 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101274/2024

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin ***1*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
**¥*¥Bf1-Adr***, vertreten durch ***, und Zacherl Schallabéck Proksch Manak Kraft
Rechtsanwiélte GmbH, TeinfaltstraBe 8-8A Tir 5.01, 1010 Wien, tber die Beschwerde vom

28. Mirz 2024 gegen den Bescheid des Finanzamtes Osterreich vom 21. Mérz 2024 betreffend
die Abweisung eines Antrags auf bescheidmaRige Festsetzung des Energiekrisenbeitrag-Strom
(EKB-S) gem. § 201 BAO fiir den Zeitraum 01. Dezember 2022 bis 30. Juni 2023, Steuernummer
**¥*¥BF1StNrl1***, zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemafs § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

I. Entscheidungsgriinde

1. Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin (Bf) ist im Bereich der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien,
insbesondere der Windenergie, tatig. Mit Schreiben vom 23.10.2023 stellte die Bf. gemald

§ 201 Abs. 3 Z 1 BAO den Antrag, den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKB-S) nach dem
Bundesgesetz Uber den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBSG), BGBI. | Nr. 220/2022, fur den
Zeitraum 01.12.2022 bis 30.06.2023 mit Null festzusetzen und den fir diesen Zeitraum selbst
bemessenen, am 29.09.2023 entrichteten EKB-S in Hohe von 1,290.665,83 € zuriickzuzahlen.
Die Regelung verstolRe aus den im Antrag naher dargelegten Griinden dem
Gleichheitsgrundsatz und sei daher verfassungswidrig. Dieser Antrag wurde am 24.10.2023 im
Wege des FinanzOnline beim Finanzamt eingebracht.

Die belangte Behorde wies diesen Antrag mit dem angefochtenen Bescheid ab. Unter Hinweis
auf § 201 BAO fuhrte das Finanzamt aus, dass der Antrag zwar fristgerecht eingebracht worden
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sei, die Bestimmung aber stets voraussetze, 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
gegebene Selbstberechnung - wie im gegenstandlichen Fall - als richtig erweise. In einem
solchen Fall sei der Antrag auf Festsetzung abzuweisen (vgl. VwGH 18.09.2013, 2010/13/0133).

In ihrer Beschwerde fiihrt die Bf zum rechtlichen Zusammenhang aus, dass im Zuge der
gestiegenen Energiepreise nach der russischen Invasion der Ukraine die Europaische Union im
Oktober 2022 die EU-NotfallmaBnahmen-VO (EU-VO 2022/1854) beschlossen habe. Diese habe
einerseits, durch MalRnahmen zur Nachfragesenkung und einer Obergrenze fiir Markterlose,
fir sinkende Strompreise sorgen und andererseits einen ,Solidaritatsbeitrag" fir den fossilen
Sektor einfiihren sollen.

Daraufhin habe Osterreich im Dezember 2022 das Bundesgesetz iiber den
Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager (EKBFG) StF: BGBI. | Nr. 220/2022, sowie das
Bundesgesetz Uber den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBSG) StF: BGBI. | Nr. 220/2022, idgF
BGBI. I Nr. 64/2023, verabschiedet. Zwei Osterreichische Verordnungen hatten das EKBSG
konkretisiert, die EKB-S-Umsetzungs-Verordnung (StF: BGBI. Il Nr. 195/2023) und die EKB-
Investitions-Verordnung (StF: BGBI. Il Nr. 194/2023).

Inkraftgetreten sei das EKBSG riickwirkend mit 01.12.2022. Mit dem EKBGS sei ein
,Energiekrisenbeitrag-Strom" (EKB-S) eingefiihrt worden, eine Abgabe auf Uberschusserlése.
Der EKB-S sei eine Bundesabgabe und betreffe den Verkauf von im Inland erzeugtem Strom aus
Windenergie, Solarenergie (Solarthermie und Fotovoltaik), Erdwarme, Wasserkraft, Abfall,
Braunkohle, Steinkohle, Erddlerzeugnissen, Torf und Biomasse-Brennstoffen, ausgenommen
Biomethan, durch den Stromerzeuger.

Der EKB-S basiere auf den monatlichen, zwischen dem 01.12.2022 und dem 31.12.2023
erzielten Uberschusserldsen aus dem Stromverkauf (§ 3). Im Gegensatz dazu stelle der
»Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager" (EKB-f) auf den Gewinn fossiler
Energieproduzenten ab. Markterlose im Sinne des Gesetzes seien die realisierten Ertrage, die
ein Beitragsschuldner fiir den Verkauf und die Lieferung von Strom in der Union erhalte. Ein
Uberschusserlos iSd EKBSG sei eine positive Differenz zwischen den Markterlésen des
Beitragsschuldners je MWh Strom und der jeweiligen Obergrenze fir Markterlose.

Die EU- NotfallmalRnahmen-VO habe vorgesehen, dass die Markterldse, die Erzeuger fir die
Stromerzeugung aus den genannten Quellen erzielen, auf hochstens 180,00 €/MWh erzeugter
Elektrizitat begrenzt werden. Die von der Osterreichischen Regierung gewahlte Obergrenze
habe 140,00 €/MWh Strom fir Erlose, die zwischen dem 01.12.2022 und dem 31.05.2023
erzielt wurden, betragen. Der EKB-S betrage 90% der Uberschusserlése. Im Mai 2023 sei durch
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eine Novelle (EKBSG idF BGBI. | Nr. 64/2023) die Obergrenze in Osterreich, abermals
willkiirlich und ohne Anderung des europdischen Rahmens, auf 120,00 €/MWh Strom fiir
Erl6se, die nach dem 31.05.2023 erzielt wurden, reduziert worden. Auch aus den Materialien
gehe lediglich hervor, dass die Obergrenze von 120,00 €/MWh Strom unter der Obergrenze
der EU liege und die GroRRhandelspreise gesunken seien. Dies kdnne keinesfalls eine solch
extreme Malinahme, wie die Reduktion um fast 15% sachlich begriinden.

Der Bundesregierung sei es mit ihrer willkiirlichen Reduktion offenbar so eilig gewesen, dass
sie fur das Inkrafttreten nicht einmal das Auslaufen der EU-NotfallmaBnahmen-VO und das
damit einhergehende Ende des ersten Abrechnungszeitraums abgewartet habe. Stattdessen
sei die Novelle ab 01.06.2023 in Kraft getreten. Dies habe zum nachgerade absurd anmutenden
Zustand gefiihrt, dass der gegenstandliche Abrechnungszeitraum mit einem Monat beginne, in
dem die Abfiihrung von ,,Uberschusserlésen" (iber 140,00 €/MWh Strom riickwirkend
verordnet worden sei (Dezember 2022), dann gelte die Obergrenze von 140,00 €/MWh Strom
fir funf Monate, bevor fiir den letzten Monat des gegenstandlichen Abrechnungszeitraums
eine Obergrenze vom 120,00 €/MWh Strom gelte. Flr das zweite Halbjahr 2023, indem die EU-
NotfallmafRnahmen-VO ausgelaufen sei, gelte (nach derzeitigem Stand) eine Obergrenze von
120,00 €/MWh Strom. Trotz dieser Flut an Versuchen, die Erldsabschépfung ,richtig
hinzubekommen", habe ihr normiertes Ziel (siehe Art 10 Abs. 1 EU-Notfallmafnahmen-VO), die
Reduktion von Preisen beim Endverbraucher, niemals erreicht werden kénnen. Stattdessen sei
die Regelung unsachlich, willkirlich, klima- und investitionsfeindlich und in den Augen der Bf.
verfassungswidrig, wie im Folgenden gezeigt werde.

Bereits im Antrag vom 23.10.2023 sei ausgefiihrt worden, dass eine Selbstberechnung einer
Steuer von 0,00 € im Online-Formular des FinanzOnline technisch nicht vorgesehen bzw. nicht
moglich gewesen ware.

In Osterreich gelte das Gebot der verfassungskonformen Interpretation. Nach diesem
Grundsatz sei bei der Auslegung von ,,unterverfassungsrechtlichen" Normen jene Bedeutung zu
wahlen, welche diese Normen im Zweifel als nicht verfassungswidrig erscheinen lasse. Wie
ausfiihrlich im Antrag ausgefiihrt, erweise sich der im gegenstandlichen Fall selbstberechnete,
bekannt gegebene und abgeflihrte Betrag als zwar der derzeitigen gesetzlichen Lage
entsprechend; da allerdings die der Berechnung zugrunde liegenden Bestimmungen des EKBSG
in den Augen der Bf. verfassungswidrig seien und der ,,Beitrag" daher in verfassungskonformer
Betrachtung nicht hatte bezahlt werden miissen und somit der selbst berechnete , Beitrag"
falsch sei, ware dem Antrag auf Bescheiderlassung nach § 201 Abs. 3 BAO statt zu geben, der
EKB-S in weiterer Folge mit 0,00 € festzusetzen und der entrichtete EKB-S iHv 1,290.665,83 €

zuziglich Verzinsung zurickzuzahlen gewesen.

Die belangte Behorde ware verpflichtet gewesen darzulegen, warum die von der Bf selbst
ausdriicklich als unrichtig bezeichnete Selbstberechnung richtig sei und weshalb die
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verfassungsrechtlichen Argumente der Bf. ins Leere gehen wiirden. Soweit ersichtlich, habe die
Behorde auch kein Ermittlungsverfahren durchgefiihrt. Somit sei der angefochtene Bescheid
mit formeller und materieller Rechtswidrigkeit behaftet.

Es lage ein Verstol’ gegen den Gleichheitssatz gemaR Artikel 7 B-VG bzw. des Rechts auf
Nichtdiskriminierung nach Art 17 GRC vor.

Die ersten beiden Satze des Art 7 Abs. 1 B-VG konstituierten nach allgemeiner Auffassung den
»allgemeinen Gleichheitsgrundsatz". Dieser verbirge die Gleichbehandlung aller
Rechtssubjekte. Umfasst vom Gleichheitsgrundsatz seien auRer dem expliziten
Privilegierungsverbot weitere Bedeutungsschichten.

Nach dem allgemeinen Diskriminierungsverbot seien Diskriminierungen aus unsachlichen
Grinden verfassungsrechtlich unzuldssig. Weiters ein Differenzierungsverbot, das unsachliche
Differenzierungen oder aber auch unsachliche Gleichbehandlungen von ungleichen
Tatbestanden verbiete, sowie ein Sachlichkeitsgebot, der bei einer unterschiedlichen
Behandlung einen rechtfertigenden Grund notwendig mache. Daraus habe der
Verfassungsgerichtshof (VfGH) ein allgemeines und umfassendes verfassungsrechtliches
Sachlichkeitsgebot abgeleitet, dem jedes Staatshandeln entsprechen miisse. Auflerdem habe
er aus Art 7 B-VG ein Verbot sachlich nicht gerechtfertigter Differenzierungen abgeleitet.

Nach Art 52 Abs. 3 GRC hatten die in der Charta gewahrleisteten Freiheitsrechte, darunter Art
21 Abs. 1 und Art 17 GRC, die gleiche Bedeutung und Tragweite wie die ihnen entsprechenden
Rechte nach der EMRK, die in Osterreich im Verfassungsrang stehe.

Der Verfassungsgerichtshof hege keinen Zweifel daran, dass es sich bei Art 21 Abs. 1 GRC - vgl
auch Art 7 Abs. 1 B-VG und Art 14 EMRK - um eine Garantie der GRC handle, die in ihrer
Formulierung und Bestimmtheit verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten der
Osterreichischen Bundesverfassung gleiche, mithin keine véllig unterschiedliche normative
Struktur als diese aufweise. Im Lichte dieser Bedeutungsschichten sei der EKB-S aus Sicht der
Bf. gleich aus mehreren Griinden gleichheits- und damit verfassungswidrig.

VerstoR gegen das objektive Nettoprinzip:

Der Gleichheitsgrundsatz Gibernehme im Abgabenrecht im Ergebnis die Funktion der
Gewahrleistung einer sachgerechten und somit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
entsprechenden Besteuerung. Der VfGH spreche in seiner Judikatur zu Ertragssteuern
regelmalig davon, dass diesen Steuern das Prinzip ,,immanent" sei, an die Leistungsfahigkeit
der Steuersubjekte anzuknipfen.

In diesem Sinn habe der VfGH in VfSlg 18.783/20009, als Ausfluss des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes das sog. objektive Nettoprinzip" formuliert und festgehalten, dass
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»[...] nach der dem Einkommensteuerrecht zugrundeliegenden Konzeption [...] diese Steuer den
periodisch erzielten Zuwachs an persénlicher wirtschaftlicher Leistungsfdhigkeit, ausgedriickt
im Wesentlichen durch das am Markt erzielte (Rein)Einkommen, erfassen [soll]. Dieses Konzept
gebietet es grundsdtzlich, die zur Erzielung des Einkommens aufgewendeten Aufwendungen
von der Bemessungsgrundlage abzuziehen".

Flr den VfGH sei das objektive Nettoprinzip ein dem Abgabenrecht zugrundeliegendes
Ordnungsprinzip, von dem im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes nur bei entsprechender
sachlicher Rechtfertigung abgewichen werden dirfe. Prinzipiell missten Abgaben also auf das
tatsachlich erzielte Einkommen, nicht aber auf einen fiktiven Gewinn, abstellen. Von diesem
sogenannten ,Leistungsfahigkeitsprinzip" dirfe nur mit sachlicher Rechtfertigung abgewichen
werden. Im Abgabenrecht werde somit der Gleichheitsgrundsatz haufig nicht als
Relationenbegriff verstanden, sondern zur sachlichen Rechtfertigung der
Grundsatzentscheidung tber die Steuerwiirdigkeit herangezogen.

Nach hL sei flir die Wahl eines konkreten Besteuerungsgegenstandes ein sachlicher
Belastungsgrund vorzuweisen. Als Rechtfertigungsgriinde fiir Differenzierungen kénnten
fiskalische Erwagungen (Leistungsfihigkeitsprinzip), der Aquivalenzgedanke sowie
Lenkungseffekte ins Treffen gefiihrt werden. Dazu kame auch verwaltungsékonomischen
Belangen eine teilweise beachtliche Rolle zu.

Vor dem Hintergrund des ertragssteuerrechtlichen Leistungsfahigkeitsprinzips habe der VfGH
zum Beispiel in einer erhohten Mindestkorperschaftssteuer flir umsatzstarke Unternehmen
einen Widerspruch zum Gleichheitsgrundsatz gesehen, da im Effekt umsatzstarke
Kapitalgesellschaften mit geringeren Ertragen relativ héher, solche mit hoheren Ertragen
relativ geringer besteuert wiirden. Unsachlich sei ebenso eine Besteuerung, die von zufalligen
Umstdanden abhange. Vor dem Hintergrund des objektiven Nettoprinzips erscheine die
Ausgestaltung des EKB-S insbesondere in folgenden zwei Aspekten verfassungswidrig:

Zunachst verwende der EKB-S, im Gegensatz zum Energiekostenbeitrag fur fossile
Energietrager (EKB-f), nicht den Gewinn der vergangenen Jahre als Bemessungsgrundlage,
sondern die realisierten Ertrage, die ein Beitragsschuldner fir den Verkauf und die Lieferung
von Strom in der Union erhalte. Eine verfassungsrechtlich notwendige, sachliche
Rechtfertigung, wieso hier auf die Erlése und nicht auf die Gewinne, also das tatsachliche
Einkommen im Sinne des Leistungsfahigkeitsprinzips, abgestellt werde, gebe es im Gesetz
keine.

Eine sachliche Rechtfertigung, warum auf einen quasi fiktiven Gewinn abgestellt werde, konne
es auch nur schwerlich geben. Dies, da in der Realitat die Produktionskosten und damit die
Erl6se der Stromerzeugung bei den unterschiedlichen betroffenen Stromerzeugern
(Windenergie, Solarenergie (Solarthermie und Fotovoltaik), Erdwarme, Wasserkraft, Abfall,
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Braunkohle, Steinkohle, Erddlerzeugnissen, Torf und Biomasse-Brennstoffen, ausgenommen
Biomethan) unterschiedlich seien.

Gerade Wind- und Solarenergieproduzenten seien aufgrund der hohen Fixkosten potentiell
besonders betroffen. Ein einheitliches Anknlipfen an den Erlds anstatt an den (Rein)-Gewinn
widerspriche also dem Gleichheitsgrundsatz, da hier unterschiedliche Sachverhalte
gleichbehandelt wiirden. Uberdies sei auch die Obergrenze willkiirlich gewahlt: Die in Art 6
Abs. 1 EU NotfallmaBnahmen-VO vorgegebene Obergrenze, auf der der EKB-S urspriinglich
beruht habe, habe 180,00 €/MWh Strom betragen. Zwar habe die EU- NotfallmaRnahmen-VO
in Art 8 die Festlegung einer niedrigeren Obergrenze erlaubt, dennoch liege keine
Rechtfertigung fiir die von Osterreich gewahlte Obergrenze vor. Dies zeige sich auch daran,
dass die zunéachst bei 140,00 €/MWh Strom liegende Obergrenze fiir das zweite Halbjahr 2023
mittels Novelle (ebenso willklrlich) auf 120,00 €/MWh Strom gesenkt worden sei. Die aus den
parlamentarischen Materialien hervorgehende Begriindung, dass die Osterreichische
Obergrenze innerhalb der durch die EU vorgegebenen Obergrenze liege, kénne keinesfalls als
sachliche Rechtfertigung geniligen und sei moglicherweise auch verordnungswidrig, wie spater
ausgefuhrt werde. Auch die sich aus dem Antrag ergebende Argumentation, dass die
GrolRRhandelspreise gesunken seien, ohne naher auszufiihren wieso dies geschehen sei und
was dies mit einer MalBnahme, die die Preise gerade bei Verbrauchern senken solle, zu tun
haben solle, sei willklrlich und keine sachliche Rechtfertigung.

Insofern verstolRe die willklrliche gewdhlte Bemessungsgrundlage, die auf Erlése und nicht auf
tatsachliche Gewinne abstelle und die willkiirlich festgesetzte Obergrenze gegen das objektive
Nettoprinzip und sei damit gleichheits- und somit verfassungswidrig.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und fossilen Energietragern:

Wie bereits oben ausgefiihrt, beinhalte der Gleichheitsgrundsatz ein Differenzierungsverbot,
das unsachliche Differenzierungen oder aber auch unsachliche Gleichbehandlungen von
ungleichen Tatbestdanden verbiete, sowie ein Sachlichkeitsgebot, das bei einer
unterschiedlichen Behandlung einen rechtfertigenden Grund notwendig mache.

Gleichzeitig mit dem EKBSG sei mit dem EKBFG ein Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager
(EKB-f) eingefiihrt worden. Art 14 Abs. 3 der EU-NotfallmaBnahmen-VO verpflichte die
Mitgliedstaaten, MalRnahmen zur Umsetzung des befristeten obligatorischen
Solidaritatsbeitrags nach Art 14 Abs. 1 dieser Verordnung zu setzen. Mit dem EKBFG habe
Osterreich die Verordnung umgesetzt und die Erhebung des EKB-f auf sog. ,Zufallsgewinne"
(Uberschussgewinne von inlandischen Unternehmen und Betriebsstitten, die
Wirtschaftstatigkeiten im Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich austiben), eingefihrt.
Der EKB-f sei wie der EKB-S eine ausschlieBliche Bundesabgabe (§ 1 EKBFG). Zur Ermittlung der
Bemessungsgrundlage flir den EKB-f sei der steuerpflichtige Gewinn des jeweiligen
Erhebungszeitraumes (= das zweite Kalenderhalbjahr 2022 und das Kalenderjahr 2023) dem
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Durchschnitt der steuerpflichtigen Gewinne des Vergleichszeitraums (= die Kalenderjahre 2018
bis 2021) gegeniiberzustellen. Bemessungsgrundlage fiir den EKB-f sei jener Betrag, um den
der steuerpflichtige Gewinn des Erhebungszeitraumes um mehr als 20% lGber dem
Durchschnittsbetrag liege. Der EKB-f solle sodann 40% der Bemessungsgrundlage betragen

(§ 1, § 2 und § 3 EKBFG). Vom EKB-f kdnne wiederum ein Absetzbetrag fir beglinstigte
Investitionen in erneuerbare Energien und Energieeffizienz abgezogen werden (§ 4 EKBFG).
Betroffen vom EKB-f sei in Osterreich hauptsichlich die OMV.

Im Gegensatz zum EKB- S, der auf den erzielten Erlos abstelle, stellt der EKB-f also (im Einklang
mit dem objektiven Nettoprinzip) auf die tatsichlich erzielten Ubergewinne ab. Hier liege eine
eindeutige Ungleichbehandlung von vergleichbaren Tatbestdanden vor, die entgegen den Zielen
des ,,Green Deal" der EU-Kommission sogar geeignet erscheine, Produzenten fossiler
Energietrager besser zu stellen als Stromproduzenten im Bereich der erneuerbaren Energien.

Regelungsgegenstand beider Gesetze sei die Besteuerung von ,,Zufallsgewinnen" im
Energiesektor. Sowohl Stromerzeuger als auch fossile Energietrager profitierten von den
gestiegenen Preisen. Durch das Merit-Order-System seien sie sogar in der Preisbildung
aneinandergebunden. Es seien also eindeutig vergleichbare Tatbestande, was sich auch daraus
ergebe, dass beide Gesetze auf derselben EU-Verordnung beruhten und als gemeinsames
Paket beschlossen worden seien.

Doch wahrend bei Stromproduzenten, ohne dies, wie oben ausgefiihrt, sachlich zu begriinden,
der Umsatz als Bemessungsgrundlage herangezogen werde, stelle der EKB-f auf den Gewinn
ab. Dies fiihre dazu, dass, wie Erhebungen der IG Windkraft zeigten, im Bereich der Windkraft
rund 40% der Gewinne im Betrachtungszeitraum abgeschopft wiirden, wahrend bei der OMV,
der Hauptbetroffenen des EKB-f, im Betrachtungszeitraum, nur 2,9% der Gewinne nach
Steuern abgeschopft worden seien.

Sachliche Rechtfertigung fir diese Ungleichbehandlung gebe es keine. Darauf abzustellen, dass
die (ohnehin ausgelaufene) EU-Verordnung diese Differenzierung vornehme, kdnne nicht
reichen, da Osterreich die von der EU gesetzte Obergrenze von 180,00 €/MwH Strom deutlich
(ebenfalls ohne sachliche Rechtfertigung) unterschreite. Hinzu komme, dass die faktische
Besserbehandlung des fossilen Sektors gerade unter dem Aspekt des Klimaschutzes und der
Versorgungssicherheit nachgerade absurd anmute. Insofern sei die unsachliche
Ungleichbehandlung von Stromproduzenten und fossilen Energietragern gleichheits- und somit
verfassungswidrig.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und von Fernwarmeversorgern:
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Eine weitere unsachliche Ungleichbehandlung liege in der willkirlichen Unterscheidung
zwischen Stromerzeugern und von Fernwarmeversorgern. Es sei nicht nur so, dass beide
Sektoren Energieversorger, also im gleichen Feld tatig seien. Die starke Preissteigerung im
Energiesektor, die als Ratio flir den EKB-S diene, betreffe ebenso andere Energieformen:

So habe Osterreich bei der Fernwirme sogar die mit Abstand héchste Inflationsrate im EU-
Vergleich. Bei Fernwarme héatten Osterreichs Energieversorger die Preise innerhalb der
Europaischen Union am deutlichsten erhoht. In der Europaischen Union seien die Preise fir
Fernwidrme im Vergleich zum Vorjahr um 17,5% gestiegen, wahrend die Preise in Osterreich
um 60,3% teurer geworden seien. Doch trotz der extremen Preissteigerungen am
Fernwdrmemarkt und den damit einhergehenden Ubergewinnen, die die Versorger in diesem
Bereich hatten erzielen kdnnen, gebe es fir den Fernwarmesektor unbegriindet keine
Ubergewinnsteuer.

Auch hier gebe es keinerlei sachliche Rechtfertigung fir die Ungleichbehandlung gleicher
Tatbestdnde: der Besteuerung von ,Zufallsgewinnen" von Energieerzeugern. Auch hier kénne
die EU-NotfallmaRnahmen-VO nicht als Rechtfertigung dienen, da Osterreich explizit von der
Moglichkeit von der Verordnung abzuweichen Gebrauch gemacht habe, und die EKB-S auch
nach dem Auslaufen der EU-Verordnung noch in Geltung stehe. Insofern sei die unsachliche
Ungleichbehandlung von Stromproduzenten und fossilen Fernwarmeversorgern gleichheits-
und somit verfassungswidrig.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und Stromhandlern:

Gemal § 1 Abs. 3 EKBSG unterliegen dem EKB-S die ,,[...] VerdufSerung von im Inland
erzeugtem Strom [...] durch den Stromerzeuger, einschliefSlich der Realisierung von
Verduferungsrechten auf Strom." Betroffen von der EKB-S seien also lediglich
Stromproduzenten; Stromhandler missten keine Steuer auf die von ihnen erzielten
»Zufallsgewinne" leisten. Tatsachlich profitierten Stromhéandler aber ebenso von den
gestiegenen Strompreisen. Es seien gerade die Handler, die den Strom an Endverbraucher
verkauften - also jenen, denen der EKB-S nach Art 10 Abs. 1 EU-Notfallmalinahmen-VO explizit
zugutekommen sollte.

Fiir diese Ungleichbehandlung von gleichzubehandelnden Tatbestdanden gebe es nicht einmal
den Versuch einer Rechtfertigung, sowohl in den Materialien des EKBSG als auch in den
Erwagungen der EU-NotfallmaRnahmen-VO wiirden Stromhandler ebenso angesprochen,
dennoch seien sie letztlich vom Gesetz unbegriindet ausgenommen. Insofern sei die
unsachliche Ungleichbehandlung von Stromproduzenten und Stromhéandlern gleichheits- und
somit verfassungswidrig.

Verstol3 gegen das Sachlichkeitsgebot:
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Ausfluss der Rechtsprechung des VfGH zum allgemeinen Gleichheitsgrundsatz sei die
Formulierung des , allgemeinen Sachlichkeitsgebots", wonach der Gleichheitsgrundsatz dem
Gesetzgeber ,insofern inhaltliche Schranken [setzt], als er verbietet, sachlich nicht begriindbare
Regelungen zu treffen".

Fir dieses Sachlichkeitsgebot habe der VfGH die Formel entwickelt, dass eine gesetzliche
Regelung auf einem verniinftigen Grund beruhen misse und nicht unverhaltnismaRig sein
dirfe. Strukturell lasse sich jedenfalls festhalten, dass das allgemeine Sachlichkeitsgebot nach
herrschender Auffassung zu einer Priifung dahingehend fiihre, ob die fiir eine bestimmte
Regelung ins Treffen gefiihrte (externe) Zielsetzung (man kdnnte auch sagen: das 6ffentliche
Interesse, oder wenn man den hier weiten Spielraum des Gesetzgebers bei der Festlegung
seiner Ziele betonen wolle, der , verniinftige Grund") und ihre Umsetzung gegeniiber der fur
den betroffenen Einzelnen damit verbundenen Benachteiligung verhaltnismaRig sei.

Ziel der EKB-S sei in eindeutiger Weise eine Reduzierung der Strompreise bei
Endverbraucherinnen. So gehe aus den parlamentarischen Materialien zum EKBSG hervor:

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

Aus den Erwagungsgriinden der EU-Notfallmalinahmen-VO gehe hervor:

»,Der Preisanstieg an den StromgrofShandelsmdrkten hat zu einem drastischen Anstieg der
Endkundenstrompreise gefiihrt, der vor der néichsten Heizperiode noch weiter andauern und
sich nach und nach auf die meisten Verbrauchervertréige auswirken diirfte. [...] Es bedarf daher
einer raschen und koordinierten Reaktion auf Unionsebene. Mithilfe der Festlegung von
Notfallmafinahmen kénnte voriibergehend das Risiko gemindert werden, dass die Strompreise
und die Kosten fiir Strom fiir Endkunden noch weniger tragfidhige Niveaus erreichen. [...]“

Noch deutlicher seien sogar die materiellen Bestimmungen der EU NotfallmaBnahmen-VO
selbst: Gemal Art 10 Abs. 1 mussten die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass alle
Uberschusserlése, die sich aus der Anwendung der Obergrenze fiir die Markterlése ergeben,
gezielt zur Finanzierung von MaRBnahmen verwendet werden, mit denen Stromendkunden
unterstitzt werden, um die Auswirkungen der hohen Strompreise auf diese Kunden
abzumildern. GemaR Abs. 2 missten die in Abs. 1 genannten MalBnahmen eindeutig festgelegt,
transparent, verhaltnismaRig, diskriminierungsfrei und lGiberprifbar sein.

Der EKB-S solle also die Preise fiir Verbraucher:innen senken. Doch gerade dieses Ziel werde
durch die gewihlte Form der Erlésabschépfung in Osterreich nicht erreicht:
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Mittlerweile erscheine es eindeutig, dass der EKB-S nicht zu einer Senkung der Strompreise bei
Verbraucherinnen gefiihrt habe. Dies unter anderem, da eben, wie oben ausgefiihrt,
Stromproduzenten gerade nicht an Verbraucherinnen verkauften, sondern an Stromhandler,
die dann an Verbraucherinnen weiterverkaufen. Doch gerade diese seien eben von der EKB-S
ausgenommen. Dass die Strompreise trotz Einfiihrung der Erldsabschépfung in Osterreich hoch
bleiben wiirden, sei maligeblichen , Playern" am Markt von vornherein klar.

Die in Osterreich gesetzten MaRnahmen zur Einnahmebeschriankung bei den Stromerzeugern
seien in Bezug auf die Endverbraucherpreise praktisch wirkungslos. Das EKBSG stelle keine
Barriere dar, die Stromhandler davon abhalte, Elektrizitat zu unterschiedlichen Preisen (egal
ob niedrig oder hoch, direkt von den Erzeugern oder tUber den Markt) zu erwerben und sie mit
erheblichem Aufschlag an die Endverbraucherinnen weiterzuverkaufen. Um tatsachlich die
Preise fiir die Endverbraucherinnen zu beeinflussen, hatte man die Einnahmen der
Stromhandler direkt ins Visier nehmen miissen. Somit ziele die aktuelle Regelung am
eigentlichen Problem vorbei und treffe die falschen Akteure.

Schlussendlich komme noch hinzu, dass andere Energieproduzenten, wie bspw
Fernwarmeproduzenten vollkommen von der Regelung ausgenommen seien, obwohl auch ihre
Preise starken Einfluss auf den Strommarkt hatten. Damit sei die Regelung zur Zielerreichung
ungeeignet, verstoRe auch aus diesem Grund gegen den Gleichheitsgrundsatz und sei daher
verfassungswidrig.

Riickwirkende Anwendung des EKB-S:

Grundsatzlich entfalte ein Gesetz mit dem auf die Publizierung im Bundesgesetzblatt folgenden
Tag seine Wirkung. Freilich kbnne der Gesetzgeber im Gesetz auch eine davon abweichende
Regelung treffen. Das EKBSG sei am 29.12.2022 im Bundesgesetzblatt publiziert worden.
Allerdings sei es gemal § 11 Abs. 1 EKBSG bereits mit 1.12.2022 inkraftgetreten, die
Bemessungsgrundlage beginne mit dem 1.12.2022. Somit entfalte das Gesetz riickwirkende
Wirkung.

Zwar erlaube Art 49 B-VG grundsatzlich eine Riickwirkung von Gesetzen zu verfligen,
belastenden rickwirkenden Gesetzen, wie der EKBSG, seien allerdings enge
verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt. Neben dem sich aus Art 7 EMRK ergebenen absoluten
Rickwirkungsverbots im Strafrecht sei dies priméar das aus dem Gleichheitsgrundsatz
abgeleitete Prinzip des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes. Demnach sei eine
riickwirkende und fiir den Einzelne:n nachteilige Anderung einer gesetzlichen Bestimmung
dann verfassungswidrig, wenn ,, die Normunterworfenen durch einen Eingriff von erheblichem
Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttéduscht wurden und nicht etwa
besondere Umstdnde eine solche Riickwirkung verlangen."
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Im Abgabenrecht werde zwischen verfassungsrechtlich verpénten ,,echten" Rickwirkungen
von Steuergesetzen einerseits und dem Schutz vor Eingriffen bei steuergesetzlich angeregten
Dispositionen sowie dem Schutz rechtlicher Anwartschaften durch Rechtsanderungen pro
futuro andererseits unterschieden. Bei verfassungsrechtlich suspekten ,,echten"
Rickwirkungen gehe es darum, dass gesetzliche Vorschriften nachtraglich unmittelbar an
schon friher verwirklichte Tatbestande steuerliche Folgen kniipften und dadurch die
Rechtsposition des Steuerpflichtigen mit Wirkung fir die Vergangenheit verschlechtern.

Die Osterreichische Rechtsprechung stelle zur Beurteilung, ob eine ,echte" Rlickwirkung
bestehe, auf den Zeitpunkt der steuerauslésenden Handlung (also wann der zu besteuernde
Erlos entsteht) und nicht, wie beispielsweise Deutschland, auf den formalen Zeitpunkt der
Steuerschuldentstehung ab (mit Ablauf der Besteuerungsperiode).

Die steuerauslosende Handlung sei eindeutig, und sogar im EKBSG normiert: Die VeraufRerung
von Strom, die Uberschusserlése generiere. Insofern liege eine verschlechternde Verdnderung
der Rechtslage zwischen dem Zeitpunkt der Sachverhaltsverwirklichung (steuerauslésende
Handlung) und dem Jahresende (Steuerschuldentstehung) vor. Die Riickwirkung des EKBSG sei
also als eine verfassungsrechtlich verponte ,,echte” Riickwirkung zu sehen. Diese ,echte”
Rickwirkung verstoRe gegen den Vertrauensschutz, wenn sie, wie ausgefiihrt, einen Eingriff
von erheblichem Gewicht darstelle, der die Normunterworfenen in einem berechtigten
Vertrauen auf die Rechtslage enttdauscht habe.

Geschiitzt sei dabei das Vertrauen des Blirgers auf der Grundlage der geltenden,
kundgemachten Rechtslage, wie aus der Rechtsprechung des VfGH hervorgehe, miisse er sich
dabei nicht an Planungen, politischen Vorhaben oder literarischen Diskussionen orientieren.
Insofern kénne die allgemeine Kenntnis des Kriegs in der Ukraine und der Preisexplosion am
Strommarkt jedenfalls nicht den Vertrauensschutz untergraben. Auch der bereits im Oktober
2022 erfolgt Beschluss der EU-NotfallmaBnahmen-VO untergrabe das Vertrauen nicht, da sie
den einzelnen Staaten Ausgestaltungsspielraum einrdume, von dem Osterreich auch, wie zuvor
mehrfach ausgefiihrt, extensiv Gebrauch gemacht habe.

Bestehe, wie im vorliegenden Fall, ein Vertrauenstatbestand, sei ein riickwirkendes
belastendes Gesetz in der Regel verfassungswidrig, auBer es gebe besondere rechtfertigende
Grinde fir eine Rickwirkung. Unter diesen Umstdanden kdnne auch eine Riickwirkung von nur
wenigen Wochen verfassungswidrig sein. Es sei jedenfalls anzunehmen, dass der EKB-S
aufgrund seiner punitiven Hohe jedenfalls einen ,Eingriff von erheblichem Gewicht darstellt",
so seien im Bereich der Windkraft ca. 15% der Erlose des Jahres 2022 abgeschopft worden.
Insofern verstolRe die Riickwirkung des EKBSG gegen den verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutz und sei damit gleichheits- und somit verfassungswidrig.

Aus all diesen Griinden verstolRe das EKBSG bzw. der auf ihm beruhende Bescheid gegen den
Gleichheitssatz gemal Artikel 7 B-VG bzw. das Recht auf Nichtdiskriminierung nach Art 17 GRC.
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Der bekampfte Bescheid sei somit auch als materiell rechtswidrig zu qualifizieren. Der
angefochtene Bescheid sei schon deshalb aufzuheben, da es die Behorde unterlassen habe,
eine verfassungskonforme Auslegung des EKBSG vorzunehmen. Sofern einer solchen die
Grenzen des Wortlauts des Gesetzes entgegenzuhalten waren, umfasse die dann
anzunehmende Verfassungswidrigkeit der Bestimmung auch den angefochtenen Bescheid.

Verstol gegen die Eigentumsfreiheit:

Art 5 StGG konstituiere - gemeinsam mit Art 1 des 1. PEMRK - die verfassungsrechtliche
Eigentumsordnung. Sie enthalt eine verfassungsgesetzliche Gewahrleistung eines subjektiven
Rechts auf Unverletzlichkeit des Eigentums und sei gleichzeitig als verfassungsrechtliche
Garantie des Eigentums als - durch den Gesetzgeber zu gestaltendes - Institut der
Privatrechtsordnung zu verstehen. Art 17 GRC entspreche dabei in Bedeutung und Tragweite

der Osterreichischen Eigentumsfreiheit:

Gegenstand des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes seien nach der Rechtsprechung des
VfGH alle Vermogenswerten Privatrechte. Auch die Vorschreibung von Geldleistungen greife in
das Eigentumsrecht ein, was sowohl fiir die Vorschreibung von Geldstrafen als auch fir die
Vorschreibung von Gebiihren und Abgaben oder Kammerumlagen und vice versa auch fir die
Verweigerung einer steuerlichen Beglinstigung gelte.

Da also Abgabengesetze in den Schutzbereich des Grundrechts des Art 5 StGG eingriffen,
ergebe sich zwingend, dass auch sie nur zuléssig seien, wenn sie in Ubereinstimmung mit dem
Allgemeininteresse stiinden und nicht unverhaltnismaRig seien. Als Falle der
UnverhaltnismaRigkeit kimen hier insbesondere Steuern mit , konfiskatorischen Effekten", also
solche in Betracht, die den Steuerpflichtigen exzessiv belasten und dadurch seine
Vermoégensverhaltnisse grundlegend beeintrachtigen wiirden. Dem habe sich auch der VfGH
insoweit angeschlossen, als er in einzelnen Fallen gepriift habe, ob die Erhebung der
konkreten Abgabe im 6ffentlichen Interesse gelegen sei.

Wie bereits ausgefiihrt, sei die EKB-S weder sachlich rechtfertigbar noch im 6ffentlichen
Interesse gelegen. Aufgrund ihrer, nahezu unvergleichbaren, enormen Héhe von 90% sei der
EKB-S eine Steuer mit konfiskatorischen Effekten, die die Vermdgensverhaltnisse der
Normunterworfenen grundlegend, also in ihrem Stamm, beeintrachtigen wiirden. All das fiihre
insgesamt zu einer massiven Benachteiligung der Bf und verletze sie der Bescheid auch in ihrer
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Eigentumsfreiheit.

Kein Anwendungsvorrang der EU-NotfallmaBnahmen-VO:

Am 8.10.2022 sei die Verordnung (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. Oktober 2022 Gber
NotfallmalRnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise (,,EU-Notfallmalnahmen-VO") im
Amtsblatt in Kraft getreten (22 Abs 1 EU-NotfallmaRnahmenVO).
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Auf Grundlage der EU- NotfallmaRnahmen-VO sei in Osterreich das Bundesgesetz {iber den
Energiekostenbeitrag- Strom (,,EKBSG") und das Bundesgesetz iber den Energiekrisenbeitrag-
fossile Energietrager (,EKBFG"), erlassen worden.

Die EU-NotfallmaBnahmen-VO sehe zum einen MaRnahmen in Bezug auf den Strommarkt
(MaBnahmen zur Nachfragesenkung, Obergrenze fiir Markterldse und Verteilung der
Uberschusserlése und der Engpasserldsiiberschiisse an die Stromendkunden) und zum
anderen MalBnahmen in Bezug auf den Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich (,fossiler
Sektor" = Einfiihrung eines Solidaritatsbeitrages) vor.

Nach der Rechtsprechung des EuGHs habe das gesamte Recht der EU Vorrang vor dem
nationalen Recht der EU-Mitgliedstaaten. Es handle sich dabei um einen Anwendungs- und
keinen Geltungsvorrang. Das heille, wenn nationales Recht dem Unionsrecht widerspreche -
also auch nicht unionsrechtskonform ausgelegt werden kénne -, diirfe es nicht angewendet
werden.

Damit osterreichisches Verfassungsrecht verdrangt werde, sei es allerdings Voraussetzung,
dass es sich einerseits beim EKBSG um eine passende Umsetzung der EU-NotfallmalRnahmen-
VO handle oder andererseits, dass die Verordnung unmittelbar anwendbar ware. Beides sei
gegenstdndlich nicht der Fall, wie im Folgenden gezeigt werde.

Darliber hinaus verstoRe der EKBS auch gegen die EU-Grundrechtecharta, die hierbei auch fir
Osterreichische Gerichte Priifungsmalstab sei, wie sogleich gezeigt werde. Hinzu komme, dass
die Verordnung mittlerweile ausgelaufen sei. Die NotfallmaRnahmenverordnung habe bis zum
30.06.2023 (Art 22 Abs. 2 lit. c der VO) gegolten. Eine allfillige unionsrechtliche Deckung fir
das EKBSG sei sohin spatestens seit 01.07.2023 entfallen. Da der zeitliche Geltungsbereich des
EKBSG Uber den zeitlichen Geltungsbereich der VO 2022/1854 hinausreiche, sei der EKB-S,
unabhangig von der Frage nach einer korrekten Umsetzung und unmittelbarer Anwendbarkeit,
nunmehr sowohl am MaRstab des 6sterreichischen Verfassungsrechts als auch am MaRstab

des sonstigen Unionsrechts zu messen.
Keine Deckung des EKBSG durch die EU-NotfallmaBnahmen-VO

Mit der EU-Notfallmalnahmen-VO sollte unter anderem eine verbindliche Obergrenze fir

,Uberschusserldse" eingezogen werden, um den Strompreis fiir Endnutzer zu reduzieren.

In Art 6 Abs. 1 EU-NotfallmaBnahmen-VO werde geregelt, dass die Markterlose, die Erzeuger
fir die Stromerzeugung aus den in Art 7 Abs. 1 der Verordnung genannten Quellen erzielen,
auf héchstens 180,00 €/MWh erzeugter Elektrizitdt begrenzt werden. Aus den
Erwagungsgrinden zur EU-NotfallmaBnahmen-VO werde klar, dass die Obergrenze fiir
Markterlose als eine unionsweit einheitliche Obergrenze zu verstehen sei.
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In Art. 10 EU-NotfallmaRnahmen-VO werde die Verteilung der Uberschusserldse geregelt.
GemaR Abs. 1 miissten die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass alle Uberschusserlése, die sich
aus der Anwendung der Obergrenze fir die Markterlose ergeben, gezielt zur Finanzierung von
Malnahmen verwendet werden, mit denen Stromendkunden unterstiitzt werden, um die
Auswirkungen der hohen Strompreise auf diese Kunden abzumildern. GemaR Abs. 2 missten
die in Abs. 1 genannten MalRnahmen eindeutig festgelegt, transparent, verhaltnismaRig,
diskriminierungsfrei und tiberpriifbar sein. Die Verteilung der erzielten Uberschusserldse sei fiir
den EU-Verordnungsgeber so wichtig, dass er in Abs. 4 sogar Beispiele fir MaBnahmen, die die
Auswirkungen der hohen Strompreise bei Kunden abmildern, anfihre.

Ganz anders die Regelungen des EKBSG:

Die Regelung des EKBSG siehe vor, dass die maRgebliche Obergrenze fiir den EKB-S bei

140,00 € bzw. 120,00 €/MWh Strom (erster und zweiter Zeitraum) liege. In Anbetracht der
Ubergeordneten Zielsetzung der Verordnung, welche eine EU-weit einheitliche Obergrenze
anstrebe, sei es dem nationalen Gesetzgeber wohl nicht gestattet, eine niedrigere Grenze
festzulegen. Es konnte argumentiert werden, dass der Terminus ,, hochstens" in dem Sinne zu
interpretieren sei, dass er nicht die Obergrenze fir erzielbare Erlose darstelle, sondern
vielmehr die Obergrenze, bis zu der die Mitgliedstaaten Erlése zulassen kdnnten. Diese
Auslegung finde jedoch in Art 8 Abs. 1 lit. a der EU-NotfallmaBnahmen-VO eine Gegenposition,
da dieser es den Mitgliedstaaten ermogliche, MaBRnahmen beizubehalten oder einzufiihren,
welche die Markterlose weiter begrenzen. Ware die Obergrenze nach Art 6 Abs. 1 flexibel
gestaltet, d.h., konnten die Mitgliedstaaten bereits gemall Art 6 Abs. 1 unter 180,00 € agieren,
ware eine Regelung gemal Art 8 Abs. 1 lit. a der EU-NotfallmalRnahmen-Verordnung
sinnentleert.

Die Frage, ob niedrigere Obergrenzen bereits nach Art 6 Abs. 1 der EU- Notfallmalinahmen-VO
oder erst aufgrund von Art 8 Abs. 1 lit. a zuldssig gewesen waren, sei von Bedeutung, da Art 8
Abs. 2 spezifische Kriterien fir MaBnahmen gemall Art 8 Abs. 1 vorschreibe. Demnach sei eine
Unterschreitung der Obergrenze gemal Art 6 Abs. 1 durch Anwendung von Art 8 Abs. 1 nur
dann zuldssig, wenn sie a) verhaltnismaRig und ohne Diskriminierung erfolge, b) keine
negativen Auswirkungen auf Investitionssignale habe, c) die Investitions- und Betriebskosten
vollstandig decke, d) keine Marktverzerrungen verursache und e) mit den Vorgaben des
Unionsrechts konform sei.

Wie oben ausfiihrlich ausgefiihrt, seien der EKB-S und die darin gewahlten Unterschreitungen
der in der Verordnung vorgegebenen Obergrenze weder verhaltnismafRig, noch
diskriminierungsfrei. Ganz im Gegenteil ldgen diverse schwere VerstoRe gegen den
Gleichheitsgrundsatz nach Art 7 B-VG bzw. das Recht auf Nichtdiskriminierung nach Art 21 GRC
vor. Darlber hinaus gefahrde der EKB-S Investitionssignale deutlich, flihre dazu, dass manche
Betriebe ihre Betriebskosten nicht vollstandig decken kénnten und verzerre den Strommarkt.
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Hinzu komme, dass es den Mitgliedstaaten nach der Judikatur des EuGH nicht gestattet sei,
»eigene Vorschriften zu erlassen, welche die Tragweite der Verordnung selbst beriihren", genau
dies mache der 6sterreichische Gesetzgeber jedoch, wenn er in Eigenregie die unionsweit
verbindliche Obergrenze hinabsetze. Die im EKBSG normierte Obergrenze fiir den EKB-S bei
140,00 € bzw. 120,00 €/MWh Strom sei also nicht von der EU-NotfallmaRnahmen-VO gedeckt.

Zusatzlich bestiinden weitere Abweichungen: Gemals § 3 Abs. 5 EKBSG werde der EKB-S auf
90% der Uberschusserlése begrenzt, entsprechend dem in Art 7 Abs. 5 der EU-
NotfallmaRnahmen-VO gewdhrten Wahlrecht, welches erlaube, die Obergrenze nur auf 90%
der die Obergrenze liberschreitenden Markterlose anzuwenden. Parallel dazu bestimme § 3
Abs. 6 EKBSG, dass der EKB-S als abzugsfahige Betriebsausgabe anzusehen sei. Durch die
gewinnmindernde Berlicksichtigung flir Zwecke der Ertragsteuern (Korperschaftsteuer),
reduziere sich die Gesamtbelastung durch den EKB-S. Diese spezifische nationale Regelung, die
zwar fiir den Schuldner des EKB-S vorteilhaft sei, stehe in direktem Widerspruch zu den
Anforderungen der EU-NotfallmalRnahmen-VO. Folglich konne festgestellt werden, dass der
EKBSG aufgrund dieser Diskrepanz ebenfalls keine Deckung durch die EU- NotfallmalRnahmen-
VO finde.

Problematisch sei auch der Charakter des EKB-S als Abgabe iSd BAO. Nach Literaturmeinung sei
in der Obergrenze fiir Markterlose nur eine regulatorische (im Sinne einer Preisfestsetzung)
und jedenfalls keine steuerrechtliche MalRnahme zu sehen. Auch der EuGH bestatige dies in
stRsp allgemein. Insofern seien steuerliche Regelungen im Hinblick auf den Stromsektor
schlechthin nicht von der Verordnung erfasst, die Abgabe des EKB-S als Steuer finde also keine
Deckung in der Verordnung.

Insbesondere aber fehle im EKBSG die fiir den EU- Verordnungsgeber zentrale Bestimmung des
Art 10, welcher gleichzeitig die sich aus den Erwagungsgriinden ergebende Zielbestimmung der
Verordnung darstelle. Obwohl die Mitgliedstaaten gemaR Art 10 Abs. 1 dazu verpflichtet
gewesen seien, alle Uberschusserldse, die sich aus der Anwendung der Obergrenze fiir die
Markterlose ergeben, gezielt zur Finanzierung von MalRnahmen zu verwenden, mit denen
Stromendkunden unterstitzt werden, um die Auswirkungen der hohen Strompreise auf diese
Kunden abzumildern, und die Wichtigkeit dieser MalRnahme sogar noch durch die
beispielhafte Aufzahlung im Abs. 2 verdeutlicht werde, finde sich im EKBSG, direkt verstoflend
gegen EU Recht, keinerlei derartige Bestimmung. Stattdessen sei der EKB-S einfach als
allgemeine Bundesabgabe einzustufen.

Die Bestimmungen zur Obergrenze fir Markterlose, wie in Art 6, 7 und 8 der EU-
NotfallmafRnahmen-VO festgelegt, seien im Zeitraum vom 1. Dezember 2022 bis zum 30. Juni
2023 gemald Art 22 Abs. 2 lit. c der EU-NotfallmaBnahmen-VO giiltig. Im Zuge der Novellierung
des EKBSG sei der EKB-S bis zum 31. Dezember 2023 verldangert worden. Da der
Geltungszeitraum der Obergrenze fir Markterlose gemafl der EU-NotfallmaBnahmen-VO am
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30. Juni 2023 endete, sei der EKB-S ab diesem Datum jedenfalls nicht mehr durch die EU-
NotfallmalRnahmen-VO abgedeckt.

Insgesamt zeige sich somit eindeutig, dass der EKB-S auch vor dem 1. Juni 2023 eindeutig nicht
von der Verordnung gedeckt gewesen sei, und, dass es sich beim EKBSG nicht um eine korrekte
Umsetzung der EU-NotfallmaBnahmen-VO handle.

Keine unmittelbare Anwendbarkeit

Eine Verordnung sei nach stRsp unmittelbar anwendbar, wenn sie zugunsten oder zulasten der
Rechtssubjekte Anwendung finde, ,,0hne dass es irgendwelchen Mafnahmen zur Umwandlung

‘

in nationales Recht bedarf". Im Einklang mit den allgemeinen Grundsatzen gelte dies jedoch
nur unter der Voraussetzung, dass die Vorschriften fiir die Situation des Einzelnen hinreichend
klar, genau und relevant seien und ihre Umsetzung von keiner Bedingung abhange. Sie seien
fir den Birger in den Mitgliedstaaten also nur direkt wirksam, wenn sie diese allgemeinen

Voraussetzungen erfiillten.
Die EU-NotfallmaRahmen-VO sei nicht unmittelbar anwendbar.

Dies scheine auch der Osterreichische Gesetzgeber so zu sehen, eine nochmalige Kundmachung
des ohnehin schon direkt anwendbaren Texts einer VO sei unzuldssig. In den Materialien meine
der Gesetzgeber dazu, die ,Verordnung enthdlt unzdhlige Bestimmungen, die einen
Regelungsbedarf durch die Mitgliedstaaten nach sich ziehen (zB Optionen, die einem
Mitgliedstaat eingerdumt werden). Diesem Regelungsbedarf werde durch dieses Bundesgesetz

entsprochen.”

Insbesondere der Charakter des EKB-S als Bundesabgabe zeige, dass die Verordnung nicht
unmittelbar anwendbar sei. Die EU selbst kénne nicht unmittelbar und direkt Steuern
einheben. Im gegenstandlichen Fall komme hinzu, dass der EKB-S laut EU- NotfallmaBnahmen-
VO (wie oben ausgefiihrt) wohl keine Steuer sei. Insbesondere aber ware bei unmittelbarer
Anwendbarkeit vollkommen unklar an wen und wie die Erl6sabgabe abgefiihrt werden miisse
und was die Sanktion bei VerstoR sei.

Auch in ihren Ubrigen Bestimmungen schreibe die Verordnung zwar Ziele und
Rahmenbedingungen vor, lberlasse aber die spezifische Umsetzung und Anpassung den
Mitgliedstaaten, was gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit spreche:

In Artikel 3 und 4 der Verordnung wiirden die Mitgliedstaaten aufgefordert, MaRnahmen zur
Senkung des Bruttostromverbrauchs zu ergreifen. Diese Artikel legten lediglich die Ziele fest,
UberlieBen jedoch den Mitgliedstaaten die Wahl der Mittel zur Erreichung dieser Ziele, was
eine nationale Implementierung erfordere. Ebenso ermogliche Artikel 5 den Mitgliedstaaten,
geeignete Malinahmen zur Senkung des Bruttostromverbrauchs zu wahlen, was die
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Notwendigkeit nationaler MaBnahmen und somit eine fehlende unmittelbare Anwendbarkeit
unterstreiche.

Die Festlegung einer Obergrenze fiir Markterldse in Artikel 6 und ihre spezifische Anwendung
auf bestimmte Stromerzeuger in Artikel 7 deuteten ebenfalls darauf hin, dass die Umsetzung
und Durchsetzung dieser Bestimmungen in der Verantwortung der Mitgliedstaaten liege.
Artikel 8, der den Mitgliedstaaten erlaube, eigene MaRRnahmen zur weiteren Begrenzung der
Markterlose einzufiihren, bestatige diese Interpretation, da er Spielraum fiir nationale
Gesetzgebung lasse.

Darliber hinaus behandelten die Artikel 9 und 10 die Verwendung von
Engpasserldsiiberschiissen und Uberschusserldsen, wobei wiederum die Mitgliedstaaten iiber
die Verwendung dieser Mittel entschieden, was eine nationale Regelung und Verfahrensweise
voraussetze. Die in den Artikeln 12 und 13 vorgesehenen 6ffentlichen Eingriffe in die
Strompreisfestsetzung erforderten spezifische Mallnahmen der Mitgliedstaaten und seien
somit nicht unmittelbar anwendbar.

Die in den Artikeln 14 bis 17 dargelegten Bestimmungen fiir einen befristeten
Solidaritatsbeitrag verlangten von den Mitgliedstaaten, MaRnahmen zur Umsetzung dieses
Beitrags zu erlassen. Dies impliziere, dass die Verordnung eine aktive Umsetzung durch die
Mitgliedstaaten erfordere. Artikel 19, der die Mitgliedstaaten zur Uberwachung der Umsetzung
der MaRnahmen und zur Berichterstattung an die Kommission verpflichte, unterstreiche die
Notwendigkeit nationaler Beteiligung und Implementierung.

Schliefilich stellten die Ausnahmeregelungen in Artikel 21 klar, dass die Verordnung eine
differenzierte Anwendung in den Mitgliedstaaten erfordere, was ebenfalls gegen ihre
unmittelbare Anwendbarkeit spreche.

Insgesamt erforderten die Bestimmungen der Verordnung eine aktive Umsetzung und
Anpassung durch die Mitgliedstaaten, was ihre unmittelbare Anwendbarkeit ausschlieRRe. Sie
setze zwar verbindliche Ziele und Rahmenbedingungen, tGberlasse aber die spezifische
Umsetzung den Mitgliedstaaten, was eine nationale Implementierung notwendig mache.

Die Priifungsbefugnis wird durch die GRC eréffnet

Selbst wenn man, entgegen der Rechtsansicht der Bf, von einer Deckung des EKBSG durch die
EU-NotfallmaBnahmen-VO bzw. eine unmittelbare Anwendbarkeit der EU-NotfallmaBnahmen-
VO annehme, sei die verfassungsrechtliche Priifungsbefugnis durch die 6sterreichische
Gerichtsbarkeit eréffnet.

Der EKB-S verstoRe gegen in der EU-Grundrechtecharta verankerte Rechte, die sich sowohl an
die gemeinsamen verfassungsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten, als auch vor allem
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an die Rechte der EMRK anlehnten. Betroffen seien insbesondere das Recht auf
Nichtdiskriminierung nach Art 21 GRC sowie die Eigentumsfreiheit nach Art 17 GRC.

Der VfGH habe in einer Leitentscheidung ausgesprochen, dass die EU- Grundrechte-Charta (Teil
des Vertrags von Lissabon) aufgrund ausdriicklicher Anordnung des Art 6 Abs. 1 EUV mit den
Vertragen rechtlich gleichrangig und daher Teil des Primarrechts der Europdischen Union sei:
[...] Auf Grund der innerstaatlichen Rechtslage habe der Aquivalenzgrundsatz zur Folge, dass
auch die von der Grundrechte-Charta garantierten Rechte vor dem Verfassungsgerichtshof als
verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechte gemdfs Art 144 bzw Art 144a B-VG geltend gemact
werden kénnten und sie im Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta einen
PriifungsmafSstab in Verfahren der generellen Normenkontrolle, insbesondere nach Art 139 und
Art 140 B-VG bildeten.”

Somit kdnnten beim indirekten Vollzug des Unionsrechts durch dsterreichische Organe, wie
gegenstandlich der Fall, wenn eine Deckung bzw. unmittelbare Anwendbarkeit der Verordnung
falschlicherweise angenommen werde, die Unionsgrundrechte vor den nationalen
Osterreichischen Instanzen geltend gemacht werden. Im Anwendungsbereich der
Unionsgrundrechte seien alle innerstaatlichen Gerichte und Verwaltungsbehorden befugt und
verpflichtet, die Vereinbarkeit genereller innerstaatlicher Rechtsvorschriften mit den
Unionsgrundrechten inzidenter zu prifen.

Der Anwendungsbereich des Unionsrechts sei durch Art 122 AEUV und die EU
NotfallmafRnahmen- VO zweifelsfrei gegeben.

Nach Art 52 Abs 3 GRC hatte die in der Charta gewahrleisteten Freiheitsrechte, darunter Art 21
Abs 1 und Art 17 GRC, die gleiche Bedeutung und Tragweite wie die ihnen entsprechenden
Rechte nach der EMRK die in Osterreich im Verfassungsrang stiinden

Der VfGH hege keinen Zweifel daran, dass es sich bei Art 21 Abs 1 GRC - vgl auch Art 7 Abs 1 B-
VG und Art 14 EMRK - um eine Garantie der GRC handle, die in ihrer Formulierung und
Bestimmtheit verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten der dsterreichischen
Bundesverfassung gleiche, mithin keine vollig unterschiedliche normative Struktur als diese
aufweise. Selbiges gelte fiir Art 17 GRC. Art 21 Abs 1 und Art 17 GRC kénnten daher gemaR

Art 144 B-VG vor dem VfGH als verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht geltend gemacht
werden und bildeten einen PrifungsmaRstab in Verfahren der generellen Normenkontrolle,
insbesondere nach Art 139 und Art 140 B-VG.

AusschlieBliche Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit von Gesetzen

Da mit der gegenstandlichen Bescheidbeschwerde lediglich die Verfassungswidrigkeit von
Gesetzen behauptet werde, habe gemaR § 262 Abs. 3 BAO eine Beschwerdevorentscheidung
zu unterbleiben und sei die Bescheidbeschwerde dem Bundesfinanzgericht unverziiglich
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vorzulegen. Sollte das zustandige Verwaltungsgericht die verfassungsrechtlichen Bedenken der
Bf. gegen die prajudiziellen Bestimmungen teilen, moge es an den Verfassungsgerichtshof
gemal Art 135 Abs 4 iVm Art 89 Abs 2 B-VG und Art 140 Abs 1 B-VG einen Antrag auf
Aufhebung der prajudiziellen Bestimmungen des EKBSG idgF wegen Verfassungswidrigkeit
richten.

Aus diesen Griinden und gestiitzt auf jeden erdenklichen Rechtsgrund beantragte die Bf.
zudem den bekampften Bescheid vom 19.01.2024 abzuandern, sodass dem Antrag auf
bescheidmaBige Festsetzung des EKB-S entsprochen und der Betrag mit 0,00 € festgesetzt
werde.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Bf ist im Bereich der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, insbesondere der
Windenergie, tatig. Mit Schreiben vom 23.10.2023 stellte die Bf gemaR § 201 Abs. 3Z 1 BAO
den Antrag, den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKB-S) nach dem Bundesgesetz iber den
Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBSG), BGBI. | Nr. 220/2022, fir den Zeitraum 01. 12.2022 bis
30.06.2023 mit Null festzusetzen und den fiir diesen Zeitraum selbst bemessenen, am
29.09.2023 entrichteten EKB-S in H6he von 1,290.665,83 € zurilickzuzahlen, weil die
Regelungen des EKBSG verfassungswidrig ware.

Die belangte Behorde wies den Antrag mit dem angefochtenen Bescheid ab, weil die
Voraussetzungen des § 201 BAO nicht vorgelegen hatten.

Die Bf brachte daraufhin einen Antrag auf Direktvorlage der Beschwerde gemal} § 262 Abs. 3
BAO ein, weil ausschlieBlich die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes vorgebracht werde.

2. Beweiswiirdigung

Diese Feststellungen ergeben sich aus der Aktenlage, insbesondere aus den unstrittigen
Parteienvorbringen und werden als erwiesen angenommen.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

GemalR § 1 Abs. 1 Bundesgesetz liber den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBSG), BGBI. | Nr.
220/2022, in Kraft getreten am 1.12.2022, wird durch dieses Bundesgesetz der
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Energiekrisenbeitrag-Strom (EKB-S) ndher geregelt und die Verordnung (EU) 2022/1854 (iber
NotfallmalRnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise, ABI. Nr. L 261 vom 7.10.2022, S.
1, (im Folgenden EU-NotfallmaRnahmenVO) umgesetzt.

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

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

GemalR § 3 Abs. 1 EKBSG ist Bemessungsgrundlage fiir den EKB-S die Summe der monatlichen
Uberschusserlése aus der VerduRerung von Strom gemaR § 1 Abs. 3, die zwischen dem
01.12.2022 und dem 31.12.2023 erzielt wurde, Aufwendungen kénnen nicht bericksichtigt
werden.

GemiR § 3 Abs. 2 Z 1 EKBSG bedeutet ,,Uberschusserlése” eine positive Differenz zwischen den
Markterldsen des Beitragsschuldners je MWh Strom und der jeweiligen Obergrenze fir
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 betragt die ,Obergrenze fiir Markterlése” a) fir Uberschusserldse,
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
Kosten zuzuglich eines Aufschlags von 20% der notwendigen, direkten Investitions- und
Betriebskosten als Obergrenze flir Markterl6se angesetzt werden, sofern der Beitragspflichtige

die Voraussetzungen nachweist.
GemaR § 3 Abs. 5 EKBSG betrigt der EKB-S 90% der Uberschusserldse.
Gemal § 3 Abs. 6 EKBSG stellt der EKB-S eine abzugsfahige Betriebsausgabe dar.

Gemal § 4 Abs. 1 EKBSG kann vom gemal} § 3 ermittelten EKB-S unter ndher angefiihrten
Voraussetzungen ein Absetzbetrag fur 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
30.09.2023, fur den Zeitraum 01.07.2023 bis 31.12.2023 am 31.03.2024 fallig.
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GemaR § 6 Abs. 1 EKBSG obliegt die Erhebung des Beitrags dem fiir die Erhebung der
Umsatzsteuer zustandigen Finanzamt.

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

Die Bf hat flir den Zeitraum 01.12.2022 bis 30.06.2023 einen EKB-S in H6he von 1,290.665,83 €
selbst berechnet und fristgerecht an das fiir sie zustandige Finanzamt entrichtet.

Ebenfalls fristgerecht stellte die Bf den Antrag, den EKB-S gemalR § 201 BAO mit Null
festzusetzen und begriindete diesen Antrag ausschlieRRlich mit der Verfassungswidrigkeit der
Regelungen des EKBSG.

§ 201 Abs. 1 BAO bestimmt u.a., dass, wenn die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung
einer Abgabe durch den Abgabepflichtigen anordnen, auf Antrag des Abgabepflichtigen eine
erstmalige Festsetzung der Abgabe mit Abgabenbescheid dann erfolgen muss, wenn sich die
bekanntgegebene Selbstberechnung als nicht richtig erweist.

Aufgrund des in Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerten Legalitatsprinzips sind die Gerichte - ebenso
wie die Verwaltungsbehoérden - verpflichtet, ihre Entscheidungen - unabhangig von einer
eventuellen Verfassungswidrigkeit - auf der Grundlage der geltenden Gesetze zu treffen.
GemaR Art. 89 Abs. 1 B-VG steht den ordentlichen Gerichten, soweit in den folgenden
Absatzen nicht anderes bestimmt ist, die Prifung der Gliltigkeit 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.

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

Gemal 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
gegenstandlich nicht.

Nach den Materialien zum EKBSG sowie den Erwadgungsgrinden (ErwGr) zur EU-
NotfallmallnahmenVO, in deren Umsetzung das EKBSG erlassen wurde, weshalb diese
Erwagungsgriinde auch fir die sachliche Rechtfertigung der Bestimmungen des EKBSG
heranzuziehen sind, diente dieses Gesetz der Bewiltigung der Krisensituation, die infolge des
Angriffskrieges Russlands gegen die Ukraine am Energiemarkt eingetreten ist. Dies war, wie in
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ErwGr 1 dargelegt, hauptsachlich eine Folge des hohen Gaspreises, da Gas fiir 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,
bendtigt werden. Der Preisanstieg an den StromgroRhandelsmarkten fiihrte zu einem
dramatischen Anstieg der Endkundenpreise. Mithilfe der Festlegung von NotfallmaBnahmen
sollte vorubergehend das Risiko gemindert werden, dass die Strompreise und die Kosten von
Strom fir Endkunden noch weniger tragfahige Niveaus erreichen, die Auswirkungen hoher
Energiepreise sollten abgefedert und sichergestellt werden, dass die derzeitige Krise keine
dauerhaften Schaden fiir Verbraucher und Wirtschaft mit sich bringt, und gleichzeitig die
langfristige Tragfahigkeit der 6ffentlichen Finanzen gewahrt wird. Gemal Art. 1 der EU-
NotfallmaRnahmenVO war demgemal Ziel der NotfallmaRnahmen u.a., den Stromverbrauch
zu senken, eine Obergrenze fir die mit der Stromerzeugung erzielten Markterlése bestimmter
Erzeuger einzufiihren und diese Erlose gezielt an Stromendkunden weiterzuverteilen, um zu
einer bezahlbaren Energieversorgung von Haushalten und Unternehmen beizutragen.

Dazu seien auch die nachfolgenden Erwadgungen zur EU-NofallmalRnahmenVO zitiert:

ErwGr 23: ,Auf dem Day-Ahead-GroRhandelsmarkt werden zundchst die kostengtlinstigsten
Kraftwerke eingesetzt; der Preis fur alle Marktteilnehmer wird jedoch durch das letzte
Kraftwerk bestimmt, das zur Deckung der Nachfrage bendétigt wird, d. h. durch das Kraftwerk
mit den hochsten Grenzkosten bei Markt-Clearing. Der jlingste Anstieg der Gas- und
Steinkohlepreise schldgt sich inzwischen in einem auBergewohnlichen und anhaltenden
Anstieg der Angebotspreise der gas- und kohlebetriebenen Energieerzeugungsanlagen auf
dem Day-Ahead- GroBhandelsmarkt nieder. Dies wiederum hat in der gesamten Union zu
aulRergewodhnlich hohen Preisen auf dem Day-Ahead-Markt gefiihrt, da es sich bei diesen
Kraftwerken oftmals um diejenigen mit den hochsten Grenzkosten handelt, die zur Deckung
der Stromnachfrage erforderlich sind.

ErwGr 24: ,Da der Preis auf dem Day-Ahead-Markt als Referenzpreis fiir andere
Stromgrofhandelsmarkte dient und alle Marktteilnehmer denselben Clearingpreis erhalten,
wurden bei den Technologien mit deutlich niedrigeren Grenzkosten seit der militarischen
Aggression Russlands gegen die Ukraine im Februar 2022 durchweg hohe Erl6se erzielt, die
weit Giber die Erwartungen bei der Investition hinausgingen.”

ErwGr 25: ,In einer Situation, in der die Verbraucher extrem hohen Preisen ausgesetzt sind,
die auch der Wirtschaft der Union schaden, miissen die auBergewohnlichen Markterldse von
Erzeugern mit niedrigeren Grenzkosten voribergehend begrenzt werden, indem auf diese
Markterlose aus dem Stromverkauf in der Union die Obergrenze fiir Markterlose angewandt

wird.”
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Im Hinblick auf die der Bewaltigung einer Krisensituation dienenden Zielsetzungen stellte die
befristete Einflihrung eines Krisenbeitrags durch bestimmte Stromerzeuger, namlich jener,
deren Grenzkosten niedrig sind und die deshalb ausgeldst durch die krisenbedingten
Steigerungen des Strompreises aulRergewdhnliche Markterldse erzielten, keine unsachliche
Malnahme dar. Die Bf gehort zu jenen Erzeugern, deren Grenzkosten niedrig sind und
grundsatzlich unter der Obergrenze fiir Markterlose liegen (vgl. ErwGr 11, 32).

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 (ErwGr 72), 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.

Die Regelung des § 3 Abs. 3 EKBSG beriicksichtigt zudem jene Falle, in denen die direkten
Investitions- und Betriebskosten der Energieerzeugung liber der im EKBSG normierten
Obergrenze fiir Markterlose lagen. Da der Gesetzgeber somit sehr wohl auf die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit Bedacht genommen hat, liegt auch der von der Bf. monierte Verstol des
EKB-S gegen das objektive Nettoprinzip nicht vor.

Art. 6 der EU-NotfallmaBnahmenVO legt die Begrenzung der Markterlose, die Stromerzeuger
aus erneuerbaren Energiequellen wie z.B. Windenergie erzielen, mit ,héchstens” 180,00 € fest.
Die im EKBSG normierten Obergrenzen fiir Markterldse 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 UberschieRende Regelung geschaffen hatte.

Aus den Materialien geht diesbeziiglich fiir das Bundesfinanzgericht nachvollziehbar und damit
sachlich begriindet hervor, dass aufgrund der gesunkenen GroBhandelspreise mit der Senkung
der Schwelle fiir unangetastete Markterldse von Stromerzeugern ab 01.06.2023 von 140 € auf
120 € je Megawattstunde Strom, die Absicht, die zuletzt wieder auf 9,7 % gestiegene Inflation
zu dampfen, umgesetzt wurde. Dariiberhinausgehende "Uberschusserlése" sind grundsatzlich
zu 90 % an den Staat abzuliefern, wobei Investitionen in erneuerbare Energien und
Energieeffizienz unter bestimmten Voraussetzungen abgesetzt werden konnen. Auch hohere
Gestehungskosten bei der Stromerzeugung werden berticksichtigt.

Aus den zitierten Erwadgungsgriinden folgt auch die sachliche Rechtfertigung dafiir, dass der
EKB-S nicht vom Gewinn, sondern von den Uberschusserldsen erhoben wurde. Die betroffenen
Stromerzeuger wie die Bf profitierten von extremen, durch eine Krisensituation
hervorgerufenen Preisanstiegen, ohne dass diesen Mehrerlésen hohere Grenzkosten
gegenlberstanden waren. Dieser Umstand rechtfertigte es ferner, dass der EKB-S nicht wie der
Solidaritatsbeitrag fiir im Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tatige Unternehmer,
umgesetzt durch das Bundesgesetz Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager, BGBI. |
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220/2022, vom Gewinn bemessen wurde. Das wird auch in ErwGr 45 deutlich zum Ausdruck
gebracht:

,Die Geschafts- und Handelspraktiken und der Rechtsrahmen im Stromsektor unterscheiden
sich deutlich vom Sektor fiir fossile Brennstoffe. Da mit der Obergrenze fiir Markterlose das
Marktergebnis nachgebildet werden soll, das die Erzeuger hatten erwarten kdnnen, wenn die
globalen Lieferketten seit Februar 2022 normal und ohne Stérungen bei den Gaslieferungen
funktionieren wirden, muss die MaBnahme fiir Stromerzeuger auf die Erlése aus der
Stromerzeugung angewandt werden. Umgekehrt muss der befristete Solidaritatsbeitrag, da er
auf die Rentabilitat von im Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tatigen Unternehmen
und Betriebsstatten der Union abzielt, die im Vergleich zu den Vorjahren erheblich
zugenommen hat, auf deren Gewinne angewandt werden.”

Da somit die unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen von EKB-S und Solidaritatsbeitrag
sachlich begriindet sind, besteht bzw. bestand keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung
von Stromerzeugern und fossilen Energietragern.

Das EKBSG wurde am 29.12.2022 im Bundesgesetzblatt vertffentlicht und ist mit 01.12.2022,
somit rickwirkend, in Kraft getreten. Eine verfassungsrechtlich verponte Rickwirkung liegt
aber schon deshalb nicht vor, weil die - unmittelbar anwendbare - EU-NotfallmaRnahmenVO
bereits am 07.10.2022 im Amtsblatt der Europaischen Union veroffentlicht worden ist, damit
am 01.12.2022 bereits die eine Abschépfung der Uberschusserldse begriindende Rechtslage,
die durch den 6sterreichischen 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 enttauscht sein konnten.

Was den behaupteten VerstoR gegen die Eigentumsfreiheit betrifft, so war die befristete
Erhebung des EKB-S aus den zuvor genannten Griinden im Allgemeininteresse gelegen. Dass
der EKB-S unverhaltnismalig gewesen ware und ihre Vermdgensverhaltnisse, also ihren
Stamm, beeintrachtigt hatte, legt die Bf nicht konkret dar und kann angesichts des Umstandes,
dass durch den EKB-S auBergewdhnliche, die Stromgestehungskosten bei weitem
Ubersteigende Markterlése aus dem Stromverkauf abgeschépft wurden, auch nicht

nachvollzogen werden.

Nach Art. 8 Abs. 1 der EU-NotfallmaBnahmenVO konnten zwar die Mitgliedstaaten
Malnahmen einfihren, durch die die Markterlose anderer Marktteilnehmer, einschlieRlich im
Stromhandel tatiger Marktteilnehmer, weiter begrenzt werden. Fir die Ergreifung einer
solchen MaRnahme sah aber der &sterreichische Gesetzgeber nach der in Osterreich
herrschenden Marktlage augenscheinlich keine Notwendigkeit. Dass die Stromhandler durch
die krisenbedingten Preissteigerungen auBergewdhnliche Markterlése oder Ubergewinne
erzielt hatten, macht die Bf mit der blofen Behauptung, diese wiirden ebenso von gestiegenen
Strompreisen profitieren, zudem nicht deutlich. Da Stromhé&ndler ja an der Marge zwischen
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Einkaufs- und Verkaufspreis verdienen, damit wohl nicht nur zu gestiegenen Preisen verkauft
haben, sondern auch zu gestiegenen Preisen einkaufen mussten, tritt ein von der Bf
vermuteter (auBergewdhnlicher) Profit der Stromhandler auch nicht offensichtlich zu Tage.

Dass bei den Fernwarmeversorgern auf Grund der Preissteigerungen (auBergewdhnliche)
Ubergewinne entstanden wiren, hat die Bf ebenfalls unbelegt in den Raum gestellt. AuBerdem
waren die Preissteigerungen bei den Fernwarmeversorgern, wie allgemein bekannt, auf den
starken Anstieg der Gaspreise zurlickzufiihren, da Fernwarmeversorger Gas, das sie zur
Herstellung der Fernwarme einsetzten, teurer einkaufen mussten. Anhand des Vorbringens der
Bf kann daher nicht festgestellt werden, dass der Gesetzgeber Stromhandler und
Fernwarmeversorger gegenliber Stromerzeugern privilegiert hatte.

Der Einwand der Bf, der EKB-S flihre dazu, dass manche Betriebe ihre Betriebskosten nicht
vollstandig decken kénnten, ist nicht nur unbelegt geblieben, sondern im Hinblick auf die
bereits erwdahnte Regelung des § 3 Abs. 3 EKBSG nicht berechtigt. Dass konkret der Bf wegen
der Begrenzung der Markterlése mit den erwahnten Obergrenzen keine hinreichende Marge
verblieben ware, ihre Stromgestehungskosten zu decken, ist nicht hervorgekommen.

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 kdnnte, ist nicht ersichtlich.

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

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-NotfallmafRnahmenVO gemal Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ (nur) bis zum 30.6.2023
gegolten haben, ist gegenstandlich nicht prajudiziell, weil der vom Festsetzungsantrag der Bf
betroffene Zeitraum nur die Monate Dezember 2022 bis Juni 2023 umfasst hat.

Vor diesem Hintergrund ist auch ein Anwendungsvorrang der EU-NotfallsmalRnahmen- VO
gegeben, da nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und des Européischen
Gerichtshofes von einem umfassenden Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor dem
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gesamten nationalen Recht, einschlieRlich des nationalen Verfassungsrechts, auszugehen ist
(vgl. Berka, Verfassungsrecht®, Rz 358).

Eine diesbeziigliche Ausnahme gilt flir die Grundprinzipien der Bundesverfassung, auf die ein
Anwendungsvorrang des Unionsrecht nicht erstreckt werden kann, was jedoch auf den
konkreten Fall angesichts vorstehender Ausfiihrungen nicht zutrifft (vgl. Ohlinger/Potacs, EU-
Recht und staatliches Recht: die Anwendung des Europarechts im innerstaatlichen Bereich
(2020).

Auch die Herabsetzung der Obergrenze fiir Markterldse auf € 120,00 je MWh Strom durch
BGBI. 64/2023, kundgemacht am 21. Juni 2023, fir ab dem 01. Juni 2023 erzielte Markterl6se
erfolgte verfassungskonform. Die unmittelbar anwendbare - EU-NotfallmaBnahmenVO ist
bereits am 07. Oktober 2022 im Amtsblatt der Europdischen Union veroffentlicht worden, der
Betrag in Hohe von € 120,00/MWHh findet in dem Rahmen von hochstens € 180,00/MWh nach
der EU-NotfallmanahmenVO Deckung, sodass eine aufzugreifende verfassungswidrige
Rickwirkung auch in Ansehung der Zahlungen im Monat 06/2023 nicht vorliegt.

Aus den dargelegten Griinden bestand kein Anlass, gemal Art. 89 Abs. 2 B-VG einen
Aufhebungsantrag 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. Zu 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 I6sende 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 spruchgemald nicht zuzulassen war.

Wien, am 18. April 2024
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