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B software als Beistellung?

Wie geht das Recht des Zollwerts zukiinftig mit Software um?

Von Dr. Ulrich Mollenhoff, Rechtsanwalt, FA fiir Steuerrecht, Lehrbeauftragter der Fernuniversitdt in Hagen,
Lehrbeauftragter der Hochschule des Bundes, Fachbereich Finanzen

Uber zollwertrechtliche Stolpersteine fiir den europdischen Entwicklungsstandort fiir Technologie und Software.
Ein Bericht von einem derzeit laufenden Revisionsverfahren vor dem Bundesfinanzhof (VII R 2/22) zu grund-
sdtzlichen Fragen des Zollrechts. Kldgerin ist eine deutsche Automobilherstellerin. Der Fall entfaltet jedoch

gleichermafen Relevanz fiir andere Branchen wie beispielsweise Maschinen- und Anlagenbau oder Elektro-
technik, die grenziiberschreitend zusammenarbeiten im Bereich der Entwicklung und Produktion.

Sachverhalt

Die Klédgerin entwickelt und produziert
Pkw in Deutschland und in der EU. Die-
se Fahrzeuge verfiigen tiber zahlreiche
Funktionen, die durch eine technisch
aufwendige Fahrzeugelektronik — u.a.
durch Steuergerite — bereitgestellt wer-
den. Die technischen Gerdte kommuni-
zieren mittels einer Software, die von
bzw. im Auftrag der Kldgerin innerhalb
der EU entwickelt wurde. Im konkreten
Fall werden die Steuergerédte auflerhalb
der EU produziert und anschlieBend
—anteilig — in die EU eingefiihrt. Zu Pro-
duktions- und zu Qualitdtssicherungs-
zwecken wird der relevante Teil der aus
der EU stammenden Software im Dritt-
land auf die Steuergerite aufgespielt. Zu
diesem Zweck erfolgt ein Upload der
Software in das Drittland. Es finden dort
verschiedene Funktionstests mit den dort
produzierten Steuergeriten statt. Sodann
erfolgt der Import auch in die EU. Der
Rechtsstreit dreht sich um die Frage,
ob die Softwareentwicklungskosten dem
Wert der Ware zum Zeitpunkt des Im-
ports der Steuergerdte (Zollwert) hin-
zugerechnet werden miissen. Die Zoll-
verwaltung ist dieser Auffassung. Prak-
tisch fiihrt dies dazu, dass die Kosten
der in der EU entwickelten Software
durch den Import der auBBerhalb der EU
produzierten Steuergeréte einer Verzol-
lung unterliegen. Es wird also eine in
der EU erbrachte Leistung beim Import
der Steuergerite verzollt. Dies lehnt der
Automobilhersteller ab.

Der rechtliche Rahmen

Rechtlich geht es um die Frage der Hin-
zurechnung zum Zollwert fiir Bereitstel-
lungen, Art. 71 Abs. 1 b) UZK. Dem-
nach ist der Wert derjenigen Gegenstén-
de und Leistungen, die unmittelbar oder
mittelbar vom Kéufer unentgeltlich oder
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zu erméfigten Preisen zur Verwendung
im Zusammenhang mit der Herstellung
und dem Verkauf zur Ausfuhr der zu be-
wertenden Ware geliefert oder erbracht
werden, unter den in lit. 1)-iv) genannten
Bedingungen zum Zollwert hinzuzurech-
nen, spannend hier: lit. i) oder iv).

Art. 71 Abs. 1 Buchst. b) UZK
Hinzuzurechnen ist der Wert

.(i) der in den eingefiihrten Waren enthal-
tenen Materialien, Bestandteile, Teile und
dergleichen,

(...)

iv) der fiir die Herstellung der eingefiihr-
ten Waren notwendigen Techniken, Ent-
wicklungen, Entwiirfe, Plane und Skizzen,
die auBerhalb der Union erarbeitet wor-
den sind.”

Lit. 1) umfasst ,,die in den eingefiihrten
Waren enthaltenen Materialien, Bestand-
teile, Teile und dergleichen®. Standard-
beispiel hierfiir sind Beistellungen von
Komponenten, die der Hersteller im
Drittland nicht selbst beschaffen muss.
Lit. iv) hingegen umfasst die ,fiir die
Herstellung der eingefiihrten Waren not-
wendigen Techniken, Entwicklungen,
Entwiirfe, Plane und Skizzen, die aul3er-
halb der Union erarbeitet worden sind*.
Hier zihlt als Standardbeispiel das
Schnittmuster, aber auch die Software,
die eine zur Herstellung erforderliche
Maschine steuert.

Lit. iv) war und ist von immenser Bedeu-
tung fiir den europdischen Wirtschafts-
standort. Die Regelung stellt sicher,
dass immaterielle Beistellungen, die in
der EU erzeugt wurden, nicht bei Ein-
fuhr der Ware einer Verzollung unterfal-
len. Sie soll ermdglichen, dass Designs
etc., die hier wesentlich an der Wert-
schopfung in internationalen Produk-
tionsprozessen teilhaben, zollfrei bleiben.

Hintergrund diirfte sein, dass diesen im-
materiellen Bestandteilen kein passives
Veredelungsverfahren eréffnet ist.

Dass Software, obgleich in Art. 71
Abs. 1 b) UZK als immaterielles Wirt-
schaftsgut nicht erwéhnt, hinzugerechnet
werden kann, ist vom EuGH seit dem
Compaq Urteil (Compaq Computer In-
ternational Corporation v. Inspecteur der
Belastingdienst Douanedistrict Arnhem;
EuGH vom 16.11.2006, C-306/04) an-
erkannt. Gleichwohl ist die Formulie-
rung der Vorschrift sehr alt. Sie existierte
in dieser Form bereits in der EWR-Zoll-
wertverordnung von 1980 und findet sich
auch so im Ubereinkommen zur Durch-
fithrung des Art. VII des Allgemeinen
Zoll- und Handelsabkommens (GATT
1994) Art. 8b, das auf die Tokyo-Runde
(1973-1979) zuriickgeht.

Der in Art. 285 UZK genannte Aus-
schuss fiir den Zollkodex (Fachbereich
Zollwert) kommt in der Schlussfolge-
rung 26 des Kompendiums der Zollwert-
texte fiir die Beantwortung dieser Fra-
gestellung zu einer differenzierenden
Losung: Denkbar sei, dass Software wie
ein ,,immaterieller Bestandteil“ [...] ,,zur
Funktionsfahigkeit der eingefiihrten Ware
in diese eingebaut oder auf diese auf-
gebracht” werde (z.B. die Software eines
Bordcomputers im Auto). Sie sei ,,Be-
standteil der Endware, da sie mit dieser
verbunden® ist, deren Funktionsfahigkeit
ermdglicht oder verbessert [...] ,,und da-
her in einem nicht unerheblichen Mafle
zum Wert der eingefiihrten Ware™ bei-
trdgt. Dann falle sie unter lit. i). Davon
zu unterscheiden seien ,,immaterielle
Beistellungen (z.B. Software/Techno-
logie), die von dem Kéufer zum Zwecke
der Herstellung der eingefiihrten Ware
zur Verfiigung gestellt werden. D.h., sie
werden im Herstellungsprozess der Waren
benotigt. Diese fallen unter lit. iv).
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EuGH-Vorlage

Das Urteil erster Instanz

Im Vorlagebeschluss des FG Miinchen
(vom 6.6.2019, 14 K 2609/18) wird der
EuGH gefragt, ob ,die Entwicklungs-
kosten fiir eine Software, die in der Euro-
paischen Union erarbeitet, dem Verkdu-
fer unentgeltlich vom Kéufer zur Ver-
figung gestellt und auf das eingefiihrte
Steuergerit aufgespielt wurde, dem Trans-
aktionswert fir die eingefiihrte Ware*
hinzuzurechnen sei, wenn sie nicht in
dem fiir die eingefiihrte Ware tatsdchlich
gezahlten oder zu zahlenden Preis ent-
halten sind. Das FG schloss sich zur Be-
griindung der Meinung der niederldn-
dischen, britischen und deutschen Regie-
rung im zuvor zitierten Compagq-Urteil
an, wonach die fragliche Software als
Technik oder Entwicklung, also unter
lit. iv) fallend, anzusehen sei. Dariiber hi-
naus sei zu beriicksichtigen, dass die Soft-
ware unentgeltlich zur Verfiigung gestellt
werde, um geschuldete Funktionstests
im Drittland als Teil des Produktionspro-
zesses durchzufiihren. Dabei sei auch zu
beriicksichtigen, dass — anders als bei
materiellen Beistellungen — das Zollver-
fahren der passiven Veredelung fiir im-
materielle Giiter nicht bereitstiinde, sodass
auf diese Weise eine Gleichstellung zwi-
schen geistigen Beistellungen und Mate-
rialbeistellungen erreicht werde.

Der EuGH

Das Urteil des EuGH (BMW Bayrische
Motorenwerke AG v. Hauptzollamt Miin-
chen, Urteil vom 10.9.2020, C-509/19)
beantwortete die Vorlagefrage leider
nicht erschopfend. Der EuGH stellt zu-
néchst fest, dass ,,dem fiir die eingefiihr-
ten Waren tatséchlich gezahlten oder zu
zahlenden Preis der Wert bestimmter
Gegenstiande oder Leistungen hinzuzu-
rechnen ist, die unmittelbar oder mittel-
bar vom Kaiufer unentgeltlich oder
zu erméfigten Preisen zur Verwendung
im Zusammenhang mit der Herstellung
oder dem Verkauf zur Ausfuhr der zu be-
wertenden Waren geliefert oder erbracht
worden sind ...“. Zu beurteilen, ob die
Software den Steuergerdten einen Wert
verleiht, sei zundchst Aufgabe des vor-
legenden Gerichts, dabei sei seit der
Compagq-Entscheidung klar, dass die
Software ein immaterielles Gut sei. Im
Ubrigen schloss sich der EuGH der
Schlussfolgerung 26 des Ausschusses fiir
den Zollkodex an, lie in der Sache je-
doch leider offen, ob die Software nach
lit. 1) oder lit. iv) hinzuzurechnen sei.
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Das FG Miinchen wies die Klage darauf-
hin in seinem Urteil vom 27.1.2022 ab.
So sei es zwar moglich, dass Software
sowohl unter lit. i) als immaterieller Be-
standteil als auch unter lit. iv) als imma-
terielle Beistellung falle. Das Aufbrin-
gen auf die Einfuhrware zur Steigerung
der Funktionalitét sei jedoch ,,entschei-
dend fiir die Hinzurechnung der Entwick-
lungskosten®, und zwar selbst dann, wenn
die Software auch zur Herstellung der Ein-
fuhrware bendtigt werde. Nur wenn die
Software lediglich zur Entwicklung beno-
tigt und nicht auf die Einfuhrware auf-
gebracht werde, falle sie unter lit. iv). Im
konkreten Fall werde die Software fiir be-
stimmte technische Funktionen im spéte-
ren Fahrzeug benotigt, was dazu fiihre,
dass es auf diesen Funktionstest im Rah-
men der Produktion nicht mehr ankomme.

Fragen der Revision

Die hiergegen zugelassene Revision wird
sich vor allen Dingen mit der Frage zur
Abgrenzung von lit. 1) und lit. iv) und et-
waiger Konkurrenzen beider Tatbestén-
de befassen miissen. Es muss bezweifelt
werden, dass die Bewertung als immate-
rieller Bestandteil entsprechend ,,Mate-
rialien, Bestandteile, Teile und derglei-
chen“ der Bewertung als immaterielle
Beistellung entsprechend ,,der fiir die
Herstellung der eingefithrten Waren not-
wendigen Techniken, Entwicklungen,
Entwiirfe, Plane und Skizzen* vorgeht.
Das ldsst sich weder aus der Formulierung
des Verordnungstextes noch aus dem Ur-
teil des EuGH in dieser Sache entnehmen.

Art. 71 Abs. 1b UZK ist im Hinblick auf
die Frage, ob Software, die sowohl auf
der Ware gespeichert, als auch fiir die
Funktionstests als Teil der Produktion
essentiell ist, unter lit. i) oder unter lit. iv)
fallt, unklar und unvollstindig. Sprach-
lich passt weder lit. i) noch lit. iv) voll-
standig auf Software.

Das ist angesichts des Alters der Vor-
schrift von fast 50 Jahren auch nicht ver-
wunderlich. Als diese Formulierungen
im Rahmen der Tokyo-Runde 1979 dis-
kutiert wurden, war niemandem klar, wel-
che Bedeutung Software einmal haben
wird. Deswegen kommt dieses Problem
in den Diskussionsdokumenten auch nicht
vor. Das Zollrecht hat es bis heute ver-
sdumt, Software als Wirtschaftsgut voll-
standig anzuerkennen, weswegen die For-
mulierungen auch in Art. 71 UZK an die-

ser Stelle noch immer unverdndert sind.
Sie sind auslegungsbediirftig.

Ich schlage eine ergdnzende Auslegung
nach Sinn und Zweck der Vorschrift vor.
Nimmt man lit. i) und lit. iv) im Kern zu-
sammen, kommt man zu dem Ergebnis,
dass Leistungen, die vom Kaufer bereit-
gestellt werden, dem Zollwert hinzuge-
rechnet werden sollen, um in einem ers-
ten Schritt einen moglichst gerechten,
einheitlichen und neutralen Zollwert bei
Grenziibertritt zu ermitteln. Das gilt so-
wohl fiir materielle Beistellungen als auch
fiir immaterielle Beistellungen. Das be-
tonen zu Recht auch alle hier angespro-
chenen Entscheidungen. In einem zwei-
ten Schritt nimmt der Gesetzgeber aller-
dings solche immateriellen Leistungen
in lit. iv) wieder aus, die im Zollgebiet
erarbeitet wurden. Dies folgt dem Wirt-
schaftszollgedanken. Sinn und Zweck
dieser Regelung ist, dass immaterielle
Leistungen, die im Zollgebiet erarbeitet
werden, bei Wiedereinfuhr einer mittels
dieser immateriellen Leistungen herge-
stellten Ware zollfrei bleiben. Die wirt-
schaftliche Tatigkeit in der EU sollte
nicht durch Verzollen von Leistungen
aus der EU mit zusdtzlichen Abgaben
belastet werden und keinen Marktnach-
teil gegeniiber Leistungen erhalten, die
auflerhalb der EU erarbeitet werden. Fiir
materielle Beistellungen, also (korper-
liche) Waren, bietet das Gesetz das Ver-
fahren der passiven Veredelung. Hier ist
eine vorherige Freistellung vom Zollwert
nicht erforderlich. Das ist der Grund, wa-
rum lit. 1) und lit. iv) sich in diesem Punkt
unterscheiden. Das Zollverfahren der
passiven Veredelung bietet sich jedoch
nicht fiir Software, weil — anders als dem
Gesetzgeber vor 50 Jahren bewusst — fiir
Software mangels Eigenschaft als Ware
keine Zollanmeldung abgegeben werden
kann. Hierin liegt eine Regelungsliicke.
Nach Sinn und Zweck der Regelung
muss jedoch dann gelten, dass in ergén-
zender Auslegung von Art. 71 Abs. 1b
UZK die Beistellung von Software, die
innerhalb des Zollgebiets erarbeitet wur-
de, entsprechend lit. iv) nicht dem Zoll-
wert hinzugerechnet werden darf.

Dieses Ziel kann auch durch analoge An-
wendung von Art. 86 Abs.5 UZK er-
reicht werden, der regelt, dass der Ein-
fuhrabgabenbetrag fiir im Verfahren der
passiven Veredelung entstandene Ver-
edelungserzeugnisse auf Grundlage der
Kosten fiir den auBerhalb des Zollgebiets
der Union vorgenommenen Veredelungs-
vorgang bemessen wird. In einem solchen
Fall konnte die Anmeldung einer ,,Aus-
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fuhr* fiir Software im Verfahren der pas-
siven Veredelung sogar entbehrlich sein:
In der Umsatzsteuer kann darauf nach
§ 11 Abs. 2 UStG auch verzichtet werden.

Sollte — wie im zu entscheidenden Fall —
sogar sowohl lit. i) als auch lit. iv) in Be-
tracht kommen, kann es — anders als das
FG Miinchen festgestellt hat — nicht zu ei-
ner Priferenz fiir lit. i) kommen, sondern
muss lit. iv) Anwendung finden. Nach der
hier vertretenen — ohne Frage partei-
ischen — Meinung miisste in vollem Um-
fang lit. iv) zur Anwendung kommen.
Rinnert (AW-Prax 2022, 274, 280) hilt
dies zumindest wertanteilig fiir angezeigt.

Zusammenfassend sei Kritik am Umgang
des Zollrechts mit Software geduflert:
Das Zollrecht hat es bis heute versdumt,
Software als Wirtschaftsgut vollstindig
anzuerkennen, weswegen die Formulie-
rung auch in Art. 71 UZK an dieser Stel-
le seit fast 50 Jahren unverdndert ist. In
Konsequenz dieser fehlenden Beriick-
sichtigung ist fiir die Uberlassung von
Software auch keine passive Veredelung
vorgesehen. Das Steuerrecht (Aktivie-
rung von Software als Wirtschaftsgut,
§ 246 HGB) und das Exportkontrollrecht
(Beschrankung des grenziiberschreiten-
den Transfers von Software) sind hier
aus naheliegenden Griinden weiter. Zu
begriilen ist, dass die Entschliisselung
von Software aus Gegenstdnden (Pkws)
nach erfolgter Einfuhr, wie im System
von Function on Demand angelegt ist,
entsprechend Schlussfolgerung 37 des
Ausschusses fiir den Zollkodex nicht zu
einer Verzollung des Wertes der Software
fithrt, die sich bereits bei der Einfuhr auf
den Systemen des Pkws befunden hat.
Fiir die hiesige Konstellation bedarf es
ebenfalls einer modernen Losung.
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