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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Puck und die Hofrate Dr. Holeschofsky,
Dr. Kéhler, Dr. Zens und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Schiffkorn, Gber die Beschwerde
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der HH GmbH in W, vertreten durch Dr. Josef Hofer und Mag. Dr. Thomas Humer, Rechtsanwalte in 4600 Wels,
Ringstral3e 4, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft
vom 11. November 2004, ZI. BMLFUW-LE.4.1.10/0906- 1/7/2004, betreffend Abweisung von Antragen auf Aussetzung
der Einhebung von Agrarmarketingbeitragen gemald 8 212a BAO, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich seines Spruchpunktes 2. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund (Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft) hat der
Beschwerdeftihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu

ersetzen.
Begriindung

1.1. Mit Bescheiden des Vorstands fiur den Geschaftsbereich | der Agrarmarkt Austria vom 12. Dezember 2003 und
vom 5. Februar 2004 wurden der beschwerdefihrenden Partei Agrarmarketingbeitrdge in der Hohe von
EUR 567.860,77 bzw. EUR 157.922,65 vorgeschrieben.

1.2. Die Beschwerdefuhrerin erhob Berufung und stellte den Antrag auf Aussetzung der Einhebung gemal? § 212a BAO.

1.3. Mit Bescheid jeweils vom 4. August 2004 wies der Vorstand fur den Geschaftsbereich | der Agrarmarkt Austria
diese Antrage der beschwerdeflihrenden Partei auf Aussetzung der vorgeschriebenen Beitrage gemall 8 212a BAO ab.

1.4. Die Beschwerdefuhrerin erhob jeweils Berufung, in der sie insbesondere auf das hg. Erkenntnis vom
20. Marz 2003, ZI.2000/17/0084, verwies und die Auffassung vertrat, dass zu prifen sei, ob eine Notifikation der
MalRnahmen als Beihilfe erfolgt sei, bzw. bei nicht erfolgter Notifikation, wie die aus den Agrarmarketingbeitragen
eingenommenen Mittel verwendet worden seien.

1.5. Auf Grund der Berufung der beschwerdefiihrenden Partei erging der nunmehr (teilweise) angefochtene Bescheid,
mit welchem der Berufung hinsichtlich der Bemessungszeitraume Februar 2001 bis September 2002 stattgegeben und
die Aussetzung der Einhebung bewilligt wurde (Spruchpunkt 1.), die Berufung gegen die Abweisung der Aussetzung
gemall 8 289 BAO in Verbindung mit 8 212a BAO hinsichtlich der Bemessungszeitrdume ab Oktober 2002 aber
abgewiesen und die Aussetzung gemald 8 212a Abs. 2 lit. a BAO nicht bewilligt wurde (Spruchpunkt 2.). Schlief3lich wird
in Spruchpunkt 3. des angefochtenen Bescheides den "Antrdgen vom 27. Oktober 2004 auf Beischaffung samtlicher
Akten betreffend die Zusammenarbeit mit ADEG und Spar und Ermoglichung der Akteneinsicht in diese" nicht
stattgegeben.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens, in dessen Zuge insbesondere
auf die Entscheidung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom 30. Juni 2004, C(2004) 2037fin,
eingegangen wird, und Darstellung des § 212a BAO flir die Bemessungszeitraume ab Oktober 2002 aus, dass keine
gemeinschaftsrechtswidrige Mittelverwendung der Agrarmarketingbeitrdge zu erkennen sei. Die Entscheidung der
Kommission vom 30. Juni 2004 bestatige explizit die gemeinschaftsrechtskonforme Mittelverwendung durch die
Agrarmarkt Austria Marketing GmbH ab dem 26. September 2002. Im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
28. April 2003, Zlen. 2002/17/0211, 0215, 0253, 0254, sei betreffend die Abweisung von Antragen auf Aussetzung der
Einhebung bescheidmalig vorgeschriebener Agrarmarketingbeitrage fir die Schlachtung von Rindern und anderem in
der Begrindung unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. Marz 2003, ZI. 2000/17/0084,
ausgefihrt worden, dass vor einer Abklarung der dort naher umschriebenen Tatsachenfragen betreffend die
Verwendung der Agrarmarketingbeitrage bzw. des Vorliegens einer allfalligen Notifikation als Beihilfe nicht von einer
wenig erfolgversprechenden Berufung der Beschwerdeflhrer gesprochen werden kénne. Im Hinblick auf die
festgestellte Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt (gemeint: durch die Entscheidung der Kommission vom
30. Juni 2004) als auch darauf, dass die Malinahme im Lichte der standigen Judikatur des EuGH nicht als staatliche
Beihilfe zu qualifizieren sei, seien die Erfolgsaussichten der Berufungen der beschwerdefiihrenden Partei fir die
entsprechenden Zeitrdume als wenig erfolgversprechend anzusehen. Fir diese Zeitrdume sei daher die Aussetzung
der Einhebung nicht zu bewilligen und die Berufungen daher abzuweisen gewesen.

1.6. Gegen Spruchpunkt 2. dieses Bescheides (also soweit mit dem angefochtenen Bescheid die beiden Berufungen
gegen die Abweisung der Antrége gemald 8 212a BAO abgewiesen werden) richtet sich die vorliegende Beschwerde
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wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

1.7. Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
2.1. 8 212a BAO lautet auszugsweise:

§ 212a. (1) Die Einhebung einer Abgabe, deren Hohe unmittelbar oder mittelbar von der Erledigung einer Berufung
abhangt, ist auf Antrag des Abgabepflichtigen insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung unmittelbar oder
mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf einen Bescheid, dem kein Anbringen
zugrunde liegt, zurtckzufiihren ist, héchstens jedoch im AusmaB der sich bei einer dem Begehren des
Abgabepflichtigen Rechnung tragenden Berufungserledigung ergebenden Herabsetzung der Abgabenschuld. Dies gilt
sinngemal, wenn mit einer Berufung die Inanspruchnahme fiir eine Abgabe angefochten wird.

(2) Die Aussetzung der Einhebung ist nicht zu bewilligen,
a) insoweit die Berufung nach Lage des Falles wenig erfolgversprechend erscheint, oder ..."

Aufgabe des Aussetzungsverfahrens ist es nicht, die Berufungsentscheidung vorwegzunehmen, sondern es sind
lediglich die Erfolgsaussichten der Berufung an Hand des Berufungsvorbringens zu beurteilen (vgl. die Nachweise aus
der Rechtsprechung bei Ritz, BAO Kommentar, Rz 9 zu 8§ 212a). Ungeachtet der Frage, ob eine Abweisung eines Antrags
nach § 212a BAO nur bei "offenkundiger Erfolglosigkeit" (im Sinn von offenkundiger Aussichtslosigkeit) in Betracht
kommt (in diesem Sinne das hg. Erkenntnis vom 17. Mai 2001, ZI. 2000/16/0383, unter Berufung auf Stoll, BAO, 2273;
ahnlich das hg. Erkenntnis vom 31. August 2000, ZI. 98/16/0296, in einem die Getrankesteuer betreffenden Fall), oder
ob der Maf3stab dahin zu gehen hat, dass die Berufung nach Lage des Falles wenig erfolgversprechend scheine (so Ritz,
BAO Kommentar, Rz 9 zu § 212a BAO), setzt die Abweisung jedenfalls voraus, dass bei objektiver Betrachtung geringe
Erfolgsaussichten gegeben sind.

2.2. Im Beschwerdefall hat sich die Beschwerdefuhrerin im Verfahren zur Festsetzung der Beitrage auf
gemeinschaftsrechtliche Argumente gestutzt.

Sie macht weiterhin die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Erhebung der Beitrage im Hinblick auf das mdgliche
Vorliegen einer unzulassigen staatlichen Beihilfe geltend. Die belangte Behtrde halt dem insbesondere entgegen, dass
mit der Entscheidung der Kommission vom 30. Juni 2004 C(2004) 2037fin, betreffend staatliche Beihilfe NN 34A/2000-
Osterreich, die gemeinschaftsrechtskonforme Verwendung der Mittel bestatigt werde.

2.3. Die belangte Behdrde hat die Abweisung des Rechtsmittels der beschwerdefihrenden Partei hinsichtlich der
Erhebungszeitrdume ab Oktober 2002 ungeachtet der von der beschwerdefihrenden Partei geltend gemachten
gemeinschaftsrechtlichen Bedenken auf die Entscheidung der Europdischen Kommission vom 30. Juni 2004,
C(2004) 2037fin, betreffend staatliche Beihilfe NN 34A/2000- Osterreich, gestiitzt und gleichzeitig die Auffassung
vertreten, es liege keine Beihilfe vor.

Mit der genannten Entscheidung hat die Kommission Osterreich mitgeteilt, "dass sie nach Prufung der von den
Osterreichischen Behérden Uber die vorerwahnte Beihilfe Gbermittelten Angaben beschlossen hat, keine Einwande
gegen die angemeldete Beihilfe zu erheben, da diese mit dem EG-Vertrag vereinbar ist". Diese Entscheidung ist somit
keine Entscheidung in einem foérmlichen Prifverfahren nach Art. 6 der Beihilfenverfahrens-Verordnung,
(EG) Nr. 659/1999 (gemal3 Art. 87 Abs. 2 oder Abs. 3 EG), sondern eine sogenannte Unbedenklichkeitsentscheidung im
Vorprufungsverfahren, nunmehr gemaf Art. 4 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates Uber besondere
Vorschriften fiur die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrages (Beihilfenverfahrens-Verordnung; vgl. Cremer, in:
Callies/Ruffert, EG-Vertrag, Rz 12 zu Art. 88, und v. Wallenberg in: Grabitz, EGV, Rz 29 zu Art. 88). Die Kommission hat
mit dieser Entscheidung auch nicht etwa gemal Art. 4 Abs. 2 Beihilfenverfahrens-Verordnung festgestellt, dass keine
Beihilfe vorliege.

Die Kommission verweist in der Entscheidung einleitend darauf, dass die Marketingaktivitaten der Agrarmarkt Austria
Marketing GmbH zuné&chst als nicht notifizierte Beihilfe Nr. NN 34/2000 eingetragen worden seien und dass Osterreich
in der Folge die Kommission mit Schreiben vom 8. Marz 2003, eingelangt bei der Kommission am selben Tag, ersucht
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habe, den Fall Nr. NN 345/2000 in einen Fall betreffend Malinahmen vor dem 26. September 2002 und einen Fall
betreffend die ab dem 26. September 2002 anwendbaren Bestimmungen zu teilen.

Nach den Entscheidungsgrinden erstreckt sich der Geltungsbereich dieser Entscheidung auf die angemeldeten
MalRnahmen der AMA-Marketing GmbH und prajudiziert in keinster Weise etwaige kiinftige Analysen anderer von der
AMA oder der AMA-Marketing GmbH durchgefiihrten MaBnahmen. Die Kommission weist in der Entscheidung
(Rdnr. 67) ausdrucklich darauf hin, dass alle von der AMA oder der AMA-Marketing GmbH vor dem 26. September 2002
durchgefiihrten Malinahmen "ausdrucklich ausgeschlossen" seien. Die Kommission kommt in ihrer Entscheidung zur
Schlussfolgerung, dass aus den darin naher dargelegten Griinden die angemeldeten MaBnahmen als vereinbar mit
dem gemeinsamen Markt nach Art. 87 Abs. 3 Buchstabe c EG-Vertrag angesehen werden kénnten, da sie mit den in
den Abschnitten 13 und 14 des Gemeinschaftsrahmens fir staatliche Beihilfen im Agrarsektor genannten Bedingungen
und den Gemeinschaftsleitlinien fur staatliche Beihilfen zur Werbung fir in Anhang | des EG-Vertrages genannte
Erzeugnisse und bestimmte nicht in Anhang | genannte Erzeugnisse im Einklang stiinden.

Aus der Begriindung der Entscheidung geht hervor, dass die Kommission das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe im
Hinblick auf die Finanzierung durch &ffentliche Mittel annahm (Rdnr. 27). Da die MaRBnahme durch gemeinsame
Werbe- und Vermarktungsaktionen bestimmte Unternehmen im Sektor der Erzeugung, Be- und Verarbeitung sowie
Vermarktung von Agrarprodukten in Osterreich férdere und da ein umfassender zwischenstaatlicher Handel mit
diesen Erzeugnissen bestehe, beglinstige die Beihilfe bestimmte Unternehmen, verfdlsche den Wettbewerb bzw.
kdnnte den Wettbewerb verfalschen (Hinweis auf EUGH Rs C-730/79, Slg. 1980, S. 2671, Rdnr. 11 und 12).

Die Einhebung der Agrarmarketingbeitrage wird zwar erwadhnt und auch eine tabellarische Ubersicht tiber die 2003 fiir
die verschiedenen Produkte eingehobenen Betrdge angeflihrt, eine explizite Erérterung der im hg. Erkenntnis vom
20. Marz 2003, ZI.2000/17/0084, angeschnittenen Frage eines allfalligen Beihilfencharakters auf Grund selektiver
Mittelverwendung erfolgt nicht.

In Rdnr. 31 stellt die Kommission fest, dass die Aktivitaiten der AMA und der AMA-Marketing GmbH dem Staat
zuzurechnen seien, "da die AMA und die AMA Marketing durch Gesetz errichtet wurden und durch parafiskalische
Abgaben finanziert werden". Ob und inwieweit die Aktivitaten der AMA auch durch andere Mittel finanziert werden,
wird nicht festgestellt. Bei den Angaben Uber die flir die einzelnen Aktivitaten budgetierten Mittel wird nicht
angegeben, ob diese aus den durch Agrarmarketingbeitrage aufgebrachten Mittel der AMA stammen oder (auch) aus
allgemeinen Haushaltsmitteln. Im Zusammenhang mit der "Finanzierung der MalRnahmen durch parafiskalische
Abgaben" wird in Rdnr. 33 weiters festgehalten, dass die Kommission zur Kenntnis nehme, dass laut den
Osterreichischen Behorden auf eingefiihrte Erzeugnisse keine Abgaben erhoben wirden (vgl. auch § 21c Abs. 2 AMA-
Gesetz 1992, BGBI. Nr. 376, in der Fassung BGBI. Nr. 420/1996).

Die Kommission geht detailliert auf die von der AMA durchzufiihrenden MaRnahmen im Bereich des Gitesiegels und
des Biozeichens ein und untersucht, ob die staatlichen Beihilfen fir Qualitatskontrollen und fir die Weiterentwicklung
von Qualitatssicherungssystemen, die staatlichen Beihilfen fir MalRnahmen zur Verbreitung allgemeiner
Informationen und Qualitatswettbewerbe und die staatlichen Beihilfen fiir Werbung mit den gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften vereinbar seien. Auf Grund dieser Untersuchung und unter Bedachtnahme auf die bei der Kommission
am 23. September 1999 und am 20. Janner 2000 eingegangenen Beschwerden betreffend die Verwendung der
Agrarmarketingbeitrage kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dass die das Biozeichen und das Gutesiegel
betreffenden angemeldeten Malinahmen, angewandt ab dem 26. September 2002, nicht auf &sterreichische
Erzeugnisse beschrankt seien und dass der Ursprung der Erzeugnisse weder auf dem Biozeichen/Gutezeichen noch in
der einschlagigen Werbung als Hauptwerbebotschaft enthalten sei. Aus diesem Grund sei anzunehmen, dass die von
den Beschwerdeflhrern (vor der Kommission; diese sind nicht identisch mit der Beschwerdefihrerin des vorliegenden
Verfahrens) vorgebrachten Argumente in Bezug auf die angemeldeten MalRnahmen nicht zutrafen. Die Kommission
zieht daher abschlieBend (Rdnr. 68) die bereits genannte Schlussfolgerung, dass die angemeldeten MalRhahmen als
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt nach Art. 87 Abs. 3 Buchstabe c) EG anzusehen seien.

2.4. Zunachst ist fur den vorliegenden Zusammenhang des Beschwerdeverfahrens klarzustellen, dass aus dem
Umstand, dass die Kommission (auch im Lichte des Vorbringens der Einschreiter, die durch ihre Beschwerden das
Verfahren NN 34A/2000 in Gang gebracht haben; vgl. Rdnr. 64 ff der Entscheidung) die Vereinbarkeit der MaRnahmen
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mit dem gemeinsamen Markt festgestellt hat, sich noch nicht zwingend ergibt, dass die Berufungen der
Beschwerdefihrerin in den Beitragsfestsetzungsverfahren wenig erfolgversprechend sind.

Dabei kann im vorliegenden Zusammenhang dahin gestellt bleiben, ob die Entscheidung der Kommission samtliche
Einwdnde gegen das System der Agrarmarketingbeitrage und insbesondere auch die konkrete Verwendung der Mittel
und damit den zentralen Vorwurf der hier beschwerdefiihrenden Partei, dass sich der Beihilfencharakter aus der
selektiven Verwendung der Mittel ergabe (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 20. Marz 2003, ZI. 2000/17/0084), gepruft
hat, bzw. ob diese Entscheidung auch dahin gehend verstanden werden kann, dass das System der
Agrarmarketingbeitrage und seine Handhabung seit dem 26. September 2002 schlechthin als mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar anzusehen ist.

Auch unter Zugrundelegung einer solchen Annahme wdaren namlich die im Folgenden zu erdrternden Fragen
hinsichtlich des Durchfiihrungsverbotes gemaR Art. 88 Abs. 3 EG zu beachten.

2.5. Hinsichtlich der zeitlichen Lagerung des Beschwerdefalles ist dabei auf Folgendes hinzuweisen:

Die beschwerdegegenstandlichen Agrarmarketingbeitrage betreffen nicht nur Zeitrdume, die vor der Erlassung der
dargestellten Entscheidung der Kommission liegen, sondern zu einem Teil dartber hinaus auch Zeitrdume, die vor dem
von der Kommission als Anmeldung einer Beihilfe qualifizierten Schreiben vom 8. Marz 2003 liegen.

Es stellen sich somit in den Ausgangsverfahren (betreffend die Festsetzung der Beitrdge) ahnliche Fragen nach der
Bedeutung des Durchfiihrungsverbots gemal’ Art. 88 Abs. 3 EG, wie sie den Verwaltungsgerichtshof in den Verfahren
betreffend die Energieabgabenrickvergltung dazu veranlasst haben, an den EuGH Fragen zur Vorabentscheidung
gemal Art. 234 EG zu richten (vgl. den hg. Beschluss vom 12. August 2004, Zlen. 2003/17/0001, 0025 und 0058,
EU 2004/0004 bis 0006, bzw. zum Durchfiihrungsverbot insbesondere das Urteil des EUGH vom 21. Oktober 2003,
Rs C-261/01 und C-262/01, van Calster). Da das Durchfihrungsverbot gemaf Art. 88 Abs. 3 EG auch im Falle der
Notifizierung einer MalBnahme bis zur abschlieBenden Entscheidung der Kommission zu beachten ist (soferne es nicht
zu FristUberschreitungen kommt und etwa die Rechtsfolge des Art. 4 Abs. 4 der Beihilfenverfahrens-Verordnung
eingreift), kommt dem aufgezeigten Sachverhalt, dass ein Teil der Bemessungszeitrdume vor dem gegebenenfalls als
Anmeldung zu qualifizierenden Schreiben an die Kommission liegt, bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten der
Berufungen der Beschwerdefiihrerin, wie sogleich naher aufzuzeigen ist, keine ausschlaggebende Bedeutung zu. Die
Frage der Wirkung der Entscheidung der Kommission stellt sich auch fiir den Zeitraum nach dem 8. Marz 2003.
Dartber hinaus hat die belangte Behérde mit Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheids eine einheitliche
Entscheidung Gber die Berufungen der Beschwerdefuhrerin getroffen, sodass auch dann, wenn die von der belangten
Behorde getroffene Abschatzung der Erfolgsaussichten nur fir den Zeitraum vor dem 8. Marz 2003 als unzutreffend zu
qualifizieren ware, dieser Spruchpunkt 2. (zur Ganze) aufzuheben ware.

2.6. Die Frage des Durchfuhrungsverbotes kdnnte bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten der Rechtsmittel nach
§ 212a Abs. 2 lit. a BAO nur dann als unbeachtlich angesehen werden, wenn entweder klargestellt ware, dass keine
staatliche Beihilfe vorliege, oder aber eindeutig davon ausgegangen werden konnte, dass bei einer Sachlage wie der
vorliegenden, bei der nicht eine Entscheidung der Kommission nach Art. 87 Abs. 2 oder 3 EG vorliegt, sondern die
Mitteilung, dass die Kommission keine Einwande gegen die Malinahme habe (Unbedenklichkeitsentscheidung), fur die
Beitragsvorschreibung hinsichtlich von Beitragen fir Zeitrdume, die nach der Anmeldung durch den Mitgliedsstaat
liegen, als auch fur solche, die vor der Anmeldung liegen, das Durchfihrungsverbot nicht galte.

2.7. Hiezu ist Folgendes auszufihren:

2.7.1. Die Annahme, es liege Uberhaupt keine staatliche Beihilfe vor, stinde zumindest in einem Spannungsverhaltnis
zu der Annahme der Kommission, die vom Vorliegen einer staatlichen Beihilfe ausgegangen ist. Dabei ist es auch
unerheblich, ob allenfalls die Entscheidung der Kommission auch dahin gehend verstanden werden kann, dass die im
hg. Erkenntnis vom 20. Marz 2003, ZI. 2000/17/0084, behandelte Frage der selektiven Mittelverwendung (die auch von
der Beschwerdefuhrerin im nunmehrigen Verfahren angesprochen wird) als geklart angesehen werden kénne. Es ist
jedenfalls festzustellen, dass die Kommission vom Vorliegen einer staatlichen Beihilfe ausgegangen ist.

2.7.2. Auch auf dem Boden der Annahme, es brauchte nicht von einer nicht naotifizierten Beihilfe ausgegangen werden,
weil die Kommission in ihrem (Vor)Verfahren und in ihrer Entscheidung vom Vorliegen einer angemeldeten
Beihilfenmalinahme ausgegangen sei, ist aber fur den Standpunkt der belangten Behoérde nichts zu gewinnen.
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Einerseits steht diese Annahme mit dem Umstand im Widerspruch, dass als frihester Akt, der als eine Anmeldung der
MalRnahme gedeutet werden kénnte, das genannte Schreiben der dsterreichischen Behérden an die Kommission vom
8. Marz 2003 in Betracht kommt, andererseits gilt das Durchflihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 EG (auch bei notifizierten
Beihilfen) bis zur abschlieBenden Entscheidung der Kommission. Auch der Umstand, dass im vorliegenden Fall die
Entscheidung der Kommission auf3erhalb der in Art. 4 Beihilfenverfahrens-Verordnung vorgesehen Fristen erfolgte und
daher gemaR Art. 4 Abs. 6 Beihilfenverfahrens-Verordnung Osterreich die Durchfihrung der MaRnahme vornehmen
hatte konnen, nachdem dies der Kommission mitgeteilt worden ware, andert nichts daran, dass einerseits fur
Zeitraume vor dem 8. Marz 2003 diese Regelungen nicht zur Anwendung kommen und andererseits eine solche
Mitteilung Uber die Durchfiihrung der MaBnahme wegen Fristiberschreitung durch die Kommission von der belangten
Behorde nicht festgestellt wurde. Es ware daher in einem Fall wie dem vorliegenden letztlich dhnlich wie in den
Verfahren, die dem Vorlagebeschluss vom 12. August 2004 zu Grunde liegen, die Frage zu klaren, ob das
Durchfihrungsverbot gemaR Art. 88 Abs. 3 EG in diesem Fall zur Anwendung kommt oder ob der Umstand, dass eine
Unbedenklichentscheidung der Kommission vorliegt, die nationalen Behdrden und Gerichte ermachtigt, ab dem
Zeitpunkt der Entscheidung der Kommission auch hinsichtlich Bemessungszeitrdumen, die vor der Erlassung dieser
Entscheidung liegen, die fragliche innerstaatliche Regelung anzuwenden.

2.8. Die belangte Behérde hat den Umstand Ubergangen, dass die Entscheidung der Kommission davon ausgeht, dass
eine staatliche Beihilfe vorliege. Die von der belangten Behdérde zu Grunde gelegte gegenteilige Annahme, dass
- Uberhaupt - keine staatliche Beihilfe vorlage, ist daher begrindungsbedirftig. Es ware zu untersuchen gewesen,
welche Auswirkung es hat, dass die Kommission vom Vorliegen einer staatlichen Beihilfe ausgegangen ist. Nur bei
Vorliegen einer solchen Begriindung ertiibrigte sich die Prifung der Frage, ob und inwieweit im Sinne der vorstehenden
Ausfiihrungen das Durchfiihrungsverbot im vorliegenden Fall zum Tragen kommt oder nicht. Diese Frage hatte bei der
Abwagung der Erfolgsaussichten gemali § 212a BAO nicht Ubergangen werden dirfen.

2.9. Es ist einzuraumen, dass die Begriindung der Kommission fur das Vorliegen einer Beihilfe (Rdnr. 27 der genannten
Entscheidung) hinterfragt werden kann, weil das Vorliegen des Beihilfencharakters im Falle einer ausschlieBlichen
Finanzierung aus den Beitragen ("parafiskalischen Abgaben") der Unternehmen des beglnstigten Sektors nicht schon
durch die Existenz des Systems an sich anzunehmen sein mag. Die Finanzierung der Marketingmaflinahmen erfolgt bei
einer Finanzierung aus den Beitrdgen der Unternehmen des betroffenen Sektors nicht aus "6ffentlichen Mitteln"
schlechthin (wie die Formulierung in Rdnr. 27 der Entscheidung nahe zu legen scheint; die belangte Behdrde geht im
angefochtenen Bescheid davon aus, dass die Finanzierung der MalRnahmen ausschlieBlich durch die
Agrarmarketingbeitrage erfolge; ob und inwieweit dies der Kommission gegentber im Verfahren NN 34A/2000 deutlich
gemacht wurde, ist nicht ersichtlich; in der Entscheidung der Kommission ist an mehreren Stellen von den
"subventionierten WerbemaRBnahmen" die Rede). Die Einhebung parafiskalischer Abgaben zur Finanzierung von
MarketingmalRnahmen fiir jene Unternehmen, die die Beitrage zu entrichten haben, hat der EuGH jedoch fur sich
allein, soweit zu sehen, bislang noch nicht als staatliche Beihilfe qualifiziert (zum Beihilfenaspekt vgl. etwa auch das
primar die Frage der Warenverkehrsfreiheit betreffende Urteil des EuGH 24. November 1982, Rs 249/81, Buy Irish,
Rdnr. 18 und 19, welches einen Fall betraf, in dem die Kosten fir die Werbemalinahmen des dort gegenstandlichen
Councils zum "groRReren Teil" von der Regierung getragen wurden; vgl. weiters das Urteil des EUuGH 13. Dezember 1983,
Rs 222/82, Apple and Pear Development Council, in dem zwar ebenfalls eine Korperschaft zu beurteilen war, die
Marketingaktivitaten fir landwirtschaftliche Produkte ihrer Pflichtmitglieder, die die Aktivitaten durch ihre Beitrage
finanzierten, durchzufihren hatte, wobei jedoch das vorlegende Gericht nicht ausdricklich eine Frage nach der
Vereinbarkeit des Systems mit dem Beihilfenrecht gestellt hatte, sodass der EuGH zu dieser Frage nicht Stellung
nehmen musste). Die Kommission mag damit im Ergebnis auf Grund anderer Uberlegungen zur Bejahung des
Vorliegens einer Beihilfe gekommen sein als sie Gegenstand des hg. Erkenntnis vom 20. Marz 2003, ZI. 2000/17/0084,
waren. Der Verwaltungsgerichtshof ist auf Grund der Rechtsprechung des EuGH davon ausgegangen, dass der Ertrag
einer parafiskalischen Abgabe, wie der an die Agrarmarkt Austria zu entrichtende Agrarmarketingbeitrag, je nach
seiner Verwendung eine staatliche Beihilfe darstellen kénne (vgl. insbesondere EuGH 11. Marz 1992, verb. Rs C-78/90,
C-79/90, C-80/90, C-81/90, C- 82/90 und C-83/90, Rdnr. 32). Der EuUGH hat bereits in seinem Urteil in der Rechtssache
Scharbatke (EuGH 27. Oktober 1993, Rs C-72/92, Rdnr. 20) ausdricklich formuliert, dass dieErhebung eines Beitrags,
bei dem es sich um eine parafiskalische Abgabe wie im Ausgangsverfahren (einem Pflichtbeitrag zu Gunsten eines
Fonds fur die Forderung des Absatzes und der Verwertung von Erzeugnissen der Land-, Forst- und
Erndhrungswirtschaft) handle, je nach der Verwendung seines Aufkommens eine mit dem gemeinsamen Markt
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unvereinbare Beihilfe darstellen kénne. Der EuGH hat mittlerweile diese Auffassung dahin gehend prazisiert, dass die
Erhebung des Anteils einer Abgabe, der Giberwiegend einem bestimmten Unternehmen zugewiesen wird, eine mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe darstellen kann (EuGH 27. November 2003, verb. Rs C-34/01 bis
C-38/01, Enirisorse, Rdnr. 45). Der EuGH hat zudem im Urteil vom 15. Juli 2004, Rs C-345/02,Pearle, das Vorliegen einer
staatlichen Beihilfe im Sinne des Art. 87 EG verneint, wenn eine Werbekampagne, die von einer offentlichen
Einrichtung fur ihre Mitglieder durchgefuhrt wird, ausschliel3lich aus Mitteln, die von diesen Mitgliedern aufgebracht
wurden, finanziert wird (a.a.0., Rdnr. 36). Der EuGH betont in diesem Urteil, dass keine Verglnstigung bezweckt
worden sei, "die eine zusatzliche Belastung fur den Staat oder fir diese Einrichtung darstellen wirde," und hebt als
Unterschied zu dem Fall, der dem Urteil Steinike & Weinlig zu Grunde gelegen sei, hervor, dass in jener Rechtssache
der Fonds auch aus unmittelbaren Subventionen des Staates finanziert worden sei. Als weiteres Argument fur das
Nichtvorliegen einer staatlichen Beihilfe zieht der EuGH in der Entscheidung Pearle zwar den autonomen Charakter
des Handelns der Einrichtung heran, die nicht eine gesetzlich oder von staatlichen Stellen vorgegebene Politik
umzusetzen hatte, sondern Uber Wunsch einer privaten Vereinigung von Unternehmen tatig wurde, doch ist
zweifelhaft, ob sich der vorliegende Fall insoferne mal3geblich von jenem unterscheidet, der dem Urteil in der Sache
Pearle zu Grunde lag.

Den vorstehend erwahnten Urteilen bzw. Klarstellungen ist jedoch noch nicht zu entnehmen, dass die Einhebung der
parafiskalischen Abgabe zur Finanzierung von MarketingmaBnahmen schon per se (wie die Kommission
moglicherweise annimmt) eine staatliche Beihilfe konstituiere. Da der EuGH in seiner bisherigen Rechtsprechung
vielmehr stets darauf abstellte, ob einer Leistung eine angemessene Gegenleistung gegenlber stehe und dass von
einer Beihilfe nur auszugehen sei, wenn die einem Sektor zukommende Leistung des Staates oder einer dem Staat
zuzurechnenden Einrichtung (vgl. auch]aeger, Grenzen der staatlichen Zurechenbarkeit parafiskalischer
Abgabenerhebung durch 6ffentliche Einrichtungen, EuZW 2004, 558, zum Urteil des EuGH vom 15. Juli 2004, Rs C-
345/02, Pearle) die Gegenleistung (die im vorliegenden Fall die Zahlung des Agrarmarketingbeitrags ist) Ubersteige (vgl.
die Kurzformel bei Bar-Bouyssiere in Schwarze, EU-Kommentar, Rz 26 zu Art. 87 EG: "selektiver finanzieller Vorteil aus
staatlichen Mitteln" und die Beispiele a. a.0., Rdnr. 27), ware von einer staatlichen Beihilfe (unabhangig von der
allfélligen selektiven Mittelverwendung) im vorliegenden Zusammenhang nur auszugehen, wenn die
Marketingmalinahmen auch aus anderen Geldern finanziert wiirden als jenen, die von den Unternehmen, denen die
Marketingmaflinahmen zu Gute kdmen, zu entrichten waren. Die Kommission geht hingegen davon aus, dass

"die Beihilfemalinahme ... durch 6ffentliche Mittel finanziert"

werde. Mangels naherer Ausfiihrungen in der Entscheidung der Kommission vom 30. Juni 2004, aus welchen Griinden
die Kommission das System der Agrarmarketingbeitrage unabhangig von der Mittelverwendung als staatliche Beihilfe
eingestuft hat, ist nicht ersichtlich, weshalb die Kommission von dieser Auffassung ausgeht. Es ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dass die Kommission hinsichtlich der WerbemalRinahmen davon ausgeht, dass diese zu 100 % aus den
Beitragen der Unternehmen finanziert werden (Rdnr. 60 ff). Nach den in der Entscheidung genannten Zahlen wurden
im Jahr 2003 rund 13,5 Mio. EUR an Agrarmarketingbeitragen eingehoben. Die fir die einzelnen MaRnahmen
budgetierten Betrage durften diese Summe nicht Gberschreiten.

Dies andert jedoch nichts am Vorliegen dieser Entscheidung, aus der - legt man die von der Kommission vertretene
Auffassung zu Grunde - die Verpflichtung zur Beachtung des Durchfihrungsverbotes folgen wirde.

2.10. Die belangte Behdrde hat - ausgehend von ihrer (auch oder allenfalls "primar" vertretenen) Auffassung, dass
keine staatliche Beihilfe vorliege - nicht ndher untersucht, inwieweit der Anwendung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften betreffend die Einhebung der Agrarmarketingbeitrage das Durchfiihrungsverbot des Art. 88
Abs. 3 EG entgegenstehen konnte. Da es nach dem derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht als gesichert
angesehen werden kann, ob eine Entscheidung der Kommission nach Art. 87 Abs. 2 und 3 EG Uber die Vereinbarkeit
einer nicht notifizierten Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt die Verpflichtung der nationalen Behdrden zur
Beachtung des Durchfiihrungsverbotes (rickwirkend) beseitigen kann, kann auch im vorliegenden Fall nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass die Unbedenklichkeitsentscheidung der Kommission diese Wirkung (fur die
vor der Anmeldung liegenden Zeitrdume) habe. Soweit der Zeitraum ab dem 8. Marz 2003 in Rede steht, wdre die
Wirkung einer derartigen Kommissionsentscheidung fir angemeldete Beihilfen zu prifen. Auch diesbeztglich ist nicht
von einer geklarten Rechtslage auszugehen.



Fur die Beurteilung der Erfolgsaussichten der Berufungen gegen die Abweisung der Antrage auf Aussetzung der
Einhebung gemall 8 212a BAO ware somit eine nahere Begrundung erforderlich gewesen, weshalb entweder entgegen
der Auffassung der Kommission nicht vom Vorliegen einer Beihilfe auszugehen ware, oder aber, woraus sich ergeben
sollte, dass das Durchfuhrungsverbot den ab dem 26. September 2002 durchgefihrten Malinahmen nicht entgegen

gestanden ware.

2.11. In diesem Zusammenhang ist durchaus zuzugestehen, dass weder das Vorliegen einer Entscheidung der
Kommission tber die Vereinbarkeit einer MaBnahme mit dem gemeinsamen Markt nach Art. 87 Abs. 3 EG noch eine
Mitteilung wie im vorliegenden Fall, in der die Kommission ebenfalls vom Vorliegen einer staatlichen Beihilfe
ausgegangen ist, zwingend eine Bindung der nationalen Organe nach sich ziehen muss. Es kénnte vielmehr ein
Spielraum flr die nationalen Behdrden und Gerichte gegeben sein, ungeachtet der vorfragenweisen Bejahung des
Vorliegens einer staatlichen Beihilfe durch die Kommission diese Frage selbststandig zu beurteilen (und das Vorliegen
auch zu verneinen). Abgesehen davon, dass eine solche Auffassung zu begrinden gewesen wadre, sollte sie die
belangte Behdrde unausgesprochen ihrer Entscheidung zu Grunde gelegt haben, ware die formulierte Frage aber
- worauf es im Beschwerdefall entscheidend ankommt - bei dem derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht als
eine solche zu beurteilen, die von einem nationalen Gericht ohne Vorlage an den EuGH entschieden werden kénnte. Es
ist dem Verwaltungsgerichtshof derzeit diesbeziglich keine Aussage des EuGH bekannt, die die Frage als auf
Gemeinschaftsebene geklart erscheinen lassen kénnte (vgl. die Rechtsprechungsnachweise in dem oben genannten
Vorlagebeschluss vom 12. August 2004).

Es ist vielmehr im Verbindung mit der Problematik des Durchfihrungsverbotes gemald Art. 88 Abs. 3 EG davon
auszugehen, dass auch bei Einbeziehung der vorstehenden Uberlegungen zur Frage, ob allenfalls entgegen der
Auffassung der Kommission das Vorliegen einer Beihilfe autonom beurteilt werden kdnnte, beim derzeitigen Stand des
Gemeinschaftsrechts die Berufungen der Beschwerdeflhrerin gegen die Festsetzung der Beitrage nicht als
aussichtslos qualifiziert werden kdénnen. Nach dem Vorgesagten wéaren die in den Verfahren zur Festsetzung der
Beitrage auftretenden Rechtsfragen nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung des EuGH (also etwa bis zu
einer allfdlligen Klarung im Falle einer entsprechenden Entscheidung des EuGH in den mit dem oben genannten
Vorlagebeschluss eingeleiteten Verfahren oder durch anderweitige Klarstellungen) vom Verwaltungsgerichtshof nicht
entscheidbar. Es ldge vielmehr eine Rechtsfrage vor, die nach Art. 234 EG dem EuGH zur Vorabentscheidung

vorzulegen ware.

2.12. Unzutreffend ist jedenfalls der Schluss, dass es auch unter Zugrundelegung der Annahme, es liege eine staatliche
Beihilfe vor, ausreiche, dass die Kommission die Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt festgestellt hat. Zur
Klarstellung ist in diesem Zusammenhang auch zu betonen, dass es auch nicht moéglich ist, das Vorliegen einer Beihilfe
etwa mit der Uberlegung zu verneinen, dass in dem genannten Erkenntnis vom 20. Mé&rz 2003, ZI. 2000/17/0084, das
mogliche Vorliegen einer Beihilfe unter den zuvor dargestellten Voraussetzungen thematisiert worden sei und sich aus
der pauschalen Verwerfung der Einwadnde der Beschwerdeflhrer vor der Kommission und der Feststellung, die
Beitrage wirden gemeinschaftsrechtskonform verwendet, folgerichtig ergeben misse, dass auch keine selektive
Verwendung der Mittel vorliege.

Wenn die belangte Behorde die Auffassung vertritt, dass die Entscheidung der Kommission die
gemeinschaftsrechtskonforme Verwendung der Mittel bestdtige, verkennt sie, dass sowohl eine férmliche
Vereinbarkeitserklarung der Kommission gemafd Art. 87 Abs. 3 EG als auch eine Mitteilung wie im Beschwerdefall nur
die Feststellung beinhaltet, dass eine staatliche Beihilfe mit dem gemeinsamen Markt vereinbar sei. Eine solche
Aussage bedeutet aber gerade nicht die Verneinung des Vorliegens einer staatlichen Beihilfe. Eine Klarung der
Erfolgsaussichten der in Rede stehenden Berufung konnte sich aus einer "Bestdtigung der
gemeinschaftsrechtskonformen Verwendung" der Mittel im vorliegenden Zusammenhang nur aus einer Entscheidung
der Kommission ergeben, mit welcher auf Grund der gemeinschaftsrechtskonformen Verwendung der Mittel auch der
Charakter der Beitragserhebung als staatliche Beihilfe selbst verneint wirde (dies ware etwa bei einer Entscheidung
nach Art. 4 Abs. 2 Beihilfenverfahrens-Verordnung der Fall, mit welcher das Vorliegen einer Beihilfe verneint wird). Aus
diesem Grund greift auch nicht die von der belangten Behdrde im Zuge des Berufungsverfahrens in einem Schreiben
an die Beschwerdeflhrerin geduRerte Uberlegung, es liege keine staatliche Beihilfe vor, die Anmeldung der MaRnahme
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sei nur erfolgt, um von einer faktisch objektiven Seite eine entsprechende Beurteilung der Malinahmen zu erhalten. Da
diese Beurteilung gerade nicht zum Ergebnis fihrte, dass keine Beihilfe vorliegt, ginge eine diesbezlgliche
Argumentation ebenfalls fehl.

2.13. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Vorlagebeschluss vom 12. August 2004, Zlen. EU 2004/0004 bis 0006
(die Ausgangsverfahren protokolliert zu den hg. Zlen. 2003/17/0001, 0025 und 0058), mit naherer Begrindung
dargetan hat, muss eine positive Entscheidung der Kommission betreffend die Vereinbarkeit einer staatlichen Beihilfe
mit dem gemeinsamen Markt nicht unbedingt dazu fihren, dass das Durchfihrungsverbot gemal Art. 88 Abs. 3 EG
nicht (mehr) zur Anwendung zu kommen hatte. Im Beschwerdefall stellt sich die unter

2.8. bereits angesprochene vergleichbare Rechtsfrage, welche Bedeutung einer Entscheidung wie der vorliegenden
Entscheidung der Kommission, selbst wenn man vom Vorliegen einer notifizierten Beihilfe ab dem 8. Marz 2003
ausgehen kann, zukommt. Vor einer Entscheidung des EuGH in diesen Rechtssachen kann daher auf dem Boden der
Annahme der Kommission, es liege eine staatliche Beihilfe vor, nicht gesagt werden, dass die Rechtsmittel der
beschwerdefiihrenden Partei aussichtslos seien.

Daran andern auch die oben angesprochenen Zweifel an der Qualifikation der Agrarmarketingbeitrage als staatliche
Beihilfe ungeachtet der Art ihrer Verwendung nichts. Ebenso spricht auch der Umstand, dass die Frage, ob die
nationalen Organe allenfalls von der Beurteilung der Kommission betreffend das Vorliegen einer Beihilfe abweichen
kénnten, als nach derzeitigem Stand des Gemeinschaftsrechts nicht geklart anzusehen ist, nicht fir die Beurteilung der
belangten Behdorde.

2.14. Es war daher rechtswidrig, die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels der beschwerdefiihrenden Partei unter
Hinweis auf das (bloR behauptete) Nichtvorliegen einer staatlichen Beihilfe bzw. (fir den Fall der Annahme einer
staatlichen Beihilfe) allein auf Grund der nachfolgenden Entscheidung der Kommission zu verneinen (vgl. fir den Fall
der Beurteilung der Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels gegen die Vorschreibung von Getrankesteuer wahrend des
laufenden Vorabentscheidungsverfahrens zur Frage der Vereinbarkeit der Getrankesteuer mit Gemeinschaftsrecht das
bereits genannte hg. Erkenntnis vom 31. August 2000, ZI. 98/16/0296).

2.15. Der angefochtene Bescheid war daher im Umfang der Anfechtung gemaR & 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

2.16. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333.

2.17. Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert wurden, die in der Amtlichen Sammlung der
Erkenntnisse und Beschlisse dieses Gerichtshofes nicht verodffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der
Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.

Wien, am 21. Marz 2005
Gerichtsentscheidung
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