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59065 Hamm

Beklagter und Revisionskläger

ge9en

Harry Mensing

Am Mühlenberg 3
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Kläger und Revisionsbeklagt.f
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bevollmächtigt:

Rechtsa nwa lt Steuerberater

Prof. Dr. Otto.Gerd Lippross

Kirchhoffw eg 32

48159 Münster

wegen Umsatzsteuer 20L4

hat der XI. Senat

unter Mitwirkung

am Bundesfinanzhof

des Richters

am Bundesfinanzhof

des Richters

am Bundesfinanzhof

des Richters

am Bundesfinanzhof

des Richters

am Bundesfinanzhof

am 20. LO.2O2L beschlossen:

i. Das Verfahren wird ausgesetzt,

Dr. Brandis,

Michl,

Dr. Rauch,

Treiber und

Prof. Dr. Nacke

IL Dem Gerichtshof der Europäischen Union werden nach

Art. 267 des Vertrags über die Arbeitsweise der

Europäischen Union folgende Fragen zur Vorabentscheidung

vo rgelegt:

1. Ist unter Umständen wie denen des Ausgangsverfahrens,

in denen sich ein Steuerpflichtiger aufgrund des Urteils des

Gerichtshofs der Europäischen Union Mensing vom

29.LI.2018 - C-264/I7 (EU:C:2018:968) darauf beruft, dass

auch die Lieferung von Kunstgegenständen, di.e er zuvor im

Rahmen einer steuerbefreiten innergemeinschaftlichen Liefe-
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rung vom Urheber (oder dessen Rechtsnachfolgern) erwor-

ben hat, unter die Differenzbesteuerung der Aft. 311 ff. der

Richtlinie 2006/tLzlEG des Rates vom 28.11,.2006 über das

gemeinsame Mehrwertsteuersystem fällt, nach Rz 49 dieses

Urteils die Bemessungsgrundlage ausschließlich nach Uni-

.onsrecht zu bestimfit€n, so dass die Auslegung einer Vor-

schrift des nationalen Rechts (hier: $ 25a Abs. 3 Satz 3 des

Umsatzsteuergesetzes), dass die auf den innergemeinschaft:

lichen Erwerb entfallende Steuer nicht zur Bemessungs-

grundlage gehört, durch das letztinstanzliche nationale Ge-

richt nicht zulässig ist?

2. Falls die Frage 1 bejaht wird: Sind die Art. 311 ff' der

Richtlinie 2006/L|2/EG des Rates vom 28,11.2006 über das

gemeinsame Mehrweftsteuersystem dahingehend zu verste=

hen, dass bei Anwendung der Differenzbesteuerung auf Lie-

ferungen von Kunstgegenständen, die zuvor vom Ufheber

(oder dessen Rechtsnachfolgern) innergemeinschaftlich er-

worben wurden, die auf den innergemeinschaftlichen Erwerb

entfallende Steuer die Handelsspanne (Marge) mindert, oder

liegt insoweit eine planwidrige Lücke des Unionsrechts'vor,

die nicht von der R'echtsprechung im Wege der Rechtsfortbil-

dung, sondern nur vom Richtliniengeber geschlossen werden

darf?

Gründe

I.

Streitig ist, ob bei Anwendung der Differenzbesteuerung auf Lieferungen von

Kunstgegenständen, die vom Kläger und Revisionsbeklagten (Kläger) zuvor

von den Künstlern innergemeinschaftlich erworben wurden, die Steuer.für den

innergemeinschaftlichen Erwerb die zu besteuernde Handelsspanne (Marge)

mindert,
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Der Kläger ist Kunsthändler. Er betreibt Galerien in mehreren. deutschen

Städten, Im Laufe des Jahres 2074 (Streitjahr) bezog.er auch Kunstgegen-

stände Von Künstlern, dle lm übr:igen Unionsgebiet ansässig waren. Diese

Lieferungen wurden von den Künstlern in ihren Ansässigkeitsstaaten jeweils

als steuerbefreite innergemeinschaftliche Lieferungen behand'elt. Der Kläger '

versteuerte die innergemeinschaftlichen Erwerbe gem'äß $ 12 Abs. 2 Nr, 13

Buchst, a des Umsatzsteuergesetzes (USIG) mit dem ermäßigten Steugrsatz.

Mit einem Einspruch gegeri einen geänderten Umsatzsteuer-Vorauszahlungs-

bescheid fur den VoranmeldungszeitraUm Dezember 2OL4 machte der Kläger

geltend, dass $ 25a A.bs. 7 Nr. 1 Buchst. a UStG, wonach die Differenzbe-

steuerung keine Anwendung auf die Lieferung eines Gegenstands findet, den

der Wieder.verkäufer innergemeinschaftlich erworben,hat, wenn auf die Lie-

ferung des Gegenstands an den Wiederverkäufer die Ste.uerbefreiung für in-

nerge meinschaft I iche l-ieferu ngen i m ü brigen Gemei nschaftsgebiet a ng'e-

wendet worden ist, unionsrechtswidrig sei. Mit Einspruchsentscheidung vom

22.12,2A15 wies der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) den

Einspr:uch als unbegründet zurück.

In der am L7.L2,2015 beim FA eingereichten Umsatzsteuer-Jahreserklärung

für das Streitjahr örfasste der Kläger die streitbefangenen Umsätze unter

Anwendung der Differenzbesteuerung, Es ergab sich ein Erstattungsbetrag zu

seinen Gunsten,

Später revidierte das FA die Anwendung der Differenzbesteuerung. Im.nach-

folgenden Klageverfahren machte der Kläger wiederum geltend, dass $ 25a

Abs. 7 Nr, 1 Buchst, a UStG nicht unionsrechtskonform sei. Er berief sich auf

die unmittelbaie Anwendung von Art. 316 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie

2006/L12/EG des Rates vom 28,11,2006 über das gemeinsame Mehrwert-

steuersystem ( MwStSystRL).

Mit Beschluss vom 11.05.20L7 - 5 K I77/16 U (Entscheidungen der, Fina.nzge-

richte --EFG-- 20t7,1222) hatte das Finanzgericht (FG) Münster dem.Ge-

richtshof der Europäischen Union (EuGH) gemäß Art, 267 Abs. 2 des Vertrags
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übcr die Arbeitsweise der Europäischen 
.Union 

(AEUV) folgende Fragen'zur

Vora bentscheidung vorgelegt I

1. Ist Art. 316 Abs. 1 Buchst, b MwStSystRL dahingehend auszulegen, dass

steue.rpflichtige Wiederverkäufer die Differenzbesteuerung auch auf di6 Liefe-
'

rung von Kunstgegenständen anwenden könnEn, die ihnen vqm Urheber oder

von dessen Rechtsnachfolger, bei denen es sich nicht um Personen i.S,v.

Art. 314 MwStSystRL handelt, innergemeinschaftlich geliefert wurden?

2. Falls die Fr:age 1 bejaht.wir.d: Erfordert es Art. 322 Buchst.'b MwStSystRL,

dem Wiederkäufer das Recht auf Vorsteuerabzug aus dem innergemeins.chaft-

lichen Erwerb der Kunstgegenstände zu versagen, auch wenn es keine.natio-

nale Vorschr,ift gibt, die eine entspreehende Regelung enthält?

Der EuGH hat mit seinem Urteil Mensing vom 29.11.2018 - C-264/77
I (eU,C:2018:968) über das Vorabentscheidungsersuchen entschieden und die

Vorlagefragen wie folgt beantwortet:

1. Art. 316 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/L\Z|EG des Rates vom

28.. November 2006. über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem ist dahin

auszulegen, dass ein steuerpflichtiger Wiederverkäufer für die Anwendung der

Differenzbesteuerung auf eine Lieferu n g von Ku nstgeEenständen optieren

kann, die.er zuvor im Rahmen einer steuerbefreiten innergemeinschaftlichen

Lieferung vom Urheber oder dessen Rechtsnachfolgern erworben trat, obwoht

diese nicht zu den in Art. 31,4 der Richtlinie.aufgefüh.rten Personengruppen

2. Ein steuerpflichtiger Wiederverkäufer kann nicht sowohl für die Anwendung'

der in Art, 316 Abs. 1 Buchst, b der Richtlinie 2006/IL2/EG vorgesehenen Dif-

ferenzbesteuerung auf eine Lieferung von Kunsigegenständen, die er zuvor im

Ra h men ei ner steuerbefreiten i n nergemei nschaft I ichen Lieferu n g erwoibe n

hat, optieren als auch in Fällen, in denen ein Vorsteuerabzug nach Art, 322

Buchst. b der Richtlinie, der nicht in nationales Recht umgesetzt wurde, aus-

geschlossen ist, Anspruch auf elnen solchen Abzug erheben.
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Das FG Münster gab daraufhin der Klage statt (Urteil vom 07,It.2019 -

5Kt77/L6 U, abgedruckt in EFG 2020, O9tl. Nach dem im Streitfall ergange-

nen EuGH-Urteil Mensing (E:U:C:2018:968) müsse die Differenzbesteuerung

auf die streitbefangenen Umsätze angewandt werden und sei die die innerge-
meinschaftlichen Erwerbe betreffende Steuer margenmindernd. als Bestandteil

der Einkaufspreise zu berücksichtigen. Die Ermittlung der Bemessungsgrund-:

lage folge dem Unionsrechb; den Regelungen des Art. 3I7 Satz 1 in Verbin-

dung mit (i.V.m,) Art, 316, 315 und Art, 312 MwStSystRL sei zu entnehmen,

dass zum Einkaufspreis bei der Margenbesteueruhg auch die UmsatzSt€uer

gehöre.

Mit seiner Revisio,n rügt das FA die Verletzung materiel-len Rechts, Es bringt im

Kern vor, die Umsatzsteuer für den innergemeinschaftlichen Erwerb mindere

die zu besteuernde Marge nicht,

Nach Rz 52 ff. der Schlussanträge des Generalanwalts Szpunar in der den

Streitfall betreffenden Rechtssache Mensing (EU:C:2018:722) fehle eine ent-

sprechende Regelung in der MwStSystRL. Anders als,in Fällen der Einfuhr aus

Drittländern, für die eine Regelung in Art, 3L7 Satz 2 MwStSystRL existiere,

sehe die MwStSystRL für den innergemeinschaftlichen Erwerb eine ent-

sprechende Regelung nicht vor.

Die Bestimmung der Bemessungsgrundlage richte sich nach Art. 3L2ff,
MwStSystRL. Danach sei der Einkaufspreis (Art. :f Z rur. 2 MwStSystR[) die

gesamte Gegenleistung, die der Lieferer von dem steuerpflichtigen Wiederver-

käufer erhält oder zu erhalten hat. Soweit Art. 312 Nr, 2 MwStSystRL auf Nr. 1

des Art. 312 MwStSystRL verweise, komme die Berücksichtigung von Steuern

nur insoweit in Betracht, als der steuerpflichtige Wiederverkäufer Uiese dem

Erwerber in Rechnung stellt. Dies geschehe aber im Streitfall 'bei einem inner-

gemeinschaftlichen Erwerb nicht,

Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen.

-7-
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Der Kläger beantragt, die Revision als urnbegründet zurlickzuweisen.

Er trägt vor, die Ansicht des Generalanwalts Szpunar in seinen Schlussah-

trägen (EU:C:2018:722), dass eine Regelungslücke vorliege, die vom Richt-

liniengeber geschlossen werden müsse, sel nicht zutreffend. Der EuGH sei in

seinem Urteil Mensing (EU:C:2018:968) mit keinem Wort auf diese Ausfüh-

rungb.n eingegangen, Überdies verkenne der Generalanwalt, dass Art, 312

Nr, 2 MwStSystRL auf Nr. 1 der Vorschrift verweise, so dass die Umsaizsteuer

zum Einkaufspreis gehöre..Das sei wiederum konseq,uent, weil bei der

Differenzbesteuerung die Differenz a us den Bruttowerten einsch I ießl ich

Umsatzsteuer gebildet und aus der Differenz dann die Umsatzsteuer herausge-

rechnet werde (Art, 315 Abs, 2 MwStSystRL)

II.

Der Senat setzt das Verfahren gemäß 5 12J Satz'1 i.V.m. 974 der Flnanz-

gerichtsordnung (FGO) aus und legt dem EuGH die im Tenor genannten

Fragen gemäß Art, 267 Abs, 3 AEUV zur Vorabentscheidung vor.

1. Die maßgeblichen Vorschriften und Bestimmungen

a) Nationales Recht

"$ 25a UStG Differenzbesteuerung

(1) Für die Lieferungen im Sinne des 5 1Abs.'1 Nr. l von beweglichen körper-

lichen Gegenständen gilt eine Besteuerung nach Maßgabe der nachfolgen-

den Vorsch riften ( Differenzbesteueru n g ), wenn folgende Vora ussetzu n gen

er:füllt sind;

1. Der Unternehmer ist ein Wiederverkäuier. Als Wiederverkäufer, gilt, wer

gewerbsmäßig mit beweglichen körperlichen Gegenständen handelt

oder solche Gegenslände im eigenen Namen öffentlich versteigert.

2, Die Gegenstände wurden an den Wiederverkäufer im Gemeinschaftsge-

biet geliefert, Für diese Lieferung wurde

a) Umsatzsteuer nicht geschuldet oder nach $ 19 Abs. 1 nichi erhoben

8
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oder

b) die Differenzbesteuerung vorgenommeni

3. .Die Gegenstände sind keine Edelsteine (aus'Positionen 7L 02 und 71 03

des Zolltarifs) oder Edelmetalle (aus Positionen 7L 06,71 08,7t 10

und 71 12 des Zolltarifs)

(2) , Der Wiederverkäufer kann spätestens bei Abgabe. der ersten Voranmeldung

eines Kalenderjahres gegenüber dem Finanzamt erklären, dass er die Diffe-

renzbesteuerung von Beginn dieses Kalenderjahres an auch auf folgende

Gegenstände anwendet:

1. 
-Kunstgegenstände 

(Nummer 53 der Anlagte 2),sammlungsstücke

(Numm er 49 Buchstabe f und Nummer 54 der Anlage 2) oder Antiqui-

täten (Position 9706 00 OO.des Zolltarifs), die er selbst eingeführt hat;

oder

2. Kunstgegenstände, wenn die Lieferung'an ihn steuerpflicfitig war und

nlcht von einem Wiederverkäufer ausgeführt wurde.

Die Erklärung bindet den.Wiederverkäufer für mindestens zwei Kalender

ja h re.

(3) Der Umsatz wird nach dem Betrag bemessen, um den der Verkaufspreis

den Einkaufspreis für den Gegenstand übersteigt; bei Lieferungen im Sinne

des S 3 Abs. 1b und in den Fällen des 5 10 Abs, 5 tritt an die Stelle des

Verkaufspreises der Wert nach $ 10 Abs, 4 Nr. 1; Lässt sich der Einkaufs-

preis eines Kunstgegenstandes (Nummer 53 der Anlage 2) nicht ermitteln

oder ist der Einkaufspreis unbedeutend, wird der Betrag, nach dem sich der

Umsatz bemisst, mit 30 Prozent des Verkaufspreises angesetzt. Die Um-

satzsteuer gehört nicht zur Bemessungsgrundlage, Im Fall des AbSatzes 2

Satz 1 Nr. 1 gilt als Einkaufspreis der Wert im Sinne des g 11Abs. 1zu.
züglich der Einfuhrumsatzsteuer,.Im Fall des Absatzes 2 Satz 1 Nr. 2

schließt der Einkaufspreis die Umsatzsteuei des Lieferers ein. . '

(s)

I
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(6)

(7) Es gelten folgende Besonderheiten:

1. Die Differenzbesteuerung findet keine Anwendung

a) auf die Lieferungen eines Gegenstands, den der Wiederveikäufer

innergemeinschaftlich erworben. hat, wenn auf die Lieferung des

Gegenstands an den Wiederverkäufer die Steuerbefreiung füi in-

nergemeinschaftliche Lieferungen im übrigen Gemeinschaftsgebiet

angewendet wortlen ist,

b) auf die innergemeinschaftliche Lieferung. eines neuen Fahrzeugs im

Sinne des 5 1b Abs. 2 und 3.

2, Der innergemeinschaftliche Erwerb ünter.liegt nicht der Umsatzsteuer,

wenn auf die Lieferung der Gegenstände an den Erwerber im Sinne des

5 1a Abs, 1 die Differenzbesteuerung im übrigen Gemeinschaftsgebiet

, angewendet worden ist.

3, Die Anwendung des $ 3c und die Steuerbefreiung für innergemein-

schaftliche Lieferungen (g 4 Nr. 1 Buchstabe b, $ 6a) sind bei der Diffe-

renzbesteuerung ausgeschlossen

(B)

b) Unionsrecht

Die maßgeblichen Bestimmungen des Unionsrechts sind im Streitfall die Art. 78,

3I2,315, 316.und 317 MwStSystRL:

"Artikel 78 MwStSystRL

In die Steuerbemessungsgrundlage sind folgende Elemente einzubeziehen :

a) Steuern, Zölle, Abschöpfungen und Abgaben mit Aushahme der Mbhrwert-

steuer selbst;

EC Ll : D E: B FH :202t:Y E.20 LOZ!.XLR2.2O.O
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b) Nebenkosten wie Provisions-, Verpackungs-, Beförderungs- und Versiche:

rungskosten, die der Lieferer oder Dienstleistungserbringer vom Erwerber

oder Dienstleistungsempfänger fordert.

Die Mitgliedstaaten können'als Nebenkosten im Sinne d'es Absatzes 1

Buchstabe b' Kosten ansehen, die Gegenstand-einer gesonderten Vereinbarung

sind,

Artikel 312 MwStSystRL

Für die Zwecke dieses Unterabschnitts gelten folgende Begriffsbestirnrnungen:

1. "Verkaufspreis" ist die gesamte Gegenleistung, die der steuerpflichtige

Wiederverkäufer vom Erwerber oder von einem Dritten erhält oder zu er-

halten hat, einschließlich der unmittelbar mit dem Umsatz zusamrhenhän-

genden Zuschüsse, Steuern, Zölle, Abschöpfungen und Abgaben sowie der

Nebenkosten wie Provisions.-, Verpackungs-, Beförderun gs- und Versiche-

rungskosten, die dör steuerpflichtige Wiederverkäufer dem Erwerber in

Rechnung stellt, mlt Ausnahme der in Artikel 79 genannten Beträge;

"Einkaufspreis" ist die gesamte Gegenleistung gemäß der Begriffsbqstim-

mung unter Nummer 1, die der Lieferer von dem steuerpflichtigen. Wieder-

verkäufer erhält oder zu erhalten hat.

Artikel 315 MwStSystRL

Die Steuerbemessungsgrundlage bei der Lieferung von Gegenständen nach

Artikel 314 ist die von dem steuerpflichtigen Wiederverkäufer erzielte Differenz

(Handelss.panne), abzüglich des Betrags der auf diese Spanne erhobenen Mehr-

wertsteuer.

Die Differenz (Handelsspanne) des steuerpflichtigen'Wiederverkäufers ent-

.spricht dem Unterschied zwischen dem von ihm geforderten Verkaufspreis und

dem Einkaufspreis des Gegenstands.

2
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Artikel 316 MwStSystRL

(1) Die Mitgliedstaaten räumen den steuerpflichtigen Wiederverkäufern das

Recht ein, die Differenzbesteuerung bei der Lieferung folgender Gegen-

stände anzuwenden:

a) Kunstgegenstände, Sammlungsstücke und Antiquitäten, die sie selbst

eingeführt haben;

b) Kunstgegenstände, die lhnen vom Urheber oder von dessen Rechts-

. nachfolgern geliefert wurden;

c) Kunstgegenstände, die ihnen von einem Steuerpflichtigen, der kein

steuerpfl ichtiger Wied erverkäufer .ist, g.e liefert wu rden, wen n a uf d ie

Lieferung dieses anderen Steuerpflichtigen gemäß Artikel 103 .der er-

mäßigte Steuersatz a.ngewandt wurde

(2) Die Mitgliedstaaten legen die Einzelheiten der Ausübung der Option des

Absatzes 1 fest, die in jedem Fall für einen Zeitraum von mindestens zwei

Kalenderjahren gelten muss.

Artikel 317 MwStSystRL

Macht ein steuerpflichtiger Wiederverkäufer von der Option des Artikels 316

Gebrauch, wird die Steuerbemessungsgrundlag.e gemäß Artikel 315 ermittelt.

Bei der Lieferung von Kunstgegenständen, Sammlungsstücken oder Antiquitä-

ten, die der steuerpflichtige Wiederverkäufer selbst eingeführt hat, ist der für

die Berechnung der Differenz zugrunde zu legende Einkaufspreis gleich der ge-

mäß den Artikeln 85 bis 89 ermittelten Steuerbernessungsgrundlage bei der

Einfuhr zuzüglich der für die Einfuhr geschuldeten oder entrichteten Mehrwerti

steuer. rr
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2, Zur ersten Frage

Der Senat ist im RAhmen f,er Beurteilung nach'nationalem Recht der Ansicht,

dass eine Berücksichtigung der streitigen Umsatzsteuer bei der Ermittltrng der

Bemessu ngsgru nd la ge fü r d ie Differenzbesteueru ng a ufg ru nd. ei ner u n ions-

rechtskonformen Auslegung des 5 25a Abs. 3 Satz 3 USIG möglich ist. Jedoch

ist fraglich, ob eine unionsrechtskonforme Auslegung nationalen Rechts erfol-

gen kann, wenn sich dle Dlfferenzbesteuerung an sich nach Unionsrecht rlch-,

tet,

a) Der nationale Gesetzgeber hat mit $ 25a UStG eine Regelung getroffen, dig

nicht ln jeglicher l-linsicht unionsrechtskonform ist. b ZS. Abs, 7 Nr. 1

Buchst, a USIG regelt die Nichtanwendung der Differenzbesteuerung, wenn ein

gelieferter Gegenstand aus einem anderen Mitgliedsta'at, den der Wiederver-.

käufer im Inland innerg.emeinschaftlich erworben hat, wegen einer innerge-

meinschaftlichen Lieferung im übrigen Gemeinschaftsgebiet steuerbefreit war.

Danach wäre im Streitfall die Differenzbesteuerung riictrt anwen.dbar.

Der Grund für die Nichtanwendung der Differenzbesteuerung in diesen'Fällen

liegt darin, da5s der Liefergegcnstand durch dic Stcucrbcfrciung auf der Vor-

stufe in vollem Urnfang von Umsatzsteuer entlastet wurde. Soweit der inner-

gemeinschaftliche Erwerb nach $ 12 Abs. 2 Nr. 13 Buchst, a UStG steuerpflich-

tig ist, konnte der Steuerpflichtige diese Steuer als Vorsteuer gemäß S 15

Abs. l Satz 1Nr. 3 UStG abziehen (vergleiche --vgl.:- ZUrn Beispiel --2.8.--

Bunjes/Heidner, U.StG, 20. Aufl., $ 25a Rz 52; Llppross, Umsatzsteuer,

24. Aufl, Seite 1263 f.). Deshalb wurde der Veräußerungsvorgang der. Regel-

besteuerung unterworfen, um eine vollständige Belastung herzustellen (vgl.

Bunjes/Heidner, am angegebenen Ort --a,a.O.--).

b) Die Nichtanwendung der Differenzbesteuerung auf innergemeinschäftliche

Lieferungen an den inländischen Wiederverkäufer ist jedoch unionsrechtswid-

rig. Der EuGH hat im Streitfall entschieden, dass Art. 316 Abs. 1 Buchst. b

MwStSystRL dahin auszulegen ist, dass ein steuerpflichtiger Wiederverkäufer

für die Anwendung der Differenzbesteuerung auf eine Lieferung von Künstge-

genständen optieren kann, die er zuvor im Rahmen einer steuerbefreiten in-
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nergemeinschaftl ichen Lieferu ng vom U rheber oder dessen Rechtsnachfolgern

erworben hat (vgl. EuGH-Urteil Mensing, EU:C:2018:968, Leitsatz 1).

c) Damit hat der Kläger --da der EuGH in der Rechtssache Mensing

(EU:C:2018:968) ebenso entschieden hat, dass ein Vorsteuerabzug ausge-

schlossen ist-- näch Auslegung nationalen Rechts aubh einen Anspruch auf

Berücksichtigung der Umsatzsteuer aus dem Erwerb der Kunstgegenstände

gemäß 5 25a Abs, 3 Satz 3 USIG, Eine Berücksichtigung nach $ 25a Abs. 3

Satz 5 i.V.m. 5 25a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UStG kommt, dagegen nicht in Be-

tracht.

aa) Der Einkaufspreis im Rahrnen der Berechnung der Bemessungsgr"undlage

für die Differenzbesteuerung beinhaltet nach 5 25a Abs, 3 Satz 5 UStG auch

die "Umsatzsteuerdes Lieferers", wenn nach $ 25a Abs, 2Satz 1Nr.2 UStG

Kunstgegenstände an den Wiederverkäufer geliefert werden, deren "Lieferung

an ihn steuerpflichtig war" und nicht von einem Wiederverkäufer ausgeführt

wurde.

Nach dem eindeLrtigen Wortlaut kommt eine Berücksichtigung der streltigen

Umsatzsteuer nicht in Betracht, da die Künstler aus einem anderen Mitglied-

staat nicht steuerpflichtig geliefert haben. Die Lieferungen waren nach

Art. 138 MwStSystRL umsatzsteuerbefreit. Nur der Erwerb war dagegen

steuerpflichtig (vgl. allgemein Stadie in Rau/Dürrwächter, Umsatzsteuerge-

setz, $ 25a Rz 111).

bb) Eine Berücksichtigung der Umsatzsteuer für den innergemeinschaftlichen

Erwerb beim Einkaufspreis im Rahmen der Ermittlung der Bemessungsgrund-.

lage bei.der Margenbesteuerung kann aber --da unionsrechtskonform die Dif-

ferenzbesteuerunj bei Wiederverkäufern im Inland nach innergemeinschaftli-

chem Erwerb in Betracht kommt-- nach 5 25a Abs, 3 Satz 3 UStG erfolgen,

Denn nach dieser Regelung gehört die Umsatzsteuer nicht zur Bemessungs-

grundlage. Für die Steuer, die auf den betreffenden innergemeinschaftlichen

Erwerb entfällt, kann nichts Anderes gelten; auch sie muss insoweit unberück-

sichtigt bleiben. Dies allein entspricht dem Zweck der Margenbesteuerüng, die
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eine Doppelbesteuerung ("Steuer auf die Steuer") vermeiden will (vgl.

Schlussanträge des Generalanwalts Szpunar, EU:C:2018 t722, Rz 53).

d) Für den Senat ist jedoch zweifelhaft, ob eine solche Auslegung der nationa-

len Vorschrift auch dann möglich ist, wenn die Differenzbesteueruhg --.\^/is 1n]

Streitfall-- allein auf das Unionsrecht gestützt wird. Der EuGH hat mit seinem

im Streitfall ergangenen Uiteil Mensing (EU:C:2018:968) zum Ausdruck ge-

bracht, dass der Kläger sich unmittelbar auf die in Art. 316 Abs. 1, Buchst. b

MwStSystRL vorgesehene Option berufen kann, die in der nationalen Regelung

i m Streitfa I I fü r in nergemeinschaft I iche Lieferungen von Ku nstgegenstä nden

nicht vorgesehen i.st. Er hat ferner ausgeführt, dass der Kläger "nur unter den

in der Richtlinie vorgesehenen Voraussetzungen in den Genuss der Differenz-

besteuerung nach diesem Artikel kommen kann" (vgl. EuGH-Urteil Mensing,

EU:C:2018:968, Rz 49). Daraus erwachsen Zweifel, gb es für das letztinstanz-

liche nationale Gericht zulässig ist, unter Umständen wie denen des Ausgangs-

verfahrens, in denen sich ein Steuerpflichtiger aufgrund des EuGH-Urteils

Mensing (EU:C:2018:968) darauf beruft, dass auch die Lieferung von Kunst-

gegenständen, die er zuvor im Rahmen einer steuerbefreiten'innergemein-

sclraftlichen Lieferung vom Urheber (oder.dessen Rechtsnachfolgern) erworben

hat, unter die Differenzbesteuerung der Art. 311ff. MwStSystRL fällt, die nati-

onale Vorschrift des 5 25a Abs. 3 Satz 3 UStG dahingehend auszulegen, dass

die auf den innergemeinschaftlichen Erwerb entfallende Steuer nicht zur Be-

messungsgrundlage gehört.

3, Zur zweiten Frage

Falls die Frage 1 zu bejahen ist, ergibt sich für den Senat die Notwendigkeit'

dem EuGl-.1 die Frage 2 vorzulegen. Der EuGH hat nach Art.267 Abs. 1 AEUV

die Aufgabe, die Unionsverträge auszulegen. Hierzu gehört nach Ansicht des.

vorlegenden Senats auch die im Streitfall möglicherweise erforderliche Rechts-

fortbildung des Unionsrechts durch den EuGH.

a) Die MwStSystRL enthält im Titel XII Kapitel 4 Bestimmungen, die im

Einzelnen die Differenzbesteuerung regeln, Nach Art. 317 Satz 1 MwStSystRL

wird die Steuerbemessungsgrundlage bei Ausübung der Option zur Differenz-
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besteuerüng untef anderem (u.a.) bei Lieferung von ".Kunstgegenstände(n),

die (..,) vom Urheber (...) geliefert wurden" (Art. 316 Abs. 1 Buchst. b -

MwStSystRL) nach Aft. 315 MwStSystRL ermittelt. Nach Art. 315 Satz )
MwStSystRL entspricht die in Art, 315 Satz 1 MwStSystRL in Bezug genom-

mene Differenz ( Handelsspanne) des steuerpflichtigen Wiederverkä ufers dem

Unterschied zwischen dem von ihm geforderten Verkaufspreis und denl Ein-

kaufspreis des Gegenstands. Nach Art. 312 Nr..1 MwStSystRL umfasst der

"Verkaufsprels" die gesamte Gegenleistung, die der steuerpfli'chtige Wieder-

verkäufer vom Erwerber oder von einem Dritten erhält oder zu erhalten .hat,

einschließlich der unmittelbar mit dem Umsatz zusammenhängenden (u,a.)

Steuern. Nach Art. 312 Nr, 2 MwStSystRL ist der "Einkaufspreis" "die gesamtö

GegenleistunE gemäß der Begriffsbestimmung unter'Nummer 1, die der

l-ieferer von dem steuerpflichtigen Wiederverkäufer erhält oder zu erhalten

hat".

b) Der Richtliniengeber hat mit der Erfassung von "Kunstgegenstände(n), die

(.,.) vom Urheber (...) geliefert wurden" (Art. 316 Abs. 1 Buchst. b

MwStSystRL) auch innergemeinschaftliche Lieferungen erfasst (vgl. Rauch in

Offerhaus/Söhn/Lange,9 25a UStG Rz44c). Es fehlt.jedoch eine dem Art, 317

Satz 2 MwStSystRL entsprechende Regelung, nach der bei Einfuhr von Kunst-

gegeriständen dur:ch den steuerpflichtigen Wiederverkäufer selbst die von ihm

geschuldete Steuer einzubeziehen ist (vgl. Stadie in Rau/Dürrwächter, a,a.O.;

I 25a Rz 111).

Aus Sicht des vorlegenden Senats könnte sich die zutreffende Lösung unions-

rechtlich aus Art. 315 MwStSystRL ergeben, auf den Art. 317 Satz 1

MwStSystRL insoweit verweist.

aa) Art. 315 Satz 1 MwStSystRL sieht in seiner deutschen Sprachfassung vor.,

dass Steuerbemessungsgrundlage die Handelsspanng "abzüglich des Betrags

der auf diese Spanne erhobenen Mehrwertsteue'r" ist. Die Handelsspanne ist

danach ein'Bruttobetrag einschließlich Mehrwertsteuer, der zui Ermittlung der

Bemessungsgrundlage, die keine Mehrwertsteuer enthalten soll, um die Mehr.

wertsteuer zu bereinigen, das heißt in einen Nettobetrag (ohne Mehrwertsteu-
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er) umzurechneh ist,, Der Wortlaut lässt es aus Sicht des vorlegenden Senats

in der hier zu entscheidend"n Fallkonstellation zu, ihn dahingehend auszule-

gen, dass.zu der "auf diese Spanne erhobenön Mehrwertsteuer" auch diö vom

Kläger entrichtete Umsatzsteuer auf den innergemeinschaftlichen Erwdrb ge-

hört. Die Vorentscheidung.wä:re daher vom vorlegenden Senat zu bestätigen.

bb) Die vom Senat für möglich erachtete Auslegung des Art; 315 Satz.1

MwStSystRL entspricht außerdem bei systematischer Auslegung dem Grund-

gedanken des Art. 78 Buchst. a am Ende MwStSystRL, wonach die Mehrwert-

steuer selbst nicht in die Steuerbemessungsgrundlage einzubeziehen ist. Aus

Sicht des vorlegenden Senats gilt für die Sonderregelung nach Art. 3L5 Satz 1

MwStSystRL nichts Anderes.

cc) Für diese Auslegung spricht auch der Grundsatz der Neutralität. Wie bei

einer Einfuhr durch den steuerpflichtigen Wiederverkäufer selbst (Fall des

Art. 3 77 Satz 2 MwStSystRL) entspricht es diesem Grundsatz, die auf den

innergemeinschaftlichen Erwerb entfallende Steuer nicht in die Marge einzu-

beziehen, da ansonsten die Handelsspanne systemwiclrig zu hoch wäre. Es

käme zu einer Doppelbesteuerung im Sinne einer "Steuel auf die Erwerb-

steuer" (vgl, Schlussanträge des Generalanwalts Szpunar, EU : C: 2018 :722,

ni Sg; Lippross, Umsatzsteuer-Rundschau 20t5,618; 620; Janzen in

Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, 5 25a USIG Rz 29; Oelmaier in

Sölch/Ringleb, Urnsatzsteuer, 5 25a RzTI; Poggoda-Grünwald, Zeitschrift für:

das gesamte Mehrwertsteuerrecht --MwStR-- zltg, 235 ; Pickelmann, MwStR

2017,719, 720; Grebe in Wäger, USIG, $ 25a Rz 39). Oer MwStSystRL wohnt

der Grundsatz der steuerlichen Neutralität inne, der es insbesondere nicht zu-

lässt, dass Wirtschaftsteilnehrner, die'gleichartige Umsätze tätigen, bei der

Erhebung der Mehrwertsteuer unterschiedlich behandelt werden (vgl. z.B,

EuGH-Urteile ATP PensionService vom 13.03.2014 - C-464/L2,

EU:C: 2OL4:139, Rz 42 und 44, mit weiteren Nachweisen; Mensing,

EU:C:2018:968, Rz 32).

dd) Überdies ist zu beachten, dass innergemeinschaftliche Lieferungen. und

innergemeinschaftliche Erwerbe ein und derselbe wirtschaftliche Vorgang sind,
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desse.n ,Aufspaltung nur bezweckt, die Steuereinnahmen in den Mitgliedstaat

zu verlagern, in dem der Endverbrauch der gelieferten Gegenstände elfolgt

(vgl. EuGH-Urteil Teleos vom 27.09.2007 - C-409/04, EU:C:2007:548, BStBI

II2OOg,70, Rz 23). Auch aus diesem Grunde ist unionsrechtlich eine Gleich-

behandlung erforderlich (ebenso Pickelmann, MwStR 2017, 7L9,720),'

ee) Auch der EuGH geht nach Ansicht des Senats inzident davon aus, dass die

Einbeziehung der Erwerbsbesteuerung zu erfolgen hat. Denn er hat in seinem

im Streitfall ergangenen Urteil Mensing (EU:C:2018:968) den Vorsteueirabzug

des steuerpflichtigen Wiederverkäufers bei innergemeinschaftlichen Erwerben

insbesondere damit abgelehnt, dass die bei der Kaufpreiszahlung entrichtete

Me'hrwertsteuer nicht in der Steuer auf den Verkauf enthalten ist (Rz 46). Dies

wäre aber der Fall, wenn die Erwerbsbesteuerung nicht einbezogen würde. Es.

entspricht der Systematik der Differenzbesteuerun.g,.wenn zum Einkaufspreis

auch die Umsatzsteuer aus der Erwerbsbesteuerung hinzugerechnet wird.

(ebenso Oelmaier in Sölch/Ringleb, a.a,O.).

ff) Mit dieser Auslegung des Art. 315 Satz 1 MwStSystRL würde der vorlegen-

de Senat jedoch von der Auffassung des Generalanwalts 
'Srprnr 

in Rz 54 sei-

ner Schlussanträge (EU:C:2018 t722) abweichen. Generalanwalt Szpunar hat

angenommen, dass seines Erachtens diese Lücke nicht durch Auslegung ge-

schlossen werden .könne und die Regelungslücke vom Gesetzgeber geschlos-

sen werden müsse, Der erkennende Senat sieht sich aufgrund dieser eindeuti-

gen Ausführungen des Generalanwalts daran gehindert anzunehmen, äass die

richtige Anwend'ung des Unionsrechts derartig offenkundig ist, dass keinerlei

Raum für einen vernünftigen Zweifel an der Entscheidung der gestellten Frage

bleibt (vgl. dazu EuGH-Urteile CILFIT vom 06,10.1982 - Rs. 283/8I, 
.

EU :C: 1982:335, Neue Juristische Wochenschrift 1983, L257 , Rz 2L;

Intermodal Transports vom 15.09.2005 - C-495/03, .EU:C:2005 :552,

Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR'- 2005, 1236; Gaston Schul

Douane-expediteur vom 06, L2,2005 - C-46I/ 03, EU : C : 2005 :7 42, H FR. 2006,

416). Er sieht sich dahe r dazu verpflichtet, nach Arl. 267 Abs. 3 AEUV den

EuGH um Vorabentscheidung zu ersuchen
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4, Entscheidungserheblich keit

Der Senat benötigt die Antwort auf die Frage f , um auf Grundlage der natio-

nalen Vorschrift ($ 25a Abs. 3 Satz 3 UStG) sachgerecht entscheiden iu kön-

nen, Die Antwort auf die Flage 2 benötigt der Senat, wenn der unionsrechtli-

che Vorrang der Regelungen der MwStSystRL feststeht und insoweit das Recht

im Wege der teleologischen Extension auf unionsrechtlicher Ebene fortzubilden

ist.

5. Rechtsgrundlagb der Anrufung, Nebenentscheidungen

Rechtsgrundlage für die Anrufung des EuGH ist Art. 267 Abs.3 AEUV. Die Aus-

setzung des Revisionsverfahrens beruht auf 5 121 Satz 1 i.V.m, 5 74 FGO.

Dr. Brandis Michl Dr; Rauch

Treiber Dr, Nacke
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