AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 4

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2621-W/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Gemeindel, 2xxx M., S-Gasse, ver-
treten durch Kompetenz und Service Steuerberatung KG, 7400 Oberwart, BrunnerstraBe 1/10,
vom 27. August 2012 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 2. August 2012

betreffend Energieabgabenvergiitung 2011 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Energieabgabenvergtitung wird in Héhe von € 95,33 festgesetzt.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (im Folgenden mit Bw. bezeichnet) ist eine Gemeinde, die flir das Jahr
2011 fr den Betrieb gewerblicher Art "Kindergarten" die Verglitung von Energieabgaben iHv
€ 1.156,01 beantragte.

Mit Abweisungsbescheid vom 2. August 2012 wurde der Antrag der Bw. auf Vergitung der
Energieabgaben fiir den BgA "Kindergarten" mit der Begriindung abgewiesen, dass flir An-
tragszeitradume nach dem 31. Dezember 2010 eine Energieabgabenverglitung nur noch fiir
Betriebe zuldssig sei, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung kérperlicher Wirt-
schaftsguiter bestehe. Fiir sog. "Dienstleistungsbetriebe" sei die Energieabgabenvergtitung flir
Zeitrdume nach dem 31. Dezember 2010 somit ausgeschlossen. Nach § 4 Abs. 7 ENAVG seien
diese Anderungen vorbehaltlich der Genehmigung durch die Européische Kommission auf Ver-
gutungsantrage anzuwenden. Die schriftliche Ausfertigung der Genehmigung der Gesetzesan-
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derung durch die Europdische Kommission sei im Amtsblatt der EU vom 30.9.2011, ABI. C
288/21, erfolgt.

Gegen den Abweisungsbescheid wurde mit Eingabe vom 27. August 2012 fristgerecht be-
rufen. Diese Berufung richtet sich gegen die Nichtberiicksichtigung der Energieabgabenver-
gltung iHv € 1.156,01.

Begriindend wurde ausgefiihrt, die Energieabgabenvergiitung 2011 sei nicht veranlagt wor-
den, da mit Budgetbegleitgesetz (BBG) 2011 kein gesetzlicher Anspruch auf eine Energie-
abgabenvergtitung fiir Dienstleistungsbetriebe bestehe. Die Bw. sei jedoch der Rechtsansicht,
dass die gesetzliche Bestimmung des § 2 Abs. 1 ENAVG verfassungswidrig sei. Insbesondere
widerspreche es dem Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung und dem Leistungsfa-

higkeitsprinzip. Es werde daher um eine Stattgabe der Berufung ersucht.

Mit Eingabe vom 24. September 2012 libermittelte die Bw. eine aliquote Berechnung der
Energieabgabenvergiitung fiir den Zeitraum Janner 2011, derzufolge die Energieabgaben-

verglitung fir diesen Zeitraum in Héhe von € 95,33 wie folgt ermittelt worden sei:

Kindergarten: Betrag:

Umsatze gemaB § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 UStG: 1.338,56
abzigl. Vorleistungen: - 2.832,86
Nettoproduktionswert: - 1.494,30
geleistete Elektrizitatsabgabe: 18,29
geleistete Mineralblsteuer: 141,25
SUMME: 159,54
abzugl. Selbstbehalt II: - 30,88
Differenz: 128,66
abzigl. Selbstbehalt: - 33,33
Vergitungsbetrag: 95,33

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemalB § 1 Abs. 1 ENAVG 1996 idF BGBI I 92/2004 sind die entrichteten Energieabgaben auf
die in Abs. 3 genannten Energietrager fiir ein Kalenderjahr (Wirtschaftsjahr) auf Antrag inso-
weit zu vergtten, als sie (insgesamt) 0,5 % des Unterschiedsbetrages zwischen

1. Umsdtzen im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 des Umsatzsteuergesetzes 1994 und

2.  Umsatzen im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 des Umsatzsteuergesetzes 1994, die an
das Unternehmen erbracht werden,

Ubersteigen (Nettoproduktionswert).

Ein Anspruch auf Verglitung besteht gemaB § 2 Abs. 1 ENAVG 1996 idF BGBI I 111/2010 nur
flr Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung kdrperlicher Wirtschaftsgiter
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besteht und soweit sie nicht die in § 1 Abs. 3 genannten Energietréager oder Warme (Dampf
oder Warmwasser), die aus den in § 1 Abs. 3 genannten Energietragern erzeugt wurde, lie-

fern.

Uber Antrag des Vergiitungsberechtigten wird nach Abs. 2 leg.cit. je Kalenderjahr (Wirt-
schaftsjahr der Betrag vergitet, der den in § 1 genannten Anteil am Nettoproduktionswert
Ubersteigt. Der Antrag hat die im Betrieb verbrauchte Menge an den in § 1 Abs. 3 genannten
Energietragern und die in § 1 genannten Betrage zu enthalten. Er ist spatestens bis zum Ab-
lauf von finf Jahren ab Vorliegen der Voraussetzungen fir die Vergltung zu stellen. Der An-
trag gilt als Steuererklarung. Der Antrag ist mit Bescheid zu erledigen und hat den Vergl-

tungsbetrag in einer Summe auszuweisen.

Bei der Berechnung des Vergutungsbetrages gilt nach § 2 Abs. 2 Z 2 ENAVG 1996 entweder
die Grenze von 0,5% des Nettoproduktionswertes oder die folgenden Selbstbehalte, wobei der
niedrigere Betrag gutgeschrieben wird:

- fir elektrische Energie 0,0005 €/kWh

- flir Erdgas der Unterposition 2711 21 00 der Kombinierten Nomenklatur 0,00598
€/Normkubikmeter

- flir Kohle der Positionen 2701, 2702, 2704, 2713 und 2714 der Kombinierten Nomen-
klatur 0,15 €/Gigajoule

- fir Heizdl Extraleicht (gekennzeichnetes Gasdl Unterpositionen 2710 19 41, 2710 19 45,
2710 19 49 der Kombinierten Nomenklatur) 21 €/1000 Liter

- fir Heizdl leicht, mittel, schwer (Unterpositionen 2710 19 61, 2710 19 63, 2710 19 65,
2710 19 69 der Kombinierten Nomenklatur) 15 €/1000 kg

- fur Flissiggas (Unterpositionen 2711 12, 2711 13, 2711 14, 2711 19 der Kombinierten
Nomenklatur) 7,5 €/1000 kg.

Der Verglitungsbetrag wird abziiglich eines allgemeinen Selbstbehaltes von 400 € gutge-

schrieben.

GemaB § 4 Abs. 7 ENAVG 1996 idF BGBI I 111/2010 sind die §§ 2 und 3, jeweils in der Fas-
sung des Budgetbegleitgesetzes 2011, BGBI I 111/2010, vorbehaltlich der Genehmigung durch
die Europaische Kommission auf Verglitungsbetrage anzuwenden, die sich auf einen Zeitraum

nach dem 31. Dezember 2010 beziehen.

Nach den Berufungsausfiihrungen der Bw. werde die Bestimmung des § 2 Abs. 1 ENAVG idF
BGBI 111/2010 als verfassungswidrig erachtet, da diese Bestimmung dem Grundsatz der

GleichmaBigkeit der Besteuerung und dem Leistungsfahigkeitsprinzip widerspreche.

Der Antrag auf Vergltung der Energieabgaben ist gemaB § 2 Abs. 2 ENAVG flir jeden einzel-
nen Betrieb zu stellen. Der Begriff "Betrieb" wird im Energieabgabenvergilitungsgesetz nicht
naher definiert. Das Energieabgabenverglitungsgesetz bedient sich aber im Wesentlichen der

Terminologie des UStG 1994. Demnach ist fiir das Energieabgabenvergiitungsgesetz nicht auf
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einen ertragsteuerlichen, sondern auf einen umsatzsteuerlichen Betriebsbegriff abzustellen
(vgl. VWGH 11.12.2009, ZI. 2006/17/0118). Dies entspricht auch der Richtlinie 2003/96/EG

des Rates vom 27.10.2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften

zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischen Strom (sog. "Energiesteuerrichtli-
nie").

Nach § 2 Abs. 1 des Energieabgabenvergiitungsgesetzes besteht ein Anspruch auf Verglitung

der Energieabgaben nur fiir Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung kor-
perlicher Wirtschaftsgliter besteht. Die Korperlichkeit der Wirtschaftsgiter ist nicht vom Ag-
gregatzustand abhangig, sodass sowohl feste als auch fliissige oder gasférmige Wirt-
schaftsglter unter die Bestimmung fallen kdnnen. Entscheidend ist dabei, dass durch chemi-

sche oder physikalische (auch mechanische) Einwirkung ein anderes Wirtschaftsgut entsteht.

Nach dem Gesetzestext des § 2 Abs. 1 ENAVG idF BGBI I 111/2010 kénnen Dienstleistungs-

betriebe fiir Jahre ab 2011 keine Verglitung der Energieabgaben mehr in Anspruch nehmen.

Zunachst die festzuhalten, dass es ausschlieBlich Sache des VfGH ist, Verletzungen des Ver-
fassungsrechts festzustellen. Der Unabhéngige Finanzsenat hat bestehende Gesetze auch

dann anzuwenden, wenn sie méglicherweise (oder tatsachlich) verfassungswidrig sind.

In den Erlauternden Bemerkungen wurde die Streichung der Energieabgabenvergiitung fiir
Dienstleistungsbetriebe lediglich mit dem Satz begrlindet: "Der Kreis der Anspruchsberech-
tigten ist zu weit gefasst”. Die neue Bestimmung ist vom UFS ungeachtet des Faktums an-
zuwenden, dass der Gesetzgeber die Abschaffung jahrelang gewahrter Vergltungen nicht
ausreichend begrindete, damit die sachliche Differenzierung auch fir die Betroffenen klar
erkennbar ist. Der Umstand, dass die Einfihrung der Vergitung fir Dienstleistungsbetriebe ab
2002 offenkundig auch dem Zweck diente, mittels Gleichstellung beider Betriebsarten den
produzierenden Unternehmen die Rickzahlung der bereits gewahrten Vergiitungsbetrage fur
die Jahre 1996 bis 2001 zu ersparen (um nach einer angemessenen Frist wieder den alten
Gesetzeszustand fir Dienstleistungsbetriebe herzustellen), fihrt zu keiner erkennbaren Ver-
fassungswidrigkeit (s. sinngemaB UFS 23.3.2012, GZ. RV/0327-L/12).

Im Ubrigen ist auf das VfGH-Erkenntnis vom 12.12.2002, ZI. B 1348/02, zu verweisen: In die-
sem Erkenntnis hat der VfGH eine Gegenuberstellung der Wettbewerbssituation eines inlan-
dischen Produktionsbetriebs und eines inlandischen Dienstleistungsbetriebs vorgenommen.
Dabei ist er zu dem Ergebnis gekommen, dass inlandische Dienstleistungsbetriebe im Regelfall
nur auf nationaler Ebene miteinander konkurrieren, wohingegen inlandische Produktions-
betriebe ihre Produkte im Regelfall auf dem gesamten europaischen Markt anbieten und dem-

entsprechend auch in Konkurrenz zu auslandischen Produktionsbetrieben stehen.
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Nach Ansicht des VfGH in dem vorstehenden Erkenntnis liegt allerdings ein Hértefall vor,
wenn ein energieintensiver osterreichischer Dienstleistungsbetrieb seine Dienstleistungen auf
einem konkurrierenden europadischen Markt anbietet. Insbesondere wurde in diesem Zusam-
menhang fiir einen Bergbahn- bzw. Seilbahnbetrieb ausgesprochen, dass fiir ein solches Un-
ternehmen die Wettbewerbssituation mit ausléandischen vergleichbaren Betrieben eher ein
Ausnahmefall ist. Ein Kunde, der eine Dienstleistung eines Seilbahnunternehmens im Inland in
Anspruch nehmen will, wird in aller Regel nicht mit dem Anbot eines auslandischen Seil-
bahnunternehmens vergleichen, da die nachgefragte Dienstleistung nicht ohne Weiteres aus-
tauschbar ist. Der vom Seilbahnunternehmen angebotene Zielort wird eben nur vom in-
landischen Seilbahnunternehmen und nicht auch von einem ausléndischen Seilbahnunter-
nehmen angeboten. Eine nicht gewahrte Energieabgabenvergiitung fiir das inlandische Seil-
bahnunternehmen fiihrt zwar zu héheren Kosten und damit zu einem héheren Preis. Dieser
hohere Preis stellt in aller Regel keinen Wettbewerbsvorteil fiir den auslandischen Seilbahn-
unternehmer dar. Lediglich in Fallen, in denen etwa an einer Bundesgrenze gelegener Zielort
zugleich durch ein inldndisches und ein auslandisches Seilbahnunternehmen erschlossen wird,
kann sich die Wettbewerbssituation ergeben, die fiir sich aber als Hartefall erscheint und da-
her zu keiner Verletzung des Gleichheitssatzes fiihrt (vgl. VFGH-Erk VfSlg 16771/2002).

Ahnliche Uberlegungen sind bei der Bw. anzustellen, die einen éffentlichen Kindergarten be-

treibt, der mit anderen Anbietern kaum in Wettbewerb steht.

Im Ubrigen verfolgt die Regelung der Energieabgabenvergiitung das rechtspolitische Ziel, mit
der Entlastung der energieintensivsten Unternehmen die Wettbewerbsfahigkeit der (kdrperli-
che Wirtschaftsglter produzierenden) Betriebe zu erhalten. Die in § 2 Abs. 1 ENAVG 1996
vorgenommene Beschrankung der Energieabgabenverglitung auf Produktionsbetriebe liegt
daher im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des einfachen Bundesgesetzgebers, der auch
Hartefdlle in Kauf nehmen kdnne. Ist ein Betrieb an einen Standort im Inland gebunden,
nehme er nicht im gleichen MaBe am Wettbewerb des europdischen Marktes teil, wie Be-

triebe, die schwerpunktmaBig kérperliche Wirtschaftsglter herstellen (vgl. VfGH 12.12.2002,
ZI. B 1348/02).

Der VFfGH hat damit bereits 2002 deutlich zum Ausdruck gebracht, dass es dem Gesetzgeber
grundsatzlich frei stehen muss, hinsichtlich der Energieabgabenverglitung zwischen Produkti-
onsbetrieben und Dienstleistungsbetrieben zu unterscheiden, weil erstere in groBerem Wett-
bewerb mit auslandischen Betrieben stehen. Der VfGH hat im Erkenntnis VfSlg 16771/2002
die Einschrankung der Energieabgabenvergitung auf Produktionsbetriebe grundsatzlich als

verfassungskonform qualifiziert.
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Die Uberpriifung, inwieweit die Abschaffung der Energieabgabenvergiitung ohne langere
Ubergangsfristen — insbesondere bei energieintensiv ausgerichteten Branchen (wie dem Ei-
senbahnunternehmen) — verfassungsrechtlich bedenklich ist und einer vertraglicheren stu-
fenweise geregelten Abschaffung hatte Platz machen miissen, bleibt der Entscheidung des
VfGH vorbehalten.

Der UFS hat - beginnend mit der Entscheidung vom 18. 4. 2012, RV/0188-1/12 - in einer weit-
aus Uberwiegenden Anzahl von Féllen die Ansicht vertreten, dass die Energieabgaben-
vergltung den Dienstleistungsbetrieben mangels Erflillung des Gesetzesvorbehalts (zeitge-
rechte Genehmigung durch die Europdische Kommission) auch noch flir den Monat Janner
2011 zu gewahren ist. Gegen die zitierte Entscheidung sowie gegen eine groBe Anzahl von
weiteren Entscheidungen des UFS wurde von den Finanzamtern Beschwerde an den VWGH
erhoben. Der VWGH hat nunmehr seine - bereits am 22.8.2012 ergangene — Entscheidung zur
ersten Amtsbeschwerde (betr. GZ. RV/0188-1/12) zugestellt. Die Beschwerde des Finanzamts
wurde als unbegriindet abgewiesen (VWGH 22. 8. 2012, ZI. 2012/17/0175).

In diesem Umfang wird der Berufung teilweise Folge gegeben und eine aliquote Energieabga-

benvergutung iHv € 95,33 gewahrt.

Es war somit spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 26. September 2012
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