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7. BAO § 238 giiltig von 19.04.1980 bis 30.11.1987 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 151/1980
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Holeschofsky,
Dr. Kéhler, Dr. Zens und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin MMag. Gold, Uber die Beschwerde der
O 1 B AG in W, vertreten durch bpv Higel, Rechtsanwélte OEG in 1220 Wien, ARES-Tower, Donau-City-StraRe 11, gegen
den Bescheid des Unabhangigen Finanzsenates (Aul3enstelle Wien) vom 16. August 2008, ZI. RV/2376- W/07, betreffend
Nachsicht von Abgaben, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Holeschofsky, Dr. Kéhler, Dr. Zens und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein der
Schriftfihrerin MMag. Gold, Uber die Beschwerde der O roémisch eins B AG in W, vertreten durch bpv Hugel,
Rechtsanwélte OEG in 1220 Wien, ARES-Tower, Donau-City-Stralle 11, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Finanzsenates (AuBenstelle Wien) vom 16. August 2008, ZI. RV/2376- W/07, betreffend Nachsicht von Abgaben, zu

Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Die Osterreichischen Bundesbahnen stellten mit Eingabe vom 27. Dezember 2002 den Antrag auf Nachsicht der bereits
entrichteten Elektrizitatsabgabe flur die Jahre 1996 bis 2001 sowie der bereits entrichteten Erdgasabgabe fur die
Jahre 1997 bis 2001, soweit die Summe aus Elektrizitdtsabgabe und Erdgasabgabe im betreffenden Jahr 0,35 % des

Nettoproduktionswertes der Antragstellerin Ubersteige, dies abzuglich eines Selbstbehalts in H6he von ATS 5.000,--.
Die Antragstellerin schllUsselte die begehrte Nachsicht fiir die Jahre 1996 bis 2001 wie folgt auf:

Fur das Jahr 1996: ATS 118,010.364,00 = EUR 8,576.147,61

Fur das Jahr 1997: ATS 209,765.860,00 = EUR 15,244.279,56

Fur das Jahr 1998: ATS 212,654.375,00 = EUR 15,354.196,13

Fur das Jahr 1999: ATS 221,184.013,00 = EUR 16,074.069,10

Fur das Jahr 2000: ATS 357,416.883,00 = EUR 25,974.497,87

Fur das Jahr 2001: ATS 444,953.823,00 = EUR 32,336.055,39 Begriindend verwies die Antragstellerin im Wesentlichen
auf

das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 2002, B 1348/02 (= VfSlg. 16.771). Zwar habe darin der
Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dass ein Dienstleistungsunternehmen nicht in verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten durch die Abweisung des Antrags auf die Vergltung von Energieabgaben verletzt worden
ware, doch sei der Verfassungsgerichtshof in diesem Erkenntnis gleichzeitig auch davon ausgegangen, dass der
Ausschluss der Energieabgabenvergitung fur Dienstleistungsbetriebe in gewissen Fallen einen Hartefall darstellen
kénne. Ein solcher Hartefall liege dann vor, wenn ein schwerpunktmaRig Dienstleistungen anbietender
energieintensiver Betrieb, der in Osterreich aufgrund seines Standortes elektrische Energie innerhalb des
Osterreichischen Steuergebietes beziehe, jedoch seine Dienstleistungen auf dem europaischen Markt in Konkurrenz zu
im Ausland tatigen Dienstleistungsbetrieben anbiete, Energieabgaben leisten musse. Ein derartiger Hartefall sei im
Falle der Antragstellerin gegeben. Daraus resultiere eine sachliche Unbilligkeit der Abgabeneinhebung, weil im
Einzelfall bei Anwendung des Gesetzes ein vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes Ergebnis im Hinblick auf die

von der Antragstellerin bereits entrichteten Abgaben eingetreten sei.

Wie der Verfassungsgerichtshof in dem erwahnten Erkenntnis ausgefihrt habe, sei rechtspolitisches Ziel des EAVG, mit
der Entlastung der energieintensivsten Unternehmen die Wettbewerbsfahigkeit der korperliche Wirtschaftsgiuter
produzierenden Betriebe zu erhalten. Die Beschrankung der Energieabgabenvergttung auf Produktionsbetriebe sei
deshalb als gleichheitskonform vom Verfassungsgerichtshof angesehen worden, weil Dienstleistungsbetriebe

typischerweise mit in Osterreich titigen Dienstleistungsbetrieben, die ebenso mit Energieabgaben belastet seien, in
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Konkurrenz stinden. Auch habe der Verfassungsgerichtshof festgehalten, dass dann, wenn ein O6sterreichischer
Dienstleistungsbetrieb im Ausland tatig werde, er typischerweise auch dort - aulBerhalb des o&sterreichischen
Steuergebietes - die Energie beziehe und nicht mit der 6sterreichischen Energieabgabe belastet werde. Zur Erreichung
des rechtspolitischen Zieles des EAVG, die Wettbewerbsfahigkeit dsterreichischer Betriebe am internationalen Markt
sicher zu stellen, sei also im Allgemeinen nur eine Entlastung der produzierenden Betriebe von Energieabgaben
notwendig. Daraus resultiere aber ein vom Gesetzgeber nicht beabsichtigtes Ergebnis, wenn Dienstleistungsbetriebe,
bei denen sich die Energieabgaben auf Elektrizitdit und Erdgas im Allgemeinen nicht auf deren internationale
Konkurrenzfahigkeit auswirkten, im Einzelfall durch die Ubergebuhrliche Belastung mit Energieabgaben dennoch in
ihrer internationalen Konkurrenzfahigkeit beeintrachtigt wirden. Die Belastung von Dienstleistungsbetrieben mit der
Energieabgabe sei somit ein atypischer Vermogenseingriff, der den geltend gemachten Anspruch auf Nachsicht
begriinde. Die vom Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 12. Dezember 2002, B 1348/02, erwahnten
Voraussetzungen wirden von der Antragstellerin erfullt:

Es handle sich bei ihr um einen schwerpunktmaRig Dienstleistungen anbietenden Betrieb, der
energieintensiv (wie naher dargelegt wird) sei und in Osterreich aufgrund seines Standortes (elektrische)
Energie innerhalb des 6sterreichischen Steuergebietes beziehe sowie

seine Dienstleistungen in Konkurrenz zu im Ausland tdtigen Dienstleistungsbetrieben anbiete (wie gleichfalls im
Einzelnen naher dargelegt wird).

Die Antragstellerin nehme sohin im gleichen Ausmal} am Wettbewerb am europdischen Markt teil wie Betriebe, die
schwerpunktmaBig korperliche Wirtschaftsglter herstellten, weil der internationale Guterverkehr fast ausschlieRlich
Uber elektrifizierte Eisenbahnstrecken laufe, sodass fur samtliche Beférderungsleistungen vor allem Elektrizitatsabgabe
zu entrichten sei. Dies schmalere die internationale Wettbewerbsposition der Antragstellerin bedeutend, weil diese
Abgabenbelastung einen zusatzlichen Kostenfaktor bilde. Eine teilweise Vergltung der Elektrizitatsabgabe
entsprechend dem EAVG wiirde die Position der Antragstellerin im internationalen Wettbewerb verbessern, sie kénnte
dadurch ihren Kunden niedrigere Tarife anbieten und wére insofern gegenliber Konkurrenzverbindungen glnstiger.

Des Weiteren begriindete die Antragstellerin im Einzelnen die Hohe des geltend gemachten Anspruchs auf Nachsicht.

Mit Bescheid vom 11. Juni 2007, gerichtet nunmehr an die beschwerdefiihrende Partei, wies die Abgabenbehdrde
erster Instanz das Ansuchen ab. Eine Teilverglitung von Energieabgaben fur die beantragten Jahre werde nur
Energieproduzenten zugestanden, nicht jedoch energieintensiven Dienstleistern. Die Nachsicht gemaR § 236 BAO sei
nicht dazu vorgesehen, materiell-rechtliche legislatorische Unzuldnglichkeiten zu reparieren. Auch koénne eine
Nachsicht nicht dazu dienen, nicht zustehende Vergltungen auf anderem Wege zu lukrieren. Zwar spreche der
Verfassungsgerichtshof in der von der Antragstellerin angefiihrten Entscheidung von einem Hartefall. Dass dieser eine
nachsichtsfahige Unbilligkeit der Einhebung, ja sogar einen Anspruch auf Nachsicht (im Sinne des § 236 BAO) indizieren
wlrde, werde jedoch nicht ausgesprochen. Eine nachsichtsfahige Unbilligkeit in der Anwendung eines Gesetzes mit
einem vom Gesetzgeber unbeabsichtigten Ergebnis liege nur dann vor, wenn dies im Einzelfall zu einem atypischen
Vermogenseingriff fihren wirde. Dieser Einzelfall sei aber nicht festzustellen, da auch andere Dienstleistungsbetriebe
mit hohem Energieaufwand (wie zum Beispiel Grolwaschereien) von dieser Sachlage betroffen seien und ebenfalls im
internationalen Geschaftsverkehr stiinden. Ebenso liege keine Unbilligkeit vor, wenn sie ganz allgemein die Auswirkung
genereller Normen sei. Wirtschaftspolitische Uberlegungen begriindeten ebenfalls keine sachliche Unbilligkeit.Mit
Bescheid vom 11. Juni 2007, gerichtet nunmehr an die beschwerdefiihrende Partei, wies die Abgabenbehdrde erster
Instanz das Ansuchen ab. Eine Teilverglitung von Energieabgaben fUr die beantragten Jahre werde nur
Energieproduzenten zugestanden, nicht jedoch energieintensiven Dienstleistern. Die Nachsicht gemal3 Paragraph
236, BAO sei nicht dazu vorgesehen, materiell-rechtliche legislatorische Unzulénglichkeiten zu reparieren. Auch kénne
eine Nachsicht nicht dazu dienen, nicht zustehende Vergltungen auf anderem Wege zu lukrieren. Zwar spreche der
Verfassungsgerichtshof in der von der Antragstellerin angefiihrten Entscheidung von einem Hartefall. Dass dieser eine
nachsichtsfahige Unbilligkeit der Einhebung, ja sogar einen Anspruch auf Nachsicht (im Sinne des Paragraph 236, BAO)
indizieren wirde, werde jedoch nicht ausgesprochen. Eine nachsichtsfahige Unbilligkeit in der Anwendung eines
Gesetzes mit einem vom Gesetzgeber unbeabsichtigten Ergebnis liege nur dann vor, wenn dies im Einzelfall zu einem
atypischen Vermogenseingriff flihren wirde. Dieser Einzelfall sei aber nicht festzustellen, da auch andere
Dienstleistungsbetriebe mit hohem Energieaufwand (wie zum Beispiel GroRBwadaschereien) von dieser Sachlage
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betroffen seien und ebenfalls im internationalen Geschaftsverkehr stiinden. Ebenso liege keine Unbilligkeit vor, wenn
sie ganz allgemein die Auswirkung genereller Normen sei. Wirtschaftspolitische Uberlegungen begriindeten ebenfalls
keine sachliche Unbilligkeit.

In ihrer dagegen erhobenen Berufung brachte die beschwerdeflihrende Partei vor, bei ihr handle es sich gemal? § 38
Bundesbahngesetz 1992 in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 138/2003 um die Rechtsnachfolgerin der seinerzeitigen
Antragstellerin ~ Osterreichische =~ Bundesbahnen.in  ihrer dagegen erhobenen Berufung brachte die
beschwerdeflihrende Partei vor, bei ihr handle es sich gemal3 Paragraph 38, Bundesbahngesetz 1992 in der Fassung
der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 138 aus 2003, um die Rechtsnachfolgerin der seinerzeitigen Antragstellerin
Osterreichische Bundesbahnen.

Im Ubrigen fUhrte die beschwerdefiihrende Partei naher aus, warum sich aus einer Zusammenschau néher erwahnter
Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes ihrer Ansicht nach ergebe, dass das Vorliegen von Hartefdllen eine
steuerrechtliche Regelung noch nicht verfassungswidrig mache, dass aber ein verfassungsrechtliches Gebot zur
Korrektur solcher Hartefalle im Wege der Nachsicht bestehe; dies verkenne der Bescheid der Abgabenbehorde erster
Instanz.

Mit ihrem Bescheid vom 16. August 2008 wies die belangte Behérde die Berufung als unbegriindet ab.

Nach Wiedergabe des Parteienvorbringens und des Verwaltungsgeschehens sowie der anzuwenden
Rechtsvorschriften flihrte sie begriindend unter anderem aus, eine sachlich bedingte Unbilligkeit - eine persdnliche
Unbilligkeit werde nicht behauptet - als Voraussetzung fir eine Nachsicht im Sinne des § 236 BAO liege nur dann vor,
wenn sie in den Besonderheiten des Einzelfalles begriindet sei. Eine derartige Unbilligkeit des Einzelfalles sei aber nicht
gegeben, wenn nur eine Auswirkung der allgemeinen Rechtslage vorliege, also die vermeintliche Unbilligkeit fir die
davon Betroffenen aus dem Gesetz selbst folge. Nur wenn im Einzelfall bei Anwendung des Gesetzes ein vom
Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes Ergebnis eintrete, sei die Einziehung der Abgabe nach der Lage des Falles
unbillig (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 28. April 2004, ZI.2001/14/0022).Nach Wiedergabe des
Parteienvorbringens und des Verwaltungsgeschehens sowie der anzuwenden Rechtsvorschriften flhrte sie
begrindend unter anderem aus, eine sachlich bedingte Unbilligkeit - eine persdnliche Unbilligkeit werde nicht
behauptet - als Voraussetzung flir eine Nachsicht im Sinne des Paragraph 236, BAO liege nur dann vor, wenn sie in den
Besonderheiten des Einzelfalles begriindet sei. Eine derartige Unbilligkeit des Einzelfalles sei aber nicht gegeben, wenn
nur eine Auswirkung der allgemeinen Rechtslage vorliege, also die vermeintliche Unbilligkeit fir die davon Betroffenen
aus dem Gesetz selbst folge. Nur wenn im Einzelfall bei Anwendung des Gesetzes ein vom Gesetzgeber offenbar nicht
beabsichtigtes Ergebnis eintrete, sei die Einziehung der Abgabe nach der Lage des Falles unbillig (Hinweis auf das
hg. Erkenntnis vom 28. April 2004, ZI. 2001/14/0022).

Den Folgerungen der beschwerdefihrenden Partei aus dem von ihr erwdhnten Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 2002, B 1348/02, wonach die Einhebung der Energieabgaben bei ihr als
energieintensivem und im Ausland im Wettbewerb stehenden Unternehmen sachlich unbillig ware, musse die
Entscheidung des EuGH vom 5. Oktober 2006, Rs C-368/04 "Transalpine Olleitung und andere" betreffend
Dienstleistungsbetriebe fur die Jahre 1996 bis 2001 entgegen gehalten werden. Darin habe der EuGH zum Ausdruck
gebracht, dass die Entscheidung der Kommission der Europaischen Gemeinschaften vom 22. Mai 2002, mit der die als
nicht ordnungsgemal angemeldete Beihilfe anzusehende Energieabgabenvergitung fur mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbart erklért werde, nicht die Heilung der unter VerstoR des Gebot des Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG ergangenen und
deshalb ungultigen DurchfuhrungsmaRnahmen (das heiRt Gewahrung dieser Beihilfe) zur Folge habe; der EuGH habe
auch die Auffassung vertreten, dass die nationalen Gerichte keine MaRnahmen treffen durften, die zu einer
Ausweitung des Kreises der Beihilfenempfanger fihren wirde.Den Folgerungen der beschwerdeflihrenden Partei aus
dem von ihr erwdhnten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 2002, B 1348/02, wonach die
Einhebung der Energieabgaben bei ihr als energieintensivem und im Ausland im Wettbewerb stehenden Unternehmen
sachlich unbillig wire, misse die Entscheidung des EuGH vom 5. Oktober 2006, Rs C-368/04 "Transalpine Olleitung und
andere" betreffend Dienstleistungsbetriebe flr die Jahre 1996 bis 2001 entgegen gehalten werden. Darin habe der
EuGH zum Ausdruck gebracht, dass die Entscheidung der Kommission der Europadischen Gemeinschaften vom
22. Mai 2002, mit der die als nicht ordnungsgemal angemeldete Beihilfe anzusehende Energieabgabenvergitung fur
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbart erklart werde, nicht die Heilung der unter VerstoR des Gebot des Artikel 88,
Absatz 3, Satz 3 EG ergangenen und deshalb ungultigen DurchfihrungsmalRnahmen (das heiRt Gewahrung dieser
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Beihilfe) zur Folge habe; der EuGH habe auch die Auffassung vertreten, dass die nationalen Gerichte keine

MaBnahmen treffen durften, die zu einer Ausweitung des Kreises der Beihilfenempfanger fihren wirde.

Aufgrund dieses Urteiles des EuGH habe der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 20. November 2006,
Zlen. 2006/17/0157, 0158, die dort von den Dienstleistungsbetrieben eingebrachten Beschwerden betreffend die
Abweisung von Antragen auf Vergltung von Energieabgaben als unbegriindet abgewiesen und diesbezlglich unter
anderem ausgefuhrt, dass den beschwerdefihrenden Parteien, die nach den nationalen Bestimmungen von der
Energieabgabenverglitung ausgeschlossen seien, nach dem Gemeinschaftsrecht, das dem nationalen Recht vorgehe,
eine Energieabgabenvergitung nicht gewahrt werden kénne, weil dies rechtswidrigerweise zu einer Ausweitung des
Kreises der Beihilfenempfanger fuhren wirde.

Daraus folge, dass auch in dem von der belangten Behdrde zu beurteilenden Fall keine unbillige Harte vorliegen
kénne, wenn die Vergutung fur diese Jahre niemanden gewadhrt ware.

Mit Beschluss vom 10. Juni 2008, B 364/08, lehnte der dagegen zundchst mit Beschwerde angerufene
Verfassungsgerichtshof die Behandlung derselben ab und trat diese tber nachfolgenden Antrag mit Beschluss vom
4. August 2008 dem Verwaltungsgerichtshof gemal’ Art. 144 Abs. 3 B-VG ab.Mit Beschluss vom 10. Juni 2008, B 364/08,
lehnte der dagegen zunachst mit Beschwerde angerufene Verfassungsgerichtshof die Behandlung derselben ab und
trat diese Uber nachfolgenden Antrag mit Beschluss vom 4. August 2008 dem Verwaltungsgerichtshof gemald Artikel
144, Absatz 3, B-VG ab.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof macht die beschwerdefihrende Partei in ihrer erganzten Beschwerde
Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides, in eventu Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, auf die Erstattung einer Gegenschrift jedoch
verzichtet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Hinblick auf 8 29 des Bundesbahngesetzes, BGBI. Nr. 825/1992, in der FassungBGBI. | Nr. 138/2003, geht der
Verwaltungsgerichtshof mit der belangten Behodrde davon aus, dass die beschwerdefihrende Partei entsprechend
ihrem Vorbringen Rechtsnachfolgerin (vgl. 8§ 250 AktG) der Antragstellerin istIm Hinblick auf Paragraph 29, des
Bundesbahngesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 825 aus 1992,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 138 aus
2003,, geht der Verwaltungsgerichtshof mit der belangten Behérde davon aus, dass die beschwerdefihrende Partei
entsprechend ihrem Vorbringen Rechtsnachfolgerin vergleiche , Paragraph 250, AktG) der Antragstellerin ist.

Im Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI. Nr. 201, wurde ein Bundesgesetz, mit dem eine Abgabe auf die Lieferung
und den  Verbrauch elektrischer  Energie eingefihrt  wird  (Elektrizitdtsabgabegesetz), erlassen
(vgl. Art. 60 Strukturanpassungsgesetz 1996).Im Strukturanpassungsgesetz 1996, Bundesgesetzblatt , Nr. 201, wurde
ein Bundesgesetz, mit dem eine Abgabe auf die Lieferung und den Verbrauch elektrischer Energie eingefihrt wird
(Elektrizitatsabgabegesetz), erlassen vergleiche , Artikel 60, Strukturanpassungsgesetz 1996).

Art. 61 des Strukturanpassungsgesetzes betrifft ein Bundesgesetz, mit dem eine Abgabe auf die Lieferung und den
Verbrauch von Erdgas eingefihrt wird (Erdgasabgabegesetz). Sowohl nach & 1 Abs. 1 Z 2 des
Elektrizitatsabgabegesetzes wie auch des Erdgasabgabegesetzes unterliegen der jeweiligen Abgabe der Verbrauch von
elektrischer Energie durch Elektrizitatsunternehmen sowie der Verbrauch von selbst hergestellter oder in das
Steuergebiet verbrachter elektrischer Energie im Steuergebiet bzw. der Verbrauch von Erdgas durch
Erdgasunternehmen sowie der Verbrauch von selbst hergestellten oder in das Steuergebiet verbrachtem Erdgas im
Steuergebiet. Abgabenschuldner ist gemaR § 3 Abs. 1 Z. 2 des Elektrizitdtsabgabegesetzes bzw. § 4 Abs. 1 Z. 2 des
Erdgasabgabegesetzes im Falle des 8 1 Abs. 1 Z. 2 des jeweiligen Gesetzes derjenige, der die elektrische Energie
verbraucht bzw. der das Erdgas verbraucht.Artikel 61, des Strukturanpassungsgesetzes betrifft ein Bundesgesetz, mit
dem eine Abgabe auf die Lieferung und den Verbrauch von Erdgas eingefiihrt wird (Erdgasabgabegesetz). Sowohl nach
Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 2, des Elektrizitdtsabgabegesetzes wie auch des Erdgasabgabegesetzes unterliegen
der jeweiligen Abgabe der Verbrauch von elektrischer Energie durch Elektrizitdtsunternehmen sowie der Verbrauch
von selbst hergestellter oder in das Steuergebiet verbrachter elektrischer Energie im Steuergebiet bzw. der Verbrauch
von Erdgas durch Erdgasunternehmen sowie der Verbrauch von selbst hergestellten oder in das Steuergebiet


https://www.jusline.at/entscheidung/30884
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1992_825_0/1992_825_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2003_138_1/2003_138_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/aktg/paragraf/250

verbrachtem Erdgas im Steuergebiet. Abgabenschuldner ist gemall Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, des
Elektrizitatsabgabegesetzes bzw. Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 2, des Erdgasabgabegesetzes im Falle des Paragraph
eins, Absatz eins, Ziffer 2, des jeweiligen Gesetzes derjenige, der die elektrische Energie verbraucht bzw. der das Erdgas
verbraucht.

Die Rechtsvorgangerin der beschwerdefihrenden Partei (in der Folge auch beschwerdeflihrende Partei genannt) war
unstrittig Abgabenschuldner im Sinne der dargelegten Bestimmung des Elektrizitdtsabgabegesetzes bzw. des
Erdgasabgabegesetzes fir den Verbrauch von elektrischer Energie bzw. von Erdgas. Die beschwerdefiihrende Partei
hat diese Abgaben ebenso unstrittig auch entrichtet.

Mit ihrem Antrag vom 27. Dezember 2002 begehrte die beschwerdefihrende Partei die Nachsicht der bereits
entrichteten Abgaben gemal3 § 236 BAO. Nach Abs. 1 dieser Bestimmung kdnnen fallige Abgabenschulden auf Antrag
des Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil durch Abschreibung nachgesehen werden, wenn ihre Einhebung nach der
Lage des Falles unbillig ware.Mit ihrem Antrag vom 27. Dezember 2002 begehrte die beschwerdefiihrende Partei die
Nachsicht der bereits entrichteten Abgaben gemaR Paragraph 236, BAO. Nach Absatz eins, dieser Bestimmung kénnen
fallige Abgabenschulden auf Antrag des Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil durch Abschreibung nachgesehen
werden, wenn ihre Einhebung nach der Lage des Falles unbillig ware.

Abs. 1 findet gemaR § 236 Abs. 2 leg. cit. auf bereits entrichtete Abgabenschuldigkeiten sinngemal Anwendung, wobei
ein solcher Antrag nur innerhalb der Frist des § 238 BAO zulassig ist.Absatz eins, findet gemaR Paragraph 236, Absatz
2, leg. cit. auf bereits entrichtete Abgabenschuldigkeiten sinngemaR Anwendung, wobei ein solcher Antrag nur
innerhalb der Frist des Paragraph 238, BAO zulassig ist.

§ 238 BAO regelt die Verjahrung falliger Abgaben. Nach Abs. 1 dieser Bestimmung verjahrt das Recht, eine fallige
Abgabe einzuheben und zwangsweise einzubringen, binnen funf Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in welchem
die Abgabe fallig geworden ist, keinesfalls jedoch friiher als das Recht zur Festsetzung der Abgabe. Die Antragstellung
erfolgte somit jedenfalls noch rechtzeitig flir die das Jahr 1997 betreffenden Abgaben. Ob die Antragstellung
hinsichtlich des Jahres 1996 noch - wie die beschwerdefiihrende Partei in ihrem Antrag naher darlegte - zuldssig war
oder nicht, kann im Hinblick auf die nachfolgenden Erwagungen dahingestellt bleiben. Paragraph 238, BAO regelt die
Verjahrung falliger Abgaben. Nach Absatz eins, dieser Bestimmung verjahrt das Recht, eine fallige Abgabe einzuheben
und zwangsweise einzubringen, binnen funf Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in welchem die Abgabe fallig
geworden ist, keinesfalls jedoch friher als das Recht zur Festsetzung der Abgabe. Die Antragstellung erfolgte somit
jedenfalls noch rechtzeitig fiir die das Jahr 1997 betreffenden Abgaben. Ob die Antragstellung hinsichtlich des
Jahres 1996 noch - wie die beschwerdefiihrende Partei in ihrem Antrag naher darlegte - zuldssig war oder nicht, kann
im Hinblick auf die nachfolgenden Erwagungen dahingestellt bleiben.

Nach Lehre und Rechtsprechung kann die Unbilligkeit der Einhebung einer Abgabe im Sinne des§ 236 BAO nach Lage
des Falles eine personliche oder sachliche sein. Nach dem Vorbringen der beschwerdefihrenden Partei in ihrem
Nachsichtsansuchen vom 27. Dezember 2002 sowie auch im darauf folgenden Verfahren wird eine sachliche
Unbilligkeit der Abgabeneinhebung geltend gemacht. Diese liegt vor, wenn im Einzelfall bei Anwendung des Gesetzes
ein vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes Ergebnis eintritt, sodass es zu einer anormalen Belastungswirkung
und verglichen mit ahnlichen Fallen, zu einem atypischen Vermogenseingriff kommt. Sachliche Unbilligkeit einer
Abgabeneinhebung ist grundsatzlich in Fallen anzunehmen, in denen das ungewOhnliche Entstehen einer
Abgabenschuld zu einem unproportionalen Vermdégenseingriff beim Steuerpflichtigen fuhrt. Der in der anormalen
Belastungswirkung und verglichen mit ahnlichen Fallen, im atypischen Vermdgenseingriff gelegene offenbare
Widerspruch der Rechtsanwendung zu den vom Gesetzgeber beabsichtigten Ergebnissen muss seine Wurzel in einem
auBergewohnlichen Geschehensablauf haben, der eine vom Steuerpflichtigen nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu
erwartende Abgabenschuld ausgeldst hat, die zudem auch ihrer Hohe nach unproportional zum ausldésenden
Sachverhalt ist (vgl. nur Ritz, Kommentar zur Bundesabgabenordnung3, Rz 9 und 11 zu § 236, jeweils mit weiteren
Hinweisen auf die Rechtsprechung des VwGH).Nach Lehre und Rechtsprechung kann die Unbilligkeit der Einhebung
einer Abgabe im Sinne des Paragraph 236, BAO nach Lage des Falles eine persdnliche oder sachliche sein. Nach dem
Vorbringen der beschwerdeflihrenden Partei in ihrem Nachsichtsansuchen vom 27. Dezember 2002 sowie auch im
darauf folgenden Verfahren wird eine sachliche Unbilligkeit der Abgabeneinhebung geltend gemacht. Diese liegt vor,
wenn im Einzelfall bei Anwendung des Gesetzes ein vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes Ergebnis eintritt,

sodass es zu einer anormalen Belastungswirkung und verglichen mit dhnlichen Fallen, zu einem atypischen
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Vermogenseingriff kommt. Sachliche Unbilligkeit einer Abgabeneinhebung ist grundsatzlich in Fallen anzunehmen, in
denen das ungewodhnliche Entstehen einer Abgabenschuld zu einem unproportionalen Vermdgenseingriff beim
Steuerpflichtigen fuhrt. Der in der anormalen Belastungswirkung und verglichen mit ahnlichen Fallen, im atypischen
Vermogenseingriff gelegene offenbare Widerspruch der Rechtsanwendung zu den vom Gesetzgeber beabsichtigten
Ergebnissen muss seine Wurzel in einem aullergewdhnlichen Geschehensablauf haben, der eine vom Steuerpflichtigen
nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu erwartende Abgabenschuld ausgeldst hat, die zudem auch ihrer Hohe nach
unproportional zum auslésenden Sachverhalt ist vergleiche , nur Ritz, Kommentar zur Bundesabgabenordnung3, Rz 9
und 11 zu Paragraph 236,, jeweils mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des VwGH).

Mit ihrem Vorbringen behauptet nun die beschwerdefihrende Partei keine sachliche Unbilligkeit bei der Anwendung
des Elektrizitdtsabgabegesetzes bzw. des Erdgasabgabegesetzes. Sie verweist vielmehr auf die Bestimmungen des
Energieabgabenvergltungsgesetzes. Dieses Gesetz wurde gleichfalls durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 als
dessen Art. 62 erlassen und sieht eine teilweise Verglitung der Energieabgaben auf Erdgas und Elektrizitat vor. Nach
8 1 Abs. 1 dieses Gesetzes waren Energieabgaben auf Erdgas und elektrische Energie fur ein Kalenderjahr
(Wirtschaftsjahr) auf Antrag insoweit zu verglten, als sie (insgesamt) 0,35 % des Unterschiedsbetrages zwischen naher
genannten Umsdtzen Uberstiegen.Mit ihrem Vorbringen behauptet nun die beschwerdefihrende Partei keine
sachliche Unbilligkeit bei der Anwendung des Elektrizitdtsabgabegesetzes bzw. des Erdgasabgabegesetzes. Sie verweist
vielmehr auf die Bestimmungen des Energieabgabenvergltungsgesetzes. Dieses Gesetz wurde gleichfalls durch das
Strukturanpassungsgesetz 1996 als dessen Artikel 62, erlassen und sieht eine teilweise Vergltung der Energieabgaben
auf Erdgas und Elektrizitat vor. Nach Paragraph eins, Absatz eins, dieses Gesetzes waren Energieabgaben auf Erdgas
und elektrische Energie fUr ein Kalenderjahr (Wirtschaftsjahr) auf Antrag insoweit zu vergiiten, als sie (insgesamt)
0,35 % des Unterschiedsbetrages zwischen naher genannten Umsatzen Uberstiegen.

Die Energieabgabenvergitung wurde nicht allen Unternehmen bzw. Betrieben gewahrt, sondern nur solchen, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von korperlichen Wirtschaftsgiitern besteht. § 2 Abs. 1 leg. cit. in der
Stammfassung, BGBI. Nr. 201/1996, - anzuwenden fir die bis 31. Dezember 1996 verwirklichten Tatbestdnde -
lautete:Die Energieabgabenvergitung wurde nicht allen Unternehmen bzw. Betrieben gewahrt, sondern nur solchen,
deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von kérperlichen Wirtschaftsglitern besteht. Paragraph 2, Absatz
eins, leg. cit. in der Stammfassung, Bundesgesetzblatt Nr. 201 aus 1996,, - anzuwenden fir die bis 31. Dezember 1996
verwirklichten Tatbestande - lautete:

1. "(1)Absatz eins,Einen Anspruch auf Vergltung haben nur Unternehmen, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung von koérperlichen Wirtschaftsgitern besteht."
In der am 31. Dezember 1996 in Kraft getretenen Fassung der Novelle (Art. 11 des
Abgabendnderungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 797/1996), die auf die Zeitrdume ab 31. Dezember 1996 anzuwenden
war, lautete § 2 Abs. 1 leg. cit:In der am 31. Dezember 1996 in Kraft getretenen Fassung der Novelle (Artikel 11,
des Abgabenanderungsgesetzes 1996, Bundesgesetzblatt Nr. 797 aus 1996,), die auf die Zeitrdume ab
31. Dezember 1996 anzuwenden war, lautete Paragraph 2, Absatz eins, leg. cit:

2. "(1)Absatz eins,Ein Anspruch auf Vergltung besteht nur flr Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der

Herstellung korperlicher Wirtschaftsglter besteht."

Erst durch Art. 6 Z. 1 des BundesgesetzesBGBI. | Nr. 158/2002 wurde § 2 Abs. 1 leg. cit. dahingehend neugefasst,
dass ein Anspruch auf Vergltung nunmehr fir alle Betriebe bestand, soweit sie nicht Erdgas und elektrische
Energie oder Warme (Dampf oder Warmwasser) liefern, das aus Erdgas oder elektrischer Energie erzeugt wurde;
§ 2 Abs. 1 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 158/2002 ist gemaR Art. 6 Z. 4 dieses Gesetzes auf
Sachverhalte anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2001 und vor dem 1. Janner 2003 stattfanden.Erst durch
Artikel 6, Ziffer eins, des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 158 aus 2002, wurde Paragraph 2,
Absatz eins, leg. cit. dahingehend neugefasst, dass ein Anspruch auf Vergitung nunmehr fir alle Betriebe
bestand, soweit sie nicht Erdgas und elektrische Energie oder Warme (Dampf oder Warmwasser) liefern, das aus
Erdgas oder elektrischer Energie erzeugt wurde; Paragraph 2, Absatz eins, in der Fassung des Bundesgesetzes
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 158 aus 2002, ist gemaR Artikel 6, Ziffer 4, dieses Gesetzes auf Sachverhalte
anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2001 und vor dem 1. Janner 2003 stattfanden.

Die beschwerdeflihrende Partei raumt zwar ein, dass das Osterreichische Regime der Energieabgabenvergitung,
das in seiner Stammfassung im Hinblick auf die Selektivitat der Beglinstigung nur von Produktionsbetrieben als
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Beihilfe anzusehen war, entgegen Art. 88 EG nicht vor seiner Durchfiihrung angemeldet worden und daher nicht
als ordnungsgemall angemeldete Beihilfe anzusehen war. Erst mit der Entscheidung der Kommission vom
22. Mai 2002 wurde diese Regelung (nachtraglich) als mit dem Gemeinsamen Markt fur vereinbar erklart. Nach
dem von der belangten Behérde herangezogenen Urteil des EUGH in der Rs C-368/04 Transalpine Olleitung hat
diese nachtragliche Genehmigung keine Heilung der gegen das Gebot des Art. 88 Abs. 3 EG ergangenen und
deshalb ungultigen DurchfiihrungsmaRnahmen bewirkt.Die beschwerdeflihrende Partei raumt zwar ein, dass das
Osterreichische Regime der Energieabgabenvergltung, das in seiner Stammfassung im Hinblick auf die
Selektivitat der Begunstigung nur von Produktionsbetrieben als Beihilfe anzusehen war, entgegen Artikel 88, EG
nicht vor seiner Durchfuhrung angemeldet worden und daher nicht als ordnungsgemal angemeldete Beihilfe
anzusehen war. Erst mit der Entscheidung der Kommission vom 22. Mai 2002 wurde diese Regelung (nachtraglich)
als mit dem Gemeinsamen Markt fur vereinbar erklart. Nach dem von der belangten Behérde herangezogenen
Urteil des EuGH in der Rs C-368/04 Transalpine Olleitung hat diese nachtragliche Genehmigung keine Heilung der
gegen das Gebot des Artikel 88, Absatz 3, EG ergangenen und deshalb ungultigen DurchfihrungsmafBnahmen
bewirkt.

Diese Ansicht der belangten Behdrde sei jedoch im Hinblick auf die jingere Rechtsprechung des EuGH, namlich
das Urteil vom 12. Februar 2008 in der RS C-199/06 CELF, Uberholt. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass eine
(nachtragliche) Erklarung der Kommission fur (einzelne) Dienstleistungsbetriebe im Sinne einer Vereinbarkeit der
Osterreichischen Regelung mit dem Gemeinsamen Markt nicht erfolgt ist. Schon deshalb scheidet eine
Anwendung der Rechtsprechung des EuGH (vgl. Uberdies etwa das Urteil des EuGH vom 18. Dezember 2008 in
der Rs C-384/07, Wienstrom GmbH) in dem von der beschwerdefihrenden Partei gewlnschten Sinn aus, weil
dieser andere Sachverhalte, namlich (nachtraglich) genehmigte Beihilferegelungen zu Grunde lagen. Es kann
daher der belangten Behdrde nicht entgegengetreten werden, wenn sie eine sachliche Unbilligkeit unter
Bezugnahme auf das Urteil des EuGH in der Rs C- 368/04, Transalpine Olleitung, verneinte.Diese Ansicht der
belangten Behdrde sei jedoch im Hinblick auf die jingere Rechtsprechung des EuGH, namlich das Urteil vom
12. Februar 2008 in der RS C-199/06 CELF, Uberholt. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass eine (nachtragliche)
Erklarung der Kommission fir (einzelne) Dienstleistungsbetriebe im Sinne einer Vereinbarkeit der
Osterreichischen Regelung mit dem Gemeinsamen Markt nicht erfolgt ist. Schon deshalb scheidet eine
Anwendung der Rechtsprechung des EuGH vergleiche , Uberdies etwa das Urteil des EuGH vom
18. Dezember 2008 in der Rs C-384/07, Wienstrom GmbH) in dem von der beschwerdefiihrenden Partei
gewlinschten Sinn aus, weil dieser andere Sachverhalte, namlich (nachtraglich) genehmigte Beihilferegelungen zu
Grunde lagen. Es kann daher der belangten Behdrde nicht entgegengetreten werden, wenn sie eine sachliche
Unbilligkeit unter Bezugnahme auf das Urteil des EuGH in der Rs C- 368/04, Transalpine Olleitung, verneinte.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet und war somit gemalR8§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.Die
Beschwerde erweist sich daher als unbegrindet und war somit gemall Paragraph 42, Absatz eins, VWGG

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455, insbesondere deren § 3 Abs. 2.Die Kostenentscheidung grindet
sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
Bundesgesetzblatt rémisch zwei Nr. 455, insbesondere deren Paragraph 3, Absatz 2,

Wien, am 21. Janner 2009
Gerichtsentscheidung
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