Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
B 2251/97-45

I M NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz

des Prasidenten

Dr. Adamovich,

Iin Anwesenheit des Vizeprasidenten

Dr. Korinek
und der Mitglieder
Dr. Gottlich,
Dr. Hel ler,
Dr. Lass,
Dr. L1 ehr,
Dr. Morscher,
Dr. MUl ler,
Dr. Oberndor fer und
Dr. Spielbiuchler

als Stimmfuhrer, im Beisein des Schriftfihrers

Dr. Chvosta,

(13. Dezember 2001)



in der Beschwerdesache der ADRIA-WIEN PIPELINE GESMBH,
Arnulfplatz 2, 9020 Klagenfurt, vertreten durch die Rechts-
anwalts-Kommandit-Partnerschaft Dr. Arnold, WipplingerstralRe 10,
1010 Wien, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir
Karnten vom 14. Juli 1997, Z RV 242/1-8/97, in seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung gemall Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Die beschwerdefuhrende Gesellschaft ist durch den
angefochtenen Bescheid Im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz verletzt
worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.
Der Bund (Bundesminister fur Finanzen) ist schuldig, der
beschwerdefihrenden Gesellschaft zu Handen ithres Rechtsvertreters

die mit S 55.371,69 (4.024,02 €) bestimmten Prozesskosten binnen
14 Tagen beil sonstiger Exekution zu bezahlen.

Entscheirtdungsgrinde:

l. Beim Verfassungsgerichtshof ist eine auf Art. 144 Abs. 1
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) gestutzte Beschwerde anhangig,
der folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

1. Gegenstand des Unternehmens der beschwerdefihrenden
Gesellschaft ist unter anderem der Bau und der Betrieb von Trans-
portleitungen fur Rohdl. Am 18. Juni 1996 brachte die beschwerde-
fuhrende Gesellschaft beim Finanzamt Klagenfurt einen auf das
Energieabgabenvergitungsgesetz gestiutzten Antrag auf Vergiutung
von Energieabgaben auf elektrische Energie fTur das Jahr 1996 ein.
Mit dem am 1. Juli 1997 zugestellten Bescheid wies das Finanzamt
Klagenfurt diesen Antrag mit der Begrindung ab, dass ein Anspruch
auf Vergitung nach 8 2 Abs. 1 des Energieabgabenvergitungsge-
setzes nur fur Unternehmen (Betriebe) bestehe, deren Schwerpunkt
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nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsguter
liege. Die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung wurde von der
Finanzlandesdirektion fur Karnten abgewiesen.

2. Mit der auf Art. 144 Abs. 1 B-VG gestiutzten
Beschwerde macht die beschwerdefihrende Gesellschaft die Ver-
letzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf
Unversehrtheit des Eigentums sowie die Verletzung in Rechten
durch Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes geltend.

Insbesondere rugt die Beschwerde unter dem Gesichtspunkt
des Gleichheitssatzes, dass die Energieabgabe nur solchen Unter-
nehmen vergutet wird, deren Schwerpunkt nachweislich in der Her-
stellung korperlicher Wirtschaftsgiter liegt, und nicht auch
Unternehmen, die Dienstleistungen erbringen.

1. Darstellung der Rechtslage:

1. Das Elektrizitatsabgabegesetz sieht eine Besteuerung
der Lieferung von elektrischer Energie vor. 8 1 Abs. 1 Z 1 des
Elektrizitatsabgabegesetzes [Art. 60 des Strukturanpassungs-
gesetzes 1996, BGBI. Nr. 201, in der Fassung des Art. IX des
Abgabenéanderungsgesetzes 1996, BGBl. Nr. 797] lautet:

"Der Elektrizitatsabgabe unterliegen

1. die Lieferung von elektrischer Energie Im
Steuergebiet, ausgenommen an Elektrizitédtsversorgungs-
unternehmen, ™.

GemalR 8§ 2 des Elektrizitatsabgabegesetzes sind von der
Abgabe befreit:

"1. Elektrizitatserzeuger, die die elektrische Energie
ausschlielllich fur den Eigenbedarf erzeugen, wenn die Erzeugung
und der Verbrauch pro Jahr nicht groller als 5.000 kWh ist,

2. die fur die Erzeugung und Fortleitung der elektri-
schen Energie verwendete elektrische Energie.™

8§ 3Z 1 leg. cit. lautet:
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"Abgabenschuldner ist
1. im Falle des 8 1 Abs. 1 Z 1 der Lieferer der
elektrischen Energie, ™.

Der Lieferer der Elektrizitat Uberwalzt die Elektri-
zitatsabgabe auf den Empfanger der Lieferung. 8 6 Abs. 3
leg. cit. lautet:

""(3) Der Empfanger der Lieferung der elektrischen
Energie hat dem Abgabenschuldner die weiterverrechnete Elektri-
zitdtsabgabe zu ersetzen.™

2.1. Das Energieabgabenvergitungsgesetz sieht eine teil-
weilse Vergutung der Energieabgabe auf Erdgas und Elektrizitat
vor. 8 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber die Vergitung von
Energieabgaben [Art. 62 des Strukturanpassungsgesetzes 1996,
BGBI. Nr. 201, (Energieabgabenvergitungsgesetz - in der Folge
EAVG)] lautet:

(1) Die Energieabgaben auf Erdgas und elektrische
Energie sind fur ein Kalenderjahr (Wirtschaftsjahr) auf Antrag
insoweilt zu verguten, als sie (insgesamt) 0,35% des Unter-
schiedsbetrages zwischen
1. Umsatzen im Sinne des 8 1 Abs. 1 Z 1 und 2 des Umsatz-
steuergesetzes 1994 [Leistungen] und
2. Umsatzen im Sinne des 8 1 Abs. 1 Z 1 und 2 des Umsatz-
steuergesetzes 1994, die an das Unternehmen erbracht werden
[Vorleistungen],
Ubersteigen (Nettoproduktionswert)."

2.2. Die Energieabgabenvergutung wird nicht allen
Unternehmen gewdhrt, sondern nur solchen, deren Schwerpunkt
nachweislich in der Herstellung von korperlichen Wirtschafts-
gutern besteht. 8 2 Abs. 1 leg. cit. in der Stammfassung
BGBI. Nr. 201/1996 lautete:

(1) Einen Anspruch auf Vergutung haben nur Unternehmen,
deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von korper-
lichen Wirtschaftsgiutern besteht."

In der am 31. Dezember 1996 in Kraft getretenen Fassung
der Novelle BGBI. Nr. 797/1996 lautet 8 2 Abs. 1 leg. cit.:
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"(1) Ein Anspruch auf Vergutung besteht nur fur
Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich 1n der Herstellung
korperlicher Wirtschaftsgiuter besteht.”

2.3. Das EAVG wurde weder vor der Durchfihrung des
Verfahrens gemall Art. 41 Ff B-VG im Nationalrat und Bundesrat
noch vor seiner Kundmachung gemall Art. 49 B-VG gemall Art. 93
Abs. 3 EG-Vertrag (nunmehr Art. 88 Abs. 3 EG) der Kommission
notifiziert.

1. 1. Bei Beurteilung der in der Beschwerde geltend ge-
machten Bedenken gegen die Ungleichbehandlung von Unternehmen
(Betrieben), deren Schwerpunkt nicht in der Herstellung von
kérperlichen Wirtschaftsgutern besteht, stellte sich fur den
Verfassungsgerichtshof - im Hinblick auf das Durchfihrungsverbot
des Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag (nunmehr Art. 88 Abs. 3 EG) fur
nicht notifizierte Beihilfen - die Frage nach der Gultigkeit des
Energieabgabenvergitungsgesetzes. Der Verfassungsgerichtshof hat
daher - ausgehend von der Uberlegung, dass es sich bei der Ener-
gieabgabenvergitung um eine Bethilfe im Sinne des Art. 92 EG-Ver-
trag (nunmehr Art. 87 EG) handeln koénnte - im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

"Frage 1:

Sind gesetzliche MaRnahmen eines Mitgliedstaates, die
eine teilweise Vergiutung von Energieabgaben auf Erdgas und
elektrische Energie vorsehen, diese Vergutung aber nur Unter-
nehmen gewédhren, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstel-
lung korperlicher Wirtschaftsguter besteht, als staatliche
Beihilfe im Sinne des Artikel 92 EGV anzusehen ?

Frage 2:

Bei Bejahung der ersten Frage: Ist eine derartige
gesetzliche MalRnahme auch dann als Berhilfe gemall Artikel 92 EGV
anzusehen, wenn sie allen Unternehmen ohne RlUcksicht darauf
gewdhrt wird, ob deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstel-
lung korperlicher Wirtschaftsguter besteht ?"
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2. Mit Urteil vom 8. November 2001 erkannte der Ge-
richtshof der Europaischen Gemeinschaften (idF EuGH) in der
Rechtssache C-143/99 Uber das erwahnte Ersuchen um Vorab-
entscheidung wie folgt:

1. Nationale MalBnahmen, die eine teilwelse Vergitung
von Energieabgaben auf Erdgas und elektrische Energie vorsehen,
stellen keine staatlichen Beihilfen Im Sinne des Artikels 92 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 87 EG) dar, wenn sie allen
Unternehmen im Inland unabhangig vom Gegenstand ihrer Tatigkeit
gewahrt werden.

2. Nationale MalBBnhahmen, die eine teilweise Vergutung von
Energieabgaben auf Erdgas und elektrische Energie nur fir
Unternehmen vorsehen, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung korperlicher Guter besteht, sind als staatliche
Berthilfen Im Sinne des Artikels 92 EG-Vertrag
anzusehen."

In den Erwagungsgriunden 26 - 29 fuhrte der EuGH aus:

''26 Das Tatigwerden der nationalen Gerichte Im System der
Kontrolle von staatlichen Berhilfen beruht auf der unmittelbaren
Wirkung, die dem in Artikel 93 Absatz 3 Satz 3 EG-Vertrag
ausgesprochenen Verbot, beabsichtigte Beihilfemallhahmen
durchzufihren, zukommt.

27 Die nationalen Gerichte miussen zugunsten der Einzelnen
entsprechend i1hrem nationalen Recht aus einer Verletzung dieser
Bestimmung samtliche Folgerungen sowohl beziglich der Gultigkeit
der Rechtsakte zur Durchfihrung der Beithilfemallnahmen als auch
beziglich der Ruckforderung der unter Verletzung dieser Be-
stimmung gewahrten finanziellen Unterstutzungen oder eventueller
vorlaufiger MaBBnahmen ziehen (vgl. Urteil vom 21. November 1991
in der Rechtssache C-354/90, Fédération nationale du commerce
extérieur des produits alimentaires und Syndicat national des
négociants et transformateurs de saumon, Slg. 1991, 1-5505,
Randnr. 12).

28 Da sich der Verfassungsgerichtshof der oben dargelegten
Grundsatze bewusst war, hat er dem Gerichtshof nur zu dem Zweck
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt, gegebenenfalls die Folge-
rungen aus der Nichtbeachtung des Artikels 93 Absatz 3 Satz 3 EG-
Vertrag ziehen zu konnen, da die In den Ausgangsverfahren in Rede
stehenden nationalen Rechtsvorschriften der Kommission nicht
notifiziert wurden.

29 Hierfir missen die nationalen Gerichte bestimmen, ob
eine nationale MalRnahme als staatliche Beihilfe im Sinne des
Vertrages zu qualifizieren ist; sie konnen sich dabeir aber nicht
zur Vereinbarkeit der BeihilfemalRnahmen mit dem Gemeinsamen Markt
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auBern, da fur diese Beurteilung die Kommission vorbehaltlich der
Kontrolle des Gerichtshofes ausschliell3lich zustandig ist (vgl. in
diesem Sinne Urteil Fédération nationale du commerce extérieur
des produits alimentaires und Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon, Randnr. 14)."

3. Zu den Folgen der Nichtbeachtung der Notifikations-
verpflichtung gemall Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag bei der Erlassung
gesetzlicher Beihilfenregelungen hat der EuGH im Spruchpunkt 3
des Urteils vom 17. Juni 1999 in der Rechtssache C-295/97,
Industrie Aeronautiche e Meccaniche Rinaldo Piaggio SpA gegen
International Factors Italia SpA (Ifitalia), Dornier Luftfahrt
GmbH und Ministero della Difesa, ausgesprochen:

"3. Wenn feststeht, dass eine Regelung wie die des
Gesetzes Nr. 95/79 [Verfahren der Sonderverwaltung fur in
Schwierigkeiten befindliche Grollunternehmen] als solche
staatliche Beihilfen 1m Sinne von Artikel 92 Abs. 1 EG-Vertrag
gewahren kann, kann sie nicht angewandt werden, wenn sie der
Kommission nicht gemeldet worden ist ._.."

4. Die beschwerdefuhrende Gesellschaft erstattete eine
Stellungnahme, iIn der sie aus den genannten Urteilen des EuGH
folgert, 8 2 Abs. 1 EAVG sei 'verdrangt'”, der angefochtene Be-
scheid sei daher "'gesetzlos'™ ergangen und verletze die beschwer-
defuhrende Gesellschaft in threm verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Recht auf Unversehrtheit des Eigentums. Weiters regt
die beschwerdefuhrende Gesellschaft an, der Verfassungsgerichts-
hof moge § 2 Abs. 1 EAVG als verfassungswidrig aufheben.

1v. Der Verfassungsgerichtshof hat uUber die zulassige
Beschwerde erwogen:

1. Der EuGH hat in seiner Antwort Nr. 1 nicht die
gesamte Regelung der Energieabgabenvergitung als Beihilfe gemal
Art. 92 EG-Vertrag qualifiziert, sondern - wie sich aus der
Antwort 2 ergibt - zum Ausdruck gebracht, dass nur jene Regelung,
die eine Einschrankung des Anspruchs auf Energieabgabenvergitung
auf Unternehmen (Betriebe), deren Schwerpunkt nachweislich in der
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Herstellung von korperlichen Wirtschaftsgiutern besteht, iIn
concreto also nur die Regelung des 8§ 2 Abs. 1 EAVG dazu fuhrt,
dass die Regelung der Energieabgabenvergutung eine Berhilfen-
regelung im Sinne des Art. 92 EG-Vertrag darstellt.

Da das EAVG nicht gemald Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag der
Kommission notifiziert wurde, hatte daher 8 2 Abs. 1 EAVG, der
die Regelung der Energieabgabenvergutung zu einer Beihilfen-
regelung machte, im Hinblick auf das Verbot des Art. 93 Abs. 3
EG-Vertrag nicht "durchgefiuhrt” werden dirfen. Es hatte daher
bereits der Gesetzgeber das EAVG mit der einschrénkenden Regelung
des 8 2 Abs. 1 nicht erlassen durfen. Es kann aber dahingestellt
bleiben, in welcher Phase des Gesetzgebungsverfahrens das Durch-
fuhrungsverbot des Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag zu beachten ist.
Denn selbst wenn eine gesetzliche Beihilfenregelung entgegen
Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag kundgemacht wurde, darf sie von der
Vollziehung nicht angewendet werden. Daher hatte auch der Ver-
fassungsgerichtshof diese Bestimmung bei der Behandlung der
Beschwerde nicht anzuwenden, was die amtswegige Einleitung eines
Gesetzespriufungsverfahrens gemald Art. 140 B-VG hinsichtlich der
Bestimmung des 8 2 Abs. 1 EAVG ausschliel3t.

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass Unternehmen
(Betrieben), deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung
korperlicher Wirtschaftsgiuter besteht, die beantragte Energie-
abgabenvergutung zu Recht gewahrt wurde. Hingegen durfte die
belangte Behtrde die Verweigerung der Energieabgabenvergitung
gegenudber Unternehmen (Betrieben), deren Schwerpunkt nicht in der
Herstellung korperlicher Wirtschaftsguter besteht, nicht auf § 2
Abs. 1 EAVG stitzen.

Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewédhrleiste-
ten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz
liegt nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes insbesondere dann vor, wenn die Behorde bei Erlassung
des angefochtenen Bescheides Willkur geubt hat (zB. VfSlg.
10.413/1985 uva.). Ein solches willkurliches Vorgehen kann etwa
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vorliegen, wenn die belangte Behdrde so fehlerhaft vorgegangen
iIst, dass die Fehlerhaftigkeit mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe
gestellt werden misste (vgl. VfSlg. 12.563/1990).

Einen derartigen Fehler hat die belangte Behdrde
begangen. Sie hat nadmlich offenkundig entgegen dem unmittelbar
anwendbaren Verbot des Art. 93 Abs. 3 letzter Satz EG-Vertrag,
eine nicht notifizierte Beirhilfe durchzufihren, 8 2 Abs. 1 EAVG
angewendet. Eine derartige Gesetzesanwendung ist einer Gesetz-
losigkeit gleichzuhalten, weshalb die beschwerdefihrende Gesell-
schaft im verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf
Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz verletzt wurde.

Nun ist der belangten Behtdrde nicht subjektiv als Will-
kur vorwerfbar, dass sie nicht erkannt hat, das Durchfihrungs-
verbot des Art. 93 Abs. 3 EG-Vertrag sei hier anzuwenden, da das
Verbot der Anwendung des 8 2 Abs. 1 EAVG erst aufgrund der ein-
geholten Vorabentscheidung in Verbindung mit dem Urteil des EuGH
vom 17. Juni 1999 in der Rechtssache C-295/97, Industrie
Aeronautiche e Meccaniche Rinaldo Piaggio SpA gegen International
Factors ltalia SpA (Ifitalia), Dornier Luftfahrt GmbH und
Ministero della Difesa, offenkundig wurde. Dessen ungeachtet hat
der Verfassungsgerichtshof den nunmehr deutlich gewordenen Fehler
aufzugreifen: Denn die nationalen Gerichte missen zugunsten der
Einzelnen entsprechend ihrem nationalen Recht aus eilner Ver-
letzung des Artikel 93 Abs. 3 EG-Vertrag samtliche Folgerungen
beziglich der Gultigkeit der Rechtsakte zur Durchfihrung der
BeihilfemalBnahmen ziehen (vgl. Erwagungsgrund 27 des Urteils vom
8. November 2001).

2. Die Kostenentscheidung stiutzt sich auf § 88 VerfGG
1953. In den zuerkannten Kosten sind die zum Zeitpunkt der Ein-
bringung der Beschwerde gultigen Pauschalsatze, namlich ein
Pauschalsatz fur die Eingabe in Hohe von S 15.000,- (1.090,09 €),
ein (dem Pauschalsatz fur eine Verhandlung vor dem Verfassungsge-
richtshof iIn einem amtswegigen Gesetzesprufungsverfahren gleich-
zuhaltender) Pauschalsatz fur die Teilnahme an der Verhandlung
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vor dem EuGH in Hohe von S 15.000,- (1.090,09 €), Umsatzsteuer in
H6éhe von S 6.000,- (436,04 €), eine Eingabengebihr in Hohe von

S 2.500,- (181,68 €) und Barauslagen (Reisekosten) in Hohe von

S 16.871,69 (1.226,11 €) enthalten.

3. Diese Entscheidung wurde gemdflR 8 19 Abs. 4 erster
Satz VerfGG 1953 ohne vorangegangene mundliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen und am heutigen Tag mundlich
verkindet.

Wien, am 13. Dezember 2001
Der Prasident:
Dr. Adamovich

Schriftfihrer:
Dr. Chvosta
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