 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7100525/2024

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter ***R*** in der Beschwerdesache ***Bf***,
**EBf-Adr***, vertreten durch ***Stb***, (iber die Beschwerde vom 06.02.2024 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Osterreich vom 09.01.2024 betreffend Festsetzung des
Energiekrisenbeitrag-Strom (EKB-S) flir den Zeitraum 01.12.2022 bis 30.06.2023, St.Nr. ***Bf-
StNr***, zu Recht erkannt:

I. Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Beschwerdefihrerin (Bf) ist im Bereich der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien,
insbesondere der Windenergie, tatig.

Die steuerliche Vertretung der Bf beantragte gemal § 201 Abs 3 Z 1 BAO die Festsetzung des
Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBS) fiir den Zeitraum 12/2022 bis 06/2023, abgefuhrt und
gemeldet am 29.09.2023, mit Abgabenbescheid und lGbermittelte eine Aufstellung, aus der sich
der abgefiihrte Beitrag in Hohe von 2.614.855,40 € ergibt.

Die belangte Behorde wies den Antrag mit dem angefochtenen Bescheid ab. Der Antrag sei
zwar fristgerecht eingebracht. § 201 BAO setze aber stets voraus, dass der Abgabepflichtige,
obwohl er dazu verpflichtet ist, keinen selbst berechneten Betrag der Abgabenbehdrde
bekannt gibt oder dass sich die bekannt gegebene Selbstberechnung als nicht richtig erweist.
Daraus folge, dass keine Festsetzung der Abgabe erfolgen diirfe, wenn sich die bekannt
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gegebene Selbstberechnung — wie im gegenstandlichen Fall — als richtig erweise. In einem
solchen Fall sei der Antrag auf Festsetzung abzuweisen.

In ihrer Beschwerde fiihrte die Bf aus, dass der angefochtene Bescheid ausspreche, dass sich
die bekannt gegebene Selbstberechnung im gegenstandlichen Fall als richtig erwiesen habe.
Damit werde indirekt ausgesprochen, dass der Energiekrisenbeitrag-Strom fir den genannten
Zeitraum mit EUR 2.614.855,40 zu berechnen gewesen sei.

Dieser Anspruch sei insofern inhaltlich unrichtig und der angefochtene Bescheid damit
rechtswidrig, als sich diese Festsetzung der Hohe des Energiekrisenbeitrag-Strom nur durch
Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes ergebe. Unter Berlicksichtigung der
Verfassungswidrigkeit dieses Gesetzes ware der EKB-S fiir den hier relevanten Zeitraum
richtigerweise mit EUR 0,00 festzusetzen gewesen.

Das bedeute umgekehrt, dass auch der Ausspruch des angefochtenen Bescheids, demnach sich
die Selbstberechnung als richtig erwiesen habe, unrichtig sei. Vielmehr sei die bekannt
gegebene Selbstberechnung des Betrages mit EUR 2.614.855,40 nicht richtig gewesene, sodass
auch die Abweisung des Antrags auf Festsetzung des Abgabenbetrags zu Unrecht erfolgt sei.

Das EKBSG sei aus folgenden Griinden verfassungswidrig:

Verletzung Gleichheitsgrundsatz: Mittel sei zur Erreichung des Ziels nicht geeignet

Ausweislich der Gesetzesmaterialen missten die Markterlose von Erzeugern gemal der
Vorgabe der VO (EU) 2022/1854 in einer Situation, in der die Verbraucher extrem hohen
Preisen ausgesetzt seien, die auch der Wirtschaft schadeten, voriibergehend begrenzt werden.
Der EKB-S sollte demnach also die Preise senken, die Endverbraucher (inkl. Wirtschaft) fiir
Strom bezahlen.

Dieses Ziel der Senkung der Strompreise flir Endverbraucher kénne durch eine Erl6s-
abschépfung bei Stromerzeugern allerdings nicht erreicht werden, weil Stromerzeuger keinen
Strom an Endverbraucher verkauften. Endverbraucher wiirden durchgangig von einer anderen
Wirtschaftsstufe beliefert, namlich von Stromhéandlern, die von der Erlésabschdpfung jedoch
nicht betroffen seien.

Durch die Erlésabschépfung bei Stromerzeugern entstehe keinerlei Anreiz fiir Stromhandler
Endverbraucher billiger zu beliefern: Der EKBSG hindere Stromhandler nicht daran, Strom
(billig oder teuer, bilateral von Stromerzeugern oder an der Strombdrse) einzukaufen und
teuer an Endverbraucher zu verkaufen. Stromhandler trafen diese Preisentscheidung ganz
unabhangig davon, ob Stromerzeuger einen Teil ihrer Umsatzerlése abflihren miissen oder
nicht. Das Abschopfen von Erldsen bei Stromerzeugern beeinflusse schon nicht den Kaufpreis
zwischen Stromerzeugern und Stromhéandlern — geschweige denn den Kaufpreis zwischen
Stromhandlern und Endverbrauchern. Stromhandler trafen ihre Preisentscheidung im Verkauf
von Strom vielmehr am MaRstab des Marktpreises fiir Strom, der sich aus Angebot und
Nachfrage nach diesem Produkt ergebe.

MalRnahmen zur Erlésbeschrankung bei Stromerzeugern seien in Bezug auf die
Endverbraucherpreise also wirkungslos. Eine Beeinflussung des Preises der Endverbraucher

2von 21



Seite 3von 21

ware nur durch eine Erlésabschépfung bei Stromhandlern moglich gewesen. Die
Erlosabschopfung der Stromerzeuger gemald EKBSG trafe also die Falschen.

Der verfassungsgesetzliche Gleichheitsgrundsatz verbiete dem Gesetzgeber sachlich nicht
gerechtfertigte Regelungen zu treffen. Gesetzliche Regelungen missten auf einem
verniinftigen Grund beruhen (und dirften nicht unverhaltnisméaRig sein). Eine am MaRstab des
Regelungsziel ungeeignete und wirkungslose MaRnahme, die die falschen Adressaten treffe,
erfille diese Anforderungen nicht.

Verletzung Vertrauensgrundsatz

Nach der Rechtsprechung des VfGH verletzten gesetzliche Vorschriften, die nachtraglich an
friher verwirklichte Tatbestande (hier: Investitionsentscheidung in die Errichtung von
Windkraftanlagen und Verkauf des erzeugten Stroms) steuerliche Folgen kniipfen und dadurch
die Rechtsposition des Steuerpflichtigen mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern,
den Gleichheitsgrundsatz, wenn der Eingriff von erheblichem Gewicht sei und der
Steuerpflichtige in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttauscht worden sei.
Malgebend fir die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit sei dabei die Gravitat des Eingriffs sowie
das Gewicht der fiir den Eingriff sprechenden Griinde. Der Eingriff sei hier gravierend. Obwohl
die Bf ein kleines Unternehmen sei, das nur drei Windkraftanlagen betreibe, wiirden ihr im hier
relevanten Zeitraum EUR 2.614.855,40 abgeschopft. GemaR aktueller Abschatzung des
Jahresabschlusses 2023 entspreche das ca einem Drittel ihrer Erlose. Diese Erl6sabschopfung
sei daher vollig unverhaltnismaRig.

Flir den Eingriff sprachen hier keine Griinde, weil der Eingriff zur Erreichung des angestrebten
Ziels ungeeignet und wirkungslos sei.

Dazu komme, dass das EKBS hier sogar mit echter Riickwirkung erlassen worden sei. Es sei am
29.12.2022 kundgemacht worden und habe Erlose aus Stromverkauf bereits riickwirkend ab
01.12.2022 erfasst. Es kniipfe daher an schon verwirklichte Tatbestdande steuerliche Folgen und
verschlechtere die Rechtsposition des Steuerpflichtigen fir die Vergangenheit. Das bewirke
eine verfassungsrechtlich verponte , echte” Rickwirkung und flihre zur Verfassungswidrigkeit
des Gesetzes.

Verletzung Gleichheitsgrundsatz: Abstellen auf Erldse statt auf Gewinn nicht sachgerecht
Nach der Rechtsprechung des VfGH ergebe sich aus dem Gleichheitsgrundsatz das Gebot einer
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Steuersubjekte entsprechenden Besteuerung, das der
VfGH auch als objektives Nettoprinzip bezeichne. Dieses Prinzip gebiete es, die zur Erzielung
des Einkommens aufgewendeten Aufwendungen von der Bemessungsgrundalge abzuziehen.
Die Kosten der Stromerzeugung seien bei den betroffenen Stromerzeugungsanlagen
unterschiedlich hoch und seien unterschiedlich auf Investitionskosten und Betriebskosten
verteilt. Wind- und Solarenergieerzeuger hatten im Vergleich zu anderen Stromerzeugern
besonders hohe Investitionskosten und kdnnten daher nur weniger flexibel auf Anderungen
reagieren als beispielsweise Stromerzeuger, die einen Brennstoff einkaufen und daraus Strom
erzeugen. Solcher Stromerzeuger konnte durch Reduktion des Brennstoffeinkaufs einerseits

3von 21



Seite 4 von 21

Kosten und andererseits Erldse reduzieren, wodurch sich auch die Erlésabschépfung reduziere.
Wind und Solarenergieerzeuger konnten das nicht. Die hohen Investitionskosten seien hier
bereits investiert.

Ein einheitliches Ankniipfen einer Abgabe an den Erlés ohne Berlicksichtigung der
unterschiedlich hohen Investitions- und Betriebskosten behandle unterschiedliche
Sachverhalte gleich und verletzte dadurch den Gleichheitsgrundsatz. Das Erfordernis der
Berlicksichtigung individuell unterschiedlicher Umstande werde hier vom Gesetzgeber vollig
ignoriert.

Unsachlich sei nach der Rechtsprechung auch eine Besteuerung, die von zuféilligen Umstanden
abhange. Die H6he der Besteuerung hange hier im Ergebnis davon ab, zu welchen Zeitpunkten
die betroffenen Stromerzeuger Liefervertrage mit Stromhandlern abgeschlossen hatten.
Stromerzeuger, die ihre Liefervertrage zu Zeitpunkten niedrigerer Strompreise abgeschlossen
hatten, wiirden geringer belastet als Stromerzeuger, die ihre Liefervertrage zufalligerweise zu
Zeitpunkten hoherer Strompreise abgeschlossen hatten. Daraus ergebe sich eine sehr
unterschiedliche Abgabenbelastung unterschiedlicher Stromerzeuger.

Auch die vom EKBSG gewahlte Grenze fiir die Erlésabschopfung sei willklrlich gewahlt. Eine
sachliche Rechtfertigung daftir, warum die Erl6sobergrenze zundchst mit EUR 140/MWh und in
der Folge mit EUR 120.-/MWh festgesetzt worden sei, sei nicht ersichtlich.

Verletzung Gleichheitsgrundsatz: Ungleichbehandlung gegeniiber Gewinnabschépfung fiir
Fossile

Das gleichzeitig mit dem EKBSG erlassene Bundesgesetz (iber den Energiekrisenbeitrag-fossile
Energietrager (EKBFG) sehe fir die davon betroffenen Beitragsschuldner einen Beitrag in Hohe
von 40 % der Bemessungsgrundlage vor (§ 3 Abs 1 EKBFG). Beitragsschuldner dieses Beitrags
seien Unternehmen, die Wirtschaftstatigkeiten im Erdol-, Erdgas-, Kohl und Raffineriebereich
ausiibten (§ 5 EKBFG). In Osterreich sei davon im Wesentlichen die OMV AG betroffen.
Bemessungsgrundlage sei hier aber nicht der erzielte Erl6s, sondern lediglich jener Betrag, um
den der steuerpflichtige Gewinn im Erhebungszeitraum um mehr als 20 % tGber dem
Durchschnittsbetrag der steuerpflichtigen Gewinne im Zeitraum 2018 bis 2021 gelegen sei (§ 2
Abs 1iVm § 1 Abs 3 EKBFG). Und davon seien nur 40 % abzufiihren — und nicht wie nach dem
EKBSG 90 %. Es ware grundsatzlich auch im EKBSG (als gelinderes Mittel) ein Abstellen auf die
Gewinnerhohung moglich gewesen.

Aus der unterschiedlichen Regelung der Bemessungsgrundlage (Gewinnerhéhung versus
Umsatz) und aus dem unterschiedlichen ,Steuersatz” (90 % versus 40 %) ergebe sich, dass die
fossile Energiewirtschaft durch den EKB-F wesentlich geringer belastet werde, als die
erneuerbare Stromerzeugung. Daflir bestehe nicht nur keine sachliche Rechtfertigung. Sowohl
unter dem Gesichtspunkt der Versorgungssicherheit als auch unter dem Aspekt des
Klimaschutzes ware vielmehr eine gegenteilige Differenzierung geboten gewesen.

Verletzung Grundrecht auf Eigentum
Nach der Rechtsprechung des VfGH umfasse der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz alle
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vermogenswerten Privatrechte. Dazu zahle auch die Privatautonomie. Sie sei ein tragendes
Prinzip des Privatrechts, das es dem Einzelnen gestatte, seine Rechtsverhaltnisse nach freiem
Willen zu gestalten. Eine besondere Facette der Privatautonomie sei die Vertragsfreiheit, die
das Recht zum Abschluss privatrechtlicher Vertrage vermittle. Aus dieser grundrechtlichen
Absicherung der Privatautonomie im Allgemeinen und der Vertragsfreiheit im Besonderen
folge, dass gesetzliche Eingriffe in privatrechtliche Vertrage als Eingriff in das Eigentumsrecht
beider Vertragsteile zu qualifizieren seien.

Eingriffe in das Grundrecht auf Eigentum seien (nur) zuldssig, wenn sie im 6ffentlichen
Interesse lagen, zur Verfolgung dieses Interesses erforderlich, geeignet und verhaltnismaRig
seien. Das sei hier nicht der Fall. Der Eingriff sei hier erstens zur Erreichung des Ziels der
Senkung der Strompreise nicht erforderlich und ungeeignet. Und er sei angesichts der Gravitat
des Eingriffs auch vollig unverhaltnismaRig. Und die bloRe Konfiskation von Umsatzerldsen von
Stromerzeugern liege auch nicht im 6ffentlichen Interesse.

Der Energiekrisenbeitrag-Strom stelle sich vielmehr als eine unzuldssige konfiskatorische
Steuer dar, die die Betroffenen im Grundrecht auf Eigentum verletze.

Keine Deckung des EKBSG durch Notfallmafsnahmen-Verordnung

Das EKBSG kdnne sich auch nicht auf eine Deckung durch die NotfallmaBnahmen-VO (EU)
2022/1854 stutzen.

Abgesehen davon, dass Osterreichische Gesetze sowohl EU-rechtlichen Vorgaben als auch
Osterreichischem Verfassungsrecht entsprechen miissten und ein Entsprechen EU-rechtlicher
Vorgaben nicht von einem VerstoRB gegen Osterreichisches Verfassungsrecht entbinde, erfiille
die genannte Verordnung auch nicht die Voraussetzungen fiir eine Inanspruchnahme von
Anwendungsvorrang von EU-Recht gegentliber 6sterreichischem Verfassungsrecht.

Ein solcher Anwendungsvorrang einer EU-Verordnung wiirde voraussetzen, dass die
Verordnung unmittelbar anwendbar ware. Das ware nur, wenn sie keiner MaBnahnahmen zur
Umwandlung in nationales Recht bediirfte. Sie misste hinreichend klar und genau sein und
ihre Umsetzung diirfte von keiner Bedingung abhangen. All das sei hier jedoch nicht der Fall.
Hier habe erheblicher Konkretisierungsbedarf durch die Mitgliedstaaten bestanden — worauf
etwa auch die Gesetzesmaterialien zum EKBS explizit verwiesen.

Die besagte VO hatte auch gar nicht mit unmittelbarer Anwendbarkeit erlassen werden kénnen
—die EU habe namlich gar keine Kompetenz zur Erlassung von Steuern und Abgaben.

Dazu komme, dass das Osterreichische EKBSG auch nicht den Vorgaben der VO folge, sodass es
sich zu seiner Rechtfertigung auch nicht auf diese VO berufen kénne. Die VO besage namlich,
dass die Markterldse, die Erzeuger fir die Stromerzeugung erzielten, auf héchstens EUR 180.-
/MWh begrenzt wiirden. Das Wort hochstens beziehe sich hier auf den Umstand, dass die
Markterlose schwankten und die Abschdpfung von der Hohe der jeweiligen Markterlose
abhangen solle (iiber EUR 180.-/MWh Abschopfung, darunter nicht), nicht aber darauf, dass
den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspielraum eingerdumt habe werden sollen, den
Hochsterlos auch mit einem niedrigeren Betrag festzulegen. Vielmehr habe diese Obergrenze
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innerhalb der EU zur Vermeidung einer innergemeinschaftlichen Marktverzerrung einheitlich
sein sollen. Ein Unterschreiten dieser Grenze solle vielmehr nur unter den engen
Voraussetzungen des Art 8 Abs 1 lit a der VO zul3ssig sein, die hier jedoch nicht vorlagen.

Die Regelung des osterreichischen EKBSG, die eine willklrliche Obergrenze von zunachst
EUR 140.-/MWh und in der Folge sogar von EUR 120.-/MWh vorsehe, kénne sich daher nicht
auf eine Umsetzung der VO (EU) 2022/1854 stiitzen.

Uberdies normiere die VO (EU) 2022/1854 auch, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
alle Uberschusserldse gezielt zur Finanzierung von MalRnahmen verwendet wiirden, mit denen
Stromkunden unterstitzt wirden, um die Auswirkungen der hohen Strompreise auf diese
Kunden abzumildern. Nach einer solchen Zweckwidmung suche man im EKBSG vergebens.
Das EKBSG kodnne sich zu seiner Rechtfertigung also aus mehreren Griinden nicht auf die
Deckung durch die VO berufen.

Antrége

Aus diesen Griinden (und gestiitzt auf jeden sonstigen erdenklichen Rechtsgrund) beantragte
die Bf den angefochtenen Bescheid dahingehend abzuandern, dass dem Antrag auf
Festsetzung des EKB-S stattgegeben und der Abgabenbetrag fiir den Zeitraum 01.12.2022 bis
30.06.2023 im Betrag von EUR 0,00 festgesetzt werde, eventualiter den angefochtenen
Bescheid aufzuheben und der belangten Behoérde die Neufestsetzung fir den Zeitraum
01.12.2022 bis 30.06.2023 im Betrag von EUR 0,00 aufzutragen.

Zugleich ersuchte die Bf das angerufene Verwaltungsgericht (Bundesfinanzgericht) gemal
Art 135 Abs 4 iVm Art 89 Abs 2 und Art 140 Abs 1 B-VG einen Antrag auf Aufhebung der
Bestimmung des § 1 Abs 3, § 3 Abs 1, § 3 Abs 5, und § 5 Abs 1 bis Abs 3 des Bundesgesetzes
Uber den Energiekrisenbeitrag-Strom an den Verfassungsgerichtshof zu stellen.

Die Abgabenbehdrde legte die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht ohne Erlassung einer
Beschwerdevorentscheidung zur Entscheidung vor und beantragte unter Verweis auf § 201
BAO, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Il. Uber die Beschwerde wurde erwogen:

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin (Bf) ist im Bereich der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien,
insbesondere der Windenergie, tatig.

Die steuerliche Vertretung der Bf beantragte am 29.09.2023 gemaR § 201 Abs 3 Z 1 BAO die
Festsetzung des Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBS) flr den Zeitraum 12/2022 bis 06/2023 mit
Abgabenbescheid und entrichtete den fiir diesen Zeitraum selbst bemessenen EKB-S in Hohe
von 2.614.855,40 €.
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Eine unrichtige Berechnung des Energiekrisenbeitrag-Strom (EKB-S) ist aus den vorgelegten
Unterlagen nicht erkennbar.

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den von der Abgabenbehorde dem
Bundesfinanzgericht vorgelegten Unterlagen und ist nicht strittig.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1 Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

GemaR § 1 Abs. 1 Bundesgesetz liber den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBSG), BGBI. |

Nr. 220/2022, in Kraft getreten am 01.12.2022, wird durch dieses Bundesgesetz der
Energiekrisenbeitrag-Strom (EKB-S) naher geregelt und die Verordnung (EU) 2022/1854 tber
Notfallmallnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise, ABI. Nr. L 261 vom 07.10.2022,
S. 1, (im Folgenden EU-NotfallmaRnahmenVO) umgesetzt.

GemaR § 1 Abs. 2 EKBSG ist der EKB-S eine ausschlieliche Bundesabgabe.

GemaR § 1 Abs. 3 EKBSG unterliegt dem EKB-S die VeraufRerung von im Inland erzeugtem
Strom aus Windenergie, Solarenergie, Erddlerzeugnissen, Torf und Biomasse-Brennstoffen
ausgenommen Biomethan, durch den Stromerzeuger einschlieBlich der Realisierung von
VerauRerungsrechten auf Strom.

Gemal § 3 Abs. 1 EKBSG ist Bemessungsgrundlage fiir den EKB-S die Summe der monatlichen
Uberschusserldse aus der VerduBerung von Strom gemiR § 1 Abs. 3, die zwischen dem
01.12.2022 und dem 31.12.2023 erzielt wurde, Aufwendungen kdnnen nicht beriicksichtigt
werden.

GemaR § 3 Abs. 2 Z 1 EKBSG bedeutet ,,Uberschusserlése” eine positive Differenz zwischen den
Markterlosen des Beitragsschuldners je MWh Strom und der jeweiligen Obergrenze fiir
Markterlose gemald Z 3.

Gemal § 3 Abs. 2 Z 2 EKBSG bedeutet ,Markterlose” die realisierten Ertrage, die ein
Beitragsschuldner fir den Verkauf und die Lieferung von Strom in der Union erhalt.

GemaR § 3 Abs. 2 Z 3 EKBSG betrigt die ,Obergrenze fir Markterlose” a) fiir Uberschusserlse,
die von 01.12.2022 bis 31.05.2023 erzielt wurden, 140 Euro je MWh Strom, b) fir
Uberschusserlése, die nach dem 31.05.2023 erzielt wurden, 120 Euro je MWh Strom.

Gemal § 3 Abs. 3 EKBSG konnen, wenn die notwendigen direkten Investitions- und
Betriebskosten der Energieerzeugung tber der Obergrenze fiir Markterlose liegen, diese
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Kosten zuziglich eines Aufschlags von 20 % der notwendigen, direkten Investitions- und
Betriebskosten als Obergrenze flir Markterldse angesetzt werden, sofern der Beitragspflichtige
die Voraussetzungen nachweist.

GemaR § 3 Abs. 5 EKBSG betragt der EKB-S 90 % der Uberschusserlose.
Gemal § 3 Abs. 6 EKBSG stellt der EKB-S eine abzugsfiahige Betriebsausgabe dar.

GemaR § 4 Abs. 1 EKBSG kann vom gemal} § 3 ermittelten EKB-S unter naher angefiihrten
Voraussetzungen ein Absetzbetrag fiir beglinstigte Investitionen in erneuerbare Energien und
Energieeffizienz abgezogen werden.

Gemal § 5 Abs. 2 EKBSG wird der EKB-S fiir den Zeitraum 01.12.2022 bis 30.06.2023 am
30.9.2023, fir den Zeitraum 01.07.2023 bis 31.12.2023 am 31.03.2024 fallig.

GemaR § 6 Abs. 1 EKBSG obliegt die Erhebung des Beitrags dem fiir die Erhebung der
Umsatzsteuer zustandigen Finanzamt.

GemalR § 6 Abs. 2 EKBSG hat der Beitragsschuldner den Beitrag selbst zu berechnen und am
Falligkeitstag an das zustandige Finanzamt zu entrichten.

Die Bf hat fiir den Zeitraum 01.12.2022 bis 30.6.2023 einen EKB-S in H6he von 2.614.855,40 €
selbst berechnet und fristgerecht an das fiir sie zustandige Finanzamt entrichtet.

Ordnen die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer Abgabe durch den
Abgabepflichtigen an oder gestatten sie dies, so muss gemall § 201 Abs. 1 BAO nach Maligabe
des Abs. 3 leg cit auf Antrag des Abgabepflichtigen eine Festsetzung der Abgabe mit
Abgabenbescheid erfolgen, wenn sich die bekanntgegebene Selbstberechnung als nicht richtig

erweist.

Gemal § 201 Abs. 3 Z 1 BAO hat die Festsetzung zu erfolgen, wenn der Antrag auf Festsetzung
binnen einer Frist von einem Monat ab Bekanntgabe des selbst berechneten Betrages
eingebracht ist.

Aufgrund des in Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerten Legalitatsprinzips sind die Gerichte - ebenso
wie die Verwaltungsbehoérden - verpflichtet, ihre Entscheidungen - unabhéngig von einer
eventuellen Verfassungswidrigkeit - auf der Grundlage der geltenden Gesetze zu treffen.

Gemal Art. 89 Abs. 1 B-VG steht den ordentlichen Gerichten, soweit in den folgenden
Abséatzen nicht anderes bestimmt ist, die Prifung der Gultigkeit gehorig kundgemachter
Gesetze nicht zu. Sowohl die belangte Behorde als auch das Bundesfinanzgericht haben daher
grundsatzlich die Bestimmungen des EKBSG so lange anzuwenden, wie sie dem Rechtsbestand

angehoren.
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Die Bf behauptet nicht, dass der von ihr fiir den Zeitraum 01.12.2022 bis 30.06.2023 selbst
berechnete EKB-S unrichtig ware bzw. nicht den Bestimmungen des EKBSG entsprechen
wirde. Eine derartige Unrichtigkeit kann aus den vorgelegten Unterlagen auch nicht erkannt

werden.

Damit liegt aber eine Unrichtigkeit, welche die belangte Behdrde zu einer bescheidmaRigen
Festsetzung des EKB-S gemal} § 201 BAO verpflichtet hatte, nicht vor, weshalb die belangte
Behorde den Antrag der Bf zu Recht abgewiesen hat.

GemaR Art. 89 Abs. 2 B-VG hat ein ordentliches Gericht, wenn es gegen die Anwendung eines
Gesetzes aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken hat, den Antrag auf Aufhebung
dieses Gesetzes beim Verfassungsgerichtshof zu stellen.

Derartige Bedenken bestehen aus nachfolgend angefiihrten Griinden gegenstandlich nicht.

Nach den Materialien zum EKBSG sowie den Erwdgungsgriinden der EU-NotfallmalRnahmenVO,
in deren Umsetzung das EKBSG erlassen wurde, weshalb diese Erwagungsgriinde auch fiir die
sachliche Rechtfertigung der Bestimmungen des EKBSG heranzuziehen sind, diente diese
Verordnung der Bewaltigung der Krisensituation, die infolge des Angriffskrieges Russlands
gegen die Ukraine am Energiemarkt eingetreten ist. Dies war, wie in Randnummer 1 der in
Erwagung gezogenen Griinde der EU-NotfallmaBnahmenVO dargelegt, hauptsachlich eine
Folge des hohen Gaspreises, da Gas flr die Stromerzeugung verwendet wird, wobei
Gaskraftwerke haufig zur Deckung der Nachfrage zu Spitzenlastzeiten oder wenn der mit
anderen Technologien wie Kernenergie, Wasserkraft oder variabler erneuerbarer Energie
erzeugte Strom nicht zur Deckung der Nachfrage ausreicht, benotigt werden. Der Preisanstieg
an den StromgroBhandelsmarkten flhrte zu einem dramatischen Anstieg der
Endkundenpreise. Mithilfe der Festlegung von NotfallmaRnahmen sollte voriibergehend das
Risiko gemindert werden, dass die Strompreise und die Kosten von Strom fiir Endkunden noch
weniger tragfahige Niveaus erreichen, die Auswirkungen hoher Energiepreise sollten
abgefedert und sichergestellt werden, dass die derzeitige Krise keine dauerhaften Schaden fir
Verbraucher und Wirtschaft mit sich bringt und gleichzeitig die langfristige Tragfahigkeit der
offentlichen Finanzen gewahrt wird.

GemaR Art. 1 der EU-NotfallmaBnahmenVO sind in dieser Verordnung Notfallmafnahmen
festgelegt, um die Auswirkungen der hohen Energiepreise durch auRRerordentliche, gezielte
und zeitlich begrenzte MaRnahmen abzumildern. Ziel dieser MaBnahmen ist es, den
Stromverbrauch zu senken, eine Obergrenze fiir die mit der Stromerzeugung erzielten
Markterlose bestimmter Erzeuger einzufiihren und diese Erldse gezielt an Stromendkunden
weiterzuverteilen, Moglichkeiten fir die Mitgliedstaaten zu schaffen, mit 6ffentlichen
EingriffsmaBnahmen in die Festsetzung der Stromversorgungspreise fur Haushaltskunden und
KMU einzugreifen und Vorschriften fiir einen befristeten obligatorischen Solidaritatsbeitrag
von im Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tatigen Unternehmen und Betriebsstatten

9von 21



Seite 10 von 21

der Union einzufliihren, um zu einer bezahlbaren Energieversorgung von Haushalten und
Unternehmen beizutragen.

Diesbezliglich sieht die Verordnung zwei MaRnahmen vor:

Erstens regelt die Verordnung eine Begrenzung der Erlése der Stromerzeuger (,,Obergrenze fiir
Markterlése auf Stromerzeuger”), wonach —von wenigen Ausnahmen abgesehen — die
Markterlose, die Erzeuger fir die Stromerzeugung aus bestimmten, insbesondere
erneuerbaren Quellen erzielen, auf hochstens 180 € je MWh erzeugter Elektrizitat begrenzt
werden (Art. 6 Abs. 1). Erfasst sind die Markterlose aus dem Verkauf von Strom aus
Windenergie, Solarenergie (Solarthermie und Fotovoltaik), Erdwdarme, Wasserkraft ohne
Speicher, Biomasse-Brennstoffen (festen oder gasformigen Biomasse-Brennstoffen) aulRer
Biomethan, Abfall, Kernenergie, Braunkohle, Erddlerzeugnissen sowie Torf (Art. 7 Abs. 1), also
den ,inframarginalen Technologien”; nicht erfasst ist hingegen die Stromerzeugung aus den
von den Preissteigerungen unmittelbar betroffenen Energietragern Gas und Steinkohle (und
Ersatzstoffen wie Biomethan). Die Vereinheitlichung der Obergrenze dient der Vermeidung von
Verzerrungen zwischen den Energieerzeugern in der Union, die durch unterschiedliche
Obergrenzen auf dem unionsweiten Energiemarkt entstehen wiirden. Die Verordnung sieht
allerdings auch Moglichkeiten der Mitgliedstaaten vor, weitere MaBnahmen zu ergreifen, etwa
die Markterlose der erfassten Erzeuger weiter zu begrenzen und auch nach Technologien zu
differenzieren (Art. 8 Abs. 1 lit a), eine Obergrenze auch fiir Energiehdndler vorzusehen (Art. 8
Abs. 1 lit a letzter Satzteil) oder eine Obergrenze fiir nicht von der Verordnung erfasste
Erzeuger (Art. 8 Abs. 1 lit c) oder nicht erfasste Wasserkraftanlagen (Art. 8 Abs. 1 lite) zu
schaffen, sofern dabei gewisse Bedingungen erfillt werden (VerhaltnismaRigkeit und
Diskriminierungsfreiheit, keine Gefahrdung von Investitionssignalen, Deckung der Investitions-
und Betriebskosten, keine Verzerrung des Funktionierens der StromgrolRhandelsmarkte,
Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht; Art. 8 Abs. 2). Die Obergrenze fir Markterlose findet
befristet von 01. Dezember 2022 bis zum 30. Juni 2023 Anwendung (Art. Abs. 2 lit c).

Zweitens sieht die Verordnung einen ,obligatorischen Solidaritatsbeitrag” fiir Uberschuss-
gewinne aus Tatigkeiten im Rohol-, Gas-, Kohle- und Raffineriebereich vor (Art. 14 Abs. 1).
Erfasst ist davon jede wirtschaftliche Tatigkeit eines EU-Unternehmens oder einer —
Betriebsstatte, das bzw die mindestens 75 % seines bzw ihres Umsatzes durch Extraktion,
Bergbau, Erddlraffination oder die Herstellung von Kokereierzeugnissen erzielt (Art. 2 Z 17). Die
Bemessungsgrundlage fiir diesen Solidaritatsbeitrag wird auf Basis der nationalen
Steuervorschriften ermittelt und ergibt sich aus dem Vergleich des Jahresgewinnes fir das
Haushaltsjahr 2022 und/oder 2023 mit dem um 20 % erh6hten durchschnittlichen Gewinn der
vier am oder nach dem 01. Janner 2018 beginnenden Haushaltsjahre (Art. 15); den
Mitgliedstaaten steht es demnach frei, den Solidaritatsbeitrag nur fir 2022, nur fir 2023 oder
fir beide Jahre zu erheben. Der Satz des Solidaritdtsbeitrags betragt ,,mindestens 33 %" dieser
Bemessungsgrundlage (Art. 16 Abs. 1), kann also von den Mitgliedstaaten auch hoher gewahlt
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werden. Der Solidaritatsbeitrag ,wird zusatzlich zu den nach dem nationalen Recht eines
Mitgliedstaats geltenden regelmaRigen Steuern und Abgaben erhoben” (Art. 16 Abs. 2), wobei
die Mitgliedstaaten ndahere Regelungen treffen kénnen, etwa um , die rechtzeitige Erhebung
des Solidaritatsbeitrags zu gewahrleisten — auch auf der Grundlage von Nettoerlésen, mit
denen der Solidaritatsbeitrag verrechnet werden kann —, um der Abzugsfahigkeit bzw
Nichtabzugsfahigkeit des Solidaritatsbeitrags Rechnung zu tragen oder der Behandlung von
Verlusten in friiheren Haushaltsjahren Rechnung zu tragen” (zur einheitlichen Behandlung bei
Neu- oder Umgriindungen). Zudem gestattet die Verordnung das Beibehalten von erlassenen
gleichwertigen nationalen MalRnahmen, die zum 31. Dezember 2022 angenommen und
veroffentlicht wurden und die zur Erschwinglichkeit von Energie beitragen (Art. 2 Z 21 iVm
Art. 14 Abs. 2). Der ,obligatorische Solidaritatsbeitrag” ist von den Mitgliedstaaten bis zum
31. Dezember 2022 im nationalen Recht vorzusehen (Art. 14 Abs. 3); er ist als temporare
MaRnahme ausgestaltet und findet nur auf die Ubergewinne der Jahr 2022 und/oder 2023
Anwendung (Art. 18).

Die Begriindung der Verordnung fiihrt in Randnummer (Rn) 45 zu dieser Zweiteilung der
MalBnahmen Folgendes aus:

,,Die Geschdfts- und Handelspraktiken und der Rechtsrahmen im Stromsektor unterscheiden
sich deutlich vom Sektor fiir fossile Brennstoffe. Da mit der Obergrenze fiir Markterlése das
Marktergebnis nachgebildet werden soll, das die Erzeuger hdtten erwarten kénnen, wenn die
globalen Lieferketten seit Februar 2022 normal und ohne Stérungen bei den Gaslieferungen
funktionieren wiirden, muss die MafSnahme fiir Stromerzeuger auf die Erlése aus der
Stromerzeugung angewandt werden. Umgekehrt muss der befristete Solidaritétsbeitrag, da er
auf die Rentabilitit von im Erdél-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tétigen Unternehmen
und Betriebsstdtten der Union abzielt, die im Vergleich zu den Vorjahren erheblich
zugenommen hat, auf deren Gewinne angewandt werden.”

Ziel der EU-NotfallmaRnahmenVO war es demgemal’ u.a., den Stromverbrauch zu senken, eine
Obergrenze fir die mit der Stromerzeugung erzielten Markterlose bestimmter Erzeuger
einzufiihren und diese Erlose gezielt an Stromendkunden weiterzuverteilen, um zu einer
bezahlbaren Energieversorgung von Haushalten und Unternehmen beizutragen (vgl
Brdumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-
Reihe der AK Wien, 2022).

Dazu seien auch die in den Randnummern 22 bis 25 der EU-NotfallmalinahmenVO in Erwagung
gezogenen Griinde zitiert:

»(22) Angesichts des aufSergewdhnlichen und plétzlichen Anstiegs der Strompreise und des
unmittelbaren Risikos einer weiteren Verteuerung miissen die Mitgliedstaaten unverziiglich die
erforderlichen MafSnahmen ergreifen, um den Bruttostromverbrauch zu senken, damit rasche
Preissenkungen ermdéglicht werden und die Verwendung fossiler Brennstoffe auf ein
Mindestmaf$ reduziert wird.

11 von 21



Seite 12 von 21

(23) Auf dem Day-Ahead-Grofhandelsmarkt werden zundichst die kostenglinstigsten
Kraftwerke eingesetzt; der Preis fiir alle Marktteilnehmer wird jedoch durch das letzte
Kraftwerk bestimmt, das zur Deckung der Nachfrage benétigt wird, d. h. durch das Kraftwerk
mit den héchsten Grenzkosten bei Markt-Clearing. Der jiingste Anstieg der Gas- und
Steinkohlepreise schlégt sich inzwischen in einem aufiergewdéhnlichen und anhaltenden Anstieg
der Angebotspreise der gas- und kohlebetriebenen Energieerzeugungsanlagen auf dem Day-
Ahead Grofshandelsmarkt nieder. Dies wiederum hat in der gesamten Union zu
auflergewdhnlich hohen Preisen auf dem Day-Ahead-Markt gefiihrt, da es sich bei diesen
Kraftwerken oftmals um diejenigen mit den héchsten Grenzkosten handelt, die zur Deckung der
Stromnachfrage erforderlich sind.

(24) Da der Preis auf dem Day-Ahead-Markt als Referenzpreis fiir andere
Stromgrofshandelsmdrkte dient und alle Marktteilnehmer denselben Clearingpreis erhalten,
wurden bei den Technologien mit deutlich niedrigeren Grenzkosten seit der militérischen
Aggression Russlands gegen die Ukraine im Februar 2022 durchweg hohe Erlése erzielt, die weit
liber die Erwartungen bei der Investition hinausgingen.

(25) In einer Situation, in der die Verbraucher extrem hohen Preisen ausgesetzt sind, die auch
der Wirtschaft der Union schaden, miissen die aufsergewéhnlichen Markterlése von Erzeugern
mit niedrigeren Grenzkosten voriibergehend begrenzt werden, indem auf diese Markterlése aus
dem Stromverkauf in der Union die Obergrenze fiir Markterlése angewandt wird.“

GemaR Rn 32 der EU-NotfallmaBnahmenVO sollte die Obergrenze fiir Markterlose fiir
Technologien gelten, deren Grenzkosten unter der Obergrenze flir Markterlose liegen, wie
beispielsweise Wind-, Solar-, Kernenergie oder Braunkohle.

Im Hinblick auf die der Bewaltigung einer Krisensituation dienenden Zielsetzungen stellte die
befristete Einflihrung eines Krisenbeitrags durch diese bestimmten Stromerzeuger keine
unsachliche MaRnahme dar. Die Bf gehort zu jenen Erzeugern, deren Grenzkosten niedrig sind
und grundsatzlich unter der Obergrenze fiir Markterlose liegen.

Es ist nicht ersichtlich, dass die befristete Regelung untauglich gewesen ware, diesen
Zielsetzungen gerecht zu werden. Da durch die NotfallmaBnahmen gerade die Auswirkungen
der hohen Energiepreise abgemildert werden sollten, kann mit der Begriindung, der EKB-S
habe nicht zu einer Senkung der Strompreise gefiihrt, die Sachlichkeit der Regelungen des
EKBSG nicht in Zweifel gezogen werden.

Eine EU-Verordnung hat nach Art 288 Abs. 2 AEUV ,,allgemeine Geltung”, ,ist in allen ihren
Teilen verbindlich” und ,, Dies schlief3t nicht aus, dass eine EU-Verordnung den Mitgliedstaaten
Freirdume und Wahlrechte zur Umsetzung belisst, die diese unionsrechtskonform ausfiillen
kénnen” (sogenannte unvollstandige oder , hinkende” Verordnung). Es ist den Mitgliedstaaten
zwar nicht gestattet, ,eigene Vorschriften zu erlassen, welche die Tragweite der Verordnung
selbst beriihren”, eine Verordnung fuhrt allerdings — auch im Lichte des Art. 2 Abs. 2 AEUV und
des Protokolls Nr. 2545 — nicht automatisch zu einer ,Sperrwirkung” dergestalt, dass den
Mitgliedstaaten auch ungeachtet eines materiellen Normenkonflikts jegliches Handeln im von
der Verordnung abgedeckten Bereich untersagt ware (sogenannte ,field premption”). Keine

12 von 21



Seite 13 von 21

Ausschlusswirkung besteht beispielsweise in den Fallen, in denen die Verordnung entweder
selbst Abweichungen gestattet, ausfihrende Regelungen den Mitgliedstaaten lberlasst oder
die national normierten Situationen von den materiellen Regelungen einer Verordnung gar
nicht erfasst sind.

Fur Braumann/Kofler/Tumpel (vgl Brdumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu Wirtschaft und
Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-Reihe der AK Wien, 2022, S. 6f) sprechen gegen das
Argument, eine nationale Ubergewinnsteuer sei fiir den Stromsektor deshalb unionsrechtlich
gesperrt, weil nach der EU-Verordnung fiir diesen Sektor bereits eine Erlésobergrenze
(,Obergrenze fur Markterlose auf Stromerzeuger”) vorgesehen ist (flir den Zeitraum von

01. Dezember 2022 bis zum 30. Juni 2023) folgende Argument:

= Die,Obergrenze fiir Markterldse auf Stromerzeuger” ist nach dem unionsrechtlichen
Konzept eine regulatorische und jedenfalls keine steuerrechtliche MaRnahme. Die
Festlegung eines Preises schliel3t aber keineswegs aus, dass die Mitgliedstaaten den
regulierten Sektor auch steuerlich erfassen. Insofern sind steuerliche Regelungen im
Hinblick auf den Stromsektor schlechthin nicht von der Verordnung erfasst und laufen
auch ihrem Vereinheitlichungsziel nicht zuwider, da eine unterschiedliche
Ertragsbesteuerung im Allgemeinen nicht zu Verzerrungen auf unionsweit gekoppelten
Markten beitragt.

=  Zudem eroffnet die Verordnung selbst die Moglichkeit, dass Mitgliedstaaten — unter
gewissen Bedingungen — weitere Mallnahmen ergreifen, etwa die Markterldse der
erfassten Erzeuger weiter zu begrenzen und auch nach Technologien zu differenzieren
(Art. 8 Abs. 1 lit a), eine Obergrenze auch fur Energiehandler vorzusehen (Art. 8 Abs. 1 lit a
letzter Satzteil) oder eine Obergrenze fir nicht von der Verordnung erfasste Erzeuger
(Art. 8 Abs. 1 lit c) oder nicht erfasste Wasserkraftanlagen (Art. 8 Abs. 1 lit e) zu schaffen.
Dies legt einen GroRenschluss nahe: Wenn namlich die Mitgliedstaaten Uber die
Verordnung hinausgehende Regulierungen erlassen kénnen, dann muss es ihnen umso
mehr gestattet sein, nicht unmittelbar in deren Regelungsbereich fallende
Steuermalnahmen zu ergreifen.

* Jedenfalls unproblematisch scheinen jene nationalen Ubergewinnsteuern (sogar auf
Tatigkeiten im von der Verordnung erfassten fossilen Bereich), die bis 31. Dezember 2022
verabschiedet und veroffentlicht wurden. Diese werden namlich in Art. 2 Z 21 als
,erlassene gleichwertige nationale Mafinahme[n]” definiert, wenn es sich um eine bis zum
31. Dezember 2022 erlassene und veroffentlichte Rechts- oder VerwaltungsmaRnahme
handelt, die zur Erschwinglichkeit von Energie beitrdgt, ohne dass fiir diese Einstufung
weitere Kriterien aufgestellt wiirden. In Art. 14 Abs. 2 wird die Beibehaltung nationaler
Malnahmen dann ausdriicklich ,gestattet”, wenn sie drei Kriterien erfiillen: Sie miissen
,Ghnlichen Zielen dienen und vergleichbaren Vorschriften unterliegen wie der befristete
Solidaritdtsbeitrag im Rahmen dieser Verordnung” und zudem miussen ,,mit ihnen mit den
geschdtzten Einnahmen aus dem Solidaritdtsbeitrag vergleichbare oder héhere Einnahmen
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erzielt werden”. Dieses Regelungsgeflige zeigt wohl umgekehrt auch, dass den
Mitgliedstaaten die Beibehaltung oder Einfiihrung von Ubergewinnsteuern auf — von der
Solidaritatsabgabe der Verordnung nicht erfasste — Sektoren ohne weitere
Einschrankungen Uiberlassen sein muss.

= SchlieBlich sperrt die Verordnung wohl keinesfalls ein das Unionsrecht nicht
untergrabendes Tatigwerden im Bereich nationaler Ubergewinnsteuern auRerhalb ihres
zeitlichen Anwendungsbereichs.

AbschlieRend weisen Braumann/Kofler/Tumpel (vgl Bréumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu
Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-Reihe der AK Wien, 2022, S. 7f) auch
darauf hin, dass der Union im Bereich der direkten Besteuerung prinzipiell keine umfassenden
Regelungskompetenzen zukommen, sondern sie vielmehr auf MaBnahmen zur ,,Angleichung
derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten” beschrankt ist, , die sich
unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken”

(Art. 115 AEUV). Dementsprechend ist auch der Grad der Harmonisierung des direkten
Steuerrechts in der Union noch gering und den Mitgliedstaaten kommen weite Spielraume (im
allgemeinen Rahmen der Grundfreiheiten und des Beihilfenrechts) zu. Diese Kompetenzgefiige
setzt offenbar auch die gegenstandliche Verordnung unverandert voraus, wenn sie zwar einen
obligatorischen Solidaritatsbeitrag vorsieht, die Ermittlung der mit dem Solidaritatsbeitrag
belasteten steuerlichen Gewinne aber ohne nahere Vorgaben ,, den nationalen
Steuervorschriften” Giberlasst (Art. 15). Da eine nationale Ubergewinnsteuer systematisch
durchaus als situative Erganzung der direkten Unternehmenssteuern fir bestimmte Sektoren
betrachtet werden kann, schiene eine von der Verordnung intendierte unionsrechtliche
»Sperre” gegen derartige Mallnahmen zumindest begriindungsbeddrftig. Auch das allgemeine
Kompetenzgefiige der Union spricht deshalb dafiir, dass diskriminierungsfreie
mitgliedstaatliche MalBnahmen, welche die Mindestziele der Verordnung nicht unterlaufen
(sondern vielmehr erweitern) und auch im Ubrigen dem Primarrecht entsprechen, vom

Unionsrecht nicht verhindert werden.

Im Ubrigen sind sowohl die Frage, ob eine Verfassungswidrigkeit darin zu sehen ist, dass das
EKBSG bis zum 31.12.2023 erzielte Uberschusserldse aus der VerduRerung von Strom dem
EKB-S unterworfen hat, obwohl Art. 6, 7 und 8 der EU-NotfallmaBnahmenVO gemal Art. 22
Abs. 2 lit ¢ (nur) bis zum 30.06.2023 gegolten haben, als auch die Frage, ob die Herabsetzung
der Obergrenze flir Markterlose auf 120,00 € je MWh Strom durch BGBI. 64/2023,
kundgemacht am 21.06.2023, fiir ab dem 01.06.2023 erzielte Markterlose verfassungskonform
erfolgte, gegenstandlich nicht prajudiziell, weil der vom Festsetzungsantrag der Bf betroffene
Zeitraum nur die Monate Dezember 2022 bis Juni 2023 umfasst und sich nach der
Selbstberechnung der Bf fiir Juni 2023 keine EKB-S ergeben hat.

Soweit die Bf im EKBSG eine Bestimmung (iber die Verwendung der Uberschusserlése zur
Finanzierung von MaRBnahmen zur Unterstitzung von Stromendkunden vermisst, ist darauf
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hinzuweisen, dass sich diese Verpflichtung schon aus Art. 10 der EU-NotfallmaRnahmenVO
ergibt, gemald Art. 19 Abs. 1 der VO die zustdndige Behorde jedes Mitgliedstaats die
Umsetzung u.a. der in Art. 10 genannten MaRnahmen in ihrem Hoheitsgebiet (iberwacht und
gemal Art. 19 Abs. 3 lit c der VO die Mitgliedstaaten der Kommission (iber die MalRnahmen zur
Verteilung der Uberschusserlése zur Abmilderung der Auswirkungen der hohen Strompreise
auf die Stromendkunden gemal Art. 10 Bericht erstatten.

Nach der Rechtsprechung des VfGH (urspriinglich zur Bankensonderabgabe) kann die
Belastung eines bestimmten Sektors — hier konkret von Interesse: der Stromsektor — mit einer
Sonderabgabe vor dem Gleichheitsgrundsatz nur dann Bestand haben, wenn sich eine
sachliche Rechtfertigung dafiir finden lasst, dass gerade dieser Sektor mit einer derartigen
Abgabe belegt wird. Entscheidend ist also weniger eine Vergleichspaarbildung mit nicht von
der Abgabe erfassten Fallen, sondern dass fiir den ,konkret gewdhlten Belastungsgrund fiir
sich betrachtet ein sachlicher Grund besteht”. Insofern liegt also — in den Worten des VfGH —
die ,Auswahl des Abgabenobjektes selbst im rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers”,
dessen Ausibung letztlich nur durch die sachliche Begriindbarkeit Grenzen gesetzt sind.

Damit scheint aber der rechtspolitische Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers besonders
grofl3, wenn er bei der Schaffung einer Abgabe , Neuland betreten muss”. Eine unter diesen
Umstanden getroffene Regelung ist nach der Rechtsprechung nur dann verfassungswidrig,
wenn die ,vom Gesetzgeber getroffene Regelung liberhaupt untauglich wdre oder zu
sachfremden, willkiirlichen Ergebnissen fiihren wiirde”. Zudem scheint es flir den VfGH auch
aus verfassungsrechtlicher Sicht flir die Weite des rechtspolitischen Gestaltungsspielraums
relevant zu sein, dass sich die , getroffene Regelung [...] offenbar im Rahmen dessen [hdilt], was
auf internationaler Ebene diskutiert wird bzw bereits in anderen Lédndern realisiert ist”,
ungeachtet dessen, ob tatsachlich ein international einheitliches Regelungsumfeld besteht
(vgl Braumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working
Paper-Reihe der AK Wien, 2022, S. 14).

Aus den bereits in der EU-NotfallsmaBnahmenVO dargelegten Erwagungsgriinden folgt auch
die sachliche Rechtfertigung dafir, dass der EKB-S nicht vom Gewinn, sondern von den
Uberschusserlésen erhoben wurde. Die betroffenen Stromerzeuger, wie die Bf, profitieren von
extremen, durch die Krisensituation hervorgerufenen Preisanstiegen, ohne dass diesen
Mehrerlésen hohere Grenzkosten gegenlibergestanden waren. Dieser Umstand rechtfertigte
es ferner, dass der EKB-S nicht wie der Solidaritatsbeitrag flir im Erdo6l-, Erdgas-, Kohle- und
Raffineriebereich tatige Unternehmer, umgesetzt durch das Bundesgesetz
Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager, BGBI. 1 220/2022, vom Gewinn bemessen wurde.
Dies wird — wie bereits oben dargelegt — in der Rn 45 EU-NotfallsmaBnahmenVO deutlich zum
Ausdruck gebracht.
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Nach Ansicht von Braumann/Kofler/Tumpel (vgl Brdumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu
Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-Reihe der AK Wien, 2022, S 14f) scheinen
vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Judikatur zum weiten rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Steuergesetzgebers bei der Auswahl der Besteuerungsgegenstande
und des Steuersatzes an der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit einer Ubergewinnbesteuerung
des Stromsektors kaum Zweifel zu bestehen (im Unterschied zur strengeren
Grundrechtsbindung der Ausgestaltung der Binnenstrukur einer Abgabe). Im Lichte der
Rechtsprechung sprechen insbesondere folgende Argumente dafiir, dass fir eine —dem
Solidaritatsbeitrag fiir den fossilen Sektor nach der EU-Verordnung nachgebildeten —
Ubergewinnsteuer auf den Stromsektor als gewihltem Belastungsgegenstand fiir sich
betrachtet ein sachlicher Grund besteht:

Auch hier wiirde der Gesetzgeber ,,Neuland” betreten und sich an der Diskussion auf
internationaler Ebene orientieren. Dies wird schon darin deutlich, dass schon die Europaische
Kommission im Rahmen des ,,REPowerEU“-Plans , Leitlinien fir die Anwendung steuerlicher
Malnahmen auf (ibermaRige Gewinne” erlassen hat und mehrere Mitgliedstaaten Regelungen
zur Besteuerung von Ubergewinnen (auch und gerade im Stromsektor) verabschiedet haben.
Auch in der Ausgestaltung kdnnte eine nationale Ubergewinnsteuer auf die — auch
verfassungsrechtlich relevante — unionsrechtliche Abgrenzung des von den hohen
Energiepreisen profitierenden Sektors in der Verordnung zur Erlésobergrenze zuriickgreifen
(Art. 7 Abs. 1) und auch fiir die Besteuerung auf Ubergewinne aus dem Verkauf von Strom aus
Windenergie, Solarenergie (Solarthermie und Fotovoltaik), Erdwarme, Wasserkraft ohne
Speicher, festen oder gasformigen Biomasse-Brennstoffen auller Biomethan, Abfall,
Kernenergie, Braunkohle, Erddlerzeugnissen sowie Torf (Art. 7 Abs. 1) abstellen, also auf die
»inframarginalen Technologien”. Dem Gesetzgeber kann es dabei nach der Judikatur des VfGH
offenbar nicht entgegengehalten werden, dass andere Technologien nicht erfasst sind.

So hat der Gerichtshof es insbesondere bei der Sonderbelastung des Bankensektors nicht als
erheblich angesehen, dass andere Akteure des Finanzsektors (zB Versicherungen und
Wertpapierdienstleister) von der Stabilitdtsabgabe nicht erfasst waren, obwohl auch
Versicherungsunternehmen auf staatliche Unterstlitzungs- und RekapitalisierungsmaRnahmen
(nach dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz) zurilickgreifen konnten. Auch bei der
Verbrauchsbesteuerung steht es dem Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer schon historisch
differenzierenden steuerlichen Behandlung durchaus frei, ein Verbrauchsgut zu besteuern und
ein moglicherweise dazu in einem Substitutionsverhéltnis stehendes anderes Verbrauchsgut
nicht zu besteuern. Entscheidend ist dabei letztlich nur, ob relevante Unterschiede zwischen
erfassten und nicht erfassten Vorgangen vor dem Hintergrund des malRgebenden
Regelungsgegenstandes bestehen.

Weiters konnten zur Typisierung aus der EU-Verordnung auch Leitlinien fir eine sachliche
Abgrenzung insofern herangezogen werden, als nach dieser eine Ubergewinnbesteuerung fiir
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Energiehdndler vorgesehen (Art. 8 Abs. 1 lit a letzter Satzteil) oder fiir nicht von der
Verordnung erfasste Erzeuger (Art. 8 Abs. 1 lit c) oder nicht erfasste Wasserkraftanlagen (Art. 8
Abs. 1 lit e) geschaffen werden kénnen. Das Bestehen von Ubergewinnen, die
korrespondierende Auswahl des Steuergegenstands und der Zusammenhang mit der erfassten
Gruppe der Steuerpflichtigen auf nationaler Ebene ist in allen diesen Fallen nicht , willkirlich”,
sondern folgt differenzierenden Regelungen, wie sie schon auf Unionsebene vorgezeichnet
sind. SchlielRlich besteht auch kein allenfalls hoherer ,, Rechtfertigungsdruck” einer
Ubergewinnsteuer aufgrund der sachlichen ,Nihe” etwa zur Kérperschaftsteuer. Dies ergibt
sich auch aus der verfassungsgerichtlichen Akzeptanz der (friiheren) Doppelbelastung von
inlandischen Gewerbebetrieben mit der Einkommen- oder Kérperschaftbesteuerung einerseits
und Gewerbesteuer andererseits.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht scheint es zudem schon an der Wurzel
sachlichkeitsbegriindend, wenn durch eine Ubergewinnsteuer eine Beteiligung des
Energiesektors bzw der Stromerzeuger an den budgetaren Krisenkosten der 6ffentlichen Hand
erfolgt, die gerade auf die Unterstlitzung der Bevolkerung und Unternehmen im Lichte hoher
Energiekosten und dadurch getriebener Inflation zurlickzufiihren sind. Bei der
Stabilitdtsabgabe ging es zwar vorderhand um eine implizite Verkniipfung zwischen Abgabe
und staatlichen Unterstlitzungsmalnahmen fiir den Bankensektor selbst, doch hat der VfGH
seinerzeit im Lichte der Finanzkrise den viel weiteren Konnex mit dem allgemeinen
Staatshaushalt dadurch hergestellt, dass er auf ,,Konjunkturpakete” verwiesen und
hervorgehoben hat, dass es sachlich sei, ,,im Hinblick darauf die Banken durch eine spezielle
Abgabe an der Finanzierung der zur Bewdiltigung der Krise eingeleiteten bzw durchgefiihrten
Mafnahmen“ zu beteiligen. Analoge Uberlegungen greifen im Lichte der derzeitigen
Energiekrise etwa auch fir den Stromsektor: Der stark angestiegene Gaspreis flihrt (iber das
Grenzpreisverfahren einerseits zu stark erhohten — und durch staatliche
Unterstitzungsleistungen abzufedernden — Strompreisen fiir die Bevolkerung und die
Unternehmen, andererseits aber zu unerwartet hohen Gewinnen bei Erzeugern mit
niedrigeren Grenzkosten, wie etwa aus Wind- und Solarenergie, Erdwarme, Wasserkraft,
Biomasse, Kernenergie und Braunkohle. Eine temporare Sonderbelastung des inframarginalen
Stromsektors erscheint schon unter diesem Gesichtspunkt gerechtfertigt (vgl
Brdumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-
Reihe der AK Wien, 2022, S. 15f).

Da die Begriindung fiir die unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen von EKB-S und
Solidaritatsbeitrag bereits in den Erwdagungen der EU-NotfallsmaRnahmenVO sachlich
begriindet wurden, besteht bzw bestand keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung von
Stromerzeugern und fossilen Energietragern.

Nach Art. 8 Abs. 1 der EU-NotfallmaRnahmenVO konnten zwar die Mitgliedstaaten
MaRnahmen einfiihren, durch die die Markterlése anderer Marktteilnehmer, einschliefRlich im
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Stromhandel tatiger Marktteilnehmer, weiter begrenzt werden. Fiir die Ergreifung einer
solchen MaRnahme sah aber der 6sterreichische Gesetzgeber nach der in Osterreich
herrschenden Marktlage augenscheinlich keine Notwendigkeit.

Art. 6 der EU-NotfallmaRnahmenVO legt die Begrenzung der Markterlose, die Stromerzeuger
aus erneuerbaren Energiequellen wie z.B. Windenergie erzielen, mit ,,hochstens” 180,00 € fest.
Die im EKBSG normierten Obergrenzen fur Markterlose liegen jedenfalls unter dieser
Hochstgrenze. Es ist nicht zu erkennen, dass der Gesetzgeber des EKBSG innerhalb seines
rechtspolitischen Gestaltungsspielraums mit einer Obergrenze von 140,00 € bzw. 120,00 € je
MWh eine UiberschieRende Regelung geschaffen hatte. Dass konkret der Bf wegen der
Begrenzung der Markterldse mit den erwahnten Obergrenzen keine hinreichende Marge
verblieben ware, ihre Stromgestehungskosten zu decken, ist nicht hervorgekommen, das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 EKBSG behauptet sie nicht. Was die
vermeintliche Gefdahrdung der Investitionssignale betrifft, ist auf den in § 4 EKBSG normierten
Absetzbetrag fiir begiinstigte Investitionen zu verweisen, von dem die Bf im Ubrigen auch
Gebrauch gemacht hat, sodass sich bei ihr fir die Monate April bis Juni 2023 Gberhaupt kein
EKB-S ergeben hat.

Inwiefern die Bf dadurch, dass der EKB-S gemal § 3 Abs. 6 EKBSG eine abzugsfahige
Betriebsausgabe im Sinne des Einkommensteuergesetzes darstellt und daher ihre
Steuerbemessungsgrundlage mindert, in verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten
verletzt sein konnte, ist nicht ersichtlich.

Der VfGH betont in standiger Rechtsprechung, dass es der Gleichheitssatz dem Gesetzgeber
nur verbiete , sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen”, es darliber hinaus ,,dem
Gesetzgeber jedoch von Verfassungs wegen durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt
[ist], seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu verfolgen”,
und es zudem nicht der gleichheitsrechtlichen Prifung unterliege, ,,[o]b eine Regelung
zweckmdflig ist und das Ergebnis in allen Féllen als befriedigend empfunden wird”.

Der Gleichheitssatz verbietet es einerseits, ,,wesentlich Ungleiches ohne sachliche
Rechtfertigung gleich zu behandeln, andererseits aber auch, wesentlich Gleiches ohne sachliche
Rechtfertigung ungleich zu behandeln”.

Dem Argument, der EKB-S stelle eine der Hohe nach vollig unverhaltnismaBige und daher
konfiskatorische Steuer dar, ist entgegenzuhalten, dass nach der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes unter dem historisch auszulegenden Enteignungsbegriff niemals
Geldleistungen an die 6ffentliche Hand wie unter anderem Steuern und Abgaben verstanden
wurden (vgl VfSlg. 10468/1985 und die dort angefiihrte Vorjudikatur).

Wie den obigen Ausflihrungen zu entnehmen ist, war die befristete Erhebung des EKB-S im
Allgemeininteresse gelegen. Eine UnverhaltnismaRigkeit des EKB-S, der einen Eingriff in die
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Vermogensverhaltnisse der Bf insofern dargestellt hatte, als er einen Eingriff in den
Vermogensstamm vorgenommen hatte, konnte die Bf konkret nicht darlegen. Angesichts des
Umstandes, dass durch den EKB-S ausschlieflich auRergewodhnliche, aus dem Stromverkauf
generierte Markterlose (wie etwa in Hohe von 514,50 €/MWh im Dezember 2022) abgeschopft
wurden, die die Stromgestehungskosten bei weitem (iberstiegen, kann die diesbezlgliche
Argumentation der Bf jedenfalls auch nicht nachvollzogen werden.

Die Regelung des § 3 Abs. 3 EKBSG berilicksichtigt zudem jene Falle, in denen die direkten
Investitions- und Betriebskosten der Energieerzeugung liber der im EKBSG normierten
Obergrenze fir Markterlose lagen. Indem der Gesetzgeber damit sehr wohl auf die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Stromerzeuger Bedacht genommen hat, kann auch kein
Verstol des EKB-S gegen das objektive Nettoprinzip ersehen werden.

Das EKBSG wurde am 29.12.2022 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht und ist mit 01.12.2022,
somit rickwirkend, in Kraft getreten.

Auch wenn eine Rickwirkung im Steuerrecht auch aus rechtsstaatlicher Sicht seit jeher als
bedenklich angesehen wird, so fehlt es an einem ausdriicklichen steuerrechtlichen
Rickwirkungsverbot in der dsterreichischen Rechtsordnung.

Wahrend auf einfachgesetzlicher Ebene mit § 5 ABGB ein allgemeines, jedoch zahnloses
Rickwirkungsverbot vorherrscht, fehlt es auf verfassungsgesetzlicher Ebene ganzlich an einem
allgemeinen Verbot riickwirkender Gesetze: Weder das Legalitatsprinzip des Art. 18 B-VG noch
die Kundmachungsvorschrift des Art. 49 B-VG noch andere Bestimmungen untersagen dem
Gesetzgeber die Erlassung von Vorschriften, die ein ,Vertrauen” des Rechtsunterworfenen auf
die bestehende Rechtslage enttauschen kénnten. Art. 49 Abs. 1 B-VG impliziert vielmehr, dass
der Gesetzgeber sowohl eine Legisvakanz als auch eine Riickwirkung vorsehen kann, auch
wenn der Verfassungsgesetzgeber eine solche in zeitlicher Hinsicht abweichende Anordnung
als die Ausnahme betrachtet (vgl. Klokar, Die Zeit im Ertragsteuerrecht [2023], Abschn. V1.2.).

Selbst wenn es sich aber bei der Anwendung einer als Abschnittssteuer ausgestalteten
Ubergewinnsteuer auf Zeitrdume, die vor ihrem Inkrafttreten liegen, um eine ,echte”
Rickwirkung handelt, bedeutet dies noch nicht automatisch deren verfassungsrechtliche
Unzuldssigkeit. In der Tat kénnen namlich ,,im Einzelfall auch riickwirkende Verschlechterungen
der Rechtslage im Steuerrecht ihrer Zielsetzung und dem Ausmaf und der Art ihrer
Auswirkungen nach verfassungsrechtlich zuléssig sein”. Auch ,,echt” riickwirkende MalBnahmen
verstoRen nur dann gegen den Gleichheitssatz, wenn die Normunterworfenen durch einen
Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage
enttduscht werden und nicht besondere Umstande eine solche Rickwirkung verlangen (vgl
Brdumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-
Reihe der AK Wien, 2022, S. 22).
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Gerade fur die zeitlich rickwirkende Anwendung sowohl des unionsrechtlich vorgezeichneten
Solidaritatsbeitrags auf den fossilen Sektor als auch einer nationalen Ubergewinnbesteuerung
des Stromsektors scheinen fiir Braumann/Kofler/Tumpel (vgl Brdumann/Kofler/Tumpel,
Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239, Working Paper-Reihe der AK Wien, 2022,
S. 23) durchaus ,besondere Umstande” in diesem Sinne zu streiten. Schon aus der
Vogelperspektive wird deutlich, dass es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sein kann, auch
unterjahrig auf Umstande zu reagieren, die sich jeder Planbarkeit entziehen: Der Angriffskrieg
Russlands auf die Ukraine, die Nutzung von Energielieferungen als politisches Instrument, die
europdische Entscheidung, von russischer Energie unabhangig zu werden etc. waren vor
Beginn des Jahres 2022 nicht — oder zumindest nicht in dieser Tragweite — absehbar. Es dem
Steuergesetzgeber zu verwehren, auf solche besonderen Umstande auch rickwirkend Bedacht
zu nehmen, wiirde den Vertrauensschutz jedenfalls (iberstrapazieren (und kdme einer Art
einjahrigen ,Sperre” fiir gesetzgeberische Reaktionen im Bereich des Ertragsteuerrechts
gleich): Denn wenn die besonderen Umstadnde nicht ersichtlich waren, konnte auch niemand
auf den Weiterbestand der Rechtslage unter diesen Umstdanden vertrauen. Insofern scheint
das Argument nahezuliegen, dass bei Uber- bzw Zufallsgewinnen — sofern sie in Art, AusmaR
und Berechnung tatsachlich auch die besonderen Umstande reflektieren — schon deshalb kein
oder nur ein stark reduzierter Vertrauensschutz bestehen kann, weil sich die Entwicklung etwa
des Gaspreises ganzlich der Disposition (und Vorausplanung) der betroffenen Unternehmen
entzogen hat. Zudem bleibt zu bedenken, dass —im Unterschied zur bisherigen
verfassungsgerichtlichen Judikatur — eine Ubergewinnbesteuerung eben nur die unerwarteten,
auf externe Faktoren zurlickzufiihrenden , Zufallsgewinne” betrifft. Insofern mag eine
rickwirkende Besteuerung zwar unerwartet sein, sie betrifft aber eben auch nur unerwartete
Gewinne. Dies legt jedenfalls einen ,,verdiinnten” Schutzbereich nahe.

Das Bestehen , besonderer Umstande”, die eine ,,echte” Rlickwirkung zu rechtfertigen
vermogen, und die durch die Energiekrise ausgeloste Dringlichkeit wird auch dadurch deutlich,
dass sich die EU-Verordnung auf die Notfallkompetenz des Art. 122 AEUV stiitzt.

Aber auch aus einer gleichheitsrechtlichen Perspektive scheinen vertrauensschutzbezogene
Einwdnde gegen eine riickwirkende gleichmaRige Besteuerung eines gesamten Sektors
weniger zu verfangen: So darf nicht Gbersehen werden, dass der VfGH im Fall ,,echter”
Rickwirkung ein gleichheitsrechtliches Problem vor allem darin erblickt, dass Personen, die in
einem bestimmten Zeitabschnitt oder Zeitpunkt ihre Lebensumstdande auf eine bestimmte,
damals giiltige Steuerbelastung ausgerichtet haben, nachtraglich belastend jenen gleichgestellt
werden, die sich bereits auf die hohere Steuerbelastung einrichten konnten und mussten;
damit wiirden wesentlich ungleiche Sachverhalte unzuldssigerweise gleich behandelt. Diese
gleichheitsrechtlichen Bedenken bestehen aber dann nicht in dieser Intensitat, wenn
umfassend alle Unternehmen eines Sektors gleichermalien einer riickwirkenden Belastung
unterworfen werden, da dann innerhalb der vergleichbaren Gruppe keine Ungleichbehandlung
erfolgt.
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Insofern geht die sachliche Begriindung fur die — verfassungsrechtlich zuldssige — Auswahl der
Ubergewinne des Energiesektors als Besteuerungsgegenstand Hand in Hand mit der zeitlichen
Anwendung (vgl Brdumann/Kofler/Tumpel, Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft, Nr. 239,
Working Paper-Reihe der AK Wien, 2022, S. 23f).

Eine verfassungsrechtlich verpdnte Riickwirkung liegt daher schon deshalb nicht vor, weil die -
unmittelbar anwendbare - EU-NotfallmanahmenVO bereits am 07.10.2022 im Amtsblatt der
Europaischen Union veroffentlicht worden ist, damit am 01.12.2022 bereits die eine
Abschdpfung der Uberschusserldse begriindende Rechtslage, die durch den dsterreichischen
Gesetzgeber nur eine nahere Ausgestaltung erfuhr, bestanden hat, die Stromerzeuger daher
durch die erst am 29.12.2022 erfolgte Kundmachung des EKBSG auch nicht in ihrem Vertrauen
auf eine fiir sie glinstigere Rechtslage enttdauscht sein konnten.

Im Ubrigen behauptet die Bf auch gar nicht, dass sie ihre Investitionen nur im Hinblick auf
einen die angefiihrten Grenzen Ubersteigenden MarkterlOs getétigt hat. Eine derartige
Behauptung kénnte sie aber auch gar nicht belegen, weil die liberschieRenden Markterlose
ausschlieBlich in der politischen Weltlage ihren Ursprung hatten und keinesfalls hatten
vorausgesehen werden kénnen. Die durch das EKBSG vorgenommene Abschopfung der
Uberschusserldse stellt daher lediglich jenen Zustand wieder her, mit dem die Bf urspriinglich
tatsachlich rechnen konnte.

Aus den dargelegten Griinden bestand kein Anlass, einen Aufhebungsantrag gemals Art. 89
Abs. 2 B-VG betreffend das EKBSG an den Verfassungsgerichtshof zu stellen.

Auf Grundlage der dem Rechtsbestand angehérenden und auch vom Bundesfinanzgericht
anzuwendenden Bestimmungen des EKBSG war daher die Beschwerde als unbegriindet
abzuweisen.

3.2. Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die 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 I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Da die Selbstberechnung des EKB-S durch die Bf unstrittig im Einklang mit den Bestimmungen
des EKBSG erfolgte, liegt eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung nicht vor, weshalb
die Revision an den Verwaltungsgerichtshof spruchgemaf nicht zuzulassen war.

Wien, am 9. April 2024
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