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32 STEUERRECHT
32/05 Verbrauchsteuern
Norm

B-VG Art7 Abs1 / Gesetz

EnergieabgabenverglitungsG idF BudgetbegleitG 2011 §2 Abs1, 84 Abs7

EG Art88 Abs3 (Art108 Abs3 AEUV)

Energiesteuerrichtlinie 2003/96/EG Art17

Allgemeine GruppenfreistellungsV, Verordnung der Kommission vom 06.08.08 zur Erklarung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Art87 und 88 EG-Vertrag Art25
Leitsatz

Abweisung der Beschwerde einer Hotelbetreiberin gegen die Versagung der Verglitung von Energieabgaben;
Einschrankung der Abgabenvergltung auf Produktionsbetriebe und Ausschluss von Dienstleistungsbetrieben durch
das Budgetbegleitgesetz 2011 sachlich gerechtfertigt im Hinblick auf die typischerweise unterschiedliche
Wettbewerbssituation

Spruch

Die beschwerdeflhrende Partei ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt

worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen und dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung dariber abgetreten, ob
die beschwerdefihrende Partei durch den angefochtenen Bescheid in einem sonstigen Recht verletzt worden ist.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:
I. Sachverhalt, Beschwerdevorbringen, Vorverfahren

1. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft betreibt ein Hotel und bilanziert mit dem 30. November jedes Jahres.
Sie beantragte die Vergutung von Energieabgaben fir das Wirtschaftsjahr Dezember 2010 bis November 2011.

2. Der Antrag wurde mit Bescheid des Finanzamtes

Spittal Villach vom 25. Janner 2012 abgewiesen. Der Rumpfwirtschaftsmonat 12/2010 sei bereits mit einem friheren
Bescheid miterledigt worden. Durch das Budgetbegleitgesetz 2011,BGBIl. | 111/2010, sei das
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Energieabgabenverglitungsgesetz (in der Folge: EnAbgVergG), BGBI. 201/1996, in der Weise geandert worden, dass fur
Antragszeitrdume nach dem 31. Dezember 2010 eine Energieabgabenverglitung nur mehr fir Betriebe zulassig sei,
deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Wirtschaftsguter besteht.

3. Die belangte Behdrde wies die Berufung als

unbegriindet ab. Mit der Anderung des EnAbgVergG durch das Budgetbegleitgesetz 2011 sei der vormals allen
Betrieben zustehende Anspruch auf Vergutung von Energieabgaben auf Betriebe eingeschrankt worden, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher Glter besteht. Die Vergltung stelle eine staatliche Beihilfe
dar, die unionsrechtlich auf Grundlage der allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung, ABI. 2008 L 214, S 3 - 47,
gewahrt werde und somit nicht gegen das Beihilfenverbot verstolie.

4. In ihrer Beschwerde macht die beschwerdefiihrende Gesellschaft die Verletzung ihrer verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte auf Unversehrtheit des Eigentums, auf Bestimmtheit von Gesetzen und auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz geltend. AuBerdem rlgt sie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung
verfassungswidriger Normen, vor allem des 82 Abs1 EnAbgVergG in der fir 2011 maRgeblichen Fassung.

4.1. Der Ausschluss des Verglutungsanspruchs fur Dienstleistungsbetriebe sei diskriminierend, ein Grund fir
die Ungleichbehandlung von Produktions- und Dienstleistungsbetrieben sei weder aus den Gesetzesmaterialien
ersichtlich noch sei die Differenzierung sachlich zu rechtfertigen. Die Energieabgabenverglitung sei ein Korrektiv zu
energiebezogenen Verbrauchsteuern, im konkreten Fall zur Elektrizitdtsabgabe. Die Elektrizitdtsabgabe sei eine
Verbrauchsteuer und somit eine Objektsteuer, bei der es nicht auf die Person des Steuerschuldners ankomme. Die
Energieabgabenvergltung differenziere jedoch zwischen den Steuerschuldnern je nach deren Tatigkeitsschwerpunkt
(Produktions-  oder  Dienstleistungsbetrieb). Im  Ubrigen  bestiinden  zwischen  Produktions-  und
Dienstleistungsbetrieben im Hinblick auf GroR3e, Energieverbrauch und der Stellung im internationalen Wettbewerb
keine so gravierenden Unterschiede, dass eine Ungleichbehandlung, wie sie durch die Energieabgabenvergitung
geschehe, gerechtfertigt ware. Wortlich heilt es dazu (Zitat ohne die in der Beschwerde enthaltenen Hervorhebungen):

Produktionsbetriebe sind nicht gréRer als

Dienstleister. Nichts beweist das eindrucksvoller als die Liste der gréRten Unternehmen Osterreichs [..], die vom
Forbes Magazine seit 2000 weltweit nach (zwecks besserer Vergleichbarkeit) einheitlichen zuverlassigen Kriterien
erstellt wird. Demnach geben auf den ersten zwdlf Platzen Dienstleistungsbetriebe den Ton an (speziell Banken und
Versicherungen).

Produktionsbetriebe sind im Durchschnitt nicht energielastiger als Dienstleister. Und selbst wenn dem so ware, ist der
Energie(grol3-)verbrauch gerade unter dem Aspekt des Umweltschutzes kein forderungswirdiges Kriterium. Sonst
kdme man - konsequent zu Ende gedacht - zu dem geradezu befremdlichen Ergebnis, dass die steuerliche Entlastung
mit zunehmendem Energieverbrauch umso attraktiver wird.

Produktionsbetriebe sind keinem starkeren

internationalen Wettbewerb ausgesetzt als Dienstleister. Das ergibt sich alleine schon auf Grund des Européischen
Binnenmarktes und der (weltweiten) Globalisierung mehr oder minder von selbst. Oder anders formuliert: Derjenige
auslandische Investor, der entscheidet, ob die Maschine aus Osterreich oder aus der Ukraine stammt, der entscheidet -
bequem Uber das Internet - auch das fiir ihn passende Hotel.

Und Uberhaupt: Eine derartige Zasur zwischen
Produktion und Dienstleistung ist auf steuerlichem Gebiet sonst nirgendwo festzustellen.

Um diesen Gedanken am Beispiel unseres Hotelbetriebes zu verdeutlichen: Der Backer, der uns beliefert, ist
kleiner als wir und verkauft keine einzige Semmel ins Ausland. Wir sind gréRer iS von umsatzstarker als er und trotz
eines langjahrigen Anteils an auslandischen Gasten zwischen 60 und 70 % seit 2011 von der EnAV


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1996_201_0/1996_201_0.pdf

[Energieabgabenvergutung] ausgeschlossen. Das hat rein gar nichts mit einem Hartefall zu tun, wie er mit jeder (Neu-
)Regelung entsteht und der darum in Kauf zu nehmen ist: Es geht nicht nur um unseren Betrieb, sondern de facto um
die gesamte heimische Hotellerie, auf die ein nicht unerheblicher Anteil der EnAV 2009 entfallen ist [...]: Kein
Osterreichisches Hotel kann ohne ausléndische Gdaste (Uber-)leben. Umgekehrt vertreibt nicht jeder
Produktionsbetrieb seine Waren ins Ausland. [...]"

So wie das Fehlen jeglicher Begrindung einen Bescheid mit Gleichheitswidrigkeit belaste, spreche auch das
Fehlen jeglicher Ausfihrungen zur Einschrankung der Vergltung nur fur Produktionsbetriebe in den Materialien zum
EnAbgVergG dafiir, dass diese gleichheitswidrig sei.

AuBerdem habe der Gesetzgeber mit der Einschrankung der Energieabgabenvergitung auf
Produktionsbetriebe ein von ihm geschaffenes Ordnungssystem in sachlich nicht gerechtfertigter Weise wieder

verlassen.

Die Begrindung, mit der der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg.16.771/2002 die unterschiedliche
Behandlung von Produktions- und Dienstleistungsbetrieben gerechtfertigt habe, sei schon damals fragwurdig gewesen
und sei heute nicht mehr aufrecht zu erhalten, da auch Dienstleistungsbetriebe insbesondere im Zuge der
zunehmenden Globalisierung und angesichts der Zunahme von Internetbuchungen internationaler Konkurrenz
ausgesetzt seien. Ein Dienstleistungsbetrieb wie der der beschwerdefihrenden Gesellschaft, der Leistungen
vorwiegend an auslandische Gaste erbringe, nehme ebenfalls Geld aus dem Ausland ein, wie ein Produktionsbetrieb,
der Produkte ins Ausland verkaufe. Auch ein Dienstleistungsbetrieb stehe somit im internationalen Wettbewerb, da
Gaste zwischen verschiedenen Urlaubsdestinationen wahlen kénnten.

Zur Unsachlichkeit der Regelung aus dem Blickwinkel der Hotellerie wird in der Beschwerde wortlich Folgendes
ausgefuhrt (Zitat ohne die darin enthaltenen Hervorhebungen):

"2.1. Die heimische Hotellerie ist ein wichtiger

Zweig der Tourismuswirtschaft. Die Ankunfts- und Nachtigungsstatistik der Statistik Austria belegt dies durch konkrete
Zahlen: Von den schier unglaublichen 126 Mio N&chtigungen des Vorjahres (2011) in Osterreich entfallen 90,7 Mio auf
auslandische Gaste [...]. Der Lagebericht 2010 des bmwfj (Bericht Gber die Lage der Tourismus- und Freizeitwirtschaft
in Osterreich 2010) bestatigt diesen Trend fiir den Zeitraum 2002 bis 2010 [...]. Zwei Graphiken der Osterreichischen
Hoteliersvereinigung - wiederum auf Basis von Material der Statistik Austria - runden die Internationalisierung der
Touristenanklnfte ab [...].

2.2. DemgemaR ist die Dienstleistungsbilanz positiv, will heil3en: Den auslédndischen Urlaubern gefallt es in
Osterreich so gut, dass sie hier mehr Geld ausgeben als umgekehrt &sterreichische Urlauber im Ausland [...]. Gerade
unter diesem Aspekt ist der Ausschluss der Dienstleister - speziell der Tourismusbranche - von der EnAV ab 2011 nicht
zu verstehen: Die Handelsbilanz, also die Gegenlberstellung der Zahlungen fir die Einfuhr (Import) und Ausfuhr
(Export) von Gutern war seit 1945 nur in zwei Jahren (2002 und 2007) positiv, ansonsten negativ, dh der Wert der
importierten Waren ist bis auf diese beiden Ausnahmen hoher als der Wert der exportierten [...]. Damit ist der
Nachweis erbracht: Die Internationalisierung steht auf dem Dienstleistungssektor jener der Guterproduktion um
nichts nach. Damit ist zugleich das Kernargument von VfSlg 16.771/2002 endgultig entkraftet.

Der Exportcharakter von Hoteldienstleistungen und

deren internationaler Wettbewerb l3dsst sich anhand der Herkunft der Gaste sehr gut darstellen: Die Gaste der
Beherbergungsbetriebe kommen insgesamt zu rund zwei Dritteln aus dem Ausland, deren getdtigte Nachtigungen
machen sogar beinahe drei Viertel des Osterreichweiten Tourismus aus. Laut internationaler Reiseverkehrsbilanz 2010
der OeNB sind die Einnahmen (ohne Personentransport) bei iber 14 Mrd. Euro gelegen, der Uberschuss (Einnahmen
auslandischer Touristen abzuglich der Ausgaben Osterreichischer Touristen im Ausland) Euro 6,4 Mrd.

2.3. Wir liegen voll in diesem Trend: Der Anteil ausléandischer Gaste liegt bei uns seit Jahren um bzw Gber 60 %.
Zum Vergleich dazu sei an den Backer erinnert, der uns beliefert: Er macht weniger Umsatz als wir und verkauft keine
einzige Semmel ins Ausland. Trotzdem hat er als Produktionsbetrieb im Gegensatz zu uns weiterhin (ab 2011)
Anspruch auf die EnAV. Mit Verlaub: Dadurch werden Wertungen véllig auf den Kopf gestellt."

5. AbschlieBend wird von der Beschwerde die Auffassung vertreten, dass die Differenzierung nach dem
Energieverbrauch prinzipiellen Bedenken begegne. Wortlich heilt es dazu (Zitat ohne die darin enthaltenen


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16771&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16771&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Hervorhebungen):
"4.1. Es ist weit und breit kein triftiger Grund

erkennbar, der es rechtfertigen kdnnte, EnergiegroflRverbraucher trotz der damit vielfach einher gehenden starkeren
Belastung der Umwelt steuerlich in héherem Male zu entlasten als Betriebe mit geringerem Energieverbrauch. Aus
dem Blickwinkel des Umweltschutzes (Stichwort: Okologisierung des Steuersystems) lage eine genau gegenteilige
Regelung, somit eine starkere Entlastung (etwa in Form einer Pramie) umweltfreundlicher Betriebe geradezu auf der
Hand.

4.2. Zudem ist der Nettoproduktionswert als
Vergleichswert fur die EnAV hochst fragwiirdig.

4.3. Und Uberhaupt: Selbst wenn man den Energieverbrauch - entgegen des eben Gesagten - als taugliches
Unterscheidungskriterium ansehen kdnnte, ist damit noch lange nicht gesagt, dass Produktionsbetriebe hier die Nase
vorne haben. Schulbeispiel dafiir sind die OBB, die trotz immensen Energieverbrauchs die Umwelt kaum belasten,
wahrend die Industrie bei geringerem Energieverbrauch die Umwelt starker und zuweilen gehorig belastet.

Daher ist auch der Energieverbrauch als solcher nicht geeignet, die Ungleichbehandlung zwischen Produktions-
und Dienstleistungsbetrieben sachlich zu rechtfertigen. Weitere zur Differenzierung geeignete Kriterien sind von
vornherein nicht zu erkennen. Es sei daran erinnert: Den Materialien zu dieser Neuregelung ist unter materiellem
Aspekt rein gar nichts zu entnehmen. Dieses Schweigen des Gesetzgebers ist auch als Eingestandnis zu interpretieren,
dass der Ausschluss der Dienstleistungsbetriebe von der EnAV ab 2011 nicht sachlich motiviert gewesen ist, sondern
rein budgetaren Zwecken dienen sollte. Das aktuelle Sparpaket bestatigt die Notwendigkeit zum Sparen und damit
diesen - dafur allerdings ungeeigneten - Befund."

6. Die belangte Behorde legte die Akten vor,
verzichtete jedoch auf die Erstattung einer Gegenschrift.

7. Der Verfassungsgerichtshof ersuchte den Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes, zu den in der
Beschwerde vorgebrachten Normbedenken Stellung zu nehmen.

In seiner Stellungnahme verweist das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst (in der Folge: BKA-VD) einleitend
auf die unionsrechtliche Grundlage der Energieabgabenverglitung in der Energiesteuerrichtlinie 2003/96/EG und
bejaht die Vereinbarkeit der mit der Vergltung getroffenen Beihilfenregelung mit dem Gemeinsamen Markt. Das BKA-
VD halt die Kritik der Beschwerde am hg. Erkenntnis VfSlg. 16.771/2002 fur unberechtigt und verweist darauf, dass
auch das deutsche Bundesverfassungsgericht im Jahr 2004 im Zusammenhang mit der sog. Okosteuer der Sache nach
gleich entschieden habe wie der Verfassungsgerichtshof (BVerfG 20.4.2004, 1 BvR 1748/99 und 1 BvR 905/00). Zu den
Bedenken im Einzelnen wird wortlich Folgendes ausgefiihrt (Zitat ohne die in der Stellungnahme enthaltenen
Hervorhebungen):

"Eingangs sei angemerkt, dass einzelne Ausfuhrungen und Wertungen der Beschwerde, die sich auf den
Bereich des Tatsachlichen beziehen, mitunter kaum nachvollziehbar erscheinen. Nur beispielhaft scheint die Aussage
wenig Uberzeugend, dass Osterreich nicht im Ruf stehe, ein typisches Exportland zu sein [...]. Tatséchlich wird jedoch
far 2012 ein Anteil der Warenexporte am BIP von 42,6 % geschatzt (zum Vergleich: fur den langjahrigen
'Exportweltmeister' Deutschland von 44,6 %; vgl. http://wko.at/statistik/eu/europa-exportquoten.pdf). Im Ubrigen
betrug der Wert der Warenexporte 2011 beinahe das Dreifache der Dienstleistungsexporte (124 Mrd. zu 44 Mrd. davon
14 Mrd. Reiseverkehr; vgl. http://www.oenb.at/isaweb/report.do?report=9.1.11. Mit anderen Worten: Die

Warenexporte tberstiegen die Einnahmen aus dem Reiseverkehr um das Neunfache).

Die Beschwerdefuhrerin sieht sich insbesondere im Gleichheitssatz verletzt und begriindet dies mit mehreren

Argumenten, denen im Einzelnen folgendes entgegengehalten wird.
Verbrauchsteuerargument
Die Beschwerdefuhrerin halt eine Differenzierung

zwischen Produktionsbetrieben und Dienstleistungsbetrieben unter anderem deswegen nicht fur gerechtfertigt, weil

es sich bei der Elektrizitatsabgabe als Anknupfungspunkt fur die Energieabgabenvergitung um eine Verbrauchsteuer
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handle, bei der - wie bei der Umsatzsteuer - fur die Besteuerung die Person des Schuldners (Verbrauchers) keine Rolle
spielen durfe.

Dieser Vergleich mit der Umsatzsteuer ist jedoch

nicht geeignet, eine Unsachlichkeit der Differenzierung bei der Vergltung aufzuzeigen, da zu einem die Zielsetzung der
Umsatzsteuer (die Besteuerung des Mehrwerts auf den Endverbrauch) eine andere ist als die der Elektrizitdtsabgabe
(Erhebung von Steuern auf den Verbrauch von Energie als Lenkungsmalinahme). Zum anderen werden aber auch im
Bereich der Umsatzsteuer insofern Differenzierungen bei der Besteuerung vorgenommen, als auch im Bereich der
Umsatzbesteuerung bestimmte Tatigkeiten von der Steuer entlastet werden: Dies gilt beispielsweise fur bestimmte,
dem Gemeinwohl dienende Tatigkeiten im Sinne des Art132 der Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem; [...]. Ferner sei erwahnt, dass das Umsatzsteuergesetz 1994 auch Beglnstigungen in Form von
ermaligten Steuersatzen kennt, wie zB fiir die Beherbergung in der Hotellerie (vgl. dazu 810 Abs2 Umsatzsteuergesetz
1994).

Unterschiede zwischen Produktions- und Dienstleistungsbetrieben

Die Beschwerde kann nicht Uberzeugend darlegen, warum der Verfassungsgerichtshof von seinem Erkenntnis
VfSlg. 16.771/2002 abweichen sollte. Eine Differenzierung zwischen Betrieben, deren Schwerpunkt in der Herstellung
korperlicher Wirtschaftsguter liegt, und anderen Betrieben ist keineswegs willkurlich, sondern sachlich gerechtfertigt.
Nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst kann dem Gesetzgeber nicht mit Recht entgegengetreten
werden, wenn er eine derartige Differenzierung vorsieht und unterschiedliche Sachverhalte steuerlich auch
unterschiedlich behandelt. Wie in VfSlg. 16.771/2002 sinngemal ausgefuhrt wird, ist die Differenzierung im Hinblick
darauf gerechtfertigt, dass Produktionsbetriebe typischerweise in héherem AusmaR in Konkurrenz zu im Ausland
niedergelassenen Produktionsbetrieben stehen, die mdéglicherweise keine oder weniger Energieabgaben zu bezahlen
haben, als Dienstleistungsbetriebe zu im Ausland niedergelassenen Dienstleistungsbetrieben. Auch wenn inzwischen
in den Ubrigen Mitgliedstaaten der EU ansassige Produktionsbetriebe ebenfalls Energieabgaben zu leisten haben
(Richtlinie 2003/96/EG), ist zundchst zu betonen, dass in anderen Mitgliedstaaten vergleichbare Begunstigungen fir
energieintensive Produktionsbetriebe bestehen und Dienstleistungsbetriebe davon ausgeschlossen sind (vgl. zB das im
oben zit. Urteil des BVerfG [Anmerkung: dies ist das Urteil zu 1 BvR 1748/99 und 1 BvR 905/00] gegenstandliche
deutsche System). Im Ubrigen stehen inldndische Produktionsbetriebe typischerweise auch in Konkurrenz zu
Produktionsbetrieben des gesamten Weltmarktes. Die Beschwerde enthalt auch keine Ausfiihrungen, inwieweit sich
die Situation zum Erkenntnis VfSlg. 16.771/2002 insofern maf3geblich gedndert haben sollte, als etwa in Drittstaaten
nunmehr ebenfalls vergleichbare Energieabgaben erhoben werden.

An dieser Stelle sei auch an den wirtschaftspolitischen Hintergrund fiir die Unterscheidung zwischen
Produktions- und Dienstleistungsbetrieben erinnert, wie ihn das deutsche Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil
zur 'Okosteuer' ndher dargelegt hat. Darin heiRt es (Hervorhebung nicht im Original): 'Begiinstigte und nicht
beglnstigte Branchen unterscheiden sich nach Art, Struktur, Wertschdpfungsprozess und Ausgangsposition im
internationalen Wettbewerb erheblich. Das Produzierende Gewerbe und die Land- und Forstwirtschaft sind durch die
Herstellung und den Vertrieb von Waren (Sachgltern) gekennzeichnet. Hierbei sehen sich die betroffenen Branchen
wegen der weltweiten Handelbarkeit der hergestellten Guter in besonderem Malie auslandischer Konkurrenz
ausgesetzt. Die nicht beglnstigten Wirtschaftszweige sind im Wesentlichen dem Dienstleistungssektor zuzurechnen.
Ein typisches Merkmal der Dienstleistung ist die Gleichzeitigkeit von 'Produktion’ und 'Verbrauch'. Die unmittelbare,
Uberwiegend auch personengebundene Arbeitsleistung des 'Produzenten’ macht den wesentlichen Inhalt von
Dienstleistungen aus (Gabler, Wirtschaftslexikon, 15. Aufl. 2000, Band 1, S. 725 Stichwort:

Dienstleistungen). Deshalb sind Dienstleistungen als immaterielle GUter im Unterschied zu Sachgutern in hohem MaRe
standortgebunden (vgl. Corsten, Dienstleistungsproduktion, in:

Handworterbuch der Betriebswirtschaft, 5. Aufl. 1993, Teilband 1, Sp. 765 <775>). Insoweit steht der
Dienstleistungssektor nicht im selben MaRe wie das Produzierende Gewerbe im internationalen Wettbewerb. Zwar
sind in modernen Volkswirtschaften zeitliche und raumliche Entkoppelungen von 'Produktion' und 'Verbrauch' der
Dienstleistung zu beobachten. So genannte ungebundene Dienstleistungen, zu denen insbesondere die produktions-
oder unternehmensbezogenen Dienstleistungen, etwa Finanzdienstleistungen und technische Dienstleistungen wie
Forschung und Entwicklung, Datenverarbeitung, technische Planungen und Beratung gehoren, gewinnen zunehmend
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an Bedeutung. Diese Entwicklung fuhrt jedoch derzeit fur den Dienstleistungssektor nicht zu einer internationalen
Wettbewerbslage, die derjenigen des Produzierenden Gewerbes entspricht.' (vgl. 1 BvR 1748/99 und 1 BvR 905/00, Rz.
76 et seq.). Kurzum: Sachgtter sind auch nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts typischerweise einem weitaus
starkeren internationalen Wettbewerb als Dienstleistungen ausgesetzt.

Weiters ist es wohl bereits eine Erfahrungstatsache, dass bei der derzeitigen internationalen Arbeitsteilung bei
der Mehrzahl von Industriegltern die Kunden gar nicht wissen (kdnnen und vielfach auch nicht wissen wollen), wo das
Produkt letztlich erzeugt worden ist. Auch deshalb wird bei Standortentscheidungen innerhalb eines Konzerns den
Erzeugungskosten (und damit wesentlich auch Energieabgaben) bei der Sachguterproduktion im Regelfall eine
ungleich héhere Bedeutung zukommen als bei Dienstleistungen.

Abgesehen von den gesamtwirtschaftlichen Nachteilen einer Abwanderung der energieintensiven Produktion
in  'Billigproduktionslander' wurde die Nichtentlastung von Produktionsbetrieben (im Gegensatz zu
Dienstleistungsbetrieben) auf globaler Ebene auch erhebliche unerwinschte dkologische Nebenwirkungen zeigen:
Denn die Verlagerung von energieintensiven Produktionen in (Dritt-)Lander mit niedrigeren Energiekosten geht
zumeist einher mit einem 'Abfallen' der Energieeffizienz der Produktion wie auch allgemein der geforderten
Umweltstandards. Damit wird durch eine Energieabgabenentlastung (trotz des grundsatzlichen Lenkungszwecks der
Energieabgaben) oftmals ein - weltweit betrachtet - héherer Umweltschutz sichergestellt (vgl. zB zur Thematik 'carbon
leakage' bei energieintensiven Betrieben etwa die Zahlen, die ein Impact Assessment der Kommission im
Zusammenhang mit dem Emissionshandelssystem ergeben hat, zitiert in einer Anfragebeantwortung der deutsche[n]
Bundesregierung, im Internet unter http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/080/1708038.pdf).

Im Vergleich zu (energieintensiven) Produktionsbetrieben ist die Situation im Dienstleistungsverkehr
typischerweise anders gelagert. Gerade im Reiseverkehr kommt es nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst in wesentlich héherem Ausmal als im Handel mit Sachgitern eben auch auf sprachliche, kulturelle
und sonstige immaterielle Gegebenheiten an. So wird ein Kunde, der Urlaub in Osterreich machen will, nicht
ausgerechnet in die Ukraine fahren, selbst wenn es dort (insbesondere auf Grund der Wechselkursverhaltnisse)
wesentlich glinstiger wére. Folglich ist der Wettbewerb zwischen in Osterreich ansissigen und im Ausland anséssigen
Tourismusbetrieben wesentlich beschrankter als bei Produktionsbetrieben. Viel eher kommt es zu einem Wettbewerb
zwischen in Osterreich ansissigen Anbietern: Diese haben aber gleichermalRen keinen Anspruch auf
Energieabgabenvergltung. Eine vergleichbare Wettbewerbssituation wie in der Sachgtterproduktion liegt damit nicht
vor."

8. Der Verfassungsgerichtshof hat am 25. September 2012 eine 6ffentliche muindliche Verhandlung
durchgefihrt.

Il. Rechtslage

Gemal? §1 des Bundesgesetzes Uber die Verglitung von Energieabgaben (Energieabgabenvergitungsgesetz,
EnAbgVergG), BGBI. 201/1996 idF Budgetbegleitgesetz 2011,BGBI. | 111/2010, sind die auf elektrische Energie, Erdgas,
Kohle und bestimmte Mineraldle entrichteten Energieabgaben auf Antrag insoweit zu verglten, als sie 0,5 % des
Nettoproduktionswertes (das ist im Wesentlichen der Differenzbetrag zwischen den eigenen Umséatzen und den an das
Unternehmen erbrachten Umsdatzen) Ubersteigen.

82 Abs1 leg.cit. idFBGBI. 1 111/2010 lautet wie
folgt:

"82. (1) Ein Anspruch auf Vergltung besteht nur fir Betriebe, deren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung korperlicher Wirtschaftsgiter besteht und soweit sie nicht die in 81 Abs3 genannten Energietrager oder
Warme (Dampf oder Warmwasser), die aus den in 81 Abs3 genannten Energietragern erzeugt wurde, liefern."

84 Abs7 leg.cit. idFBGBI. 1 111/2010 lautet wie
folgt:

"(7) Die 882 und 3, jeweils in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2011,BGBI. | Nr. 111/2010, sind
vorbehaltlich der Genehmigung durch die Europdische Kommission auf Vergltungsantrage anzuwenden, die sich auf
einen Zeitraum nach dem 31. Dezember 2010 beziehen."
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IIl. Erwagungen
Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zulassige - Beschwerde erwogen:
1. Vorauszuschicken ist, dass gegen die in Rede

stehenden Regelungen des EnAbgVergG unionsrechtliche Bedenken offenbar nicht bestehen: Die Vergltung von
Energiesteuern an energieintensive Betriebe findet ihre unionsrechtliche Deckung in Art17 der Energiesteuerrichtlinie
2003/96/EG, ABI. 2003 L 283, S 51, wonach die Mitgliedstaaten fur energieintensive Betriebe derartige
Steuerermalligungen vorsehen durfen, sofern bestimmte Mindeststeuerbetrdge eingehalten werden. Die
Mitgliedstaaten sind dabei nicht verpflichtet, Vergltungsregelungen auf samtliche energieintensive Betriebe
anzuwenden, sondern sind berechtigt, nach verkaufswert-, prozess- oder sektorbezogenen Gegebenheiten zu
differenzieren (vgl. auch Bieber, OStZ 2012, 60, 61). Wenn nach §2 Abs1 EnAbgVergG idF BGBI. | 111/2010 eine
Verglitung nur Betrieben gewahrt wird, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung koérperlicher
Wirtschaftsglter besteht, so handelt es sich unionsrechtlich um eine Beihilfe (vgl. EuGH 8.11.2001, C-143/99 Adria-
Wien Pipeline GmbH ua), die jedoch - da es sich um eine Beihilfe in Form einer UmweltsteuerermaRigung handelt -
unter Art25 der Verordnung der Kommission vom 6. August 2008 "zur Erkldrung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag" (allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung - AGVO, ABI. 2008 L 214, S 3) fallt. Auch die anderen dort genannten Voraussetzungen
sind offenbar erfullt. Derartige Beihilfen sind von der Anmeldeverpflichtung nach Art88 Abs3 EGV (= Art108 Abs3 AEUV)
freigestellt, der betreffende Mitgliedstaat hat jedoch der Kommission binnen 20 Arbeitstagen ab Inkrafttreten der
Regelung eine Kurzbeschreibung der BeihilfenmalRnahme zu Gbermitteln. Diese wird von der Kommission im Amtsblatt
veroffentlicht. Die hier in Rede stehende Beihilfe ist im Amtsblatt 2011 C 288, S 21, veroffentlicht und dieser
Information zufolge unionsrechtlich auf den Zeitraum 1. Februar 2011 bis 31. Dezember 2013 befristet, womit das
Ende der Gultigkeit der AGVO berucksichtigt wird (vgl. Art44 Abs3 und Art45 AGVO).

Bei dieser Sach- und Rechtslage ist es jedenfalls

nicht denkunmdéglich, wenn die belangte Behdrde davon ausgegangen ist, dass die in 84 Abs7 EnAbgVergG
angesprochene unionsrechtliche Voraussetzung erfullt ist, handelt es sich doch bei der AGVO um eine Verordnung der
Kommission, mit der diese bestimmte Beihilfen von vornherein fir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart und
von der Anmeldepflicht nach Art88 Abs3 EG (Art108 Abs3 AEUV) freistellt (Art3 Abs1 AGVO), wobei die gemeldeten
Beihilfemalinahmen von der Kommission regelmaRig zu Uberprtfen sind (Art10 Abs1 AGVO). - Ob der Ausschluss der
Dienstleistungsbetriebe von der Vergutung nach innerstaatlichem Recht bereits mit 1. Jdanner oder erst mit 1. Februar
2011 wirksam wurde, ist eine Frage, deren Beantwortung aus Anlass dieses Verfahrens dahin gestellt bleiben kann (vgl.
dazu VwGH 22.8.2012, 2012/17/0175).

2. Die Beschwerde wendet sich gegen die Einschrankung der Vergutungsregelung zunachst mit dem Argument,
es handle sich bei der Elektrizitditsabgabe um eine Verbrauchsteuer, somit um eine Objektsteuer, bei der - ebenso wie
etwa bei der Umsatzsteuer - die Person des Steuerschuldners keine Rolle spielen durfe. Daher kdnne eine
Differenzierung zwischen verschiedenen Verbrauchern, je nachdem, ob sie Dienstleistungsunternehmen oder
Produktionsunternehmen sind, "nicht rechtens" sein. Mit diesem Argument verkennt die Beschwerde, dass eine
Differenzierung wie die hier vorliegende, die ja nicht nach der Person des Steuerschuldners, sondern nach der Art des
Betriebes unterscheidet, mit dem Recht der Objektsteuern durchaus vereinbar ist. Insbesondere die von der
Beschwerde erwdhnte Umsatzsteuer kennt zahlreiche speziell auf Dienstleistungsbetriebe bezogene Regelungen vor
allem im Bereich der Befreiungen (etwa flr die Leistungen von Banken und Versicherungen) und der
Steuersatzbegilinstigungen, darunter auch einen ermaRigten Steuersatz fir die Leistungen des
Beherbergungsgewerbes.

3. Das Schwergewicht des Beschwerdevorbringens geht dahin, dass zwischen Produktionsbetrieben einerseits,
Dienstleistungsbetrieben andererseits keine wesensmaRig derart gravierenden Unterschiede bestehen, die eine
Differenzierung der vorliegenden Art sachlich rechtfertigen kénnten. Produktionsbetriebe seien nicht (wesensmafiig)
groRer als Dienstleistungsbetriebe, sie seien auch nicht im Durchschnitt energielastiger und schlielich seien sie
keinem starkeren internationalen Wettbewerb ausgesetzt als Dienstleistungsbetriebe. Der Gesetzgeber durfe zwar von
einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen und dabei verwaltungsdkonomische Aspekte beachten. Jedoch sei der auf
Produktion und Dienstleistung beschrankte Raster viel zu grob, unscharf und schematisch. Dies werde auch durch die
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positive Tourismusbilanz im Gegensatz zur negativen Handelsbilanz belegt. Die Materialien zur Gesetzesanderung
seien derart nichtssagend, dass sie dem Fehlen einer Begrindung gleich zu halten seien, ein Umstand, der eine
letztinstanzliche Erledigung mit Gleichheitswidrigkeit belasten wurde. AuBerdem habe der Gesetzgeber ein
bestehendes Ordnungssystem verlassen. Fur die Teilaufhebung der steuerlichen Entlastung lieBen sich sachliche
Grande nicht finden.

4. Der Beschwerde ist recht zu geben, dass die verfassungsrechtlich allein entscheidende Frage die ist, ob es
dem Gesetzgeber im Hinblick auf den auch ihn bindenden Gleichheitssatz freisteht, die mehrere Jahre lang
undifferenziert gewahrte Vergltung von Energieabgaben ab einem bestimmten Zeitpunkt auf Produktionsbetriebe
einzuschranken und Dienstleistungsbetriebe davon auszuschlieBen. Dabei kommt es allerdings nicht darauf an, ob sich
in den Materialien zu dieser Rechtsanderung eine hinreichende (sachliche) Begriindung fir diesen Schritt findet. Es ist
allein ausschlaggebend, ob objektiv gesehen fur diese Einschrankung eine sachliche Rechtfertigung besteht.

5. Im Erkenntnis VfSlg.16.771/2002 hatte sich der Verfassungsgerichtshof mit der Regelung der
Energieabgabenvergltung idF des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. 201, zu befassen, wonach die Vergltung
auf Unternehmen beschrankt war, "deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von kdrperlichen
Wirtschaftsgltern besteht". Die Materialien (AB 95 BIgNR 20. GP, 10) zu dieser Regelung fiihrten zu dieser
Einschrankung Folgendes aus:

"Um das produzierende Gewerbe bzw. die produzierenden Industriebetriebe durch die neu geschaffenen
Energieabgaben nicht Uber Gebliihr zu belasten bzw. in ihrer Konkurrenzfahigkeit zu beschneiden, wird in Abhangigkeit
des Nettoproduktionswertes eine Rlckerstattung der bezahlten Energiekosten eingeflhrt. Die zu bezahlenden Kosten
flr Erdgas und elektrische Energie sind mit 0,35 % des Nettoproduktionswertes begrenzt. Wird diese Grenze
Uberschritten, dann werden die dartber hinausgehenden Kosten fiir die Besteuerung von Erdgas und elektrischer
Energie vom zustandigen Finanzamt abzuglich eines Selbstbehaltes von 5 000 S vergttet."

Der Verfassungsgerichtshof kam damals zum Ergebnis, dass diese Beglnstigung der Produktionsbetriebe
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei, und begriindete dies wie folgt:

"[...] nach dem Elektrizitatsabgabegesetz

abgabepflichtige Dienstleistungsbetriebe stehen typischerweise mit in Osterreich tatigen Dienstleistungsbetrieben, die
ebenso durch die Elektrizitdtsabgabe belastet sind, in Konkurrenz. Wird hingegen ein &sterreichischer
Dienstleistungsbetrieb im Ausland tatig, so wird er typischerweise auch dort - auBerhalb des &sterreichischen
Steuergebietes - die elektrische Energie beziehen und ist nicht mit der &sterreichischen Energieabgabe belastet. Der
Fall, dass ein schwerpunktmaRig Dienstleistungen anbietender, energieintensiver Betrieb, der in Osterreich aufgrund
seines Standortes elektrische Energie innerhalb des &sterreichischen Steuergebietes bezieht, jedoch seine
Dienstleistungen auf dem europaischen Markt in Konkurrenz zu im Ausland tatigen Dienstleistungsbetrieben anbietet,
ware ein Hartefall."

6. Der Verfassungsgerichtshof bleibt bei der Auffassung, dass es dem Gesetzgeber freisteht, im Hinblick auf die
typischerweise unterschiedliche Wettbewerbssituation im Recht der Energieabgabenvergltung zwischen Produktions-
und Dienstleistungsbetrieben zu differenzieren und letztere davon auszuschlieRBen:

6.1. Es trifft sicher zu, dass ein Dienstleistungsbetrieb der Tourismusbranche, wie der Hotelbetrieb der
beschwerdefliihrenden Gesellschaft, insofern im internationalen Wettbewerb steht, als er seine Leistungen auch
auslandischen Verbrauchern gegenliber anbietet. Das andert aber nichts daran, dass es sich um eine
standortgebundene, personalintensive und unverwechselbare Leistung handelt. Ein derartiger Betrieb tritt aber dabei
in erster Linie, da seine Leistung nicht beliebig mit dem Angebot eines auslandischen Tourismusbetriebes vergleichbar
und austauschbar ist, in Wettbewerb mit den anderen Betrieben der &sterreichischen Tourismusbranche, die ihre
Dienstleistungen ebenfalls im Inland erbringen. Diese Betriebe sind aber in gleicher Weise wie der Betrieb der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft von der Energieabgabenvergiitung ausgeschlossen.

Selbst wenn aber von einem solchen Wettbewerb

auszugehen ware (so etwa in grenznahen Gebieten), kann der Verfassungsgerichtshof nicht erkennen, dass die
Versagung der Vergltung eine wesentliche Auswirkung auf das Nachfrageverhalten der Kunden haben kdnnte. Dabei
ist zu bertcksichtigen, dass im Beschwerdefall die strittige Vergttung weniger als 0,35 % des Umsatzes ausmacht und
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dass - wie sich aus den von der beschwerdefihrenden Gesellschaft selbst vorgelegten Unterlagen ergibt - zwar bisher
eine relativ hohe Zahl von Betrieben der Tourismusbranche die Energieabgabenvergitung in Anspruch nehmen
konnte, der durchschnittliche Vergutungsbetrag jedoch (im Jahr 2008) lediglich € 2.700,- betragen hat. Selbst bei einer
Weitergabe im Preis ware daher der fur einen allfélligen auslandischen Konkurrenzbetrieb resultierende Kostenvorteil
absolut und relativ geringflgig, wobei noch zu berucksichtigen ist, dass auch Konkurrenzbetriebe im Ausland zum Teil
(genannt wurden in der mundlichen Verhandlung Deutschland und Italien) mit vergleichbaren Abgabenbelastungen
konfrontiert sind.

6.2. Unter dem Aspekt des internationalen Wettbewerbs ist hingegen von Bedeutung, dass energieintensive
Dienstleistungsbetriebe - und nur um diese geht es - nach wie vor durch Standort- und Personengebundenheit sowie
durch das Zusammenfallen von "Produktion" und "Verbrauch" gekennzeichnet sind, auch wenn es - nicht zuletzt im
Hinblick auf die moderne Informationstechnologie - bei einzelnen Dienstleistungen zu einer Trennung von
"Produktion" und "Verbrauch" kommen kann.

Der typische Produktionsbetrieb erzeugt demgegentber in der Regel Guter, die global gehandelt werden
(kénnen), fur den Konsumenten mit auslandischen Produkten ohne weiteres austauschbar sind (wobei die Herkunft
oft nicht erkennbar ist) und bei denen daher die Produktionskosten eine entscheidende Rolle spielen. Die Beschwerde
Ubersieht, dass der inlandische Produktionsbetrieb dem internationalen Wettbewerb nicht nur dann ausgesetzt ist,
wenn er selbst seine Produkte im Ausland zu verkaufen versucht, sondern auch dadurch, dass im Gefolge der
Globalisierung auslandische Produkte auf dem Inlandsmarkt angeboten werden und damit in Wettbewerb zu
inldandischen Produkten treten.

6.3. Anders als die Beschwerde vermeint, kommt es fur die sachliche Rechtfertigung der getroffenen
Differenzierung also nicht darauf an, ob zwischen Produktions- und Dienstleistungsbetrieben wesentliche
Unterschiede hinsichtlich GréRBe oder Energieintensitat bestehen; ebenso wenig ist von Bedeutung, ob die
Auslandsorientierung der 6sterreichischen Tourismusbranche in den vergangenen Jahren noch zugenommen hat und
fir sie unverzichtbar ist oder welche Bedeutung dieser Branche flr die Osterreichische Leistungsbilanz zukommt.
Entscheidend ist, dass im Hinblick auf die grundsatzliche Wettbewerbssituation im Regelfall nach wie vor deutliche
tatsachliche Unterschiede zwischen Produktions- und Dienstleistungsbetrieben bestehen (zum gleichen Ergebnis
kommt im Ubrigen - worauf das BKA-VD zu Recht verweist - das deutsche Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil
vom 20. April 2004, 1 BvR 1748/99, 1 BvR 905/00). Damit ist der Gesetzgeber aber berechtigt, an diese Unterscheidung
in einer Durchschnittsbetrachtung auch abgabenrechtliche Konsequenzen der hier strittigen Art und Intensitat zu
knlpfen, eine Entlastung von Energieabgaben den Betrieben vorzubehalten, die dem internationalen Wettbewerb
typischerweise anders und intensiver ausgesetzt sind als die Dienstleistungsbetriebe, und Hartefalle auBer Betracht zu
lassen.

7. Dass eine Energieabgabenvergitung wie die hier zu beurteilende grundsatzlich in einem
Spannungsverhaltnis zum Okologischen Konzept der Energieabgaben steht, ist der Beschwerde zuzugestehen. Es liegt
aber im rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers, der Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit der dsterreichischen
Wirtschaft auch bei der Verfolgung 6kologischer Zielsetzungen Rechnung zu tragen. Dass die gewahlte Malinahme zur
Erreichung des Zieles vollkommen ungeeignet und daher aus diesem Grund verfassungsrechtlich bedenklich ware,
behauptet auch die Beschwerde nicht.

IV. Ergebnis und damit zusammenhangende Ausfiihrungen

1. Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte oder die Verletzung in Rechten
wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm haben sohin nicht stattgefunden.

Das Beschwerdeverfahren hat auch nicht ergeben, dass die beschwerdefiihrende Gesellschaft in einem von ihr
nicht geltend gemachten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht verletzt worden ware.

Die Beschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen und gemafd Art144 Abs3 B-VG antragsgemall dem
Verwaltungsgerichtshof abzutreten.

2. Dem Antrag der belangten Behdrde auf Zuerkennung von Kosten als Ersatz des Vorlageaufwandes war
schon deshalb nicht zu entsprechen, weil dies im VfGG nicht vorgesehen ist und eine sinngemale Anwendung des §48
Abs2 VwWGG im Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof nicht in Betracht kommt (VfSlg.18.277/2007; VfGH 1.7.2009,
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B866/08, u.a.).
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