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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0897-L/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (ber die Berufung des J.F. , X., Y-Str. , vertreten durch
Polzleithner Wirtschaftstreuhand KG, 4870 Vécklamarkt, Dr. Scheiber StraBe 20, vom 17. Juli
2012 gegen den Bescheid des Finanzamtes Gmunden Voécklabruck vom 9. Juli 2012 betreffend
Energieabgabenvergtitung 2011 entschieden:

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

Die Energieabgabenvergtitung fir das Jahr 2011 wird mit 27,95 € festgesetzt.

Die Bemessungsgrundlage und die H6he der Verglitung sind der am Ende der folgenden
Entscheidungsgriind befindlichen Berechnung zu entnehmen und bilden einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Angefochtener Bescheid

Im Juli 2012 stellte der Berufungswerber (Bw.) einen Antrag auf Vergiitung von Energieab-
gaben fir das Kalenderjahr 2011 (beim Finanzamt eingelangt am 5.07.2012). Darin
beantragte er unter Verwendung des amtlichen Berechnungsformulares (ENAV 1) die Aus-
zahlung eines Vergtitungsbetrages von 335,311 €. Diesem Antrag war ein als ,Beilage zu
ENAV 1" bezeichnetes Schreiben angeschlossen, dem Folgendes zu entnehmen ist:
,Offenlegung gemaB § 19 BAO:
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Hiermit teilen wir ihnen mit, dass es sich bei dem vorliegenden Betrieb liberwiegend um einen

Diensleistungsbetrieb (Anmerkung der Berufungsbehdrde: Hervorhebung im Original) und

nicht um einen Produktionsbetrieb handelt."

Am 9.07.2012 erlieB das Finanzamt einen Bescheid, mit dem der besagte Antrag auf Ener-
gieabgabenvergitung abgewiesen wurde. Zur Begriindung fuhrte das Finanzamt im Wesent-
lichen aus:

Mit Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI.I Nr. 111/2010 (BudBG 2011), sei in §§ 2 und 3 Energie-
abgabenvergiitungsgesetz eine Einschrankung vorgesehen worden, nach der fir Antrags-
zeitraume nach dem 31. Dezember 2010 eine Energieabgabenvergiitung nur noch fiir Betrie-
be zuldssig sei, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung kdrperlicher Wirtschafts-
glter bestehe. Fur so genannte Dienstleistungsbetriebe sei die Energieabgabenvergitung flr

Zeitraume nach dem 31. Dezember 2010 somit ausgeschlossen.

Berufung vom 17.07.2012

Der Bw. bekampfte den Abweisungsbescheid vom 9.07.2012 mit Berufung, in der er im
Wesentlichen Folgendes ausfiihrte:

Mit § 2 Abs. 1 des Energieabgabengesetzes in der Fassung des BudBG 2011, Bundes-
gesetzblatt I Nr. 111/2011, wurde der Anspruch auf Vergiitung von Energieabgaben fiir
Zeitrdume nach dem 31. Dezember 2010 wieder auf Betriebe eingeschrankt, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsgliter besteht.

Damit entspricht § 2 Abs. 1 Energieabgabenverglitungsgesetz wieder jener des § 2 Abs. 1
Energieabgabenvergliitungsgesetz in der Fassung des Abgabenanderungsgesetzes 1996,
Bundesgesetzblatt Nr. 797/1996.

Zuvor war durch Artikel 6, Ziffer 1, der Anspruch auf Vergiitung von Energieabgaben ftr alle
Betriebe erdffnet worden.

Die Kommission der européischen Gemeinschaften hat zwar die Energieabgabenvergtiitung -
eingeschrankt auf Hersteller kérperlicher Wirtschaftsgliter - nachtraglich genehmigt, allerdings
lediglich befristet fiir den Zeitraum vom 1. Juni 1996 bis 31. Dezember 2001.

Angesichts dessen setzte der Gesetzgeber nunmehr die Wiedereinschrankung des Vergti-
tungsanspruches auf Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korper-
licher Wirtschaftsgtiter besteht, vorbehaltlich der Genehmigung der europaischen Kommission
in Kraft.

Nach dem Amtsblatt der européischen Union vom 30. September 2011 handelt es sich bei der
Einschrdnkung des Vergiitungsanspruches auf Produktionsbetriebe um eine Beihilfe, die auf
Grundlage der allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 800/2008, vom 6. August
2008, gewdhrt wird.
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Wie bereits oben angefiihrt, betreibt Herr J.F. einen Verkauf von gegrillten Gefitigeln in allen

Variationen (F. Grillhenderl).
Es Ist somit der Schwerpunkt der betrieblichen Tétigkeit, die Herstellung "korperilicher Wirt-

schaftsgliter” gegeben.

In eventu wird festgehalten, dass auf die verfassungsmaBige Ungleichbehandlung von
Produktionsbetrieben zu Dienstleistungsbetrieben hingewiesen wird (vgl. dazu UFS vom
7.03.2012, RV/O101-K/12).

Im Rahmen dieser Berufung wird auch inhaltlich auf das oben Zzitierte offene Rechtsmittel-
verfahren beim Verfassungsgerichtshof (VIGH) ausdriickiich verwiesen.

Dartiber hinaus ist festzuhalten dass die oben angefiihrte Gesetzesanderung erst mit 1.02.
2011 in Kraft getreten ist, und somit hatte, der Antrag (anteilig), auf jeden Fall positiv bear-
beitet werden mdissen.

Im Rahmen dieser Berufung werden daher folgende Antrage gestellt:

Der Vergiitungsantrag 2011 in Hohe von € 335,31 mdge antragsgemal3 dem Steuerpfiichtigen
gutgeschrieben werden.

Vorlageantrag an den unabhédngigen Finanzsenat in Linz."

Verfahren beim Unabhdngigen Finanzsenat (UFS)

Nach Vorlage der Berufung an den UFS richtete dieser einen Bedenkenvorhalt an den Bw., in
welchem um die Beantwortung folgender Fragen ersucht wurde:

Ersucht wurde um genaue Schilderung der Tatigkeit des Bw. (wie erfolgt ,Herstellung der
Grillhendeln®, Art de Zubereitung, Zubereitungsvariationen),

gefragt wurde nach dem Verhaltnis zwischen Verzehr der ,,Grillhendeln™ an Ort und Stelle
einerseits und Mitnahme durch die Kunden andererseits,

nach der Art der Einrichtung der Verkaufslokalitat/en (Imbissstand, Stehtische o. dgl.),

ob (beheizte) Rdume, Geschirr und Mobiliar zum Verzehr zur Verfligung gestellt werden und
ob sonstige Einrichtungen fir die Kunden (Garderobe, Toilette...) vorhanden sind,

und ob ein sonstiger Service fir die Kunden (Getrankeverkauf, Servieren und Abraumen der
Speisen, Beratung....) geboten wird.

Die Beantwortung dieses Vorhaltes erfolgte weder innerhalb der gestellten (dreiwdchigen)

Frist, noch bis zum Datum der gegenstandlichen Entscheidung.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Streitpunkte
Strittig ist, ob es sich beim Betrieb des Bw. (Zubereitung und Verkauf von gegrilltem Geflligel:
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so genannte Grillhendelbraterei) um einen Produktionsbetrieb im Sinne des § 2 Abs. 1
EnAbgVergG idF des BudBG handelt (= Betrieb, dessen Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiiter besteht). Der Bw. vertritt die Auffassung, dass seine
Tatigkeit einen derartigen Produktionsbetrieb darstelle und er daher fiir das Jahr 2011 einen
Anspruch auf Energieabgabenvergitung habe.

Das Finanzamt begriindete die Abweisung des Antrages auf Energieabgabenvergiitung fiir
2011 hingegen damit, dass der Betrieb des Bw. ein so genannter Dienstleistungsbetrieb und
kein Produktionsbetrieb im besagten Sinne sei; es bestehe daher fiir 2011 kein Anspruch auf
einen Vergutungsbetrag nach dem EnAbgVergG.

Darliber hinaus macht der Bw. geltend, dass die Ungleichbehandlung von Dienstleistungs-
betrieben gegentiber Produktionsbetrieben verfassungsrechtlich bedenklich sei und verweist
diesbeziiglich auf ein Beschwerdeverfahren vor dem VfGH.

Der Bw. argumentiert (iberdies, dass die Gesetzesanderung betreffend den Ausschluss von
Dienstleistungsbetrieben von der Energieabgabenvergiitung erst mit 1.02.2011 in Kraft getre-
ten sei und sein Antrag daher zumindest anteilig (hinsichtlich Janner 2011) positiv entschie-

den hatte werden mussen.

MaBgeblicher Sachverhalt — Beweiswiirdigung

Die Tatigkeit des Bw. beschreibt er selbst in der Berufung als ,Verkauf von gegrilltem Gefllgel
in allen Variationen". Die Fragen der Berufungsbehérde betreffend die naheren Umstande
seiner Tatigkeit (insbesondere ob Einrichtungen zum Verzehr an Ort und Stelle vorhanden
sind, ob neben dem ,Herstellen von Grillgefliigel* noch weitere Leistungen an die Kunden
erbracht werden, ob der Verkauf des Grillgefliigels Giberwiegend zum Mitnehmen durch die
Kunden erfolge), hat der Bw. nicht beantwortet.

Im Fragebogen (iber die Betriebserdffnung (Ubernahme vom Vater infolge dessen Pensio-
nierung im Jahr 1998) wird der Betriebsgegenstand mit ,Handel mit Waren aller Art (Geflligel-
handel)" angegeben. Auf der Firmenstampiglie (ebenfalls befindlich auf dem Fragebogen
betreffend die Betriebsertffnung) findet sich die Bezeichnung ,Gefliigelhandel, Fest- und
Partygrill".

Nach einer telefonischen Auskunft der Statistik Austria lautet die ONACE (Aktivitéts-
klassifikation) des Betriebes des Bw. G 47.22-0 = Einzelhandel mit Fleisch und Fleischwaren.
Demnach besteht der Schwerpunkt der betrieblichen Tatigkeit des Bw. offenbar im Ankauf
von Rohgeflligel, dessen Zubereitung durch Wiirzen und Braten und dem anschlieBendem
Verkauf dieser Waren. Ob das gegrillte Gefliigel (iberwiegend am Ort der Zubereitung verzehrt
wird (wofir die Bezeichnung ,Fest- und Partygrill" spricht), oder ob die Kunden diese

Esswaren Uberwiegend mitnehmen und ob der Bw. dariber hinaus noch weitere Leistungen
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erbringt, konnte wegen der Nichtbeantwortung des Bedenkenvorhaltes des UFS nicht geklart

werden.

Rechtliche Beurteilung

Die Bestimmung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG idF des BudBG 2011 lautet:

~Ein Anspruch auf Vergtitung besteht nur fir Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung kérperlicher Wirtschaftsgliter besteht und soweit sie nicht die in § 1 Abs. 3 ge-
nannten Energietrager oder Warme (Dampf oder Warmwasser), die aus den in § 1 Abs. 3
genannten Energietrdagern erzeugt wurde, liefern."

Im § 4 Abs 7 EnAbgVergG, der mit dem BudBG 2011 eingefligten wurde, wird bestimmt, dass
die Neuregelung des § 2 EnAbgVergG durch das BudBG 2011 vorbehaltlich der Genehmigung
durch die Europaische Kommission auf Verglitungsantrage anzuwenden ist, die sich auf einen
Zeitraum nach 2010 beziehen.

Nach diesen gesetzlichen Bestimmungen haben demnach fiir Zeitrdume nach 2010 nur mehr
Produktionsbetriebe im Sinne der angefiihrten gesetzlichen Bestimmung einen Anspruch auf
Energieabgabenvergtitung.

Im Berufungsfall ist daher zu priifen, ob die Tatigkeit des Bw. — Zubereitung (Wirzen, Grillen)
von gegrilltem Geflligel — eine ,Herstellung von kdrperlichen Wirtschaftglitern® darstellt, oder
ob es sich dabei um eine Dienstleistung handelt.

In Gablers Wirtschaftslexikon (16. Auflage) wird der Begriff der Produktion umschrieben mit
~Erzeugung, Fertigung, Herstellung"; dort wird auch ausgefihrt, dass in der be-
triebswirtschaftlichen Literatur der Terminus ,Fertigung" fiir die zusammenbauende
Produktion und der Terminus ,Erzeugung" fiir die chemische Produktion verwendet wird.

Die oben geschilderte Tatigkeit des Bw. hat mit einer ,Fertigung" oder ,Erzeugung" im genan-
nten Sinn offensichtlich nichts zu tun. Auch wird der Betrieb des Bw. von der Statistik Austria
als ,Einzelhandel mit Fleisch und Fleischwaren® eingestuft, was eindeutig eine Tatigkeit
darstellt, die dem Dienstleistungsbereich zuzuordnen ist. Der Bw. selbst bzw. dessen steuer-
licher Vertreter flihrt darliber hinaus in einer Beilage zum Antrag auf Vergltung von Energie-
abgaben 2011 ausdriicklich aus, dass es sich bei seinem Betrieb vorwiegend um einen Dienst-
leistungsbetrieb und nicht um einen Produktionsbetrieb handelt.

Auch nach der Verkehrsauffassung wird das Wirzen und Grillen von Gefligel wohl nicht als
Produktionsvorgang gesehen: diese Tatigkeit ist vielmehr eine Dienstleistung die darin be-
steht, das rohe Geflligel durch relativ einfache Handlungen in einen fiir den Verzehr geeigne-
ten Zustand zu versetzen.

Diese Einschatzung wird gestiitzt durch die Uberlegung, dass nach der betriebswirtschaft-
lichen Literatur Dienstleistungsbetriebe u.a. dadurch gekennzeichnet sind, dass in ihnen eine
Leistungserstellung auf Vorrat Ublicherweise nicht mdglich ist (siehe z.B. Lechner/Egger/-
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Schauer, ,Einfiihrung in die Allgemeine Betriebswirtchaftslehre®, Linde 1987, S. 329f.). Dieser
Umstand trifft auf den hier in Streit stehenden Betrieb zu: eine Art ,Vorratsfertigung" ist hier
nicht mdglich, da das gegrillte Geflligel nur zum sofortigen Verzehr geeignet ist.

Aus allen diesen Griinden kann der Betrieb des Bw. nach Auffassung der Berufungsbehdrde
nicht als ein solcher angesehen werden, dessen Schwerpunkt im Sinne der strittigen Gesetz-
esbestimmung nachweislich in der Herstellung von korperlichen Wirtschaftsgiitern besteht.
Er fallt daher unter die Ausschlussbestimmung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG idF des BudBG
2011.

Die in der Berufung ebenfalls relevierte Frage der mangelnden Verfassungskonformitat der
strittigen gesetzlichen Bestimmung hat der Verfassungsgerichtshof inzwischen im Erkennt-nis
vom 4.10.2012, B 321/12-12, entschieden. Das Hochstgericht hat in dieser Entscheidung aus-
gesprochen, dass der Ausschluss des Vergltungsanspruches flir Dienstleistungsbetriebe keine
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte verletzt und dass dadurch auch keine
Rechtsverletzung wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm stattfindet.

Allerdings hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 22.08.2012, 2012/17/0175,

ausgesprochen, dass die Einschrankung des Anspruches auf Energieabgabenvergiitung durch
§ 2 Abs. 1 EnAbgVergG idF des BudBG, BGBI I 111/2011, aus unionsrechtlichen Griinden erst
Zeitraume ab Februar 2011 betreffen kann. Folglich sind Dienstleistungsbetrieben die auf den

Monat Janner 2011 entfallenden Erstattungsbetrage noch zu vergiten.

Festsetzung der Vergitung durch den UFS: Die Vergitung kann trotz Abweisung des Ver-
gitungsantrages durch die Berufungsbehdrde zweiter Instanz selbst festgesetzt werden. Das
ergibt sich in sinngemaBer Anwendung der Rechtsansicht, die der VWGH in der Entscheidung
vom 30.03.2011, 2005/13/0171, zum Ausdruck gebracht hat. Im Rahmen dieses Berufungs-
und Beschwerdeverfahrens war die Frage zu klaren, wie ein vom Finanzamt abgewiesener
Antrag auf Festsetzung von KeSt verfahrensrechtlich zu behandeln war. Die Bf. hielt die
Selbstberechnung fiir unrichtig und beantragte eine neue Festsetzung. Das Finanzamt wies
diese Antrage ab und der UFS hob - sich dabei auf die Rechtsansicht der Bf. stiitzend — den
Abweisungsbescheid (ersatzlos) auf. Der VWGH stellte dazu fest, dass das Finanzamt nicht die
Antragsberechtigung der Bf. verneint habe, sondern eine materielle Voraussetzung fir die
begehrte Festsetzung. Die belangte Behdrde hatte daher, wenn sie die Abweisung der Antra-
ge fir falsch hielt, die Berufung nicht durch ersatzlose Aufhebung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung zu erledigen gehabt, sondern durch Vornahme der beantragten Festsetzung.

Auf Grund der Weigerung der Abgabenbehdrde erster Instanz, den Monatsbetrag festzu-
setzen, kdnnen die Grundsatze der besagten VWGH-Entscheidung auf den vorliegenden Fall
Ubertragen werden und es kann eine Festsetzung des Vergutungsbetrages fur Janner 2011
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vorgenommen werden.

Nach Ansicht der Berufungsbehérde kann die Berechnung des Vergiitungsbetrages flir Janner
2011 durch eine Aliquotierung der Betrage (jeweils 1/12 der 2011 errechneten Jahresbetrage
an Energieabgabe, des Nettoproduktionswertes 2011und des allgemeinen Selbstbehaltes laut
Berechnung der Vergiitung fir das ganze Kalenderjahr 2011 durch den Bw. selbst in der

Beilage zum Antrag ,ENAV") in folgender Weise durchgefiihrt werden:

1/12 der Energieabgabenverglitung bezahlt (It.Antrag ENAV 1) 90,26 €
1/12 von 0,5% des Nettoproduktionswertes (lt.Antrag ENAV 1) - 28,98 €
minus 1/12 des Allgemeinen Selbstbehaltes - 33,33 €
Riickerstattung It. Berufungsentscheidung 27,95 €

Aus den angefiihrten Griinden war spruchgemaB zu entscheiden

Linz, am 8. November 2012
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