AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0541-1/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung des M.H., Adresse, vertreten durch StB-
GmbH, vom 6. Juni 2012 gegen den Bescheid des Finanzamtes Kitzblihel Lienz vom 8. Mai
2012, mit dem der Antrag betreffend Vergiitung von Energieabgaben fiir das Kalenderjahr

2011 abgewiesen wurde, entschieden:

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

Der Verglitungsbetrag nach dem Energieabgabenverglitungsgesetz wird flir das
Kalenderjahr 2011 in H6he von 129,14 € festgesetzt.

Die Bemessungsgrundlagen und die Berechnung des Vergltungsbetrages sind dem
Ende der folgenden Entscheidungsgriinde zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

M.H. (im Folgenden: Bw), der u.a. einen Gasthof betreibt, stellte einen am 4. Mai 2012 beim
Finanzamt eingelangten Antrag auf Vergiitung von Energieabgaben fiir das Kalenderjahr 2011
im AusmaB von 1.549,66 €.

Mit Bescheid vom 8. Mai 2012 hat das Finanzamt diesen Antrag abgewiesen mit folgender

Begriindung:
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»,Gemal § 2 Abs. 1iVm § 4 Abs. 7 EnAgVergG, idF Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. I Nr. 111/2010, ist
fiir Antragszeitraume nach dem 31. Dezember 2010 eine Energieabgabenverglitung nur noch fiir
Betriebe zuldssig, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiter
besteht. Fir so genannte , Dienstleistungsbetriebe" ist die Energieabgabenvergiitung fiir Zeitraume
nach dem 31.12.2010 somit ausgeschlossen.

Da es sich bei dem — dem Antrag zu Grunde liegenden- Betrieb um einen solchen
Dienstleistungsbetrieb handelt, war der Antrag auf Energieabgabenvergiitung als unbegriindet

abzuweisen."

Die dagegen erhobene Berufung wendet im Wesentlichen ein, dieser Bescheid widerspreche
dem Gleichheitsgebot und Verletzung die Unverletzlichkeit des Eigentums. Gesetzliche
Differenzierungen miissten aus entsprechenden Unterschieden im Tatsachlichen ableitbar
sein. Hiebei diirfe der Gesetzgeber von einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen und auf den
Regelfall abstellen. Einzelne Hartefalle kénnten vernachlassigt werden.

Griinde, die es gerechtfertigt erscheinen lassen, ausgerechnet bei der
Energieabgabenverglitung zwischen Produktions- und Dienstleistungsbetrieben sachlich zu
differenzieren, seien weder den Materialien zu dieser Gesetzesanderung zu entnehmen, noch
sonst erkennbar und erst recht nicht mit dem Gedanken der Steuergerechtigkeit in Einklang
zu bringen. Beide Sparten wiirden gleichermaBen zur Wertschdpfung in Osterreich beitragen
und beide seien gleichermaBen von Energie abhangig.

Gerade Tourismusbetriebe mussten jahrlich hohe Summen investieren, um gegeniliber den in-
und auslandischen Konkurrenzbetrieben wettbewerbsfahig zu bleiben. Hier zahle im Regelfall
nicht der Einzelbetrieb, sondern die Attraktivitdt der gesamten Urlaubsdestination Osterreich.
Da das Internet einen Preis- Leistungs- Vergleich erleichtert, wiirde jede Urlaubsdestination
im Wettbewerb zu anderen in- und ausléndischen Destinationen stehen.

Diirfe der Gesetzgeber von einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen und auf den Regelfall
abstellen, so msse er berticksichtigen, dass die Hotelbranche seit 2003 jahrlich
Energieabgabenvergiitungen erhalten habe, und zwar im Regelfall alle Betriebe, die ein
Minimum investiert hatten. Von einem vernachldssigbaren Hartefall kbnne nach Ansicht des

Bw. daher nicht mehr gesprochen werden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber die Vergiitung von Energieabgaben
(Energieabgabenvergitungsgesetz, im Folgenden EnAbgVergG) idF BGBI. I Nr. 94/2004 sind
entrichtete Energieabgaben auf die in Abs. 3 genannten Energietrager fir ein Kalenderjahr
(Wirtschaftsjahr) auf Antrag insoweit zu vergiten, als sie (insgesamt) 0,5 % des

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

Ubersteigen (Nettoproduktionswert).

§ 2 Abs. 1 EnAbgVergG in der ab 1. Janner 2011 anzuwendenden Fassung BudBG 2011, BGBI.
I Nr. 111/2010 lautet:

~Ein Anspruch auf Vergiitung besteht nur fiir Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung korperficher Wirtschaftsgiiter besteht und soweit sie nicht die in § 1 Abs. 3 genannten
Energietrdger oder Wérme (Dampf oder Warmwasser), die aus den in § 1 Abs. 3 genannten

Energietrdgern erzeugt wurde, liefern."

GemaB § 4 Abs. 7 EnAbgVergG idF BudBg 2011, BGBI. I Nr. 111/2010 sind die §§ 2 und 3,
jeweils in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2011, BGBI. I Nr. 111/2010 vorbehaltlich
der Genehmigung durch die Europaische Kommission auf Verglitungsantrage anzuwenden, die
sich auf einen Zeitraum nach dem 31. Dezember 2010 beziehen.

Im vorliegenden Berufungsfall wendet die Bw. im Wesentlichen ein, die durch § 2 Abs. 1
EnAbgVergG idF BudBg 2011, BGBI. I Nr. 111/2010 normierte Beschrankung des Anspruches
auf Verglitung von Energieabgaben auf solche Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in
der Herstellung kérperlicher Wirtschaftsglter besteht (sogenannte ,,Produktionsbetriebe™) sei
sachlich nicht gerechtfertigt, verstoBe gegen das Gleichheitsgebot des Art 7-BVG und verletzte

die Unverletzlichkeit des Eigentums. Der angefochtene Bescheid sei daher verfassungswidrig.

Die Beurteilung der VerfassungsmaBigkeit einer gesetzlichen Bestimmung steht nicht dem
Unabhdngigen Finanzsenat zu, sondern ist dem Verfassungsgerichtshof im Rahmen eines
Gesetzesprifungsverfahrens vorbehalten. Der Unabhangige Finanzsenat ist demzufolge an die
bestehenden und ordnungsgemaB kundgemachten Gesetze gebunden und hat diese
anzuwenden. Die in der Berufung aufgeworfenen Bedenken betreffend Verfassungswidrigkeit
dieser Gesetzesbestimmung vermdgen somit keine Rechtswidrigkeit des bekampften
Bescheides zu begriinden. Im Ubrigen darf hinsichtlich der in der Berufung monierten
Verletzung des Gleichheitsgebotes auf das VfGH — Erkenntnis vom 12.12.2002, B 1348/02

verwiesen werden.

Da die Energieabgabenriickvergiitung in der Ursprungsfassung 1996 nur fir
Produktionsbetriebe vorgesehen war, allerdings aufgrund europarechtlicher Erfordernisse ab
2002 auf samtliche Betriebe ausgedehnt wurde und nunmehr durch § 2 Abs. 1 EnAbgVergG
idF BudBg 2011, BGBI. I Nr. 111/2010 wiederum auf Produktionsbetriebe eingeschrankt wird,
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kommt bei der Beurteilung des Berufungsfalles der bisherigen Rechtsprechung zur

Energieabgabenvergiitung entsprechende Relevanz zu.

Uber ein Vorabentscheidungsersuchen des VfGH (Beschluss vom 10.3.1999, B 2594/97) hat
der EuGH mit Urteil vom 8.11.2001, C-143/99 Rechtssache Adria- Wien —Pipeline und
Wietersdorfer und Peggauer Zementwerke GmbH erkannt, dass nationale MaBnahmen, die
eine teilweise Verglitung von Energieabgaben nur fir Unternehmen vorsehen, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung kdrperlicher Wirtschaftsgiter (sogenannte
Produktionsbetriebe) besteht, staatliche Beihilfen im Sinne des Art. 87 EG- Vertrag darstellen.
Keine staatlichen Beihilfen liegen nach diesem Urteil vor, wenn die MaBnahmen allen
Unternehmen im Inland unabhéngig vom Gegenstand ihrer Tatigkeit gewahrt werden.

Der VfGH (E 13.12.2001, B 2251/97) entschied daraufhin, dass die Regelung des § 2 Abs. 1
EnAbgVergG (Einschrankung auf Produktionsbetriebe) eine staatliche Beihilfe iSd Art. 87 EGV
darstellt und diese Regelung nicht vollzogen werden darf, da Osterreich diese Regelung der

Kommission nicht zur Notifizierung vorgelegt hat.

Da durch die mit BBG 2011 vorgenommenen Novellierung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG die
Energieabgabenvergiitung nicht (mehr) allen Unternehmen bzw. Betrieben gewahrt wird,
sondern nur noch solchen, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von
korperlichen Wirtschaftsglitern besteht, stellt diese gesetzlichen Regelung der Einschrankung
der Energieabgabevergtitung auf Produktionsbetriebe eine staatliche Beihilfe im Sinne des Art.
87 EG- Vertrag dar.

Die Kommission wird durch Art. 1 Abs. 1 VO 994/98 dazu ermachtigt, bestimmte Gruppen von
Beihilfen mittels Verordnung als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu erklaren. Diese VO
nennt explizit auch Beihilfen zugunsten von UmweltschutzmaBnahmen. Die Kommission hat
auf Grundlage der VO 994/98 die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung 800/2008 (im
Folgenden: AGVO) erlassen. Die Anwendung der AGVO ermdglicht einem Mitgliedstaat die
sofortige Gewahrung einer Beihilfe, ohne dass eine vorherige Anmeldung bei der Kommission
erforderlich ist. Nach Art. 9 AGVO (Transparenz) muss der betreffende Mitgliedstaat der
Kommission lediglich binnen 20 Arbeitstagen ab Inkrafttreten einer Beihilfenregelung eine
Kurzbeschreibung der BeihilfenmaBnahme tibermitteln (vgl. Bieber, OStZ 2012 Heft 3, Seite
60ff). Anhang III der AGVO enthélt ein ,Formular fiir die Ubermittlung von
Kurzbeschreibungen im Rahmen der Berichtspflicht gemaB Art. 9". Nach diesem
Formularvordruck ist darin auch die Laufzeit der Regelung anzugeben, wobei laut FuBnote 3
unter Laufzeit jener Zeitraum zu verstehen, ,in dem die Bewilligungsbehérde sich zur

Gewahrung von Beihilfen verpflichten kann®. Die Kurzbeschreibung wird gemagB Art. 9 AGVO
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von der Kommission im Amtsblatt der Europaischen Union und auf der Website der

Kommission veroffentlicht.

Nach dem Amtsblatt der Europdischen Union vom 30.9.2011 (C-288/21) handelt es sich bei
dieser Einschrankung des § 2 Energieabgabenriickvergitungsgesetzes idF BGBI. I Nr.
111/2010 auf Produktionsbetriebe um eine Beihilfe, die auf der Grundlage der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung 800/2008 gewahrt wird. Die Verdffentlichung dieser
BeihilfenmaBnahme im Amtsblatt der Europdischen Union lasst somit schlissig erkennen, dass
diese staatliche Beihilfe in Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrag (Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung) gewahrt wird und mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar

ist.

Laut der vom BMfF am 7. Februar 2011 (und damit unzweifelhaft nach Ablauf der 20
Arbeitstage- Frist ab Inkrafttreten der Beihilfenregelung) der Kommission gemaB Art. 9 AGVO
Ubermittelten und von dieser im Amtsblatt der Europdischen Union (ABI. 2011 vom 30.9.2011,
C 288/21) veroffentlichten Kurzbeschreibung hat die dsterreichische BeihilfenmaBnahme eine
Laufzeit vom ,1.2.2011- 31.12.2013".

Ist daher nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 7 EnAbgVergG der § 2 in der Fassung des
Budgetbegleitgesetzes 2011 BGBI. I Nr. 111/2010 vorbehaltlich der Genehmigung durch die
Europdische Kommission auf Vergltungsantrage anzuwenden, die sich auf einen Zeitraum
nach dem 31. Dezember 2010 beziehen, und hat die Europdische Kommission durch die
vorgenommene Verdffentlichung im Amtsblatt 2011 C 288/21 die vom Mitgliedstaat Osterreich
in Anwendung von Art. 9 AGVO beschriebene Beihilfenregelung flir die angegebene Laufzeit
»1.2.2011- 31.12.2013" letztlich mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart und erfolgte
laut Aussage des BMfF (siehe RV/0188-1/12) in der dargestellten Weise die in § 4 Abs. 7
EnAbGVergG vorgesehene Genehmigung durch die Europdischen Kommission, dann ist die
einschrénkende (Beihilfe)Regelung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG in der Fassung des
Budgetbegleitgesetzes 2011 BGBI. I Nr. 111/2010 auf den Vergltungsantrag insoweit nicht
anzuwenden, als sich dieser auf den Monat Janner 2011 bezieht, liegt doch unbedenklich fir
den Monat Janner 2011 keine derartige ,,Genehmigung der Europdischen Kommission™ fiir
diese vom Mitgliedstaat Osterreich der Kommission unter Anwendung von Art. 9 anhand eines
Informationsblattes libermittelten BeihilfenmaBnahme iSd Allgemeinen
Gruppenfreistellungsvorordnung vor. Die eine staatliche Beihilfe iSd Artikel 87 EGV
darstellende Regelung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes
2011 BGBI. I Nr. 111/2010 darf somit flir diesen Monat nicht vollzogen (durchgeflihrt) werden
(vgl. auch VFfGH 13.12.2001, B 2251/97 betr. fehlender Notifizierung).
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Zusammenfassend ist demzufolge hinsichtlich des gegenstandlichen von einem
Dienstleistungsbetrieb flir das Kalenderjahr 2011 gestellten Verglitungsantrag davon
auszugehen, dass nach § 4 Abs. 7 EnAbgVergG die Neureglung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG in
der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2011 BGBI. I Nr. 111/2010 vorbehaltlich der
Genehmigung dieser BeihilfenmaBnahme durch die EU- Kommission (siehe dazu Kap. 2.2 EB
RV 981 BIgNR 24 GP 141) gilt. Der Mitgliedstaat Osterreich hat laut Referenz- Nummer SA
32626 der Kommission bezogen auf den Zeitraum 1.2.2011 bis 31.12.2013 die
Kurzbeschreibung dieser BeihilfenmaBnahme libermittelt. Dies fiihrte dazu, dass im Amtsblatt
2011 C 288/21 der Europaischen Union die Laufzeit fir diese BeihilfenmaBnahme mit
»1.2.2011-31.12.2013" veroffentlicht und dadurch implizit fiir diesen Zeitraum von der
Europdischen Kommission erklart wurde, dass diese BeihilfenmaBnahme als Beihilfe iSd AGVO
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist. Damit mangelt es aber am Vorliegen der vom
BMfF unter Anwendung der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung vorgesehenen
»,Genehmigung" der Europdischen Kommission iSd § 4 Abs. 7 EnAbgVergG fiir diesen Zeitraum
nach dem 31. Dezember 2010. Fiir den Monat Janner 2011 hatte demzufolge das Finanzamt
die Ablehnung der Verglitung nicht auf die Regelung des § 2 Abs. 1 EnAbgVergG idF BudBG
2011 (Einschrankung auf Produktionsbetriebe) stiitzen dirfen. In diesem AusmaB ware
vielmehr dem Antrag auf Verglitung der Energieabgabe fiir das Kalenderjahr 2011 Folge zu

leisten gewesen.

Nach § 289 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdrde zweiter Instanz auBer in den Fallen des Abs.
1 stets meritorisch zu entscheiden. Deren Abanderungsbefugnis (,,nach jeder Richtung") ist
durch die Sache begrenzt. Sache ist die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches erster
Instanz gebildet hat, sodass die Berufungsbehérde weder eine Abgabe erstmals vorschreiben
noch eine Person erstmals in die Schuldnerposition verweisen oder eine andere Abgabe (als
jene des erstinstanzlichen Bescheides) vorschreiben kann (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung,
4. Auflage, Rz 38f zu § 289 BAO mit weiteren Nachweisen). Bezog sich der gegenstandliche
Antrag auf die begehrte Vergitung der Energieabgabe flir das Kalenderjahr 2011 und bildete
die ganzliche Abweisung dieses Vergltungsbegehrens den Inhalt des Spruches erster Instanz,
dann wird damit die ,Sache" des Berufungsverfahrens begrenzt und auch der Rahmen der
Abanderungsbefugnis iSd § 289 Abs. 2 BAO festgelegt. Kommt nach obigen Ausfiihrungen der
flr das Kalenderjahr 2011 begehrten Vergitung im Umfang des auf den Monat Janner 2011
entfallenden Betrages Berechtigung zu, dann war gemaB § 289 Abs. 2 BAO mit
Berufungsentscheidung dem Verglitungsantrag teilweise Folge zu leisten. Ausgehend von der
unter Wahrung des Parteiengehdrs unstrittig gebliebenen Ermittlung der
Bemessungsgrundlage wird flir das Kalenderjahr 2011 der Vergitungsbetrag wie folgt
berechnet und festgelegt:
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Bemessungsgrundlage nach Abzug des Betrages B vom Betrag A It. Antrag 1.949,66 €
davon 1/12 162,47 €
abziglich anteiliger Selbstbehalt (1/12 von 400 €) -33,33 €
Verglitungsbetrag 129,14 €

Uber die Berufung war daher spruchgemaB abzusprechen.

Innsbruck, am 20. August 2012
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