AuBenstelle Feldkirch
Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0375-F/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., M., vertreten durch Geser &
Partner, Wirtschaftstreuhand- und Steuerberatungs GmbH & Co KG, 6866 Andelsbuch, Hof
320/9, vom 17. August 2012 gegen den Bescheid des Finanzamtes Bregenz vom 3. August
2012 betreffend Energieabgabenverglitung fiir das Kalenderjahr 2011 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.
Der Verglitungsbetrag wird festgesetzt mit 182,46 €.

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (in der Folge kurz: Bw.), deren Geschaftszweig die Errichtung und der
Betrieb eines Fernwarmeheizwerkes ist, begehrte mit Antrag vom 2. August 2012 die
Verglitung von Energieabgaben flir das Kalenderjahr 2011 in Héhe von 2.189,53 €.

Mit Bescheid vom 3. August 2012 wies das Finanzamt den Antrag ab. Begriindend flihrte es
aus, das Energieabgabenvergiitungsgesetz bestimme, dass ab 2011 nur mehr
Produktionsbetriebe die Energieabgabenvergiitung beantragen kénnten. Das seien Betriebe,
deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsgliter liege.

In der fristgerecht erhobenen Berufung, mit der die erklarungsgemaBe Festsetzung beantragt
wurde, wurde begriindend ausgefiihrt, gemaB § 2 Abs. 1 Energieabgabenverglitungsgesetz
bestehe ab 01.01.2011 ein Anspruch auf Vergitung nur fiir Betriebe, deren Schwerpunkt

nachweislich in der Herstellung kérperlicher Wirtschaftsglter liege. Der Schwerpunkt liege bei
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der Bw. nachweislich in der Herstellung des korperlichen Wirtschaftsgutes ,,Warme" aus dem

Rohstoff Holz. Nach Rz 226 der Richtlinie des BMF, GZ BMF-010220/0058-1V/9/2011 vom
15.04.2011 (EnAbgR) wiirden zudem grundsatzlich alle kérperlichen Sachen unabhdngig vom

Aggregatzustand in die Definition der ,koérperlichen Wirtschaftsglter" fallen. Des Weiteren sei

die Bw. der Auffassung, dass die Gesetzesbestimmung verfassungswidrig sei.

AuBerdem mangle es fir den Monat Janner 2011 offenkundig an der Erflllung des
Vorbehaltes iSd § 4 Asb. 7 Energieabgabenverglitungsgesetz (,Genehmigung durch die
Europdische Kommission™), sodass fiir diesen Zeitraum der Verglitungsbetrag mit 182,46 €
unabhangig von den vorgenannten Griinden zu gewahren sei (vgl. UFS 18.04.2012, RV/0188-
I/12). Nach dem Informationsblatt der Europdischen Kommission, verdffentlicht im Amtsblatt
der Europaischen Union 2011, C-288/21, habe die Beihilfe eine Laufzeit vom ,01.02.2011-
31.12.2013". Folglich kdnne sich die Genehmigung iSd § 4 Abs. 7
Energieabgabenvergitungsgesetz durch die Europaische Kommission nur auf diesen Zeitraum
beziehen, womit flir Janner 2011 ein Vergitungsanspruch bestiinde.

Das Finanzamt hat die Berufung dem Unabhé&ngigen Finanzsenat unmittelbar, das heit ohne

Erlassung einer Berufungsvorentscheidung, zur Entscheidung vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

In Streit steht, ob es sich bei der Bw. um einen Dienstleistungsbetrieb oder einen
Produktionsbetrieb handelt. Sofern die Bw. als Dienstleistungsbetrieb einzustufen ist, ist
weiters zu priifen, ob ein solcher Betrieb im Kalenderjahr 2011 eine Energieabgabenverglitung

in Anspruch nehmen kann.

GemaB § 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes liber die Verguitung von Energieabgaben
(Energieabgabenvergitungsgesetz) idF BGBI. I Nr. 92/2004 sind entrichtete Energieabgaben
auf die in Abs. 3 genannten Energietrager fur ein Kalenderjahr (Wirtschaftsjahr) auf Antrag
insoweit zu verguten, als sie (insgesamt) 0,5 % des Unterschiedsbetrages zwischen

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

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

Ubersteigen (Nettoproduktionswert).

Laut § 1 Abs. 3 Energieabgabenverglitungsgesetz idF BGBI. I Nr. 92/2004, sind in die
Energieabgabenvergiitung folgende Energietrager einzubeziehen:

- elektrische Energie im Sinne des Elektrizitdtsabgabegesetzes (Position 2716 der
Kombinierten Nomenklatur)
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- Erdgas im Sinne des Erdgasabgabegesetzes (Unterposition 2711 21 00 der Kombinierten
Nomenklatur)

- Kohle im Sinne des Kohleabgabegesetzes (Positionen 2701, 2702, 2704, 2713 und 2714 der
Kombinierten Nomenklatur)

- Mineraldle im Sinne des Mineralblsteuergesetzes:

Heizdl Extraleicht (gekennzeichnetes Gasol Unterpositionen 2710 19 41, 2710 19 45, 2710 19
49 der Kombinierten Nomenklatur) Heizdl leicht, mittel, schwer (Unterpositionen 2710 19 61,
2710 19 63, 2710 19 65, 2710 19 69 der Kombinierten Nomenklatur) Fllissiggas
(Unterpositionen 2711 12, 2711 13, 2711 14, 2711 19 der Kombinierten Nomenklatur).

GemaRB § 2 Abs. 1 Energieabgabenverglitungsgesetz idF des Budgetbegleitgesetzes 2011,
BGBI. I Nr. 111/2010, besteht ein Anspruch auf Vergiitung nur fiir Betriebe, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiter besteht und soweit
sie nicht die in § 1 Abs. 3 genannten Energietrager oder Warme (Dampf oder Warmwasser),

die aus den in § 1 Abs. 3 genannten Energietragern erzeugt wurde, liefern.

§ 2 des Energieabgabenvergiitungsgesetzes in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2011,
BGBI. I Nr. 111/2010, ist vorbehaltlich der Genehmigung durch die Europaische Kommission
auf Vergltungsantrage anzuwenden, die sich auf einen Zeitraum nach dem 31. Dezember

2010 beziehen (§ 4 Abs. 7 Energieabgabenverglitungsgesetz).

In der Berufung wurde bemangelt, dass das Finanzamt die Bw. als Dienstleistungsbetrieb
beurteilt hat. Zudem erachtet die Bw. die durch § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz
idF BudBg 2011, BGBI. I Nr. 111/2010, normierte Beschrankung des Anspruches auf
Verguitung von Energieabgaben auf solche Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung kdrperlicher Wirtschaftsgiter besteht (sogenannte "Produktionsbetriebe"), als

verfassungswidrig.
1) Produktionsbetrieb — Dienstleistungsbetrieb

Unter einem ,,Produktionsbetrieb™ ist nach § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz ein
Betrieb zu verstehen, dessen Tatigkeitsschwerpunkt in der Herstellung kérperlicher
Wirtschaftsglter liegt. Eine ndhere Umschreibung des Terminus ,korperlich®™ findet sich aber
weder im Energieabgabenvergiitungsgesetz selbst noch den Materialien zum
Budgetbegleitgesetzes 2011.

In seinem Erkenntnis vom 11.12.2009, 2006/17/0118, hat der Verwaltungsgerichtshof
beziiglich des im Energieabgabenverglitungsgesetz verwendeten, aber nicht ndher erlduterten
Begriffs ,Betrieb" die Rechtsmeinung vertreten, dass bei der Auslegung auf den
umsatzsteuerlichen Betriebsbegriff abzustellen ist. Das Hochstgericht hat dies damit
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begriindet, dass sich das Energieabgabenvergiitungsgesetz im Wesentlichen der Terminologie
des UStG 1994 bedient. Als Beispiel nennt der VWGH § 1 Abs. 1
Energieabgabenvergiitungsgesetz, wo ausdriicklich auf die Umsatze iSd Abs. 1 Z 1 und 2 des
UStG 1994 abgestellt wird und er verweist auch darauf, dass die Energieabgabenvergiitung
nach § 2 Abs. 4 Energieabgabenverglitungsgesetz dem fiir die Erhebung der Umsatzsteuer

zustandigen Finanzamt obliegt.

Nach Auffassung des Unabhangigen Finanzsenates ist nun das zitierte hdchstgerichtliche
Erkenntnis so zu verstehen, dass bei Fehlen einer Definition im
Energieabgabenverglitungsgesetz in der Regel auf die umsatzsteuerlichen

Begriffsbestimmungen zurlickzugreifen ist.

Der Begriff ,Wirtschaftsgut® ist aber ein ertragsteuerlicher Begriff, der sich im UStG 1994
ebenso wenig findet, wie der Begriff ,koérperlich®. Somit muss bei der Auslegung des Terminus

Lkorperlich" auf das Zivilrecht zurlickgegriffen werden.

Unter einem Biomasseheizwerk ist ein Heizwerk zu verstehen, das als Brennstoff Biomasse
(Holz) einsetzt. Die erzeugte Warme wird in Form von HeiBwasser oder Dampf (iber ein
Warmenetz an die Abnehmer geliefert. Im Gegensatz zum Biomassekraftwerk und zum

Biomasseheizkraftwerk wird keine elektrische Energie erzeugt (www.de.wikipedia.org).

Aus der Sicht des Unabhangigen Finanzsenates ist zwar Dampf ebenso wie HeiBwasser eine
kdrperliche Sache, weil es sich bei ersterem lediglich um Wasser in einem anderen
Aggregatzustand handelt. Die Tatigkeit der Bw. besteht aber deshalb nicht in der Herstellung
eines korperlichen Wirtschaftsgutes, weil sie sich auf die Erwarmung von Wasser mittels des
Rohstoffs Holz beschrankt - es wird also das bereits vorhandene Wirtschaftsgut ,Wasser"
bearbeitet, d.h. erhitzt, und das erwarmte Wasser den jeweiligen Abnehmern gegen Entgelt
zur Verfligung gestellt. Die Warme selbst ist nicht kérperlich, weil sie nicht raumlich
wahrnehmbar abgrenzbar ist und sie daher den Trager Wasser benétigt, um an den jeweiligen

Zielort zu gelangen.

GemaB obiger Ausfiihrungen handelt es sich somit beim Betrieb der Bw. schwerpunktmaBig

um einen Dienstleistungsbetrieb.
2) Verfassungswidrigkeit

Nicht zielflihrend ist auch der Einwand der Bw., § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergilitungsgesetz
idF BudBg 2011, BGBI. I Nr. 111/2010, sei verfassungswidrig. Denn wie der Unabhdngige
Finanzsenat bereits mehrfach dargelegt hat (z.B. UFS 18.04.2012, RV/0188-1/12; UFS
27.06.2012, RV/0302-1/12; UFS 12.07.2012, RV/0268-F/12; UFS 12.07.2012, RV/0390-1/12),
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obliegt die Beurteilung, ob § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz idF BudBg 2011,

BGBI. I Nr. 111/2010, gegen Verfassungsrecht verstoBt, ausschlieBlich dem
Verfassungsgerichtshof. Der Unabhangige Finanzsenat hat somit geltende Gesetze auch dann

anzuwenden, wenn sie moglicherweise verfassungswidrig sind.

In den obig zitierten Judikaten hat der Unabhangige Finanzsenat zudem auch das Vorliegen
einer Unionswidrigkeit auf Grund des klaren und eindeutigen Gesetzeswortlautes grundsatzlich
verneint. Er ist allerdings zum Ergebnis gelangt, dass Dienstleistungsbetriebe erst ab
01.02.2011 von der Riickverglitung ausgeschlossen sind, weil es fir den Monat Janner 2011
offenkundig an der Erflillung des Vorbehalts iSd § 4 Abs. 7 Energieabgabenvergitungsgesetz
("Genehmigung durch die Europadische Kommission") mangelt. Denn nach dem
Informationsblatt, das der Europdischen Kommission tbermittelt wurde, hat die Beihilfe eine
Laufzeit vom "1.2.2011 - 31.12.2013", sodass sich die Genehmigung iSd § 4 Abs. 7
Energieabgabenvergitungsgesetz durch die Europaische Kommission, die im Amtsblatt der
Europaischen Union 2011, C-288, 21, verdffentlicht wurde, auch nur auf diesen Zeitraum
beziehen kann.

Gesamthaft ist daher der Berufung insoweit teilweise Folge zu geben, als die

Energieabgabenvergitung fiir den Monat Janner 2011 in H6he von 182,86 € zu gewahren ist.

Feldkirch, am 14. September 2012
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