 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101248/2024

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende R1, den Richter R2 sowie die
fachkundigen Laienrichter R3 und R4 in der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***,
vertreten durch KPMG Alpen-Treuhand GmbH Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft, Porzellangasse 51, 1090 Wien, Gber die Beschwerde vom 6. Marz
2024 gegen den Bescheid des Finanzamtes fiir GroRbetriebe vom 17. November 2023
betreffend Festsetzung des Energiekrisenbeitrag-Strom vom 1. Dezember 2022 bis 30. Juni
2023, Steuernummer ***BF1StNr1*** nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am
9. Juli 2024 in Anwesenheit der Schriftfiihrerin *** zu Recht erkannt:

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

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

Entscheidungsgriinde

Die ***Bf1*** (Beschwerdefiihrerin, in der Folge Bf.) istim Bereich der Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien (Windenergie) tatig.

Mit Eingabe vom 27. September 2023 brachte sie eine Aufstellung Gber den
Energiekrisenbeitrag-Strom (i.d.F. EKB-S) ein, in der dieser fir den Zeitraum: 1. Dezember 2022
- 30. Juni 2023 mit € 0,- (gemaR § 201 BAO) bemessen wurde.

Der Betrag ergab sich nach Erlauterungen der Bf. auf Grund begiinstigter Investitionen

verbundener Gesellschaften die zu einem Absetzbetrag i.H.d. errechneten EKB-S fiihrten.

Das Finanzamt fir GroRbetriebe erlied am 17. November 2023 einen Bescheid, mit dem der

1von 21



Seite 2 von 21

Energiekrisenbeitrag-Strom fir diesen Zeitraum abweichend mit € 24.378,59 festgesetzt
wurde.

Begriindend erldautert die Behorde, dass sich die Selbstberechnung der Elektrizitdtsabgabe als
unrichtig darstelle, nachdem die Bf. einen Absetzbetrag fiir beglinstigte Investitionen von
verbundenen Unternehmen beantragt habe, der nur dann zu beriicksichtigen ware, wenn die
verbundenen Unternehmen selbst nicht Beitragsschuldneri.S.d. § 5 Abs. 1
Energiekrisenbeitrag-Strom Gesetz (i.d.F. EKBSG) seien, was gegenstandlich nicht zutreffe.

Die Bf. erhob nach 2 Fristverlangerungsersuchen (14. Dezember 2023, 29. Janner 2024) am
6. Marz 2024 Beschwerde gegen den Bescheid vom 17. November 2023.
Dazu fiihrte sie im Einzelnen aus:

1. Nichtanerkennung der Zurechnung begiinstigter Investitionen von verbundenen
Unternehmen als Absetzbetrag

Zur Nichtanerkennung des Absetzbetrages fir begiinstigte Investitionen gemal § 4 Abs. 1
EKBSG fiihrte die Bf. aus, dass ihr ein solcher i.H.v. 50% der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten, die nach dem 31. Dezember 2021 und vor dem 1. Janner 2024 anfallen
wiirden, zustehe.

Beglinstigte Investitionen eines verbundenen Unternehmens kdnnten dem Beitragsschuldner
zugerechnet werden.

Mehrere mit der Bf. verbundene Unternehmen, konkret die

A, die

B sowie die

C

hatten in dem genannten Zeitraum betrachtliche, ihrer Hohe nach dargestellte Investitionen
(zwischen rd. € 16,8-24,7 Mio.) getatigt.

Da diese Gesellschaften selbst Windkraftanlagen betreiben wiirden, wiirden sie einen

Energiekrisenbeitrag Strom schulden.

Da diese mit der Bf. verbundenen Gesellschaften 50% ihrer Investitionen nicht zur Ganze als
Absetzbetrag zum Abzug bringen kdnnten, habe die Bf. ihrerseits bei der Selbstberechnung
einen Betragi.H.v. € 24.378,59 in Abzug gebracht und die Investitionen damit anteilig

abgezogen.
Das Finanzamt habe die Investitionen nicht zum Abzug zugelassen und dies damit begriindet,
dass die verbundenen Unternehmen selbst einen Energiekrisenbeitrag-Strom schulden

wdirden.

Nach den erlauternden Bemerkungen zum EKBSG solle ein Absetzbetrag fir beglinstigte
Unternehmen eingefiihrt werden, um Investitionen in erneuerbare Energien im Ausmal} von
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bis zu € 36,- pro MWh erzeugtem Strom zu unterstitzen.

Der Absetzbetrag solle aufgrund eines Abdanderungsantrages im Plenum des Nationalrates
innerhalb eines Konzerns verrechenbar sein, da in vielen Fallen die Neuerrichtung von
Stromerzeugungsanlagen in getrennten Gesellschaften durchgefiihrt werde. Nach den
erlduternden Bemerkungen zum Abinderungsantrag habe man dadurch den Anderungen in
der Praxis Rechnung tragen wollen und sollte damit die Moglichkeit geschaffen werden, dass
auch die von einem verbundenen Unternehmen getatigten beglinstigten Investitionen
abgesetzt werden kénnten.

Voraussetzung dafir sei, dass

- eine Zurechnung zu mehreren Beitragsschuldnernin Frage komme,

- indiesem Fall die Investitionen sachgerecht aufzuteilen seien sowie

- es nicht zu einer mehrfachen Berlicksichtigung derselben Investition kommen diirfe.

Die Bestimmung kdnne nur so zu verstehen sein, dass Investitionen eines verbundenen
Unternehmens insoweit als dieses nicht Beitragsschuldner sei, bei einem anderen
(verbundenen) Unternehmen berlcksichtigt werden kdnnten. Nur auf diese Weise ergdbe die
Einschrankung Sinn, wonach die Investitionen sachgerecht aufzuteilen seien und es nicht zu

einer mehrfachen Berlicksichtigung der Investitionen kommen diirfe.

Sinnwidrig und sachlich véllig unbegriindet ware es, der Regelung einen Inhalt zuzumessen,
wonach Investitionen eines Unternehmens, dass nicht Beitragsschuldner sei auf weitere
Beitragsschuldner aufgeteilt werden kdnnten, wohingegen fiir den Fall, dass dieses
Unternehmen auch nur im geringsten Umfang Beitragsschuldner sei, die Investitionen nur bei
ebendieser Gesellschaft als Absetzbetrag berlicksichtigt werden kénnten.

Eine Auslegung der gesetzlichen Bestimmung wie von der Behorde vorgenommen fiihre zu
nicht nachvollziehbaren Ergebnissen.

So kénnten Investitionen einer Gesellschaft, die nur eine Windkraftanlage betreibe und in
weitere Windkraftanlagen investiere, nur von dieser fiir ihre eigene (geringe) Beitragsschuld
genutzt werden. Wiirde sie die produzierende Windkraftanlage stilllegen, knnte hingegen
eine Zurechnung ihrer Investitionen zu anderen Gesellschaften erfolgen. Ebenso wiirde es auf
den Zeitpunkt der Inbetriebnahme einer Anlage ankommen. Wiirde die Gesellschaftim
Dezember 2022 den Betrieb aufnehmen, kénnten Investitionen nur bei ihr abgezogen werden,
bei Inbetriebnahme derselben Anlage ab 1. Janner 2024 kénnten diese Investitionen hingegen
von mehreren verbundenen Unternehmen genutzt werden.

Die gesetzlich vorgegebene Wortfolge ,der selbst nicht Beitragsschuldner ist’ miisse daher
teleologisch auf den beabsichtigten Zweck eingeschrankt werden, wonach beglinstigte
Investitionen im Unternehmensverbund nur insoweit abgezogen werden konnten, als diese
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nicht bereits von dem verbundenen Unternehmen selbst abgezogen werden konnte. Der
Gesetzgeber sei offenbar davon ausgegangen, dass die Berlicksichtigung der Investitionen bei
dem Unternehmen, das Beitragsschuldner ware, den Beitrag auf Null reduziere und der
verbleibende Betrag daher bei verbundenen Unternehmen genutzt werden kénne.

Dass Investitionen die von einem Unternehmen nicht abgesetzt werden kénnten, dem
verbundenen Unternehmen zuzurechnen seien, sei auch aus dem Gesetzwerdungsprozess wie
den Materialien abzuleiten.

Es konne nicht ausschlaggebend sein, ob die Absetzbarkeit von Investitionen bei verbundenen
Unternehmen von seiner Stromproduktion abhangig sei.

Folge man der von der Behérde angenommenen Intention, kénne dies zu
UmgehungsmalRnahmen dergestalt fiihren, dass beispielsweise zu errichtende Anlagen
kurzfristig aus dem beitragsschuldnerischen Unternehmen herausgeldst und in eigenstandige
Gesellschaften, die nicht Beitragsschuldner seien ibertragen oder eben etwas spater in Betrieb
genommen wirden.

Gewollt sei vielmehr immer gewesen, dass die Investitionen jedenfalls als Absetzbetrag, soweit
sie vom Unternehmen nicht selbst genutzt werden kénnten (soweit es nicht Beitragsschuldner
sei) von anderen verbundenen Unternehmen genutzt werden koénne. Investitionen dirften
von verbundenen Unternehmen nur dann nicht geniitzt werden, soweit diese mit der

Beitragsschuld des investierenden Unternehmens verrechnet wirden.

Die Bf. beantrage den EKB-S mit Null festzusetzen bzw. fiir den Fall, dass das BFG Bedenken
gegen die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes habe, einen Antrag gemaR Art. 135 Abs. 4 iVm
Art. 89 Abs. 2 B-VG auf Aufhebung der Bestimmung an den VfGH zu stellen.

Die Bf. moniert weiters, mit Erlassung des EKBSG den vorgegebenen unionsrechtlichen sowie

verfassungsmaBigen Rahmen in mehreren Punkten Uberschritten bzw. verletzt zu haben.

2. Uberschreitung des unionsrechtlichen Rahmens

Art. 6 Abs. 1 der EU-NotfallmaRnahmenVO (i.d.F. VO) bestimme, dass Markterlose, die
Erzeuger fiir die Stromerzeugung aus den in Art. 7 Abs. 7 der VO genannten Quellen erzielen
wiirden, mit maximal € 180,-/MWh zu begrenzen seien. Aus den Erwdgungsgrinden (Rz. 27)
ergebe sich, dass dies als unionsweit einheitliche Grenze anzusehen sei.

Der Gesetzgeber habe demgegeniiber von 1. Dezember 2022 bis 30. Mai 2023 eine Grenze
i.H.v. € 140/MWh und danach € 120/MWh festgesetzt.

Art. 8 Abs. 1 lita VO erlaube es Mitgliedstaaten zwar, Mallnahmen aufrecht zu erhalten oder
einzufliihren, durch die die Markterlose weiter begrenzt wiirden, diese MaBnahmen missten
aber die in Art. 8 Abs. 2 lit a bis e VO dargelegten Kriterien erfiillen, woraus folge, dass jede
Abweichung von der VO am Mal3stab des nationalen Rechtes zu priifen sei.
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Gemald Art. 10 Abs. 1 VO hatten die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass alle
Uberschusserldse, die sich aus der Anwendung der Obergrenze fiir die Markterlse ergdben,
gezielt zur Finanzierung von MaRnahmen verwendet wirden, mit denen Stromendkunden
unterstltzt wirden, um die Auswirkungen der hohen Strompreise auf die Kunden abzumildern.
Art. 10 Abs. 4 VO nenne dazu beispielhaft MaRnahmen, die im EKBSG allesamt nicht
vorgesehen seien, womit es an einem fir den Grundrechtseingriff erforderlichen Sozialzweck
mangle.

3. Verfassungswidrigkeit des Energiekrisenbeitrages

Fehlende Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Der EKB-S unterliege als Abgabe gemaR Art. 5 StGG, Art. 1 ZPMRK sowie Art. 17 GRC dem
Gesetzesvorbehalt und erlaube dem einfachen Gesetzgeber infolge Grundrechtseingriffs nur
dann eine gesetzliche Anordnung, wenn er durch offentliches Interesse gerechtfertigt sowie
verhdltnismaRig sei.

Das erforderliche Interesse kdnne durch einen Fiskalzweck oder einen Sozialzweck
gerechtfertigt sein.

Art. 10 Abs. 1 VO habe einen Sozialzweck vorgegeben und dem Gesetzgeber in Abs. 4 mehrere
Moglichkeiten zur Umsetzung geboten. Keine der MaRRnahmen ziele darauf ab, den
Staatshaushalt zu finanzieren, vielmehr sollte der Verbraucher entlastet werden.
Voraussetzung dafir sei, dass die getroffene Regelung geeignet sei, entsprechende
Lenkungseffekte zu erzielen. Durch die finanzielle Belastung der Stromerzeuger werde aber der
Verbraucher nicht entlastet, weshalb die getroffene Regelung einer grundrechtskonformen
Ausgestaltung bediirfe, die nicht vorliege.

VerstoR gegen das objektive Nettoprinzip

Die Bf. moniert, dass mangels Umsetzung eines erkennbaren Sozialzwecks nur ein Fiskalzweck
zur Rechtfertigung der Abgabe in Betracht komme und die VO nicht umgesetzt worden sei da
ein solcher von Aquivalenz- oder Leistungsfihigkeitserwidgungen gepragt sein misse.

Da der Aquivalenzcharakter, d.h. wenn die Abgabe ein Entgelt fiir eine staatliche Leistung
darstelle nicht vorliege, konne nur das Leistungsfahigkeitsprinzip angesprochen sein.

Dieses werde aber nicht erfiillt, da der Fiskalzweck auf das tatsachlich erzielte Einkommen oder
eine andere, die tatsachliche Leistungsfahigkeit abbildende GroRRe abstellen miisse, nicht aber
auf eine fiktive Leistungsfahigkeit.

Der VfGH habe eine Besteuerung, die von zufalligen Umstanden abhange, als unsachlich
beurteilt.

Der EKB-S erweise sich damit in zwei Punkten als verfassungswidrig:

a) Bemessungsgrundlage des Energiekostenbeitrages sei im Gegensatz zum
Energiekostenbeitrag fir fossile Energietrager nicht der Gewinn der vergangenen Jahre (wie
beim EKB-F), sondern die realisierten Ertrdge, die der Beitragsschuldner fiir den Verkauf der
Lieferung von Strom in der Union erhalte. Eine sachliche Rechtfertigung dafiir gebe es nicht, da
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mit dem Erlos unterschiedliche Kosten und damit eine unterschiedliche Leistungsfahigkeit
verbunden sei.

Der Erl6és kbnne nicht mit der Leistungsfahigkeit gleichgesetzt werden, da die
Produktionskosten und damit die Gewinne bei den unterschiedlichen betroffenen
Stromerzeugern (Windenergie, Solarenergie, Erdwarme...) in der Realitat unterschiedlich seien.
Wind- und Solarenergieerzeuger seien von hohen Fixkosten betroffen, da sie nicht flexibel auf
Marktpreise reagieren konnten. Im Gegensatz dazu kdnne ein Produzent, der Energie mit Hilfe
von Erdodl erzeuge entscheiden, weniger Energie einzusetzen wenn der Strompreis niedrig sei
und umgekehrt.

Durch Abstellen auf den Erlds an Stelle des Gewinns wiirden unterschiedliche Sachverhalte
gleich behandelt, was dem Gleichheitsgrundsatz widerspreche.

b) Art. 6 Abs. 1 VO gebe mit € 180/MWh eine Obergrenze vor, die gemal Art. 8 zwar begrenzt
werden kénne, wofiir jedoch strenge Anforderungen vorgesehen seien.

Wenn der Gesetzgeber die Obergrenze zunachst mit € 140/MWh ansetze und diese im zweiten
Halbjahr auf € 120/MWh herabsetze und dies damit begriinde, dass diese innerhalb der von
der EU vorgegebenen Obergrenze liegen wiirden, so sei darauf zu verweisen, dass der Wert
von € 180/MWh als unionsweit einheitliche Obergrenze vorgesehen sei, weshalb Art. 8 Abs. 2
VO bestimme, dass nationale MaRnahmen verhaltnismaRig und diskriminierungsfrei sein
mussten und Investitionssignale nicht gefahrden dirften.

Die willkiirliche Festsetzung der Erlose als Bemessungsgrundlage sowie die willkiirlich
festgesetzte Obergrenze wiirden somit den Rahmen der VO verlassen, gegen das objektive
Nettoprinzip verstoflen und damit gleichheits- und somit verfassungswidrig sein.

Nur Ertrage, die Gber der von der EU festgelegten Grenze von € 180,-/KWh liegen wiirden,
wiirden Ubergewinne darstellen, bei Ertrigen die unter dieser Grenze liegen wiirden, sei ein
Abschopfen unsachlich.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und fossilen Energietragern

Nach dem Gleichheitssatz seien unsachliche Differenzierungen von gleichen Sachverhalten
ebenso unzuldssig wie eine unsachliche Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte. Aus dem
Gleichheitsgrundsatz folge auch das Sachlichkeitsgebot, dass bei einer ungleichen Behandlung
einen rechtfertigenden Grund erfordere.

Eine unsachliche Differenzierung ergebe sichim Vergleich zwischen dem EKBSG und dem
Energiekrisenbeitrag-fossileEnergietragerGesetz (i.d.F. EKBFG), dem Energieproduzenten, die
auf fossile Energietrage zuriickgreifen, unterliegen wirden.

Beide Gesetze seien gleichzeitig erlassen worden.

Der EKB-F finde auf ,Zufallsgewinne’ (Uberschussgewinne), die von inldndischen Unternehmen
und Betriebsstatten, die im Erdol-, Erdgas-, Kohle und Raffineriebereich tatig seien,
Anwendung.

Bemessungsgrundlage seien die steuerpflichtigen Gewinne des jeweiligen Zeitraums (des 2
Kalenderhalbjahres 2022 bzw. des Kalenderjahres 2023), die den Durchschnittsgewinn des
Vergleichszeitraumes (Kalenderjahre 2018-2021) um mehr als 20% Ubersteigen wiirden. Der
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EKB-F solle 40% dieser Bemessungsgrundlage betragen.

Der EKB-F stelle somitim Gegensatz zum EKB-S auf die tatsachlich erzielten Ubergewinne ab
und entspreche damit dem objektiven Nettoprinzip.

Beide Gesetze hatten Zufallsgewinne zum Gegenstand, wobei die Stromerzeuger durch das
Merit-Order-System in der Preisbildung aneinander gebunden seien. Es wiirden daher
eindeutig vergleichbare Sachverhalte vorliegen wobei in den Bezug habenden gesetzlichen
Bestimmungen ohne Begriindung unterschiedliche Bemessungsgrundlagen (Umsatz vs.
Gewinn) vorgesehen seien.

Eine sachliche Rechtfertigung fiir diese Ungleichbehandlung liege nicht vor.
Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und Fernwarmeversorgern

Zu einer Ungleichbehandlung fiihre auch die Unterscheidung von Stromerzeugern und
Fernwarmeversorgern die im gleichen Segment als Energieversorger tatig seien.

Osterreich habe im EU-Vergleich die héchste Inflationsrate bei Fernwirme. Diese sei EU-weit
im Vergleich zum Vorjahr um 17,5% gestiegen wohingegen die Preise im Osterreich um 60,3%
teurer geworden seien.

Ungeachtet dessen sei am Fernwarmemarkt bis dato keine vergleichbare Abgabe vorgesehen,
was zu einer unsachlichen Ungleichbehandlung von Stromproduzenten und fossilen
Fernwarmeversorgern fihre.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und Stromhandlern

Im Gegensatz zu Stromerzeugern missten Stromhandler keine Steuer auf die von Ihnen
erzielten Zufallsgewinne leisten, obwohl sie ebenso von den gestiegenen Strompreisen
profitieren wiirden.

Fir diese Ungleichbehandlung gdabe es keine Rechtfertigung. Die Materialien des EKBSG wie
auch die Erwdagungen der VO hatten Stromhandler zwar angesprochen, diese seien letztlich
aber vom Gesetz ausgenommen worden.

Wenn das behauptete Ziel der MaBnahme, die Senkung der Strompreise dadurch zu erreichen,
dass Stromproduzenten ihre Preise deshalb senken wiirden, weil sie den Erl6s ohnedies
abflihren missten, wiirde dies im Ergebnis zu glinstigeren Einkaufsmoglichkeiten fiir
Stromhandler fiihren, ohne dass sichergestellt werde, dass diese den Strom glinstiger an
Endkunden verkaufen. Die Nichteinbeziehung der Stromhandler erweise sich somit als
unsachlich.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern untereinander

Das EKBSG weiche von der VO hinsichtlich der Wahl der Stromerzeuger, die dem Gesetz
unterliegen wiirden, ab.

Der Verordnungsgesetzgeber habe Steinkohle ausgenommen, weil damit wie bei der
Stromerzeugung durch Gas hohe Grenzkosten verbunden seien. Auch Speicherkraftwerke
seien von der VO ausgenommen worden da sie in direktem Wettbewerb mit Gaskraftwerken
stlinden, um die Flexibilitatim Stromnetz zu gewahrleisten und ihnen die Mdéglichkeit zu
bieten, ihren Strom auf den Strommarkten auf Grundlage ihrer Opportunitatskosten
anzubieten.
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Wenn das EKBSG die Stromerzeugung nur aus Pumpspeicherkraftwerken (§ 2 Z 5 EKBSG)
ausgenommen und andererseits Steinkohle dem EKBSG unterworfen habe, habe der
Osterreichische Gesetzgeber damit den Rahmen der VO verlassen.

Es sei offensichtlich, dass die Stromerzeugung aus Erddl, Steinkohle und Braunkohle in
vielfacher Hinsicht nicht mit der Stromerzeugung aus Windkraft vergleichbar sei, weil die
Energietrager am Markt eingekauft werden missten, was von Seiten der EU teilweise erkannt
worden sei, indem die Stromerzeugung aus Gas und Steinkohle aus der -VO ausgenommen
worden seien. Windkraftwerke hatten ungleich héhere Investitionskosten zu tragen als etwa
Betreiber eines Braunkohlekraftwerkes. Damit wiirden unterschiedliche Sachverhalte gleich
behandelt, was sachlich nicht begriindbar sei. Da § 3 Abs. 2 EKBSG eine einheitliche
Obergrenze fir allein § 1 Abs. 3 genannten Quellen vorsehe, liege eine Verfassungswidrigkeit
infolge Gleichbehandlung aufgrund des Vorliegens vollkommen unterschiedlicher Sachverhalte
vor.

VerstoB3 gegen das Sachlichkeitsgebot

Der Gleichheitsgrundsatz verbiete es dem Gesetzgeber, sachlich nicht begriindbare
Regelungen zu treffen.

Gesetzliche Regelungen miissten auf einem vernilinftigen Grund beruhen und dirften nicht
unverhaltnismafig sein. Die fir eine bestimmte Regelung ins Treffen gefiihrte Zielsetzung und
ihre Umsetzung misste gegeniber der fir den betroffenen Einzelnen damit verbundenen
Benachteiligung verhadltnismaRig sein.

Die Zielsetzung des EKB-S, die in der Reduzierung der Strompreise beim Endverbraucher
bestehe, konne durch die Erlésabschépfung nicht erreicht werden.

Der Grund dafir liege in dem Umstand, dass die Stromproduzenten den Strom i.d.R. nicht an
Endkunden verkaufen wiirden, sondern an Stromhandler, die vom EKBSG ausgenommen seien.
Eine befristete Erldsabschopfung sei nicht geeignet, Preise zu senken.

Stromhandler wirden nicht davon abgehalten, Elektrizitdt zu unterschiedlichen Preisen zu
erwerben und sie mit erheblichem Aufschlag an die Endverbraucher weiterzuverkaufen.
Uberdies wiirden auch andere Energieproduzenten wie beispielsweise
Fernwarmeproduzenten, deren Preise starken Einfluss auf den Strommarkt treffen, von der

Regelung ausgenommen sein.

Auf die Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung (§ 262 (2) BAO) wurde verzichtet.

Die Beschwerde wurde dem Bundesfinanzgericht am 2. April 2024 vorgelegt.

In der am 9. Juli 2024 abgehaltenen miindlichen Verhandlung brachte der Vertreter der Bf. vor,
dass ihm die bisher vom BFG entschiedenen Verfahren zur Verfassungswidrigkeit des EKBSG
bekannt seien, sich die gegenstandliche causa aber durch Punkt 1 der Beschwerde (s. oben)

unterscheide.
Dabei stehe die Frage im Vordergrund, weshalb Beitragsschuldner die bei ihnen anfallenden
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beglinstigten Investitionen mit verbundenen Unternehmen nicht als Absetzbetrag verrechnen
konnten und deshalb eine klare Verfassungswidrigkeitim Vergleich zu Unternehmen, die
beglinstigte Investitionen tatigen wiirden, aber keine Beitragsschuldner seien, vorliegen
wiirde, da diesfalls die Beriicksichtigung eines Absetzbetrages (vom EKBSG) moglich sei.

Der Vertreter der Behorde verwies auf die bisherigen Vorbringen der Behorde.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

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

Gemal § 1 Abs. 2 EKBSG ist der EKB-S eine ausschlieflliche Bundesabgabe.

GemaR § 1 Abs. 3 EKBSG unterliegt dem EKB-S die VerdaufRerung von im Inland erzeugtem
Strom aus Windenergie, Solarenergie, Erdolerzeugnissen, Torf und Biomasse-Brennstoffen
ausgenommenen Biomethan, durch den Stromerzeuger einschlieRlich der Realisierung von
VerduBerungsrechten 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 1.
Dezember 2022 und dem 31. Dezember 2023 erzielt wurde, Aufwendungen kdnnen nicht
berlicksichtigt werden.

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

Markterlose.

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 erhilt.

Gemal § 3 Abs. 2 Z 3 EKBSG betragt die ,,Obergrenze fir Markterldse”

a) fur Uberschusserlése, die von 1.12.2022 bis 31.5.2023 erzielt wurden, 140 Euro je MWh
Strom,

b) fiir Uberschusserlése, die nach dem 31.5.2023 erzielt wurden, 120 Euro je MWh Strom.
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Gemal § 3 Abs. 3 EKBSG koénnen, wenn die notwendigen direkten Investitions- und
Betriebskosten der Energieerzeugung Uber der Obergrenze fir Markterlose liegen, diese
Kosten zuziiglich eines Aufschlags von 20% der notwendigen, direkten Investitions- und
Betriebskosten als Obergrenze fir Markterlose 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.

§ 4 EKBSG lautet:

(1) Vom gemdf3 § 3 ermittelten EKB-S kann ein Absetzbetrag fiir begiinstigte Investitionen in
erneuerbare Energien und Energieeffizienz abgezogen werden. Voraussetzung dafiir ist, dass
Anschaffungs- oder Herstellungskosten von begiinstigten Investitionsgiitern nach dem

31. Dezember 2021 und vor dem 1. Jdnner 2024 anfallen. Erstreckt sich die Anschaffung oder
Herstellung von beglinstigten Investitionsglitern (iber diesen Zeitraum hinaus, kann der
Absetzbetrag auch fiir nach dem 31. Dezember 2021 und vor dem 1. Jénner 2024 anfallende
Teilbetréige der Anschaffungs- oder Herstellungskosten geltend gemacht werden.

Begiinstigte Investitionen eines verbundenen Unternehmens, das selbst nicht Beitragsschuldner
(§ 5 Abs. 1) ist, kénnen dem Beitragsschuldner zugerechnet werden. Sofern eine Zurechnung zu
mehreren Beitragsschuldnern in Betracht kommt, ist eine sachgerechte Aufteilung der
begiinstigten Investitionen unter den Beitragsschuldnern vorzunehmen. Dabei ist nach einem
einheitlichen Aufteilungsschliissel vorzugehen und sicherzustellen, dass es nicht zu einer
mehrfachen Beriicksichtigung derselben beglinstigten Investitionen kommt. Jedenfalls
ausgeschlossen von der Zurechnung zum Beitragsschuldner sind von der Regulierungsbehérde
anerkannte Investitionen oder EnergieeffizienzmafSnahmen eines verbundenen Netzbetreibers.
(2) Begiinstigte Investitionen sind im Ausmaf3 von 50 % der tatsdchlichen Anschaffungs- und
Herstellungskosten als Absetzbetrag zu berlicksichtigen. Der Absetzbetrag fiir beglinstigte
Investitionen betrdgt héchstens 36 Euro je MWh Strom bezogen auf die den MarkterlGsen
gemdfs § 3 Abs. 2 Z 2 zugrundeliegende gelieferte Menge. In Féillen des § 3 Abs. 3 kann der
Absetzbetrag ebenfalls beriicksichtigt werden, wobei durch die Geltendmachung des
Absetzbetrages bei Erzeugungskosten zwischen 140 Euro und 180 Euro je MWh Strom die
Obergrenze von 180 Euro nicht liberschritten werden darf.

(3) Der Absetzbetrag kann im Rahmen der Selbstberechnung vom félligen Betrag (§ 5 Abs. 2)

abgezogen werden.

Gemald § 5 Abs. 2 EKBSG wird der EKB-S fiir den Zeitraum 1.12.2022 bis 30.6.2023 am
30.9.2023, fur den Zeitraum 1.7.2023 bis 31.12.2023 am 31.3.2024 fallig.

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

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

Das EBSKG erging in Umsetzung der VO 2022/1854 vom 6. Oktober 2022.
Die Verordnung war gemal Art. 288 AEUV fir jeden Mitgliedstaatin allen Teilen verbindlich
und unmittelbar umzusetzen.

Die Bf. hat den EKB-S fiir den Zeitraum 1. Dezember 2022 bis 30. Juni 2023 in Hohe von € 0,-
selbst berechnet.

§ 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.

Die Behorde erlielR am 17. November 2023 einen Bescheid, mit dem der Energiekrisenbeitrag-
Strom fiir den Zeitraum 1. Dezember 2022 - 30. Juni 2023 i.H.v. € 24.378,59 festgesetzt wurde.
In der Begriindung erldutert die Behorde, dass die Selbstberechnung der Elektrizitdtsabgabe
unrichtig war, nachdem die Bf. einen Absetzbetrag fiir beglinstigte Investitionen von
verbundenen Unternehmen beantragt hatte, der aber nur zu berlicksichtigen ist, wenn die
verbundenen Unternehmen selbst nicht Beitragsschuldneri.S.d. § 5 Abs. 1 EKBSG sind.

Punkt 1: Nichtanerkennung der Zurechnung begiinstigter Investitionen von verbundenen
Unternehmen als Absetzbetrag

Die Bf. erlautert, dass die maligebliche gesetzliche Bestimmung des § 4 (1) EKBSG, konkret der
Teil ,Begiinstigte Investitionen eines verbundenen Unternehmens, das selbst nicht
Beitragsschuldner (§ 5 Abs. 1) ist, kbnnen dem Beitragsschuldner zugerechnet werden’
entgegen der Darstellung der Behorde sinnvoll nur mit dem Bestimmungsinhalt auszulegen ist,
dass eine Verrechnung der beglinstigten Investitionen bei verbundenen Unternehmen auch fiir
den Fall, dass das Unternehmen selbst Beitragsschuldner ist, in dem Umfang moglich seinsoll,
dass ein aufgrund hoher Investitionen bei ihm nicht verwertbarer verbleibender Absetzbetrag
bei verbundenen Unternehmen zu bericksichtigen ist.

Die Bestimmung ,das nicht selbst Beitragsschuldner ist’ ware demnach in teleologischer
Interpretation im Sinn von ,insoweit es nicht selbst Beitragsschuldner ist’ zu denken.

Die Beschwerde verweist dazu zunachst auf die erlauternden Bemerkungen des

Abanderungsantrages zum EKBSG.
Demnach ist sicherzustellen, dass, sollten die Investitionen mehreren Beitragsschuldnern
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zugutekommen, diese nach einem sachgerechten Aufteilungsschlissel aufzuteilen sind sowie,
dass es nicht zu mehrfachen Begiinstigungen durch dieselben beglinstigten Investitionen
kommen kann.

Die darin zum Ausdruck kommenden Einschrankungen erscheinen der Bf. nur bei der von ihr

dem Gesetz zugrunde gelegten Auslegung sinnvoll.

Dem ist entgegenzuhalten, dass sich die aus den erlauternden Bemerkungen ergebenden
Intentionen in gleicher Weise fiir den Fall sinnvoll darstellen, dass beglinstigte Investitionen
nur von verbundenen Unternehmen geltend gemacht werden kénnen bei denen keine
Beitragsschuldnerschaft der investierenden Gesellschaft vorliegt, da auch diesfalls ein
einheitlicher Aufteilungsschliissel und das Verbot einer mehrfachen Beriicksichtigung von

Investitionen geboten ist.

Wenn die Bf. vermeint, dass der Absetzbetrag zundachst den EKB-S bei der investierenden
Gesellschaft auf Null zu reduzieren soll und der verbleibende Betrag sodann auf verbundene
Gesellschaften aufzuteilenist, und dazu die erlauternden Bemerkungen zitiert: ,Der
Absetzbetrag kann den Beitrag...bis null reduzieren’, ist dazu anzumerken, dass die
Erlduterungen unvollstandig wiedergegeben wurden und wie folgt lauten:

,Der Absetzbetrag kann dementsprechend den Beitrag lediglich bis null reduzieren und zu keiner
Gutschrift fiihren.’

Daraus ist keine Intention zu erkennen, wonach ein allfdllig verbleibender Beitrag auf
verbundene Unternehmen (ibertragen werden sollte, was sich liberdies auch daraus ergibt,
dass die zitierte Passage Teil des Initiativantrages (3024/A XXVII. GP, und nicht des
Abanderungsantrages) zum Nationalrat war, in diesem auf verbundene Unternehmen (noch)
nicht Bedacht genommen wurde da diese im Gesetzesentwurf des Initiativantrages nicht

aufscheinen und die Erlauterungen daher nicht fiir verbundene Unternehmen gelten kénnen.

SchlieRlich ist auf die Novellierung des EKBSG BGBI. | Nr. 13/2024, giiltig ab 1. Janner 2024 zu
verweisen, mit demin § 4 Abs. 1 EKBSG folgender Satz eingefligt wurde:

»Im Erhebungszeitraum 2 kénnen auch Investitionen eines verbundenen Unternehmens
zugerechnet werden, das selbst Beitragsschuldner ist.”

(Anmerkung: Als Erhebungszeitraum 1 gilt gemalR § 3 (1) EKBSG der 30. November 2022 bis
zum 1. Janner 2024, als Erhebungszeitraum 2 der 31. Dezember 2023 bis 1. Janner 2025).
Mit dieser Novelle wurde das Gesetz in dem Sinn, den der Bf. der Erstfassung beilegen will,
abgeandert.

Den Bezug habenden Erlduterungen (3824/A XXVII. GP) ist dazu zu entnehmen:

,LAusweitung der Zurechenbarkeit von Investitionen bei verbundenen Unternehmen, indem auch
Investitionen eines anderen Beitragsschuldners zugerechnet werden kénnen.’

Die maligebliche Bestimmung des ab 1. Janner 2024 abgednderten § 4 (1) EKBSG lautet:

12 von 21



Seite 13 von 21

...Begiinstigte Investitionen eines verbundenen Unternehmens, das selbst nicht
Beitragsschuldner (§ 5 Abs. 1) ist, kbnnen dem Beitragsschuldner zugerechnet werden. Im
Erhebungszeitraum 2 kénnen auch Investitionen eines verbundenen Unternehmens zugerechnet
werden, das selbst Beitragsschuldner ist...

Wiirde der Gesetzgeber bereits fir den Erhebungszeitraum 1 (vgl. § 3 (1) EKBSG) d. ist der
Zeitraum von 30. November 2022 bis 1. Janner 2024 eine Zurechnung vorgesehen haben, ware
die oben genannte gesetzliche Bestimmung (Wirksamkeit nur fir den Erhebungszeitrum 2, d.h.
nach dem 31. Dezember 2023 und vor dem 1 Janner 2025) véllig sinnentleert.

Daraus ergibt sich ohne Zweifel, dass die Intention des Gesetzgebers bei der Erstfassung des
EKBSG darin lag, verbundenen Unternehmern nur dann beglinstigte Investitionen zurechnen zu
lassen, wenn die investierenden Gesellschaften selbst keine Beitragsschuldner sind und nicht
,insoweit sie nicht Beitragsschuldner sind‘.

Aufgrund des in Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerten Legalitatsprinzips sind die Gerichte - ebenso
wie die Verwaltungsbehorden - verpflichtet, ihre Entscheidungen - unabhangig von einer
eventuellen Verfassungswidrigkeit - auf der Grundlage der geltenden Gesetze zu treffen.
Gemald Art. 89 Abs. 1 B-VG steht den ordentlichen Gerichten, soweit in den folgenden
Absatzen nicht anderes bestimmt ist, die Priifung der Giiltigkeit gehorig kundgemachter
Gesetze nicht zu. Sowohl die belangte Behérde als auch das Bundesfinanzgericht haben daher
grundsatzlich die Bestimmungen des EKBSG so lange anzuwenden, wie sie dem Rechtsbestand

angehoren.

Die Bf. beantragt in eventu, das BFG moge hinsichtlich der Bestimmung des § 4 Abs. 1 EKBSG
einen Antrag auf Aufhebung beim VfGH infolge Verfassungswidrigkeit zu stellen, da die
Auslegung des Gesetzes wie im Bescheid zum Ausdruck gebracht, zu einem

verfassungswidrigen Ergebnis fiihren wiirde und fiihrt dazu beispielhaft Uberlegungen an.

Gemald 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.

Bei der Bf. handelt es sich um ein stromerzeugendes Unternehmen.
Sie ist gemaR § 5 EKBSG Beitragsschuldnerin, die in Anwendung des § 4 EKBSG einen
(verbleibenden) Absetzbetrag fiir begiinstigte Investitionen, die von drei benannten

Gesellschaften stammen und die ebenfalls Beitragsschuldner sind, geltend machen will.

Dazu ist anzufiihren, dass die drei Gesellschaften als Beitragsschuldner von begiinstigten
Investitionen in der in § 4 Abs. 2 EKBSG dargelegten Hohe (genauso wie Gesellschaften, die
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keine verbundenen Gesellschaften darstellen aber Strom gemall § 1 Abs. 3 EKBSG erzeugen
(,stand-alone Energieerzeuger’)) Absetzbetrage zunachst bei sich selbst geltend machen
kdnnen.

Eine weitergehende Absetzung durch die Bf. als verbundenes Unternehmen istihr durch die
Bestimmung des § 4 (1) EKBSG verwehrt. Auf die obigen Ausfiihrungen wird verwiesen.
Stromerzeugende Gesellschaften, die begiinstigte Investitionen durchfiihren sind somit, ob in
einen Unternehmensverbund eingegliedert oder nicht, einander gleichgestellt.

Flr den Fall, dass beglinstigte Investitionen anfallen, die Gesellschaften mangels
Stromerzeugung (in dem in § 5 EKBSG geforderten AusmaR) aber keine Beitragsschuldnersind,
ist sowohl bei verbundenen als auch bei ,stand-alone’ Gesellschaften mangels Vorschreibung
eines EKB-S die Geltendmachung eines Absetzbetrages nicht moglich.

Handelt es sich dabei um verbundene Gesellschaften, wurde vom Gesetzgeber die Moglichkeit
geschaffen, beglinstigte Investitionen unter bestimmten Voraussetzungen als Absetzbetrag bei
weiteren Beitragsschuldnern (wie gegenstandlich der Bf.) zu beriicksichtigen.

Als Begriindung dafir ist den erlauternden Bemerkungen zu entnehmen, dass die Bestimmung
infolge der in diesem Bereich vorzufindenden Unternehmensstrukur (Netzgesellschaftenim
Konzern oder Joint Ventures) in das Gesetz Eingang finden soll.

Die eingeflihrte Regelung erscheint dem erkennenden Senat durch den, dem Gesetzgeber
zuzubilligenden rechtspolitischen Spielraum in Abgabensachen gedeckt.

Die Umgestaltung der Verrechnung des Absetzbetrages fiir beglinstigte Investitionen auch
beitragsschuldnerischer Gesellschaften auf andere Gesells chaften im Unternehmensverbund
(wie sie in der Novelle des EKBSG BGBI. | Nr. 13/2024 mit Wirksamkeit ab 1. Janner 2024
eingefihrt wurde), stelltlaut do. erlauternden Bemerkungen eine ,Ausweitung der
Zurechenbarkeit bei verbundenen Unternehmen dar’ fir die keine weitere Begriindung geliefert
wird.

Die Frage, ob mit dieser, fir verbundene Unternehmen umfassenderen beglinstigenden
Regelung ein VerstoR gegen den verfassungsrechtlich gebotenen Gleichheitsgrundsatz oder

des Grundrechtes auf Eigentum verbunden ist, ist aufgrund des gegenstandlich in Beschwerde
gezogenen Zeitraumes (31. Dezember 2022 — 30. Juni 2023) nicht prajudiziell.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehen daher fiir das BFG gegen die gegenstandlich
malgebliche Bestimmung des § 4 (1) EKBSG keine Bedenken.

GemaR Pkt. 2 der Beschwerde liegt eine Uberschreitung des unionsrechtlichen Rahmens und
gemal Pkt. 3 eine Verfassungswidrigkeit des EKBSG aus weiteren gesondert dargelegten
Erwdgungen vor.

Zu diesen, von der Bf. vorgebrachten Einwendungen ist auszufiihren:
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Punkt 2: Uberschreitung unionsrechtlicher Rahmen
Die Bf. macht geltend, dass es sich bei den in Art. 6 VO benannten Grenze von € 180,-/MWh
um eine unionsweit einheitliche Obergrenze handelt.
Sie leitetihre Annahme aus dem ErwGr 27 zur VO ab.

Nach dem ErwGr 27 soll die Hohe der Obergrenze fir Markterlose ,, die Mdéglichkeiten der
betroffenen Erzeuger, einschliefilich der Erzeuger erneuerbarer Energien, nicht beeintrdchtigen,
ihre Investitions- und Betriebskosten zu decken, und kiinftige Investitionen in die erforderlichen
Kapazititen fiir ein emissionsarmes und zuverldssiges Elektrizitéitssystem erhalten sowie
Anreize dafiir schaffen. Die Obergrenze fiir Markterlése, als eine unionsweit einheitliche
Obergrenze ist am besten dafiir geeignet, das Funktionieren des Strombinnenmarkts
aufrechtzuerhalten, da dadurch der Preiswettbewerb zwischen den Stromerzeugern, die
verschiedene Technologien nutzen, insbesondere im Bereich der erneuerbaren Energien,

“"

gewahrt wird.

Art. 6 VO legt die Begrenzung der Markterl6se, die Stromerzeuger aus erneuerbaren
Energiequellen wie z.B. Windenergie erzielen, mit "héchstens" € 180,00 fest.

Eine Wortinterpretation dieses Begriffes lasst nicht erkennen, dass mit der VO eine unionsweit
fir die Mitgliedstaaten einheitliche und verpflichtend anzuwendende Grenze statuiert wurde,
die nicht auch unterschritten werden kann.

Achatz/Kirchmayr, Energiekrisenbeitrage als neue Steuern, taxlex 2023/8 haben offensichtlich
keine verfassungsmafRligne Bedenken gegen den mit dem EKBSG eingeflihrten Referenzwert
von € 140,00 pro MWh, wenn sie zu diesem (ohne ihn ndher zu kommentieren) ausfihren,
dass derselbe unter dem in der EU-Verordnung angefiihrten Wert liegt. ,Dieser Wert soll nicht
nur séimtliche Kosten der Stromerzeugung abdecken, sondern auch eine Gewinnspanne

beinhalten, die Investitionen in der Zukunft erméglichen soll”.

Soweit die Bf. in diesem Zusammenhang auf Art. 8 Abs. 1 lita VO verweisen, nach denen die
Mitgliedstaaten MalRnahmen aufrechterhalten oder einflihren kénnen, mit denen die
Markterlose ,weiter begrenzt werden kénnen’ und solche nur aus den in Art. 8 (2) VO
genannten Griinden vorgenommen werden kénnen, ist dazu anzumerken:

Eine Begrenzung (d.h. Unterschreitung) der Markterlose ist gemal Art. 8 (1) lit a VO zulassig,
wobei die in Art. 6 (1) VO statuierte Obergrenze fiir Markterlose im Gegensatz zu einer
ebenfalls méglichen Uberschreitung derselben (vgl. Art. 8 (1) lit b VO) nicht explizit benannt
wurde. Auch aus dieser Bestimmung ist nicht erkennbar, dass die Hoéchstgrenze gemald Art. 6
(1) VO unionseinheitlich angewendet werden misste.

Dariber hinaus, d.h. selbst wenn man den Ausfiihrungen der Bf. nach einer einheitlichen
Obergrenze folgen wiirde (was gegenstandlich nicht der Fall ist), hat die Bf. nicht dargelegt und
istauch nicht zu erkennen, in welcher Weise die im Vergleich zu Art. 6 (1) VO abweichende
Obergrenze der Markterlose zu einer Besteuerung gefihrt hatte, die den Zielen des Art. 8 (2)
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VO zuwiderliefe.

Die Bf. sieht eine weitere Uberschreitung der VO darin begriindet, dass Art. 10 Abs. 1
vorschreibt, dass die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass alle Uberschusserlése, die
sich aus der Anwendung der Obergrenze fir die Markterlose ergeben gezielt zur Finanzierung
von Mafinahmen verwendet werden, mit denen Stromendkunden unterstiitzt werden, um die
Auswirkungen der hohen Strompreise auf die Kunden abzumildern, wofiir Abs. 4 leg. cit.
beispielhafte MaRnahmen vorsieht.

Es ist zutreffend, dass das EKBSG keine MaRnahmen zur Verwendung der Uberschusserlése,
mit denen Stromendkunden unterstiitzt werden sollen, um die Auswirkungen der hohen
Strompreise auf sie abzumildern, enthalt.

Die VO erlangt in den Mitgliedslandern der EU unmittelbar, d.h. auch ohne innerstaatliche
Umsetzung Wirksamkeit. Ob auf Grundlage der VO ein (oder mehrere) Gesetze erlassen
werden, bleibt dem Mitgliedstaat Gberlassen.

Der Gesetzgeber hat bereits im Vorfeld der Erlassung des EKBSG die Notwendigkeit von
Entlastungsmalinahmen infolge stark gestiegener Strompreise erkannt.

Dem Erfordernis entsprechend wurde das Stromkostenzuschussgesetz (BGBI |1 156/2022)
erlassen und trat mit 25. Oktober 2022 in Kraft. Es erging damit nach Wirksamkeitsbeginn der
VO mit 8. Oktober 2022.

Die Kenntnis des Osterreichischen Gesetzgebers hinsichtlich der Bestimmungen der VO im Zuge
der Beschlussfassung des Stromkostenzuschussgesetzes wird vorausgesetzt.

Als MalRhahme wurde das StromkostenzuschussG mit dem in § 1 Z 1 statuierten Ziel

1. die Kostenbelastung von Haushaltskundinnen und Haushaltskunden durch die
Sicherstellung einer leistbaren Stromversorgung zu verringern (Stromkostenzuschuss in
Form des Stromkostenzuschusses fiir ein Grundkontingent und des

Stromkostenergdnzungszuschusses);

eine Vorgabe beschlossen, die der in Art. 10 der VO dargelegten Zielsetzung, einer
Unterstiitzung von Stromendkunden entspricht.

Selbst wenn laut § 10 StromkostenzuschussG die dafir erforderlichen Mittel durch das
Bundesfinanzrahmen- und Bundesfinanzgesetzin der dort dargelegten Hohe zur Verfligung
gestellt werden sollen, kann der durch das EKBSG erwartete Mittelzufluss nicht isoliert davon
betrachtet werden (,Geld hat kein Mascherl’).

Hatte man die aus dem EKB-S lukrierten Mittel auch in diesem Gesetz zweckgebunden, lage
damit eine Mehrfachférderung des benannten Personenkreises vor.

Punkt 3: Verfassungswidrigkeit des Energiekrisenbeitrages
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Fehlende Rechtfertigung der Abgabe

Zu dem, von der Bf. monierten fehlenden Sozialzweck ist darauf hinzuweisen, dass die
Umsetzung der in Art. 10 der VO dargelegten MaRRnahmen gemaR Art. 19 (1) von der
zustandigen Behorde jedes Mitgliedstaats inihrem Hoheitsgebiet Giberwacht wird und gemaR
Art. 19 (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 zu erstatten haben.

Es ist nicht bekannt, dass die Kommission im Zusammenhang mit der Umsetzung der VO
MaRnahmen gegen Osterreich ergriffen hitte, d.h. die Republik aufgefordert worden wire,
infolge eines moglichen VerstoRes gegen EU-Recht (insbes. Art. 10 VO) die Vertragsverletzung
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt zu beenden oder ein Vertragsverletzungsverfahren (Art.
258 AEUV) eingeleitet hatte.

Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip

Einen weiteren Grund fir die Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes sieht die Bf. in dem
Umstand begriindet, dass das EKBSG als AbschopfungsgroRe den Erlés herangezogen hat und
dadurch den in der Stromerzeugung unterschiedlich hohen Kosten, insbesondere Fixkosten
keine Rechnung getragen wird, weshalb unterschiedliche Stromerzeuger auf unsachliche Weise
gleichbehandelt wiirden und ein einheitliches Ankniipfen an den Erl6s anstatt des Gewinnes

dem Gleichheitsgrundsatz widerspricht.

Der Gesetzgeber folgt dem ErwGr 42 zur VO: ,Um die Versorgungssicherheit sicherzustellen,
sollten die Mitgliedstaaten flir Erzeuger, die sonst der unionsweiten Obergrenze fiir Markterlése
unterliegen wiirden, eine héhere Obergrenze fiir Markterlése festlegen knnen, wenn deren
Investitions- und Betriebskosten (iber der unionsweiten Obergrenze fiir Markterlése liegen”.

Demgemals sieht Art. 8 (1) litb der VO vor, dass die Mitgliedsstaaten fiir Erzeuger, die Strom
aus den in Artikel 7 Absatz 1 genannten Quellen erzeugen, eine héhere Obergrenze fir
Markterlose festlegen konnen, wenn deren Investitions- und Betriebskosten die in Artikel 6
Absatz 1 festgelegte Obergrenze (die gemal Art. 8 unter den dort statuierten Voraussetzungen
auch geringer gewahlt werden kann) tGberschreiten.

Art. 7 umfasst Stromerzeuger, die Strom u.a. mittels erneuerbarer Energie (Windenergie,
Solarenergie...), wie u.a. die Bf. erzeugen.

Die VO legt eine Obergrenze fir Markterlose als geeignete Mallnahme fir die Erreichung des
von lhrin Art. 1 beschriebenen Gegenstandes und Anwendungsbereiches fest und wurde mit
§ 3 EKBSG umgesetzt.

Der von der Bf. monierte Umstand, dass durch das EKBSG die unterschiedliche Kostenstruktur
von Stromerzeugern nicht berlicksichtigt worden ware, ist entgegenzuhalten, dass durch § 3
Abs. 3 EKBSG jene Falle berlicksichtigt werden, in denen die direkten Investitions- und
Betriebskosten der Energieerzeugung Uber der dort normierten Obergrenze fir Markterlose
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liegen, wobei von den betroffenen Stromerzeugern die oberhalb der Markterldse liegenden
direkten Investitions- und Betriebskosten zuziiglich eines Aufschlages von 20% als Obergrenze
fir Markterlose angesetzt werden konnen (vgl. auch ErwGr 42).

Dass der Bf. wegen der Begrenzung der Markterlése mit den erwahnten Obergrenzen keine
hinreichende Marge verblieben ware, ihre Stromgestehungskosten zu decken, ist nicht
hervorgekommen.

Zur Darstellung der Bf., wonach nur Ertrage, die Gber der von der EU festgelegten Grenze von
€ 180,-/KWh liegen Ubergewinne darstellen und bei Ertrigen die unter dieser Grenze liegen die
Abschopfung unsachlichist ware zudem anzufiihren, dass der Energiekrisenbeitrag (§ 4 Abs. 2
EKBSG) eine Investitionsbeglinstigung in Hohe von max. € 36,00 pro MWh vorsieht, sodass sich
unter Ausschopfung der entsprechenden MalBnahmen der Referenzwert dadurch dem von der
VO festgelegten Hochstwert von € 180,00/MWh (wie in der EU-Verordnung) fast ganzlich
annahern wirde.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und fossilen Energietragern

Eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung vermeint die Bf. auch in dem Umstand zu
erkennen, dass im Vergleich zum Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager (EKB-F) das
Energiekrisenbeitrag-fossile Energietragergesetz (EKBFG) als Bemessungsgrundlage nicht auf
den Erlos abgestellt wird, sondern jener Betrag, um den der steuerpflichtige Gewinn im
Erhebungszeitraum um mehr als 20% Gber dem Durchschnittsbetrag der steuerpflichtigen
Gewinne im Zeitraum 2018 bis 2021 herangezogen wird, weshalb die davon betroffenen
Unternehmen wesentlich geringer belastet werden als Unternehmen aus dem Bereich der

erneuerbaren Energie.

Nach dem ErwGr 15 zur VO sollen Verbraucher neben UberschuBerlésen aus der Obergrenze
der Markterlose auch durch zusatzliche Einnahmen aus einem Solidaritatsbeitrag fir im Erdol,
Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tatige Unternehmen unterstitzt werden.

ErwGr 45 der VO fihrt dazu prazisierend 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 héitten 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 Solidaritéitsbeitrag, da er
auf die Rentabilitét von im Erd6l-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich téitigen Unternehmen
und Betriebsstéitten der Union abzielt, die im Vergleich zu den Vorjahren erheblich
zugenommen hat, auf deren Gewinne angewandt werden.”

Die EU rechtfertigt aus dieser Erwagung, dass die Stromerzeugung abseits fossiler
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Energietrager nicht wie der Solidaritatsbeitrag fiir im Erdol-, Erdgas-, Kohle- und
Raffineriebereich tatige Unternehmer, umgesetzt durch das Bundesgesetz
Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager, BGBI. | 220/2022, nicht vom Gewinn, sondern von
Markterlésen bemessen wurde.

Der auf die Bemessungsgrundlage anzuwendende Steuersatz soll gemaf3 Art. 16 VO mindestens
33% betragen.

Die Umsetzung der Bestimmung durch den innerstaatlichen Gesetzgeber erfolgte mit § 2 Abs. 1
EKBFG, wobei gemdR dem do. § 3 Abs. 1 ein Steuersatz von 40% zur Anwendung gelangt.

Aus den benannten Erwadgungsgriinden, der VO sowie der Umsetzung durch das EKBFG folgt
die sachliche Rechtfertigung dafiir, dass der EKB-S von den Uberschusserlésen, der EKB-F
hingegen vom Gewinn erhoben wurde.

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

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und Fernwarmeversorgern

Die Bf. behauptet das Vorliegen einer Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und
Fernwarmeversorgern, da diese im gleichen Segment als Energieversorger tatig werden.
Osterreich hat nach den Darstellungen der Bf. die im EU-Vergleich héchste Inflationsrate bei
Fernwarme.

Dazu ist anzufiihren, dass nicht belegt wurde, dass bei diesen Ubergewinne entstanden wiren.
AuRRerdem waren die Preissteigerungen bei den Fernwarmeversorgern, wie allgemein bekannt,
auf den starken Anstieg der Gaspreise zuriickzufiihren, 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 Fernwarmeversorger
gegenlber Stromerzeugern privilegiert hatte.

Ungleichbehandlung von Stromerzeugern und Stromhandlern

Die Bf. ortet einen weiteren VerstoR gegen den Gleichheitsgrundsatz, wonach das von der VO
bzw. mit dem EKBSG angestrebte Ziel, eine Preissenkung bei (End-)Verbrauchern zu erreichen
nicht durch eine Erlésabschopfung bei den Stromerzeugern erreicht werden kann, da eine
solche bei den Stromhandlern hatte erfolgen missen, die in direkter Vertragsbeziehung mit
den Endkunden standen.

Nach Art. 8 Abs. 1 der VO kénnen die Mitgliedstaaten MalRnahmen einfiihren, durch die die
Markterlose anderer Marktteilnehmer, einschliefSlich im Stromhandel tatiger Marktteilnehmer,
weiter begrenzt werden. Fir die Ergreifung einer solchen Malinahme sah aber der
dsterreichische Gesetzgeber nach der in Osterreich herrschenden Marktlage augenscheinlich
keine Notwendigkeit.

Dass die Stromhandler durch die krisenbedingten Preissteigerungen aullergewoéhnliche
Markterlése oder Ubergewinne erzielt hitten, macht die Bf. mit der bloRen Behauptung, diese
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waren aufgrund ihrer direkten Vertragsbeziehung zu Endkunden heranzuziehen gewesen, nicht
deutlich. Da Stromhdndler an der Marge zwischen 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 (aulergewohnlicher) Profit der

Stromhdndler auch nicht offensichtlich zu Tage.

Maximilian Reindl ,Energiekrisenbeitrag fiir Strom und fossile Energie als "Ubergewinnsteuer",
taxlex 2023/24 weist u.a. darauf hin, dass die Entwicklung der Energiekosten in Osterreich seit
dem Beschluss der VO Anfang Oktober 2022 stark riickla ufig war.

Auch daran gemessen lag kein Erfordernis des Gesetzgebers, Mallnahmen gegenliber
Stromhandlern aufgrund behaupteter ungerechtfertigt erzielter Ubergewinne zu treffen, vor.
Ungleichbehandlung von Stromerzeugern untereinander

Zu der von der Bf. monierten Ungleichbehandlung von Stromerzeugern untereinander, worin
die Bf. den im Vergleich zur VO erweiterten Katalog von Stromerzeugern, die dem EKBSG
gemal § 1 Abs. 3 EKB-S unterliegen, namentlich die Energieerzeugung aus Steinkohle bzw.
Speicherkraftwerken (ohne Pumpspeicherkraftwerke) ist auszufiihren, dass die Mitgliedstaaten
gemalR Art. 8 Abs. 1 litd der VO fir Markterlése aus dem Verkauf von aus von Steinkohle
erzeugtem Strom eine gesonderte Obergrenze festlegen kénnen und gemal do. lit e)
Wasserkraftanlagen die von Art. 7 Abs. 1 litd der VO nicht erfasst werden (sohin auch generell
Speicherkraftwerke, auch wenn die Stromerzeugung aus Pumpspeicherkraftwerken gem. §2 7
5 EKBSG wiederum ausgenommen ist) eine Obergrenze flir Markterl6se anwenden kénnen (lt.
der VO kann in diesem Bereich auch ,zwischen Technologien unterschieden werden‘ , womit
der Gesetzgeber in dem von der VO gezeichnetem Rahmen geblieben ist.

Verstol3 gegen das Sachlichkeitsgebot

In 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 ausgel6st durch die krisenbedingten
Steigerungen des Strompreises auRergewohnliche Markterl6se erzielten, keine unsachliche
MaRnahme dar.

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.

Aus den dargelegten Griinden bestand kein Anlass, gemald Art. 89 Abs. 2 B-VG einen
Aufhebungsantrag an den Verfassungsgerichtshof zu stellen. Auf Grundlage der dem
Rechtsbestand angehoérenden und auch vom Bundesfinanzgericht anzuwendenden
Bestimmungen des EKBSG war daher die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.
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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 |6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Das gegenstandliche Erkenntnis erging auf Grundlage der geltenden Gesetzeslage (insbes. § 4
(1) EKBSG i.d.F. BGBI. | Nr. 220/2022a) , weshalb eine ordentliche Revision als nicht zuldssig zu
erklaren war.

Wien, am 24. Juli 2024
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