang angesehen werden. Vielmehr ist
das Loschen der Fracht der abschlieBende Teil des Beforderungsvorgangs, der zur korperlichen Aufnahme in das
Steuerlager fuhrt und erst die Moglichkeit zur Feststellung von Mengendifferenzen eroffnet (Soyk, Energie- und
Stromsteuerrecht, Kapitel 9, Rz 153; Jatzke in Bongartz/Jatzke/Schroer-Schallenberg, EnergieStG, StromStG, § 14
EnergieStG Rz 21). Diese Rechtsauffassung entspricht auch der Auslegung des Art. 20 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG
durch den EuGH.

) Im Streitfall wurde beim Abladen des aus den Niederlanden unter Steueraussetzung versandten Gasols im
Steuergebiet auf dem Firmengelande der KG eine Fehlmenge festgestellt, die wie bereits ausgefiihrt als Nachweis
dafur herangezogen werden kann, dass zumindest ein Teil der Beforderung nicht ordnungsgematf? beendet werden
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konnte. Hinsichtlich der Fehlmenge, die die akzeptierte Toleranzgrofie von 0,2 % Ubersteigt und somit nicht auf
eine vollstandige Zerstorung oder einen unwiederbringlichen Verlust i.S. des & 8 Abs. 1a EnergieStG zurlickgefihrt
werden kann, ist somit ein Fall eingetreten, der als eine Unregelmafigkeit nach & 14 Abs. 1 EnergieStG gilt. Da der
Ort des Eintritts der Unregelmatfigkeit unstreitig nicht ermittelt werden konnte, gilt nach & 14 Abs. 3 EnergieStG die
UnregelmaRigkeit als im Steuergebiet und zum Zeitpunkt ihrer Feststellung als eingetreten. Nach § 14 Abs. 2
EnergieStG fuhrt im Fall einer Beforderung nach § 11 EnergieStG der Eintritt einer Unregelmafigkeit im
Steuergebiet zur Entstehung der Energiesteuer, so dass das HZA die Klagerin zu Recht als Steuerschuldnerin der in
Deutschland entstandenen Energiesteuer in Anspruch genommen hat.

2. Trotz der unvollstandigen Umsetzung des Art. 10 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG in nationales Recht steht das
Unionsrecht einer Anwendung des & 14 Abs. 3 EnergieStG auf den Streitfall nicht entgegen.

a) Die in & 14 EnergieStG getroffenen Regelungen dienen der Umsetzung des Art. 10 Richtlinie 2008/118/EG. Diese
Vorschrift regelt die Erhebungskompetenz der Mitgliedstaaten im Fall von Unregelmafiigkeiten, die bei der
Beforderung verbrauchsteuerpflichtiger Waren in einem Verfahren der Steueraussetzung eingetreten sind und die
zur Entstehung der Verbrauchsteuer nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2008/118/EG durch Entnahme der Ware
aus dem Steueraussetzungsverfahren gefuhrt haben. Sie dient damit der Verhinderung von Kompetenzkonflikten
zwischen den Mitgliedstaaten (vgl. Rz 74 der Schlussantrage des Generalanwalts Mischo in der Rechtssache Cipriani
C-395/00, EU:C:2002:209). Als UnregelmaRigkeit gilt nach Art. 10 Abs. 6 Richtlinie 2008/118/EG ein wahrend der
Beforderung eintretender Fall, aufgrund dessen eine Beforderung oder ein Teil einer Beforderung nicht nach Art. 20
Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG --insbesondere durch Ubernahme der Ware durch den Empfianger-- beendet wurde.

b) Der Fall, dass lediglich ein Teil der Sendung nicht am Bestimmungsort eintrifft, ohne dass sich der Ort der
UnregelmaRigkeit feststellen Lasst, wird von Art. 10 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG geregelt. In diesem Fall gilt die
Unregelmafigkeit als in dem Mitgliedstaat und zu dem Zeitpunkt eingetreten, in dem bzw. zu dem sie entdeckt
wurde, weshalb dem feststellenden Mitgliedstaat die Erhebungskompetenz zusteht. Allerdings ist diese Fiktion an
die Voraussetzung gekniipft, dass die UnregelméaRigkeit die Uberfiihrung der betreffenden Waren in den
steuerrechtlich freien Verkehr nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2008/118/EG zur Folge gehabt haben muss. Wie
der EuGH ausgefiihrt hat, muss eine nationale Vorschrift, die der Umsetzung des Art. 10 Abs. 2 Richtlinie
2008/118/EG dient, diese Voraussetzung enthalten, was jedoch bei § 14 Abs. 3 EnergieStG nicht der Fall ist. Trotz
der mangelhaften Umsetzung der Vorgaben des Unionsrechts kann & 14 Abs. 3 EnergieStG in richtlinienkonformer
Auslegung auf den Streitfall Anwendung finden, weil der EuGH entschieden hat, dass der Umstand, dass in einer
nationalen Vorschrift zur Umsetzung des Art. 10 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG nicht ausdriicklich erwahnt wird,
dass die Unregelmafigkeit die Uberfiihrung der betreffenden Waren in den steuerrechtlich freien Verkehr zur Folge
gehabt haben muss, der Anwendung der nationalen Vorschrift nicht entgegensteht. Nach den unionsrechtlichen
Vorgaben ist § 14 Abs. 3 EnergieStG dahin auszulegen, dass die UnregelmaRigkeit --mit der Folge der
Steuerentstehung-- nur dann als im Steuergebiet eingetreten gilt, wenn sie die Uberfilhrung der Fehlmengen in den
steuerrechtlich freien Verkehr zur Folge gehabt hat.

Diese Voraussetzung ist im Streitfall mit der Feststellung der Fehlmenge noch wahrend des Entladevorgangs erfullt.
Denn nach Ansicht des EuGH muss eine Unregelmafiigkeit, die wahrend der Beforderung unter Steueraussetzung
festgestellt wird, notwendigerweise zur Entnahme der Waren aus dem Verfahren der Steueraussetzung und damit zu
deren Uberfiihrung in den steuerrechtlich freien Verkehr nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2008/118/EG gefiihrt
haben. Somit kann dem Argument der Revision nicht gefolgt werden, eine Anwendung des & 14 Abs. 3 EnergieStG
im Streitfall scheide allein deshalb aus, weil die Ursache der Fehlmenge unbekannt ist, und weil das HZA die
Entnahme des Energieerzeugnisses aus dem Verfahren der Steueraussetzung nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie
2008/118/EG und den Ort der Entnahme nicht nachgewiesen hat.

¢) Entgegen der vor der EuGH-Entscheidung vertretenen Auffassung der Revision kann im Streitfall Art. 10 Abs. 4
Richtlinie 2008/118/EG keine Anwendung finden, so dass den Niederlanden keine Erhebungskompetenz
hinsichtlich der festgestellten Fehlmenge zusteht. Diese Bestimmung regelt den Fall, dass im
Steueraussetzungsverfahren beférderte Waren nicht an ihrem Bestimmungsort eingetroffen sind, wobei wahrend
der Beforderung unter Steueraussetzung keine UnregelmaRigkeit festgestellt worden ist. Zwar ist nach der
Rechtsauffassung des EuGH Art. 10 Abs. 4 Richtlinie 2008/118/EG auch auf Falle anwendbar, in denen nur eine
Teilmenge der Waren nicht am Bestimmungsort eintrifft, doch kann auf das Erfordernis der fehlenden Feststellung
einer Unregelmafigkeit vor der Beendigung der Beforderung nicht verzichtet werden. Wie bereits ausgefuhrt, ist im
Streitfall noch vor der Beendigung der vollstandigen Entladung des Tankschiffs eine Fehlmenge und damit auch
eine Unregelmafigkeit festgestellt worden, so dass die Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 4 Richtlinie 2008/118/EG
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nicht erfiillt sind. Es muss daher bei der Anwendung des Art. 10 Abs. 2 Richtlinie 2008/118/EG bzw. des § 14 Abs. 3
EnergieStG und damit bei der Erhebungskompetenz Deutschlands bleiben.

21 3. Die Kostenentscheidung beruht auf &§ 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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