ADRIA-WIEN PIPELINE UND WIETERSDORFER & PEGGAUER ZEMENTWERKE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 8. Mai 2001?

1. Der 6sterreichische Verfassungsgerichts-
hof (im Folgenden: VIGH) hat dem Ge-
richtshof zwei Fragen beziiglich der Ab-
gaben auf elektrische Energie und Erdgas
und deren teilweiser Vergiitung vorgelegt.

2. Anlésslich einer Steuerreform wurden
von der Republik Osterreich im Rahmen
des Strukturanpassungsgesetzes 1996 drei
Gesetze gleichzeitig erlassen, veroffentlicht
und in Kraft gesetzt:

— das Elektrizititsabgabegesetz {im.Fol-
genden: EAG),

— das Erdgasabgabegesetz (im Folgenden:
EGAG),

1 — Originalsprache: Franzosisch.

— das Energieabgabenvergiitungsgesetz
(im Folgenden: EAVG).

3. Das EAG sieht eine Abgabe auf elek-
trische Energie in Hohe von 0,00726728
Euro je Kilowattstunde vor. Nach § 1 Ab-
satz 1 EAG unterliegen der Elektrizitits-
abgabe

— die Lieferung von elektrischer Energie,
ausgenommen an Elektrizitatsversor-
gungsunternchmen, und

— der Verbrauch von elektrischer Energie
durch  Elektrizititsversorgungsunter-
nehmen sowie der Verbrauch von selbst
hergestellter oder in das Steuergebiet
verbrachter elektrischer Energie.

4. Nach § 6 Absatz 3 EAG wilzt der Lie-
ferer der Elektrizitit die Elektrizititsabgabe
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auf den Empfinger der Lieferung ab,
gleichgiiltig, ob es sich um ein Unter-
nehmen, einen Betrieb oder einen Privat-
haushalt handelt.

5. Auf Erdgas wird nach den ent-
sprechenden Vorschriften eine Abgabe von
0,04360368 Euro je Kubikmeter erhoben.

6. Das EAVG sieht eine teilweise Vergiitung
der Energieabgaben auf Erdgas und Elek-
trizitdt vor. Nach § 1 Absatz 1 EAVG sind
die Energieabgaben auf Erdgas und elek-
trische Energie auf Antrag insoweit zu
vergiiten, als sie (insgesamt) 0,35 % des
Nettoproduktionswerts iibersteigen. Der
Vergiitungsbetrag wird abziiglich eines
Selbstbehalts von hochstens 5 000 ATS
gutgeschrieben.

7. Nach § 2 Absatz 1 EAVG, um den sich
der Ausgangsrechtsstreit dreht, haben einen
Anspruch auf Energieabgabenvergiitung
jedoch nur solche Unternehmen, deren
Schwerpunkt nachweislich in der Her-
stellung von korperlichen Wirtschafts-
giitern besteht.

8. In den Ausgangsverfahren stellt sich fiir
den VfGH die Frage, ob es sich bei den
Bestimmungen des EAVG um eine staat-
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liche Beihilfe im Sinne des Artikels 92 Ab-
satz 1 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 87 Absatz 1 EG) handelt. Da diese
Bestimmungen nicht notifiziert worden
sind, hilt es der VIGH zunichst fiir ent-
scheidungserheblich, ob der Anwendung
des EAVG nicht die sich aus Artikel 93
Absatz 3 EG-Vertrag (jetzt Artikel 88 Ab-
satz 3 EG) ergebende Sperrwirkung fiir
nicht notifizierte Beihilfen entgegensteht.

9. Artikel 92 Absatz 1 EG-Vertrag lautet:

»S0weit in diesem Vertrag nicht etwas an-
deres bestimmit ist, sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige den Wettbewerb verfil-
schen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen.“

10. Artikel 93 Absatz 3 EG-Vertrag be-
stimmt:

»Die Kommission wird von jeder beab-
sichtigten Einfiihrung oder Umgestaltung
von Beihilfen so rechtzeitig unterrichtet,
dass sie sich dazu duffern kann. Ist sie der
Auffassung, dass ein derartiges Vorhaben
nach Artikel 92 mit dem Gemeinsamen



ADRIA-WIEN PIPELINE UND WIETERSDORFER & PEGGAUER ZEMENTWERKE

Markt unvereinbar ist, so leitet sie unver-
ziiglich das in Absatz 2 vorgesehene Ver-
- fahren ein. Der betreffende Mitgliedstaat
darf die beabsichtigte Mafinahme nicht
durchfithren, bevor die Kommission eine
abschlieffende Entscheidung erlassen hat.“

11. Der VIGH geht vorliufig davon aus,
dass die Nichtbeachtung dieses Verfahrens
derart auf das innerstaatliche Zu-
standekommen  einer  Beihilferegelung
durchschligt, dass ein ohne Einhaltung
dieses Verfahrens erlassenes Gesetz un-
wirksam ist.

12. Der VIGH hat dem Gerichtshof daher
folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Sind gesetzliche Mafinahmen eines
Mitgliedstaats, die eine teilweise Ver-
giitung von Energieabgaben auf Erdgas
und elektrische Energie vorsehen, diese
Vergiitung aber nur Unternehmen ge-
wihren, deren Schwerpunkt nachweis-
lich in der Herstellung kérperlicher
Wirtschaftsgiiter besteht, als staatliche
Beihilfe im Sinne des Artikels 92 EG-
Vertrag anzusehen?

2. Bei Bejahung der ersten Frage: Ist eine
derartige gesetzliche Mafinahme auch
dann als Beihilfe gemif§ Artikel 92 EG-
Vertrag anzusehen, wenn sie allen Un-
ternehmen ohne Riicksicht darauf ge-

wihrt wird, ob deren Schwerpunkt
nachweislich in der Herstellung kor-
perlicher Wirtschaftsgiiter besteht?

Zur Zulissigkeit der Vorlagefragen

13. Die osterreichische Regierung stellt sich
angesichts des Systems der osterreichischen
Gerichtsbarkeit die Frage, ob die Vorlage-
fragen im Verfahren vor dem VfGH er-
heblich seien.

14. Die osterreichische Verfassung teile die
gerichtliche Kontrolle von Verwaltungs-
entscheidungen zwischen dem Verwal-
tungsgerichtshof und dem VfGH auf. Der
VIGH diirfe nur qualifizierte und damit
auch offenkundige Verletzungen als Ver-
fassungswidrigkeiten  aufgreifen.  Seien
Rechtsverletzungen hingegen nicht offen-
kundig, dann miisse er die Rechtskontrolle
dem Verwaltungsgerichtshof iiberlassen.

15. Selbst wenn man die streitige Regelung
als Beihilfe im Sinne des Artikels 92 Ab-
satz 1 EG-Vertrag ansehen miisste — was
nicht der Fall sei —, wire dies im Verfahren
vor dem VfGH unerheblich. Die Behorde,
die den angefochtenen Bescheid erlassen
habe, habe die Gemeinschaftsbestim-
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mungen auf dem Gebiet der staatlichen
Beihilfe nicht offenkundig missachtet. Wie
aus der Begriindung des Vorlagebeschlusses
hervorgehe, habe der VEIGH insofern selbst
Zweifel gehabt.

16. Nach meiner Ansicht werden diese Ar-
gumente den Gerichtshof jedoch nicht da-
von (iberzeugen kénnen, dass die Vorlage-
fragen nicht beantwortet zu werden brau-
chen.

17. Nach stindiger Rechtsprechung ist es
nimlich Aufgabe der mit dem Rechtsstreit
befassten nationalen Gerichte, sowohl iiber

die Notwendigkeit einer Vorlageent-
scheidung fiir den Erlass ihres Urteils als
auch iiber die Erheblichkeit der Vorlage-
fragen zu entscheiden.

18. Der Gerichtshof kann den Antrag des
nationalen Gerichts nur zuriickweisen,
wenn die ersuchte Auslegung des Gemein-
schaftsrechts offensichtlich keinen Bezug
zur Wirklichkeit oder zum Gegenstand des
Ausgangsverfahrens aufweist 2.

19. Dies ist hier nicht der Fall, da das na-
tionale Gericht einen Rechtsstreit iiber na-

2 — Vgl. z. B. Urteil vom 13. Mirz 2001 in der Rechissache
C-379/98 (PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099).
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tionale Vorschriften zu entscheiden hat, die
eine Vergiitung der Energiesteuer vorsehen,
von der das vorlegende Gericht wissen
mochte, ob sie eine Beihilfe im Sinne des
Artikels 92 EG-Vertrag darstellt.

20. Zu erwihnen ist, dass man aus den
Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin

Adria-Wien Pipeline GmbH (im Folgenden:
Adria-Wien) ebenfalls schliefSen kénnte, die
Vorlagefragen seien nicht erforderlich.

21. Adria-Wien macht geltend, dass die
Vergiitung der streitigen Abgaben keine
staatliche Beihilfe sei, die Beschrinkung
dieser Vergiitung auf bestimmte Unter-
nehmen aber gegen die oOsterreichische
Verfassung verstofle. Der VEfGH konnte
dieser Verfassungswidrigkeit abhelfen, oh-
ne auf das Gemeinschaftsrecht zuriick-
zugreifen.

22. Wenn das Vergiitungsystem als eine
Beihilfe angesehen werden sollte, konne
dies nur mit seiner Selektivitit begriindet
werden, zu deren Beseitigung der VIGH
jedenfalls nach der osterreichischen Ver-
fassung verpflichtet sei.

23. Meiner Meinung nach idndern diese
Argumente nichts an der Tatsache, dass es,
wie wir gesehen haben, Aufgabe des na-
tionalen Gerichts ist, {iber die Er-
forderlichkeit der Vorlagefragen zu ent-
scheiden.
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24. Der Gerichtshof ist daher gehalten, auf
die ihm vom V{GH vorgelegten Fragen zu
antworten.

25. Ich komme somit zur Priifung dieser
Fragen. Eine Antwort auf die erste Frage ist
leichter zu finden, wenn man mit der
zweiten Frage beginnt.

Zur zweiten Frage

26. Der VEIGH mochte mit seiner zweiten
Frage wissen, ob eine gesetzliche Maf3-
nahme, die eine teilweise Vergiitung von
Abgaben auf Elektrizitit und Erdgas vor-
sicht, nach den oben dargestellten Vor-
schriften als eine Beihilfe im Sinne des Ar-
tikels 92 EG-Vertrag anzusehen ist, wenn
diese Vergiitung allen Unternehmen ge-
wihrt wird.

27. In diesem Fall wiirde die fragliche Re-
gelung jedem in Osterreich nieder-
gelassenen Unternehmen eine Abgabe in
Héhe von 0,35 % des Nettoproduktions-
werts auferlegen.

28. Meines Wissens gibt es keine gemein-
schaftsrechtliche Bestimmung, nach der es
den Mitgliedstaaten verboten wire, allen

inldndischen Unternehmen eine neue Steuer
aufzuerlegen 3, selbst wenn dies mit Hilfe
einer komplizierten Regelung erfolgte, die
auf der ersten Stufe die Erhebung einer
Abgabe auf den Energieverbrauch und auf
der zweiten Stufe die obligatorische Ver-
giitung eines Teils des erhobenen Betrags
auf formlosen Antrag hin und nach ob-
jektiven Kriterien vorsihe.

29. Alle Beteiligte, die hierzu Erklirungen
abgegeben haben, sind zu dem Ergebnis
gekommen, dass die Voraussetzung der
Selektivitdit der Mafinahme nicht erfiillt
wire und keine Beihilfe im Sinne des EG-
Vertrags vorldg, wenn die Vergiitung allen
Unternehmen gewihrt wiirde.

30. Auflerdem lisst sich nicht bestreiten,
dass der Mitgliedstaat mit einer weiteren
Belastung aller inlidndischen Unternehmen
diesen keinen Vorteil gewihrt, der Wettbe-
werbsverzerrungen zu ihren Gunsten her-
vorrufen kann, sondern vielmehr deren
Konkurrenzfihigkeit mindert.

31. Dabher ist eine gesetzliche Mafinahme,
die fir alle Unternehmen auf formlosen
Antrag eine Vergiitung der Abgaben auf
Elektrizitit und auf Erdgas insoweit vor-
sicht, als beide insgesamt in einem Kalen-

3 — Das Gemeinschaftsrecht hat die Autonomie der Mitglied-
staaten bei indirekten Steuern von Kapital, Verbrauchsteu-
ern und bei der Mehrwertsteuer beschrinkt, um die es hier
jedoch nicht geht.
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derjahr 0,35 % des Nettoproduktionswerts
eines Unternehmens nicht iibersteigen,
nicht als staatliche Beihilfe im Sinne des
Artikels 92 EG-Vertrag anzusehen.

Zur ersten Frage

32. Mit der ersten Frage mochte das vor-
legende Gericht wissen, ob eine Beihilfere-
gelung vorliegt, die unter Artikel 92 Ab-
satz 1 EG-Vertrag fillt, wenn das System
der teilweisen Vergiitung nur zugunsten
von Unternehmen gilt, deren Schwerpunkt
in der Herstellung korperlicher Wirt-
schaftsgiiter liegt.

33. Nach Auffassung der Adria-Wien so-
wie der osterreichischen, der didnischen und
der finnischen Regierung ist dies nicht der
Fall.

34. Die Kommission vertritt dagegen die
gegenteilige Auffassung. Es liege ein Vorteil
oder eine Begiinstigung vor, die dem Staat
zurechenbar seien. Sie wiirden nur einem
Teil der Unternehmen gewihrt und seien
daher keine allgemeinen wirtschafts-
politischen Mafinahmen. Zudem kénnten
sie nicht mit der Natur oder dem inneren
Aufbau des Systems gerechtfertigt werden.
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A — Stellt die fragliche Regelung eine
Ausnabme von der normalen Anwendung
eines allgemeinen Systems dar?

35. Die Kommission stiitzt ihre Auffassung
auf das Urteil des Gerichtshofes vom
19. Mai 1999 in der Rechtssache C-6/97,
Italien/Kommission 4, in dem dieser fest-
gestellt hat: ,,Eine Mafinahme, mit der die
staatlichen Stellen bestimmten Unter-
nehmen eine Abgabenbefreiung gewihren,
die zwar nicht mit der Ubertragung staat-
licher Mittel verbunden ist, aber die Be-
giinstigten finanziell besser stellt als die
iibrigen Abgabepflichtigen, ist eine staat-
liche Beihilfe im Sinne von Artikel 92 Ab-
satz 1 EG-Vertrag.“

36. In jener Rechtssache ging es um eine
Steueranrechnung, die so ausgestaltet war,
dass die italienischen Giiterkraftverkehrs-
unternehmer nach ihrer Wahl einen Abzug
von den Betrigen vornehmen konnten, die
sie als Einkommensteuer, Kérperschaft-
steuer, Gewerbesteuer und Mehrwertsteuer
sowie als vom Arbeitslohn ihrer Arbeit-
nehmer einzubehaltende Lohnsteuer und
als Ausgleichszahlungen im Rahmen selb-
stindiger Arbeit schuldeten (Randnr. 3 des
Urteils).

37. Es ladsst sich wohl ganz offensichtlich
nicht bestreiten, dass die Giiterkraftver-

4 — Slg. 1999, 1-2981, Randnr. 16.
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kehrsunternehmen durch diese einzigartige
Begiinstigung ,finanziell besser [gestellt
wurden] als die ibrigen Abgaben-
pflichtigen®!

38. Die Bedeutung dieses Urteils liegt je-
doch nicht in dieser Feststellung, die sich im
Wesentlichen durch die Umstinde des Fal-
les erkldren lisst, sondern in Randnummer
15 des Urteils, in der es heif§t: ,Nach
stindiger ~ Rechtsprechung des  Ge-
richtshofes umfasst der Begriff der Beihilfe
nicht nur positive Leistungen wie Sub-
ventionen, sondern auch MafSsnahmen, die
in verschiedener Form die Belastungen
vermindern, die ein Unternehmen nor-
malerweise zu tragen hat>, und die somit
zwar keine Subventionen im strengen Sinne
des Wortes darstellen, diesen aber nach Art
und Wirkung gleichstehen (vgl. Urteile vom
23. Februar 1961 in der Rechtssache
30/59, De gezamenlijke Steenkolenmijnen
in Limburg/Hohe Behorde, Slg. 1961, 1,
43, und vom 1. Dezember 1998 in der
Rechtssache C-200/97, Ecotrade, Slg.
1998, I-7907, Randnr. 34).“

39. Auflerdem hat der Gerichtshof im Ur-
teil vom 2. Juli 1974 in der Rechtssache
173/73, Italien/Kommissioné, beziiglich
der Befreiung der Arbeitgeber des italieni-
schen Textilsektors von den finanziellen
Lasten, die sich aus der normalen Anwen-
dung des allgemeinen Sozialversicherungs-
systems ergeben, sowie im Urteil vom
17. Juni 1999 in der Rechtssache C-75/97,
Belgien/Kommission, ,Maribel a und b*“7,
in Bezug auf die ,erhéhte ErmifSigung der

5 — Hervorhebung vom Verfasser.
6 — Slg. 1974, 709, Randnr. 33.
7 — Slg. 1999, 1-3671, Randnr. 33.

Sozialversicherungsbeitrage® fiir eine grof3e
Zahl von Wirtschaftssektoren in Belgien
weitgehend dieselbe Formulierung ver-
wendet.

40. Haben wir es aber vorliegend mit einer
derartigen Situation zu tun?

41. Ich méchte dies verneinen, denn es ist
dullerst zweifelhaft; ob im vorliegenden
Fall eine Ausnahme von einer ,normalen
Regelung® vorliegt.

42. Ich bin vielmehr der Auffassung, dass
sich aus dem Gesamtzusammenhang, in
dem dieses Gesetz erlassen worden ist, ab-
leiten lasst, dass es hier um ein neues all-
gemeines System 6kologischer Abgaben
geht, das schon von seiner Konzeption her
auf das Prinzip gegriindet worden ist, dass
der erste und zweite Sektor der nationalen
Wirtschaft verniinftigerweise nicht ent-

sprechend ihrem Gesamtverbrauch an
Elektrizitit und Gas besteuert werden
kénnen.

43. Ich schliefe mich insofern vor allem
folgenden Erklirungen der dinischen Re-
gierung an:

»Die Erhebung der osterreichischen Ener-
gieabgabe, die einen allgemeinen Anwen-
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dungsbereich  hat, erfolgt,... auf der
Grundlage objektiver Kriterien, die fiir all-
gemeine  Mafinahmen  kennzeichnend
sind ...

Die Voraussetzungen fiir eine teilweise
Vergiitung sind dariiber hinaus unmittelbar
vom Gesetzgeber festgelegt worden und die
Vorschriften verleihen den zustindigen Be-
hoérden hinsichtlich der Auswahl der Un-
ternehmen, die die Leistung erhalten kon-
nen, oder hinsichtlich deren konkreten
Umfangs, kein Ermessen, das der Regelung
eventuell ihren allgemeinen Charakter
nehmen kénnte. :

. Weiterhin stellen die 6sterreichischen
Vergiitungsvorschriften firr die Elektrizi-
titsabgabe... einen Bestandteil der Ener-
gieabgabenregelung insgesamt dar.

Dies bedeutet mit anderen Worten, dass die
Abgabenregelung insgesamt die ,rechtliche
Normalitidt darstellt, so dass die Vergii-
tungsvorschriften #nicht als ,Ausnahme ge-
geniiber der Struktur des allgemeinen Sy-
stems‘ 3 angesehen werden konnen, was
Voraussetzung dafiir wire, dass die Re-
gelung ihren allgemeinen Charakter ver-
loren hiitte ...

Die Vergiitungsregelung ist ja nur eine
JKorrektur’ der Zahlung einer Abgabe, bei

8 — Im Original unterstrichen.
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der zu keinem Zeitpunkt beabsichtigt ge-
wesen war, dass sie letztlich der Ver-
braucher tragen sollte.“

44. Die 6sterreichische und die finnische
Regierung machen zudem geltend, im vor-
liegenden Fall handele es sich um eine all-
gemeine MafSnahme, die auf dem Recht der
Mitgliedstaaten beruhe, die Wirtschafts-
politik zu verfolgen, die sie fiir die zweck-
mifligste hielten, und insbesondere die
Steuerbelastung nach ihren Vorstellungen
auf die einzelnen Produktionsfaktoren zu
verteilen.

45. Die Kommission wendet dagegen ein,
es handele sich um eine Mafinahme zu-
gunsten bestimmter Unternehmen oder be-
stimmter Produktionszweige.

46. Sie stiitzt sich hierbei im Wesentlichen
auf das Urteil Maribel a und b. Die in jener
Rechtssache streitige Ermifigung der So-
zialversicherungsbeitrige habe sehr viele
Wirtschaftszweige begiinstigt, z. B. Berg-
bau, Chemie, Metallerzeugung und -bear-
beitung, Herstellung von Mess-, Steuer-
und Regelungstechnik, Optik sowie andere
Zweige des verarbeitenden Gewerbes,
zahlreiche Zweige des internationalen Ver-
kehrs einschlieflich der Luft- und Schiff-
fahrt, den Pflanzenbau und die Forstwirt-
schaft. Da jenes Programm auch Unter-
nehmen des tertidren Sektors erfasst habe,
habe es einen ebenso bedeutenden Teil der
Wirtschaft betroffen wie den, fiir den das
EAVG gelte.
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47. Die Kommission zitiert sodann Rand-
nummer 32 dieses Urteils:

»Weder aufgrund der groffen Zahl der be-
giinstigten Unternehmen noch aufgrund der
Verschiedenartigkeit und der Bedeutung
der Wirtschaftszweige, zu denen die Un-
ternehmen gehéren, konnen die Pro-
gramme Maribel a und b mit der belgischen
Regierung als eine allgemeine wirtschafts-
politische Mafinahme angesehen werden.

48. Man sollte jedoch nicht vergesssen,
dass Artikel 92 EG-Vertrag den Begriff der
bestimmten Produktionszweige verwendet.
Eine Mafinahme, die eine grofie Zahl ein-
zeln aufgezihlter Produktionszweige be-
trifft, entspricht daher nicht unbedingt ei-
ner MafSnahme, die den gesamten priméiren
und sekundiren Sektor einer Volkswirt-
schaft erfasst. Der Gerichtshof hat zudem
festgestellt: ,,Wie sich aus Artikel 92 Ab-
satz 1 des Vertrages ergibt, fallen Maf-
nahmen allgemeiner Art, die nicht ledig-
lich® bestimmte Unternehmen oder be-
stimmte Produktionszweige begiinstigen,
nicht unter diese Bestimmung.“ 10

49, Allerdings halten sich in diesem Punkt
die Argumente dafiir und dagegen ungefihr
die Waage. Entscheidend ist meiner Ansicht

9 — Hervorhebung vom Verfasser.

10 — Urteil vom 26. Juni 1999 in der Rechtssache C-256/97
(DM Transport, Slg. 1999, 1-3913, Randnr. 27).

nach jedoch, dass die dem primiren und
sekundiren Sektor vorbehaltene Be-
handlung keine Ausnahme von der nor-
malen Anwendung eines allgemeinen Sy-
stems darstellt.

50. Dem wird man vielleicht entgegen-
halten, man 6ffne damit jedem Missbrauch
Tiir und Tor. So kénnte ein Mitgliedstaat
morgen das allgemeine Niveau seiner So-
zialversicherungsbeitrige ungestraft an-
heben und dabei im Dienstleistungssektor
noch stirker erhéhen.

51. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass
man in einem derartigen Fall auch priifen
miisste, was in einem solchen System die
normale Regelung ist, ob die unter-
schiedliche Behandlung durch die Natur
oder den inneren Aufbau dieses Systems
gerechtfertigt ist und ob sich daraus Wett-
bewerbsverzerrungen im  innergemein-
schaftlichen Handel ergeben.

52. Das Urteil des Gerichtshofes in der
vorliegenden Rechtssache wird wie immer
»den Umstinden des Falles Rechnung tra-
gen®.

53. Die osterreichische Regierung macht
im Ubrigen geltend, dass die Kommission
selbst in der 33. Begriindungserwigung des
auf Artikel 99 EG-Vertrag (jetzt Artikel 93
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EG) gestiitzten, vom Rat noch nicht ange-
nommenen Vorschlags fiir eine Richtlinie
des Rates zur Restrukturierung der ge-
meinschaftlichen Rahmenvorschriften zur
Besteuerung von Energieerzeugnissen (97/
C 139/07)11 der Auffassung gewesen sei,
dass ,,den Mitgliedstaaten erméglicht wer-
den [solite], Unternehmen, die Investi-
tionsausgaben titigen zur Verbesserung der
Energienutzung, sowie den Unternehmen,
deren Energiekostenanteil an den Umsitzen
stark ins Gewicht fillt, Steuererstattungen
zu gewdhren®.

54. Die Kommission schlug daher folgen-
den Artikel 15 Absatz 2 vor:

»Es ist den Mitgliedstaaten freigestellt, den
von einer Firma auf irgendeinen Teil ihrer
nicht durch einen Transport entstandenen
Energiekosten gezahlten Steuerbetrag ganz
oder teilweise zu erstatten, der 10 % der
Produktionskosten iibersteigt.

Falls jedoch der Anteil der nicht trans-
portgebundenen Energiekosten einer Firma
20 % der Gesamtproduktionskosten iiber-
schreitet, miissen die Mitgliedstaaten den
Gesamtbetrag der Steuern riickerstatten auf
den nicht transportgebundenen Energie-
kosten, die 10 % der Gesamtproduktions-
kosten iiberschreiten.

Der Nettobetrag der von einer Firma ge-
zahlten Steuern nach der gemif3 den beiden

11 — ABL 1997, C 139, S. 14.
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vorherigen  Absidtzen  durchgefiihrten
Riickerstattung soll nicht weniger als 1 %
der Gesamtverkiufe betragen.

55. Selbst wenn die Kommission damit
nicht anerkennt, dass eine Regelung wie die
der Republik Osterreich keine Beihilfe
darstellt, gibt sie jedoch zu, dass eine 6ko-
logische Abgabe nicht unbedingt alle Un-
ternehmen mit der gleichen Hirte treffen
muss und dass das Verfahren der teilweisen
Vergiitung der auf einer ersten Stufe ge-
zahlten Abgaben an sich zulissig ist.

56. Zwar hat das Kriterium, das die Kom-
mission in ihrem Vorschlag verwendet, den
Vorteil, dass es sich unmittelbar auf den
Energieverbrauch jedes einzelnen Unter-
nehmens bezieht und nicht nur auf die In-
dustriebetriebe, die korperliche Wirt-
schaftsgiiter herstellen. Damit lassen sich
auch die Unternehmen des Dienstleis-
tungssektors erfassen, die — in diesen Fil-
len sicher eher selten — auch Energie-
grofiverbraucher sein koénnen. Das heifst
aber nicht, dass es sich hierbei um das
einzig zulissige Kriterium handel,

57. Des Weiteren werde ich priifen, wie die
Sorge der osterreichischen Regierung zu
bewerten ist, die Konkurrenzfihigkeit der
Unternehmen, die korperliche Wirtschafts-
giiter herstellen, nicht zu sehr zu gefahrden.
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58. Die osterreichische Regierung hat nach
threm eher beildufigen Hinweis in ihren
schriftlichen Erklirungen in der miind-
lichen Verhandlung vorgetragen, dass der
osterreichische Gesetzgeber in Wirklichkeit
versucht habe, Energieeinsparungen dort
voranzutreiben, wo dies realisierbar ge-
wesen sei. Die produzierenden Industrie-
und Gewerbebetriebe hitten unter dem
Druck der Konkurrenz und der hohen
Energiepreise schon alle entsprechenden
Anstrengungen unternommen, die realisti-
scherweise hitten unternommen werden
konnen.

59. Insofern konnte sich eventuell die Frage
stellen, ob nicht auch Grof§verbraucher des
Dienstleistungssektors schon erhebliche
Einsparungen gemacht haben und ob nicht
der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Unternehmen, die sich in der gleichen oder
einer dhnlichen Situation befinden, durch
das fragliche Gesetz verletzt worden ist.

60. Dieser Grundsatz wurde offensichtlich
schon im Ausgangsverfahren geltend ge-
macht, und es ist eindeutig Sache des na-
tionalen Gerichts, hieriiber zu entscheiden.

61. Immer noch gilt aber nach meiner
Meinung, dass die 6sterreichische Regelung
keine Ausnahme von einem ,,normalen Sy-
stem“ der Besteuerung zugunsten be-
stimmter Unternehmen oder bestimmter

Produktionszweige eingefithrt und somit
keine mitteilungspflichtige Beihilferegelung
im Sinne des Artikels 92 EG geschaffen hat.

62. Der Vollstindigkeit halber méchte ich
noch auf Folgendes hinweisen: Akzeptiert
man, dass das von der Osterreichischen
Republik eingefiihrte System eine geringere
Besteuerung der betreffenden Unternehmen
gesetzlich vorsieht, kann man sich sogar
fragen, ob die Betrige, die ,,vergiitet* wer-
den, dem Staat jemals wirklich zustanden.
Soweit ndmlich die Hohe der entrichteten
Steuern 0,35 % des Nettoproduktionswerts
iibersteigt, steht dieser Betrag von Rechts
wegen dem Unternehmen zu, das ihn auf
der ersten Stufe entrichtet hat, da der Staat
eine Vergiitung dieses Betrages nicht ab-
lehnen kann. Er verfiigt weder hinsichtlich
der Hohe der Vergiitung noch hinsichtlich
der Unternehmen, an die eine Zahlung zu
leisten ist, iiber ein Ermessen.

63. Man kann daher der 6sterreichischen
Regierung und der Adria-Wien kaum Un-
recht geben, wenn sie feststellen, dass das
Verfahren der Zahlung der Abgaben an den
Strom- oder Gaslieferer, der die Abgaben
an den Staat weiterleitet, und der an-
schlieBenden ,,Vergiitung“ durch den Staat,
nur eine verwaltungstechnische MafSnahme
zur Vermeidung komplizierterer Rege-
lungen ist. Den Erklirungen der Adria-
Wien ist im Ubrigen zu entnehmen, dass die
Lieferer gesetzlich verpflichtet sind, in jeder
Rechnung den Preis der Lieferung und die
6kologische Abgabe getrennt auszuweisen.

I-8379
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64. Nach den vorangegangenen Uber-
legungen lasst sich bereits feststellen, dass
eine Beihilferegelung im Sinne des Artikels
92 Absatz 1 EG-Vertrag nicht vorliegt; nur
hilfsweise priife ich nun, ob die fragliche
Regelung den Handel zischen den Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt und den Wett-
bewerb verfilscht.

B — Wird der Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt und der Wett-
bewerb verfilscht?

65. Der Gerichtshof hat im Urteil vom
2. Juli 1974, Italien/Kommission, Folgen-
des festgestellt: ,,Artikel 92 soll12 verhin-
dern, dass der Handel zwischen Mit-
gliedstaaten durch von staatlichen Stellen
gewidhrte Vergiinstigungen beeintrichtigt
wird, die in verschiedenartiger Weise durch
die Bevorzugung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen®
(Randnr. 26).

66. In dem von der osterreichischen Re-
gierung genannteh Urteil Philip Morris/
Kommission 13 hat der Gerichtshof fest-
gestellt, dass zu priifen ist, ob die um-
strittene Mafdnahme ,die Stellung eines
Unternehmens gegeniiber anderen Wett-
bewerbern im  innergemeinschaftlichen
Handel [verstirkt]“, d. h., ob sie ,den

12 — Hervorhebung vom Verfasser. Vgl. Fufinote 6.

13 — Urteil vom 17. September 1980 in der Rechtssache 730/79,
Slg. 1980, 2671, Randnrn. 11 und 12).
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Handel zwischen Mitgliedstaaten zu ver-
filschen® droht.

67. Der Gerichtshof hat zu der von der
Republik Italien eingefithrten Senkung der
Sozialabgaben festgestellt, dass ,not-
wendigerweise von der Wettbewerbslage
auszugehen ist, die vor dem Erlass der
strittigen Mafinahme auf dem Gemein-
samen Markt bestand“'4. Es ist also zu
priifen, ob die Produktionskosten des oder
der betroffenen Unternehmen des Mit-
gliedstaats, der die MafSnahme erlassen hat,
durch diese Mafinahme gesenkt werden 5.

68. Wie wir schon in der Antwort auf die
zuerst behandelte zweite Frage gesehen
haben, sind aber auch dann, wenn die
Hohe der beiden Abgaben auf 0,35 % des
Nettoproduktionswerts begrenzt ist, die
Produktionskosten 6sterreichischer Unter-
nehmen stirker belastet, als sie es ohne
diese Steuern wiren, und ihre Konkur-
renzfihigkeit ist gegeniiber vergleichbaren
Unternchmen aus anderen Mitgliedstaaten
gemindert.

69. Hitten die fraglichen Unternehmen ih-
re Gewinnspanne nidmlich nicht verringert,
hitte der Preis der von ihnen in andere
Mitgliedstaaten ausgefithrten Waren stei-
gen miissen. Die gleichen Waren, die in den
anderen Mitgliedstaaten hergestellt und
nach Osterreich eingefiihrt worden sind,
sind konkurrenzfihiger geworden.

14 — Urteil vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission, Randnr. 36.
15 — A.a.O. Randnrn. 43 bis 45.
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70. Wir befinden uns daher gerade nicht in
der Situation, auf die sich der Gerichtshof
in Randnummer 47 des Urteils Maribel a
und b bezieht: ,,Gewihrt nimlich ein Mit-
gliedstaat einem Unternehmen eine Bei-
hilfe, so kann die inlindische Erzeugung
dadurch beibehalten oder erhéht werden,
so dass sich die Chancen der in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassenen Unter-
nehmen, ihre Erzeugnisse auf den Markt
dieses Mitgliedstaats auszufiithren, verrin-
gern.“ Die Kommission zitiert aber genau
diesen Abschnitt, um zu zeigen, dass der
Handel und der Wettbewerb zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrichtigt werden.

71. Der Gerichtshof hat im Urteil vom
19. Mai 1999, Italien/Kommission, hin-
sichtlich der italienischen Giiterkraftver-
kehrsunternehmen ebenfalls festgestellt:
»Daher ist zu priifen, ob die Steueranrech-
nung sich negativ auf die Wettbewerber der
Begiinstigten ausgewirkt hat, d. h. auf die
Giiterkraftverkehrsunternehmer aus an-
deren Mitgliedstaaten® (Randnr. 21).

72.In der vorliegenden Rechtssache hat
aber die Tatsache, dass die neue Abgabe fiir
die osterreichischen Unternehmen, die kor-
perliche Wirtschaftsgiiter herstellen, nur
0,35 % des Nettoproduktionswerts be-
trigt, wihrend sie ohne diese Obergrenze
hoher wire, keine negativen Auswirkungen
auf vergleichbare Unternehmen aus an-
deren Mitgliedstaaten.

73. Im Ubrigen darf man nicht iibersehen,
dass die noch stirkere Belastung der Un-

ternchmen des  Dienstleistungssektors
durch die beiden Steuern im Verhiltnis zu
den produzierenden Unternehmen die
Konkurrenzfihigkeit der Letzteren noch
weiter verringert, soweit die produzie-
renden Unternehmen im Rahmen der Pro-
duktions-, Transport- oder Verkaufsvor-
ginge Leistungen von Unternehmen des
tertidren Sektors in Anspruch nehmen.

74. So ist das von der Adria-Wien be-
forderte und von den Herstellern kérper-
licher Wirtschaftsgiiter verwendete Erdol
aufgrund der Elektrizititsabgabe, die beim
Durchpumpen des Ols anfillt, teurer ge-
worden. Ebenso mussten sich die Leis-
tungen der Versicherungsgesellschaften und
der Unternehmen, die mit der Wartung und
Reparatur der Maschinen und Gebiude
befasst sind, verteuern.

75. Schliefflich kann man der 6ster-
reichischen Regierung nicht zum Vorwurf
machen, dass sie eine teilweise Vergiitung
eingefiihrt hat, um, wie sie selbst angibt, die
produzierenden Gewerbe- bzw. Industrie-
betriebe weder {ibermifig zu belasten noch
in ihrer Konkurrenzfihigkeit zu be-
schneiden 6.

76. Ich bin im Gegenteil der Uberzeugung, .
dass ein Mitgliedstaat, der Okologische
Abgaben einfiihrt, ohne dazu durch eine

16 — Erklirungen der dsterreichischen Regierung, Seite 8.
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gemeinschaftsrechtliche  Vorschrift ver-
pflichtet zu sein, zu einem vorsichtigen
Vorgehen durchaus berechtigt ist. Das
Problem wird sich anders stellen, wenn in
der gesamten Gemeinschaft harmonisierte
Steuern gelten.

77. Weiterhin  unterscheidet  Artikel 92
nach stindiger Rechtsprechung, nicht
nach den Griinden oder Zielen solcher
Mafinahmen, sondern beschreibt diese
nach ihren Wirkungen®1”7. Wie oben fest-
gestellt, filhrt die Erhebung einer Abgabe in
Hohe von 0,35 % nicht zu einer Wettbe-
werbsverzerrung,.

78. SchliefSlich kann ich der Begriindung,
dass eine noch hohere Besteuerung von
Unternehmen des tertidren Sektors sozu-
sagen als Kehrseite einen Vorteil fiir die
Unternehmen des primiren und se-
kundiren Sektors bringe, nicht folgen, denn
diese Unternehmen stehen nicht mitein-
ander in Wettbewerb. (Fine hohere Be-
steuerung von Zahnirzten begiinstigt nicht
die Fahrradhersteller.) Im Ubrigen ist ein
Grofiteil der Unternchmen des tertiiren
Sektors auch der internationalen Konkur-
renz ausgesetzt, z. B. die  Ver-
sicherungsgesellschaften, die iiber das na-
tionale Gebiet hinaus Dienstleistungen er-
bringen, Luft- und Straflenverkehrsunter-
nehmen und vor allem der Hotelsektor. Hat
der Gerichtshof nicht festgestellt, dass ein

17 — Vgl. Urteile vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission,
Randnr. 27, und Belgien/Kommission, Randnr. 25.
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Tourist Dienstleistungsnehmer ist und fir
ihn der EG-Vertrag gilt?

79. Zusammenfassend kann ich mich also
nicht einer Auffassung anschliefen, die
darauf hinausliuft:

— die stindige Rechtsprechung aufzuge-
ben, nach der die staatlichen Maf-
nahmen nach ihren Wirkungen zu be-
urteilen sind, oder

— dem Begriff der Wirkung eine ganz
neue Bedeutung in dem Sinne zu geben,
dass der Gerichtshof nicht mehr die
Situation der betroffenen Unternehmen
mit deren fritheren Lage (geringere
oder keine Belastung) oder mit der
Lage ihrer auslindischen Konkurrenten
(hohere  Konkurrenzfihigkeit oder
nicht) vergleicht, sondern nur noch die
betroffenen Unternehmen mit in dem-
selben Mitgliedstaat niedergelassenen
Unternechmen, mit denen sie nicht
konkurrieren.

80. Ich méchte noch einmal darauf hin-
weisen, dass alle im vorliegenden Verfahren
zugunsten der entgegengesetzten Auffas-
sung aufgefiihrten Stellen aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofes Situationen
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betrafen, in denen in Abweichung von einer
allgemeinen Regelung, die unstreitig eine

onormale  Regelung® war, Steuerer-
mifligungen, -anrechnungen oder Er-
mifligungen  der  Sozialversicherungs-

beitrige gewidhrt wurden, die zu einer
Minderung der bisherigen Belastung be-
stimmter Unternehmen fithrten und die
unbestrittene Wettbewerbsverzerrungen im
innergemeinschaftlichen Handel auslésten.

Ergebnis

81. Ich teile daher die Auffassung der
osterreichischen, der dinischen und der
finnischen Regierung sowie der Adria-
Wien, dass im vorliegenden Fall der inner-
gemeinschaftliche Handel nicht beein-
triachtigt und der Wettbewerb nicht ver-
filscht wird. Da das Ziel des Artikels 92
Absatz 1 EG-Vertrag nicht in Frage gestellt
worden ist, liegt somit keine Beihilfe im
Sinne dieser Vorschrift vor.

82. Nach alledem schlage ich daher vor, dem Verfassungsgerichtshof wie folgt zu

antworten:

1. Gesetzliche Mafinahmen eines Mitgliedstaats, die eine Obergrenze fiir die
Belastung durch neue Abgaben auf elektrische Energie und Erdgas vorsehen,
indem diese Abgaben auf formlosen Antrag nach objektiven Kriterien teil-
weise vergiitet werden, die aber diese Vergiitung nur den Unternehmen ge-
wihren, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung korperlicher
Wirtschaftsgiiter besteht, miissen nicht als eine staatliche Beihilfe im Sinne des
Artikels 92 Absatz 1 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 87 Absatz 1

EG) angesehen werden.

2. Aufgrund der Antwort auf die erste Frage braucht die zweite Frage nicht

beantwortet zu werden.
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