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Uberfiihrungsfahrten von Wasserfahrzeugen und Energiesteuerbeireiung
Peter Scheller”) und Thorsten Bader ), Hamburg

Gegenstand dieses Artikels sind die Voraussetzungen fiir die Energiesteuerbefreiung in der Schifffahrt sowie die
Anwendung von Missbrauchsvorschriften des Energiesteuerrechts. Zugrunde hierflir liegt eine jiingst ergangene
Entscheidung des FG Hamburg?, indem sich der erkennende Senat mit der Frage beschdftigen musste, ob und
unter welchen Voraussetzungen bei einer Uberfiihrungsfahrt von einer Werft in eine andere unversteuerter Kraft-
stoff verwendet werden darf. Aus dem Tenor des Urteils werden fiir die Praxis wertvolle Hinweise gegeben,
welche Schiffspapiere bei einer Transferfahrt mitgeftihrt werden sollten und wie man im Nachgang die gewerbli-

che Nutzung des Schiffes nachweisen kann.
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I. Sachverhalt

Eine niederldndische Vennootschap onder Firma
V.O.F. - vergleichbar einer deutschen offenen Han-
delsgesellschaft — erwarb ein ehemaliges Forschungs-
und Versorgungsschiff der danischen Marine mit einer
Lange von 54 m. Das Schiff sollte auf einer niederlan-
dischen Werft zu einem Motorsegler umgebaut und
nach Umbau verchartert werden. Die Gesellschafter
der V.O.F. holten das Schiff personlich in Déanemark
ab. Die zustdndigen niederlandischen Behorden hat-
ten speziell fiir die Uberfithrung einen Seebrief ausge-
stellt, in der sie das Schiff als ,Motoryacht” bezeichne-
ten. Dieser Seebrief berechtigte die Eigner nicht, eine
gewerbliche Tatigkeit wahrend der Transferfahrt aus-
zufuhren, im Besonderen keine Fahrgaste zu befor-
dern. Das Schiff befand sich nachweislich wahrend der
Uberfahrt nicht in dem Zustand, Géste oder Schiffbe-
satzung zu beherbergen. Entsprechendes wurde auch
von der deutschen Wasserschutzpolizei festgestellt.
Das Schiff hatte aufgrund seiner Historie als For-
schungs- und Versorgungsschiff eine fiir seine GroBe
ungewohnlich groBe Tankkapazitat. Es verfligte tiber
10 Haupttanks mit einer Befiillungskapazitdt von
100 100 Litern und einen als ,Tagestank" bezeichne-
ten Nebentank. Der Tagestank hatte eine Kapazitat
von 1 500 Litern.

Aufgrund technischer Schwierigkeiten musste das
Schiff einen deutschen Hafen anlaufen, um Ersatzteile
fur eine Reparatur zu besorgen. Wahrend der Liege-
zeit fiihrten Beamte des ortlich zustandigen HZA eine
Prifung im Rahmen der Steueraufsicht nach § 210 AO
und § 61 EnergieStG durch. Die Zollbeamten fanden
im Tagestank eine Menge von ungefahr 800 Litern ge-
farbten (unversteuertem) Kraftstoffes vor. Alle tibrigen
Tanks waren leer. In den Haupttanks wurden keine
Rickstande gefarbten Kraftstoffes gefunden. Die Be-
amten des HZA erlieBen noch vor Ort einen Energie-
steuerbescheid und leiteten ein Verfahren wegen des
Verdachtes einer Steuerstraftat gegen den Schiffsfiih-
rer ein. Als Bemessungsgrundlage fir die Energie-
steuer wurde die groBtmogliche Tankkapazitat von
101 600 zugrunde gelegt; hieraus ergab sich eine Steu-
erschuld von rund 50000 €.

Im Klageverfahren ging es einerseits um Rechtsfragen
im Zusammenhang mit der Auslegung der §§ 27 Abs. 1
und 21 Abs. 1 EnergieStG, andererseits um die Fest-
stellung von Sachverhalten und wie diese in Bezug auf
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die Vorschriften des Energiesteuergesetzes zu werten
sind. Auf Tatbestandsebene war insbesondere zu kléa-
ren, welche Schiffspapiere auf einer Uberfiihrungs-
fahrt vorgelegt werden miissen und welche Unterla-
gen im Nachgang die gewerbliche Nutzung eines
Schiffes belegen konnen.

II. Steuerbefreiung nach § 27 Abs. 1 EnergieStG
1. Rechtliche Grundlagen

Das deutsche Energiesteuergesetz setzt die EU-Ener-
giesteuerrichtlinie? um. Nach Art. 14 Abs. 1 Buchst. ¢
Energiesteuerrichtlinie werden Energieerzeugnisse
zur Verwendung als Kraftstoff fiir die Schifffahrt von
der Energiesteuer befreit. Eine Ausnahme besteht nur
fir die private nichtgewerbliche Schifffahrt. Im zwei-
ten Absatz wird dann definiert, was unter ,privater
nichtgewerblicher Schifffahrt” zu verstehen ist:

,Im Sinne dieser Richtlinie ist unter der ,privaten
nichtgewerblichen Schifffahrt” zu verstehen, dass das
Wasserfahrzeug von seinen Eigentiimer ... fur andere
als kommerzielle Zwecke und insbesondere nicht fiir
die entgeltliche Befdorderung von Passagieren oder
Waren oder fir die entgeltliche Erbringung von
Dienstleistungen oder fiir behordliche Zwecke genutzt
wird.”

Entsprechend wird diese EU-Richtlinienvorgabe durch
§ 27 Abs. 1 EnergieStG in nationales Recht umgesetzt:

.Energieerzeugnisse ... dirfen steuerfrei verwendet
werden in Wasserfahrzeugen fir die Schifffahrt mit
Ausnahme der privaten nichtgewerblichen Schifffahrt,

u

Die in diesem Fall zu entscheidende Frage drehte sich
darum, ob die Uberfﬁhrungsfahrt eines Schiffes, das
vormals gewerblich genutzt wurde und nach Umbau
einer anderen gewerblichen Nutzung zugefiuhrt wer-
den soll, als private nichtgewerbliche Nutzung einzu-
stufen ist. Nur wenn man die Frage bejaht, ist die Ver-
wendung von unversteuertem Treibstoff unzuldssig.
Zu untersuchen ist dabei, ob es zwischen einer priva-
ten Nutzung und einer aktiven gewerblichen Nut-
zung — beispielsweise der gewerbsmaBigen Vercharte-
rung von Seeschiffen — einen Zwischenbereich geben
kann, der entweder der einen oder der anderen Nut-
zungsart zuzurechnen ist und ob Uberfithrungsfahrten
einem solchen Zwischenbereich zuzuordnen sind. Zur
Kldarung dieser Fragestellung kann man rechtsverglei-
chend die Unterschiede zwischen dem Umsatzsteuer-
recht und Energiesteuerrecht heranziehen. Zwar gel-
ten die jeweiligen Rechtsvorschriften nicht fur
unterschiedliche Steuern. Dennoch lassen sich insbe-
sondere hinsichtlich Begriffsdefinitionen, Regelungs-
inhalt und Steuerart Vergleiche anstellen. Beide Steu-
erarten sind Verbrauchsteuern im weiteren Sinne.
Beide beruhen auf EU-Richtlinien.® Und beide sehen
fir bestimmte Schifffahrtsumséatze eine Steuerbefrei-
ung vor.

Aufgrund der Ermadachtigungsvorschrift des Art. 148
Buchst. ¢ MWStSystRL konnen u. a. Umsdtze im Zu-
sammenhang mit dem Umbau, die Reparatur und War-
tung von Seeschiffen von der Umsatzsteuer befreit
werden. Was Seeschiff in diesem Zusammenhang ist,
definiert Art. 148 Buchst. a MWStSystRL wie folgt:

+... Schiffen, die auf hoher See im entgeltlichen Passa-
gierverkehr, zur Ausiibung einer Handelstatigkeit, fir
gewerbliche Zwecke oder zur Fischerei sowie als Ber-
gungs- oder Rettungsschiffe auf See oder zur Kiistenfi-
scherei eingesetzt sind ..."

Das UStG konkretisiert dann in § 8 Abs. 1 Nr. 1 UStG
diese Definition und bindet die Steuerbefreiung u. a.
an die Einordnung an bestimmte Positionen des Zollta-
rifs.

Der Vergleich der Rechtsnormen und Definitionen des
Umsatzsteuer- und Energiesteuerrechts zeigt, dass der
Richtliniengeber offensichtlich unterschiedliche Rege-
lungskonzepte vor Augen hatte. Im Umsatzsteuerecht
definiert er den Begriff ,gewerbliche Seeschifffahrt”
als aktive Tatigkeit und scheidet alle anderen Nutzun-
gen von der Steuerbefreiung aus. Im Umsatzsteuer-
recht sind deshalb nicht alle gewerblichen Nutzungen
steuerbefreit. So fihrt u. a. die gewerbliche Vermie-
tung von Wassersportfahrzeugen nicht zur Steuerbe-
freiung, selbst wenn diese hochseetauglich sind.*) Im
Energiesteuerrecht dagegen wird eine ,Negativab-
grenzung"” vorgenommen. Die Steuerbefreiung soll
nur dann nicht gewdhrt werden, wenn eine private
nichtgewerbliche Nutzung vorliegt. Damit geht der
Anwendungsbereich fur eine Steuerbefreiung nach
Energiesteuerrecht weiter, als der des Umsatzsteuer-
rechts. Im Umsatzsteuerrecht wird der Umbau, die Re-
paratur und Wartung eines gewerblichen genutzten
Seeschiffes umsatzsteuerlich begtinstigt. Es kann kein
Zweifel daruber bestehen, dass auch der Schiffstrans-
fer von der Befreiungsvorschrift erfasst ist, wenn der
Umbau selbst zu einer steuerfreien Leistung fiihrt. Das
Energiesteuerrecht fasst die Steuerbefreiung weiter.
Ausgeschlossen wird nur die nichtgewerbliche Privat-
nutzung. Der EuGH hat zum Mineraldlsteuerrecht ent-
schieden, dass unter Schifffahrt jede Form der Schiff-
fahrt unabhangig vom Zweck der jeweiligen Fahrt zu
verstehen ist, wenn sie zu kommerziellen Zwecken er-
folgt.® Er legt den Begriff also sehr weit aus. Da eine
private nichtgewerbliche Schifffahrt im zu entschei-
denden Fall nicht vorlag, ist die Verwendung steuer-
freien Kraftstoffes bei der Uberfiihrungsfahrt zuléssig.
Das Finanzgericht sah das ebenso und begriindet dies
folgendermaBien: Eine private Nutzung scheidet beim
Verlegen eines Schiffes von einer Werft in eine andere
aus, wenn das Schiff vorher gewerblichen Zwecken
gedient hat und nach Instandsetzung und Umbau wie-
der einer gewerblichen Nutzung zugefiihrt werden
soll. Insoweit steht der Transfer des Schiffes in einem
solch engen Zusammenhang mit der Nutzung fir ge-
werbliche Zwecke bzw. der Instandsetzung eines ge-
werblich genutzten Seeschiffes, das eine private Nut-
zung géanzlich ausscheidet.®

Der Richterspruch tiberrascht nicht. Aus dem Urteil
lasst sich aber auch ableiten, wie Uberﬁihrungsfahrten

2) Richtlinie 2003/96/EG des Rates v. 27. 10. 2003 zur Restrukturie-
rung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteue-
rung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABIEU
2003 Nr. L 283, 51.

3) Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28. 11. 2006 tber das ge-
meinsame Mehrwertsteuersystem (Mehrwertsteuersystemrichtli-
nie).

4) BFHwv. 13.2. 1992, V R 140/90, BStB1 II 1992, 573.

5) EuGH v. 1.4.2004, Deutsche See-Bestattungs-Genossenschaft
e.G., C-389/02, Slg. 2004, I-3537.

6) FG Hamburg v. 17.12. 2009, 4 K 132/08, n. v.
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in anderen Konstellationen zu behandeln sind. Denk-
bar ist beispielsweise, dass ein vormals als private
Yacht genutztes Schiff in eine Werft verlegt wird und
nach Umbau zur gewerblichen Vercharterung genutzt
werden soll. Es ist auch der umgekehrte Fall denkbar,
in der ein vormals gewerblich genutztes Schiff zum
Umbau in eine privat zu nutzende Yacht umgebaut
werden soll. Entscheidend fiir die rechtliche Einord-
nung der Uberfithrungsfahrt ist, welcher funktionale
Zusammenhang zwischen der Uberfiihrungsfahrt und
dem Umbau oder der Instandsetzung herzustellen ist.”)
Dabei kann es auf die vorherige Nutzung nicht an-
kommen, weil diese weder eine funktionalen Zusam-
menhang zur Uberfithrungsfahrt noch zum Umbau
oder zur nachfolgend geplanten Nutzung des Schiffes
hat. Ist gewerbliche Nutzung nach Umbau geplant, be-
steht zwischen der Uberfithrungsfahrt und der Nut-
zung ein funktionaler Zusammenhang. Deshalb kann
fir die Uberfiihrungsfahrt unversteuerter Kraftstoff
verwendet werden.

Wesentlich schwieriger ist die Frage zu beantworten,
wie die Verwendung von Kraftstoff steuerlich zu wer-
ten ist, wenn nach Umbau eine private Nutzung ge-
plant ist. Gleiches gilt, wenn im Zeitpunkt der Uber-
fuhrungsfahrt nicht feststeht, ob das Schiff nach
Umbau fir private oder gewerbliche Zwecke verwen-
det oder gemischt genutzt werden soll. Grundsatzlich
ist nach § 27 Abs. 1 EnergieStG nicht nur die Verwen-
dung von Kraftstoffen fiir die Schifffahrt begiinstigt,
sondern auch die Verwendung bei der Instandsetzung
oder Herstellung von Wasserfahrzeugen. Bei Umbau
und Herstellung kommt es nach dem eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift auch nicht darauf an, wie das
Schiff nach Instandsetzung oder Herstellung verwen-
det wird. Das bedeutet, dass die Verwendung von un-
versteuertem Kraftstoff zuldssig ist, wenn die Uberfiih-
rungsfahrt in einem funktionalen Zusammenhang mit
dem Umbau eines Schiffes steht. Hiervon ist auszuge-
hen, wenn die mit einem Umbau eines Schiffes beauf-
tragte Werft in eigener Verantwortung die Uberfiih-
rung des Schiffes durchfihrt. Die Verwendung
unversteuerten Kraftstoffes durch die Werft ist zulas-
sig. Entsprechendes ergibt sich aus der Gesetzesbe-
grindung zu § 27 Abs. 1 EnergieStG.®) Danach soll zur
Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen fiir deutsche
Werften der Verbrauch von Schwerdlen anldsslich der
Instandsetzung und Herstellung jeglicher Art von
Wasserfahrzeugen steuerbefreit sein. Ausdriicklich be-
gunstigt werden soll auch die Herstellung kleiner und
privat genutzte Wasserfahrzeuge. Sofern gewisse
Kraftstoffe nicht unter den Anwendungsbereich des
§ 27 Abs. 1 EnergieStG fallen, kommti. d. R. eine Steu-
erentlastung nach § 52 EnergieStG in Betracht.

Uberfiihrt der Schiffseigner ein Wasserfahrzeug in eig-
ner Verantwortung und auf eigene Kosten zum Umbau
in eine Werft, ist fraglich, ob der notwendige funktio-
nale Zusammenhang zwischen Uberfithrungsfahrt und
Instandsetzung oder Umbau noch gegeben ist. Alter-
nativ koénnte ein funktionaler Zusammenhang zwi-
schen Uberfiihrungsfahrt und geplanter Nutzung nach
Umbau fir die steuerliche Beurteilung maBgeblich
sein. Theoretisch koénnten also zwei verschiedene
funktionale Zusammenhdnge bestehen, die zu unter-
schiedlichen steuerlichen Belastungen fiihren kénnen.
Die Klarung dieser Frage ergibt sich aus der richtlini-

enkonformen Auslegung der Regelungen des Energie-
steuergesetzes. Nach Rechtssprechung des EuGH ist
eine Richtlinie unter Berucksichtigung des Wortlauts
der fraglichen Bestimmung und der mit dieser Richtli-
nie verfolgten Ziele autonom auszulegen.? Der funk-
tionale Zusammenhang von Uberfithrungsfahrt und
Umbau kann danach nur hergestellt werden, wenn
durch die Besteuerung verwendeter Kraftstoffe die
Wettbewerbssituation der Werft, die den Umbau
durchfuhren soll, direkt beeintrachtigt werden konnte.
Einen solchen Zusammenhang wird man schwerlich
herstellen kénnen, wenn der Schiffseigner die Uber-
fuhrungsfahrt in eigener Regie und auf eigene Kosten
durchfihrt. Der funktionale Zusammenhang besteht in
diesem Fall zwischen der Uberfiihrungsfahrt und der
geplanten spdateren Nutzung. Ist eine private Nutzung
geplant, scheidet deshalb eine Verwendung unver-
steuerten Kraftstoffes zur Uberfiihrung in eine Werft
aus. Steht im Zeitpunkt der Uberfiihrung noch nicht
fest, ob das Schiff privat oder gewerblich genutzt wer-
den soll oder ist eine gemischte Nutzung geplant,
scheidet eine Steuerbefreiung nach §27 Abs. 1
EnergieStG ebenfalls aus. Allerdings kommt in diesem
Fall eine (partielle) Steuererstattung nach § 52
EnergieStG in Betracht. Die Steuerentlastung ist bei
Dieselkraftstoff (im Gesetzestext ,Gasol” genannt)
nach § 52 Abs. 1 Satz 2 EnergieStG nur zu gewahren,
wenn nachweislich versteuerter Kraftstoff gebunkert
und der Dieselkraftstoff ordnungsgemalf gekennzeich-
net wurde. Abweichend kann nach § 96 Abs. 1 Ener-
gieStDV auch nicht gekennzeichneter Kraftstoff ver-
wendet werden, wenn das Wasserfahrzeug sowohl zu
privaten wie auch gewerblichen Zwecken genutzt
wird. Die Steuererstattung ist auf amtlich vorgeschrie-
benem Vordruck beim zustdndigen HZA bis spéates-
tens zum 31. Dezember des auf die Verwendung fol-
genden Kalenderjahres zu beantragen. In der Praxis
dirfte das Verfahren allerdings erhebliche Schwierig-
keiten bereiten. Es wird dem Schiffseigner namlich au-
Berordentlich schwer fallen, den Nachweis nach § 96
Abs. 4 Nr. 1 Buchst. e EnergieStDV zu fiihren. Danach
muss der Antragsteller Angaben zur Art und Menge
der im Steuergebiet bezogenen und zu begunstigten
Fahrten verwendeten Energieerzeugnisse machen.
Dieser Nachweis ist nur mit Hilfe aussagekraftiger Un-
terlagen zu fiithren, aus denen sich die Aufteilung auf
private und gewerbliche Nutzung nach Umbau in der
Zukunft ergibt. Diese Unterlagen muss den Zollbehor-
den eine sichere Beurteilung erlauben, welcher Anteil
der auf der Uberfiihrungsfahrt genutzten Kraftstoffe
der gewerblichen nicht welche der privaten Schifffahrt
zuzuordnen ist. Es ist zu erwarten, dass Hauptzollam-
ter einen solchen Nachweis nicht anerkennen und ent-
sprechende Erstattungsantrdge ablehnen werden.
Schiffseigner werden in solchen Fallen ihr Glick vor
den Finanzgerichten suchen missen.

2. Nachweiserfordernisse

Die Frage, welche Nachweise vom Schiffseigner zu er-
bringen sind, um die Steuerbefreiung nach § 27 Abs. 1

7) Friedrich in Friedrich/MeiBner, EnergieSt/StromSt, § 27 Ener-
gieSt Rz. 4.

8) BT-Drucks. 16/1172.

9) EuGH v. 1. 3. 2007, de Nul, C-391/05, Slg. 2007, I-1793.
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EnergieStG zu erlangen, muss fur die Praxis in zwei
Bereiche zerlegt werden:

Welche Schiffspapiere miissen vorgelegt werden, um
bei einer Kontrolle durch die Zollbehérden das Vorlie-
gen einer Berechtigung zur Verwendung unversteuer-
ten Kraftstoffes nachweisen zu kénnen?

Welche Nachweise sind nach Ergehen eines Energie-
steuerbescheids notwendig, um die Aufhebung des
Energiesteuerbescheids zu erwirken?

Im vorliegenden Fall konnte die Schiffsfiihrung bei
Prufung durch die Zollbeamten vor Ort nur den See-
brief und das Logbuch vorlegen. Nach Auffassung der
Zollbeamten reichte die Vorlage dieser Unterlagen
nicht aus, um die gewerbliche Nutzung nachzuweisen.
Dies wurde insbesondere damit begriindet, dass der
Seebrief das Schiff als ,Motoryacht” bezeichnete. Hie-
raus schlossen die Zollbeamten auf eine private Nut-
zung des Schiffes im Zeitpunkt der Prufung vor Ort.

Grundsatzlich geben weder die Energiesteuerrichtli-
nie noch das deutsche Energiesteuergesetz oder die
Energiesteuer-Durchfithrungsverordnung vor, welche
Nachweise im Einzelnen vorzulegen sind. Das HZA
musste im Rahmen des Rechtsbehelfsverfahrens auch
Rickfrage bei der zustandigen Hafenpolizei halten,
welche Schiffspapiere tatsachlich vorzulegen seien.
Aufgrund der Aussage der Wasserschutzpolizei hatten
folgende Unterlagen vorgelegt werden miissen:

— Klassecertificaat Beroepsvaart

— Certificate of Seanworthiness

— International Load Line Certificate

— Safe Manning Document

— IOPP-Cerificate

— ISM Zeugnis (International Safety Management)
— Schiffstagebuch

Im vorliegenden Fall konnte die Schiffsfiihrung ent-
sprechende Unterlagen aus tatsachlichen Griinden gar
nicht vorlegen, weil diese entweder erst bei Inbetrieb-
nahme des Schiffes ausgestellt werden oder bei einem
Schiffstyp wie dem im vorliegenden Fall gar nicht not-
wendig sind bzw. nicht ausgestellt werden. Im Ergeb-
nis muss im Zeitpunkt der Uberfiihrungsfahrt nicht
eine gewerbliche Nutzung nachgewiesen werden,
sondern es muss die private nichtgewerbliche Nut-
zung in diesem Zeitpunkt ausgeschlossen werden kon-
nen. Dies beweist auch die Tatsache, dass Beamte der
niederlandischen Zollbehérden das Schiff nach Ein-
laufen in den Niederlanden in Augenschein und in die
vorliegenden Unterlagen Einsicht nahmen. Die nieder-
landischen Zollbehérden bestdtigten den Schiffseig-
nern, dass sie an der geplanten zukiinftigen gewerbli-
chen Nutzung und der Berechtigung zur Verwendung
unversteuerten Kraftstoffes auf der Uberfiihrungsfahrt
keinen Zweifel habe.

Nachdenklich stimmt, dass das HZA im Rechtsbehelfs-
verfahren erst bei der Wasserschutzpolizei anfragen
musste, welche Schiffspapiere in solchen Fallen vorzu-
legen seien. Das lasst den Schluss zu, dass die Zollbe-
amten bei Begehen des Schiffes kein Wissen hatten,
welche Unterlagen sie sich im vorliegenden Fall tiber-

haupt hatten vorlegen lassen miussen. Trotz dieser Un-
sicherheit wurde ein Verfahren wegen des Verdachts
der Steuerhinterziehung eréffnet. Das scheint rechts-
staatlich bedenklich. Es ist den Zollbehérden zu emp-
fehlen, Richtlinien zu veroéffentlichen, welche Nach-
weise in solchen Féllen vor Ort verfugbar sein miussen.
Dies gibt sowohl den eigenen Beamten wie auch
Schiffseignern und Schiffsfiihrern eine Leitlinie an die
Hand, an der sie sich in solchen Fallen orientieren
konnen.

Im Nachgang wurden von den Schiffseignern im gro-
Beren Umfang Dokumente und Nachweise vorgelegt,
die die gewerbliche Nutzungsbestimmung des uber-
fihrten Schiffes nachwiesen. Der Einwand des HZA,
dass verspatet vorgelegte Nachweise nicht zuldssig
seinen, ist unzutreffend. Eine nachtragliche Beweis-
fihrung muss in Féallen, wie dem hier vorliegenden je-
derzeit moglich sein. In Bezug auf die Umsatzsteuer
lassen der EuGH und BFH eine nachtragliche Vorlage
von den Nachweis sichernden Unterlagen ausdriick-
lich zu.!® Es ist nicht einsichtig, wieso dies im Energie-
steuerrecht anders sein sollte. Im Ergebnis bestatigt
das FG Hamburg diese Rechtauffassung, weil es seine
Urteilsbegriindung im Wesentlichen auf die nachtrag-
lich vorgelegten Unterlagen stutzt.

Die Schiffseigner legten im Nachgang u. a. folgende
Unterlagen und Nachweise vor:

— Ausziige aus dem niederlandischen Handelsregis-
ter, in das die V.O.F. als Handelsgesellschaft einge-
tragen ist.

— Bestatigung der niederlandischen Finanzbehorden,
dass die V.O.F. steuerlich in den Niederlanden ge-
fihrt wird.

— Bestatigung der niederldandischen Zollbehoérden
iiber die Begehung des Schiffes und der Uberprii-
fung der Schiffspapiere nach Einlaufen in den Nie-
derlanden. Gleichzeitig bestatigten die niederlandi-
schen Zollbehorden, dass die Schiffseigner vor der
Uberfiihrungsfahrt mit den niederldndischen Zoll-
behorden abgestimmt hatten, ob unversteuerter
Kraftstoff gebunkert werden diurfe.

— Schiffstagebuch, aus dem sich die genaue Route der
Uberfiihrungsfahrt und deren zeitlicher Ablauf der
Fahrt ergeben.

— Bestatigung der deutschen Wasserschutzpolizei,
dass sie wahrend der Liegezeit im deutschen Hafen
das Bewohnen des Schiffes wegen Unbewohnbar-
keit untersagt habe.

— Versicherungsschein, aus dem sich ergibt, dass aus-
schlieBlich die Uberfiihrungsfahrt versichert wurde.

— Rechnung der danischen Werft, aus der sich ergibt,
dass die Schiffseigner das Schiff im betankten Zu-
stand tibernommen haben.

— Foto aus einer deutschen Tageszeitung, das das
Schiff im Zeitpunkt des Festmachens im deutschen
Hafen zeigt und aus dem sich die fehlende private
Nutzungsmoglichkeit zu diesem Zeitpunkt schon
optisch ergibt.

10) BFH v. 6. 12. 2007, V R 59/03, BStBI II 2009, 57.
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Erganzend wurde durch die Klager angeboten, einen
Businessplan vorzulegen, aus dem sich die Umbauab-
sicht in einen Motorsegler zur gewerblichen Verchar-
terung ergibt. Gleichzeitig hdatten Umbauplane vorge-
legt werden konnen.!V

Das Finanzgericht fihrt in seiner Urteilsbegrindung
aus, dass das Fehlen erforderlicher Schiffspapiere ein
Indiz fiir eine private Nutzung sein kénne. Im Streitfall
scheide eine solche Beurteilung allerdings aus, weil im
Ubrigen kein einziges Indiz vorldge, das auf eine pri-
vate Nutzung schlieBen lasse. Das Finanzgereicht hob
den angefochtenen Energiesteuerbescheid auf und
lieB die Revision zum BHF nicht zu. Das beklagte HZA
hat keine Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt, so
dass das Urteil rechtskraftig ist.

Im vorliegenden Fall war die Indizienlage zugunsten
der klagenden Schiffseigner erdriickend. Es stellt sich
aber die Frage, wie das Finanzgericht geurteilt hatte,
wenn die Nachweislage weniger eindeutig gewesen
ware. Wo hadtte das Finanzgericht die Trennlinie fur
den Nachweis zwischen gewerblicher und privater
Nutzung gezogen? Schiffseignern und Schiffsfiihrern
kann man nur empfehlen, alle notwendigen Schiffs-
papiere sowie alle ergdnzenden Unterlagen auf Uber-
fihrungsfahrten mitzufithren. Dabei sollten sich
Schiffseigner und Schiffsfiihrer vor Antritt der Uber-
fuhrungsfahrt dariber unterrichten, welche Schiffspa-
piere fiir den entsprechenden Schiffstyp auf der Uber-
fuhrungsfahrt tberhaupt vorgelegt werden konnen.
Dann kann man bei einer Zollpriifung darlegen, dass
gewisse Papiere gar nicht vorgelegt werden konnen.
Denkbar ist auch, mit Zollbehoérden die Sachlage vor
der Uberfiihrungsfahrt zu erértert.

ITI. Anwendung der Missbrauchsvorschriit des
§ 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG

Interessant ist auch die Frage, in welcher Hohe eine
Energiesteuer festzusetzen gewesen ware, wenn die
Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung nicht vor-
gelegen hatten. Hieriber musste das Finanzgericht
nicht entscheiden, weil es aufgrund der anzuwenden-
den Steuerbefreiung hierauf nicht mehr ankam. Nach
§ 21 Abs. 1 EnergieStG entsteht eine Steuer ,fir Ener-
gieerzeugnisse, die zugelassene Kraftstoffe enthalten
und die als Kraftstoff bereitgehalten, abgegeben, mit-
gefiihrt oder verwendet werden, in Hohe des Steuer-
satzes nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 Buchstabe a.” Im Satz 3
dieser Vorschrift wird Folgendes bestimmt:

+Zu versteuern ist abweichend von Satz 1 ... mindestens
die Menge, die dem Fassungsvermogen des jeweiligen
Hauptbehalters entspricht, wenn die genannten Hand-
lungen bei der Uberpriifung von Fahrzeugen oder Anla-
gen, in denen Energieerzeugnisse als Kraftstoff verwen-
det werden, festgestellt werden.”

Aufgrund der Besonderheiten des Falles hatte die Kla-
rung der Frage, wie der Begriff ,jeweiliger Hauptbehal-
ter” auszulegen ist, einen erheblichen Einfluss auf die
Hohe der festzusetzenden Energiesteuer gehabt. Das
HZA legte bei der Festsetzung der Energiesteuer den
Gesamtinhalt aller vorhandenen Tanks mit einer Ge-
samtkapazitdat von 101 600 Litern zugrunde. Die festge-
setzte Energiesteuer betrug rd. 50 000 €. Die Kléger hat-
ten beantragt, sofern tiberhaupt eine Steuer festzusetzen

ware, die Bemessungsgrundlage auf die Befullungska-
pazitat des Tagestanks (1 500 Liter) zu beschranken. Nur
in dieser sei unversteuerter Kraftstoff gefunden worden.
Und nur dieser Tank koénne einen ,Hauptbehalter”
i.S.d. § 21 Abs. 1 EnergieStG darstellen. Die festzuset-
zende Energiesteuer hétte rund 750 € betragen.

Der Begriff ,Hauptbehalter” muss aus dem Sinn der Vor-
schrift und der zugrunde liegenden Energiesteuerrichtli-
nie abgeleitet werden. Der § 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG
hat seinem Wortlaut nach den Sinn, Steuerhinterziehun-
gen und -vermeidung oder einen Missbrauch zu verhin-
dern. Dies ergibt sich aus folgendem Regelungszusam-
menhang. In den einschlagigen Regelungen der
Richtlinie (Art. 7) zur Besteuerung von Kraftstoffen wird
nicht geregelt, wie ein Missbrauch zu verhindern sei. Die
Grundlage der Gesetzesanweisung kann sich nur aus
den Regelungen der Richtlinie zu Steuerumgehungs-
und Missbrauchstatbestdanden ergeben. Diese sind sehr
allgemein gehalten. So ordnet beispielsweise Art. 14
Abs. 1 der Richtlinie fiir die steuerfreie Verwendung
steuerpflichtiger Erzeugnisse an, dass die Mitgliedsstaa-
ten Steuerumgehung und Missbrauch zu verhindern ha-
ben. Wie die Mitgliedsstaaten diese Vorgabe umsetzen
sollen, regelt die Energiesteuerrichtlinie nicht. Das be-
deutet, dass § 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG eine Vor-
schrift zur Vermeidung von Steuerumgehung und Miss-
brauch darstellt. Diese ist wegen fehlender expliziter
Anweisungen in der Energiesteuerrichtlinie an einschla-
gigen deutschen Rechtsvorschriften und der Rechtspre-
chung der EuGH zu Umgehungs- und Missbrauchsvor-
schriften zu messen.

Die Regelung des § 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG tragt der
Tatsache Rechnung, dass es den Zollbehdérden nur
schwer moglich sein wird, die Menge unversteuerten
Kraftstoffs festzustellen, die vor einer Uberpriifung mit-
gefithrt oder verbraucht wurde. Verwendet der Steuer-
pilichtige unberechtigterweise unversteuerten Kraft-
stoff, wird fingiert, dass der Hauptbehalter zu Beginn der
Fahrt vollstandig befiillt war. Damit soll sichergestellt
werden, dass zumindest die Menge an Kraftstoff versteu-
ert wird, die bei voller Betankung zu versteuern gewesen
ware. Die Tatsache, dass moglicherweise eine groBere
Menge versteuert wird, als tatsachlich verbraucht
wurde, geht zu Lasten desjenigen, der unberechtigter
Weise Kraftstoff bereithdlt, abgibt, mitfiihrt oder verwen-
det. Eine solche Fiktion zu Lasten des Steuerpflichtigen
durfte unter Bertuicksichtigung des Charakters als Miss-
brauchsvorschrift zuldssig sein. Entscheidend ist dabei
aber die Frage, was unter Hauptbehadlter zu verstehen
ist. Sprachlich wird in § 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG der
Singular verwendet. Die ausschlieBlich sprachliche Aus-
legung dirfte allerdings zu unzutreffenden Ergebnissen
fiihren, wenn man die Definition des Art. 24 Abs. 2 der
Energiesteuerrichtlinie zugrunde legt. Danach gelten als
Hauptbehalter ,die vom Hersteller fiir alle Kraftfahr-
zeuge desselben Typs fest eingebauten Behalter, die die
unmittelbare Verwendung des Treibstoffes fiir den An-
trieb der Fahrzeuge und gegebenenfalls fiir den Betrieb
der Kiihlanlage oder sonstigen Anlagen wahrend der Be-
forderung ermoglichen.” Nach dieser Definition ist es
zumindest nicht ausgeschlossen, dass auch mehrere Be-
halter einen ,Hauptbehalter” i. S. d. Vorschrift darstel-

11) Das Schiff tragt heute den Namen Gulden Leeuw. Das Ergebnis
der UmbaumaBnahmen kann man sich im Internet ansehen un-
ter www.guldenleeuw.com.
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len kénnen. Dies gilt auf jeden Fall dann, wenn Schiffs-
tanks durch Rohrleitungen miteinander verbunden sind
und Kraftstoff von einem Tank in einen anderen ge-
pumpt werden kann. Bei richtlinienkonformer Ausle-
gung durfte dann die Tankanlage einschlieBlich Rohrlei-
tungen als Hauptbehalter zu verstehen sein. Misst man
die Vorschrift an ihrem Zweck als Missbrauchsvorschrift,
umfasst der Begriff ,jeweiliger Hauptbehdlter” alle
Schiffstanks, in denen sich potentiell unversteuerter
Kraftstoff befunden haben kénnte.

Die Bestimmung des § 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG ist al-
lerdings keine Strafbesteuerungsvorschrift. Sie darf we-
der gegen das verfassungsrechtlich gebotene UbermaR-
verbot noch gegen die durch den EuGH aufgestellten
Grundsdtze zur Angemessenheit pauschaler Miss-
brauchsvorschriften verstoBen. Die Auslegung des Be-
griffes ,jeweiliger Hauptbehalter” muss sich an diesen
Grundsatzen messen lassen und darf nicht zu einer
UbermaBbesteuerung fithren. Im zu entscheidenden Fall
sprachen alle Tatsachen dafir, dass nicht die gesamte
Tankkapazitdat (101 600 Liter) sondern nur diejenige des
so genannten Tagestanks (1 500 Liter) als Bemessungs-
grundlage fir die Besteuerung nach § 21 Abs. 1 Satz 3
EnergieStG heranzuziehen gewesen waére. Die Schiffs-
leitung hatte das Schiff von der danischen Werft nach-
weislich mit Dieselkraftstoff tibernommen. Es konnte
durch Vorlage des Schiffstagebuches nachgewiesen
werden, dass das Schiff zwischen Abfahrt in Danemark
und Einlaufen im deutschen Hafen keinen anderen Ha-
fen angelaufen hatte. In den ubrigen Tanks wurden
keine Treibstoffriickstinde gefunden. Das bedeutet,
dass diese Tanks durch die danische Werft vor der Ab-
fahrt gereinigt worden sein miissen und in der Folge
nicht mit Treibstoff irgendeiner Art befiillt wurden.'? Bei
dieser Sachlage kann mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass
die Schiffseigner zu keiner Zeit seit Ubernahme des
Schiffes von der dénischen Wert eine Kraftstoffmenge
von mehr als 1500 Litern mitgefiihrt oder verwendet
hatte. Eine Besteuerung nach §21 Abs.1 Satz3
EnergieStG auf der Grundlage des Fassungsvermogens
aller Tanks des Schiffes von insgesamt 101 600 Litern
hatte bei gegebener Sachlage zu einer verfassungsma-
Big nicht zu rechtfertigenden UbermaBbesteuerung ge-
fiihrt, die auch durch den Charakter als Missbrauchsver-
hinderungsvorschrift nicht zu rechtfertigen gewesen
wire. Die UbermaBRbesteuerung hétte im vorliegenden
Fall dem Rechtsstaatprinzip widersprochen.' Gleich-
zeitig ist auch zweifelhaft, ob eine offensichtlich unzu-
treffende Besteuerung nicht im Widerspruch zur
Rechtsprechung des EuGH zu pauschalen Missbrauchs-
vorschriften steht. In mehren Urteilen hat der EuGH pau-
schale Missbrauchsvorschrift als keinen Grund fir eine
Diskriminierung oder Einschrankung der Grundfreihei-
ten im Rahmen des europaischen Primarrechts angese-
hen. AuBlerdem miissen sich die Mitgliedsstaaten gemal
dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit solcher Mittel
bedienen, die zwar das Ziel der Vermeidung von Steuer-
umgebung und Missbrauch wirksam erreichen, die je-
doch die Ziele und Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts moglichst wenig beintrachtigen.'¥ Entspre-
chende Rechtsprechungsgrundsatze gelten auch fir die
Umsetzung der Energiesteuerrichtlinie in nationales
Recht. Dies giltinsbesondere in den Féllen, in denen eine
Anwendung einer Missbrauchsvorschrift zu offensicht-

lich unzutreffenden Besteuerungsfolgen fithren wirde
und der Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen keine Még-
lichkeit eroffnet, die fehlende Steuerumgehungs- und
Missbrauchsabsicht nachzuweisen. Und genau hierge-
gen verstofit § 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG. Die Vor-
schrift lasst dem Steuerpflichtigen keine Moglichkeit,
den Gegenbeweis anzutreten, dass in einzelne Schiffs-
tanks nachweislich kein Kraftstoff mitgefiihrt oder ver-
wendet wurde. Eine richtlinienkonforme Auslegung des
§ 21 Abs. 1 Satz 3 EnergieStG als Missbrauchsvorschrift
fuhrt dazu, dass unter dem Begriff ,jeweiliger Hauptbe-
halter” nur Schiffstanks subsumiert werden kénnen, die
potentiell vor Prifung durch die Zollbehorden tatsach-
lich befiillt gewesen sein kénnen. Die Tankkapazitdt, die
nachweislich nicht beftillt sein konnte, gehoren insoweit
nicht zum ,jeweiligen Hauptbehadlter”. Im vorliegenden
Fall war die Sachlage eindeutig. Der wesentliche Teil der
Schiffstanks enthielt keinen Kraftstoff und auch keine
Kraftstoffriickstdande. Und es konnte auch ausgeschlos-
sen werden, dass die Schiffseigner seit Ubernahme des
Schiffes von der danischen Werft eine Kraftstoffmenge
vonmehrals 1 500 Litern mitgefiihrt oder verwendet hat-
ten. Die Energiesteuer hatte nur auf einer Bemessungs-
grundlage von 1 500 Liter festgesetzt werden durfen. In
der Praxis werden aber auch weniger eindeutige Falle
auftreten. Wo dann die Trennlinie zwischen dem berech-
tigten Interesse des Staates auf Verhinderung von Steu-
erumgehung und Missbrauch und dem Recht des Steu-
erpflichtigen auf Angemessenheit der Besteuerung liegt,
ist vollkommen ungeklart. Es ist zu erwarten, dass die
Zollbehorden diesbeziiglich eine restriktive Auffassung
vertreten werden. Im Ergebnis werden die Finanzge-
richte die Trennlinie ziehen miissen.

IV. Schlussbemerkung

Die steuerliche Behandlung bei einer Schiffstiberfiih-
rung mitgefiihrten und verwendeten Kraftstoffes hangt
im Wesentlichen vom funktionalen Zusammenhang zwi-
schen Schiffsiiberfiihrung und der Schiffsnutzung ab.
Die Schiffsiiberfuhrung in eine Werft steht entweder im
funktionalen Zusammenhang mit der geplanten Nut-
zung des Schiffes nach Umbau oder mit der Instandset-
zung des Schiffes. Ist geplant, das Schiff nach Umbau fiir
gewerbliche Zwecke zu nutzen, kann auf der Uberfiih-
rungsfahrt unversteuerter Kraftstoff verbraucht werden.
Gleiches gilt, wenn die Schiffstiberfiihrung von der Werft
durchgefiihrt wird, die den Umbau vornimmt. In diesem
Fall steht die Uberfiihrungsfahrt im funktionalen Zusam-
menhang mit der Instandsetzung eines Wasserfahr-
zeugs, die ebenfalls zur Verwendung unversteuerten
Kraftstoffes berechtigt. Ubernimmt der Schiffseigner in
die Schiffstiberfiihrung in die Werft und soll das Schiff
nach Umbau oder Instandsetzung fiir private Zwecke ge-
nutzt werden, musst fiir die Uberfiihrungsfahrt versteu-
erter Kraftstoff verwendet werden. Ungeklart ist die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine (par-
tielle) Steuererstattung beansprucht werden kann, wenn

12) Eine Nachfrage bei einer deutschen Werft ergab, dass das Feh-
len von Treibstoffriickstanden in Schiffstanks nur dann denkbar
ist, wenn die Tanks niemals befiillt waren oder wenn diese gerei-
nigt wurden. Befinden sich keine Treibstoffriickstande in einem
Schiffstank, sind diese nach Reinigung nicht mehr befiillt wor-
den.

13) Drien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 5.

14) EuGH v. 10.7.2008, Sosnowska, C-25/07, Slg. 2008, I1-5129;
v. 21.2.2008, Netto Supermarkt, C-271/06, Slg. 2008, I-771;
v. 27.9. 2007, Teleos, C-409/04, Slg. 2007, I-7797.
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der Schiffseigner den Schiffstransfer in eigener Regie
ibernimmt und noch nicht feststeht, ob das Schiff nach
Umbau fir private oder gewerbliche Zwecke verwendet
werden soll oder wenn eine gemischte Nutzung geplant
wird. Es ist zu erwarten, dass die Zollbehorden in solchen
Féllen einerestriktive Rechtsmeinung vertreten werden.

Schiffseigner miissen bei Schiffstransfers, bei denen un-
versteuerter Kraftstoff verwendet werden soll, sicherstel-
len, dass alle notwendigen Schiffspapiere fiir den ent-
sprechenden Schiffstyp an Bord sind. Ansonsten werden
die Zollbehérden nach erfolgter Uberpriifung auf der
Transferfahrt einen Energiesteuerbescheid erlassen. In
der Praxis werden die Zollbehorden auch ein Verfahren
wegen des Verdachts einer Steuerhinterziehung gegen
den Schiffsfithrer einleiten, wenn sie der Uberzeugung
sind, dass unberechtigterweise unversteuerter Kraftstoff
verwendet wurde. Dabei ist zu beachten, dass bei Nut-
zungsanderungen des Schiffes und Verlegung in eine
Werft moglicherweise gewisse Schiffspapiere nicht vor-
gelegt werden konnen, weil diese erst bei Inbetrieb-
nahme ausgestellt werden. Fehlende Schiffspapiere sind
grundsatzlich ein Indiz daftir, dass eine private nichtge-
werbliche Nutzung vorliegt. Deshalb ist es zu empfeh-
len, im Vorfeld zu klaren, welche Schiffspapiere und er-

gdnzende Unterlagen auf der Uberfiihrungsfahrt
mitgefiihrt werden sollen. Dokumente und Papiere kén-
nen auch im Nachgang vorgelegt werden, um die ge-
werbliche Nutzung nachzuweisen. Allerdings besteht
dann die Gefahr, dass die Schiffseigner ihre Rechtsposi-
tion in einem auBergerichtlichen Rechtsbehelfsverfah-
ren oder in einem gerichtlichen Klageverfahren durch-
setzen miissen. Sofern der Nachweis nicht gelingt, stellt
sich bei Wasserfahrzeugen mit mehreren Kraftstofftanks
die Frage, welche Tankkapazitat als Bemessungsgrund-
lage fiir die Energiesteuer zugrunde zu legen ist. Die ent-
sprechende Missbrauchsvorschrift des Energiesteuerge-
setzes legt als Bemessungsgrundlage den Inhalt des
+Hauptbehalters” zugrunde, selbst wenn der tatsachli-
che Verbrauch auf der Uberfithrungsfahrt geringer ist.
Unsicherheiten gehen zu Lasten des Schiffseigners,
wenn er unberechtigt unversteuerten Kraftstoff auf dem
Schiffstransfer verwendet oder mitfiihrt. Die Miss-
brauchsvorschrift muss sich allerdings an verfassungs-
rechtlichen und europarechtlichen Grundsatzen messen
lassen. Es darf zu keiner ungerechtfertigten UbermaBbe-
steuerung kommen. Nach der hier vertretenen Meinung
darf deshalb nur die Tankkapazitéat besteuert werden, fiir
die die Befiillung nicht eindeutig ausgeschlossen wer-
den kann. Es ist zu erwarten, dass diese Frage von Fi-
nanzgerichten geklart werden muss.





