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Berufungsentscheidung

Der unabhdangige Finanzsenat hat lber die Berufung der XYGmbH, vertreten durch
Steuerberatungskanzlei, vom 18. Oktober 2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes MN vom
18. September 2002 betreffend Energieabgabenvergiitung flir 1996 und 1997 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (=Bw.) betreibt ein DS Restaurant. Mit Eingaben vom 19. Dezember
2001 begehrte sie die Vergiitung von Energieabgaben fiir 1996 und 1997.

Mit Bescheid vom 18. September 2001 wurden die Verglitungsantrage abgewiesen, mit der
Begriindung, dass die Bw. kein Produktionsbetrieb sei.

Die Abweisungsbescheide wurden mit Berufung vom 18.0Oktober 2002 bekdampft.

Die Bw. flihrte darin aus, dass die riickwirkende Genehmigung der Einschrankung der
Vergltung auf Produktionsbetriebe bis zum 31. Dezember 2001 durch die Europaische

Kommission rechtswidrig sei.

Im Ubrigen wiirden in ihrem Betrieb u.a. Speisen nach bestimmten von DS vorgeschriebenen
Rezepturen Speisen hergestellt und angeboten. Deshalb sei sie auch im weiteren Sinn als
Produktionsbetrieb zu betrachten. Sie habe daher auch aus diesem Titel einen Anspruch auf

Vergutung.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

Mit Berufungsvorentscheidung vom 4. Februar 2004 wurde das Berufungsbegehren

abgewiesen.

Darin fiihrte das Finanzamt aus, dass ein Verglitungsanspruch nur bestehe, wenn der
Schwerpunkt des Antragstellers nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiter

bestehe, weshalb die Bw. nicht als Produktionsbetrieb betrachtet werden kénne.

In der Folge stellte die Bw, den Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch

Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Die Bw. flihrte darin aus, dass gegen die riickwirkende Genehmigung der Beihilfenregelung

durch die Kommission gemeinschaftsrechtliche Bedenken bestiinden.

Im Ubrigen widerspreche die bis zum 31. Dezember 2001 giiltige gesetzliche Bestimmung

dem Gleichheitsgrundsatz.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist im vorliegenden Fall die Frage, ob die rlickwirkende Genehmigung der
Einschrankung eines als Beihilfe erachteten Vergiitungsanspruches, durch die Europaische

Kommission, trotz fehlender Notifikation, dem Gemeinschaftsrecht entspricht.
Weiters macht die Bw. Gleichheitswidrigkeit geltend.

In eventu ist die Frage offen, ob die Bw. mit dem Betrieb ihres Restaurants als
Produktionsbetrieb einzustufen ist und ihr auch aus diesem Titel allenfalls im Streitzeitraum

1996 und 1997 ein Vergltungsanspruch zustiinde.

Nach § 2 Abs. 1 des Energieabgabenvergiitungsgesetzes in den Fassungen dieser
Bestimmung durch die Bundesgesetze BGBI. Nr. 201/1996 und BGBI. Nr. 797/1996; bestand
im Streitzeitraum nur ein Anspruch auf Vergutung fur Betriebe, deren Schwerpunkt

nachweislich in der Herstellung koérperlicher Wirtschaftsgiter (Produktionsbetrieb) liegt.

Diese Einschrankung des Vergltungsanspruches gemaB § 2 Abs. 1 des
Energieabgabenvergiitungsgesetzes, wurde vom EuGH im Urteil vom 18. November 2001,
Rs C-143/99, als staatliche Beihilfe, die der Notifikation an die Europdische Kommission

bedurft hatte, qualifiziert.

Da Osterreich diese ordnungsgemaBe Notifikation pflichtwidrig unterlassen habe, werde das
Durchfiihrungsverbot im Sinne des Art. 88 Abs. 3 EG ausgelost.

Die Einschrankung der Vergltung auf Produktionsbetriebe hatte folglich keine gesetzliche

Grundlage und war deren Anwendung verfassungswidrig.
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Osterreich hat als Folge dieses Urteiles erst nachtréglich die genannte Beihilfenregelung der
Europdischen Kommission notifiziert und hat die Europaische Kommission mit Entscheidung
vom 22. Mai 2002, C (2002) 1890fin, kundgemacht im Amtsblatt der Europaischen

Gemeinschaften vom 10. Juli 2002, C 164, Seite 4, die Zulassigkeit der Beihilfe riickwirkend

genehmigt.

Der Verfassungsgerichtshof hatte im Erkenntnis vom 12. Dezember 2002, B 1348/02 (dieses
Erkenntnis betraf ein Seilbahnunternehmen) auf Grund der riickwirkenden Genehmigung
durch die Kommission gegen die Anwendung des § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz
keine Gleichheitsbedenken und sah folglich auch in der Anwendung dieser Bestimmung keinen

Eingriff in das Eigentumsrecht.
Der Fall wurde schlieBlich zur Entscheidung an den VwWGH abgetreten.

Der VWGH trug in dem genannten Fall und in einer Reihe anderer Falle in einem
Vorabentscheidungsverfahren die Frage an den EuGH heran, ob die Kommission eine nicht
angemeldete Beihilfe riickwirkend als marktkonform genehmigen kénne und ob bei
Verneinung dieser Frage das Durchhfilihrungsverbot nach Art. 88 Abs. 3 trotz der

rickwirkenden Genehmigung durch die Kommission zum Tragen kommen misste.

Nunmehr hat der EuGH mit Urteil vom 29. Oktober 2006, Rs C-368/04 zum Ausdruck
gebracht, dass eine Entscheidung der Kommission, mit der eine nicht angemeldete Beihilfe als
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart wird, nicht die Heilung der unter Versto3
gegen das Verbot des Artikels 88 Absatz 3 Satz 3 EG ergangenen und deshalb unglltigen
DurchfiihrungsmaBnahme zur Folge habe, da sie andernfalls die unmittelbare Wirkung dieser
Vorschrift beeintrachtigen und die Interessen der Einzelnen, deren Wahrung Aufgabe der
nationalen Gerichte ist, verletzen wiirden. Jede andere Auslegung wiirde die Missachtung
dieser Vorschrift durch den betreffenden Mitgliedstaat begtinstigen und der Vorschrift ihre
praktische Wirksamkeit nehmen (vgl. Urteile Fédération nationale du commerce extérieur des
produits alimentaires und Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon,
Randnr. 16, und Van Calster u. a., Randnr. 63).

Unter den Nummern 49. bis 51.) dieses Urteils brachte der EuGH zum Ausdruck, dass es nicht
mit dem Gemeinschaftsinteresse vereinbar ware, wenn eine teilweise Erstattung einer
Abgabe, die eine rechtswidrige BeihilfemaBnahme darstellt, da sie unter VerstoB gegen die
Anmeldepflicht gewahrt wurde, auch zu Gunsten anderer Betriebe angeordnet werde. Dies
wirde zur Ausweitung des Kreises der Beihilfeempfanger flihren und wiirden dadurch die
Wirkungen dieser Beihilfe verstarkt, statt sie zu beseitigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15.
Juni 2006 in den verbundenen Rechtssachen C393/04 und C41/05, Air Liquide Industries
Belgium, Slg. 2006, 10000, Randnr. 45).
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Unter Nummer 50.) wurde unter Hinweis auf die Schlussantrage des Generalanwaltes unter

Nummer 74.) ausgeflihrt, dass die nationalen Gerichte darauf achten missen, dass sie
sicherstellen, dass die von ihnen angeordneten AbhilfemaBnahmen so geartet sind, dass sie
die Wirkungen der unter Versto3 gegen Artikel 88 Absatz 3 EG gewahrten Beihilfe tatsachlich
beseitigen, und sie diirften diese Beihilfe nicht einem weiteren Kreis von Empfangern

zuganglich machen.

Unter Nummer 51.) stellte der EuGH zusammenfassend klar, dass die in den
Ausgangsverfahren gestellten Antrage auf Gewahrung der rechtswidrigen Beihilfe, d. h. die
teilweise Verglitung von Energieabgaben, Antragen auf teilweise Befreiung von der Zahlung
dieser Abgaben gleichgestellt werden kdnnen. Wie sich jedoch aus der Rechtsprechung
ergebe, konnten die Schuldner einer Abgabe sich nicht darauf berufen, dass die Befreiung
anderer Unternehmen eine staatliche Beihilfe darstelle, um sich der Zahlung dieser Abgabe zu
entziehen (vgl. Urteile vom 20. September 2001 in der Rechtssache C390/98, Banks, Slg.
2001, 16117, Randnr. 80, und vom 13. Juni 2002 in den verbundenen Rechtssachen C430/99
und C431/99, Sea-Land Service und Nedlloyd Lijnen, Slg. 2002, 15235, Randnr. 47, sowie die
Urteile Distribution Casino France u. a., Randnr. 42, und Air Liquide Industries Belgium,
Randnr. 43).Unter Punkt 49.).

Diesem Urteil des EuGH ist der VWGH in den Erkenntnissen vom 20. November 2006, Zahlen
2006/17/0157, 2003/17/0004, 2006/17/0158, 2003/17/0001 und 2003/17/0025 gefolgt und
werden die dort ausgefiihrten Entscheidungsgriinde der gegenstéandlichen

Berufungsentscheidung zu Grunde gelegt.

Der VWGH folgte in seiner Entscheidung dem Urteil des EuGH vom 5. Oktober 2006,
C-368/04. Danach seien die nationalen Gerichte gehalten, das Gemeinschaftsinteresse voll zu
berticksichtigen. Sie dirften keine MaBnahme treffen, die lediglich zu einer Ausweitung des
Kreises der Beihilfeempfanger fihrten. Der Verwaltungsgerichtshof habe von dieser
nunmehrigen Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH auszugehen. Damit kdnne
aber auch in den Beschwerdefallen den beschwerdeflihrenden Parteien, die nach den
nationalen Bestimmungen von der Energieabgabenvergtitung ausgeschlossen sind, nach dem
Gemeinschaftsrecht, das dem nationalen Recht vorgeht, eine Energieabgabenverglitung nicht
gewahrt werden, weil dies rechtswidrigerweise zu einer Ausweitung des Kreises der
Beihilfeempfanger flihren wiirde. Aus diesen Erwagungen ergebe sich, dass die
beschwerdeflihrenden Parteien durch die angefochtenen Bescheide in ihren Rechten weder
wegen der geltend gemachten noch wegen einer vom Verwaltungsgerichtshof aus eigenem

aufzugreifenden Rechtswidrigkeit verletzt worden sind.
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Der EuGH hat zwar zum Ausdruck gebracht, dass die riickwirkende Genehmigung der
beihilfengleichen Einschrankung der Vergiitung auf Produktionsbetriebe durch die Kommission

nicht gemeinschaftsrechtkonform ist.

Gleichzeitig wurde eine Ausweitung des Vergitungsanspruches auf Dienstleistungsbetriebe

versagt.

Diese Begriindungserwagungen des EuGH hat der VWGH in den genannten Erkenntnissen
Ubernommen und damit die Ausweitung des Vergitungsanspruches auf

Dienstleistungsbetriebe Wirtschaftsjahre vor dem 1.Janner 2002 versagt.

Was nun die von der Bw. vorgebrachte Verfassungswidrigkeit des § 2 Abs. 1
Energieabgabenvergiitungsgesetz betrifft, so ist dazu auszufiihren, dass nach dem jlingsten
Urteil des EuGH vom 29. Oktober 2006, Rs C-368/04, in Verbindung mit dem Urteil vom

18. November 2001, Rs C-143/99 die Energieabgabenvergiitung im Streitzeitraum weder flr

Produktions- noch fiir Dienstleistungsbetriebe zu gewahren war.

Die Bestimmungen Uber die Energieabgabenvergitung kommen daher im Streitzeitraum
mangels entsprechender Notifikation —die riickwirkende Genehmigung durch die Kommission
ist laut EuGH unbeachtlich- durch das Durchfihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 EG nicht zur

Anwendung.

Der Umstand aber, dass anderen Abgabepflichtigen zu Unrecht eine Beihilfe gewahrt wurde,
fuhrt nicht zur Gleichheitswidrigkeit einer an sich rechtmaBigen Verwehrung einer

Beguinstigung.

Das Vorbringen der Bw., dass sie ,im weiteren Sinne" ein Produktionsbetrieb sei, geht daher

ins Leere.

Im Ubrigen ist ihr diesbeziiglich auch entgegenzuhalten, dass ein Restaurationsbetrieb,
welcher neben der Zubereitung von Speisen zu einem erheblichen Teil auch Getranke verkauft
und die Infrastruktur fir deren Verzehr zur Verfligung stellt, zweifelsfrei kein

Produktionsbetrieb ist.

Auch der EuGH hat im Urteil vom 2. Mai 2006, Rs C-231/94, ,Faaborg-Gelting" (ergangen zur
Umsatzsteuer) klar zum Ausdruck gebracht, dass Restaurationsumsatze als Dienstleistungen

anzusehen sind.

Wie bereits vorgebracht, kdnnte die Bw. auf Grund der nunmehrigen Rechtsprechung des
EuGH fir ihren Standpunkt auch nichts gewinnen, wenn ihr Schwerpunkt in der Herstellung

korperlicher Wirtschaftsgiter gelegen ware.

Aus den obigen Erwagungen war die Berufung daher spruchgemaB abzuweisen.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

Graz, am 18. Janner 2007
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