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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS JACOBS

vom 13. Mirz 20031

Einleitung

1. Diese Vorlage der Corte d’appello Flo-
renz betrifft die Frage, ob es den Mitglied-
staaten nach Gemeinschaftsrecht untersagt
ist, Preisaufschlige fiir die Versorgung eines
Unternehmens mit elektrischem Strom zu
erheben, den dieses als Rohstoff verwendet,
um in einem elektrochemischen Prozess
Natriumhydroxid (Natronlauge) und Kali-
umhydroxid (Kalilauge) herzustellen. Die
Preisaufschlige sollen insbesondere die
Kosten der Stilllegung und der Um-
widmung von Kernkraftwerken sowie des
Baus von Anlagen decken, die Strom aus
erneuerbaren Energiequellen erzeugen.

2. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts geht es um folgende gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften: die Artikel 81, 82
und 85 EG, die Richtlinie 92/12/EWG des
Rates vom 25. Februar 1992 iiber das all-
gemeine System, den Besitz, die Befor-
derung und die Kontrolle verbrauchsteuer-
pflichtiger Waren? und die Empfehlung

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — ABL L 76,S. 1.
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81/924/EWG des Rates vom 27. Oktober
1981 betreffend die Strukturen der Elek-
trizitatstarife in der Gemeinschaft 3.

Der rechtliche Rahmen

Nationales Recht

3. Mit dem Decreto legislativo Nr. 347
vom 19. Oktober 19444 wurde der Co-
mitato interministeriale prezzi (,,inter-
ministerieller Preisausschuss®, im Folgen-
den: CIP) zur Koordinierung und Re-
gulierung der Preise errichtet. Gemif§ dem
Decreto  legislativo Nr. 896 vom
15. September 19475 war der CIP befugt,
Ausgleichsfonds einzufithren und die Kri-
terien fur Beitrige und fiir die Verein-
heitlichung oder Angleichung der Preise fiir
die wichtigsten Waren und Dienst-
leistungen festzulegen. Nach dem Decreto

3 — ABL L 337,S. 12,

4 — Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (GURI) Nr. 90
vom 5. Dezember 1944.

$ — GURI Nr. 217 vom 22. September 1947,



legislativo Nr. 98 vom 26. Januar 1948¢
war fiir den Fall der Nichtzahlung des
Preisaufschlags eine GeldbufSe in Hohe des
dreifachen Preisaufschlags vorgesehen. Die
Preisaufschlige und Geldbuflen waren von
der Steuerverwaltung nach den Verfahren
fir die Erhebung staatlicher Abgaben zu
erheben.

4. Gestiitzt auf diese Bestimmungen fithrte
der CIP im Jahre 1974 den ,sovrapprezzo
termico” (Thermo-Preisaufschlag) ein 7, um
nach der Olkrise Anfang der 70er-Jahre
»die hoheren Kosten des in Wirmekraft-
werken verwendeten Ols auszugleichen®,
und er errichtete die ,,Cassa Concuaglio per
il Settore Elettrico“ (Ausgleichsfonds fiir
den Stromsektor), in die die von den Ener-
gleversorgungsunternechmen erhobenen
Preisaufschlige flossen.

5. Nach einem Referendum beschloss Ita-
lien 1987, die Stromerzeugung durch
Kernkraftwerke einzustellen. Um einen Teil
der Kosten dieses Beschlusses aufzufangen,
verlingerte der CIP die Giiltigkeit der
»maggiorazione straordinaria del sovrap-
prezzo termico“ (Sonderzuschlag zum
Thermo-Preisaufschlag) 8, die urspriinglich
am 27. Janvar 1988 als zeitlich be-
schrinkter ~ Zuschlag zum  Thermo-
Preisaufschlag eingefiihrt worden war °.

6 — GURI Nr. 56 vom 6. Mirz 1947.

7 — GURI Nr. 181 vom 11. Juli 1974.

8 — GURI Nr. 305 vom 30. Dezember 1988.
9 — GURI Nr. 26 vom 2. Februar 1988.
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6. Mit dem Gesetz Nr. 9 vom 9. Januar
1991 (Gesetz Nr. 9/91) 10 wurde ein neuer
nationaler Energieplan aufgestellt und der
Sonderzuschlag zum Thermo-
Preisaufschlag als Dauerregelung einge-
fiihrt. Die daraus resultierenden Ein-
nahmen (,,sovrapprezzo per onere nuclea-
re“ — ,Zuschlag fiir Kernkraftkosten®)
sollten dazu verwendet werden, einen Teil
der Kosten der ENEL und der Bau-
unternehmen aufzufangen, die infolge des
Beschlusses, die Kernkraftwerke still-
zulegen, entstanden, und die aufgrund des
Gesetzes Nr. 9/91 geringeren Einnahmen
des Staates auszugleichen. Artikel 22 des
Gesetzes Nr. 9/91 sah Mafinahmen fir die
Entwicklung der Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energiequellen vor. Gestitzt
auf diese Vorschrift fithrte der CIP am
29. April 1992 den ,sovrapprezzo per
nuovi impianti da fonti rinnovabili e assi-
milate® (,,Zuschlag fiir neue Anlagen, die
mit erneuerbarer Energie oder anderen
dhnlichen Energietrigern arbeiten“ oder
»Zuschlag fiir neue Anlagen®) ein, der als
finanzieller Zuschuss fur die Unternehmen
gedacht war, die elektrischen Strom aus
erneuerbaren oder anderen Zhnlichen
Energiequellen erzeugen 1.

7. Beide Zuschlige erhebt das Strom-
versorgungsunternehmen ENEL; sie flieen
in den Ausgleichsfonds fiir den Ener-
giesektor, der den Empfingern eine Ab-
rechnung vorlegt.

8. Am 26. Juni 1997 beschloss die ,,Auto-
ritd per Energia Elettrica ed il Gas“ (Be-

10 — GURI vom 16. Januar 1991, laufende Ergianzung Nr. 13.
11 — GURI Nr. 109 vom 12. Mai 1992.
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horde fir Strom und Gas) 12, die Zuschlage
fiir Kernkraftkosten und neue Anlagen in
den Tarif fir elektrischen Strom ein-
zubeziehen. Der zum Ausgleich der Min-
dereinnahmen des Staates vorgesehene Teil
des  Sonderzuschlags zum  Thermo-
Preisaufschlag sollte jedoch weiterhin da-
von getrennt erhoben werden.

Gemeinschaftsrecht

9. Gemaif den Artikeln 81 Absatz 1 and 82
EG sind den Wettbewerb auf dem Ge-
meinsamen Markt verzerrende Verein-
barungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen zwischen Unternehmen
sowie die missbrauchliche Ausnutzung ei-
ner beherrschenden Stellung verboten. Bei-
de Bestimmungen beziehen sich u. a. auf ein
Verhalten, bei dem an den Vertragsschluss
die Bedingung geknupft ist, dass die Ver-
tragspartner zusitzliche Leistungen anneh-
men, die weder sachlich noch nach Han-
delsbrauch in Beziehung zum Vertrags-
gegenstand stehen 13.

10. Die Richtlinie 92/121% enthile all-
gemeine Bestimmungen fiir verbrauch-
steuerpflichtige Waren und den Besitz, die
Beforderung und die Kontrolle derartiger
Waren. Die dritte Begriindungserwigung
der Richtlinie lautet: ,Der Begriff ’ver-
brauchsteuerpflichtige Waren’ ist zu de-
finieren. Die gemeinschaftsrechtlichen

12 — GURI Nr. 150 vom 30. Juni 1997.

13 — Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe e und Artkel 82
Buchstabe d EG.

14 — Siehe oben, Fufinote 2.
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Vorschriften gelten nur fir Waren, die in
allen Mitgliedstaaten der Verbrauchsteuer
unterliegen... Die Beibehaltung oder Ein-
fihrung anderer indirekter Steuern darf
keine mit dem Uberschreiten einer Grenze
verbundenen Formalititen nach sich zie-
hen.“

11. Artikel 3 der Richtlinie 92/12 be-
stimmt:

»(1) Diese Richtlinie findet auf Gemein-
schaftsebene Anwendung auf die folgenden
in den einschligigen Richtlinien definierten
Waren:

— Mineraléle,

— Alkohol und alkoholische Getrianke,

— Tabakwaren.

(2) Auf die in Absatz 1 genannten Waren
konnen andere indirekte Steuern mit be-
sonderer Zielsetzung erhoben werden, so-
fern diese Steuern die Besteuerungsgrund-
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sitze der Verbrauchsteuern oder der
Mehrwertsteuer in bezug auf die Be-
steuerungsgrundlage sowie die Berechnung,
die Steuerentstehung und die steuerliche
Uberwachung beachten.

(3) Die Mirtgliedstaaten kénnen Steuern auf
andere als die in Absatz 1 genannten Waren
einfiihren oder beibehalten, sofern diese
Steuern im Handelsverkehr zwischen Mit-
gliedstaaten keine mit dem Grenzibertritt
verbundenen Formalititen nach sich zie-
hen.

12. Fine Begriffsbestimmung der der har-
monisierten Verbrauchsteuer unterliegen-
den Mineralole ist der Richtlinie 92/8115
zu entnehmen. Namentlich enthilt Artikel 2
Absatz 1 der Richtlinie eine Liste von Po-
sitionen der Kombinierten Nomenklatur,
unter die elektrischer Strom nicht fallt.

13. Weiter bestimmt Artikel 2 Absitze 2
und 3 der Richtlinie:

»(2) Die Mineraléle unterliegen, soweit fiir
sie in der Richtlinie 92/82/EWG keine

15 — Richtlinie 92/81/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992
zur Harmonisierung der Struktur der Verbrauchsteuern
auf Mineraléle (ABL L 316, S. 12), zuletzt geindert durch
die Richtlinie 94/74/EG des Rates vom 22. Dezember 1994
(ABL L 365, S. 46).

Steuersitze festgelegt sind, der Verbrauch-
steuer, falls sie zum Verbrauch als Heiz-
oder Kraftstoff bestimmt sind oder als sol-
cher zum Verkauf angeboten bzw. ver-
wendet werden...

(3) Aufler den in Absatz 1 genannten steu-
erbaren Erzeugnissen sind alle zur Ver-
wendung als Kraftstoff oder als Zusatz
oder Verlingerungsmittel von Kraftstoff
bestimmten oder als solche zum Verkauf
angebotenen oder verwendeten Erzeugnisse
als Kraftstoff zu besteuern. Sonstige Koh-
lenwasserstoffe, mit Ausnahme von Stein-
kohle, Braunkohle, Torf oder anderen ver-
gleichbaren festen Kohlenwasserstoffen
oder Erdgas, die zum Verbrauch als Heiz-
stoff bestimmt sind oder als solcher zum
Verkauf angeboten bzw. verwendet wer-
den, werden mit dem Satz eines gleich-
wertigen Mineraldls besteuert.

14. Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie 92/81
lautet:

»{3) Der Verbrauch von Mineralélen in-
nerhalb des Betriebsgelandes eines Mi-
neralolherstellungsbetriebs gilt nicht als
den Steueranspruch begriindender Steuer-
tatbestand, sofern der Verbrauch zu Her-
stellungszwecken dient.

(43

15. Auflerdem schreibt Artikel 8 der
Richtlinie bestimmte Ausnahmeregelungen
von der harmonisierten Verbrauchsteuer-
regelung und bestimmte Ermifligungen des
Steuersatzes vor und lisst andere zu. Na-
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mentlich schreibt  Artikel 8 Absatz 1
Buchstabe d eine Ausnahmeregelung fiir
»im Rahmen von chemischen Reduktions-
verfahren in Hochofen eingeblasene Mi-
neralole, die als Zusatz zu dem als Haupt-
brennstoff verwendeten Koks -eingesetzt
werden®, vor.

16. Artikel 2 der Richtlinie 92/82 16 {iber
die Anniherung der Verbrauchsteuersitze
fir Mineralole enthilt ein Verzeichnis der
Mineralole, fur die die Richtlinie gilt. Dies
sind verbleites Benzin, unverbleites Benzin,
Gasol, schweres Heizol, Fliissiggas, Me-
than und Kerosin.

17. Artikel 1 der Empfehlung 81/924 17
betreffend die Strukturen der Elektrizitits-
tarife sieht u. a. Folgendes vor: ,,Die Ta-
rifstrukturen sollten so gestaltet werden,
dass sie die Anwendung einer sinnvollen
Preispolitik fiirr elektrische Energie er-
moglichen und die Kosten, die fiir die

Versorgung der  verschiedenen Ver-
brauchergruppen entstehen, wider-
spiegeln“.

Ausgangsverfahren und Vorlagebeschluss

18. Die Kligerin, Altair Chimica erzeugt
Natron- und Kalilauge durch einen elek-

16 — Richtlinie 92/82/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992
zur Anniherung der Verbrauchsteuersitze fiir Mineraléle
(ABL L 316, 5. 19).

17 — Siehe oben, Fuffnote 3.
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trochemischen Prozess. Nach den Aus-
fuhrungen der Corte d’appello Florenz
handelt es sich ,,um ein Unternehmen mit
einem extrem hohen Energiebedarf, in dem
elektrische Energie als ’Energie fiir den
Produktionsprozess’ verwendet wird und
daher einen echten Rohstoff darstellt, der in
den Produktionsprozess Eingang findet und
in dem Endprodukt restlos aufgeht; damit
stellt sie einen unersetzlichen Faktor fiir die
Produktionstitigkeit dar, denn kein elek-
trochemischer Prozess kann ohne elek-
trische Energie stattfinden.

19. Die Frage ist dem Gerichtshof im
Rahmen der Berufung der Kligerin gegen
ein Urteil des Tribunale Florenz vorgelegt
worden, mit dem dieses 1. die Behauptung
der Kligerin, die Preisaufschlige fiir nu-
kleare Zusatzlasten und neue Anlagen seien
gemeinschaftsrechtswidrig und die ent-
sprechenden Betridge zuriickzuzahlen, zu-
riickgewiesen hatte und 2. die Kligerin
verurteilt hatte, diese Betrige wie in der
Stromlieferungsvereinbarung mit der ENEL
vorgesehen zu verzinsen.

20. Die Klagerin trug vor der Corte d’ap-
pello vor, dass die Rechtsvorschriften iiber
Preisaufschlige fiir nukleare Zusatzlasten
und neue Anlagen gegen das Gemein-
schaftsrecht, insbesondere gegen die
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Artikel 81, 82 und 85 EG, die Richtlinie
92/12 und die Empfehlung 81/924, ver-
stiefSen.

21. Die Corte d’appello teilt offenbar die
Ansicht, dass die fraglichen nationalen
Vorschriften gegen das Gemeinschaftsrecht
verstofen, und erklirt insbesondere, dass es
keinen offensichtlichen Zusammenhang
zwischen den Preisaufschligen und dem
Gegenstand des Stromlieferungsvertrags
gebe und dass die Verwendung von elek-
trischem Strom als Rohstoff der Be-
steuerung nicht unterliegen diirfre. Die
Corte d’appello meint, dass der Gerichtshof
davon unabhingig eine Entscheidung tref-
fen miisse, da die genaue Bedeutung und
die Auslegung der fraglichen Gemein-
schaftsregelung zu bestimmen seien.

22. Mit Beschluss vom 23. Januar 2001 hat
die Corte d’appello den Gerichtshof daher
um die Auslegung der Artikel 81, 82 und 85
EG, der Richtlinie 92/12 und der Emp-
fehlung 81/924 ersucht, um zu kliren, ob
die Decreti legislativi Nr. 347/44 und Nr.
896/47, das Dekret des Staatsprisidenten
Nr. 373/94, das Decreto legislativo Nr.
98/48 und das Gesetz Nr. 9/91 mit den
genannten gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften vereinbar sind.

23. Schriftliche Erklirungen haben einge-
reicht: die Kligerin, die italienische Re-

gierung und die Kommission. Sie alle waren
in der miindlichen Verhandlung, ebenso
wie die ENEL, vertreten.

Vorbringen der Parteien

24. Die Kligerin macht geltend, dass ihr
Produktionsprozess dauernd erhebliche
Mengen elektrischer Energie verbrauche.
Daher habe sie betrichtliche Stromkosten.
Andererseits miissten aber die tatsdchlichen
Kosten der ENEL fiir die Stromversorgung
der Kligerin niedriger sein als bei anderen
Verbrauchern. Die Stromkosten der Klige-
rin beliefen sich auf die Hilfte der gesamten
Betriebskosten, und das Unternehmen zahle
doppelt soviel wie es in den anderen Mit-
gliedstaaten zahlen wiirde. Vor diesem
Hintergrund verstofe die Auferlegung der
fraglichen Preisaufschlige gegen das ge-
meinschaftliche Wettbewerbsrecht, denn
italienische Unternehmen hitten dadurch
gegeniiber Unternehmen anderer Mitglied-
staaten, wo es keine solchen Zuschlige
gebe, einen erheblichen wettbewerblichen
Nachteil. Bei den Preisaufschligen handele
es sich um ,zusitzliche Leistungen® im
Sinne der Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe e
und 82 Buchstabe d EG, denn sie stiinden
in keinem Zusammenhang mit der Strom-
versorgung. Die ENEL habe zum mafigeb-
lichen Zeitpunkt auf dem Gebiet der
Stromversorgung eine beherrschende, ja
sogar eine Monopolstellung innegehabt.
Die Tatsache, dass die Preisaufschlige zu
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den tatsichlichen Kosten, die der ENEL
durch die Stromversorgung der Kligerin
entstiinden, aufler Verhiltnis stiinden, ver-
stofle sowohl gegen die Wettbewerbsregeln
als auch gegen die Empfehlung 81/924.

25. Die Richtlinie 92/12 sei weit aus-
zulegen, so dass sie auch elektrischen Strom
einschliele. Die als Abgaben anzusehenden
Preisaufschlige seien mit dem nach Auf-
fassung der Klagerin in der Richtlinie 92/12
festgelegten Grundsatz unvereinbar, dass
die Verwendung von elektrischem Strom
als Rohstoff in einem industriellen Prozess
nicht besteuert werden solle, wenn ver-
schiedene Verwendungen méglich seien.

26. Die ENEL macht zunichst geltend,
dass der Vorlagebeschluss firr die Fest-
stellung eines Verstofles gegen die Artikel 81
und 82 EG keine ausreichenden Angaben
enthalte. Die Preisaufschlige seien staatli-
che Mafinahmen und wiirden als solche
von diesen Vorschriften nicht erfasst. Die
Erhebung eines im offentlichen Interesse
liegenden Zwangszuschlags sei zudem kei-
ne zusdtzliche Leistung im Sinne der
Artikel 81 Absatz 1 Buchstabe e und 82
Buchstabe d EG. Die kligerische Be-
hauptung beziehe sich nimlich auf die Un-
terschiede zwischen der Regelung fiir die
Besteuerung elektrischen Stroms in Italien
und derjenigen in den anderen Mitglied-
staaten. Die italienischen Unternehmen, so
werde behauptet, wiirden durch diese Un-
terschiede benachteiligt. Anders gesagt,
geriigt werde, dass es keine Harmonisie-
rung auf diesem Gebiet gebe. Elektrischer
Strom werde von den Richtlinien 92/12,
92/81 und 92/82 nicht erfasst. Das ergebe
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sich aus dem Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates zur Restrukturierung der ge-
meinschaftlichen Rahmenvorschriften zur
Besteuerung von Energieerzeugnissen 18,
der elektrischen Strom ausdriicklich erfasse
und fiir diesen, wenn er als Rohstoff in ei-
nem elektrochemischen Produktionsprozess
verwendet werde, eine Steuerbefreiung
vorsehe. Die Richtlinien 92/12, 92/81 and
92/82 enthielten jedenfalls keinen all-
gemeinen Grundsatz, dass Rohstoffe nicht
besteuert werden sollten.

27. Die italienische Regierung trigt zu-
nichst vor, dass der Vorlagebeschluss der
Corte d’appello unzulissig sei, da er keine
ausreichenden Angaben iiber die ent-
sprechenden nationalen Rechtsvorschriften
und den Sachverhalt enthalte. Hilfsweise
macht sie geltend, dass weder Artikel 81
noch Artikel 82 EG anwendbar seien, weil
die Preisaufschlige vom Staat erhoben
wirden. Zudem seien sie nicht als zu-
sdtzliche Leistungen anzusehen, die in kei-
nem Zusammenhang mit dem fraglichen
Vertragsgegenstand stiinden, denn sie be-
trifen die Erzeugung und die Verteilung
von elektrischem Strom. Auflerdem seien
die Richtlinien 92/12 und 92/81 nicht an-
wendbar, denn keine von ihnen gelte fiir
elektrischen Strom. Zumindest aber wiir-
den die Preisaufschlige von der Aus-
nahmeregelung in Artikel 3 Absatz 2 der

18 — KOM(97) 30 endg., ABl. 1997 C 139, S. 14.
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Richtlinie 92/12 erfasst. Die angebliche
Benachteiligung der Kligerin sei eine Folge
der fehlenden Harmonisierung. Die Emp-
fehlung 81/924 wiederum sei nicht ver-
bindlich.

28. Die Kommission teilt die Ansicht der
Corte d’appello im Hinblick auf den fis-
kalischen Charakter der Preisaufschlige.
Sie verweist dazu auf Fille, in denen bei
dhnlichen Preisaufschligen festgestellt
worden sei, dass sie fiskalisch seien 1°. Die
Artikel 81 und 82 EG bezégen sich auf
Verhaltensweisen von Unternehmen und
seien nicht auf einen vom Staat erhobenen
fiskalischen Zuschlag anwendbar. Die Fra-
ge sollte daher umformuliert werden, ohne
jede Bezugnahme auf die Artikel 81 und 82
EG und mit einem zusitzlichen Hinweis auf
die Richtlinie 92/81. In Anbetracht des fis-
kalischen Charakters der Preisaufschlage
sei die Empfehlung 81/924, die sich
hauptsichlich auf die Transparenz der Ta-
rifstrukturen fiir elektrischen Strom bezie-
he, ebenfalls nicht anwendbar. Die Richt-
linien 92/12 und 92/81 finden keine An-
wendung auf elektrischen Strom; ihr An-
wendungsbereich kénne auch nicht im
Wege der Analogie erweitert werden. Au-
Berdem liege zur Harmonisierung der Be-
steuerung von elektrischem Strom ein
Vorschlag fiir eine Richtlinie vor, die noch
nicht erlassen worden sei20. Wihrend die
Kommission in ihren schriftlichen Er-
klarungen vorgebracht hat, dass es keinen
Anlass gebe, sich auf das Verbot in

19 — Urteile des Gerichtshofes vom 15. Dezember 1977 in der
Rechtssache 77/76 (Cucchi, Slg. 1977, 987), vom 25, Mai
1977 in der Rechtssache 105/76 (Interzuccheri, Slg. 1977,
1029), vom 24. Februar 1994 in den Rechtssachen
C-99/92 (Terni und Italsider, Slg. 1994, 1-541) und
C-100/92 (Fonderia, Slg. 1994, I-561).

20 — Siehe oben, Fufinote 18.
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Artikel 90 EG zu stiitzen, wonach eine in-
lindische Besteuerung nicht zwischen in-
lindischen und importierten Produkten
unterscheiden diirfe, hat sie den Gerichts-
hof in der miindlichen Verhandlung er-
sucht, zu prifen, ob die Steuervorschriften
des EG-Vertrages auf die Preisaufschlige
Anwendung finden kénnten.

Rechtliche Wiirdigung

Zuldssigkeit

29. Die italienische Regierung tragt vor,
dass der Vorlagebeschluss unzulissig sei, da
er keine ausreichenden Angaben iiber den
rechtlichen Zusammenhang oder eine Be-
grindung fiir die Ansicht des vorlegenden
Gerichts enthalte, dass die Frage nach der
Vereinbarkeit ~ der  nationalen  Be-
stimmungen mit dem Gemeinschaftsrecht
far die Entscheidung des Ausgangs-
verfahrens erheblich sei. In der miindlichen
Verhandlung hat die ENEL zumindest in
Bezug auf die Artikel 81 und 82 EG ahnlich

argumentiert.

30. Diese Ansicht kann ich nicht teilen. Ich
halte die Angaben der Corte d’appello zu-
sammen mit den in den schriftlichen Er-
kldrungen vorgebrachten zusitzlichen An-
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gaben fir geeignet, dem Gerichtshof die
Wahrnehmung seiner Aufgabe, das Ge-
meinschaftsrecht  auszulegen, zu er-
moglichen.

31. Nach stindiger Rechtsprechung ist es
zwar allein Sache des nationalen Gerichts,
bei dem der Rechtsstreit anhingig ist, so-
wohl das Erfordernis einer Vorabent-
scheidung als auch die Erheblichkeit der
dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zu
beurteilen, aber dies hindert den Gerichts-
hof nicht, diese Fragen umzuformulieren,
falls dies erforderlich ist, um dem vor-
legenden Gericht eine sachdienliche Ant-
wort zu geben. Diese Befugnis darf jedoch
nicht so weit gehen, dass der Gerichtshof
rechtliche  Gesichtspunkte  hinzufigen
konnte, die im Vorlagebeschluss tiberhaupt
nicht angesprochen wurden und die, wie
sich aus den dem Gerichtshof vorliegenden
Akten ergibt, im Ausgangsverfahren nicht
erortert wurden. Sonst wiirde der Ge-
richtshof Fragen auslegen, die den Rahmen
des Vorlagebeschlusses iiberschreiten.

32. Das wire meines Erachtens dann der
Fall, wenn der Gerichtshof dem Vorschlag
der Kommission folgte, iiber die Verein-
barkeit der Preisaufschlige mit den steuer-
lichen Vorschriften des EG-Vertrages zu
entscheiden. Eine Auslegung dieser Vor-
schriften wiirde den Rahmen des Vor-
lagebeschlusses der Corte d’appello klar
iiberschreiten.
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Materielle Priifung

33. Erstens sehe ich keinen Anlass, Preis-
aufschldge der vorliegenden Art nicht als
steuerliche MafSnahmen im Sinne des Ge-
meinschaftsrechts anzusehen. Alle Betei-
ligten sind sich iiber diesen Punkt offenbar
im Wesentlichen einig.

34. Die Preisaufschlige werden vom Staat
zu einem im offentlichen Interesse liegen-
den Zweck erhoben und flieflen in einen
offentlichen Fonds. Fiir den Fall der
Nichtzahlung wird nach einem fiir 6ffent-
lich-rechtliche Sanktionen typischen Sche-
ma eine Geldbufle in Hohe des dreifachen
Preisaufschlags erhoben. AuSerdem werden
die Preisaufschlige und Geldbuflen von der
Steuerverwaltung nach den Beitreibungs-
verfahren fiir staatliche Steuern erhoben.

35. Fiir diese Beurteilung sprechen die bei-
den von der Kommission zitierten Rechts-
sachen Cucchi und Interzuccheri 2!, wo ein
dhnlicher Preisaufschlag — der vom CIP
eingefithrt worden war und in eine Aus-
gleichskasse fiir Zuschiisse zugunsten der
Zuckerindustrie floss — wie im vor-
liegenden Fall eindeutig als steuerliche
Mafinahme angesehen wurde.

21 — Siehe oben, Fufinote 19.
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36. Dem Schluss, dass die Zuschldge fiir
Kernkraftkosten und neue Anlagen steuer-
licher Art sind, steht nicht entgegen, dass
die Behorde fiir Strom und Gas diese
Preisaufschlige in den Stromtarif ein-
bezogen und nur den verbleibenden Teil des
Sonderzuschlags zum Thermo-
Preisaufschlag (mit dem die Minder-
einnahmen des italienischen Staates aus-
geglichen werden) von diesem Tarif ge-
trennt hat. Man kénnte daher behaupten,
diese Finbeziehung bringe zum Ausdruck,
dass nur der Teil, der als Ausgleich fiir die
verringerten Steuereinnahmen diene, als
Steuer anzusehen sei.

37. Ich halte das jedoch nicht fiir iiber-
zeugend. Wichtige Aspekte der Preis-
aufschlige — z. B. ihr Ursprung, ihr
Zweck und, bei Nichtzahlung, die Sankti-
ons- und Beitreibungsverfahren — fithren
allesamt zu dem Ergebnis, dass sie tat-
sichlich steuerlicher Art im Sinne des Ge-
meinschaftsrechts sind, unbeschadet ihrer
Definition und Einstufung nach inner-
staatlichem Recht. Die Einbeziehung eines
Preisaufschlags in den Stromtarif lasst seine
gemeinschaftsrechtliche Qualifizierung als
Steuer unberiihrt.

Artikel 81 und 82 EG und steuerliche
Mafinahmen

38. Nach Artikel 81 sind Vereinbarungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen zwischen Unternehmen, die den

Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt
verzerren oder beeintrichtigen, verboten.
Artikel 82 verbietet den Missbrauch durch
beherrschende Unternehmen. Es ist also
klar, dass diese Bestimmungen fiir das
Verhalten von Unternehmen gelten und
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
nicht erfassen. Nur in Ausnahmefillen
kénnen diese Bestimmungen in Verbindung
mit den Artikeln 3 Absatz 1 Buchstabe g,
10 Absatz 2 oder 86 Absatz 1 EG ange-
wandt werden, um zu verhindern, dass die
Mitgliedstaaten Mafinahmen selbst in
Form von Rechtsvorschriften erlassen oder
aufrecht erhalten, die die Wirksamkeit der
Wettbewerbsregeln beeintrichtigen konn-
ten22. Das ist nach der stindigen Recht-
sprechung des Gerichtshofes dann der Fall,
wenn ein Mitgliedstaat gegen Artikel 81
verstoBende Kartellabsprachen vorschreibt
oder erleichtert oder die Auswirkungen
solcher Absprachen verstdrkt oder wenn er
seiner eigenen Regelung dadurch ihren
staatlichen Charakter nimmt, dass er die
Verantwortung fiir in die Wirtschaft ein-
greifende Entscheidungen privaten Wirt-
schaftsteilnehmern tibertragt 23.

39. Die Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g, 10
Absatz 2 und 86 Absatz 1 EG finden jedoch
keine Anwendung, wenn jeder Zu-
sammenhang mit einem von Artikel 81 EG
erfassten Verhalten von Unternehmen
fehlt24. Die Artikel 81 und 82 gelten je-

22 — Urteile des Gerichtshofes vom 16. November 1977 in der
Rechtssache 13/77 (GB-INNO-BM, Slg. 1977, 2115,
Randnr. 31) und vom 17. November 1993 in der Rechts-
sache C-2/91 (Meng, Slg. 1993, 1-5751, Randnr. 14).

23 — Soz. B. in dem Urteil des Gerichtshofes vom 21. September
1988 in der Rechtssache 267/86 (Van Eycke, Slg. 1988,
4769, Randnr. 16).

24 — Urteil Meng, Randnr. 22.
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denfalls nur fiir wettbewerbswidrige Ver-
haltensweisen, die ;die Unternehmen aus
eigener Initiative an den Tag legen. Wird
den Unternehmen ein wettbewerbswidriges
Verhalten durch  nationale  Rechts-
vorschriften vorgeschrieben oder bilden
diese einen rechtlichen Rahmen, der selbst
jede Moglichkeit fiir ein Wettbewerbs-
verhalten ihrerseits ausschliefSt, so sind die
Artikel 81 und 82 nicht anwendbar. In ei-
nem solchen Fall hat die Wettbewerbs-
beschriankung ihre Ursache nicht, wie diese
Vorschriften voraussetzen, in selbstindigen
Verhaltensweisen der Unternehmen 25,

40. Steuerliche Mafnahmen sind eine ty-
pische Form staatlicher Eingriffe in die
Wirtschaft, denn sie werden nur von Re-
gierungen auferlegt. Sie sind daher aus-
schlieflich dem Staat zuzuordnen und in
keiner Hinsicht als ein Verhalten privater
Unternehmen  anzusehen.  Demzufolge
konnen Steuern nicht eine der ,,zusitzlichen
Leistungen® im Sinne der Artikel 81
Absatz 1 Buchstabe e und 82 Buchstabe d
EG sein.

41. Dem staatlichen Wesen der fraglichen
Preisaufschlidge steht nicht entgegen, dass
sie von privaten Gremien oder Einrichtun-
gen erhoben werden kénnen, wie es bei
steuerdhnlichen Abgaben der Fall sein
kann, vor allem wenn diese Abgaben, wie
es hier offenbar der Fall ist, von der Steu-

25 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. November 1997 in den
verbundenen Rechtssachen C-359/95 P und C-379/95 P
(Kommission und Frankreich/Ladbroke Racing Ltd, Slg.
1997, 1-6265, Randnr. 33).
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erverwaltung nach den fiir Steuern vor-
gesehenen Verfahren beigetriecben werden
konnen.

42. Die Kligerin macht noch geltend, dass
hier ein Verstoff gegen die Wettbewerbs-
regeln vorliege, weil sie durch die Zahlung
der Preisaufschlige gegeniiber Wett-
bewerbern in den anderen Mitgliedstaaten,
wo es keine solchen Zuschlige gebe, einen
wettbewerblichen Nachteil habe. Es ist je-
doch klar, dass wettbewerbliche Nachteile
(und Vorteile), die auf Unterschiede der
indirekten Besteuerung in den Mitglied-
staaten zuriickzufiithren sind, nicht unter
die Artikel 81 und 82 EG fallen. Gegebe-
nenfalls miissten hierzu geeignete Harmo-
nisierungsmafinahmen auf Gemeinschafts-
ebene erlassen werden, z. B. Richtlinien
iiber Verbrauchsteuern.

43. Die fraglichen Preisaufschlige werden
daher nicht von den Wettbewerbsregeln fiir
das Verhalten von Unternehmen erfasst.

Die Richtlinien 92/12 und 92/81

44. Hinsichtlich der Richtlinien 92/12 und
92/81 teile ich die von der ENEL, der ita-
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lienischen Regierung und der Kommission
vertretene Ansicht. Diese Richtlinien sind
ebenso wie die Richtlinie 92/82 im vor-
liegenden Fall nicht einschligig, weil sie auf
elektrischen Strom sachlich nicht anwend-
bar sind.

45. Die Richtlinie 92/12 ,findet... [gemafS
ihrem Artikel 3 Absatz 1] Anwendung® auf
die ,in den einschligigen Richtlinien de-
finierten® Mineraldle, Alkohol und Ta-
bakwaren. Im vorliegenden Fall sind die
Richtlinien 92/81 und 92/82 die ,ein-
schligigen® Richtlinien; elektrischer Strom
wird in ihnen jedoch bei der Begriffs-
bestimmung der Mineral6le unter Hinweis
auf die Kombinierte Nomenklatur nicht
erwahnt.

46. Dem stehen die Artikel 2 Absitze 2 und
3 der Richtlinie 92/81 nicht entgegen.
Elektrischer Strom fillt unter keinen Um-
stinden unter ,Mineralol“, ,Kohlen-
wasserstoff« oder ,alle zur Verwendung als
Kraftstoff oder als Zusatz oder Ver-
langerungsmittel von  Kraftstoff  be-
stimmten oder als solche zum Verkauf an-
gebotenen oder verwendeten Erzeug-
nisse“ 26,

47. Die Klagerin macht weiter geltend, dass
die Richtlinien 92/12 und 92/81 den all-

26 — Hervorhebung von mir.

gemeinen Grundsatz beinhalteten, dass
Rohstoffe nicht besteuert wiirden. Nach
diesem Grundsatz sei die Erhebung der
fraglichen Preisaufschlige im vorliegenden
Fall unzulissig, weil elektrischer Strom als
Rohstoff in einem elektrochemischen Pro-
zess verwendet werde, um Natron- und
Kalilauge herzustellen.

48.Ich halte es jedoch nicht fir er-
forderlich, dass der Gerichtshof diesen
Punkt priift, denn die Richtlinien 92/12,
92/81 und 92/82 sind auf die Preis-
aufschlige eindeutig nicht anwendbar, weil
elektrischer Strom nicht in ihren sachlichen
Anwendungsbereich filit. Auflerdem spre-
chen selbst die Regelungen, die nach An-
sicht der Kligerin diesen Grundsatz be-
inhalten, dafiir, dass die Richtlinien nicht
zur Anwendung kommen. So bestimmt
Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie 92/81
Folgendes: ,Der Verbrauch von Mineral-
6len innerhalb des Betriebsgelindes eines
Mineralélherstellungsbetriebs gilt nicht als
den Steueranspruch begriindender Steuer-
tatbestand, sofern der Verbrauch zu Her-
stellungszwecken  dient.27¢  Artikel 8
Absatz 1 Buchstabe d wiederum betrifft
,im Rahmen von chemischen Reduktions-
verfahren in Hochéfen eingeblasene Mi-
neraléle, die als Zusatz zu dem als Haupt-
brennstoff verwendeten Koks eingesetzt
werden® 28,

27 — Hervorhebung von mir.
28 — Hervorhebung von mir.
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49. Es steht aufier jedem Zweifel, dass
keine dieser Vorschriften auf den vor-
liegenden Fall anwendbar ist, und zwar aus
dem einfachen Grund, dass sie den Ver-
brauch, die Produktion und die Verwen-
dung von Mineralélen betreffen und elek-
trischer Strom, wie gesagt, selbst bei einer
weiten Auslegung des sachlichen An-
wendungsbereichs der fraglichen Richt-
linien nicht in die Kategorie der Mineraléle
fallen kann. :

50. Selbst die Kladgerin erkennt implizit an,
dass die Richtlinien auf elektrischen Strom
keine Anwendung finden, denn sie erklart,
elektrischer Strom sei mit einem Mineralol
»zu vergleichen®, und will damit offenbar
eine weite Auslegung oder vielleicht eine
entsprechende Anwendung dieses Begriffes
nahe legen. Ich halte es jedoch nicht fiir
moglich, den Anwendungsbereich der
Richtlinien durch eine solche Auslegung zu
erweitern. Die Produkte, fiir die die Richt-
linien gelten, sind in diesen unmiss-
verstiandlich aufgezihlt. Elektrischer Strom
gehort nicht dazu. Gemif den Begriin-
dungserwigungen der Richtlinie 92/122°
besteht eines der Ziele der Richtlinie gerade
darin, den Begriff ,verbrauchsteuer-
pflichtige Waren® zu definieren. Auch dies
spricht fir eine enge Auslegung der Kate-
gorien von Produkten, die unter die Richt-
linie fallen 30,

29 — Satz 1 der dritten Begriindungserwigung.
30 — Ahnliche Feststellungen, mit denen die Bedeutung einer
Begriffsbestimmung fitr Mineraléle hervorgehoben wird,

finden sich auch 'in den Begriindungserwigungen der
Richtlinien 92/81 und 94/74.
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51. Da elektrischer Strom nicht in die Ka-
tegorie der Mineralole fillt und mit ihnen
nicht verglichen werden kann, liegt das
Vorbringen der italienischen Regierung zu
Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/12
neben der Sache. Nach dieser Bestimmung
konnen die Mitgliedstaaten ,auf die in
Absatz 1 genannten Waren“ — zu denen
elektrischer Strom, wie gesagt, nicht ge-
hért — andere indirekte Steuern mit be-
sonderer Zielsetzung erheben.

52. Die Kommission und ENEL haben zu-
treffend bemerkt, dass fiir dieses Ergebnis
auch einige Stellen in dem Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates zur Restrukturie-
rung der gemeinschaftlichen Rahmenvor-
schriften zur Besteuerung von Energie-
erzeugnissen 3! sprechen, die sich unter
anderem auf die Besteuerung von elek-
trischem Strom beziehen.

53. In der 1. und in der 12. Begriindungs-
erwigung des Vorschlags fiir eine Richtlinie
heifdt es: ,,Der Geltungsbereich der Richt-
linie 92/81/EWG... und der Richtlinie
92/82/EWG.. ist auf die Mineralslerzeug-
nisse beschrinkt bzw. ,Das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts und die
Erreichung der Ziele der anderen Gemein-

31 — Siehe oben, Fuflnore 18.
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schaftspolitiken erfordern die Festsetzung
von gemeinschaftlichen Steuermindest-
niveaus fiir alle Energieerzeugnisse ein-
schlieflich elektrischen Stroms. 32

54. Die interessantesten Bestimmungen des
Vorschlags fiir eine Richtlinie sind jedoch
Artikel 2 und Artikel 13 Absatz 1
Buchstabe a. Artikel 2 enthidlt eine Be-
griffsbestimmung  fiir  ,Energieerzeug-
nisse“, zu denen elektrischer Strom gemif$
Artikel 2 Absatz 2 ausdriicklich gehort. In
Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe a ist Fol-
gendes vorgesehen: ,Die Mitgliedstaaten
befreien auch Elektrizitit, die im wesentli-
chen zur chemischen Reduktion sowie in
metallurgischen und elektrolytischen Pro-
zessen verwendet wird“. Nach Ansicht der
ENEL und der Kommission wiirde mit
dieser Vorschrift fiir elektrischen Strom,
der in Produktionsprozessen wie denen im
vorliegenden Fall verwendet wird, aus-
driicklich eine Steuerbefreiung eingefiihrt.

Die Empfehlung 81/924

55. Nach stindiger Rechtsprechung 33
kénnen nationale Gerichte dem Gerichts-
hof Fragen zur Auslegung einer Emp-

32 — Hervorhebung von mir.

33 — Urteil des Gerichtshofes vom 13. Dezember 1989 in der
Rechtssache C-322/88 (Grimaldi, Slg. 1989, 4407,
Randnrn. 8 f.}.

fehlung zur Vorabentscheidung vorlegen,
wenngleich Artikel 249 EG Absatz 5 aus-
driicklich bestimmt, dass ,,Empfehlungen...
nicht verbindlich [sind]“. Empfehlungen
koénnen allerdings ,keine vor den inner-
staatlichen  Gerichten  durchsetzbaren
Rechte begriinden® 34.

56. Die Parteien haben nicht vorgebracht,
dass die Empfehlung 81/924 trotz ihrer
Form und ihres Inhalts rechtlich ver-
bindlich sein solle und daher nicht als eine
Empfehlung anzusehen sei. Sogar die Kli-
gerin ist vielmehr offenbar der Ansicht,
dass dieser Rechtsakt nicht verbindlich ist.

57. Der Gerichtshof hat zwar hervor-
gehoben, dass Empfehlungen nicht ver-
bindlich seien, aber das bedeutet nicht, dass
sie als rechtlich véllig wirkungslos angese-
hen werden konnten. ,,Die innerstaatlichen
Gerichte sind nimlich verpflichtet, bei der
Entscheidung der bei ihnen anhingigen
Rechtsstreitigkeiten die Empfehlungen zu
beriicksichtigen, insbesondere dann, wenn
diese Aufschluss iiber die Auslegung zu ih-
rer  Durchfithrung erlassener  inner-

34 — Ebenda, Randnr. 16.
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staatlicher Rechtsvorschriften geben oder
wenn sie verbindliche gemeinschaftliche
Vorschriften ergianzen sollen.“ 35 Empfeh-
lungen ,,sind [daher jallenfalls] zu berick-
sichtigen“ und konnen bestimmte nationale
oder gemeinschaftliche Vorschriften ver-
deutlichen. Thre Wirkungen sind deshalb
meines Erachtens auf jeden Fall recht be-
grenzt.

58. Auflerdem spricht einiges fiir die An-
sicht der Kommission, dass die Empfehlung
81/924, die sich im Wesentlichen auf die
Transparenz der Strompreise bezieht, nicht
einschligig ist, da die fraglichen Preis-
aufschlige ohne Zweifel steuerlicher Art
sind. Jedoch wurden die Preisaufschlige
seit 1997 in den Strompreis einbezogen, so
dass es vertretbar erscheint, sie als einen
Teil desselben anzusehen. Vor allem
kommt der Transparenz gesteigerte und
nicht etwa verringerte Bedeutung zu, weil
der Preis ein Steuerelement enthalt.

59. Ich meine allerdings, dass die Emp-
fehlung 81/924 selbst dann, wenn man sie
fur anwendbar halten sollte, in der Sache

35 — Ebenda, Randnr. 18.
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nicht weiterhilft. Die einzige Formulierung,
die fir den vorliegenden Fall von Belang
sein konnte, lautet: ,Die Tarifstrukturen
sollten so gestaltet werden, dass sie die
Anwendung einer sinnvollen Preispolitik
firr elektrische Energie ermdglichen und die
Kosten, die fiir die Versorgung der ver-
schiedenen Verbrauchergruppen entstehen,
widerspiegeln“. Das ldsst sich meines Er-
achtens nicht dahin verstehen, dass der von
einer bestimmten Verbrauchergruppe ge-
zahlte Strompreis unter Ausschluss jeder
Moglichkeit, einen Teil der Kosten zu
decken, die sich aus grofleren Um-
strukturierungen der Strom erzeugenden
und verteilenden Industrie ergeben, aus-
schlieflich die Kosten widerspiegeln sollte,
die fiir die Versorgung dieser Ver-
brauchergruppe entstehen. Fiir dieses Er-
gebnis spricht folgender Passus in der Pra-
ambel der Empfehlung 81/924: ,Die Elek-
trizititswirtschaft sollte ihre Kosten unter
Beachtung der Grundsitze einer rationellen
Betriebsfithrung auf der Grundlage még-
lichst objektiver Zurechnungen auf die
verschiedenen Verbrauchergruppen dek-
ken.« 36

60. Unbeschadet der zutreffenden Aus-
legung der Empfehlung 81/924 jedoch kann
ich nicht nachvollziehen, wie eine Emp-
fehlung in Anbetracht ihrer zwangsliufig
begrenzten rechtlichen Wirkung der Auf-
erlegung von Preisaufschligen der vor-
liegenden Art entgegenstehen konnte.

36 — Sechste Begriindungserwigung. Hervorhebung von mir.
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Ergebnis

61. Aus diesen Griinden schlage ich vor, auf die vom Corte d’appello Florenz
vorgelegte Frage folgendermaflen zu antworten:

Es ist den Mitgliedstaaten nach den Artikeln 81 und 82 EG, der Richtlinie
92/12/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 iiber das allgemeine System, den
Besitz, die Beforderung und die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren, der
Richtlinie 92/81/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 zur Harmonisierung der
Struktur der Verbrauchsteuern auf Mineralsle, der Richtlinie 92/82/EWG des
Rates vom 19. Oktober 1992 zur Anniherung der Verbrauchsteuersitze fir
Mineralole, und der Empfehlung 81/924 des Rates vom 27. Oktober 1981 be-
treffend die Strukturen der Elektrizititstarife in der Gemeinschaft nicht verwehrt,
Preisaufschlige fiir elektrischen Strom zu erheben, der in einem elektroche-
mischen Prozess zur Herstellung von Natron- und Kalilauge verwendet wird.




