Software keine Ware

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des Bundesfinanzhofs hat fiir die Verzollung von Lieferungen mit Software-Anteilen in
die Bundesrepublik erbebliche praktische Bedeutung. Der Bundesfinanzhofilifst erkennen, dafs er die Zollbebérden fiir verpflichtet hilt,
den Preis der Software (als nicht zum Transaktionswert gehorig) aus fiir Software und andere Komponenten gebildeten Mischpreisen
herauszurechnen. Ausdriicklich wird darauf hingewiesen, dafs eine andere Praxis (Einbeziehung des Wertes der Software in den Zollwert
der Datentriger) den Zollwert so erhéhen wiirde, dafs er moglicherweise als ,;willksirlicher Preis* im Sinne der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofes zu qualifizieren wdire. Da eine Entscheidung in der vom BFH fiir richtig gebaltenen Richtung jedoch von
einer-Auslegung der EGVerordnung Nr. 1224/80 vom 28. Mai 1980 siber den Zollwert der Waren abhingig ist, war eine Vorlage
an den Europdischen Gerichtshaf enforderlich.

Uber den zollvechtlichen Zusammenhang hinans verweisen die Ausfiibrungen des Bundesfinanzhofs zu der Frage, wie Sofiware recht-
lich zu qualifizieren ist. ,Ware® soll die Software in aller Regel nicht sein, es sei denn, sie sei ,,schallplattengleich® mit dem Datentriger
verbunden. Zwischen der Software und dem Datentriger wird ein Unterschied deswegen gemacht, weil die Software siberspielbar und
damit datentrigerunabhingig sei. Sie sei ein ,,immaterielles Gut; eine ,,Dienstleistung*s Diese Uberlegungen werfen die Frage auf
ob hier nur bereichsspezifisch Relevantes festgestellt wird, oder ob die entsprechenden Beurteilungskriterien fiir Software ,,schlechthin
(also etwa auch im Zivilvecht) Beriicksichtigung beanspruchen kénnen.
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,,Software ist keine Ware*

BFH, 13.2.1989 (VII R 167, 168/85, VII R 167/85, VII R 168/85)

Leitsatz

besondere betriebliche Aufgabenstellungen verindert einset-
zen kann. Das Recht zur Software-Nutzung ist durch Zahlung
der ,,Kauf“-Preise abgegolten. Einzelpreise fiir die zu liefern-
den Waren und die Software sind nicht vereinbart worden. Der
Lieferumfang war mit 6 Millionen US-Dollar vereinbart.

Im Februar 1982 (Fall 1) wurden in drei Sendungen Hardware
und bandgespeicherte Software, im Juni 1982 (Fall 2) eine Sen-
dung bandgespeicherte Software geliefert. In den ,,Einfuhran-
zeigen® an die Zollbehorde wurden die eingefiithrten Waren in
den ersten drei Fillen im wesentlichen mit ,,Computerteile,
im letzten Fall mit ,,Software‘* bezeichnet. Dazu gehérten vier
Rechnungen; in zweien (Fall 1) waren mehrere Positionen
Hardware und Software aufgefiihrt, in einer (Fall 1) nur Hard-
ware und in einer (Fall 2) nur Software. In keiner der Rechnun-
gen ist von den Datentrigern die Rede. Die Rechnungen laute-
ten jeweils ohne Aufschliisselung auf die einzelnen Posten auf
Gesamtpreise.

Die Kligerin schrieb das eingefiihrte Zollgut im Rahmen des
ihr bewilligten Anschreibeverfahren (§ 40a des deutschen Zoll-
gesetzes in der damals geltenden Fassung) zum freien Verkehr
an. In ihren Zollanmeldungen errechnete sie im-Falle 1 den
Zollwert aus dem Gesamtpreis durch Abzug von Montageko-
sten in Hohe von 1 000 US-Dollar, inlidndischen Beférderungs-
kosten in Hohe von rund 3 300 US-Dollar und Software in
Hohe von 100 000 US-Dollar. Im Fall 2 ging die Kligerin zu-
nichst von einem geschitzten Zollwert von 3 200 DM, spiter
von einem Zollwert von 0 DM aus.

Tatbestand

L. Die Kligerin und Revisionskligerin (Kligerin) erwarb durch

Vertrag von 1980 von einem Hersteller in den USA eine com-
putergestiitzte Konstruktionsanlage. Der Vertrag sieht u.a. den
Kauf von Computer-Hardware (einschlieflich Betriebssoft-
ware) sowie die Uberlassung zur Nutzung von (datentrigerge-
bundener) Anwendersoftware vor. Bei dieser Software han-
delte es sich um vorgefertigte Programme, die die Kligerin in
ihrem Betrieb entweder unverindert oder unter Anpassung an
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Durch Bescheide vom 2. Juni 1982 (Fall 1) und vom 23. De-
zember 1983 (Fall 2) erhéhte der Beklagfe und Revisionsbe-
klagte (das Hauptzollamt) im Fall 1 den Zoll um 14 477,74
DM; im Fall 2 setzte das Hauptzollamt den Zoll auf 6 501,10
DM fest. Bei der Zollwertbemessung ging das Hauptzollamt
von den Preisen der genannten Rechnungen untér Abzug nur
der innergemeinschaftlichen Beforderungskostert ‘aus mit der
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Begriindung, getrennt ausgewiesene abzugsfahige Betrige seien
aus den vorgelegten Rechnungen nicht ersichtlich. Die Klige-
rin legte jeweils Einspruch ein.

Im Fall 1 legte sie im Einspruchsverfahren Neufassungen der
drei Rechnungen vor; darin sind die fritheren Gesamtpreise je-
weils aufgeteilt in Preise fiir Hardware und Software (jeweils
ohne Untergliederung). Auflerdem legte die Kligerin zwei
Fernschreiben des Herstellers vom 22. und 23.Juni 1982 zur
Hohe der Software- und Montagekosten vor. Das Hauptzoll-
amt wies die Einspriiche als unbegriindet zuriick.

Das Finanzgericht wies die Klage durch zwei im wesentlichen
gleichlautende Urte%le mit folgender Begriindung ab:
|| N |

Als geistige Leistung ké‘tnpne Software als solche nicht Gegen-
stand einer' Zollbehandlung sein. Anwenderspezifisch dnder-
bare Standardprogramme seien als Software nicht schallplat-
tengleich in ihrem Triger verkorpert. Sie seien daher nicht zu-
sammen mit ihrem Triger als Ware zu verzollen. Der Einfiih-

rer kdnne nachweisen, dal und in welchem Umfang der
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Kaufpreis auf die Software entfalle. Die Kligerin habe nicht
nachgewiesen, dafl die in den Rechnungen genannten Preise
teilweise nicht auf die eingefithrten Waren entfielen. Die im
Fall 1 nachgereichten Rechnungen bewiesen nicht, daf} die
darin genannten Software- Preise bereits im mafigebenden
Zeitpunkt (Anschreibung) vereinbart gewesen seien. Montage-
kosten kénnten vom Kaufpreis der eingefithrten Waren nur ab-
gezogen werden, wenn sie von ihm getrennt ausgewiesen seien.
Das sei hier nicht gegeben, da die Montagekosten nicht geson-
dert vereinbart gewesen seien. Das Fernschreiben enthalte al-
lenfalls eine nachtrigliche Vereinbarung der Montagekosten.

Die Klagerin hat gegen beide Urteile Revision eingelegt.
‘Entscheidungsgriinde

II. Im vorliegenden Verfahren stellen sich Fragen nach der Aus-
legung der Verordnung (EWG) Nr. 1224/80 des Rates vom
28.Mai 1980 iiber den Zollwert der Waren (Amtsblatt der Eu-
ropdischen Gemeinschaften -ABIEG- L 134/1+ im folgenden:
VO Nr.1224/80). Der Senat ist daher nach Art. 177 Abs. 1 und
3 des Vertrages zur Griindung der Europidischen Wirtschaftsge-
meinschaft (EWGV) zur Einholung einer Vorabentscheidung
des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (EuGH)
verpflichtet. Gegenstand der iiberfihrung in den freien Ver-
kehr (Anschreibung) und der angefochtenen Zollbescheide wa-
ren Magnetbander (mit eingespeicherter Software), nicht aber
Software als solche. Software ist keine Ware. Die Hohe des fiir
die Magnetbinder zu erhebenden Zolls hingt von deren Zoll-
wert ab. Nach Art.2 Abs.] VO Nr. 1224/80 ist der ,,Zollwert
eingefithrter Waren®, wann immer méglich, nach Art. 3 zu er-
mitteln. Diese Vorschrift setzt voraus, dafl ein auf die zu be-
wertende Ware sich beziehender gezahlter oder zu zahlender
Preis existiert. Ob das der Fall ist, ist auch eine Frage des Sach-
verhalts.

Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der Klagerin und
ihrer Lieferantin enthalten keine Einzelpreise fiir Datentriger
und Software. Die vier Rechnungen, die der Anschreibung der
zu bewertenden Waren zugrundeliegen, nennen die Datentri-
ger nicht, sondern in zwei Fillen (Rechnungen tiber 116 998
und 288 160 US-Dollar) bestimmte Hardware neben bestimm-

ter Software, in einem Fall (Rechnung tiber 107 642 US-Dol-
lar) nur bestimmte Hardware, in einem Fall (Rechnung iiber
40 000 US-Dollar) nur bestimmte Software. In allen vier Rech-
nungen ist jeweils nur der Gesamtpreis genannt. Das Finanzge-
richt hat jedoch festgestellt, alle vier Rechnungen enthielten
(stillschweigend auch) Preise, die sich auf die Magnetbinder
mit eingespeicherter Software bezogen, und zwar ohne beson-
deren Ausweis der einerseits auf die Datentriger, andererseits
auf die Software entfallenden Betrige (im folgenden Misch-
preise genannt).

Ob der Senat nach Revisionsrecht an diese Feststellung des Fi-
nanzgerichts gebunden ist, ist nicht zweifelsfrei, da die Feststel-
lung insbesondere in Anbetracht des Wortlauts der Rechnun-
gen und dem im Verhiltnis zu Lieferumfang und Wert der
Software geringen Wert der Datentriger (die Kligerin beziffert
diesen Wert mit 20 DM pro Magnetband) wohl eingehender
hitte begriindet werden miissen. Zu einer Aufhebung der Vor-
entscheidung und Zuriickverweisung der Sache an das Finanz-
gericht ist der Senat jedoch nur befugt, wenn diese Frage ent-
scheidungserheblich ist. Das ist nicht der Fall, wenn das
Hauptzollamt auch bei Zugrundelegung der Feststellung des
Finanzgerichts, also bei Vorliegen von Mischpreisen, verpflich-
tet gewesen wire, den Preis fiir die Software aus diesen Preisen
herauszurechnen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der tatsichlich ge-
zahlte oder zu zahlende Preis, der zur Bestimmung des in Art.
3 Abs. 1 VO Nr. 1224/80 genannten Transaktionswerts fiihrt,
ein Faktor, der ggf. Berichtigungen unterliegt, wenn diese er-
forderlich sind, um die Ermittlung eines willkiirlichen oder
fiktiven Zollwerts zu verhindern.

(Urteil vom 12. Juni 1986 Rs. 183/85, EuGHE 1986, 1873,
Abs. 16 der Griinde; vgl. auch Urteile vom 9. Februar 1984 Rs.
7/83, FuGHE 1984, 609, 618; vom 10. Dezember 1985 Rs.
290/84, EuGHE 1985, 3909, 3927, und vom 4. Februar 1986
Rs. 65/85, EuGHE 1986, 447, 455).

Diese Urteile sprechen dafiir, daff nach Auffassung des EuGH
Berichtigungen von in Rechnung gestellten Preisen nicht nur
in den durch Gemeinschaftsrecht ausdriicklich bezeichneten
Fillen vorzunehmen sind, sondern auch dann, wenn ein Rech-
nungspreis offensichtlich auch Betrige enthilt, die sich nicht
auf die zu bewertenden Waren bezichen.

Die gleiche Auffassung liegt wohl auch Anlage I, zu Art. 3
Abs. 1, der Verordnung (EWG) Nr. 1494/80 der Kommission
vom 11. Juni 1980 (ABIEG L 154/3) zugrunde. Hier hat die
Kommission in einer Erliuterung zum Transaktionswert deut-
lich gemacht, dafl Dividenden oder andere Zahlungen an den
Verkiufer, ,,die sich nicht auf die eingefiithrte Ware beziehen®,
nicht zum Transaktionswert rechnen. Gleiches hat der Briisse-
ler Zollrat in einer Erlduterung zum Begriff ,,getrennt ausge-
wiesen (vgl. z.B. Art. 3 Abs. 4 VO Nr. 1224/80), zum Aus-
druck gebracht; darin heifit es, dafl im Rechnungspreis enthal-
tene Betrige fiir Zlle und Abgaben des Einfuhrlandes abzu-
ziehen seien, da diese ,,ihrer Natur nach® vom Rechnungspreis
zu unterscheiden seien

(abgedruckt in der Zoll—Rat—AusgaBe in Teil A als ,,Avis consul-
tatif* 3.1.). o
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Danach ist also wohl zum Transaktionswert jener Teil des ge-
zahlten oder zu zahlenden Preises nicht zu rechnen, der sich
offensichtlich nicht auf die zu bewertende Ware bezieht. Sich
auf andere Gegenstinde beziehende Teile des gezahlten oder
zu zahlenden Preises sind daher zur Ermittlung des Transak-
tionswerts herauszurechnen.

Legt man diese Grundsitze zugrunde, so spricht viel dafiir, im
vorliegenden Fall den Preis der Software ohne weitere
materiell- rechtliche Voraussetzungen als nicht zum Transak-
tionswert gehorig aus den von der Kligerin gezahlten Misch-
preisen heraliszurechnen; denn soweit die Mischpreise die
Preise fiir die Software mitumfassen, beziehen sie sich nicht
auf die eingefiihrte Ware. Da der Gemeinsame Zolltarif (GZT)
nur dit Einfuhr von Waren betrifft, nicht aber die Einfuhr von
immateriellen Giiiern wie die zur Verfiigung gestellte Software
~ als solche, kommt es nur auf den Wert der Ware Datentriger
an. Es muf} also der Wert der Dienstleistung, die die Software
darstellt, grundsitzlich aufler Betracht bleiben. Anderes gilt
nur dann, wenn Datentriger und Software derart eng mitein-
ander verbunden sind (,,schallplattengleich®), daf} beide in der
Ware verkdrpert werden, was hier nicht vorliegt. Da auch die
eigentliche wirtschaftliche Bedeutung des Datentrigers mit
Software in der Software liegt, die, da iiberspielbar, vom Da-
tentriger weitgehend unabhingig ist, fiihrt die Einbeziehung
des Wertes der Software in den Zollwert der Datentriiger dazu,
dafl dieser Zollwert sich um ein Vielfaches erhoht. Das wirft
die Frage auf, ob der Zollwert dann nicht ein willkiirlicher
Preis im Sinne der genannten Rechtsprechung des EuGH ist.

Diese Argumente mdgen der Grund fiir die Regelung des Art.
8a VO Nr. 1224/80 i.d.E der Verordnung (EW:G) Nr. 1055/85
des Rates vom 23. April 1985 (ABL. EG L 112/50) sein, die frei-
lich im hier mafigebenden Zeitpunkt noch nicht galt. Zwi-
schen den Beteiligten bestehen Meinungsverschiedenheiten
dariiber, ob diese Vorschrift, wonach bei der Ermittlung des
Zollwerts der Datentriger der Wert der Software unberiick-

sichtigt zu bleiben hat, nur etwas deklaratorisch festschreibt,
was schon zuvor galt, oder im Gegenteil eine konstitutive
Neuregelung darstellt. Der Senat neigt eher zur erstgenannten
Auffassung.

Falls der EuGH entscheidet, daf} zur Ermittlung des Transak-
tionswertes der Datentriger aus den Mischpreisen, die sich
nicht auf die eingefithrten Datentriger beziehenden Preisan-
teile fiir die Software herauszurechnen sind, stellen sich fiir den
vorlegenden Senat weitere rechtliche Fragen nicht. Das Tatsa-
chengericht wird dann unter Mitwirkung der Beteiligten fest-
zustellen haben, wie hoch der auf die Software entfallende
Preisanteil ist. Falls der EuGH jedoch zur Auffassung gelangt,
dafl eine dem Art. 82 VO Nr. 1224/80 (Pflicht zum getrennten
Ausweis) entsprechende Regelung trotz des Schweigens der VO
Nr. 1224/80 im hier mafigebenden Zeitraum anzuwenden ist,
stellt sich die Frage, zu welchem Zeitpunkt dieser getrennte
Ausweis vorliegen mufl. Auf die Frage 2 und die Ausfiihrun-
gen dazu wird verwiesen, da sie das gleiche Problem betreffen.

Nach Art. 3 Abs. 4 Buchst. a VO Nr. 1224/80 kénnen Zahlun-
gen fir die Montage vom gezahlten oder zu zahlenden Preis
abgezogen werden, wenn sie getrennt ausgewiesen werden. Das
Hauptzollamt ist der Auffassung, dass dieser Ausweis im mafi-
gebenden Zeitpunkt (Art. 1 Abs. 1 Buchst. g VO Nr. 1224/80)
vorliegen muf, wihrend die Kligerin meint, daf} dieser Aus-
weis auch noch nachgereicht werden kann. Der Senat neigt zur
Auffassung, daff ein Nachreichen bis zu dem Zeitpunkt méog-
lich ist, ab dem der betreffende Zollbescheid mit Rechtsbehel-
fen nicht mehr angegriffen werden kann. Art. 3 Abs. 4 VO Nr.
1224/80 ist eine zeitliche Einschrinkung der Méglichkeit zum
getrennten Ausweis nicht zu entnehmen. Gegen eine ein-
schrinkende Auslegung spricht Art. 10 Abs. 1 VO Nr.
1224/80, in dem von der Moglichkeit die Rede ist, Unterlagen
nachzureichen (vgl. auch Nr. 6 des Kommentars des Ausschus-
ses fiir den Zollwert zur Bedeutung des Begriffs ,,getrennt aus-
gewiesen®).

Das nachfolgend abgedruckte Urteil ist von Interesse, weil es in einer besonderen Vertragskonstellation aufidie (vermutlich oft iiberse-
hené) Miglichkeit aufmerksam macht, dafs ein als ,,selbstindig* deklarierter EDVeBerater in Wirklichkeit als Arbeitnebmer zu betrach-
ten ist. Des weiteren fallen in dem Urteil orientierende Bemerkungen aufi die aufieine mégliche Beurteilungsdivergenz zwischen dem
10. und dem 3. Senat des BFH. hindeuten (vgl. Leitsatz 3). Fiir die Abschitzung der kiinftigen Rechtsprechungsentwicklung von Bedeu-
tung st schliefSlich noch der Hinweis, dafs miglicherweise bei entsprechender Lage eines Falles die Fortentwicklung der Rechtsprechung
des 3. Senats zur Vergleichbarkeit mit dem Berufsbild des Wirtschaftsingenienrs zu erértern wire (vgl. Leitsatz 4). Am Ende kommt
dann die Frage zur Sprache, wie im Verhdltnis Bundesrepublik Deutschland/Schweiz eine ,,grenziibergreifende* Titigkeit stenerlich

etnzuovdnen ist.

,»Selbstindiger EDV-Berater: Arbeitnehmer - Gewerbetreibender - Freiberufler?

BFH, Urteil vom 12.10.1988 (X R 18/87)

Leitsdtze (nicht amtlich)
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