 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100365/2022

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Erich Schwaiger in der Beschwerdesache
rARRBfL*RE KxxEEX vertreten durch die Prodinger Leitinger & Partner Steuerberatung GmbH
& CoKG, Karolingerstralle 1, 5020 Salzburg, sowie die Mag. Kurt Caspari Steuerberatungs KG,
Hirnreit 173, 5771 Leogang (Untervollmacht), Gber die Beschwerde vom 5. September 2022
gegen die Bescheide des Finanzamtes Osterreich vom 20. Juli 2022 betreffend die Abweisung
der Antrdge vom 16. Méarz 2016 und 6. Mai 2020 auf Energieabgabenvergiitung fiir 02/2012
bis 01/2013, 02/2013 bis 01/2014, 02/2014 bis 01/2015, 02/2015 bis 01/2016, 02/2016 bis
01/2017, 02/2017 bis 01/2018 und 02/2018 bis 01/2019 zu Recht erkannt:

l.
Die Beschwerde wird gemald § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Die Bescheide bleiben unverandert.

.
Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde

Die Beschwerde fallt in die Zustandigkeit des Fachgebietes FU 6 und damit in die
Zuteilungsgruppe 7003. Auf Basis der gliltigen Geschaftsverteilung wurde sie der
Gerichtsabteilung 7013 zur Entscheidung zugewiesen.

I. Verfahrensgang

Schon am 2. Juli 2012 wies das Finanzamt (kurz FA) einen Antrag der Bf. auf Erstattung der
Energieabgaben fir den Zeitraum 1. Februar 2011 bis 31. Janner 2012 ab. Die dagegen
gerichtete Beschwerde wies das Bundesfinanzgericht im Marz 2020 als unbegriindet ab

(BFG 23.3.2020, RV/6100133/2013), woraufhin der Verfassungsgerichtshof die Behandlung
der dagegen gerichteten Beschwerde mit Beschluss ablehnte (VfGH 23.6.2021, E 1720/2020).
Dabei bezog sich das Hochstgericht auf VfGH 14.6.2021, E 1743/2020 und E 1749/2020.
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Das Bundesfinanzgericht hatte seine Entscheidung im Marz 2020 damit begriindet, gemal} § 2
Abs. 1 EnergieabgabenvergitungsG 1996 idF BGBI. | Nr. 111/2010 bestehe ein Anspruch auf
Vergltung nur fur Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislichin der Herstellung korperlicher
Wirtschaftsgliter besteht und soweit sie nicht diein § 1 Abs. 3 genannten Energietrager oder
Warme (Dampf oder Warmwasser), die aus den in § 1 Abs. 3 genannten Energietragern erzeugt
wurde, liefern. Der Verwaltungsgerichtshof habe - nach Befassung des EUGH im
Vorabentscheidungsweg und Ergehen seines Urteils (EuGH 14.11.2019, Dilly's Wellnesshotel
(11), C-585/17) - mit Erkenntnis (VWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041) ausgesprochen, dass die
mit Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | Nr. 111/2010, normierten Anderungen des
Energieabgabenvergiitungsgesetzes mit 1. Februar 2011 in Kraft getreten sind und damit fir
Dienstleistungsbetriebe wie die Bf. ein Anspruch auf Energieabgabenvergiitung ab 1. Februar
2011 nicht mehr besteht (weiterer Hinweis auf VWGH 18.12.2019, Ro 2019/15/0013). Die
Beschwerde sei daher als unbegriindet abzuweisen.

Die hier strittigen Bescheide basieren auf Antragen auf Energieabgabenverglitung fir die
Folgewirtschaftsjahre und bezogen sich jeweils auf ein abweichendes Wirtschaftsjahr, das mit
1. Februar beginnt und mit 31. Janner endet.

Uber diese Antrige sprach das Finanzamt (kurz FA) urspriinglich mit folgenden Bescheiden ab,
die sich jeweils auf ein Kalenderjahr bezogen:

patum ___[1603.2015]16.08 2015] 16.08.2016[ 06.05.2020] 06.05.2020] 06 05. 2020] 06.05.2020)
Vergitungsantrag 02,2012 02/2013 02/2014 02/2015 02/2016 02/2017 02/2018
Bezeichnung bis bis his his his his his
01/2013 | 01/2014 | 01/2015 | 012016 | 01/2007 | 01/2018 | O1/2019
. . Datum 04.06. 2020 12102016 07.05.2020|07.05.2020(07.05.2020|07.05.2020
Abweisungsbescheid R R BT B R HE R CEEs e R CEREEEEs EECEEECEREEEE,
Bezeichnung 2013 2014 ] 2015 2016 2017 2018 2019
Beschwerde 15.06. 2020 02.11.2016 20.05.2020
Aussetzung der Entscheidung 26.06.2020
BVE 29.09.2021
Vorlageantrag 291012021
Vorlage und Vorlagebericht 22122021

Nachdem diese Bescheide bekampft und die dagegen gerichteten Beschwerden schlussendlich
an das Bundesfinanzgericht vorgelegt worden waren, hob sie das Verwaltungsgericht mit der
Begriindung auf, die Bescheide hatten Uber Zeitraume abgesprochen, die sich nicht mit den in
den Antragen decken und erwiesen sich schon aus diesem Grund als rechtswidrig. Hier seien
immer mehrere Antrage am selben Tag eingebracht worden, deren Wirtschaftsjahre jeweils
zwei Kalenderjahre beriihren. Im Ergebnis habe das FA in mehreren antragsgebundenen
Verfahren (ber nicht existente Antrage abgesprochen, weshalb die Abweisungsbescheide
aufzuheben seien (vgl. BFG 4.7.2022, RV/6100439/2021). Dieses Erkenntnis erwuchs in
Rechtskraft.
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In der Folge erlieR das FA die nun zu beurteilenden Abweisungsbescheide vom 20. Juli 2022
und wiederholte seine Rechtsansicht, dass fiir Dienstleistungsbetriebe wie die Bf. ein Anspruch

auf Energieabgabenverglitung ab 1. Februar 2011 nicht mehr besteht.

Das bekampfte die Beschwerdefiihrerin (kurz Bf.) mit Beschwerde vom 4. September 2022
(eingebracht per Post am 5. September 2022) und beantragte, diese direkt an das
Bundesfinanzgericht vorzulegen. Es seien praktisch nur verfassungs- bzw. europarechtliche

Fragestellungen offen.
Dem kam das FA am 27. September 2022 nach und beantragte deren Abweisung.

Nach einigen Telefonaten mit dem steuerlichen Vertreter der Bf. urgierte dieser mit Schriftsatz
vom 19. Mai 2023 eine Entscheidung und pochte auf die Einhaltung der Sechsmonatsfrist.
Gleichzeitig reichte er eine 55-seitige Erganzung der Beschwerde mit sieben Beilagen nach.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Antragswerberin bzw. Beschwerdefiihrerin (Bf.) ist eine 6sterreichische Kapitalgesellschaft,
die ein Hotel betreibt.

Es ist unstrittig, dass sie keinen Betrieb flihrt, dessen Schwerpunkt nachweislichin der
Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiter besteht (§ 2 Abs. 1 Bundesgesetz Giber die Verglitung
von Energieabgaben, EAVG; BGBI. Nr. 201/1996 idgF).

Sie ermittelt den Gewinn nach abweichendem Wirtschaftsjahr (1. Februar bis 31. Janner) und
beantragte die Verglitung der Energieabgaben auch jeweils fiir die Wirtschaftsjahre 1. Februar
2012 bis 31. Jdnner 2013, 1. Februar 2013 bis 31. Jdnner 2014 etc..

Strittig ist allein, ob dieser Betrieb einen Anspruch auf Energieabgabenvergiitung vermittelt.

1.1. Beschwerdeschrift vom 4. September 2022

Die 35-seitige Beschwerde verweist auf mitvorgelegte umfangreiche Beilagen (Beschwerde an
den Europédischen Menschenrechtsgerichtshof, die dort am 12. Janner 2022 eingebracht
wurde, sowie eine Klage der Kommission der Europdischen Union vom 8. September 2021
durch die Bf. sowie vier weitere Mitklager — siehe unten). Im Kern riigt sie, fiir den hier
relevanten Inkrafttretenstag der Einschrankung der Energieabgabenvergiitung sei nicht die
Europdische Kommission verantwortlich, sondern offensichtlich ein namentlich genannter
Vertreter des Bundesministeriums fiir Finanzen, der fiir die Mitteilung vom 7. Februar 2011 an
die Kommission nach eigenen Angaben in dieser Mitteilung verantwortlich gewesen sei.
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Die Bf. betonte, sie halte die Argumentation aufrecht, dass das EAVG idF BBG 2011 mangels
vorliegender —in § 4 Abs. 7 EAVG geforderter - Genehmigung durch die Europdische
Kommission bis dato nicht in Kraft getreten sein konne und die Behérden daher einerseits
gegen das Europdische Beihilfenrecht und andererseits gegen Verfassungsrecht verstoRen.
Sollte weiterhin von einem Inkrafttretenstag mit 1. Februar 2011 ausgegangen werden, diirfe
das Bundesfinanzgericht an das Durchfiihrungsverbot erinnert werden, dessen Einhaltung auch
ohne Berufung darauf von diesem innerstaatlichen Gericht zu kontrollieren sei, womit
entsprechend zu reagieren sei. Die Rz 53 des Erkenntnisses VwWGH 18.12.2019,

Ro 2016/15/0041 misse schon deswegen ins Leere gehen, weil die Verpflichtung der
innerstaatlichen Gerichte, fiir eine Durchsetzung des Durchfiihrungsverbotes zu sorgen,
zwingend sei. Die Bf. verwies auf alle schon bisher vorgelegten Schriftsatze und Beweismittel,
ohne diese ndher zu bezeichnen.

Das genannte Erkenntnis erscheine rechtsstaatlich nicht nachvollziehbar, weshalb die Berufung

darauf die beschwerdegegenstandlichen Bescheide mit Rechtswidrigkeit ihres Inhalts belaste.

Die Beschwerde verwies auf den Beschluss des Europdischen Gerichts (EuG 2.2.2022, Rs T-
591/21) und darauf, dass dieses aufzeige, dass die innerstaatlichen Hochstgerichte massiv
gegen Europarecht verstoRRen.

Auch habe der Verfassungsgerichtshof mit VfGH 14.6.2021, E 1743/2020, E 1749/2020 eine
Entscheidung gefallt, die den Unionsgerichten vorbehalten ist.

Die Anerkennung des Inkrafttretenstages mit 7. Februar 2011 kdnne nichts anderes bedeuten,
als dass die Gewaltentrennung in der Republik Osterreich ihr Ende gefunden hat. Dem Gesetz
selbst sei dieser Inkrafttretenstag unbekannt. Nach Art. 18 Abs. 1 B-VG (,,Die gesamte
staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgelibt werden”) verstoRe der
genannte Bescheid jedenfalls gegen Verfassungsrecht. Durch die Bezugnahme auf
europarechtliche Vorschriften in VWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041, ergebe sich auch eine
europarechtliche Problematik.

Nach VWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041, Rz 26, sei selbst unter der (rechtswidrigen)
Annahme eines Inkrafttretenstages 1. Februar 2011 aus der Mitteilung die , Neuregelung” am
31. Dezember 2013 ausgelaufen, womit allen Dienstleisternab 1. Janner 2014 wieder die
Vergiitung der Energieabgaben zustehe.

Im Anschluss daran riigte die Bf. die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung VwGH 18.12.2019,

Ro 2016/15/0041 und verwies diesbeziiglich auf mehrere Literaturstellen und erklarte sie zum
integrierten Bestandteil der Beschwerde (Caspari, OStZ 12/2019, OStZ 13/2019, OStZ 15-
16/2019, OStZ 1-2/2020, Anmerkung in SWK 6/2020, Caspari, OStZ 10/2020, Laudacher

SWK 34/2019, Bendlinger/Traufsner, BFG-Journal 1/2019), verwies auf die EuGH- Urteile Dilly |
und Dilly Il sowie EuGH 5.3.2019, Rs C-349/17, Eesti Pagar, und EuGH 29.7.2019, Rs C-654/17,
BMW).
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Dazu legte die Bf. die folgenden —oben bereits kurz erwdahnten — Unterlagen vor (siehe dazu im
Detail unten):

1. Klageschriftanden EGMR mit Annahmeschreiben vom 12. Janner 2022 (Beschwerde
Nr. 4037/22)

2. Klageschriftan den EuG sowie Abweisungsbeschluss EuG 2.2.2022, T-594/2021

3. E-Mail einer WT-Kanzlei aus dem Juli an die OHV mit dem Angebot, diese beiden
,Gutachten” (die eher ,,Schlechtachten” seien) fiir die OHV bzw. den Gemeindebund
vorzulegen.

Weiters verwies die Bf. auf ihren Beschwerdeschriftsatz beziiglich der Wirtschaftsjahre
2015/16 bis 2018/19 vom 20. Mai 2020. Dort hatte sie auf Seite 5 f unter anderem ausgefuhrt,
in der Revisionsbeantwortung zu VWGH 18.12.2019, Ro 2019/15/0013 bzw. VWGH 18.12.2019,
Ro 2016/15/0041 sei—ohne diesbezuigliche Reaktion - ersucht worden, folgende Unterlagen
von der Revisionswerberin (dem dort zustandigen FA) einzufordern:

1. Unterlagen aus denen hervorgeht, dass das Bundesministerium fir Finanzen bzw. ein
eventuell anderes zustandiges Ministerium rechtsgtiltig damit beauftragt wurden, im Falle
der Anderung des EAVG durch das BBG 2011 anstatt einen Antrag nach Artikel 108 Abs. 3

AGVO (wie im Gesetz vorgesehen) eine Mitteilung im Sinne einer AGVO vorzunehmen

2. Unterlagen aus denen eindeutig hervorgeht zu welchem Zeitpunkt und von wem solch ein

Auftrag (oder ein anderer gesetzlich dafir vorgesehener Akt) erteilt wurde

3. Unterlagen, aus denen eindeutig hervorgeht, wer zu welchem Zeitpunkt und auf welcher
gesetzlichen Grundlage die Entscheidung gefallt hat,
a) am 07.02.2011 eine Mitteilung im Sinne der AGVO 800/2008 und
b) am 12.12.2014 eine Mitteilung im Sinne der AGVO 651/2014 (in einem Formular, das nur
nach der AGVO 800/2008 gultig war) an die Europdische Kommission zu senden

4. Unterlagen, aus denen hervorgeht, dass der Gesetzgeber immer schon geplant hatte, eine
AGVO anzuwenden - nach der neuesten Entwicklung jedenfalls solche Unterlagen, welche
belegen, dass der Gesetzgeber bei der Formulierung des Genehmigungsvorbehaltes
(Genehmigung durch die Europdische Kommission) bereits die Anwendung der AGVO
651/2014 geplant hatte

5. Unterlagen, welche beweisen kdnnten, dass alle Voraussetzungen im Sinne der AGVO
651/2014 erfullt sind
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6. Soweit vorhanden: Die Anmeldung der verbotenen staatlichen Beihilfe im Sinne des
Art. 108 Abs. 3 AGVO sowie - soweit bereits vorhanden - die dazugehorige Genehmigung
durch die Europdische Kommission

7. Jenes Bundesgesetzblatt, in dem eventuell einvom 1.1.2011 abweichender
Inkrafttretenstag des EAVG in der Fassung des BBG 2011 geregeltist.

8. Erlauterung, warum Artikel 58 Abs. 1 AGVO 651/2014 eine Beihilfenregelung wie die
Anderung des EAVG durch BBG 2011 freizustellen imstande sein sollte, wo diese
Regelungen eindeutig (aus dem klaren Wortlaut abgeleitet) nur fur Einzelbeihilfen gilt.

9. Alle Nachweise der Verdffentlichung im Sinne Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe ¢

10. Alle Jahresberichte im Sinne des Artikels 11 lit. b AGVO 651/2014

11. Eine Offenlegung der Erfullung aller Voraussetzungen der AGVO 651/2014

Die Bf. regte an, dass das Bundesfinanzgericht die Versaumnisse des VWGH nachholt.

Im Beschwerdeschriftsatz findet sich sodann eine Darstellung des Hintergrundes der
Entwicklung des EAVG und BBG 2011 (Punkt 3) und des ,,Falles” Dilly’s Wellnesshotel (EuGH
21.7.2016, Rs C-493/14, Dilly’s Wellnesshotel GmbH I, und BFG 3.8.2016, RV/5100360/2013;
EuGH 14.11.2019, Rs C-585/17, Dilly’s Wellnesshotel GmbH II; Punkt 4).

Im Anschluss daran setzt sich die Bf. umfangreich und kritisch mit VfGH 14.6.2021, 1743/2020
und 1749/2020 auseinander (Punkt 5). Sie schreibt dazu wortlich (ohne FuRnoten):

»5.1. Zusammenfassung der wichtigsten Beschwerdepunkte

Der Gesetzgeber sei immer von einer Anmeldung iSd Art 108 Abs. 3 AEUV ausgegangen, da die
Anwendung einer AGVO nicht die Inkrafttretensvoraussetzungen des § 4 Abs. 7 EAVG erfiillen
kann. Selbst wenn man diese anerkennen sollte, werden grundlegende Voraussetzungen nicht
eingehalten. Eine in den Anwendungsbereich der AGVO fallende Umweltschutzbeihilfe und der
Inkrafttretenstag 1.2.2011 werden bezweifelt. Auch wird das Bestimmtheitsgebot verletzt, da
unbestimmte Rechtsbegriffe in den §§ 2 und 3 EAVG verwendet werden und eine AGVO in den
Gesetzesmaterialien nicht vorkommt. Die Beschwerde riigt auch einen Verstofs des § 2 Abs. 1
EAVG gegen den Gleichheitssatz.

5.2. Der (vereinfachte) Spruch des VfGH

Der VfGH sieht das beschwerdefiihrende Krankenhaus weder in einem verfassungsgesetzlichen
Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt.
Die Beschwerden wurden nach der Abweisung dem VwWGH zur Entscheidung abgetreten, ob die
beschwerdefiihrende Partei durch die angefochtenen Erkenntnisse in einem sonstigen Recht
verletzt wurde.

5.3. Kritische Auseinandersetzung aus europarechtlicher Sicht

5.3.1. ,Genehmigung durch die Europdische Kommission 4423
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In einem Rechtsstaat konnte es genau zwei Mdglichkeiten geben, solch eine Genehmigung zu
erhalten:

1. Antrag und Genehmigung durch die Europdische Kommission iSd Art 108 Abs. 3 AEUV
2. Freistellung im Sinne einer AGVO, wenn alle Voraussetzungen eingehalten werden.

Falls der Gesetzgeber die AGVO nicht gekannt hat, kann er sie mit dem Genehmigungsvorbehalt
auch nicht gemeint haben.

Dass er sie nicht kannte, aber anwenden wollte, erscheint irreal.

Wenn er sie aber kannte und anwenden hdtte wollen, hétte er im Vorfeld dafiir gesorgt, dass
die Voraussetzungen eingehalten werden. Es erscheint nicht denkunmdglich, dass der
Gesetzgeber europarechtliche Problematiken, wie jene um die Jahrtausendwende, verhindern
wollte und genau deshalb keine Anwendung der AGVO vorgesehen hat. VwGH und VfGH gehen
davon aus, dass der Gesetzgeber die AGVO kannte und auch anwenden wollte.

Warum diese Anwendung dem Gesetz nicht zu entnehmen ist und die Voraussetzungen nicht
eingehalten werden, erscheint den Héchstgerichten nicht relevant genug, um auf die
diesbeziiglichen Argumentationen der Beschwerdefiihrer einzugehen. Es erfolgt auch keine
Anforderungen von Beweisen oder Nachweisen. § 4 Abs. 8 EAVG (oder § 32d Abs. 1 des
Okostromgesetzes), zeigen auf, dass der Gesetzgeber, wenn er etwas anwenden mdchte, das
auch im Gesetz umsetzt. In § 4 Abs. 7 EAVG idF BBG 2011 hat er das eben nicht getan.

Der ,umsichtige und besonnene Wirtschaftsteilnehmer” leitet nach Kundmachung des BBG
2011 ab: Das EAVG idF BBG 2011 effiillt weder die Voraussetzungen der Energiesteuerrichtlinie
noch jene der Umweltbeihilfeleitlinien, womit eine Genehmigung iSd Art 108 Abs. 3 nicht
mdglich erscheint. Da der Gesetzgeber die AGVO nicht erwdhnt und auch die Voraussetzungen
(z.B. Art. 3 und 25 AGVO 2008) nicht effiillt sind, ist eine Inkrafttretung bis zur Entscheidung der
Kommission auszuschliefSen.

Im Jénner 2011 iibersandte die Osterreichische Hoteliervereinigung (OHV) ein Schreiben an die
Kommission, mit der Bitte , eine sachlich und rechtlich unbegriindete, europarechtswidrige,
selektive Beihilfe nicht zu genehmigen, ...“. Die OHV ging davon aus, dass schon ein Antrag iSd
Art. 108 AEUV vorliegt. Am 4.2.2011 antwortete die Kommission und verwies unter Hinweis
darauf, dass nach deren Informationsstand Osterreich plane, die AGVO anzuwenden und in
naher Zukunft die Kommission diesbeziiglich informieren werde, auf die innerstaatlichen
Gerichte. Auffillig erscheint die Zeitndhe zur ,,Mitteilung” an die Kommission und es ist nicht
denkunméglich, dass die Anwendung der AGVO erst zu diesem Zeitpunkt (also am 7. Februar
2011) beschlossen wurde. Aufforderungen seitens mehrerer Beschwerdefiihrer, Beweise
vorzulegen, dass der Gesetzgeber eine Anwendung der AGVO 2008 plante, werden seitens der
innerstaatlichen Gerichte bis heute nicht einmal ignoriert.

5.3.1.1. Die Mitteilung

VfGH und VwWGH erachten die Antworten auf die, beiden Héchstgerichten vorgelegten Fragen,
wer, wann und auf welche Weise beschlossen/beauftragt hat, eine Mitteilung an die
Kommission zu schicken, nicht fiir wesentlich. Am 7.2.2011 (also nach der Frist des Art. 9 AGVO
2008) wurde eine Mitteilung verschickt. Bekanntgegeben wurde, dass die Voraussetzungen
eingehalten werden und eine Laufzeit, die dem Gesetz nicht zu entnehmen ist. Die Mitteilung
wurde gem. Art. 9Abs. 1am 30. 9. 2011 im Amtsblatt veréffentlicht.
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Unklar bleibt neben der Tatsache der Nichterfiillung wesentlicher Voraussetzungen, wer auf
welcher gesetzlichen Grundlage die Laufzeit 1.2.2011 bis 31.12.2013 festgelegt hat und warum
nach dem Ende der Laufzeit keine Reaktion erfolgte. Offen bleibt, warum der Gesetzgeber die
Anwendung der AGVO nicht im Gesetz offengelegt hat, wie dies der EuGH in C-493/14 als
unabdingbare Voraussetzung erkannt hat.

5.3.1.2. Das ,,Gutachten”

Die OHV beauftragte bei einer Wirtschaftstreuhandkanzlei ein Gutachten und erhielt dieses im
Juni 2011:

... Laut den EB zum BBG 2011 hat der ésterreichische Gesetzgeber die Beihilfe bei der
Kommission angemeldet.

... Eine etwaige Anmeldepflicht ergibt sich allerdings bereits aus dem primdren Unionsrecht
(Art. 107ff AEUV).

Aus dem Zwischenergebnis des Gutachtens

Die Autoren dieses Gutachtens haben eine Anfrage an die Kommission gestellt, ob die Beihilfe
tatsdchlich angemeldet wurde. Die Kommission hat eine diesbe ziigliche Antwort verweigert.
Auch das BMF hat (iber den Stand des Beihilfenverfahrens keine Auskunft gegeben.

Im Gutachten (kann im Falle, dass es nétig erscheint ebenso vorgelegt werden wie ein weiteres
Gutachten von denselben ,,Gutachtern” fiir den Gemeindebund) selbst findet sich kein Hinweis
auf eine AGVO-Anwendung, jedoch ist in einem Nachtrag (per Email an die OHV - siehe
Beilagen) zu lesen:

Bezugnehmend auf die von uns (ibermittelte Expertise und die von ihnen ergdnzend mit
E-Mail vom 6.7.2011 gestellten Fragen, diirfen wir wie folgt Stellung nehmen: In der
Erledigung der Europdischen Kommission vom 4.2.2011 wird darauf hingewiesen, dass
seit 9.8.2008 die GBER in Kraft ist, welche den Mitgliedstaaten erlaubt, unter
bestimmten Bedingungen Ausnahmen ohne vorherige Notifikation anzuwenden. Hierzu
diirfen wir festhalten, dass diese GBER offensichtlich nicht veréffentlicht sind und sich
auch weder aus der Rspr noch aus dem Schrifttum Hinweise zu deren normativen
Charakter auffinden lassen. Es diirfte sich somit um eine interne Richtlinie der
Europdischen Kommission handeln, die vorsieht, dass die Europdische Kommission unter
bestimmten Voraussetzungen von der Anmeldepflicht einer Beihilfe absieht.

Als durchaus bemerkenswert kann vermerkt werden, das namhafte Univ.Prof, und
Steuerexperten und nunmehrige Verfassungsrichter die AGVO im Juli 2011 noch fiir eine interne
Regelung der Europdischen Kommission gehalten hat. Die im Internet der Kommission
verdffentlichte und jederzeit frei zugéngliche AGVO 800/2008 scheint nicht einmal gefunden
worden zu sein.

Die Anwendung einer AGVO scheint also doch nicht so offensichtlich gewesen zu sein, wie
nunmehr seitens des VfGH im Erkenntnis zu E 1743/2020 und 1749/2020 ,,\V/“erkannt wird.
Danach hdtte aber jeder kleine Dienstleistungsunternehmer die Anwendung einer AGVO
erkennen sollen.

5.3.1.3. Die Verdéffentlichung im Amtsblatt am 30.9.2011

Die ,,Angaben” der Republik Osterreich (FN 43) sollen gleichzusetzen sein mit einer
»,Genehmigung der Kommission”. Der ,,umsichtige und besonnene Wirtschaftsteilnehmer”
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erkennt demgegendiiber, dass hier eine Mitteilung ohne rechtliche Grundlage erfolgt ist, die
Voraussetzungen der AGVO nicht erfiillt sind und damit mangels Freistellung eine
Anmeldepflicht besteht, die Genehmigung nicht vorliegt und die alte Rechtslage weiterhin gilt.
Die erste innerstaatliche Erwdhnung der AGVO findet sich in einem UFS- Verfahren. VfGH und
VwWGH fiillten grundlegende, aber nicht unstrittige Entscheidungen.

5.3.2. Argumente fiir die Anwendung einer AGVO

Bendlinger/Trauf3ner gehen wie der auch die Beschwerdefiihrerin davon aus, dass der
Gesetzgeber nur ein Anmeldeverfahren iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV im Auge gehabt haben kann.

Achleitner/Bartosch/Bieber befassen sich eingehend mit dem fehlenden Vertrauensschutz und
schlieflen, dass die AGVO keinen Vertrauenstatbestand schafft, ,so dass dem Beihilfeempfinger
kein berechtigtes Vertrauen in die Ordnungsmdfigkeit der Gewdhrung der Beihilfe zusteht."

Leider verlangen die Hochstgerichte trotz Urgenz in Schriftsitzen keine Beweise seitens des
Gesetzgebers bzw. des BMF, um hier Rechtssicherheit zu erhalten. Vielmehr zieht der VfGH
Schliisse, die rechtstaatlich nicht nachvollziehbar erscheinen. EuGH 5.3.2019, C-349/17, Eesti
Pagar und EuGH 29.7.2019, C-654/17, BMW scheinen wie auch schon fiir den VWGH nicht von
Relevanz zu sein.

5.3.3. Die wesentlichen Aussagen in Punkt Ill. Erwdgungen und Punkt IV. Ergebnis kritisch
betrachtet

In den Rz 45 und 46 erldutert der VfGH, dass entgegen der Auffassung der
beschwerdefiihrenden Partei damit aber dem Gesetz keinesfalls zu entnehmen sei, dass eine
Anmeldung nach der Vorschrift des Art. 108 Abs. 3 AEUV zu erfolgen hdtte. Dies ergdbe sich aus
dem Umstand, dass nach der im Jahr 2011 geltenden Rechtslage gemdfs Art. 3 Abs. 1 AGVO
2008 Beihilferegelungen unter bestimmten Voraussetzungen von der Anmeldepflicht gemdf3
Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag (nunmehr Art. 108 Abs. 3 AEUV) freigestellt werden konnten und das
spezifische Verfahren fiir die betreffenden Fdille an die Stelle eines Anmeldeverfahrens nach

Art. 108 Abs. 3 AEUV getreten ist.

Dass eine Anmeldung iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV, die dann in eine ,,Genehmigung” miindet,
erfolgen hdtte miissen, ist dem Gesetz aber eher zu entnehmen, als nur eine AGVO-Anwendung.
Dass das AGVO-Verfahren an die Stelle des Anmeldeverfahrens nach Art. 108 Abs. 3 AEUV
getreten sein soll, sieht der EuGH in Dilly | doch anders.

Eine Berufung auf eine geltende Rechtslage muss bei einer Wahlméglichkeit (Erwédgungsgrund
7 AGVO 2008) ins Leere gehen. Es besteht keine Verpflichtung zur Anwendung einer AGVO,
zwingend ist nur die Anmeldung iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV. Dass eine Anwendung der AGVO
2008 vom Gesetzgeber geplant war und ob der Gesetzgeber die AGVO (iberhaupt gekannt hat,
kann daraus nicht geschlossen werden. Vielmehr zeigt eben die Nichteinhaltung von z.B. Art. 3
und 25 AGVO 2008, dass eine Anwendung nicht im Sinne des Gesetzgebers gelegen haben
kann.

In Rz 47 erkennt der VfGH unter Berufung auf VfSlg 19.678/2012, dass die unionsrechtliche
Voraussetzung des § 4 Abs. 7 EAVG auch dadurch erfiillt werden kann, dass der Mitgliedsstaat
nach den Bestimmungen der AGVO 2008 eine Kurzbeschreibung der BeihilfemafSnahme der
Europdischen Kommission binnen 20 Arbeitstagen ab Inkrafttreten der Regelung libermittelt
und diese von der Europdischen Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union
verdffentlicht wird. Der VfGH begriindet dies damit, dass es sich bei der AGVO 2008 um eine
Verordnung der Europédischen Kommission handelt, mit der diese bestimmte Beihilfen von
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vorneherein fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklért und von der Anmeldepflicht
freistellt, wobei die gemeldeten Beihilfemafinahmen regelmdflig zu lberpriifen sind (Art. 10
Abs. 1 AGVO 2008).

Es wiirde fiir eine Freistellung von der Anmeldepflicht aber nicht allein geniigen, dass die
Kurzmitteilung (ibersendet und verdffentlicht wird. Einen gewissen Wahrheitsgehalt miissen die
Daten in der Kurzmitteilung haben und die Voraussetzungen der AGVO miissten eingehalten
werden.

Die Berufung auf das Erkenntnis VfSlg. 19.678/2012 in Rz 48 geht deswegen ins Leere, weil der
VfGH ja damals die Einhaltung der Voraussetzungen als denkméglich angesehen hat, was
jedoch absolut unméglich war - wie EuGH C-493/14 eindrucksvoll rechtsstaatlich korrekt
aufzeigt. Eine Revidierung dieser Fehlbeurteilung erfolgt jedoch nicht.

Ebenso keine Berticksichtigung finden die rechtsrichtigen Lésungsansdtze der
beschwerdefiihrenden Parteien, welche Zeitréiume nach 31.12.2013 betrafen.

Auch wenn der VfGH zweimal betont, dass er vom Vorliegen der Voraussetzungen ausgegangen
ist, wird die Behauptung nicht richtiger und hétte er der Verpflichtung zur Uberpriifung der
Voraussetzungen und zur Vorlage offener Fragen an den EuGH nachzukommen gehabt. Ein
Blickin Art 3 AGVO 2008 hdtte die Unmdéglichkeit des Vorliegens der Voraussetzungen gezeigt.

Die Aussage in Rz 49, dass aus dem Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Union vom

21. Juli 2016, Rs. C-493/14, Dilly's Wellnesshotel auch nicht abzuleiten wdre, dass die
Bedingung der Genehmigung durch die Europédische Kommission nicht eingetreten und somit
$§ 2 Abs. 1 EAVG nicht in Kraft getreten sei, scheint vor dem Hintergrund der klaren Aussagen
des EuGH in Rs C-493/14 (und auch des EuGH und der Kommission im Verfahren Rs C-585/17)
rechtsstaatlich bedenklich und zeigt auch die Kompetenzproblematik bezliglich europdisches
Beihilfenrecht eindrucksvoll auf.

In Rz 50 erkennt der VfGH, dass im Urteil C-493/14, der EuGH ausgesprochen hat, dass Art. 3
Abs. 1 AGVO 2008 dahin auszulegen sei, dass das Fehlen eines ausdriicklichen Verweises auf die
Verordnung unter Angabe des Titels sowie eines Verweises auf die Fundstelle im Amtsblatt der
Europdischen Union in einer Beihilferegelung wie der vorliegenden der Annahme

entgegensteht, dass diese Regelung gemdpfs dieser Verordnung die Voraussetzungen fiir eine
Freistellung von der in Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgesehenen Anmeldepflicht erfiillt.

Als Folge dessen ergibt sich aber nach Erwdgungsgrund 7 der AGVO 2008 zwingend eine
Anmeldung iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV als einzige Méglichkeit fiir eine Genehmigung durch die
Europdische Kommission.

In Rz 51 erkennt der VfGH, dass die Kommission das Gruppenfreistellungsverfahren tatséichlich
angewendet hat. Damit unterstellt der VfGH jedoch der Europédischen Kommission Inkompetenz
im Zusammenhang mit den europdischen Beihilfenrecht, da es doch die Mitgliedstaaten sind,
die das Gruppenfreistellungsverfahren anwenden, indem sie die Mitteilung an die Kommission
libersenden, die Voraussetzungen einhalten und die Angaben wahrheitsgemdfs abgeben.
Nachdem der VfGH jedoch ein Anwenden der AGVO durch die Europdische Kommission erkennt,
wurde den Beschwerdefiihrern eine Nichtigkeitsklage nach Art 263 AEUV erdffnet.

In Rz 52 erkennt der VfGH:

Geht man davon aus, dass durch das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Union vom

21. Juli 2016, Rs. C-493/14, Dilly's Wellnesshotel lediglich zum Ausdruck gebracht wird, dass die
in einem weiten Sinn verstandene Genehmigung durch die Europédische Kommission in Form der
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Veréffentlichung der Mitteilung im Amtsblatt der Europdischen Union nicht den Vorgaben des
Unionsrechts entsprochen hat und das Gruppenfreistellungsverfahren nach dem Zweck der
Regelung des § 4 Abs. 7 EA VG einer Genehmigung durch die Europdische Kommission
gleichzuhalten ist (vgl. oben), ist zu folgern, dass mit der Durchfiihrung dieses Verfahrens die
Bedingung fiir die Anwendbarkeit der Beihilferegelung eingetreten ist. Dass die Anwendung
dieses Verfahrens im Zeitpunkt seiner Durchfiihrung nicht den Vorgaben des Unionsrechts
entsprach (vgl. EuGH 14.11.2019, Rs. C-585/17, Dilly's Wellnesshotel [Il] wonach die
Ubergangsbestimmung des Art. 58 Abs. 1 AGVO 2014 diesen Mangel riickwirkend heilen kann),
dndert nichts an der Tatsache, dass mit der Verdffentlichung der Mitteilung die Genehmigung
durch die Europdische Kommission vorlag und damitdie in § 4 Abs. 7 EAVG geregelte
Bedingung fiir die Anwendung des § 2 Abs. 1 EAVG eingetreten war (vgl. auch VwGH
18.12.2019, Ro 2016/15/0041).

Was genau eine ,,in einem weiten Sinn verstandene Genehmigung durch die Europdiische
Kommission” sein sollte, bleibt offen. Das Studium von einschlégigen EuGH-Urteilen kénnte hier
bei der rechtsstaatlichen Lésung von europarechtlichen Fragestellungen durchaus hilfreich sein.

Die Regelung ist nicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV angemeldet und nicht genehmigt worden.

Sie wurde mangels Einhaltung der Voraussetzungen auch nicht von der Anmeldepflicht
freigestellt, womit fiir eine ,,Genehmigung” jedenfalls ein Verfahren iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV
durchzufuhren gewesen wdre.

Der VfGH beruft sich auf die Verdffentlichung der Mitteilung, obwohl praktisch keine
Voraussetzung eingehalten wird.

Da die erlassene Beihilfenmafinahme die einschldgigen Voraussetzungen der Verordnung

Nr. 800/2008 nicht erfiillt, ergibt sich, dass die Beihilfe weiterhin der in Art. 108 Abs. 3 AEUV
vorgesehenen Anmeldepflicht unterliegt. Da die Anmeldung nicht vorliegt, kann auch der
Genehmigungsvorbehalt des § 4 Abs. 7 EAVG nicht erfiillt sein.

In der AGVO 2008 findet sich kein Hinweis, dass die Kommission , das
Gruppenfreistellungsverfahren anwendet”. Laut Art. 9 wird nur der Eingang der Mitteilung
bestdtigt und die Kurzbeschreibung im Amtsblatt und auf der Webseite ungepriift
verdffentlicht. Dass diese Verdffentlichung eine ,,Genehmigung” der Kommission sein kénnte,
kann durchaus als denkunméglich bezeichnet werden. Somit erscheint klar, dass nur der
Mitgliedstaat ,,das Gruppenfreistellungsverfahren anwendet”. Die Kommission spricht bei der
Veréffentlichung im Amtsblatt genau dann und nur dann von einer ,Genehmigung”, wenn sie
genehmigte Beihilfen iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV verdffentlicht.

Demgegeniliber ist bei der Veréffentlichung einer Mitteilung iSd AGVO NICHT von einer
Genehmigung, sondern von , Informationen der Mitgliedstaaten” die Rede. Somit ist
offensichtlich, dass eine Freistellung nie eine Genehmigung darstellen kann.

Die europarechtlichen Folgen hat schon das BFG im Erkenntnis nach Rs C-493/14 dargelegt. Da
weder eine Genehmigung noch eine Freistellung vorliegt, liegt eine unerlaubte staatliche
Beihilfe an die Produktionsunternehmen vor, die zuriickzufordern sein miisste. Aufgabe der
nationalen Gerichte ist es, die Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung zu beseitigen.

Achtleitner/Bartosch/Bieber vermeinen als Mdéglichkeit, dass die Veréffentlichung doch eine
Genehmigung sein kénnte, dass die Europédische Kommission nach Dilly 1 nicht reagiert hdtte.
Es erscheint aber nicht denkunmdéglich, dass die Kommission davon ausging, dass das EuGH-
Urteil innerstaatlich umgesetzt wird und daher keine Notwendigkeit sah, zu reagieren, auch da
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die Beihilfe ja angeblich von 1.2.2011 bis 31.12.2013 befristet war. AufSerdem wdre eine
Reaktion der Kommission auch nicht nétig, da die innerstaatlichen Gerichte dafiir zusténdig

sind, die Einhaltung des Durchfiihrungsverbots sicherzustellen. Jedenfalls haben die
innerstaatlichen Gerichte EuGH 29.7.2019, C-654/17, BMW umzusetzen.

Wenn die Kommission unter der Fallnummer SA.40192 (2014/X) (oder auch Fallnummer
SA.62645 (2021ZX) das Weiterbestehen der Befristung bestdtigt haben soll, so ist einerseits auf
die nicht erfolgte (laut EuG T-594/21 ohnehin keine Rechtsverbindlichkeit erzeugende)
Veréffentlichung im Amtsblatt zu verweisen, andererseits wdre unklar, wer wiederum
beschlossen hat, Mitteilungen an die Europdische Kommission zu verschicken und auf welcher
gesetzlichen Grundlage das BMF hier wieder einmal téitig geworden ist.

Betrachtet man die beiden ,Mitteilungen” an die Europdische Kommission (SA.40192 (2014/X)
oder SA.62645 (2021/X)), ist offensichtlich, dass die innerstaatlichen Behérden beziiglich
Fachwisssens im Zusammenhang mit AGVO 2008 und 2014 selbst noch 2021 mehr als
unbedarft erscheinen.

Die erstgenannte Mitteilung wurde am 12.12.2014 als Mitteilung im Sinne und auf dem
Formular der AGVO 2008 gemacht, obwohl zu diesem Zeitpunkt bereits die AGVO 2014 in
Geltung war. Interessanterweise wurde dann vor dem EuGH im Verfahren C-585/17
argumentiert, dass es sich um eine Mitteilung im Sinne AGVO 2014 handeln sollte. Auf die
rechtsstaatlich mehr als bedenklichen Aussagen in den Energieabgabenrichtlinien darf
eindringlich hingewiesen werden.

Wenn man annimmt, dass die Veréffentlichung der Mitteilung vom 7.2.2011 im Amtsblatt am
30.09.2011 als,,Genehmigung durch die Europdische Kommission” erkannt werden soll und die
Anderungen durch BBG 2011 dadurch am 01.02.201 1 in Kraft getreten sind, wiéire die
Mitteilung der Weitergeltung ein Anwendungsfall fiir Art. 58 Abs. 3 und nicht Abs. 1 der AGVO
2014.

Dass beide ,,Mitteilungen” offensichtlich auf den falschen Formatvorlagen gemacht wurden (die
Verwendung der Formulare aus den beiden AGVO's ist eine zwingende Voraussetzung fiir eine
Freistellung von Beihilfen und kann dies nicht einfach durch Verwendung irgendwelcher oder
ldngst (berholter Formulare ersetzt werden) und damit jedenfalls gegen sdmtliche Grundlagen
der AGVO 2008 bzw. 2014 verstofSen, sei nur nebenbei erwdhnt.

Der Verweis in beiden ,Mitteilungen” auf den falschen Formularen, auf einen
»Durchfiihrungserlass“ oder auf ,,Energieabgabenrichtlinien” erscheinen rechtsstaatlich mehr
als bedenklich. Scheinbar will man hier den Eindruck erwecken, dass Richtlinien oder Erlésse im
innerstaatlichen Rechtsgefiige eine Rechtsstellung haben, die nicht den realen Gegebenheiten
entspricht.

So hat etwa der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 28. Jénner 2003,
2002/14/0139 dargetan, dass Erldsse aber auch Richtlinien des BMF dem Steuerpflichtigen
keine Rechte einrdumen. Richtlinien erkldren sich (ihrem klaren Wortlaut nach) als
unverbindlich (sonst wdéren es ja Verordnungen); sie sind also nur Ratschldge an das Finanzamt.
Das Finanzamt mag Ratschléige bei seiner Entscheidung mitbedenken, die Bescheide erldsst es
ausschliefllich auf Grund des Gesetzes (Recht der Wirtschaft, 2003, 227f) - oder wie hier in
unserer Rechtssache, teilweise auch nicht.

In diesem Zusammenhang ist auch auf den Beschluss des Verfassungsgeric htshofes vom
26. November 1996, V 46/95) zu verweisen, worin zum Ausdruck gebracht wird, dass in den
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vom Gerichtshof konkret zu beurteilenden Richtlinien, wie sich aus deren Einleitungssatz
ergebe, blof8 die Rechtsauffassung des BMF mitgeteilt werde; derartigen Erledigungen komme
normative Bedeutung nicht zu.

Wie Caspari beweist, werden auch die Voraussetzungen der AGVO 2014 NICHT eingehalten.
Dies sollte jedoch auch seitens der innerstaatlichen Gerichte nicht aus den Augen verloren
werden, wenn die Behérden weiterhin unbewiesene Behauptungen zur immer schon geplanten
Anwendung einer AGVO aufstellen. Mit der ,,Mitteilung” beziiglich SA.62645 (2021/X) haben
die Behérden bewiesen, dass weiterhin eine Verweigerung der Einhaltung jeglicher
Voraussetzungen der AGVO 2008 bzw. 2014 erfolgt, was rechtsstaatlich mehr als bedenklich
erscheint.

Nachdem keine Gesetzesénderung mit diesen uE rechtswidrigen Mitteilungen einhergegangen
ist, muss davon ausgegangen werden, dass die Voraussetzungen der AGVO (weder 2008 noch
2014) weiterhin nicht erfiillt werden, was eine Freistellung ausschliefst.

Da die Behérden jedoch der Europdischen Kommission ,,Laufzeiten” bekannt geben (einerseits
01.01.2015 - 31 .12.2020”', andererseits 01.01.2021 - 31.12.2023) muss die Frage erlaubt sein,
ob denn das BMF oder ein dort angegebener , ***2***“ nhunmehr mit gesetzgebender
Kompetenz ausgestattet wurden, dass sie solche dem Gesetzgeber vorbehaltenen , Beschliisse”
beziiglich Laufzeiten einer Beihilfenregelung fassen kénnen.

Der Verweis der Autoren Achtleitner/Bartosch/Bieber auf Art: 58 Abs: 1 AGVO muss mangels
Erfiillung der Voraussetzungen ins Leere gehen.

»Dass mit der Veréffentlichung der Mitteilung die ,, Genehmigung” durch die Europdische
Kommission vorlag und damit die in § 4 Abs. 7 EAVG geregelte Bedingung fiir die Anwendung
des § 2 Abs. 1 EAVG eingetreten war” erscheint unter Beachtung der dargelegten Tatsachen
denkunméglich.

EXKURS: Nichtigkeitsklage nach Art 263 AEUV

Mehrere Beschwerdefiihrer haben im Anschluss an VfGH 14.6.2021, E 1743/2020, E 1749/2020
beim EuG im September 2021 fristgerecht eine Nichtigkeitsklage eingebracht. Darin wurde
beantragt, die Verdffentlichung der Mitteilung im Amtsblatt vom 30.09.2011 fiir nichtig zu
erkldren.

Die Notwendigkeit und Wesentlichkeit der Nichtigerklérung ergibt sich aus der Tatsache, dass
die innerstaatlichen Héchstgerichte gegeniiber den Klégerinnen in Verkennung des Urteils des
EuGH C-493/14 davon ausgehen, dass die klagegegenstdndliche Veréffentlichung der
Mitteilung in Sinne der AGVO 800/2008 europa- bzw. liberhaupt rechtliche Wirkung entfalten
und die in § 4 Abs. 7 EAVG geforderte ,,Genehmigung durch die Européische Kommission”
darstellen kénnte. Durch die beantragte Nichtigerklérung wiirde die Berufung auf die
Veréffentlichung durch die Héchstgerichte ins Leere gehen.

Die Klage wurde durch Beschluss abgelehnt, weil keine rechtsverbindliche Handlung der
Kommission vorliegt, womit auch die Pro-Argumente von Achleitner/Bartosch/Bieber an
Wirksamkeit verlieren. Eine Berufung auf Art. 58 Abs. 1 AGVO 2014 muss mangels Erfiillung
aller Voraussetzungen aufler Art 9 ins Leere gehen, wobei beide Héchstgerichte der seitens des
EuGH in C-585/1 7 auferlegten Verpflichtung zu Uberpriifung der Voraussetzungen bis heute
nicht nachgekommen sind. Die Contra-Argumente erscheinen rechtlich abgesicherter.
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Ausziige aus dem Beschluss:

12 Daraus folgt, dass die Verdffentlichung der streitigen Kurzbeschreibung durch die
Kommission nicht als offizielle Stellungnahme betrachtet werden kann, die auf eine rechtlich
verbindliche AufSerung zu der fraglichen, von der Republik Osterreich iibermittelten
Beihilferegelung schlief3en Idsst.

13 Was drittens die Intention betrifft, die hinter der Veréffentlichung der streitigen
Kurzbeschreibung im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 durch die
Kommission steht, ergibt sich diese eindeutig sowohl aus dem Wortlaut und dem Inhalt dieser
Kurzbeschreibung als auch aus dem Gesamtzusammenhang, in den sie sich einfiigt. Dieser
besteht ndmlich darin, dass die Kommission der ihr nach Art. 9 der Verordnung Nr. 800/2008
obliegenden Verpflichtung nachkommt, die von der Republik Osterreich iibermittelte
Kurzbeschreibung der BeihilfemafSnahme in diesem Amtsblatt zu veréffentlichen. Daraus geht
eindeutig hervor, dass die Intention der Kommission allein darin bestand, diese
Veréffentlichung vorzunehmen, ohne eine rechtlich verbindliche, offizielle Stellungnahme zur in
Rede stehenden Beihilferegelung abzugeben, die ihr von diesem Mitgliedstaat mitgeteilt wurde.
14 Nach alledem ist es unter keinem erheblichen Gesichtspunkt mdglich, der von der
Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 verdffentlichten
streitigen Kurzbeschreibung in Bezug auf die Klédgerinnen einen rechtlich verbindlichen
Charakter zuzuschreiben, so dass keine anfechtbare Handlung im Sinne von Art. 263 AEUV
vorliegt.

15. ... Eine Beurteilung durch die nationalen Behérden ist ndmlich keinesfalls geeignet, die
Natur und die Tragweite einer Handlung der Union, einschliefSlich der Frage, ob sie rechtlich
verbindlich ist, zu beriihren, da sonst die Autonomie und die Auslegung des Unionsrechts, fiir
die allein die Unionsgerichte zustdndig sind, beeintrdchtigt wiirden (vgl. in diesem Sinne
Beschluss vom 11. Juli 2019, Vattenfall Europe Nuclear Energy/Kommission, T-674/18, nicht
verdffentlicht, EU:T:2019:501, Rn. 42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Somit widre es aber auch den innerstaatlichen Héchstgerichten versagt gewesen, eine
Entscheidung zu fallen, fiir die die Unionsgerichte zustdndig sind, weil sie damit ihre
europarechtliche Kompetenz bei weitem liberschreiten.

Das wdre dann so, als ob ein Mitarbeiter des BMF einen abweichenden Inkrafttretenstag, der
dem Gesetz nicht zu entnehmen ist, in einer AGVO-Mitteilung bestimmen wiirde und die
Héchstgerichte keinen Kompetenzkonflikt im Zusammenhang mit der Gewaltentrennung sehen
wiirden.

EXKURS: Die wesentlichen Aussagen EuGH, 29.7.2019, C-654/17, BMW

Wir méchten hier auf die klaren Aussagen - auch in Verbindung mit den EuGH-Urteilen C-
493/14 Dilly's Wellnesshotel und EuGH 5. 3. 2019, C-349/17, Eesti Pagar- verweisen, wenn die
Héchstgerichte entgegen diesen Urteilen des EuGH in der Veréffentlichung der Mitteilung vom
7.2.2011 im Amtsblatt, eine ..Genehmigung durch die Europdische Kommission” erkennen
méchten.

Unter Beachtung dieser Urteile ist eine rechtsstaatliche Rechtfertigung fiir VfGH E 1743/2020
und E 1749/2020 nicht erkennbar und hdtten die beide Hochstgewichte diese Urteile, die fiir sie
zwingend umzusetzen sind, in ihre Entscheidungsfindung mit einbezogen, hdétten die
Fehleinschdtzungen durch beide Héchstgerichte verhindert werden kénnen. Nachdem die
Urteile zum Zeitpunkt der Erkenntnisse beider Hichstgerichte jedoch bereits vorgelegen haben,
kann beschwerdefiihrenden Parteien beziiglich einer Willkiirvermutung jedenfalls nicht wirksam
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entgegen getreten werden. Vielmehr bestdrkt auch EuG vom 2.2.2022, T-594/21 diese
Vermutungsvermutung noch.

Da es ja einigermaflen interessant erscheint, diirfen wir folgendes festhalten.

Zorn geht davon aus, dass dann, ,,(w)enn zu einer relevanten Rechtsfrage eine abweichende
Entscheidung des EuGH ergeht, (...) der Fall der riickwirkenden Anderung der Rechtslage
gegeben sein (wird)".

Dies sollte jedenfalls auch fiir Beschliisse des EuG und die genannten EuGH-Urteile gelten,
womit das BFG keiner Bindung unterliegen kénnte.

Ob die BFG europarechtlich dann entsprechende Erkenntnisse fdllen werden, bleibt abzuwarten,
wo doch die Erkenntnisse von VwWGH und der VfGH in diesem Fall als rechtswidrig nicht zu
beriicksichtigen sein kénnten.

5.4. Kritische Auseinandersetzung aus verfassungsrechtlicher Sicht
5.4.1. Die Aussagen des VfGH in den Rz 53-57

Der VfGH erkennt in Rz 53 auch den 1.1.2011 als Inkrafttretenstag und betont im Falle der
Nichtgenehmigung sollte die bis dahin geltende Rechtslage unverdndert bleiben und sollten
somit auch Dienstleistungsbetriebe einen Vergiitungsanspruch haben. Der Ausdruck , bis dahin®
bestimmt uE nur den 31.12.2010 als geplanten Endtag fiir die alte Regelung und dass genau am
1.1.2011 die Genehmigung vorzuliegen hat — widrigenfalls es bei der vorherigen Regelung
bleibt.

In Rz 54 erkennt der VfGH:

Der Gesetzgeber hat sohin mit § 4 Abs. 7 EAVG eine Regelung geschaffen, die gewdhrleisten
sollte, dass die Einschréinkung der Beihilfe auf Produktionsbetriebe nur im Fall deren
Genehmigung durch die Europdische Kommission in Kraft tritt. Der zeitliche
Anwendungsbereich der Vorschrift bezieht sich in diesem Fall ,,auf einen Zeitraum nach dem
31. Dezember 2010". Wenngleich § 4 Abs. 7 EAVG den zeitlichen Anwendungsbereich des § 2
EAVG nicht exakt festlegt, ist dieser doch insofern bestimmbar, als die Vorschrift dahingehend
ausgelegt werden kann, dass der Beginn des zeitlichen Anwendungsbereiches der Vorschrift
durch den von der Europdischen Kommission bestimmten Genehmigungszeitraum festgelegt
wird (vgl. in diesem Sinn auch VwWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041).

Der zeitliche Anwendungsbereich wurde in einem Abgabengesetz also nicht exakt festgelegt,
sondern soll erst nach mehr als zehn Jahren feststehen. Auf welcher innerstaatlichen
Rechtsgrundlage der zeitliche Anwendungsbereich durch die Kommission festgelegt worden
sein soll, erscheint trotz der Anfragen diesbeziiglich an den VfGH offen.

Nachdem laut VfGH (Rz 51), die Kommission das Gruppenfreistellungsverfahren tatséichlich
angewendet hat, geht die Kommission jetzt sogar noch einen Schritt weiter und bestimmt auch
einen Genehmigungszeitraum (der mit dem von einem Mitarbeiter der Finanzverwaltung in der
Mitteilung vom 7.2.2011 an die Kommission gemachten angeblichen Befristungszeitraum
1.2.2011 bis 31.12.2013 iibereinstimmt).

Durchaus problematisch kann erkannt werden, dass dieser angebliche zeitliche
Anwendungsbereich erst am 30.9.2011 und nur im Amtsblatt, nicht aber im BGBI, dessen
Bedeutung seitens der Beschwerdefiihrer scheinbar liberschdétzt wird, veréffentlicht wurde.
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Unbestritten ist, dass die Anderungen des EAVG idF BBG 2011 mangels Genehmigung durch die
Kommission, welche am Tag des Inkrafttretens vorliegen héitte miissen, am 1.1.2011 nichtin
Kraft getreten sein kénnen.

Innerstaatlich konnte bis heute kein anderer , Beginn des zeitlichen Anwendungsbereiches” oder
»Inkrafttretenstag” gefunden werden als der 1.1.2011.

Somit ist unter Beriicksichtigung der ErlRV eine exakte Festlegung des Beginns des zeitlichen
Anwendungsbereiches bereits im Gesetz erfolgt.

Aufgrund der Klarheit der Regelung miissen andere Auslegungen ins Leere gehen und Art. 18,
Art 49 B-VG und das BGBIG wdiren zu beachten.

Ebenso widre zu kléren gewesen, welche Folgen das Ende des von der Kommission bestimmten
Genehmigungszeitraumes innerstaatlich nach sich zieht. Die ErIRV legen klar: ,,Voraussetzung
fiir die Asnwendung der gednderten Bestimmungen ist die Zustimmung der Europdischen
Kommission."

Wenn die Kommission den zeitlichen Anwendungsbereich bestimmt haben soll, dann hdtte sie
(oder besser ein Mitarbeiter des BMF) damit auch das Ende dieses Anwendungszeitraumes
bestimmt.

Mangels Genehmigung/Freistellung besteht unter diesen Voraussetzungen, wie sie der VfGH
sieht, mangels ,genehmigten Anwendungszeitraumes” eine unerlaubte staatliche Beihilfe
zumindestens ab 1.1.2014. Entsprechende Argumentationen finden sich in vielen Schriftsdtzen
in den Héchstgerichtsverfahren. Diese wurden jedoch nicht nur nicht fiir relevant erachtet,
sondern wie bereits vorher vom VwGH nicht einmal ignoriert.

Dem Gesetz samt Materialien kann weder eine Legisvakanz noch eine Riickwirkung und auch
keine Befristung oder ein Inkrafttretenstag 1.2.2011 entnommen werden. Woher die
Héchstrichter diese ableiten bleibt ihr Geheimnis.

Ad Legisvakanz

Wenn die Voraussetzungen fiir die Vollziehung eines Gesetzes erst zu schaffen sind, so ist eine
entsprechend lange Legisvakanz vorzusehen - und zwar im Gesetz selbst.

Im konkreten Fall enthdlt das EAVG keine Legisvakanz.

Nunmehr scheint der VfGH jedoch festgestellt zu haben, dass der Beginn des zeitlichen
Anwendungsbereiches der Vorschrift durch den von der Europdischen Kommission bestimmten
Genehmigungszeitraum festgelegt wird. Die in allen Verfahren aufgeworfene Fragen, woher
der Zeitraum, den die Kommission als ,Anwendungszeitraum” festgelegt haben soll, kommt
und auf welcher gesetzlichen Grundlage dies erfolgt sein soll, bleiben unbeantwortet.

Eine Verschiebung des Inkrafttretenstages von 1.1.2011 auf 1.2.2011 ist aus den
innerstaatlichen Gesetzesmaterialien nicht abzuleiten und Art. 49 B-VG und das BGBIG scheinen
liberbewertet.

Geht man davon aus, dass es sich dabei um den in der Mitteilung vom 7.2.201 1 angegebenen
Zeitraum der Befristung handelt, wiirde das bedeuten, dass die Festlequng dieses Zeitraumes
durch das BMF erfolgt ist, da sich dieser Zeitraum nicht rechtswirksam aus den
Gesetzesmaterialien ableiten Idsst. Somit wdre zu fragen, wer diesen ,, Befristungszeitraum“
1.2.201 1 bis 31.12.2013 ,, bestimmt hat, bzw. wer dem Mitarbeiter des BMF den Auftrag
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gegeben hat, diesen Zeitraum in die Mitteilung aufnehmen, der jeglicher gesetzlichen
Grundlage entbehrt.

Somit liegt eine Vorschrift vor, zu deren Sinnermittlung subtile verfassungsrechtliche
Kenntnisse, qualifizierte juristische Befdhigung und Erfahrung sowie geradezu archivarischer
Fleif$ vonnéten sind und zu deren Verstidndnis aufSerordentliche methodische Fihigkeiten und
eine gewisse Lust zum Lésen von Denksport-Aufgaben erforderlich sind (VfSlg 3130/1956 und
12420/1990). Nebenbei ist auch noch grundlegendes Wissen im europdischen Beihilfenrecht
gefordert, allerdings scheinbar nur von den Dienstleistungsbetrieben.

Der ,umsichtige und besonnene Wirtschaftsteilnehmer” befasst sich eingehend mit den
Gesetzesmaterialien und stellt fest, dass eine Ableitung einer Legisvakanz nicht méglich
erscheint, auch da ein Inkrafttretenstag 1.2.201 1 nicht gesetzlich gedeckt sein kann.

Ad Befristung

Wenn eine Rechtsvorschrift nur fiir einen bestimmten Zeitraum gelten soll, so ist dies in der
Inkrafttretensklausel ausdriicklich anzuordnen.

Fraglich erscheint, warum nicht auch das Ende des zeitlichen Anwendungsbereiches aus dem
von der Europdischen Kommission bestimmten Genehmigungszeitraum bestimmbar sein sollte.
Auf die diesbeziiglichen Uberlegungen in den VfGH-Beschwerdeschriften wird nicht néher
eingegangen, obwohl Art. 25 Abs. 3 AGVO 2008 eine zwingende Befristung der Beinhilfe
erfordert (und diese mit héchstens 10 Jahren begrenzt ist), um in den Genuss der Freistellung zu
kommen. Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme zu Rs C-493/14 auch klargelegt, dass die
erforderliche Befristung zwingend in der Beihilfenregelung selbst, also dem EAVG, geregelt
werden muss.

Nach Ansicht des VfGH hat der Gesetzgeber im Zusammenhang mit dem
Genehmigungsvorbehalt des § 4 Abs. 7 EAVG nicht auf eine formelle Anmeldung
(Genehmigung) nach Art. 108 Abs. 3 AEUV abgestellt. Ebenso wenig soll der Gesetzgeber
offenbar eine rechtswirksam erfolgte Freistellung im Sinne der AGVO im Auge gehabt haben.
Der Gesetzgeber wollte de facto eine Verdffentlichung einer Mitteilung im Sinne der AGVO im
Amtsblatt der Union (durch EuGH Dilly | rechtsunwirksam) zur Erfiillung des
Genehmigungsvorbehaltes fiir eine Beihilfe, die praktisch keine Voraussetzung der AGVO effiillt.
Die entsprechenden Leit- und Richtlinien erscheinen ebenfalls nicht erfiillt.

In RZ 55. erkennt der VfGH, dass er vor diesem Hintergrund nicht zu erkennen vermag, dass die
Regelung des § 4 Abs. 7 EAVG den Gleichheitssatz verletzen wiirde. Auch stehe der
Gleichheitssatz einer Auslegung des §4 Abs. 7 EAVG nicht entgegen, die das Inkrafttreten der
Regelung des §2 Abs. 1 EAVG mit dem Beginn des Genehmigungszeitraumes festlegt.

Innerstaatlich kann dieser angebliche Beginn des Genehmigungszeitraumes bis heute dem BGB/
nicht entnommen werden. Auch hier bleibt es unverstdndlich, dass kein Bezug auf das Ende des
Genehmigungszeitraumes genommen wird, wo doch die Europdische Kommission diesen
festgelegt hat.

Der ,umsichtige und besonnene Wirtschaftsteilnehmer” befasst sich eingehend mit den
Gesetzesmaterialien und stellt fest, dass eine Ableitung einer Befristung nicht méglich erscheint
und ein Inkrafttreten innerstaatlich am 1.2.201 1 mangels Kundmachung im BGBI,
auszuschliefSen sein muss.
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In RZ 56. erkennt der VfGH, dass zwar die Mitteilung an die Europdische Kommission im
Amtsblatt der Europdischen Union erst am 30. September 2011 verdffentlicht worden und
insofern ein fiir die Zeit bis zur Mitteilung angewachsener Vergiitungsanspruch gleichsam
riickwirkend fiir die Zeit ab 1. Februar 2011 ausgeschlossen worden sei. Es sei aber vor dem
Hintergrund der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur riickwirkenden
Inkraftsetzung von Abgabenbelastungen (vgl. VfSlg. 12.186/1989) nicht zu erkennen, dass diese
mit der Verdffentlichung der Mitteilung durch die Europdische Kommission allenfalls
eingetretene Verschlechterung der Rechtsposition der beschwerdefiihrenden Partei gegen den
Gleichheitssatz verstofien hdtte.

Ad Riickwirkung

Der Verweis auf VfSlg 12.186/1989 109 geht meines Erachtens deswegen ins Leere, weil eine
Riickwirkung, die nicht dem Gesetz zu entnehmen ist, gesetzlos ist. Somit liegt eine Vorschrift
vor, zu deren Sinnermittlung subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte juristische
Befdhigung und Erfahrung sowie geradezu archivarischer Fleifs vonnéten sind und zu deren
Verstdndnis aufSerordentliche methodische Féhigkeiten und eine gewisse Lust zum Lésen von
Denksport-Aufgaben erforderlich sind (VfSlg 3130/1956 und 12420/1990). Zusdtzlich sind
qualifizierte Kenntnisse im Beihilfenrecht vonnéten.

Aus den Grundgedanken der Judikatur zur Gleichheitsbindung riickwirkend in Kraft gesetzter
Vorschriften und zum Vertrauensschutz in seiner Wirkung gegeniiber dem Gesetzgeber und der
Verwaltung sowie aus einer Bedachtnahme auf die Konsequenzen der riickwirkenden
Einfiihrung von belastenden Steuervorschriften ergibt sich, dass gesetzliche Vorschriften, die
(nachtréglich) an friiher verwirklichte Tatbestinde steuerliche Folgen kniipfen und dadurch die
Rechtsposition der Steuerpflichtigen mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern, zu
einem gleichheitswidrigen Ergebnis fiihren, wenn die Normunterworfenen durch einen Eingriff
von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttéuscht
wurden und nicht etwa besondere Umstéinde eine solche Riickwirkung verlangen (etwa indem
sie sich als notwendig erweisen, um andere Gleichheitswidrigkeiten zu vermeiden).

Fest steht, dass besondere Umstinde, die eine Riickwirkung erfordern wiirden, nicht vorliegen
und auch nicht geltend gemacht wurden. Vielmehr gab es keine einzige diesbeziigliche
Stellungnahme in den VfGH-Beschwerdeverfahren. Eine miindliche Verhandlung hdtte hier
méglicherweise weitere Perspektiven &ffnen kénnen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes sind riickwirkende
Gesetzesdnderungen, nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig. MafSsgebend fiir die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit ist dabei die Gravitdt des Eingriffs sowie das Gewicht der fiir
den Eingriff sprechenden Griinde (zB VfSlg. 14.149/1995, 14.861/1997, 15.060/1997,
15.179/1998 ua).

Schliefilich ist nicht zu erkennen, dass besondere Umstéinde vorliegen, die das riickwirkende
Inkrafttreten rechtfertigen, etwa um andere Gleichheitswidrigkeiten zu vermeiden (vgl. VfSlg
13.020/1992. 14.149/1995).

Aus den erwdhnten Materialien sind aber keine Anhaltspunkte ersichtlich, die als besondere
Umsténde zu qualifizieren wdren, um das riickwirkende Inkrafttreten der Novelle BBG 2011
hinsichtlich EAVG zu rechtfertigen.

An der Erheblichkeit des gesetzlichen Eingriffes im vorliegenden Fall vermag auch die vom VfGH
aufgezeigten Dauer der Riickwirkung von , lediglich” neun Monaten nichts dndern.
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Bei der Beurteilung einer riickwirkend in Kraft getretenen Bestimmung ist —insbesondere aus
Griinden der Rechtssicherheit - auf den Zeitpunkt der Kundmachung der betreffenden
Rechtsvorschrift im Bundesgesetzblatt abzustellen. Erst zu diesem Zeitpunkt steht die Anderung
der Rechtslage fiir den Rechtsunterworfenen erkennbar und mit Sicherheit fest.

Die angebliche Riickwirkung wurde bis heute nicht im BGBI verdffentlicht.

Zwar verbietet es die Bundesverfassung dem Gesetzgeber - sieht man von riickwirkenden
Strafvorschriften ab - nicht, ein Gesetz mit riickwirkender Kraft auszustatten, doch muss diese
Riickwirkung - wie der Verfassungsgerichtshof immer wieder betont hat - mit dem
Gleichheitsgrundsatz vereinbar, also sachlich zu rechtfertigen sein (vgl etwa VfSlg 8195/1977).

Gerade im Bereich des Steuerrechts kénnen riickwirkende gesetzliche Vorschriften mit dem
Gleichheitsgrundsatz in Konflikt geraten, weil und insoweit sie den im Vertrauen auf eine
bestimmte steuerliche Rechtslage Disponierenden nachtréglich unsachlich belasten. Ein
derartiger Fall einer unzuldssigen Riickwirkung eines Steuergesetzes scheint hier vorzuliegen:
Da auch eine andere Rechtfertigung fiir die in Frage stehende Vorschrift nicht hervorgekommen
ist, ist als Ergebnis festzuhalten, dass das riickwirkende Inkraftsetzen die steuerliche Situation
fiir jene Steuerpflichtigen gravierend gedindert hat, die im Vertrauen auf die Rechtslage ihre
Dispositionen getroffen haben.

Offen bleibt auch, an welchem Tag genau die (angeblichen) Voraussetzungen erfiillt waren,
damit die Anderungen des EAVG durch BBG 2011 riickwirkend in Kraft treten konnten und wo
dies innerstaatlich bekanntgemacht wurde.

Wozu eine Riickwirkung erforderlich sein sollte, wo doch bei Anwendung der AGVO 2008 laut
Art. 9 erst das Inkrafttreten erfolgt und innerhalb von 20 Arbeitstagen die Mitteilung an die
Kommission zu libersenden ist, erscheint hinterfragenswert. Fiir ein riickwirkendes Inkrafttreten
bleibt hier kein Platz.

In Rz 57 erkennt der VfGH, dass selbst wenn von einem Eingriff von erheblichem Gewicht
auszugehen wire, im gegebenen Zusammenhang zu beriicksichtigen sei, dass fiir den
Rechtsunterworfenen schon aus § 4 Abs. 7 EAVG, der mit BGBI. | 111/2010 am 30. Dezember
2010 kundgemacht wurde, die unter dem Vorbehalt der Genehmigung durch die Europdische
Kommission stehende Einschréinkung der Beihilfe fiir Zeitrdume ab dem 1. Jénner 2011 zu
gewdrtigen war. Ungeachtet der Frage, ob eine riickwirkende Regelung vorliegt, musste auf
Grund des in der Regelung enthaltenen Hinweises auf den Genehmigungsvorbehalt jedenfalls
ab Inkrafttreten des Gesetzes von einem solchen —den Anspruch ausschliefSenden -
Regelungsinhalt ausgegangen werden. Eine berechtigte Erwartung, der Verglitungsanspruch
wiirde fiir steuerpflichtige Dienstleistungsbetriebe bis auf weiteres auch 2011 unbeeintrdchtigt
fortbestehen, liegt somit aber nicht vor.

Aus § 4 Abs. 7 EAVG iVm ErIRV ist fiir alle Betroffenen klar ersichtlich, dass die Regelung nur am
1.1.2011 nach Genehmigung der Beihilfe durch die Kommission in Kraft treten konnte bzw. der
Anwendungsbereich nur am 1.1.2011 beginnen konnte.

Da die Genehmigung am 1.1.2011 nicht vorgelegen hat, konnte der ,,umsichtige und besonnene
Wirtschaftsteilnehmer”' - der ja auch erkannt hatte, dass die in Frage stehende
Beihilfenregelung einer Genehmigung durch die Kommission ebensowenig zugdnglich ist, wie
einer Freistellung im Sinne der AGVO - darauf vertrauen, dass der Gesetzgeber eine
entsprechende Novelle beschliefien wird miissen, um die geplanten Anderungen im EAVG
rechtswirksam in Kraft zu setzen.
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Auf diese wartet er mittlerweile 12 Jahre und auch die Frist des Art. 25 Abs. 3 ist mittlerweile
abgelaufen, ohne dass der Gesetzgeber entsprechend reagiert hat.

Die berechtigte Erwartung, der Vergiitungsanspruch wiirde fiir Dienstleistungsbetriebe bis auf
weiteres auch 2011 unbeeintrdchtigt fortbestehen, liegt aber schon allein deswegen vor, da die
Regelungen des EAVG idF BBG 2011 nicht einer Genehmigung unter den Richt-/Leitlinien
zugdnglich sind.

Der ,umsichtige und besonnene Wirtschaftsteilnehmer” erkennt den zukiinftigen Anspruch
auch 2011 ff, weil eben keine riickwirkende Inkrafttretung und auch keine Legisvakanz
gesetzlich geregelt ist. Nach Genehmigung durch die Kommission wdre die Inkrafttretung im
BGBI zu verdffentlichen gewesen. Erst danach wdre die berechtigte Erwartung auf den
Vergiitungsanspruch, die bis heute wirkt, nicht mehr gerechtfertigt gewesen.
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5.4.2. Die Aussagen des VfGH in Rz 58

Der VfGH bezieht sich in Rz 58 auf die Rechtsprechung um die Jahrtausendwende. Booking.com
und andere Plattformen waren unbekannt und die Feststellung, dass
Dienstleistungsunternehmen nicht im internationalen Wettbewerb stiinden, ist — betrachtet
man beispielsweise Werbeagenturen, Architekten oder auch Steuerberater — ldngst (iberholt.

5.4.3. Die Aussagen des VfGH in den Rz 59-61
RZ 59. 5. Auch liegt eine Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht vor:

RZ 60. 5.1. Das im Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerte Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass Gesetze
einen Inhalt haben miissen, durch den das Verhalten der Behérde vorherbestimmt ist. Ob eine
Norm diesem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot entspricht, richtet sich aber nicht nur nach
ihrem Wortlaut, sondern auch nach ihrer Entstehungsgeschichte, dem Gegenstand und dem
Zweck der Regelung (vgl. VfSlg. 15.447/1999). Bei der Ermittlung des Inhaltes einer gesetzlichen
Regelung sind alle zur Verfiigung stehenden Auslegungsméglichkeiten auszuschépfen: Nur
wenn sich nach Heranziehung aller Interpretationsmethoden nicht beurteilen ldsst, was im
konkreten Fall rechtens ist, verletzt die Norm die in Art. 18 B-VG statuierten rechtsstaatlichen
Erfordernisse (vgl. VfSlg. 8395/1978, 14.644/1996, 15.447/1999, 16. 137/2001 und 18.
738/2009).

Inwieweit das Verhalten von Behérden vorherbestimmbar ist, wenn es nach 12 Jahren noch
immer keine Rechtssicherheit gibt (Achtleitner/Bartosch/Bieber), mag dahingestellt bleiben. Auf
die Tatsache, dass die beschwerdefiihrenden Parteien sich auch schon auf die genannten EuGH-
Urteile berufen haben, darf hingewiesen werden.

Leider geht der VfGH nicht ndher auf die Entstehungsgeschichte, den Gegenstand und den
Zweck der Regelung ein. Die Heranziehung aller Interpretationsmethoden erscheint dem Autor
auf der Grundlage des klaren Wortlautes entbehrlich, weil auch die ErlRV klare .Anordnungen
enthalten.

Die seitens des BFG gefundene Ldsung wdre uE verfassungsrechtlich und europarechtlich
unbedenklich. Es scheint eher nicht naheliegend, dass man, um den zeitlichen
Anwendungsbereich einer innerstaatlichen Gesetzesnovelle zu eruieren, das Amtsblatt der
Europdischen Union heranzuziehen hat, wobei von diesem zeitlichen Anwendungsbereich dann
nur der Beginn relevant sein soll, nicht aber dessen Ende und Gesetzesdnderungen wie
abweichende Inkrafttretenstage nun scheinbar nicht mehr im BGBI, verdffentlicht werden
mlissen.

Der Gesetzgeber muss der breiten Offentlichkeit den Inhalt seines Gesetzesbeschlusses in klarer
und erschépfender Weise zur Kenntnis bringen, da anderenfalls der Normunterworfene nicht
die Mdglichkeit hat, sich der Norm gemdf3 zu verhalten. Diesem Erfordernis entspricht weder
eine Vorschrift, zu deren Sinnermittlung subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte
juristische Befdhigung und Erfahrung sowie geradezu archivarischer Fleifs vonnéten sind, noch
eine solche, zu deren Verstidndnis auflerordentliche methodische Féihigkeiten und eine gewisse
Lust zum Lésen von Denksport-Aufgaben erforderlich sind (VfSlg 3130/1956 und 12.420/1990).
Nun kommen zu den angefiihrten auch noch zusdétzlich qualifizierte Kenntnisse im europdischen
Beihilfenrecht.

Dass eine Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht vorliegen soll, wenn (nur
beispielsweise)
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die Anwendung der AGVO dem Gesetz nicht zu entnehmen ist
der Inkrafttretenstag 1.2.2011 ebenfalls nicht
eine Legisvakanz nicht aus dem Gesetz abgeleitet werden kann

eine riickwirkende Inkrafttretung nicht im Gesetz geregelt ist

LA LN R

grundlegende Voraussetzungen der AGVO nicht eingehalten werden (wie z.B. eine
Befristung)

6. der EuGH eine Anwendung der AGVO 2008 dezidiert ausgeschlossen hat, der VfGH sich
aber trotzdem auf eine Veréffentlichung der Mitteilung im Sinne dieser AGVO beruft (die
selbst die innerstaatlichen Behérden im Verfahren C-585/17 als rechtsunwirksam
bezeichnet haben)

erscheint rechtsstaatlich nicht argumentierbar.

In Rz 61 erkennt der VfGH, dass der Wortlaut , Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung kérperlicher Wirtschaftsgiiter besteht”in § 2 Abs. 1 EAVG einer Auslegung
zugdnglich (vgl. etwa VWGH 18. 12. 2019, Ro 2015/15/0021) und daher im Hinblick auf Art. 18
B-VG hinreichend bestimmt sei. Auch § 4 Abs. 7 EAVG sei entgegen der Auffassung der
beschwerdefiihrenden Partei einer Auslegung zugdnglich.

Anzumerken ist, dass die beschwerdeflihrende Partei sehr wohl der Auffassung ist, dass § 4
Abs. 7 EAVG einer Auslegung zugdnglich ist, nur nicht jener, die der VwWGH und nunmehr auch
der VfGH erkennen wollen, weil deren Ansicht verfassungs- und europarechtlich (unter
Beachtung EuG vom 2.2.2022 T-594/21) nicht haltbar erscheinen.

Wenn die Héchstgerichte nunmehr beginnen, eine Vorschrift dahingehend auszulegen, dass der
Beginn des zeitlichen Anwendungsbereichs der Vorschrift durch den von der Europdischen
Kommission bestimmten Genehmigungszeitraum festgelegt wird, scheint der innerstaatliche
Gesetzgeber irrelevant.

Andererseits ist aufgrund der ,,Mitteilung”vom 7.2.2011 an die Kommission (das einzige
Dokument, das den 1.2.2011 enthdlt und die Verdffentlichung dieses Dokumentes soll ja auch
die Genehmigung durch die Kommission darstellen) der Verfasser dieser Mitteilung auch der,
welcher dieses Datum bestimmte und es handelte sich dabei jedenfalls nicht um den
Gesetzgeber.

Diese Tatsache wird seitens der Hiochstgerichte jedoch nicht als relevant erachtet, wéhrend und
obwohl die beschwerdefiihrenden Parteien rechtsrichtig hier eine Kompetenzproblematik in der
Gewaltentrennung zu erkennen glauben.

Wenn man den beiden Hochstgerichten folgen mochte, kann § 4 Abs. 7 EAVG nicht jenen Grad
an Determinierung aufweisen, den Art 18 Abs. 1 B-VG vorschreibt. Das dort verankerte
Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass Gesetze einen Inhalt haben miissen, durch den das Verhalten
der Behérde vorherbestimmbar ist.

Der Verfassungsgerichtshof hat das Problem der Normenklarheit mehrfach eindeutig und
durchaus pointiert zum Ausdruck gebracht: Fiir den Gesetzgeber ergibt sich aus Art 18 B-VG,
dass die gesetzlichen Grundlagen fiir die Vollziehung inhaltlich ausreichend determiniert sein
miissen. Das Ausmaf8 an Determinierung muss dem jeweiligen Regelungsgegenstand
entsprechen: Gesetze, die zu Grund rechtseingriffen ermdchtigen (eingriffsnahe Gesetze),
unterliegen einem strengen Bestimmtheitsgebot.
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Der Gesetzgeber ist je nach Regelungsmaterie mehr oder weniger an den
Bestimmtheitsgrundsatz gebunden (differenziertes Legalitdtsgebot). Strenge Bindungen
bestehen bei Eingriffen in Grundrechte, bei Bestimmungen im Strafrecht, Steuerrecht und
Sozialversicherungsrecht.

Das giltinsbesondere bei der Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe, die auch im
Steuerrecht zuldssig ist. Das Gesetzmdfigkeitsprinzip ist jedoch auch im Steuerrecht verletzt,
wenn lber den Inhalt eines Begriffes eine Vielzahl unvereinbarer Auffassungen, die jeweils
gleichgewichtige Griinde fiir sich haben, existiert.

Das Bestimmtheitsgebot, welches aus dem in Art. 18 Abs. 1 B-VG genannten Legalitétsprinzip
abgeleitet wird, besagt, dass ein Gesetz, dem keine ausreichende Determinierung entnommen
werden kann, verfassungswidrig ist. Betroffen sind aber auch §§ 2 Abs. 1, 2 Abs. 3und 372 1
EAVG idF BBG 2011. Es erscheint jedenfalls nicht denkunméglich, dass hier eine Anderung der
Rechtsprechung stattgefunden hat, die jedoch nicht ausreichend begriindet ist.”

Im Anschluss daran wies die Bf. in Punkt 6 der Beschwerde auf das Durchfiihrungsverbot des
Art 108 Abs 3 AEUV hin.

Das Durchfiihrungsverbot von Beihilfen sei unmittelbar anwendbares Unionsrecht und
"begriinde Rechte der Einzelnen, die von den nationalen Gerichten zu beachten sind" (EuGH
11.12.1973, Rs C-120/73, Lorenz, Rz 8; OGH 19.01.2010, 4 Ob 154/09i) und "diene dem Schutz
der Mitbewerber gegen Eingriffe des Staates in den Leistungswettbewerb (OGH 19.01.2010, 4
Ob 154/09i). Nationalen Gerichten komme die Aufgabe zu, ,Uber die Wahrung der Rechte des
Einzelnen bei VerstoRen gegen die Verpflichtung nach Art. 108 Abs. 3 AEUV zu wachen" (EuGH
21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, van Calster; OGH 19.1.2010, 4 Ob 154/09i); und , die
Rechte des Einzelnen dagegen zu schiitzen, dass staatliche Stellen das Verbot der
Durchfiihrung von Beihilfen vor dem Erlass einer Entscheidung der Kommission, mit der diese
genehmigt werden, verletzen." (EuGH 5.10.2006, Rs C-368/04, Transalpine). Weiters missten
sie Schutzmafinahmen erlassen, ,,wenn die Qualifizierung als staatliche Beihilfe nicht
zweifelhaft ist, wenn die Durchfiihrung der Beihilfe unmittelbar bevorsteht oder die Beihilfe
durchgefihrt wurde und wenn keine auRergewdhnlichen Umstande, die eine Riickforderung
unangemessen erscheinen lassen, festgestellt worden sind." (EuGH, C-1/09, CELF I, Rz 36.)

1. Durch das Inkrafttreten der Anderungen des EAVG durch das BBG 2011 bestehe eine
unerlaubte staatliche Beihilfe.

2. Keine Anmeldung/Genehmigung bei/durch die Kommission iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV
3. Freistellung nach AGVO 2008 kénne ausgeschlossen werden.
4. Freistellung nach AGVO 2014 kdénne ausgeschlossen werden.

Aus VfGH E 1743/2020 und VwWGH Ro 2016/15/0041 iVm EuGH Rs C-493/14 und C-585/17
folge, dass ein Durchfiihrungsverbot bestehe, das die innerstaatlichen Gerichte umzusetzen
hatten.
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Unter Punkt 7 der Beschwerde untersucht die Bf. eine mogliche Bindungswirkung des
Bundesfinanzgerichts an bisher ergangene Erkenntnisse des VwWGH und kommt zum Schluss,
dass eine solche nicht vorliege. Da dies hier auBer Zweifel steht, wird auf eine detaillierte
Darstellung verzichtet.

Unter Punkt 8 fasst die Bf. zusammen, es erscheine denkmoglicher, dass der Gesetzgeber
immer von einer Anmeldung und Genehmigung iSd Art. 108 Abs. 3 ausgegangen sein muss, als,
dass er eine planméaRige Anwendung einer AGVO beabsichtigte.

Der VfGH berufe sich darauf, dass die Kommission das Gruppenfreistellungsverfahren
angewendet haben soll und dabei auch gleich einen zeitlichen Anwendungsbereich bestimmt
habe, von dem allerdings nur der Beginn innerstaatlich relevant sein soll. Dass dieser zeitliche
Anwendungsbereich innerstaatlich mangels Kundmachung im BGBI nicht einer breiten
Offentlichkeit in klarer und erschépfender Weise zur Kenntnis gebracht wurde, vermége die
Entscheidung des VfGH nicht zu beeinflussen.

Danach habe der Gesetzgeber mit dem Genehmigungsvorbehalt des § 4 Abs. 7 EAVG weder
eine ordnungsgemalle Genehmigung auf Basis einer Anmeldung iSd Art. 108 Abs. 3 AEUV
gemeint noch eine rechtswirksam erfolgte Freistellung im Sinne einer AGVO.

Der VfGH erkenne die Erfullung des Genehmigungsvorbehaltes in einer Veroffentlichung einer
innerstaatlich nicht gedeckten Mitteilung im Sinne der AGVO 2008 im Amtsblatt der Union (die
dann durch EuGH Rs C-493/14, uE rechtsunwirksam wurde) fir eine Beihilfe, die fast keine
Voraussetzung der AGVO erflille. Er lasse sich nicht von der BMF-Meinung abbringen.

In den Entscheidungen der beiden Hochstgerichte hatten neben den beiden Dilly-Urteilen
weitere grundlegende Urteile des EuGH keine Berlicksichtigung gefunden.

Das Urteil des EGMR miisse beziiglich der dort urgierten Verletzungen des Art 6 EMRK
abgewartet werden (siehe dazu Ergdnzung 19. Mai 2023).

Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen ergebe sich zweifelsfrei, dass die Bescheide vom

20. Juli 2020 betreffend Verglitung von Energieabgaben fur die Wirtschaftsjahre 02/2012 -
01/2013 bis 02/2018 bis 01/2019 mit Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes behaftet und daher
aufzuheben seien.

Es sei erwiesen, dass die Anderungen des Energieabgabenvergiitungsgesetzes in der Fassung
des BBG 2011, BGBI. | Nr. 111/2010 weder am 1. Jdnner 2011 noch am 1. Februar 2011 in Kraft
getreten sind. Sie seien bis heute nicht anwendbar. lhre Anwendung widerspreche Art. 18
B-VG.
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1.2. Beilagen zur Beschwerdeschrift

Aus den als Beilage zur Beschwerdeschrift vorgelegten Dokumenten ergeben sich weitere
Rigen der Bf.:

1.2.1. Klageschrift an den EGMR mit Annahmeschreiben vom 12. Janner 2022
(Beschwerde Nr. 4037/22)

Mit diesem Schriftsatz beschwerte sich die Bf. beim Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte beziiglich der Abweisung des Antrages auf Energieabgabenvergiitung vom
18. Juni 2012 fir das Wirtschaftsjahr2011/12 (BFG 23.3.2020, RV/6100133/2013; VfGH
23.6.2021, E 1720/2020). Die sechs Rechtsverletzungen, die hier zum Vorwurf erhoben

wurden, lassen sichim Kern wie folgt zusammenfassen:
a) Befangenheit eines Richters des Verfassungsgerichtshofes

Nach dem Vorbringen der Bf. kdnnte der Verfassungsrichter ***3*** den Tatbestand der
Befangenheit erfillt haben. Durch seine federfiihrende Tatigkeit bei der Erstellung eines
Gutachtens durch eine Kanzlei, bei der er Partner war, im Verfahren VfGH B 321/12 konnte er
in der Rechtssache E 1743/2020, 1749/2020 und E 1720/2020 als voreingenommen und
befangen angesehen werden. Auch seine Tatigkeiten als Mitglied der Steuerreformkommission
und als Steuerberater liefden in Verbindung mit seiner Tatigkeit als Universitatsprofessor
Zweifel an seiner Unparteilichkeit aufkommen. Zudem hielt die Bf. diesen Verfassungsrichter
durch tendenzielle Ausfiihrungen in Gutachten aus 2012 fiir belastet (,,Sowohl aus
unionsrechtlicher als auch aus verfassungsrechtlicher Sicht erscheint uk eine Bekampfung der
gegenstandlichen Regelung im Instanzenzug wenig erfolgversprechend®).

Als Mitglied der Steuerreformkommission habe er ein nicht unbetrachtliches Naheverhaltnis zu
Regierung bzw. Gesetzgebung gehabt, was auch Schlisse auf eine Befangenheit zulassen
konnte. Auch in seiner Funktion als Gesellschafter einer Wirtschaftstreuhandgesellschaft sei er
sicherlich auch mit Klienten beschaftigt, die als Dienstleistungsunternehmen Antrage auf
Energieabgabenvergiitung gestellt haben und damit von der beim VfGH
beschwerdegegenstandlichen Regelung betroffen sind.

Damit miissten nach Ansicht der Bf. zureichende Anhaltspunkte gegeben sein, die geeignet
sind, bei einem verstandig wirdigenden objektiven Beurteiler die volle Unbefangenheit in
Zweifel zu ziehen.

b) Fehler des Verwaltungsgerichtshofes

Als nachstes wirft die Bf. dem Verwaltungsgerichtshof vor, dass es sich bei einer Aussage ,,in
seinem Schriftsatz an den EuGH (Rs C585/17)“ um die Unwahrheit zu handeln scheine.
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c) Ignorieren und Missbrauch der Verfassung, Verletzung der Gewaltentrennung

Zudem wirden die Aufforderungen vieler Beschwerdefiihrer ignoriert, offenzulegen, wer,
wann und auf welcher gesetzlichen Grundlage beschlossen hat, eine AGVO 800/2008
anzuwenden, und woher das nunmehr angebliche Inkrafttretensdatum 1.2.2011 stammt. Auch
wirde neben anderem auch der Aufforderung nicht nachgekommen, jenes Bundesgesetzblatt
offenzulegen, in dem die Anderung des Inkrafttretenstages vom 1.1.2011 auf den 1.2.2011
kundgemacht worden seinsoll.

Dass der VfGH solch einem massiven Verstol3 gegen Art 18 B-VG bzw. Art 49 B-VG in
Verbindung mit § 3 BGBIG unterstiitzt und der VWGH diesen VerstoR praktisch anstoft,
widerspreche jedenfalls dem Recht auf ein faires Verfahren, wenn Hochstrichter die
Verfassung ignorieren, ja sogar noch willkirlich fiir eine Entscheidung im Sinne des
Bundesministeriums missbrauchen.

d) Verfahrensldnge und Missachtung des Neuerungsverbotes durch beide Hochstgerichte

Die mehr als 10-jahrige Zeitspanne werde durch fragwirdigste Vorlagen an den EuGH und
Erkenntnisse bzw. Beschliisse der Hochstgerichte noch weiter verlangert. Dabei scheinen nach
der Rige der Bf. Regeln wie das vor den Hochstgerichten geltende Neuerungsverbot nur fir
Abgabenpflichtige zu gelten. Die Behorden kénnten immer wieder neue Rechtsansichten
einbringen.

e) Unbegriindete Anderung der stéiindigen Rechtsprechung durch den VfGH und
Verweigerung des Parteiengehérs

Der VfGH dndere damit vollig unerwartet seine standige Rechtsprechung zum riickwirkenden
Inkrafttreten von Gesetzen, ohne eine Begriindung fiir sein Vorgehen zu liefern. Eine
Gelegenheit zur Stellungnahme zu dieser unerwarteten Vorgehensweise des VfGH sei
verweigert worden.

f) Fehlende Umsetzung EuGH C-493/14 und C-585/17

Die Bf. flihrte aus, weder die genannten EuGH-Urteile wiirden von den Hochstgerichten
umgesetzt noch das Durchfiihrungsverbot.

Nachdem der VfGH das Urteil des EuGH in der Rs C-493/14 nicht umgesetzt habe, ware er
verpflichtet gewesen, die im Verfahren offen gebliebenen Fragestellungen nochmals an den
EuGH heranzutragen, um zu klaren, ob Uberhaupt eine nach der AGVO 800/2008
freistellungsfahige Beihilfe vorliegt, was seitens des BFG im Verfahren Dilly C-493/14 mehr als
bezweifelt worden sei.
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Mit Schriftsatz vom 19. Mai 2023 teilte die Bf. iber Nachfrage mit, das Urteil des EGMR miisse
nicht abgewartet werden, da der dort wie hier beschwerdeflihrenden Partei abgesprochen
worden sei, alle Rechtsmittel ausgeschopft zu haben. Dies obwohl beide nationalen
Hochstgerichte entschieden hatten, jedoch zuerst der VwWGH und dann der VfGH, der dann
aber wieder an den VwWGH abgetreten habe. Die Bf. habe keine Chance gesehen und diese
Abtretung nicht weiterverfolgt. Im Falle der nun vorliegenden Jahre sei eine neuerlicher Gang
vor den EGMR nicht auszuschlief3en.

1.2.2. Abweisungsbeschluss EuG 2.2.2022,T-594/2021

Aus dem vorgelegten Beschluss des Europaischen Gerichts EuG 2.2.2022, Rs T-594/21 ergeben
sich die folgenden Sachverhaltselemente: Diese Klage wurde neben der Bf. noch von vier
weiteren Klagern gegen die Europdische Kommission eingebracht, die nach Art. 263 AEUV die
Nichtigerklarung der von der Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30.
September 2011 (ABI. 2011, C 288, S. 21) veréffentlichten, von der Republik Osterreich gemaR
der Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6. August 2008 zur Erkldrung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in
Anwendung der Artikel 107 und 108 AEUV (Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung) (ABI.
2008, L 214, S. 3) ubermittelten Kurzbeschreibung der Beihilferegelung SA.32526 (11/X)

verlangten.

Das EuG wies die Klage als offensichtlich unzuldssig ab und fiihrte wortlich aus (Formatierung
fett durch Bundesfinanzgericht):

o]

3 Nach Art. 126 seiner Verfahrensordnung kann das Gericht, wenn es flir die Entscheidung (iber
eine Klage offensichtlich unzusténdig ist oder eine Klage offensichtlich unzuldssig ist oder ihr
offensichtlich jede rechtliche Grundlage fehlt, auf Vorschlag des Berichterstatters jederzeit die
Entscheidung treffen, durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden, ohne das
Verfahren fortzusetzen.

4 Im vorliegenden Fall hiilt sich das Gericht aufgrund der Aktenlage fiir ausreichend informiert
und beschliefst, ohne Fortsetzung des Verfahrens zu entscheiden.

5 Nach stéindiger Rechtsprechung sind ,, anfechtbare Handlungen” im Sinne von Art. 263 AEUV
unabhdngig von ihrer Form alle von den Organen der Europdischen Union erlassenen
Bestimmungen, die verbindliche Rechtswirkungen erzeugen sollen. Fiir die Feststellung, ob eine
angefochtene Handlung solche Wirkungen erzeugt, ist auf ihr Wesen abzustellen. Die
Wirkungen sind anhand objektiver Kriterien zu beurteilen, wie z. B. des Inhalts der Handlung,
wobei gegebenenfalls der Zusammenhang ihres Erlasses und die Befugnisse des die Handlung
vernehmenden Organs zu beriicksichtigen sind (Urteil vom 25. Oktober 2017.
Rumdnien/Kommission, 0599/ 15 P, EU:C:20 17:801, Rn. 47 und 48; vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 13. Februar 2014, Ungarn/Kommission, C-31/13 P, EU:C:2014:70, Rn. 54 und 55 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).
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6 Im Fall einer Nichtigkeitsklage, die wie im vorliegenden Fall von einer natiirlichen oder
juristischen Person erhoben wird, ist es aufserdem erforderlich, dass die verbindlichen
Rechtswirkungen der angefochtenen Handlung geeignet sind, die Interessen des Kldgers durch
eine qualifizierte Anderung seiner Rechtsstellung zu beeintréichtigen (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 13. Oktober 2011, Deutsche Post und Deutschland/Kommission, C-463/10 P und C-
475/10 P, EU:C:2011:656, Rn. 37 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

7 Da im vorliegenden Fall die Form der streitigen Kurzbeschreibung, die von der Kommission im
Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 veréffentlicht wurde, nicht
mafSgeblich ist, ist diese Kurzbeschreibung inhaltlich zu priifen, um zu beurteilen, ob sie
gegenliiber den Kldgerinnen verbindliche Rechtswirkungen entfaltet. Dabei sind insbesondere
ihr Wortlaut, ihr Inhalt, der Kontext, in dem sie erstellt wurde, und die Intention ihres Verfassers
zu berticksichtigen. Hierzu machen die Kldgerinnen im Wesentlichen geltend, der
Osterreichische Verfassungsgerichtshof habe diese Kurzbeschreibung zu Unrecht als
»Genehmigung der Kommission” der fraglichen Beihilferegelung ausgelegt, die anzufechten sie
beabsichtigen.

8 Erstens ist zum Wortlaut und zum Inhalt der streitigen Kurzbeschreibung festzustellen, dass
sich die Kommission darauf beschrinkt hat, im Amtsblatt der Europdischen Union vom

30. September 2011 unter der Uberschrift ,,Informationen der Mitgliedstaaten” die Angaben zu
der betreffenden Beihilfemafinahme nach der Verordnung Nr. 800/2008 zu veréffentlichen, die
ihr von der Republik Osterreich gemdpf8 der Transparenzpflicht nach Art. 9 dieser Verordnung
iibermittelt wurden. Die Kurzbeschreibung, die in Form einer Tabelle erstellt wurde, enthdlt
knappe Angaben wie die Referenz-Nummer der staatlichen Beihilfe, den Namen des
betroffenen Gebiets, die fiir die in Rede stehende Beihilfe zustdndige Bewilligungsbehdrde, den
Namen der Beihilfemafsnahme, die einzelstaatliche Rechtsgrundlage und die Fundstelle der
amtlichen Veréffentlichung im Mitgliedstaat, die Art der MafSnahme, die Laufzeit der Beihilfe,
die betroffenen Wirtschaftszweige, die Art des Beihilfeempfdngers, das gesamte nach der
Regelung vorgesehene Jahresbudget und den Weblink der dsterreichischen Regierung zum
vollstindigen Wortlaut der Beihilfemafinahme. Es ist darauf hinzuweisen, dass das in der
Tabelle fiir einen potenziellen Verweis auf die Kommissionsentscheidung iiber die fragliche
Beihilfe vorgesehene Feld keinen Eintrag enthdilt, woraus sich ergibt, dass keine endgiiltige
Stellungnahme der Kommission zu dieser Beihilfe existiert.

9 Daraus folgt, dass weder der Wortlaut noch der Inhalt der streitigen Kurzbeschreibung
darauf schliefien lassen, dass sich die Kommission rechtlich verbindlich zu der in Rede
stehenden Beihilferegelung gediuflert hat, die ihr von der Republik Osterreich libermittelt
wurde.

10 Zweitens ist zu dem Kontext, in dem die streitige Kurzbeschreibung steht, festzustellen, dass
diese im Rahmen der Transparenzpflicht nach Art. 9 der Verordnung Nr. 800/2008 erstellt
wurde, wonach binnen 20 Arbeitstagen ab Inkrafttreten einer Beihilferegelung oder Bewilligung
einer Ad-hoc-Beihilfe, die nach dieser Verordnung freigestellt ist, der betreffende Mitgliedstaat
der Kommission eine Kurzbeschreibung der BeihilfemafSnahme [iibermittelt]. Diese
Kurzbeschreibung wird liber die von der Kommission eingerichtete IT-Anwendung in
elektronischer Form und nach dem Muster in Anhang Il (ibermittelt. [...]

Die Kurzbeschreibung wird von der Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union und auf
der Website der Kommission veréffentlicht.

11 Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass Art. 10 (,, Beihilfenkontrolle“) Abs. 1 der Verordnung
Nr. 800/2008 vorsieht, dass ,,[d]ie Kommission regelmdfig die BeihilfemafSinahmen [iiberpriift],
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von denen sie nach Artikel 9 [dieser Verordnung] unterrichtet wurde”. Des Weiteren ist in

Art. 10 Abs. 3 vorgesehen, dass ,[d]ie Mitgliedstaaten der Kommission auf deren schriftliches
Ersuchen hin innerhalb von 20 Arbeitstagen oder eines ldngeren, in dem Ersuchen angegebenen
Zeitraums alle Informationen iibermitteln [miissen], die nach Ansicht der Kommission nétig
sind, um die Anwendung dieser Verordnung zu lberpriifen”.

12 Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass die Kommaission im Zeitpunkt der
Verdffentlichung der Kurzbeschreibung gemdf3 Art. 9 der Verordnung Nr. 800/2008 lediglich
die Kurzbeschreibung seitens des betreffenden Mitgliedstaats entgegennimmt und sie im
Amtsblatt der Europdischen Union verdéffentlicht, ohne die gemdf dieser Bestimmung zur
Kenntnis gebrachten Beihilfemafinahmen in irgendeiner Weise zu iiberpriifen. Daraus folgt,
dass die Verdffentlichung der streitigen Kurzbeschreibung durch die Kommission nicht als
offizielle Stellungnahme betrachtet werden kann, die auf eine rechtlich verbindliche Auferung
zu der fraglichen, von der Republik Osterreich iibermittelten Beihilferegelung schlie Sen ldsst.

13 Was drittens die Intention betrifft, die hinter der Veréffentlichung der streitigen
Kurzbeschreibung im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 durch die
Kommission steht, ergibt sich diese eindeutig sowohl aus dem Wortlaut und dem Inhalt dieser
Kurzbeschreibung als auch aus dem Gesamtzusammenhang, in den sie sich einfligt. Dieser
besteht ndmlich darin, dass die Kommission der ihr nach Art. 9 der Verordnung Nr. 800/2008
obliegenden Verpflichtung nachkommt, die von der Republik Osterreich iibermittelte
Kurzbeschreibung der Beihilfemafsnahme in diesem Amtsblatt zu veréffentlichen.

Daraus geht eindeutig hervor, dass die Intention der Kommission allein darin bestand, diese
Verdffentlichung vorzunehmen, ohne eine rechtlich verbindliche, offizielle Stellungnahme zur in
Rede stehenden Beihilferegelung abzugeben, die ihr von diesem Mitgliedstaat mitgeteilt wurde.

14 Nach alledem ist es unter keinem erheblichen Gesichtspunkt méglich, der von der
Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 verdffentlichten
streitigen Kurzbeschreibung in Bezug auf die Kldgerinnen einen rechtlich verbindlichen
Charakter zuzuschreiben, so dass keine anfechtbare Handlung im Sinne von Art. 263 AEUV
vorliegt.

15 Diese Beurteilung, die auf den einschldgigen, oben in den Rn. 5 und 6 genannten
unionsrechtlichen Kriterien beruht, wird selbst dann nicht in Frage gestellt, wenn der
Verfassungsgerichtshof die in Rede stehende Kurzbeschreibung als ,,Genehmigung der
Kommission“ der Beihilferegelung, die die Kldgerinnen anfechten wollen, qualifiziert hat. Eine
Beurteilung durch die nationalen Behérden ist ndmlich keinesfalls geeignet, die Natur und die
Tragweite einer Handlung der Union, einschliefllich der Frage, ob sie rechtlich verbindlich ist,
zu beriihren, da sonst die Autonomie und die Auslegung des Unionsrechts, fiir die allein die
Unionsgerichte zustdndig sind, beeintrdchtigt wiirden (vgl. in diesem Sinne Beschluss vom

11. Juli 2019, Vattenfall Europe Nuclear Energy/Kommission, T-674/18, nicht verdffentlicht,
EU:T:2019:501, Rn. 42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

16 Dabher ist die Klage als offensichtlich unzuléssig abzuweisen, soweit sie auf die
Nichtigerklédrung der von der Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union vom
30. September 2011 verdffentlichten Kurzbeschreibung gerichtet ist, ohne dass es der
Zustellung der Klageschrift an die Kommission bedarf.

[..]*
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1.2.3. E-Mail einer WT-Kanzlei aus dem Juli an die OHV mit dem Angebot, diese
beiden ,Gutachten” (die eher ,Schlechtachten” seien) fiir die OHV bzw. den

Gemeindebund vorzulegen.

Zusatzlich Ubermittelte die Bf. eine Stellungnahme vom 25. Juli 2011 der oben erwdhnten
Kanzlei, an der der namentlich genannte Verfassungsrichter beteiligtist.

1.3. Erganzung zur Beschwerde vom 19. Mai 2023

Am 23. Mai 2023 langte eine 55-seitige Ergdanzung der Beschwerde beim Bundesfinanzgericht
ein. Mit ihr urgierte die Bf. eine Entscheidung, wiederholte im Kern die bereits vorgebrachten
Argumente und vertiefte sie in Teilbereichen weiter.

a) Ein zentraler Punkt der Ergdnzung ist die Rlige, dass der Tag des relevanten Inkrafttretens
der strittigen Bestimmung nicht im Bundesgesetzblatt kundgemacht wurde und auch nicht
begriindet worden sei, warum eine solche Kundmachung nicht zu erfolgen hatte. Die Bf.
stellt dazu auch dar, dass vom Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes die Priifung
einer solchen Verpflichtung vorgeschlagen worden war. Unbestritten blieb, dass die
Aufnahme einer solchen Verpflichtung in das Gesetz nicht erfolgte.

So kritisierte die Bf. weiters, dass die beiden Hochstgerichte der Kommission
gesetzgebende Kompetenz zuerkennen wirden, ohne den rechtlichen Rahmen dafir offen
zu legen. Es stelle sich die Frage, ob das Amtsblatt der Union nunmehr als
Verlautbarungsorgan Osterreichs heranzuziehen sei.

Zudem sei nicht bekannt, wer, wann und auf welcher gesetzlichen Grundlage entschied, am
7. Februar 2011 die Mitteilung an die Kommission zu versenden und wer fir deren Inhalt
verantwortlich zeichnet. Das gelte auch fiir die Folgemitteilungen vom 12. Dezember 2014
und 9. April 2021. Das Bundesfinanzgericht misse sich die Frage stellen, wer den 1. Februar
2011 als Inkrafttretenstag erfunden hat (das Bundesministerium flr Finanzen oder dessen
Mitarbeiter ***2%*%*),

b) Zentral istin dieser Erganzung auch die Frage, ob tatsachlich die Bedingung einer
unionsrechtlichen ,,Genehmigung” der Kommission eingetreten ist. Dazu regt die Bf. —
unter anderem - eine Anfrage an die Kommission an bzw. ein
Vorabentscheidungsverfahren an. Der Beschluss EuG 2.2.2022, T-594/2021 beweise das
Gegenteil. Die Bf. kommt im Hinblick auf die Anwendbarkeit der AGVO zum Schluss, dass es
sich bei der Verlautbarung vom 30. September 2011 nicht um eine rechtlich verbindliche
Handlung der Union gehandelt habe. Die AGVO allein schaffe keinen Vertrauensschutz
(Hinweis auf Achleitner/Bartosch/Bieber, EuZW 7/2022). Es erscheine nicht unmoglich, dass
mit VfGH 14.6.2021, E 1743/2020, noch keine endgultige rechtsstaatliche Entscheidung
vorliegt.

Die Erganzung bezweifelt, dass die Kommission die AGVO angewendet hat. Dies obliege
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vielmehr den Mitgliedstaaten. Zudem bezweifelt die Bf. die Unbefangenheit eines Mitglieds
des VFfGH und bringt vor, das Gruppenfreistellungsverfahren sei keinesfalls einer
Genehmigung durch die Kommission gleichzuhalten. Sie vermisst eine Erlduterung der
Entscheidung des VfGH auf Grundlage des Beihilfenrechts und wirft diesem eine
Uberschreitung seiner Kompetenzen vor, wenn er das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer
Genehmigung durch die Kommission beurteilt. Das sei dem EuGH bzw. EuG vorbehalten.

Die Finanzamter seien verpflichtet, die Antrdge der Produktionsbetriebe ausnahmslos
abzuweisen. Daruber hinaus seien alle innerstaatlichen Behérden und Gerichte,
unabhangig davon, ob ein konkreter Fall beim innerstaatlichen Gericht erliegt, dazu
verpflichtet, verbotene Beihilfengewahrungen zu verhindern. Auch diese Frage ware
moglicherweise dem EuGH vorzulegen.

Wiederholt weist die Bf. auf die Folgemitteilungen an die Kommission vom 12. Dezember
2014 und 9. April 2021 sowie darauf hin, dass in der ersten Mitteilung vom 7. Februar 2011
das Ende des Zeitraumes mit 31. Dezember 2013 angegeben wurde. Sie schlielt daraus ein
Ende des Anwendungszeitraumes fir den Ausschluss von Nichtproduktionsunternehmen
bzw. das Vorliegen einer Beihilfe fiir Produktionsunternehmen ab 1. Janner 2014.

Die Bf. wirft den nationalen Hochstgerichten wiederholt —sehr vorsichtig ausgedriickt -
Unwissenheit vor. Sie gingenin ihren Erkenntnissen ,,eher von Spekulationen als von
rechtlich fundierten Tatsachen” aus. Sie riigt die Entscheidung des VfGH, die der
Veroffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 eine
»Ruckwirkung” zuerkannt habe, als falsch. Zudem zitiert sie aus einem Schreiben des
Generalsekretdrs des Verfassungsgerichtshofes als Reaktion auf die Entscheidung EuG T-
594/21, der zum Schluss kam, dass dieser Beschluss des Gerichtes der Europdischen Union
die Beurteilung in VfGH 14.6.2021, E 1743/2020 nicht in Frage stellt. Dem halt die Bf.
entgegen, es gebe keine Genehmigung durch die Europdische Kommission.

Das Verfahren vor dem EGMR brauche nicht mehr abgewartet zu werden. Es sei mangels
Ausschopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs am 6. Oktober 2022 fiir unzulassig erklart

worden.

Die Bf. verwies auf das Durchfliihrungsverbot fiir Beihilfen (Art. 108 Abs. 3 AEUV).

Die Energieabgabenvergiitung werde erst durch die strittigen Anderungen (Ausschluss fiir
Dienstleistungsbetriebe) zu einer unerlaubten staatlichen Beihilfen. Fielen auch die
ausgeschlossenen Betriebe unter die Vergltung, 1age nach Kommissionsmeinung keine
unerlaubte Beihilfe vor. Das Durchfiihrungsverbot kdnnte damit entweder durch die
Ruckforderung von den Produktionsbetrieben oder aber durch die Beseitigung der
wettbewerbswidrigen Wirkungen Uber die Gewahrung an die anderen Betriebe erreicht
werden.

31 von 56



Seite 32 von 56

2. Rechtliche Beurteilung

2.1. Energieabgabenvergiitung

Strittig ist hier ausschliefRlich, ob und gegebenenfalls wann der Ausschluss von Betrieben,
deren Schwerpunkt nicht nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsguter
besteht, von der Verglitung von Energieabgaben in Kraft trat.

2.1.1. Rechtsgrundlagen

Strittig ist damit, ob § 2 Energieabgabenvergiitungsgesetz fir die hier strittigen sieben
Wirtschaftsjahre zwischen Februar 2012 und Janner 2019 in der Fassung vor oder nach dem
Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | Nr. 111/2010, anzuwenden ist.

§ 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz lautete bis zu diesem Gesetz:

»Ein Anspruch auf Vergiitung besteht fiir alle Betriebe, soweit sie nicht die in § 1 Abs. 3
genannten Energietrdger liefern oder Wiarme (Dampf oder Warmwasser) liefern, die aus den in
§ 1 Abs. 3 genannten Energietréigern erzeugt wurde.”

Diese Fassung wurde durch das genannte Gesetz wie folgt gedndert (Anderung Formatierung
fett):

»Ein Anspruch auf Verglitung besteht nur fiir Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiiter besteht und soweit sie nicht die in § 1 Abs. 3
genannten Energietrdger oder Wérme (Dampf oder Warmwasser), die aus den in § 1 Abs. 3
genannten Energietrdgern erzeugt wurde, liefern.”

§ 4 Abs. 7 Energieabgabenvergiitungsgesetz lautet dazu wie folgt (Formatierung fett durch
Bundesfinanzgericht):

,Die §§ 2 und 3, jeweils in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2011, BGBI. | Nr. 111/2010,
sind vorbehaltlich der Genehmigung durch die Europdische Kommission auf
Vergiitungsantrige anzuwenden, die sich auf einen Zeitraum nach dem 31. Dezember 2010
beziehen.”

Die parlamentarischen Materialien (ErlautRV 981 BIgNR 24. GP 10 und 141) fiihren dazu aus:

,ZuArt. 72 (Anderung des Energieabgabenvergiitungsgesetzes):

Die Energieabgabenvergiitung war urspriinglich auf Produktionsbetriebe eingeschrénkt. Der
Europdische Gerichtshof hat in seinem Urteil Adria-Wien-Pipeline betont, dass die Erweiterung
der Anspruchsberechtigten auf alle Unternehmer dazu fiihren wiirde, dass die 6sterreichische
Energieabgabenvergiitung eine allgemeine steuerliche Mafsnahme und somit keine -
genehmigungspflichtige - staatliche Beihilfe ist. In der Folge wurde die Zahl der
Anspruchsberechtigten um die Dienstleistungsbetriebe erweitert. Nunmehr soll die Zahl der
Anspruchsberechtigten wieder - nach Genehmigung durch die Europdische Kommission — auf
Produktionsbetriebe zuriickgefiihrt werden. [...]
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ZuZ1bis3(§2Abs. 1, § 2Abs. 3und §3Z 1 EnAbgVG):

An Stelle der Verwendung der Energie fiir betriebliche Zwecke wird nunmehr die Verwendung
fiir den Produktionsprozess eines Betriebes, dessen Schwerpunkt in der Herstellung kérperlicher
Wirtschaftsgliiter besteht, verlangt, sodass alle Betriebe, deren Schwerpunkt in der Erbringung
von Dienstleistungen besteht, keinen Anspruch auf Energieabgabenvergiitung haben.

ZuZ 4 (§ 4 Abs. 7 EnAbgVG):

Voraussetzung fiir die Anwendung der gednderten Bestimmungen ist die Zustimmung der
Europédischen Kommission. Die Anderung tritt fiir die Verwendung der Energie nach dem

31. Dezember 2010 in Kraft. Antrdge von Dienstleistungsbetrieben fiir Zeitrdume nach dem
31. Dezember 2010 sind daher nicht mehr zuléissig. Wird die Anderung des
Energieabgabenvergiitungsgesetzes von der Europdischen Kommission als erlaubte staatliche
Beihilfe genehmigt, dann ist die gesetzlich vorgesehene Einschrdnkung auf Produktionsbetriebe
mit 1. JGnner 2011 anzuwenden, sodass ab diesem Zeitpunkt Dienstleistungsbetriebe fiir die
Verwendung von Energie keinen Anspruch auf Energieabgabenvergiitung haben. Sollte die
Anderung von der Europdischen Kommission nicht genehmigt werden, so bleibt die bisherige
Rechtslage unverédndert und es haben sowohl Produktionsbetriebe als auch
Dienstleistungsbetriebe Anspruch auf eine Energieabgabenvergiitung.”

Im Amtsblatt der Europaischen Union C 288 vom 30. September 2011 wurde die folgende
Mitteilung veroffentlicht:

ISSN 1725-2407

Amtsblatt C 288

der Europdischen Union

54. Jahrgang

Ausgabe

mdanscher spaie. Mitteilungen und Bekanntmachungen  so. sepiember 2011

Unter der Uberschrift

C 28820 DE Amtsblatt der Européischen Union 30.9.2011

INFORMATIONEN DER MITGLIEDSTAATEN

Angaben der Mitgliedstaaten iiber staatliche Beihilfen, die auf der Grundlage der Verordnung (EG)

Nr. 800/2008 der Kommission zur Erklirung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen

mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags (Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung) gewiihrt werden

(Text ven Bedeutung fiir den EWR)
(2011/C 288[02)
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finden sich die folgenden Informationen:

Referenz-Mummer der staatlichen Beihilfe

SA.32526 (11/X)

Mitgliedstaat

Osterreich

Referenznummer des Mitgliedstaats

Mame der Region (NUTS)

OESTERREICH
Mischgebiete

Bewilligungsbehirde

Bundesministerium fiur Finanzen
Hintere Zollamtsstrake 2 b
1030 Wien

www bmf gvat

Mame der Beihiliemaknahme

Energicabpabenriickvergiitung, Gesetzesnovelle BGEL 1 Mr. 111/2010
vom 31122010

Einzelstaatliche Rechtsprundlage (Fundstelle | BGEL. 1 Nr. 111{2010, Novelle Energicabgabenriickvergiitung,
der amtlichen Verdtfentlichung im Mitglied- | 31.12.2010

staa)

Art der Maknahme Regelung

Anderung einer bestchenden Beihilfermaknah-

me

Laufzeit 1.22011=—3531.12.201 %

Betroftene Wirntschaftszweipe

Alle fiir Beihilten in Frage kommende Wirtschaftszweige

Art des Beihilfeempfangers

EMU Grokunternehmen

Gesamtes nach der Regelung vorpeschenes
Jahreshudges

EUR 500,00 (in Mio)

Bei Garantien

Beihilfeinstrumente {Artikel 5)

Sonstige Form der Steververgimstigung Sonstiges (bitte aushihren) — Es
handelt sich hierbei um eine Rilckvergiitung von Enerpieabgaben, im
Rahmen von Art. 17 der harmonisierten EU-Enerpiesteuerrichtlinie
(2003(96/EC). Anspruch auf Vergitung besteht nur fiir Betriebe, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschafts-
giiter besteht.

Verweis auf die Kommissionsentscheidung

Bei Kofinanzierung ans Gemeinschaftsmitteln

Ziele

Beihilfehichstbetrag in der Landeswahrung

Beihilfchtchstintensitdt in % oder KMU-Aufschlige in %

Bethilfen in Form von Umweltsteuerermaki-
gungen (Artikel 25)

SO0 (00 000 EUR

Weblink zum vollstandigen Wortlaut der BeihilfemalRnahme:

https://ris.bka.intra.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bundesnorme n&Dokumentnummer=NOR4
0124267&ResultFunctionToken=ab4b9499-f4fc-4bff-9a15-
f652407980c5&Kundmachungsorgan=&Index=&Titel=&Gesetzesnummer=&VonArtikel=&BisAr
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tikel=&VonParagraf=&BisParagraf=&VonAnlage=&BisAnlage=&Typ=&Kundmachungsnummer=
&Unterzeichnungsdatum=&FassungVom=07.02.2011&ImRisSeit=Undefined&ResultPageSize=1
00&Suchworte=BGBI+I+111%2f2010

Nach Uberzeugung des Bundesfinanzgerichts kommt es fiir das Inkrafttreten der strittigen
Bestimmung ausschlieRlich auf diese Veroffentlichung an. Spatere Veroffentlichungen, etwa
zur Laufzeit Uber den 31. Dezember 2013 hinaus, haben darauf keinen Einfluss mehr.

Art. 9 Abs. 1 AGVO 2008 sah dazu vor, dass die zu verdffentlichende Kurzbeschreibung der
BeihilfenmaRnahme (iber die von der Kommission eingerichtete IT-Anwendung in
elektronischer Form Ubermittelt wird. Es bestehen keine Zweifel, dass das erfolgte.

Mit BFG 31.10.2014, RE/5100001/2014 ersuchte das Bundesfinanzgericht den Europaischen
Gerichtshof um eine Vorabentscheidung, die dieser mit EuGH 21.7.2016, Rs C-493/14, Dilly’s
Wellnesshotel GmbH, traf. In der Folge verwies das Bundesfinanzgericht schon 2016 in BFG
3.8.2016, RV/5100360/2013, auf eine schriftliche Stellungnahme der Republik Osterreich vom
19. Februar 2015, in der diese erklarte, das EAVG sei auf der Grundlage von Artikel 25 AGVO
(EG) Nr. 800/2008 am 7. Februar 2011 der Europaischen Kommission im Rahmen des
elektronischen Anmeldesystems (State Aid Notification Interactive, SANI) freigestellt worden
(ABI 2011, C-288, S. 21).

Auch daraus geht hervor, dass die Anmeldung von zustandigen Organen der Republik auf dem
dafiir vorgesehenen Weg erfolgte. Weitere diesbeziigliche Recherchen eriibrigen sich damit,
steht es doch auRer Zweifel, dass Osterreich als Mitgliedstaat der Kommission mit 7. Februar
2011 eine Kurzbeschreibung der BeihilfemaRnahme Uber die von der Kommission
eingerichtete IT-Anwendung in elektronischer Form Ubermittelte und dass diese
Kurzbeschreibung von der Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union und auf der
Website der Kommission noch 2011 veréffentlicht wurde.

Wenn nun die Bf. rligt, die Rechtsgrundlage von SA.40192 ware jedenfalls zu hinterfragen,
ebenso wie auch, wer wann wem auf welcher gesetzlichen Grundlage eine Anwendung der
AGVO 651/2014 aufgetragen habe und wie ein Herr ***2*** 3]s Bewilligungsbehorde in das
Gesamtbild der europarechtlichen Kompetenz des BMF passt, soist dazu festzustellen, dass
diese Riigen nur spatere Veroffentlichungen betreffen, die fir das Inkrafttreten der strittigen

Bestimmung ohne Relevanz bleiben.

2.1.2. Verwaltungsgerichtshof

In seinem Grundsatzerkenntnis VWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041 zur
Energieabgabenvergiitung 2011 stellte das Hochstgericht seine Beurteilung — nach Befassung
des EuGH - umfassend dar und flihrte aus (Formatierung fett durch Bundesfinanzgericht):

»Zundchst ist darauf zu verweisen, dass nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
gegen die Vergiitung von Energieabgaben nach dem Energieabgabenvergliitungsgesetz in der
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Fassung BGBI. | Nr. 92/2004 keine Bedenken im Hinblick auf das Durchfiihrungsverbot des
Art. 108 Abs. 3 AEUV bestehen (vgl. VWGH 20.6.2012, 2010/17/0144, mwN; 30.1.2013,
2012/17/0469; vgl. insbesondere die unbefristete Bestétigung durch die Entscheidung der
Kommission vom 9. Mdrz 2004, 2005/565/EG, ABI. 2005 L 190/13, Art. 3 und Rn. 72; diese
Beurteilung blieb - worauf auch der EuGH in seinem Urteil [Rn. 52] verwiesen hat —im
Vorabentscheidungsverfahren unbeanstandet).

Zum Ausschluss der Dienstleistungsbetriebe von der Energieabgabenvergiitung mitdem
Budgetbegleitgesetz 2011 hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 22. August 2012,
2012/17/0175, VvwSlg. 8740/F, ausgesprochen, dass die Neuregelung durch § 2 Abs. 1 EAVG nur
dann zur Anwendung kommen soll, wenn eine Genehmigung der Europdischen Kommission (in
welcher Form immer) vorliegt. Die Neuregelung des § 2 EAVG sollte nur dann gelten, wenn
ein ,,positiver Entscheid” der Europdischen Kommission vorliegt; in Ermangelung eines solchen
sollte die bisherige Regelung - also eine Energieabgabenvergiitung auch fiir
Dienstleistungsbetriebe - fortbestehen. Fiir den Monat Jénner 2011 liegt jedoch die vom
Gesetzgeber fiir das Inkrafttreten vorausgesetzte Genehmigung jedenfalls nicht vor.

Im Erkenntnis vom 30. Jénner 2013, 2012/17/0469, hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen: ,,Aufgrund des Wortlauts des § 4 Abs. 7 EAVG und der wiedergegebenen
Ausfiihrungen in der Regierungsvorlage ist jedenfalls davon auszugehen, dass dem Gesetzgeber
die beihilfenrechtliche Problematik dieser Materie bewusst war. Der in § 4 Abs. 7 EAVG
angefiihrte Vorbehalt ist dahingehend zu verstehen, dass es fiir das Inkrafttreten des § 2 nur
auf das Vorliegen der ,Genehmigung’ ankommt. Da die bereits im Juli 2008 erlassene AGVO
u.a. Umweltsteuerermdfigungen nach Mafigabe der Richtlinie 2003/96/EG allgemein im Sinne
von Art. 107 Abs. 3 AEUV mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklért und von der
Anmeldepflicht gemdf3 Art. 108 Abs. 3 AEUV freistellt (Art. 25 Abs. 1 AGVO), kann es dem
Gesetzgeber nicht auf ein formliches Anmeldeverfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV
angekommen sein. Vielmehr sollten alle im Hinblick auf die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt erforderlichen Schritte gesetzt werden, sodass die Kommission in die
Lage versetzt werde, darauf entsprechend zu reagieren.

Die AGVO sieht ein besonderes Verfahren vor, nach dem Beihilferegelungen unter bestimmten
Voraussetzungen als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkldrt und von der
Anmeldeverpflichtung nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt werden. Dabei ist in Art. 9 der
AGVO vorgesehen, dass der Mitgliedstaat der Kommission binnen 20 Arbeitstagen ab
Inkrafttreten einer Beihilferegelung eine Kurzbeschreibung der BeihilfemafSnahme (ibermittelt.
Nach dieser Bestimmung bestiditigt die Kommission den Eingang der Kurzmitteilung und
verdffentlicht diese im Amtsblatt. Nach Art. 10 AGVO (iberpriift die Kommission regelmdfig
die Beihilfemafsnahmen, von denen sie nach Art. 9 unterrichtet wurde. Die ErmdchtigungsVO
[Verordnung Nr. 994/98 des Rates vom 7. Mai 1998 (iber die Anwendung der Artikel 92 und 93
des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft auf bestimmte Gruppen
horizontaler Beihilfen] sieht in ihrem Art. 3 Abs. 3 auch vor, dass im Falle von Zweifeln der
Kommission die Mitgliedstaaten dieser alle Angaben mitteilen, die sie fiir die Beurteilung der
Beihilfe mit der Gruppenfreistellungsverordnung fiir notwendig erachten.

Daraus ergibt sich aber, dass im Sinne des § 4 Abs. 7 EAVG in der Veréffentlichung einer
Beihilfenregelung durch die Kommission eine Art der ,Genehmigung durch die Europdische
Kommission‘ erblickt werden kann. [...]

Im Beschwerdefall wurde der Kommission eine Kurzbeschreibung der neuen Regelung der
Energieabgabenriickverglitung (bermittelt und diese im Amtsblatt der EU C 288/21 vom

30. September 2011 verdffentlicht. Damit ist aber davon auszugehen, dass der
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Genehmigungsvorbehalt des § 4 Abs. 7 EAVG erfiillt wurde. Da sich diese Genehmigung nur
auf die mitgeteilte Laufzeit beziehen kann, wird durch letztere der zeitliche Anwendungsbereich
des § 2 Abs. 1 EAVG idF des Budgetbegleitgesetzes 2011 bestimmt. Daraus ergibt sich, dass die
neue Regelung der Energieabgabenvergiitung durch das Budgetbegleitgesetz 2011
ausschliefllich fiir Vergiitungsantrége, die Zeitréume zwischen dem 1. Februar 2011 und dem
31. Dezember 2013 betreffen, zur Anwendung gelangt (vgl. diesbeziiglich auch Art. 4 der
ErmdichtigungsVO sowie Art. 44 AGVO). In diesem Sinne hat der Verwaltungsgerichtshof bereits
in seinem Erkenntnis vom 22. August 2012, ZI. 2012/17/0175, ausgesprochen, dass fiir den
Monat Jénner 2011 die vom Gesetzgeber fiir das Inkrafttreten vorausgesetzte Genehmigung
jedenfalls nicht vorliegt, sodass § 2 Abs. 1 EAVG idF des Budgetbegleitgesetzes 2011 fiir diesen
Kalendermonat nicht zur Anwendung gelangt.

Wenn die Beschwerdefiihrerin behauptet, dass nicht alle Bedingungen fiir die Anwendung der
AGVO erfiillt wéiren, so ist ihr zu entgegnen, dass es in Bezug auf das von Gesetzgeber
vorgesehene Inkrafttreten der Novelle des EAVG durch das Budgetbegleitgesetz 2011 darauf
nicht ankommt.”

Im vorliegenden Verfahren hat der Verwaltungsgerichtshof mit dem bereits erwéhnten
Erkenntnis vom 19. Mdrz 2013, 2013/15/0053, den Bescheid des unabhdngigen Finanzsenats
vom 23. Mdirz 2012 aufgehoben und begriindend auf die beiden Erkenntnisse vom 22. August
2012, 2012/17/0175, sowie vom 30. Jdnner 2013, 2012/17/0469, verwiesen. Gemdf3 § 63 Abs. 1
VWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung sind die
Verwaltungsbehérden verpflichtet, wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde
stattgegeben hat, in dem betreffenden Fall mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen
Mitteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden
Rechtszustand herzustellen. Gemdfs § 63 Abs. 1 VWGG in der seit 1. Jdnner 2014 geltenden
Fassung (BGBI. | Nr. 33/2013) sind die Verwaltungsgerichte und die Verwaltungsbehérden,
wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Revision stattgegeben hat, verpflichtet, in der
betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich
den der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Rechtszustand
herzustellen.

Die Bindungswirkung gemdpf8 § 63 VWGG bezieht sich auch auf einen Ubergangsfall im Sinne des
Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VG (vgl. VWGH 27.8.2014, Ro 2014/05/0062; 20.10.2015, Ra
2015/09/0003). Der , betreffende Fall” bzw. die , betreffende Rechtssache“ ist jene, die auch
dem Erkenntnis vom 19. Mdrz 2013, 2013/15/0053, zu Grunde gelegen ist.

Bei der Erlassung der Folgeentscheidung ist das Verwaltungsgericht an die Rechtsanschauung
des Verwaltungsgerichtshofs gebunden. Auch der Verwaltungsgerichtshof ist an diese
liberbundene Rechtsauffassung in der Weise gebunden, dass er selbst durch einen verstéirkten
Senat nicht von ihr abgehen kann. Diese Bindung - sowohl des Verwaltungsgerichts als auch des
Verwaltungsgerichtshofs - besteht aber nur im Rahmen der fiir die Aufhebung tragenden
Griinde (vgl. z.B. VWGH 17.9.1997, 93/13/0064; 30.1.2002, 2000/08/0218; 19.1.2017, Ro
2016/06/0014).

Tragender Grund fiir die Aufhebung der Entscheidung des unabhéngigen Finanzsenats durch
den Verwaltungsgerichtshof war der Umstand, dass der unabhdngige Finanzsenat (auch) fiir
den Monat Jdnner 2011 das Bestehen eines Anspruches auf Energieabgabenverglitung versagt
hat. Die - auf das Erkenntnis vom 30. Jdnner 2013, 2012/17/0469, gestiitzten - Darlegungen fiir
die Monate Februar bis Dezember 2011 waren hingegen fiir die Aufhebung des Bescheides des
unabhdngigen Finanzsenats keineswegs tragend (sondern hdtten fiir sich zur Bestétigung
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dieses Bescheides gefiihrt). Damit bestand aber weder eine Bindung des Bundesfinanzgerichts
iSd § 63 Abs. 1 VWGG betreffend diesen Zeitraum (Februar bis Dezember 2011) noch besteht
eine solche des Verwaltungsgerichtshofs.

Keine Bindung besteht (iberdies, wenn nach der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs eine
abweichende Entscheidung des EuGH ergeht (vgl. VWGH 7.10.2013, 2013/17/0274). Es ist mit
dem Unionsrecht nicht vereinbar, dass ein nationales Gericht nach einer nationalen
Verfahrensvorschrift an die rechtliche Beurteilung eines libergeordneten nationalen Gerichts
gebunden ist, wenn diese Beurteilung des libergeordneten Gerichts nicht dem Unionsrecht in
seiner Auslegung durch den Gerichtshof der Europdischen Union entspricht (vgl. EuGH
20.10.2011, Interedil, C-396/09, Rn. 39; 15.10.2015, Naderhirn, C-581/14, Rn. 34).

Der Verwaltungsgerichtshof ist bisher in stéindiger Rechtsprechung (vgl. z.B. VwGH
30.1.2013, 2012/17/0469; 26.2.2013, 2013/15/0085) davon ausgegangen, dass die durch das
Budgetbegleitgesetz 2011 vorgenommene Neufassung des § 2 Abs. 1 EAVG (Ausschluss der
Dienstleistungsbetriebe) mit Februar 2011 in Kraft getreten ist. Der Verwaltungsgerichtshof
sieht sich nicht veranlasst, von dieser Rechtsprechung abzugehen.

Strittig ist - worauf auch im Erkenntnis 2012/17/0469 ausdriicklich verwiesen wurde — die
Auslegung einer innerstaatlichen Norm, ndmlich der Inkrafttretensbestimmung des § 4 Abs. 7
EAVG. Diese innerstaatliche Regelung knlipft freilich an eine unionsrechtliche Frage an (vgl. zu
dhnlichen Konstellationen auch Lang, FJ 1998, 159 ff). Dem Gesetzgeber war die
beihilfenrechtliche Problematik der Materie - im Hinblick auf die EuGH-Verfahren Adria-Wien
Pipeline u.a., C-143/99, und Transalpine Olleitung u.a., C-368/04 - bewusst. Die Neuregelung
sollte vorbehaltlich einer ,Genehmigung“ (so der Wortlaut in § 4 Abs. 7 EAVG) oder einer
LZustimmung“ bzw. ,,Genehmigung” (so in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage) der
Europdischen Kommission gelten; sollte diese die Anderung nicht,,genehmigen®, sollte die
bisherige Regelung - Energieabgabenverglitung auch fiir Dienstleistungsbetriebe -
fortbestehen. Diese innerstaatliche Regelung erfolgte vor dem Hintergrund der
Unionsrechtslage.

GemdfS Art. 107 Abs. 1 AEUV sind - soweit in den Vertrédigen nicht etwas anderes bestimmt ist -
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen
oder zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintréichtigen.

Nach Art. 108 Abs. 3 AEUV ist die Kommission von jeder beabsichtigten Einfiihrung oder
Umagestaltung von Beihilfen so rechtzeitig zu unterrichten, dass sie sich dazu dufern kann. Ist
sie der Auffassung, dass ein derartiges Vorhaben nach Art. 107 AEUV mit dem Binnenmarkt
unvereinbar ist, so leitet sie unverziiglich das in Art. 108 Abs. 2 AEUV vorgesehene Verfahren
ein.

Der betreffende Mitgliedstaat darf die beabsichtigte Mafinahme nicht durchfiihren, bevor die
Kommission einen abschliefSenden Beschluss erlassen hat. Nach Art. 108 Abs. 4 AEUV kann die
Kommission Verordnungen zu den Arten von staatlichen Beihilfen erlassen, fiir die der Rat nach
Art. 109 AEUV festgelegt hat, dass sie von dem Verfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV
ausgenommen werden kénnen.

Gemdfs Art. 109 AEUV kann der Rat auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des
Europdischen Parlaments alle zweckdienlichen Durchfiihrungsverordnungen zu den Art. 107
und 108 AEUV erlassen und insbesondere die Bedingungen fiir die Anwendung des Art. 108 Abs.
3 AEUV sowie diejenigen Arten von Beihilfen festlegen, die von diesem Verfahren
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ausgenommen sind.

Auf Art. 109 AEUV (bzw. der Vorgdngerbestimmung Art. 94 Vertrag) beruhte u.a. die
Verordnung Nr. 659/1999 des Rates liber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel
108 AEUV (nunmehr ersetzt durch Verordnung EU 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015).
Diese Verordnung sah insbesondere nidhere Regelungen iiber die Anmeldung neuer Beihilfen,
die Priifung der Anmeldung durch die Kommission und die Entscheidungen der Kommission vor.
Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung teilten Mitgliedstaaten der Kommission ihre Vorhaben zur
Gewdhrung neuer Beihilfen rechtzeitig mit, soweit Verordnungen nach Art. 94 des Vertrags
(nunmehr Art. 109 AEUV) oder nach anderen einschldgigen Vertragsvorschriften nichts anderes
vorsehen. Gelangte die Kommission nach einer vorlédufigen Priifung zu dem Schluss, dass die
angemeldete MafSnahme keine Beihilfe darstellt, so stellt sie dies durch Entscheidung fest (Art.
4 Abs. 2 der Verordnung). Unter néher genannten Voraussetzungen konnte die Kommission
entscheiden, dass die Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist (,,Entscheidung,
keine Einwdnde zu erheben”; Art. 4 Abs. 3 der Verordnung). Stellte die Kommission allerdings
fest, dass die angemeldete MafSnahme Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt gebe, so war ein Priifverfahren zu eréffnen (, Entscheidung iiber die
Eréffnung des formlichen Priifverfahrens”; Art. 4 Abs. 4 der Verordnung). Diese
Entscheidungen der Kommission hatten innerhalb bestimmter Fristen zu ergehen, widrigenfalls
die Beihilfe als von der Kommission genehmigt galt (Art. 4 Abs. 6 der Verordnung). Als
Abschluss des formlichen Priifverfahrens konnte die Kommission allenfalls feststellen, dass die
angemeldete MafSnahme keine Beihilfe darstelle (Art. 7 Abs. 2 der Verordnung); sie konnte
feststellen, dass die Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sei (,, Positiventscheidung”;
Art. 7 Abs. 3 der Verordnung); sie konnte diese Positiventscheidung mit Bedingungen und
Auflagen verbinden (Art. 7 Abs. 4 der Verordnung); schlieflich konnte sie entscheiden, dass die
Beihilfe nicht eingefiihrt werden diirfe (, Negativentscheidung”; Art. 7 Abs. 5 der Verordnung).
Die Entscheidungen der Kommission kénnen insbesondere mittels Nichtigkeitsklage (Art. 263
AEUV) - unter bestimmten Voraussetzungen auch durch benachteiligte Konkurrenten des
beglinstigten Unternehmens - bekdmpft werden (vgl. etwa Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV 5,
Art. 108 Rz 25 f).

Gestlitzt auf Art. 94 des Vertrags hat der Rat weiters die Verordnung Nr. 994/98 vom 7. Mai
1998 erlassen. Nach Art. 1 dieser Verordnung kann die Kommaission mittels Verordnungen
erkléren, dass nédher genannte Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt zu
vereinbaren sind und nicht der Anmeldungsverpflichtung nach (damals) Art. 93 Abs. 3 des
Vertrags (nunmehr Art. 108 Abs. 3 AEUV) unterliegen.

Gestlitzt auf die zuletzt genannte Verordnung hat die Kommission insbesondre die Verordnung
(EG) Nr. 800/2008 (Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung, AGVO) erlassen.

Nach Art. 3 Abs. 1 dieser Verordnung waren Beihilferegelungen, die alle Voraussetzungen des
Kapitels | erfiillen sowie den einschlégigen Bestimmungen des Kapitels Il entsprechen, im Sinne
von Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag (nunmehr Art. 107 Abs. 3 AEUV) mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar und von der Anmeldepflicht nach Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag (nunmehr Art. 108 Abs. 3
AEUV) freigestellt, wenn alle Einzelbeihilfen auf der Grundlage solcher Regelungen ebenfalls
alle Voraussetzungen dieser Verordnung erfiillen und die Regelungen einen ausdriicklichen
Verweis auf diese Verordnung unter Angabe des Titels sowie einen ausdriicklichen Verweis auf
die Fundstelle im Amtsblatt der Europdischen Union enthalten. Nach Artikel 9 der Verordnung
iibermittelt der Mitgliedstaat der Kommission binnen 20 Tagen ab Inkrafttreten einer
Beihilferegelung, die nach dieser Verordnung freigestellt ist, eine Kurzbeschreibung der
Beihilfemafinahme. Die Kommission bestdtigt den Eingang der Kurzbeschreibung unverziiglich
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und veréffentlich sodann die Kurzbeschreibung im Amtsblatt der Europdischen Union und auf
der Website der Kommission. Nach Art. 10 Abs. 1 der Verordnung (iberpriift die Kommaission
regelmdfig die Beihilfemafinahmen, von denen sie nach Art. 9 unterrichtet wurde. Nach
Erwdgungsgrund 7 dieser Verordnung sollten staatliche Beihilfen, die nicht unter diese
Verordnung fallen, weiterhin der Anmeldepflicht unterliegen. Unbeschadet dieser Verordnung
sollten die Mitgliedstaaten auch weiterhin die Méglichkeit haben, Beihilfen anzumelden, mit
denen unter diese Verordnung fallende Ziele verfolgt wiirden.

Diese Gruppenfreistellungsverordnung wurde mit 1. Juli 2014 durch die Verordnung (EU) Nr.
651/2014 (AGVO 2014) abgelist.

Nach dem nunmehr vorliegenden Urteil des EuGH (C-585/17) steht fest, dass eine nationale
Regelung, mit der eine Beihilferegelung gedindert wird, indem der Kreis der Empfénger dieser
Beihilfe verkleinert wird, grundsdtzlich der in Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgesehenen
Anmeldepflicht unterliegt.

Dem Mitgliedstaat, der eine Beihilferegelung neu einfiihrt oder abdndert, standen aber
unterschiedliche Verfahrenswege zur Verfiigung. Er konnte sich entweder auf die
Gruppenfreistellungsverordnung stiitzen und dazu der Kommission eine Kurzbeschreibung
libermitteln, die sodann von der Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union
verdffentlicht wird; oder er konnte die Beihilfe entsprechend der Verordnung Nr. 659/1999 bei
der Kommission anmelden, die (iber diese Anmeldung verschiedene Entscheidungen treffen
konnte.

Wenn in § 4 Abs. 7 EAVG (und in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage hiezu) nur eine
,Genehmigung”, ,Zustimmung“ oder , Nicht-Genehmigung” angefiihrt ist, so wird damit schon
die Vielfalt der méglichen Entscheidungen der Kommission nach der Verordnung Nr. 659/1999
nicht abgebildet, die im Ubrigen - entgegen der Annahme des Bundesfinanzgerichts - auch nicht
(explizit) als ,Genehmigung” oder ,, Nicht-Genehmigung“ bezeichnet werden. Es muss
angenommen werden, dass § 4 Abs. 7 EAVG somit nur eine typische Erledigungsart - und dies
mit einer ,,untechnischen” (nicht den normativen Bezeichnungen des Unionsrechts
entsprechenden) Bezeichnung - hervorgehoben hat, ohne aber andere mégliche
Erledigungsarten auszuschlieflen. Insbesondere kann nicht ernstlich bezweifelt werden, dass
etwa eine Mitteilung der Kommission iSd Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Nr. 659/1999, dass die
angemeldete Mafsnahme keine Beihilfe darstelle, den Eintritt der Bedingung darstellen sollte
und damit das Inkrafttreten der gedinderten Regelung bewirken sollte. Damit ist aber auch —
entgegen den Darlegungen des Bundesfinanzgerichts - anzunehmen, dass ein Vorgehen im
Sinne der Gruppenfreistellungsverordnung samt der dort geregelten Reaktion der
Kommission den Eintritt der in § 4 Abs. 7 EAVG normierten Bedingung darstellen kann.

Es besteht auch kein Anhaltspunkt dafiir, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit eines
Inkrafttretens der Regelung im Wege eines Freistellungsverfahrens nach der
Gruppenfreistellungsverordnung hdtte ausschliefSen wollen. Entgegen der Ansicht des
Bundesfinanzgerichts kann auch insbesondere nicht angenommen werden, dass dem
Gesetzgeber diese Méglichkeit unbekannt gewesen wadre.

Voraussetzung fiir das Inkrafttreten war eine ,Genehmigung” durch die Kommission. Wie
bereits oben ausgefiihrt, bewirkte aber auch eine Entscheidung der Kommission nach Art. 7 der
Verordnung Nr. 659/1999 keine (absolute) Rechtssicherheit, unterlag eine derartige
Entscheidung doch einer allfilligen Bekdmpfung mittels Nichtigkeitsklage (durch einen anderen
Mitgliedstaat oder allenfalls auch durch benachteiligte Konkurrenten). Nach dem Wortlaut des
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Gesetzes trat die Neuregelung aber bereits mit der ,,Genehmigung” ein; absolute
Rechtssicherheit wurde damit vom Gesetzgeber nicht angestrebt, was im Hinblick auf
mdéglicherweise langwierige Verfahren nach dieser Genehmigung wohl auch nicht sinnvoll
erreichbar wére, zumal eine Inkrafttretensbestimmung auch einen klaren Ankniipfungspunkt
erfordert. Ddfiir, dass im Falle einer erfolgreichen Bekdmpfung der ,,Genehmigung” der
Kommission die Einschrénkung des Kreises der Empfénger der Beihilfe wieder aufSer Kraft
treten oder sogar riickwirkend das Inkrafttreten dieser Einschréinkung entfallen sollte,
bestehen weder aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 7 EAVG noch aus den zitierten Erléduterungen
der Regierungsvorlage Anhaltspunkte. Ein Freistellungsverfahren erzielt verglichen mit dem
Anmeldeverfahren nur graduell eine geringere Rechtssicherheit; auch ein solches ist daher an
sich als geeignet anzusehen, eine ,,Genehmigung” iSd § 4 Abs. 7 EAVG zu erreichen.

Nach der Inkrafttretensregelung des § 4 Abs. 7 EAVG reicht daher - aus der Sicht des
nationalen Rechts - die in der AGVO 2008 vorgesehene Mitteilung an die Kommission samt
der entsprechenden Verdéffentlichung durch die Kommission. Daran dndert nichts, wenn die
AGVO 2008 nicht vollsténdig erfiillt worden ist (vgl. neuerlich VwGH 30.1.2013, 2012/17/0469).

Der Verwaltungsgerichtshof hdlt daher die in der bisherigen, sténdigen Rechtsprechung
vertretene Rechtsansicht bezogen auf die innerstaatliche Vorschrift des § 4 Abs. 7 EAVG
aufrecht, dass in der Verdffentlichung der Beihilferegelung durch die Kommission die
»Genehmigung durch die Europdische Kommission“ im Sinne des § 4 Abs. 7 EAVG zu erblicken
ist und daher die Regelung der EAVG-Novelle 2011 - aus der Sicht des nationalen Rechts - mit
1. Februar 2011 in Kraft getreten ist.

Das angefochtene Erkenntnis begriindet ergéinzend, sollte die EAVG-Novelle 2011 gemdf3 § 4
Abs. 7 EAVG (aus innerstaatlicher Sicht) in Kraft getreten sein, ergdbe sich der Anspruch der
Mitbeteiligten auf Vergiitung aus dem Umstand, dass das Durchfiihrungsverbot des Art. 108
Abs. 3 AEUV der Anwendung der mit der EAVG-Novelle 2011 geregelten Einschréinkung des
Kreises der vergiitungsberechtigten Unternehmen entgegen steht.

Dem ist entgegen zu halten, dass nach dem Urteil des EuGH vom 14. November 2019, Dilly's

Wellnesshotel (1), C-585/17, die Ubergangsbestimmung des Art. 58 AGVO 2014 grundsdtzlich
die Gewdhrung von Beihilfen bei Verstofs gegen Verdffentlichungs- und Informationspflichten
erlaubt.

Aus dem unionsrechtlichen Durchfiihrungsverbot ldisst sich fiir die mitbeteiligte Partei
allerdings von Vornherein nichts gewinnen, weil sie als Dienstleistungsbetrieb nicht mehr im
Anwendungsbereich der (mit Inkrafttreten der genannten Novelle geéinderten)
Osterreichischen Energieabgabenvergiitungsregelung steht und sich als Schuldnerin einer
Abgabe nach stindiger Rechtsprechung des EuGH in ihrem Abgabenverfahren nicht darauf
berufen kénnte, dass die Befreiung anderer Unternehmen eine staatliche Beihilfe darstelle,
um sich der Zahlung dieser Abgabe zu entziehen (vgl. VwGH 28.4.2011, 2009/15/0172, mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung des EuGH).“

Im Anschluss daran entschied der Verwaltungsgerichtshof mindestens zwei Falle, in denen die
Energieabgabenvergitung flir 2014 strittig war:

e Im Erkenntnis VWGH 18.12.2019, Ro 2017/15/0005 zur Verglitung fur 2014 hob das
Hochstgericht ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes auf, weil es die Energieabgabenvergiitung fiir eine Abfallverbrennungsanlage
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zuerkannt hatte. Der VWGH erteilte dessen Zugang, ,,in unionsrechtskonformer Auslegung
sei davon auszugehen, dass infolge fehlender Genehmigung die Einschrankung des
Vergiltungsanspruches auf Produktionsbetriebe noch nicht in Kraft getreten sei, eine
Absage. Es betonte unter Hinweis auf das obige Grundsatzerkenntnis, es sei zum Ergebnis
gekommen, dass die mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 normierten Anderungen des
Energieabgabenvergiitungsgesetzes mit 1. Februar 2011 in Kraft getreten sind.

Auf die Behauptung der mitbeteiligten Partei, dass nicht alle Bedingungen fiir die
Anwendung der AGVO erfiillt waren, entgegnete das Hochstgericht, es komme in Bezug auf
das vom Gesetzgeber vorgesehene Inkrafttreten der Novelle des EAVG durch das
Budgetbegleitgesetz 2011 nicht darauf an.

Auch einer Anregung auf Antragsstellung nach Art. 140 B-VG hinsichtlich der in Rede
stehenden Normen trat der VWGH nicht naher, weil er nicht zu erkennen vermochte, dass
der Gesetzgeber damit seinen rechtspolitischen Gestaltungsspielraum Uberschritten hatte
(Verweis auf VfSlg. 19678/2012; 16771/2002).

e Auch im Erkenntnis VWGH 29.6.2022, Ro 2020/15/0020 beztglich der Vergiitung 2011 bis
2014 eines Mullentsorgungsunternehmens blieb das Hochstgericht bei seiner Beurteilung,
die Einschrankung durch das BBG 2011 sei anzuwenden. Es sah offenbar keinen Grund zur
Annahme, dass dies nicht auch fiir 2014 gelten solle.

2.1.3. Verfassungsgerichtshof

Die Frage, wann die Einschrankungen des Energieabgabenvergiitungsgesetzes in Kraft getreten
sind, wurde wie von der Bf. richtig aufgezeigt auch schon durch den Verfassungsgerichtshof
untersucht und beurteilt. Dieser wies mehrere Beschwerden ab und trat sie dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab (VFGH 14.6.2021, E 1743/2020 etc.). In seinem
Erkenntnis ging das Hochstgericht insbesondere auf die folgenden Riigen der dortigen
Beschwerdefiihrer ein:

e Die Anwendung der AGVO 2008 anstelle eines Anmeldeverfahrens nach Art. 108 AEUV
erfllle nicht die Inkrafttretensvoraussetzungen des § 4 Abs. 7 EAVG.

e Die Voraussetzungen der AGVO 2008 bzw. der AGVO 2014 seien nicht erfiillt.

e Betreffend den Zeitpunkt des Inkrafttretens riigten die Bf., ein Inkrafttreten am 1. Februar
2011 sei aus dem Gesetz nicht abzuleiten. Das einzige Dokument, aus dem der 1. Februar
2011 als Stichtag abzuleiten sei, sei die Mitteilung des Bundesministers fiir Finanzen an die
Europdische Kommission vom 7. Februar 2011. Im Ergebnis habe der Bundesminister fiir
Finanzen faktisch einen gesetzgeberischen Akt gesetzt, der ihm nicht zukomme. Dariiber
hinaus sei die Mitteilung an die Europdische Kommission erst am 7. Februar 2011 erfolgt
und die Mitteilung am 30. September 2011 im Amtsblatt der Europdischen Union
veroffentlicht worden, weshalb § 2 Abs. 1 EAVG — wenn man die Bedingung fiir das
Inkrafttreten Uberhaupt als erfillt ansehen wiirde — friihestens am 30. September 2011 in
Kraft treten hatte konnen.
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e §2Abs.1EAVG verstoRRe gegen den Gleichheitssatz, da nur Betriebe, deren Schwerpunkt
nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiiter bestehe, eine Verglitung
erhielten.

e DieRegelungendes § 2 Abs. 1 und des § 4 Abs. 7 EAVG verletzten das Bestimmtheitsgebot.
Der Gesetzgeber habe den Inhalt seines Gesetzesbeschlusses nichtin klarer und

erschopfender Weise zur Kenntnis gebracht, wie es der Bestimmtheitsgrundsatz verlange.

Der Verfassungsgerichtshof begriindete die Abweisung nach einer umfassenden Darstellung
der Rechtsgrundlagen auszugweise wie folgt (Formatierung fett durch das
Bundesfinanzgericht):

wl]

3. Mit diesen Bedenken vermag die beschwerdefiihrende Partei weder eine
Verfassungswidrigkeit des § 4 Abs. 7 EAVG aufzuzeigen noch ist zu erkennen, dass das
entscheidende Gericht bei Anwendung dieser Bestimmung Willkiir geiibt und somit gegen den
Gleichheitssatz verstofSen hditte:

[...] 3.2. Der Gesetzgeber hat somitin § 4 Abs. 7 EAVG die Genehmigung durch die Europdische
Kommission als Bedingung fiir die Anwendung des § 2 Abs. 1 EAVG festgelegt. Nach den
Materialien (RV 981 BIgNR 24. GP, 141) sollte fiir die Anwendung der gednderten Bestimmung
"die Zustimmung der Europdischen Kommission" Voraussetzung sein. Entgegen der Auffassung
der beschwerdefiihrenden Partei ist damit aber dem Gesetz keinesfalls zu entnehmen, dass
eine Anmeldung nach der Vorschrift des Art. 108 Abs. 3 AEUV zu erfolgen hditte.

3.2.1. Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass nach der im Jahr 2011 geltenden
Rechtslage gemdfs Art. 3 Abs. 1 AGVO 2008 Beihilferegelungen unter bestimmten
Voraussetzungen von der Anmeldepflicht gemdf Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag (nunmehr Art. 108
Abs. 3 AEUV) freigestellt werden konnten und das spezifische Verfahren fiir die betreffenden
Félle an die Stelle eines Anmeldeverfahrens nach Art. 108 Abs. 3 AEUV getreten ist.

3.2.2. Demgemdf3 hat der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg 19.678/2012
festgehalten, dass die unionsrechtliche Voraussetzung des § 4 Abs. 7 EAVG auch dadurch
erflillt werden kann, dass der Mitgliedstaat nach den Bestimmungen der AGVO 2008 eine
Kurzbeschreibung der Beihilfemafinahme der Europédischen Kommission binnen 20
Arbeitstagen ab Inkrafttreten der Regelung iibermittelt und diese von der Europdischen
Kommission im Amtsblatt der Europdischen Union verdffentlicht wird. Nach diesem
Erkenntnis findet diese Auslegung ihre Begriindung darin, dass es sich bei der AGVO 2008 um
eine Verordnung der Europdischen Kommaission handelt, mit der diese bestimmte Beihilfen von
vornherein fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklért und von der Anmeldepflicht
freistellt, wobei die gemeldeten Beihilfemafinahmen regelmdflig zu tberpriifen sind (Art. 10
Abs. 1 AGVO 2008).

Im Erkenntnis VfSlg 19.678/2012 ist der Verfassungsgerichtshof daher vom nicht
denkunméglichen Vorliegen dieser Voraussetzungen ausgegangen, zumal in der
Veréffentlichung durch die Europdische Kommission vom 30. September 2011 betreffend die
Angaben der Mitgliedstaaten liber staatliche Beihilfen, die auf der Grundlage der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung gewéhrt werden, auch die Angaben Osterreichs zur
Energieabgabenvergiitung auf Grund der Gesetzesnovelle BGBI | 111/2010 angefiihrt wurden

43 von 56



Seite 44 von 56

(Abl. 2011 C 288, 21). Dieser Information zufolge war die Beihilfe auf den Zeitraum 1. Februar
2011 bis 31. Dezember 2013 befristet. Der Verfassungsgerichtshof ist in diesem
Zusammenhang daher in VfSlg 19.678/2012 davon ausgegangen, dass die Beihilfe die
Voraussetzungen der AGVO 2008 erfiillte. Ob der Ausschluss von der Verglitung bereits mit
1. Jénner 2011 oder erst mit 1. Februar 2011 wirksam wurde, konnte aus Anlass dieses
Verfahrens dahinstehen.

3.3. Entgegen der Auffassung der beschwerdefiihrenden Partei ist aus dem Urteil des
Gerichtshofes der Europdischen Union vom 21. Juli 2016, Rs C-493/14, Dilly's Wellnesshotel
auch nicht abzuleiten, dass die Bedingung der Genehmigung durch die Europdische Kommission
nicht eingetreten und somit § 2 Abs. 1 EAVG — bis zum heutigen Tag —nicht in Kraft getreten
sei.

3.3.1. Im Urteil vom 21. Juli 2016, Rs C-493/14, Dilly's Wellnesshotel hat der Gerichtshof der
Europdischen Union ausgesprochen, dass Art. 3 Abs. 1 AGVO 2008 dahin auszulegen sei, dass
das Fehlen eines ausdriicklichen Verweises auf die Verordnung unter Angabe des Titels sowie
eines Verweises auf die Fundstelle im Amtsblatt der Europdischen Union in einer
Beihilferegelung wie der vorliegenden der Annahme entgegensteht, dass diese Regelung
gemdfS dieser Verordnung die Voraussetzungen fiir eine Freistellung von der in Art. 108 Abs. 3
AEUV vorgesehenen Anmeldepflicht erfiillt.

3.3.2. Damit hat der Gerichtshof der Europdischen Union aber lediglich ausgesprochen, dass
das Vorgehen nach der AGVO 2008 nicht den Vorgaben der Verordnung entsprochen hat.
Dieses Urteil beriihrt somit nicht den Umstand, dass die Europdische Kommission das
Gruppenfreistellungsverfahren tatséichlich angewendet hat.

3.3.3. Geht man davon aus, dass durch das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Union
vom 21. Juli 2016, Rs C-493/14, Dilly's Wellnesshotel lediglich zum Ausdruck gebracht wird,

dass die in einem weiten Sinn verstandene Genehmigung durch die Europdische Kommission in
Form der Verdffentlichung der Mitteilung im Amtsblatt der Europdischen Union nicht den
Vorgaben des Unionsrechts entsprochen hat, und das Gruppenfreistellungsverfahren nach dem
Zweck der Regelung des § 4 Abs. 7 EAVG einer Genehmigung durch die Europdische
Kommission gleichzuhalten ist (vgl. oben), ist zu folgern, dass mit der Durchfiihrung dieses
Verfahrens die Bedingung fiir die Anwendbarkeit der Beihilferegelung eingetreten ist. Dass
die Anwendung dieses Verfahrens im Zeitpunkt seiner Durchfiihrung nicht den Vorgaben des
Unionsrechts entsprach (vgl. EuGH 14.11.2019, Rs C-585/17, Dilly's Wellnesshotel [ll], wonach
die Ubergangsbestimmung des Art. 58 Abs. 1 AGVO 2014 diesen Mangel riickwirkend heilen
kann), déndert nichts an der Tatsache, dass mit der Veréffentlichung der Mitteilung die
"Genehmigung" durch die Europdische Kommission vorlag und damit die in § 4 Abs. 7 EAVG
geregelte Bedingung fiir die Anwendung des §. 2 Abs. 1 EAVG eingetreten war (vgl. auch
VwWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041).

3.4. § 4 Abs. 7 EAVG bestimmt, dass die §§ 2 und 3 EAVG vorbehaltlich der Genehmigung durch
die Europdische Kommission auf Verglitungsantrdge anzuwenden sind, die sich auf einen
Zeitraum nach dem 31. Dezember 2010 beziehen. Nach den Materialien sollte bei
Genehmigung durch die Europdische Kommission die Einschrdnkung auf Produktionsbetriebe

ab 1. Jénner 2011 angewendet werden. Sollte die Anderung von der Européischen Kommission
nicht genehmigt werden, so sollte die bis dahin geltende Rechtslage unverdndert bleiben und
sollten somit auch Dienstleistungsbetriebe einen Vergiitungsanspruch haben (vgl. RV 981 BIgNR
24. GP, 141).
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3.4.1. Der Gesetzgeber hat sohin mit § 4 Abs. 7 EAVG eine Regelung geschaffen, die
gewdhrleisten sollte, dass die Einschrénkung der Beihilfe auf Produktionsbetriebe nur im Fall
deren Genehmigung durch die Europédische Kommission in Kraft tritt. Der zeitliche
Anwendungsbereich der Vorschrift bezieht sich in diesem Fall ,,auf einen Zeitraum nach dem
31. Dezember 2010“. Wenngleich § 4 Abs. 7 EAVG den zeitlichen Anwendungsbereich des § 2
EAVG nicht exakt festlegt, ist dieser doch insofern bestimmbar, als die Vorschrift dahingehend
ausgelegt werden kann, dass der Beginn des zeitlichen Anwendungsbereiches der Vorschrift
durch den von der Europdischen Kommission bestimmten Genehmigungszeitraum festgelegt
wird (vgl in diesem Sinn auch VwGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041).

3.4.2. Vor diesem Hintergrund vermag der Verfassungsgerichtshof nicht zu erkennen, dass die
Regelung des § 4 Abs. 7 EAVG den Gleichheitssatz verletzen wiirde. Auch steht der
Gleichheitssatz einer Auslegung des § 4 Abs. 7 EAVG nicht entgegen, die das Inkrafttreten der
Regelung des § 2 Abs. 1 EAVG mit dem Beginn des Genehmigungszeitraumes festlegt.

3.4.3. Zwar ist die Mitteilung an die Europdische Kommission im Amtsblatt der Europdischen
Union erst am 30. September 2011 veréffentlicht worden und insofern ein fiir die Zeit bis zur
Mitteilung angewachsener Vergtitungsanspruch gleichsam riickwirkend fiir die Zeit ab

1. Februar 2011 ausgeschlossen worden. Es ist aber vor dem Hintergrund der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes zur riickwirkenden Inkraftsetzung von Abgabenbelastungen (vgl.
VfSlg 12.186/1989) nicht zu erkennen, dass diese mit der Verdffentlichung der Mitteilung durch
die Europdische Kommission allenfalls eingetretene Verschlechterung der Rechtsposition der
beschwerdefiihrenden Partei gegen den Gleichheitssatz verstofien hdtte.

Selbst wenn von einem Eingriff von erheblichem Gewicht auszugehen widire, ist im gegebenen
Zusammenhang zu berticksichtigen, dass fiir den Rechtsunterworfenen schon aus § 4 Abs. 7
EAVG, der mit BGBI 1 111/2010 am 30. Dezember 2010 kundgemacht wurde, die unter dem
Vorbehalt der Genehmigung durch die Europdische Kommission stehende Einschrénkung der
Beihilfe fiir Zeitréiume ab dem 1. Jénner 2011 zu gewdrtigen war. Ungeachtet der Frage, ob eine
riickwirkende Regelung vorliegt, musste auf Grund des in der Regelung enthaltenen Hinweises
auf den Genehmigungsvorbehalt jedenfalls ab Inkrafttreten des Gesetzes von einem solchen —
den Anspruch ausschlieffenden — Regelungsinhalt ausgegangen werden. Eine berechtigte
Erwartung, der Vergiitungsanspruch wiirde fiir steuerpflichtige Dienstleistungsbetriebe bis auf
weiteres auch 2011 unbeeintrichtigt fortbestehen, liegt somit aber nicht vor.

4. Der Verfassungsgerichtshof siehtsich aus Anlass der Beschwerden auch nicht dazu
veranlasst, von seiner Rechtsprechung abzugehen, dass die Beschréinkung der
Energieabgabenvergiitung auf Produktionsbetriebe (und damit der Ausschluss von
Dienstleistungsbetrieben) im Hinblick auf die Unterschiede zwischen diesen Arten von Betrieben
in der Wettbewerbssituation im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des einfachen
Bundesgesetzgebers liegt (vgl VfSlg 16.771/2002, 19.678/2012).

5. Auch liegt eine Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht vor:

5.1. Das im Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerte Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass Gesetze einen
Inhalt haben miissen, durch den das Verhalten der Behérde vorherbestimmt ist. Ob eine Norm
diesem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot entspricht, richtet sich aber nicht nur nach ihrem
Wortlaut, sondern auch nach ihrer Entstehungsgeschichte, dem Gegenstand und dem Zweck
der Regelung (vgl. VfSlg 15.447/1999). Bei der Ermittlung des Inhaltes einer gesetzlichen
Regelung sind alle zur Verfiigung stehenden Auslegungsméglichkeiten auszuschépfen: Nur
wenn sich nach Heranziehung aller Interpretationsmethoden nicht beurteilen Idsst, was im
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konkreten Fall rechtens ist, verletzt die Norm die in Art. 18 B-VG statuierten rechtsstaatlichen
Erfordernisse (vgl. VfSlg 8395/1978, 14.644/1996, 15.447/1999, 16.137/2001 und
18.738/2009).

5.2. Der Wortlaut "Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung kérperlicher
Wirtschaftsgiiter besteht" in § 2 Abs. 1 EAVG ist einer Auslegung zugdnglich (vgl. etwa VwWGH
18.12.2019, Ro 2015/15/0021) und daher im Hinblick auf Art. 18 B-VG hinreichend bestimmt.
Auch § 4 Abs. 7 EAVG ist entgegen der Auffassung der beschwerdefiihrenden Partei einer
Auslegung zugdnglich.

6. Auch sonst sind aus der Sicht der Beschwerdefdlle und des Priifungsmafstabes des
Verfassungsgerichtshofes (vgl. VfSlg 14.886/1997) keine Bedenken gegen die der
angefochtenen Entscheidung zugrunde liegenden Rechtsvorschriften entstanden.

IV. Ergebnis

1. Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewdhrleisteter Rechte hat sohin nicht
stattgefunden.

Das Verfahren hat auch nicht ergeben, dass die beschwerdefiihrende Partei in von ihr nicht
geltend gemachten verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten verletzt wurde. Angesichts
der Unbedenklichkeit der angewendeten Rechtsgrundlagen ist es auch ausgeschlossen, dass sie
in ihren Rechten wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm verletzt wurde.

2. Die Beschwerden sind daher abzuweisen und gemdf3 Art. 144 Abs. 3 B-VG antragsgemdf
dem Verwaltungsgerichtshof abzutreten (zum System der Abtretung der Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof durch den Verfassungsgerichtshof nach Inkrafttreten der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 vgl VfSlg 19.867/2014).

3. Diese Entscheidung konnte gemdf3 § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in
nichtéffentlicher Sitzung getroffen werden. “

Keinen AnstolR nahm der VfGH daran, dass der Eintritt der Bedingung nicht im
Bundesgesetzblatt kundgemacht worden war.

2.1.4. Gericht der Europdischen Union und deutsches Bundesverfassungsgericht

Die Bf. bezieht sich auf die Entscheidung des Gerichtes der Europdischen Union (kurz EuG). Mit
Beschluss EuG 2.2.2022, T-594/21, Stadtgemeinde Zell am See u.a./Kommission, wies dieses

eine Klage der Bf. als offensichtlich unzuldssig ab (Art. 126 seiner Verfahrensordnung).

Bei diesem Gericht ,anfechtbare Handlungen® im Sinne von Art. 263 AEUV seien unabhangig
von ihrer Form alle von den Organen der Europdischen Union erlassenen Bestimmungen, die
verbindliche Rechtswirkungen erzeugen sollen, die geeignet sind, die Interessen des Klagers
durch eine qualifizierte Anderung seiner Rechtsstellung zu beeintrichtigen (vgl. EuGH
13.10.2011, C-463/10 und C-475/10, Deutsche Post und Deutschland, Rn. 37 mit weiteren
Nachweisen). Das EuG kam zum Schluss, dass die Kommission bei ihrer Veroffentlichung im
Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 keine endgiiltige Stellungnahme
zu dieser Beihilfe abgegeben habe, da das in der Tabelle firr einen potenziellen Verweis auf die

46 von 56



Seite 47 von 56

Kommissionsentscheidung vorgesehene Feld keinen Eintrag enthalt. Sie habe sich dazu nicht
rechtlich verbindlich gedufRert. Im Zeitpunkt der Veroffentlichung der Kurzbeschreibung

gem. Art. 9 der Verordnung Nr. 800/2008 nehme die Kommission lediglich die
Kurzbeschreibung seitens des betreffenden Mitgliedstaats entgegen, ohne die gemal} dieser
Bestimmung zur Kenntnis gebrachten BeihilfemaBnahmen in irgendeiner Weise zu tberprifen.
Daraus folge, dass die Veroffentlichung der streitigen Kurzbeschreibung durch die Kommission
nicht als offizielle Stellungnahme betrachtet werden kdnne, die auf eine rechtlich
verbindliche AuRerung zu der fraglichen, von der Republik Osterreich tibermittelten
Beihilferegelung schlieBen ldsst. Die Intention der Kommission habe allein darin bestanden, die
Veroéffentlichung vorzunehmen.

Nach alledem sei es unter keinem erheblichen Gesichtspunkt méglich, der von der Kommission
im Amtsblatt der Europdischen Union vom 30. September 2011 veroffentlichten streitigen
Kurzbeschreibung in Bezug auf die Kldgerinnen einen rechtlich verbindlichen Charakter

zuzuschreiben, so dass keine anfechtbare Handlung im Sinne von Art. 263 AEUV vorliege.

Das werde selbst dadurch nicht in Frage gestellt, dass der nationale Verfassungsgerichtshof die
in Rede stehende Kurzbeschreibung als ,Genehmigung der Kommission“ der Beihilferegelung,
die die Klagerinnen anfechten wollen, qualifiziert hat. Eine Beurteilung durch die nationalen
Behorden sei keinesfalls geeignet, die Natur und die Tragweite einer Handlung der Union,
einschlieRlich der Frage, ob sie rechtlich verbindlich ist, zu berlihren, da sonst die Autonomie
und die Auslegung des Unionsrechts, fiir die allein die Unionsgerichte zustandig sind,
beeintrachtigt werden wirden (Hinweis auf EuG 11.7.2019, T-674/18, Vattenfall Europe
Nuclear Energy/Kommission, Rn. 42).

Zur Losung dieser Rechtsfrage bietet sich ein Seitenblick auf den zuletzt zitierten Beschluss des
EuG aus dem Juli 2019 sowie den damit zusammenhdngenden Beschluss des deutschen
Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG 29.9.2020, 1 BvR 1550/19) an. Der deutsche Gesetzgeber
hatte das Inkrafttreten der Anderung des Atomgesetzes vom 10. Juli 2018 (BGBI | S. 1122; kurz
16. AtG-Novelle) von der folgenden Bedingung abhdangig gemacht:

,Dieses Gesetz tritt an dem Tag in Kraft, an dem die Europdische Kommission die
beihilferechtliche Genehmigung erteilt oder verbindlich mitteilt, dass eine solche
Genehmigung nicht erforderlich ist; das fiir die kerntechnische Sicherheit und den
Strahlenschutz zustidndige Bundesministerium gibt den Tag des Inkrafttretens im
Bundesgesetzblatt bekannt.”

In der Folge machte das Bundesumweltministerium im Bundesgesetzblatt bekannt, dass die
Europdische Kommission verbindlich mitgeteilt habe, dass eine beihilfenrechtliche
Genehmigung nicht erforderlich und die 16. AtG-Novelle damit mit Wirkung vom 4. Juli 2018 in
Kraft getreten sei (BGBI 20181 S. 1124). Tatsachlich war eine Notifizierung nach Art. 108 Abs. 3
AEUV unterblieben und die Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kommission
hatte nur mit einem durch den stellvertretenden Generaldirektor elektronisch signierten
Schreiben vom 4. Juli 2018 mitgeteilt, dass die Dienststellen der Kommission davon ausgehen,
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dass es [...] beziiglich des 16. AtG-AndG keiner férmlichen Anmeldung nach Art. 108 Abs. 3
AEUV bedarf. Das beziehe sich allein auf den Inhalt der gesetzlichen Ausgleichsregelung.
Inwieweit auch eine individuelle Berechnung mit den Grundsdtzen des Gesetzes in Einklang
steht und somit ebenfalls keiner beihilfenrechtlichen Anmeldung bedarf, kénne noch nicht
ermittelt werden. Davon unabhangig seien die Dienststellen der Kommission im Falle einer
zukiinftigen formlichen Beschwerde in dieser Sache selbstverstdandlich zu deren
beihilfenrechtlicher Priifung verpflichtet.

Auch in diesem Fall kam das EuG u.a. zum Schluss, beim Schreiben der Kommission vom 4. Juli
2018 habe es sich nur um die Erwagung gehandelt, dass die Ausgleichsregelung keiner
formlichen Anmeldung nach Art. 108 Abs. 3 AEUV bediirfe. Das Vorliegen einer endgliltigen
Stellungnahme der Kommission verneinte das Gericht und kam zum Schluss, dass weder der
Wortlaut noch der Inhalt des streitigen Schreibens darauf hindeute, dass sich die Kommission
rechtsverbindlich zum Fehlen oder zum etwaigen Vorliegen einer staatlichen Beihilfe gedauRert
hat. Deshalb sei es unter keinem relevanten objektiven Aspekt moglich, diesem Schreiben
rechtlich verbindlichen Charakter im Verhaltnis zur Kldagerin beizumessen, so dass es keine
anfechtbare Handlung im Sinne von Art. 263 AEUV darstelle.

In der Folge priifte etwa einJahr spater das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG
29.9.2020, 1 BvR 1550/19) die Frage, ob dieses Schreiben die Bedingung fur das Inkrafttreten
der 16. AtG-Novelle erfiillt. Es bejahte zwar die in Deutschland grundsatzliche Zulassigkeit, das
Inkrafttreten des Gesetzes an die Bedingung beihilfenrechtlicher Malinahmen der
Europdischen Kommission zu knlpfen, weil diese durch Art. 107 und 108 AEUV sowie das
konkretisierende Sekundarrecht rechtlich vorgezeichnet sei. Zugleich verneinte das BVerfG
aber diesen Bedingungseintritt mit umfangreicher Begriindung und kam damit zum Schluss,
dass die strittige Novelle nie in Kraft getreten sei.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht stellte fest, der Gesetzgeber konne auch eine
Bedingung mit Rechtswirkung versehen, die unionsrechtlich ohne Bindung bleibt (vgl. Rn 58),
weshalb wohl eine unionsrechtlich unverbindliche Mitteilung méglicherweise trotzdem
nationale Rechtswirkungen entfalten konnte. Insofern kaime dem Beschluss des EuG keine
nationale Bedeutung zu, weil ein solches Verstandnis des nationalen Rechts die Autonomie
des Unionsrechts unberiihrt lieBe. Es handelt sich in diesem Fall um eine Frage der
autonomen Auslegung des nationalen Rechts.

Dennoch verneinte das deutsche BVerfG ein Inkrafttreten der Novelle und begriindete dies
damit, dass der nationale deutsche Gesetzgeber dieses ausdriicklich von einer
beihilferechtlichen Genehmigung oder einer verbindlichen Mitteilung der Européischen
Kommission abhangig gemacht hatte. Eine weite Auslegung des Begriffes , verbindlich” lehnte
das BVerfG in Bezug auf die Mitteilung ab. Zum einen gehe es um die Bindungswirkung eines
Unionsrechtsakts, die sich in der Sache nur nach unionsrechtlichen Grundsatzen richten kann.
Zum anderen verglich das BVerfG diese Bestimmung mit dhnlichen Bedingungen in anderen
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Gesetzen, die das Inkrafttreten von der ,,Genehmigung” bzw. einer ,,Beschlussfassung” oder
auch einer ,Mitteilung” (ohne den Zusatz, verbindlich“) durch die Kommission abhangig
machen. Dass der Gesetzgeber verschiedene Techniken verwende, das Inkrafttreten von
Gesetzen mit beihilfenrechtlichen MaRgaben abzustimmen, spreche dafiir, ihn beim Wort zu
nehmen, wenn er hier die Varianten einer ,,Genehmigung” oder einer ,verbindlichen
Mitteilung” wahlte. Auch rechtsstaatliche Griinde stiinden einer weiten Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der ,verbindlichen Mitteilung” entgegen. Dazu misste man ihr eine
aullerordentlich weite Bedeutung beimessen, die sogar eine nach Unionsrecht ausdriicklich
,hicht bindende”, , informelle” Einschatzung umfassen wiirde. Das ware hier vom Wortlaut
nicht mehr gedeckt.

Das unterscheidet § 4 Abs. 7 ENAVG von der deutschen Bestimmung. Diese Osterreichische
Norm ist weiter gefasst und eréffnet damit — wie vom 6sterreichischen Verfassungsgerichtshof
bereits beurteilt —einen groReren Interpretationsspielraum. Bei dessen Priifung sah das
nationale Hochstgericht offenbar bislang dennoch keinen Grund fiir Zweifel an der Befolgung
des Bestimmtheitsgebotes, weshalb auch das Bundesfinanzgericht von dessen Einhaltung
ausgehen kann.

2.1.5. Kundmachung/Inkrafttretenstag

Die Bundesgesetze sind vom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt kundzumachen. Soweit nicht
ausdriicklich anderes bestimmt ist, treten sie mit Ablauf des Tages ihrer Kundmachung in Kraft
und gelten fiir das gesamte Bundesgebiet. Verlautbarungen im Bundesgesetzblatt miissen
allgemein zuganglich sein und inihrer kundgemachten Form vollstandig und auf Dauer
ermittelt werden konnen. Die ndaheren Bestimmungen lber die Kundmachung im
Bundesgesetzblatt werden durch Bundesgesetz getroffen (Art. 49 B-VG).

§ 3 Bundesgesetzblatt 2004 (Bundesgesetzblattgesetz — BGBIG; BGBI. | Nr. 100/2003 idgF)
normiert, dass das Bundesgesetzblatt | (BGBI. ) zur Verlautbarung der Gesetzesbeschliisse des
Nationalrates (Z 1; Art. 49 Abs. 1 B-VG) bestimmt ist.

Dazu kommt unter anderem die Kundmachung Uber das Inkrafttreten oder das
AuRerkrafttreten eines Bundesgesetzes, soweit an dessen Inkrafttreten oder AuBerkrafttreten
in den im Bundesgesetzblatt | zu verlautbarenden Rechtsvorschriften Rechtsfolgen gekniipft
sind (Z 7 leg.cit.). Diese Moglichkeit der Kundmachung wurde erstmals mit dem
Budgetbegleitgesetz 2002 vom 8. Mai 2001 (BGBI.147/2001) als Z 6 in den damaligen § 2 des
Bundesgesetzes liber das Bundesgesetzblatt 1996 eingefiigt. Eine Pflicht, den Tag des
Inkrafttretens kundzumachen, findet sich dabei nicht.

Diese Option wurde in ErlautRV 499 BIgNR 21. GP 17 damit begriindet, insbesondere in
Bundes(verfassungs)gesetzen wiirden immer wieder an das Inkrafttreten von insbesondere
Staatsvertragen Rechtsfolgen geknlipft. Das Inkrafttreten solcher Staatsvertrage sei nach
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geltender Rechtslage ausschlieRlich im Bundesgesetzblatt lll zu verlautbaren; eine
(erganzende) Verlautbarung im Bundesgesetzblatt | bedirfe unzweckmaRiger Weise einer
sondergesetzlichen Ermachtigung (z.B. Art. 151 Abs. 11Z 2 und 3 und Abs. 19 B-VG). Gleiches
gelte fiir das Inkrafttreten bestimmter Bundesgesetze (z.B. Versohnungsfonds-Gesetz, BGBI. |
Nr. 74/2000; Kundmachung der Bundesregierung tber das Inkrafttreten des
Versohnungsfonds-Gesetzes, BGBI. | Nr. 122/2000).

So enthielt etwa die Inkrafttretensklausel des Versohnungsfonds-Gesetzes in § 17 eine
doppelte Konditionalitdt: die in § 6 erwdhnten Mittel mussten in vollem Umfang zur Verfligung
stehen, dh. dem Fonds verbindlich zugesagt sein, und die Abkommen mit den mittel- und
osteuropdischen Landern und den Vereinigten Staaten (§ 8 Abs. 2; mit denen der Rechtsfriede
in diesen Landern gewdhrleistet wird) mussten unterzeichnet sein (ErlautAB 255 BlgNR 21. GP
11). In dieser Situation hielt es der Gesetzgeber fir notwendig, den Eintritt dieser Bedingungen
getrennt kundzumachen und damit Rechtsklarheit zu schaffen.

Moglicherweise ware eine solche zwingende Anordnung des Gesetzgebers auchim Falle der
Energieabgabenvergiitung sinnvoll gewesen, das hatte aber nichts daran gedndert, dass auch
in diesem Fall die Kundmachung nur deklarativen Charakter gehabt hatte und der Eintritt der
Bedingung vom Verfassungsgerichtshof Giberpriifbar bzw. zu Gberpriifen gewesen ware. Genau
diese Uberpriifung wurde in Bezug auf die Energieabgabe nun schon mehrmals durchgefiihrt.
Dabei kam das Hochstgericht in VfGH 14.6.2021, E 1743/2020 ua, ohne Zweifel zum Schluss,
dass die hier relevante Inkrafttretens-Bedingung (jedenfalls im Hinblick auf den hier zu
beurteilenden Zeitraum ab Februar 2012) eingetreten ist. Es verwies dabei auf seine
Ausfihrungen in VfGH 4.10.2012, B 321/12. Beide Erkenntnisse betrafen Zeitraume im
Geltungsbereich des § 3 Z7 BGBIG und in beiden Entscheidungen stellte das Hochstgericht
nicht auf eine Kundmachung des Inkrafttretenszeitpunktes ab, sondern ausschliefRlich auf den
Eintritt der vom Gesetzgeber normierten Bedingung. Daraus ist zu schlieBen, dass diese Norm
zwar die Kundmachung von In- und Aullerkrafttretenszeitpunkten von Gesetzen im BGBI. |
ermoglicht, diese aber —in Bezug auf den hier zu beurteilenden Fall - nicht zwingend

vorschreibt. Aus der Riige der Nichtkundmachung ist fir die Bf. deshalb nichts zu gewinnen.

2.1.6. Das bedeutet fiir die hier zu beurteilenden Beschwerden:

Im Kern stiitzt sich die Beschwerde darauf, dass das EAVG idF BBG 2011 mangels Vorliegen der
in § 4 Abs. 7 EAVG geforderten Genehmigung durch die Europdische Kommission bis dato nicht
in Kraft getreten sein konne und die Behorden daher einerseits gegen das Europdische
Beihilfenrecht und andererseits gegen Verfassungsrecht verstoflen. Fir den Fall, dass das
Bundesfinanzgericht weiterhin vom Inkrafttreten mit 1. Februar 2011 ausgehe, sei die
Einhaltung des Durchfiihrungsverbots zu kontrollieren. Die Randnummer 53 des Erkenntnisses
VWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041 musse schon deswegen ins Leere gehen, weil die
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Verpflichtung der innerstaatlichen Gerichte, flr eine Durchsetzung des Durchfiihrungsverbotes
zu sorgen, zwingend sei.

Im Hinblick darauf, dass sich die 6sterreichischen Hochstgerichte bereits wiederholt mit den
hier aufgeworfenen Fragen beschaftigt haben, sieht das Bundesfinanzgericht keine Griinde von
deren Beurteilung abzugehen. Es geht davon aus, dass diesen die Vorwiirfe, behaupteten
Widerspriiche und moglichen Fehleinschdatzungen bei ihren Entscheidungen bewusst waren

und dass die aufgeworfenen Probleme dabei Beriicksichtigung fanden.

Mit Erkenntnis VfGH 14.6.2021, E 1743/2020 etc., kam der Verfassungsgerichtshof vor allem
im Hinblick auf den strittigen Stichtag des Inkrafttretens der Einschrankung der
Energieabgabenvergiitung auf Produktionsbetriebe zum Ergebnis, es liege keine Verletzung
verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte vor. Dass die Anwendung dieses Verfahrens im
Zeitpunkt seiner Durchfiihrung nicht den Vorgaben des Unionsrechts entsprochen habe (vgl.
EuGH 14.11.2019, Rs C-585/17, Dilly's Wellnesshotel [I1], wonach die Ubergangsbestimmung
des Art. 58 Abs. 1 AGVO 2014 diesen Mangel riickwirkend heilen kann), dndere nichts an der
Tatsache, dass mit der Veroffentlichung der Mitteilung die im EAVG geforderte
»Genehmigung” durch die Europdische Kommission vorgelegen sei und damit die in § 4 Abs. 7
EAVG geregelte Bedingung fiir die Anwendung des § 2 Abs. 1 EAVG eingetreten sei.
Wenngleich § 4 Abs. 7 EAVG den zeitlichen Anwendungsbereich des § 2 EAVG nicht exakt
festlege, sei dieser doch insofern bestimmbar, als die Vorschrift dahingehend ausgelegt
werden koénne, dass der Beginn des zeitlichen Anwendungsbereiches der Vorschrift durch den
von der Europaischen Kommission bestimmten Genehmigungszeitraum festgelegt wird. Das
Hochstgericht verwies dabei ausdriicklich auf die Entscheidung VwWGH 18.12.2019,

Ro 2016/15/0041, in der in diesem Sinn von einem Wirksamkeitsbeginn mit 1. Februar 2011
ausgegangen wurde.

Aus diesem VfGH-Erkenntnis leuchtet damit unmissverstandlich hervor, dass das Héchstgericht
den Eintritt der hier strittigen Bedingung (,,Genehmigung durch die Europdische Kommission®)
mit der Verdffentlichung der Mitteilung des Bundesministeriums fiir Finanzen im September
2011 als eingetreten beurteilte. Da hier nur der Zeitraum ab Februar 2012 strittig ist, spricht
das fur die Anwendung des § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz idF
Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | Nr. 111/2010.

Die Bf. kritisiert diese hochstgerichtliche Entscheidung in ihren umfangreichen Schriftsatzen
(siehe oben) im Kern mit dem Argument, dass diein § 4 Abs. 7 EAVG geregelte Bedingung fir
die Anwendung des § 2 Abs. 1 EAVG entgegen der Ansicht des VfGH nicht mit der (bloRen)
Veroffentlichung der Mitteilung des Bundesministeriums fir Finanzen im Amtsblatt der
Europdischen Union C 288 vom 30. September 2011 eingetreten sei. Sie sprach dieser
Mitteilung eine rechtliche Wirkung ab und argumentierte, die Einschrankung auf

Produktionsbetriebe sei niemalsin Kraft getreten. Es sei nicht bewiesen, dass der Gesetzgeber
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eine Anwendung der AGVO 2008 geplant habe. Unklar bleibe, wer auf welcher gesetzlichen
Grundlage die Laufzeit 1. Februar 2011 bis 31. Dezember 2013 festgelegt habe. Der
»umsichtige und besonnene Wirtschaftsteilnehmer” erkenne, dass die Mitteilung ohne
rechtliche Grundlage erfolgt sei, keine Genehmigung vorliege und die alte Rechtslage weiterhin
gelte. Die Regelung sei nicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV angemeldet und auch nicht genehmigt
worden. Der VfGH berufe sich auf die Ver6ffentlichung der Mitteilung, obwohl praktisch keine
Voraussetzung eingehalten werde. Mangels Anmeldung kénne der Genehmigungsvorbehalt
des § 4 Abs. 7 EAVG nicht erfiillt sein. Die blofRe Veroffentlichung der Mitteilung kénne wie die
Freistellung keine ,Genehmigung” der Kommission sein. Es liege eine unerlaubte staatliche
Beihilfe an die Produktionsunternehmen vor, die zurlickzufordern sei. Aufgabe der nationalen
Gerichte sei es, die Rechtswidrigkeit der Durchfliihrung zu beseitigen.

Dass die Veroffentlichung der Mitteilung durch die Kommission keine rechtsverbindliche
Handlung darstelle, sei durch die Ablehnung der Nichtigkeitsklage nach Art 263 AEUV durch
das Gericht der Europaischen Union (EuG) bewiesen (EuG 2.2.2022, T-594/21). Dieses sei zum
Schluss gekommen, der Verdéffentlichung der Kurzbeschreibung sei kein rechtlich verbindlicher
Charakter zuzuschreiben. Die Veroffentlichung durch die Kommission kdnne deshalb nicht als
offizielle Stellungnahme betrachtet werden, die auf eine rechtlich verbindliche AuBerung zu
der fraglichen, von der Republik Osterreich tibermittelten Beihilferegelung schlieRen ldsst.
Sowohl der VWGH wie auch der VfGH seien der durch EuGH 14.11.2019, Rs C-585/17, Dilly's
Wellnesshotel, auferlegten Verpflichtung zur Uberpriifung der Voraussetzungen nicht
nachgekommen.

Die Intention der Kommission bei der Veroffentlichung habe allein darin (in der
Veroffentlichung) bestanden, ohne eine rechtlich verbindliche, offizielle Stellungnahme zur in
Rede stehenden Beihilferegelung abzugeben. Sie habe deshalb keinen verbindlichen Charakter,
was sich nicht durch die —ohne Zustandigkeit erfolgende - Beurteilung durch nationale
Behorden dndere. Die Entscheidung EuG 2.2.2022, T-594/21, bestarke die Vermutung von
Willkir durch die 6sterreichischen Hochstgerichte.

Auch wenn es im Regelfall keine allgemeine Bindungswirkung fiir die Verwaltungsgerichte an
Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes gibt, dienen diese doch als Richtschnur und
haben flr Verwaltungsgerichte erhebliche Bedeutung. Sie richten sichim Allgemeinen bei
ihren Entscheidungen nach der Auffassung des VWGH bzw. VfGH. Eine eindeutige Abweichung
bedarf einer klaren Rechtfertigung, wird sie doch mit groRer Wahrscheinlichkeit die
Anfechtung der Entscheidung durch eine der beiden Verfahrensparteien nach sich ziehen (vgl.
Twardosz in Twardosz (Hrsg), Handbuch VwGH-Verfahren®, Wirkung von Erkenntnissen

Rz 444). Hier ist deshalb zu bertcksichtigen, dass dieses Rechtsproblem bereits umfassend von
den 6sterreichischen Hochstgerichten geprift wurde und dass diese der Bf. dabei im Kern nicht
folgten. Diese Priifung bezog sich unter anderem auf die Bf. selbst und deren Wirtschaftsjahr
Februar 2011 bis Janner 2012.
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Neu ist hier nur die unionsrechtliche Beurteilung der Rechtswirkung durch das EuG im
Februar 2022. Zu klaren ist deshalb vor allem die moégliche (Rechts)Wirkung dieses
Beschlusses.

In seinem oben ausfuhrlich zitierten Erkenntnis VwWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041 stellte der
Verwaltungsgerichtshof unmissverstandlich klar, nach der Inkrafttretensregelung des § 4 Abs. 7
EAVG reiche aus der Sicht des nationalen Rechts die in der AGVO 2008 vorgesehene

Mitteilung an die Kommission samt der entsprechenden Veroffentlichung durch die
Kommission. Daran dndere sich nichts, wenn die AGVO 2008 nicht vollstandig erfiillt worden ist
(Hinweis auf VWGH 30.1.2013, 2012/17/0469). Er hielt die in der bisherigen, standigen
Rechtsprechung vertretene Rechtsansicht ausdriicklich aufrecht, in der Veréffentlichung der
Beihilferegelung durch die Kommission sei die ,Genehmigung durch die Europdische
Kommission® im Sinne des § 4 Abs. 7 EAVG zu erblicken. Die Regelung der EAVG-Novelle 2011
sei aus der Sicht des nationalen Rechts mit 1. Februar 2011 in Kraft getreten. Dies
offensichtlich unabhangig von der unionsrechtlichen Wirkung dieser Veroffentlichung.

Auch den zitierten Ausfiihrungen des VfGH ist zu entnehmen, dass er den Begriff

»Genehmigung durch die Europdische Kommission” in einem weiten Sinn auslegt. Schon die
Durchfiihrung eines Gruppenfreistellungsverfahrens sei dieser Genehmigung gleichzuhalten,
weshalb schon damit die Bedingung fiir die Anwendbarkeit der Beihilferegelung eingetreten

sei.

Das Bundesfinanzgericht folgt dem und legt dem Gesetz dasselbe Verstandnis bei wie die
Hochstgerichte. Damit erlibrigt sich eine weitere Priifung und insbesondere eine
Stellungnahme der Kommission.

Das Verwaltungsgericht vermag der Bf. zudem nicht zu folgen, wenn sie von einer
Kompetenziiberschreitung der Hochstgerichte spricht. Diese beurteilten auss chlief3lich
nationales Recht, interpretierten dabei die innerstaatliche Norm des § 4 Abs. 7 ENAVG und
sprachen nicht darliber ab, ob unionsrechtlich eine (verbotene) Beihilfe vorliegt. Wenn sie in
diesem Zusammenhang zum Schluss kamen, es komme fir den Bedingungseintritt nicht auf
eine rechtsverbindliche Entscheidung von Unionsorganen an, so griffen sie hierbei nicht in
deren Kompetenzen ein, sondern bewegten sich in ihrem nationalen Zustandigkeitsfeld.

Das Bundesfinanzgericht vermag in Summe keine Argumente oder neuen
Sachverhaltselemente zu erkennen, die zu einer den nationalen Hochstgerichten
widersprechenden Entscheidung Anlass boten.

Keinen Einfluss haben darauf auch die Empfehlung des Verfassungsdienstes bei der
Gesetzwerdung und die Tatsache, dass sich das deutsche BVerfG (BVerfG 29.9.2020, 1 BvR
1550/19) bei seiner Beurteilung fir eine engere Auslegung entschied, unterscheidet sich doch
die dort beurteilte Bedingung (,, beihilferechtliche Genehmigung” oder ,verbindliche
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Mitteilung“) von der hier strittigen ganz wesentlich. Zudem schloss auch das deutsche
Hochstgericht — fir Deutschland - nicht aus, dass der Gesetzgeber im nationalen Recht das
Inkrafttreten einer Norm vom Eintritt einer Bedingung abhangig machen kann, die fiir sich
keine unionsrechtlichen Rechtswirkungen hat (vgl. Rn 58). Die Tatsache, dass das EuG in Bezug
auf die Bedingung des § 4 Abs. 7 EAVG in der Veroffentlichung der streitigen Kurzbeschreibung
durch die Kommission keine offizielle, rechtlich verbindliche (unionsrechtliche) Stellungnahme
erkennen konnte, kann damit den nationalen Eintritt dieser Bedingung nicht verhindern.

So geht der Hinweis der Bf. auf Zorn (Zorn, Rechtswirkungen des verwaltungsgerichtlichen
Erkenntnisses, in Holoubek/Lang, Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 268)
ebenfalls ins Leere. Dieser duBert sich dort nur zur Frage der Bindungswirkung von
(aufhebenden) VwWGH-Entscheidungen, geht nicht auf EuG-Entscheidungen ein und befasst sich
nicht mit der Auslegung von nationalen Gesetzesbedingungen.

Das EAVG enthalt keine zeitliche Begrenzung und die Bedingung des § 4 Abs. 7 EAVG bezieht
sich ausdriicklich nur auf den Beginn seiner Wirksamkeit.

Damit erlibrigt sich—entgegen der Ansicht der Bf. - die Frage nach dem Ende des
veroffentlichten Zeitraumes der behaupteten Beihilfe, auch wenn man erste Aussagenin
VWGH 30.1.2013, 2012/17/0469 anders interpretieren kann. Die dortige Anmerkung relativiert
sich jedoch schon insofern, als es sich dabei um ein obiter dictum handelte (das dortige
Erkenntnis sprach liber die Energieabgabenvergiitung fiir 2011 ab) und das Hoéchstgericht
zwischenzeitig in mindestens zwei Fallen entschieden hat, dass die Einschrankung auch in den
Folgejahren aufrecht blieb (vgl. VWGH 18.12.2019, Ro 2017/15/0005 und VWGH 29.6.2022,

Ro 2020/15/0020 u.a. auch zu 2014). Damit wurde in standiger Rechtsprechung entschieden,
dass die Einschrankung fir den gesamten hier relevanten Streitzeitraum gilt. Ohne Einfluss auf
das Inkrafttreten bleiben damit auch die ,Mitteilungen” (vgl. Beschwerdeerganzung) an die
Kommission vom 12. Dezember 2014 und 9. April 2021.

Da hier nur zu beurteilen ist, ob und wann die Einschrankung der Vergitung auf
Produktionsbetriebe eingetreten ist und damit Dienstleistungsbetriebe wie die Bf.im
Streitzeitraum jedenfalls keine Empfanger einer Beihilfe sein kdnnen, erlibrigt sich die Priifung,
ob schon zu Beginn oder moglicherweise spater (etwa ab 1. Janner 2014) eine verbotene
Beihilfe vorlag. Diese Tatsache bleibt ohne Auswirkung auf das Inkrafttreten der Einschrankung
und konnte sich nur auf die Beurteilung der Vergitung flir Produktionsbetriebe auswirken.

Wenn die Bf. riigt, das Durchfiihrungsverbot von Beihilfen sei unmittelbar anwendbares
Unionsrecht und begriinde Rechte der Einzelnen, die von den nationalen Gerichten zu
beachten sind, erlaubt sich das Bundesfinanzgericht neben dem Hinweis auf die dazu
ergangene unmissverstandliche Rechtsprechung des VwGH die Anmerkung, dass auch dabei
das verfassungsrechtliche gewahrleistete Recht auf den gesetzlichen Richter (Art. 83 B-VG,

Art. 47 GRC) zu beachten ist. Ob und inwiefern ein Richter zu entscheiden hat, richtet sich nach
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seiner Zustandigkeit fiir eine Sache. Die Sache des Verfahrens gibt den Rahmen vor, indem
sich das Rechtsprechungsorgan im Rechtsmittelverfahren zu bewegen hat (vgl. etwa VWGH
26.5.2021, Ra 2020/13/0073).

Diese Sache ist hier der Bescheid (iber die Abweisung eines Antrages der Bf. auf
Energieabgabenvergiitung. Nur im Rahmen dieser Sache ist es im
Bescheidbeschwerdeverfahren die Aufgabe des Bundesfinanzgerichts, allfallige
Rechtswidrigkeiten zu priifen und die Ausspriiche der Abgabenbehérde gegebenenfalls
abzuandern (zuletzt etwa VWGH 2.2.2023, Ra 2020/13/0012, mit weiteren Nachweisen sowie
VwWGH 28.4.2011, 2009/15/0172, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des EuGH). Es steht
dem Organ nicht zu, iber diese Zustandigkeit hinaus Rechtsakte zu setzen.

Zur Aufforderung der Bf., das Bundesfinanzgericht mége umfangreiche Unterlagen (siehe oben
unter Beschwerdeschrift) von diversen Stellen anfordern, ist anzumerken: Mehrfach
hoéchstgerichtlich bestatigtist das Faktum, dass ein Verfahren bei der Kommission in der Form
angestoRen wurde, dass es in Osterreich das Inkrafttreten der strittigen Bestimmung
auszulésen vermochte. Von der Bf. selbst wurde erklart, schon in der Revisionsbeantwortung
zu VWGH 18.12.2019, Ro 2019/15/0013 bzw. VWGH 18.12.2019, Ro 2016/15/0041 sei dieses
Hochstgericht ersucht worden, die genannten Unterlagen vom zustdndigen FA einzufordern.
Dieses erachtete dies offenbar nicht fiir notwendig und maR ihnen keine Bedeutung bei. Das
Bundesfinanzgericht schlieRt sich dieser Ansicht an, lasst die Bf. es doch offen, was damit tiber
den bekannten Akteninhalt hinaus konkret bewiesen werden soll bzw. welche Rechtsfolgenan
deren Inhalt zu kniipfen sein sollen.

Damit war spruchgemaR zu entscheiden.

2.2. Revision

Das Verwaltungsgericht hat im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen,
ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden

(§ 25a Abs. 1 VWGG).

Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist eine Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird (Art. 133 Abs. 4 B-VG).

Dies trifft nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht zu, wenn die
in Betracht kommenden Normen klar und eindeutig sind (vgl. VWGH 6.4.2016, Ro
2016/16/0006 mit vielen weiteren Nachweisen).
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Soweit Rechtsfragen fiir die hier zu klarenden Fragen entscheidungserheblich sind, sind sie
durch die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ausreichend geklart (siehe

oben), nicht von grundsétzlicher Bedeutung oder die anzuwendenden Normen sind klar und
eindeutig.

Damit liegt hier kein Grund vor, eine Revision zuzulassen.

Salzburg, am 5. Juli 2023
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