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(Nur der deutsche Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fur den EWR)

DIE EUROPAISCHE KOMMISSION —

gestutzt auf den Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, insbesondere auf
Artikel 108 Absatz 2 Unterabsatz 1,

gestitzt auf das Abkommen Uber den Européischen Wirtschaftsraum, insbesondere auf
Artikel 62 Absatz 1 Buchstabe a,

nach Aufforderung der Beteiligten zur AuRerung gemaR den vorgenannten Artikeln® und
unter Beriicksichtigung ihrer Stellungnahmen,

in Erwagung nachstehender Grinde:

1 VERFAHREN

1 Am 27. Juni 2008 gab Osterreich mittels einer Voranmeldung seine Absicht bekannt,
das geltende tsterreichische Okostromgesetz (im Folgenden , OSG*) zu andern, das
die Kommission in seiner derzeitigen Fassung im Jahr 2006 as mit dem
Binnenmarkt vereinbare Beihilfe genehmigt hatte’. Am 4. September 2008 meldete
Osterreich eine neue Fassung des OSG an, das Gegenstand dieses Beschlusses durch
die Kommission ist.

! ABI. C 217 vom 11.9.2009, S. 12.

ABI. C 221 vom 14.9.2006, S. 8, Entscheidung der Kommission vom 4.7.2006 in der Beihilfesache
NN 162/A/2003 und N 317/A/2006 — Forderung der Elektrizitétserzeugung aus erneuerbaren
Energietragern im Rahmen des dsterreichischen Okostromgesetzes (Einspeisetarife).
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Die Kommission forderte mit Schreiben vom 28. Oktober 2008 erganzende
Auskiinfte an. Nach einem Erinnerungsschreiben (bermittelte Osterreich mit
Schreiben vom 22. Dezember 2008 zusétzliche Informationen. Im Anschluss an ein
Treffen mit Vertretern Osterreichs am 11. Februar 2009 forderte die Kommission mit
Schreiben vom 19. Februar 2009 weitere Informationen an, die Osterreich mit
Schreiben vom 17. Mérz 2009 Ubermittelte. Die Kommission forderte mit Schreiben
vom 8. Mai 2009 erganzende Informationen an, die Osterreich mit Schreiben vom
9. und 19. Juni 2009 vorlegte.

Am 9. Juli 2008 ging bei der Kommission eine Beschwerde der dsterreichischen
Bundesarbeitskammer zum OSG ein, die sich auf eine MaRnahme des OSG
zugunsten energieintensiver Unternehmen bezieht.

Am 22. Juli 2009 nahm die Kommission eine Hybridentscheidung an, mit der
M alRnahmen zugunsten von Okostromerzeugern genehmigt wurden; die Kommission
erkléarte diese Malinahmen als mit den Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche
Umweltschutzbeihilfen (im Folgenden "Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen”
genannt)® vereinbar, entschied jedoch, ein formliches Verfahren zur Prifung des
Befreiungsmechanismus des OSG fiir energieintensive Unternehmen zu eréffnen”.

Mit Schreiben vom 23. Juli 2009 informierte die Kommission Osterreich tber diese
Entscheidung und forderte Osterreich auf, alle fur die Wirdigung der Mal3nahme
notwendigen Informationen zu Gbermitteln.

Die Kommission verdffentlichte ihre Entscheidung im Amtsblatt der Européischen
Union® und forderte Beteiligte auf, zu der MalRnahme Stellung zu nehmen.

Mit Schreiben vom 19. August 2009 beantragte Osterreich eine Fristverlangerung,
die die Kommission mit Schreiben vom 9. September 2009 bewilligte. Osterreich
Ubermittelte seine Stellungnahme schliefdlich am 8. Oktober 2009.

In der Zwischenzeit Ubermittelte die Osterreichische Bundesarbeitskammer mit
Schreiben vom 7. Oktober 2009 eine Stellungnahme zur Mal3nahme zugungsten
energieintensiver Unternehmen. Diese wurde Osterreich mit einer Aufforderung zur
Stellungnahme tbermittelt. Osterreich legte seine Stellungnahme am 23. Dezember
2009 vor und Ubermittelte am 23. April 2010 weitere Informationen.

Mit Schreiben vom 21. Juni 2010 und 19. Juli 2010 forderte die Kommission von
Osterreich zusitzliche Informationen an, die am 13. September 2010 Ubermittelt
wurden. Auf Wunsch Osterreichs fand am 9. Juli 2010 ein Treffen zwischen der
Kommission und Vertretern Osterreichs statt.

Mit Schreiben vom 24. November 2010 betonte Osterreich die Bedeutung des OSG
fur Osterreich und bat um einen Beschluss in der Sache bis Anfang Dezember 2010.
Die Kommission antwortete auf dieses Schreiben am 7. Dezember 2010. Am
9. Dezember 2010 fand ein weiteres Treffen mit Vertretern Osterreichs statt.

ABI. C 82 vom 1.4.2008, S. 1.

ABI. C 217 vom 30.12009, S. 12, Rechtsache C 24/2009 (ex N 446/2008), K (2009) 3538 endgiiltig.
JOCE C/217/2009.

ABI. C 217 vom 11.9.2009, S. 12.
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Mit Schreiben vom 30. Dezember 2010 nahm Osterreich seine wéahrend des
Verfahrens zugunsten der Mal3nahme Ubermittelten Argumente zurtick und ersuchte
die Kommission um Genehmigung des Befreiungsmechanismus fur energieintensive
Unternehmen. Die Kommission hat am 25. Januar 2011 auf dieses Schreiben
geantwortet.

AUSFUHRLICHE BESCHREIBUNG DER MASSNAHME

Die Kommission hat mit ihrer Entscheidung vom 22. Juli 2009 der gednderten
Fassung des OSG zugestimmt; ausgenommen hiervon war allein § 22c des OSG, der
den Befreiungsmechanismus fir energieintensive Unternehmen beinhaltet. Aus
diesem Grunde beschrankt sich die Beschreibung auf diesen Mechanismus.

Beschreibung des Befrelungsmechanismus fur energieintensive Unternehmen

Gemal dem 3. Teil des OSG erteilt Osterreich einem oder mehreren Unternehmen
eine Konzession zur Ausfiihrung der Aufgaben der Okostromabwicklungsstelle. Der
Konzessionar ist insbesondere dafiir verantwortlich, zu einem Festpreis Okostrom
von Erzeugern zu kaufen und diesen Okostrom zu einem Festpreis an
Stromversorgungsunternehmen zu verkaufen. Stromversorgungsunternehmen sind
verpflichtet, einen Prozentsatz ihres ~ Gesamtangebots  von der
Okostromabwicklungsstelle zu beziehen; dieser Prozentsatz entspricht dem
durchschnittlichen Anteil von Okostrom am gesamten Strommix in Osterreich.

Osterreich hat derzeit der Abwicklungsstelle fir Okostrom AG (OeMAG) als einziger
Okostromabwicklungsstelle eine landesweit geltende Konzession erteilt. Die
OeMAG ist eine Aktiengesellschaft des Privatrechts, die von einem bestellten
Wirtschaftsprifer geprift wird. Das Osterreichische Bundesministerium  fur
Wirtschaft und Arbeit und die Osterreichischen Energieregulierungsbehtrde E-
Control GmbH haben eine nachprifende Aufsicht Uber die OeMAG. Die
maldgeblichen Bestandteile zur Umsetzung der Maldnahme  zugunsten
energieentensiver Unternehmen (wie die Modalitdten der Stromverteilung an die
Stromhandler, der von den Handlern zu zahlende Preis und der Beitrag der
Endverbraucher) werden von den 6sterreichischen Behdrden im Voraus per Gesetz
oder Verordnung festgelegt. Streitigkeiten zwischen den beteiligten Unternehmen
sind vor einem ordentlichen Gericht und nicht durch Verwaltungsverfahren zu
kl&ren.

OeMAG ist eine Aktiengesellschaft im Eigentum von Gesellschaften, die als
Ubertragungsnetzbetreiber tatig sind, Banken und Industrieunternehmen. Wahrend
Verbund-APG 24,4 % der Aktien hdlt, halten VKW Netz AG, TIWAG Netz AG,
CISMO GmbH, Oesterreichische Kontrollbank AG (OeKB), Investkreditbank AG
und Smart Technologies jewells 12,6 % der OeMAG-Anteile. Verbund-APG ist eine
100%-ige Tochter der Verbund AG (Osterreichische Elektrizitatswirtschafts-
Aktiengesellschaft, Verbundgesellschaft), deren Anteile zu 51 % von der Republik
Osterreich gehalten werden. VKW Netz AG gehort der 1llwerke AG, die wiederum
zu 95,5 % im Eigentum des Landes Vorarlberg ist. TIWAG-Netz AG ist in Eigentum
der TIWAG AG, die wiederum zu 100 % im Eigentum des Landes Tirol ist; CISMO
GmbH ist im Eigentum der Oesterreichische Kontrollbank AG sowie von
Ubertragungsnetzbetreibern und Strom- und Gasunternehmen, Oesterreichische
Kontrollbank AG (OeKB) ist im Eigentum osterreichischer Banken, Investkredit
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Bank AG ist hauptsachlich im Eigentum der Volksbanken und Smart Technologies
ist im Eigentum von Siemens. Somit halten offentlich kontrollierte Anteilseigner
49,6 % und privat kontrollierte Anteilseigner 50,4 % der OeMAG-Aktien. Die
Kommission verfugt Uber keinerlei Hinweise, dass die offentlich kontrollierten
Anteilseigner eine Kontrolle oder zumindest eine gemeinsame Kontrolle Uber
OeMAG ausiiben konnen.

Aufgrund eines Mechanismus in §22c Absatz1 OSG konnen energieintensive
Unternehmen bei ihren Stromversorgern beantragen, nicht mit Okostrom beliefert zu
werden. Voraussetzungen hierfir sind, dass energieintensive Unternehmen den
Nachweis erbringen, dass

a) ein Anspruch auf Rickvergutung im Sinne des Energieabgabenvergitungs-
gesetzes besteht, und

b) die Okostromaufwendungen mindestens 0,5 % des Nettoproduktionswerts
betragen.

Die Befreiung wird auf Antrag durch die 6sterreichische Energieregulierungsbehdrde
Energie-Control GmbH erteilt.

Wird die Befreiung ertellt, ist es den Stromversorgungsunternehmen rechtlich
untersagt, von diesen grolen Stromverbrauchern die Mehrkosten fir Okostrom zu
erheben.

§ 22c Absatz 5 OSG besagt diesbeziiglich, dass , Vertrage zwischen Stromhandlern
und [grofen Strom-]Endverbrauchern [...] zwingend vorzusehen [haben], dass
diesen Endverbrauchern [...] kein Okostrom, der den Stromhéndlern von der
Okostromabwicklungsstelle zugewiesen wird [...], geliefert wird und keine
Uberwdlzung  von  Okostromaufwendungen  erfolgt. Entgegenstehende
V ertragsbestimmungen sind nichtig*.°

Wurde einem energieintensiven Unternehmen die Befreiung von der Abnahmepflicht
bewilligt, so hat es gemdR §22c Absaz2 OSG an die OeMAG einen
Ausgleichsbetrag in Ho6he von 05% des Nettoproduktionswerts des
vorangegangenen Kalenderjahres zu entrichten.

Zusammenfassung des Inhalts der Er6ffnungsentscheidung

In der Anmeldung fihrte Osterreich an, dass der Befreiungsmechanismus
unabhangig von der algemeinen Beihilferegelung  zugunsten  von
Okostromerzeugern zu prifen sei, da er nur das ,, privatrechtliche Vertragsverhaltnis*
zwischen energieintensiven Unternehmen und Stromhéndlern betreffe. Osterreich
argumentierte, dass die Freistellung keine staatliche Beihilfe darstelle und dass,
selbst wenn dies der Fall wére, diese Beihilfe in Analogie zu Kapitel 4 der Leitlinien
fur Umweltschutzbeihilfen vereinbar wére.

§ 22¢c Absatz 5 OSG: , Vertrage zwischen Stromhandlern und Endverbrauchern haben fiir den Fall des
Vorliegens eines Bescheids nach Abs. 1 zwingend vorzusehen, dass diesen Endverbrauchern ab dem
Zeitpunkt der Entlastung der Quote der Stromhéandler (8§ 15 Abs. 1 Z 3 und Abs. 1a) kein Okostrom, der
den Stromhandlern von der Okostromabwicklungsstelle zugewiesen wird (§ 19 Abs. 1), geliefert wird
und keine Uberwal zung von Okostromaufwendungen erfolgt. Entgegenstehende V ertragsbestimmungen
sind nichtig.”
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Bereits in ihrer Eréffnungsentscheidung kam die Kommission jedoch zu dem
Ergebnis, dass — was die Frage nach dem Vorliegen einer Beihilfe angeht — die
,» Befreiung” vom  Finanzierungsmechanismus nicht  unabhdngig vom
Finanzierungsmechani smus selbst beurteilt werden kann. Die Kommission vertrat die
Auffassung, dass eine ,, Ausnahme” (Befreiung) definitionsgemal? untrennbar mit der
»Regel” verbunden und der Befreiungsmechanismus integraler Bestandteil der
allgemeinen Regelung ist und somit beihilferechtlich entsprechend gewirdigt werden
muss. Nach der Gesetzgebung kénnen zudem Stromhéandler, bei denen Unternehmen
mit Befreiungsbescheid einen hohen Kundenanteil ausmachen, eine Befreiung von
der Zahlung des Einspeisetarifs beantragen, woraus hervorgeht, dass die Regelung
auch zu direkten Verlusten fur die OeMAG fuhren konnte, was die Schlussfolgerung
stérkt, dass es sich um eine staatliche Beihilfe handelt’.

Die Kommission auRerte Zweifel im Hinblick auf die Vereinbarkeit des
Befreiungsmechanismus mit den Beihilfevorschriften. Aus diesen Griinden entschied
die Kommission, das formliche Prifverfahren im Hinblick auf den
Befreiungsmechani smus zu eréffnen.

Da ein abschlie3ender Beschluss der Kommission noch aussteht, gewéhrte
Osterreich die Vergiinstigungen des Befreiungsmechanismus® auf der Grundlage der
im Vorlubergehenden Gemeinschaftsrahmen vorgesehenen Mdaoglichkeit fur die
Gewéhrung von Beihilfen in Hohe von bis zu 500 000 EUR im Zeitraum vom
1. Januar 2008 bis zum 31. Dezember 2010°. Die Kommission hat die Regelung , Mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbare begrenzte Beihilfen nach dem
Voriibergehenden Gemeinschaftsrahmen (,, Osterreichregelung Kleinbeihilfen*)* (N
47 a/2009) gebilligt'. Die Regelung kann auf Unternehmen angewendet werden, die
sich am 1.Juli 2008 nicht in Schwierigkeiten befanden, und gilt fur ale
Wirtschaftszweige mit Ausnahme der Fischerel und der Primarproduktion
landwirtschaftlicher Erzeugnisse. Uber 2000 Unternehmen wurden durch die
Mal3nahme beglnstigt.

STELLUNGNAHME OSTERREICHS

Wie schon im Voranmelde- und im Anmeldeverfahren vertritt Osterreich weiterhin
den Standpunkt, dass die Mal3nahme zugunsten energieintensiver Unternehmen keine
staatliche Beihilfe darstellt, da sie keine staatlichen Mittel betreffe und nicht selektiv
sai.

10

8§15 Absatzla OSG: "Weisen Stromhandler der Okostromabwicklungsstelle nach, dass sie
Endverbraucher beliefern, die einen Bescheid nach § 22c Abs. 1 erwirkt haben, so ist dieser Umstand
von der Okostromabwicklungsstelle bei der Festlegung der Quoten fiir die Stromhandler (8 15 Abs. 1
Z 3) ohne Verzdgerung zu berticksichtigen. Hinsichtlich dieser Strommengen, fir die keine Zuweisung
erfolgen darf, erhtht sich die Quote aller Stromhandler fir die Gbrigen Stromlieferungen. Sofern eine
Quotenanpassung aufgrund der geltenden Marktregeln nicht unmittelbar durchgefiihrt werden kann, ist
die Okostromabwicklungsstelle ermachtigt, den als Folge des Entfalls von Zuweisungsmoglichkeiten
anfallenden Energieliberschussim Sinn des § 15 Abs. 4 bestmdglich zu verwerten.”

Schreiben Osterreichs vom 9. September 2010 zur Beantwortung der Fragen der Kommission vom
19.7.2010 (S. 5).

Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15.12.2006.

ABI. C 106 vom 8.5.2009, S. 8.
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Der Befreiungsmechanismus konne, selbst wenn er eine staatliche Beihilfe darstelle,
in Analogie zu Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen, Artikel 25 der
Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6. August 2008 zur Erklérung
der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt
in  Anwendung der Artikd 87 und 88 EG-Vetrag (algemeine
Gruppenfreistellungsverordnung)™ (im Folgenden "AGVO" genannt) und Artikel 17
der Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der
gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen
und elektrischem Strom 2 (im Folgenden Energiesteuerrichtlinie) als mit dem
Binnenmarkt vereinbar erklart werden.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit

Im Hinblick auf die staatlichen Mittel vertritt Osterreich die Ansicht, dass das OSG
analog zum deutschen Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) besteht, das nach
Auffassung Osterreichs nicht zulasten staatlicher Mittel geht. Osterreich verweist
diesbeziiglich auf das Urteil des Gerichtshofsim Fall PreussenElektra®.

Fiur Osterreich weisen die Befreiungsmechanismen im Rahmen des OSG und des
EEG die folgenden Gemeinsamkeiten auf:

a)In beiden Systemen werden die aus dem garantierten Einspeisetarif
resultierenden Zusatzkosten von den Stromversorgern getragen, die einen
gewissen Anteil erneuerbarer Energien zu einem Festpreis kaufen missen.

b) In beiden Systemen sind die Stromversorger nicht verpflichtet, C")ko§trom far
die Kunden zu kaufen, die von der Verpflichtung zur Abnahme von Okostrom
befreit sind.

c) In beiden Systemen bestenht die Verpflichtung, Okostrom von Erzeugern zu
kaufen, fur Marktteilnehmer, die nicht im offentlichen Auftrag handeln; diese
Marktteilnehmer sind gesetzlich berechtigt, die Zusatzkosten auf
Stromversorger zu Ubertragen, wobel die jewelligen Abnahmeverpflichtungen
und Preise gesetzlich festgelegt sind.

d)In beiden Systemen prift die Regulierungsbehdrde, ob keine
Uberkompensation furr Unternehmen vorliegt, die zur Abnahme von Okostrom
von Erzeugern verpflichtet sind.

In ihrer Eroffnungsentscheidung legte die Kommission unter den Randnummern 42
bis48 dar, warum und in welcher Hinsicht die bewertete Mal3nahme mit der
Malinahme vergleichbar ist, Uber die der Gerichtshof im Fall Essent geurteilt hat.'
Osterreich ficht dieses Ergebnis aus den folgenden Griinden an:

a) OeMAG stelle keine vom Staat bestimmte Stelle zur Erhebung von Gebiihren
dar. In diesem Zusammenhang verweist Osterreich erneut auf Deutschland, wo
seiner Auffassung nach den Netzbetreibern genau die gleiche Rolle zukommt wie
OeMAG.

11
12

13

14

ABI. L 214 vom 9.8.2008, S. 3.

Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27.10.2003 (ABI. L 283 vom 31.10.2003, S. 51), zuletzt geéndert
durch die Richtlinie 2004/75/EG (ABI. L 157 vom 30.4.2004, S. 100).

Urteil des Gerichtshofs vom 13.3.2001 in der Rechtssache C-379/98 PreussenElektra/Schleswig-
Holstein, Slg. 2001, 1-2099.

Urtell des Gerichtshofs vom 17.7.2008 in der Rechtssache C-206/06 Essent. [Slg. 2008 |- 5497].
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b) OeMAG sai ein privates Unternehmen und keine Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts wie die K érperschaften, die den Urteilen in den Féllen Air France™ und
Salvat Pére'® zugrunde lagen. In diesem Zusammenhang hebt Osterreich
hervor, dass der Staat weder Befugnisse zur Ernennung von Mitgliedern des
Managements oder des Aufsichtsrats noch Vetorechte betreffend
Entscheidungen von OeMAG oder Aufsichtshefugnisse hat. Der Staat habe
auch keine Befugnisse, die Aufgabe von OeMAG zu Ubernehmen.

c) Fir OeMAG betreffende Rechtsstreitigkeiten seien die ordentlichen Gerichte
zustandig.

d) Die einzige 6ffentliche Kontrolle, der OeMAG unterliege, sei die nachtrégliche
Prifung durch den Osterreichischen Rechnungshof.

€) Der Staatshaushalt trage keine etwaigen Verluste von OeMAG; die Rolle der
Offentlichen Behdrden beschranke sich darauf, die Preise fur den Kauf und
Verkauf von Okostrom festzulegen. Daher gebe es keine Belastung fir den
Staatshaushalt, wie dies in den Fallen Soman Neptun'’ und Pearle™® geltend
gemacht wurde.

f) Energie-Control GmbH verfiige tber keinen Ermessensspielraum hinsichtlich
der Erteilung einer Befreiung gemai § 22¢ OSG.

g) Der von den Stromversorgern an OeMAG entrichtete Gesamtbetrag sei nicht
vom Befreiungsmechanismus betroffen. Es éndere sich lediglich die Verteilung
des Gesamtbetrags auf die verschiedenen Kategorien von Endverbrauchern.

Selektivitat

Osterreich fiihrt an, dass die Befreiung fiir energieintensive Unternehmen keine
staatliche Beihilfe darstellt, da sie nicht selektiv sai.

Osterreich erinnert daran, dass energieintensive Unternehmen nur teilweise von der
Finanzierung der Forderung von Okostromerzeugern befreit werden. Sie miissten
einen Ausgleichsbetrag in Hohe von 0,5 % ihres Nettoproduktionswerts direkt an
OeMAG entrichten und triigen somit weiterhin zur Finanzierung der Forderung der
Okostromerzeugung bei.

Osterreich argumentiert gestiitzt auf den Fall Adria-Wien Pipeline'®, dass die
Mal3nahme weder de jure auf bestimmte Wirtschaftssektoren begrenzt noch de facto
selektiv sai. Selbst wenn prima facie Selektivitéat vorgelegen habe, sei dies in jedem
Fall durch die Logik des Systems gerechtfertigt.

15
16
17
18
19

EuGH, Urteil vom 12.12.1996, Rechtssache T- 358/94 Slg. 1996 11-2109.

EuGH, Urteil vom 20.09.2007, Rechtssache T 136/05, SIg 2007 |1- 4063.

EuGH, Urteil vom 17. Mé&rz 1993, Rechtssachen C-72/91 und C-73/91, Slg. 1993 |-887.

EuGH, Urteil vom 15.07.2004, Rechtssache C-345/02, Slg 2004 1-7139.

EuGH, Urteil vom 8.11.2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, Rechtssache C-143/99, Sig. 2001, 1-8365.
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De-jure-Selektivitat: Nach dem OSG seien weder nur bestimmte Wirtschaftszweige
oder Unternehmen einer bestimmten Grof3e beihilfeféhig, noch seien andere selektive
Kriterien vorgesehen. Osterreich unterstiitzt seine Ausfilhrung mit dem Argument,
dass sich aus der Rechtsprechung kein Hinwels ergebe, dass alein durch die
Festlegung auf einen bestimmten Nettoproduktionswert das fur das Vorliegen einer
staatlichen Beihilfe notwendige Merkmal der ,, Selektivitéat" erflllt sei. Des Weiteren
weist Osterreich darauf hin, dass die MalRnahme keine Einschrankungen auf
bestimmte Wirtschaftszweige, im Hinblick auf die GrofRe des Unternehmens oder
andere selektive Kriterien vorsehe, und betont, dass die Maldnahme auf der
Grundlage der zeitlich befristeten Regelung 19 verschiedene Wirtschaftszweige und
etwa 2300 Unternehmen betreffe. Aus diesem Grunde sei die Mal3nahme de jure
nicht selektiv.

De-facto-Selektivitat: Nach Auffassung Osterreichs belegen die hohe Zahl der
Wirtschaftszweige und Unternehmen, die den Befreiungsmechanismus in Anspruch
nehmen, und die Tatsache, dass die Malinahme keine Einschrankungen auf
bestimmte Wirtschaftszweige, auf die Grole des Unternehmens oder andere
selektive Kriterien vorsieht, dass die Mal3nahme de facto eine allgemeine Mal3nahme
ist. Dieser Standpunkt konne auch durch die Rechtssache Adria-Wien Pipeline
gestiitzt werden. Osterreich gibt an, dass der Gerichtshof in dieser Rechtssache eine
teilweise Erstattung einer Energieabgabe prifte, die Unternehmen, deren
Energieabgaben Uber 0,35 % ihres Nettoproduktionswertes lagen, gewéhrt wurde.
Der Gerichtshof fihrte Folgendes aus:. , (...) nationale Malhahmen, die eine
teilweise Vergltung von Energieabgaben auf Erdgas und elektrische Energie
vorsehen, stellen keine staatlichen Beihilfen im Snne des Artikels 92 EG-Vertrag
(...) [jetzt Artikd 107 AEUV] dar, wenn sie allen Unternehmen im Inland
unabhangig vom Gegenstand ihrer Tatigkeit gewahrt werden.?

Rechtfertigung durch die Logik des Systems. Zur Struktur des Refinanzierungs- und
Befreiungsmechanismus  stellt Osterreich fest, dass die Differenzierung der
Finanzierungsseite in Anaogie zu anderen steuer- und abgabenfinanzierten
Systemen aufgestellt wurde. Indem eine solche Differenzierung die Tragfahigkeit
von Unternehmen berticksichtige, entspreche sie der Logik des Systems und stelle
daher keine Beihilfe dar. Osterreichs Auffassung nach hat die Kommission diesen
Standpunkt auch in zwei friiheren Beihilfeentscheidungen vertreten.*

Des Weiteren weist Osterreich darauf hin, dass die durch das OSG geschaffenen
Umweltvorteile durch den Befreiungsmechanismus nicht beeintréchtigt wirden, da
das Fordervolumen fir die Okostromerzeugung nicht gesenkt wiirde. Nur durch die
Senkung der Umweltkosten fur bestimmte Unternehmen konne ein nachhaltiger
Finanzierungsmechanismus fiir Okostrom geschaffen werden, der notwendig sei, um
die Forderung erneuerbarer Energietrager zu gewahrleisten.

EuGH Urteil vom 8.11.2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, Rechtssache C-143/99, Slg. 2001, 1-8365,
para. 16.

ABI. C 41 vom 24.2.2007, S.2, N 271/2006, DK, Steuerbefreiung fir Wéarmeliberschiisse; ABI. C 80
vom 13.4.2007, S. 4, N 820/2006, DE, Steuerbefreiung fir bestimmte energieintensive Verfahren. ABI.
C/80/2007.



3.3.

36.

37.

38.

39.

40.

Vereinbarkeit

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit bringt Osterreich vor, dass eine Anaogie
zwischen dem Befreiungsmechanismus und Kapitel 4 der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen hergestellt werden konnte.

Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen (Randnummer 151 bis 159)
enthdlt  Vorschriften fur  staatliche Beihilfen, die in  Form von
Umweltsteuerermaldigungen oder -befreiungen gewahrt werden. Es sind zwei Arten
der Prifung vorgesehen: So werden Beihilfen in Form von Steuerermal3igungen oder
-befreiungen im Falle von gemeinschaftsrechtlich geregelten Umweltsteuern als mit
dem Binnenmarkt vereinbar angesehen, wenn die Beihilfeempfanger mindestens die
in der Energiesteuerrichtlinie festgelegten gemeinschaftlichen Mindeststeuerbetrége
entrichten®®. Sieht die MalRnahme SteuerermaRigungen und -befreiungen im Falle
von gemeinschaftsrechtlich  geregelten  Umweltsteuern, die Uber diese
Mindeststeuerbetrége hinausgehen, oder Ermaldigungen und Befreiungen im Falle
von nicht gemeinschaftsrechtlich geregelten Umweltsteuern vor, missen die
Mitgliedstaaten detaillierte Angaben zur Notwendigkeit und Verhaltnismaligkeit der
jeweiligen Mal3nahme tbermitteln.

In diesem Zusammenhang schlégt Osterreich eine analoge Anwendung von Kapitel 4
der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen vor, das sich auf Mal3nahmen in Form von
UmweltsteuerermalBigungen und -befreiungen bezieht. Der Argumentation
Osterreichs zufolge kann die Malinahme insbesondere in Analogie zu den
Bestimmungen Uber gemeinschaftsrechtlich geregelte Umweltsteuern bewertet
werden. Auf dieser Rechtsgrundlage konne der Befreiungsmechanismus fur mit dem
Binnenmarkt vereinbar erklart werden, sofern die betreffenden Unternehmen
weiterhin den in der Energiesteuerrichtlinie festgesetzten Mindeststeuerbetrag, d. h.
0,5 EUR/MWh, zahlten, was bereits der Fall sei. Daraus ergebe sich, dass die
zusétzliche Freistellung vom Einspeisetarifsystem in Form ener teilweisen
Befreiung von der Leistung eines Betrags zu seiner Finanzierung als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konne, da der verbleibende Beitrag zur
Finanzierung der Okostromerzeugungsforderung weiterhin eine Erganzung zur
Mindeststromsteuer darstelle.

Osterreichs Auffassung nach fiihrt der Befreiungsmechanismus zumindest indirekt
zu einem hoheren Niveau von Umweltschutz. In diesem Zusammenhang sei der
Befreiungsmechanismus notwendig, um eine allgemeine Erhéhung des Betrags zu
ermoglichen, den Stromverbraucher fir Okostrom zahlen.

Osterreich unterstiitzt dieses Argument durch Vergleich des Wortlauts von
Randnummer 152 der Leitlinien fuir Umweltschutzbeihilfen und Artikel 25 der
Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)®. Durch Vergleich der
Formulierung der AGVO in mehreren Sprachfassungen kommt Osterreich zu dem
Schluss, dass Artikel 25 AGV O weiter gefasst ist als Randnummer 152 der Leitlinien
fur  Umweltschutzbeihilfen: Wahrend Umweltsteuerermélligungen  gemald
Randnummer 152 der Leitlinien vollstandig gemeinschaftsrechtlich geregelte
Energiesteuern voraussetzten, sei aus Artikel 25 AGVO abzuleiten, dass
UmweltsteuerermalBigungen — wie Erméfdigungen einer Elektrizitdtsabgabe gemald

22

Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27.10.2003 (ABI. L 283 vom 31.10.2003, S. 51), zuletzt geéndert
durch die Richtlinie 2004/75/EG, (ABI. L 157 vom 30.4.2004, S. 100).
Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6.8.2008 (ABI. L 214 vom 9.8.2008) S. 3.
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41.

42.

der Energiesteuerrichtlinie — bereits dann freigestellt seien, wenn sie die Mal3gabe
der Energiesteuerrichtlinie (Richtlinie 2003/96/EG) erflllen. Daraus ergebe sich,
dass die in der Energiesteuerichtlinie festgelegten Vorschriften fir
Steuerermd3igungen in  dem Befrelungsmechanismus flr energieintensive
Unternehmen enthalten sind. Logik, Wertungen und Regelungselemente der
Energiesteuerrichtlinie und auf die Energiesteuerrichtlinie Bezug nehmende
Vorschriften wie Artikel 25 AGVO seien daher auf den vorgeschlagenen
Befreiungsmechanismus anwendbar. Sowohl der Befreiungsmechanismus als auch
das Osterreichische System zur Belastung des Stromverbrauchs erfiillten daher die
Voraussetzungen der Energiesteuerrichtlinie und seien daher gemal3 Art 25 AGVO
gerechtfertigt bzw. in Analogie zu Art 25 AGVO mit dem Binnenmarkt vereinbar.?*

In diesem Zusammenhang erinnert Osterreich daran, dass es im Zuge der Erstellung
von Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen kritische Reaktionen von
Mitgliedstaaten gab. Des Weiteren nimmt Osterreich Bezug auf das ,, Joint paper on
the revision of the Community guidelines on State aid for environmental protection
and Energy Tax Directive’ vom 7.12.2006%. In diesem Joint paper sei deutlich
gemacht worden, dass Mitgliedstaaten Flexibilitét brauchten, um sinnvolle
Differenzierungen vornehmen zu kénnen. Zur Natur und Logik von Umweltsteuern
und -abgaben gehdrten auch Befrelungen oder differenzierte Sédtze. Die
Mitgliedstaaten spréchen sich somit fur eine weite Auslegung der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen und der AGVO aus.

Schlieflich fuhrt Osterreich detailliert aus, dass in anderen Mitgliedstaaten ahnliche
Systeme gelten wiirden, und betont, dass das OSG weitgehend mit den
Bestimmungen des deutschen Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) vergleichbar
sei. Da die Osterreichischen energieintensiven Unternehmen mit Unternehmen in
anderen Mitgliedstaaten (z. B. Deutschland) und in Drittstaaten im Wettbewerb
stinden, sei der Befreiungsmechanismus wesentlich, um Nachteile im
internationalen Wettbewerb zu verhindern.

STELLUNGNAHMEN DRITTER

Nach Eroffnung des formlichen Prifverfahrens Ubermittelte die Osterreichische
Bundesarbeitskammer eine Stellungnahme. Die Bundesarbeitskammer, die 3,2
Mio. Mitglieder z&hlt, ist der Auffassung, dass das Finanzierungssystem des OSG
eine staatliche Beihilfe umfasst. Des Weiteren teilt sie nicht die Meinung Osterreichs
Uber die Vereinbarkeit des Befreilungsmechanismus zugunsten  von
Stromgrol3verbrauchern mit den Beihilfevorschriften. Die Bundesarbeitskammer
betont, dass der Mechanismus zu einer zusétzlichen Belastung fir kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) und Haushalte fiihre, die verpflichtet seien, die mit Okostrom
verbundenen Mehrkosten zu tragen, ohne die Hauptverbraucher zu sein. Diese
Situation wirde zu einer Verfalschung des Wettbewerbs zulasten der KMU fihren.

24

Am 9. September 2010 (ibermittelte Bemerkungen Osterreichs zur Eréffnungsentscheidung der
Kommission vom 22.7.2009.
Veroffentlicht von Deutschland, Danemark, den Niederlanden, Finnland, Schweden und Osterreich.
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45.

46.

47.

49,

50.

Die Bundesarbeitskammer verweist in ihrer Stellungnahme auf die Entscheidung der
Kommission vom 4. Juli 2006%, in der die Kommission die Einspeisetarife bereits
als staatliche Beihilfe bewertet hatte. Da sich der Rechtsrahmen fur die
Einspeisetarife seitdem nicht gedndert habe, stelle das im OSG in der Fassung von
2008 vorgesehene Fordersystem weiterhin eine staatliche Beihilfe dar. Daher stellt
die Bundesarbeitskammer die Frage, wie Osterreich nun einen anderen als den in der
Anmeldung der fritheren Fassung des OSG zum Ausdruck gebrachten Standpunkt
vertritt.

Die Kammer teilt nicht die Auffassung Osterreichs, dass die Befreiung von
GroRverbrauchern von der Abnahmeverpflichtung, wie im OSG vorgesehen, auf eine
Ebene mit der Deckelung von Energiesteuern zu stellen sai. Unter Verweis auf eine
frihere  Kommissionsentscheidung zur Genehmigung der Deckelung for
Energiesteuern wiirde Osterreich nun unzul&ssigerweise auch die Genehmigung des
Befreiungsmechani smus far Stromgrol3verbraucher beantragen. Die
Bundesarbeitskammer ist jedoch der Auffassung, dass diese Analogie unzulassig ist.

So stelle die Deckelung flr Energiesteuern eine Steuerbeihilfe dar, mit der zumindest
mittelbar eine Verbesserung des Umweltschutzes bewirkt werden solle, wahrend die
Befreiung von der Abnahmeverpflichtung fir energieintensive Unternehmen
mangels umweltpolitischer Zielsetzung nicht unter die Umweltschutzleitlinien
subsumierbar sai.

Da das OSG insbesondere die Befreiung von GroRverbrauchern von einer solchen
Abnahmeverpflichtung regele, konne diese Bestimmung nicht als
Umweltsteuerbefreiung oder -ermélligung im Sinne von Kapitel 4 der Leitlinien fir
Umweltsteuerbeihilfen betrachtet werden.

Selbst wenn Kapitel 4 analog angewendet werden konnte, ware der
Befreiungsmechanismus aus den folgenden Grinden nicht mit den betreffenden
Bestimmungen vereinbar: Es sei keine Beschrankung der Maldnahme auf 10 Jahre
vorgesehen. Zudem konne der mdogliche Anstieg der Produktionskosten der
betroffenen Wirtschaftszweige (z. B. Papier, Stahl) an die Abnehmer weitergegeben
werden, da die Preiselastizitét bei der derzeitigen Marktlage grof3 genug sei. Somit
erfille der Befrelungsmechanismus die Voraussetzung in Randnummer 158
Buchstabe c der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen nicht.

Die Befrelung sei ferner auch nicht verhdltnismalig, weil energieintensive
Verbraucher keinen Okostrom abnehmen miissen, sodass eine Heranfuihrung von
Alternativenergie an die Marktpreise verzogert wirde. KMU und Haushalte missten
dariiber hinaus allein die Mehrkosten fur die Produktion von Okostrom tragen,
obwohl sie nur wenig Energie verbrauchten. Damit sei auch die Voraussetzung nach
Randnummer 159 Buchstabe a der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen nicht erfallt.

Es lagen keinerlei Vereinbarungen im Sinne von Randnummer 159 Buchstabe ¢ der
Leitlinien far Umweltschutzbeihilfen vor, mit denen sich die betreffenden
EnergiegroRverbraucher zur Erreichung der vom OSG angestrebten Ziele
verpflichten. Schliefdlich diene der Befreiungsmechanismus zugunsten von
Grolverbrauchern nicht dazu, sie zur Energieeffizienz oder umweltfreundlicher

26

ABI. C 41 vom 24.2.2007, S. 8, Entscheidung der Kommission vom 4.7.2006 in den Beihilfesachen
NN 162/A/2003 und N 317/A/2006 — Forderung der Elektrizitatserzeugung aus erneuerbaren
Energietrégern im Rahmen des tsterrei chischen Okostromgesetzes (Einspei setarife).
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51

52.

53.

Energienutzung hinzufihren, sondern nehme sie im Gegenteil gerade von jeglicher
Beteiligung an der Erreichung auch EU-weiter umweltpolitischer Ziele aus.

Aus Sicht der Bundesarbeitskammer ist daher der in Rede stehende § 22 OSG eine
Betriebsbeihilfe sui generis, die nicht unter die Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen
falle, weil sie keinerlei Nutzen fur die Umwelt biete. Da die Beihilfe weder zeitlich
befristet noch degressiv sei und mit der Zeit zu einer Wettbewerbsverfél schung vor
allem zu Lasten der KMU fulhre, sollte sie aus Sicht der Bundesarbeitskammer nicht
genehmigt werden.

BEIHILFERECHTLICHE WURDIGUNG DER M ASSNAHME

Die Kommission hat die angemeldete Mal3nahme auf der Grundlage von Artikel
107 ff. AEUV und Artikel 61 ff. EWR-Abkommen gepriift.”’

Die Kommission weist zundchst darauf hin, dass das angemeldete Gesetz zwel
getrennte Maldnahmen umfasst, die beide im Rahmen der Entscheidung der
Kommission vom 22.Juli 2009 einer beihilferechtlichen Prifung unterzogen
wurden®®. Zum einen sieht das OSG Beihilfen in Form von Einspeisetarifen
zugunsten von Okostromerzeugern vor. Zum anderen enthélt das OSG eine Klausel,
laut der energieintensive Unternehmen — unter bestimmten Bedingungen —
(tellweise) von der Verpflichtung zur Zahlung des Einspeisetarifs befreit werden
konnen. In ihrer Entscheidung vom 22. Juli 2009 genehmigte die Kommission die
Einspeisetarife zugunsten von Okostromerzeugern as mit dem Binnenmarkt
vereinbare Belhilfe, aul3erte aber gleichzeitig Zweifel an der Vereinbarkeit des
Befreiungsmechanismus mit den Beihilfevorschriften, weswegen sie fur diesen Tell
des OSG ein formliches Prifverfahren einleitete. In ihrer Entscheidung vom
22. Juli 2009 genehmigte die Kommission zwar die Forderung von
Okostromerzeugern als mit dem Binnenmarkt vereinbare staatliche Beihilfe, nahm
jedoch keine endguiltige Position zu der Frage ein, ob die Befreiung energieintensiver
Unternehmen von der Abnahmepflicht eine staatliche Belhilfe darstellt und ob, sollte
dies der Fall sein, der Befreiungsmechanismus mit den Beihilfevorschriften
vereinbar ist. Diese Fragen waren Gegenstand des formlichen Prifverfahrens, das
diesem Beschluss vorausging. Wie weiter unten dargelegt ist jedoch die Einstufung
der Uber die OeMAG an Okostromerzeuger verteilten Mittel als staatliche Mittel in
der Entscheidung vom 22. Juli 2009 wichtig fur die Ermittlung von staatlichen
Mitteln in dem Mechanismus, der energieintensive Unternehmen von einem Beitrag
zu diesen Mitteln befreit.

Vorliegen einer staatlichen Beihilfe

Eine Mal3nahme stellt eine staatliche Beihilfe im Sinne von Artikel 107 Absatz 1
AEUV dar, wenn 1) dem Behilfeempfanger durch die Mal3nahme ein Vorteil
gewadhrt wird, 2) die Malinahme vom Staat oder aus staatlichen Mitteln finanziert
wird, 3) einzelne Unternehmen oder Wirtschaftszweige durch die Malinahme
beginstigt werden und 4) die Mal3nahme geeignet ist, den Handel zwischen

27

28

Die folgende Wirdigung stiitzt sich sowohl auf den AEUV as auch auf das EWR-Abkommen. Der
Einfachheit halber wird im Folgenden aber nur auf die Bestimmungen des AEUV Bezug genommen.
Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache C 24/2009 (ex-N446/2008) — Osterreichisches
Okostromgesetz — Mutmaflliche Beihilfe fiir groRe Stromverbraucher (ABI. C 217 vom 11.9.2009, S.
12).
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5.1.1.

55.

56.

57.

58.

59.

Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen und den Wettbewerb im Binnenmarkt zu
verfa schen oder zu verféa schen zu drohen.

Vorteil

Resultiert der mutmal3iche Vorteil aus einer Befreiung oder teilweise Befreiung von
einer Regulierungsabgabe, ist ausschliefflich zu kléren, ob eine staatliche Mal3nahme
im Rahmen eines gesetzlichen Systems bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige im Sinne des Artikels107 Absaiz1 AEUV im Vergleich zu
anderen Unternehmen begunstigt, die sich angesichts des Zwecks der fraglichen
Malnahme de jure und de facto in einer vergleichbaren Situation befinden®.

Im vorliegenden Fall sollten mit der fraglichen Mal3nhahme Einnahmen von
Stromverbrauchern erzielt werden, um die Erzeugung von Okostrom zu finanzieren.
Die energieintensiven Unternehmen sind de facto und de jure alen anderen
Stromverbrauchern gleichgestellt, da sie alle Strom verbrauchen und ihren Strom von
Stromversorgern beziehen, die ihrerseits verpflichtet sind, in einem bestimmten
MaRe Okostrom zu einem gesetzlich oder per Verordnung festgelegten Festpreis
(Verrechnungspreis) zu kaufen. Bei fehlendem Befreiungsmechanismus zahlen die
energieintensiven Unternehmen den Stromversorgern die Mehraufwendungen fur
Okostrom, was in ihrer Stromrechnung ausgewiesen ist. Dabei geben die
Stromversorger die Mehraufwendungen weiter, die aus ihrer Verpflichtung
resultieren, Okostrom von der Okostromabwicklungsstelle zu kaufen. Gleichzeitig
haben andere Stromverbraucher, die sich in der gleichen tatsachlichen und
rechtlichen Lage befinden, da sie alle Strom kaufen, diese Mdglichkeit nicht. Aus
diesesm Grunde beginstigt der Befreilungsmechanismus energieintensive
Unternehmen gegeniber allen anderen Stromverbrauchern.

Aufgrund der von der E-Control GmbH gewéhrten Befreiung haben energieintensive
Unternehmen jedoch einen Anspruch darauf, nicht mit Okostrom versorgt zu werden,
und den Stromversorgern ist es gesetzlich untersagt, infolge ihrer Verpflichtung zum
Kauf von Okostrom von der Okostromabwicklungsstelle entstehende Kosten an die
befreiten Unternehmen welterzugeben. Stattdessen fuhren die energieintensiven
Unternehmen 0,5 % ihres Nettoproduktionswerts an die Okostromabwicklungsstelle
ab.

Aus diesem Grunde fuhrt der Befreiungsmechanismus dazu, dass der Beitrag der
energieintensiven Unternehmen zu den Einnahmen der Okostromabwicklungsstelle
ab ener bestimmten Hohe gedeckelt wird. Sie sind folglich gema? den
Rechtsvorschriften von einer Abgabe befreit, die sie unter normalen
Marktbedingungen hétten tragen mussen. Daraus folgt, dass den Unternehmen, die
den Befrelungsmechanismus in Anspruch nehmen kdnnen, ein Vorteil entsteht.

Den Angaben Osterreichs zufolge kénnte sich die Erleichterung insgesamt auf bis zu
44 Mio. EUR jahrlich belaufen®. Die MaRnahme stellt folglich einen Vorteil fir
diese energieintensiven Unternehmen dar.

29

30

Urteil des Gerichtshofes vom 17. Juni 1999 Rechtssache C-75/97 Belgien/Kommission, Slg. 1999, |-
3671, Rdnr. 28 bis 31; Rechtssache C-143/99 AdriaWien Pipeline und andere/Finanzlandesdirektion
flr Kérnten, Slg. 2001, 1-8365, Rdnr. 41.

Schreiben Osterreichs vom 9.9.2010 in Antwort auf das Auskunftsersuchen der Kommission vom
19.7.2010.
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51.2.

60.

61.

62.

63.

Saatliche Mittel und Zurechenbarkeit

Nach standiger Rechtsprechung kann ein Vorteil nur dann als staatliche Beihilfe im
Sinne von Artikel 107 Absaiz 1 AEUV betrachtet werden, wenn er direkt oder
indirekt aus staatlichen Mitteln gewahrt wird und die Verwendung dieser Mittel dem
Staat zuzurechnen ist™.

Diesbeziiglich prasentierte Osterreich eine zweifache Argumentation. Erstens seien
die unter der Kontrolle von OeMAG stehenden Mittel nicht dem Staat zuzurechnen.
Zweitens sei — fur den Fall, dass die von OeMAG kontrollierten Mittel dennoch dem
Staat zugerechnet wirden — die durch den Befreiungsmechani smus bedingte EinbulRe
an OeMAG-Einnahmen keine Einbul3e an staatlichen Mittel, da unterhalb der Ebene
der OeMAG (d.h. auf der Ebene der energieintensiven Verbraucher und der
Stromhandler) keine Beteiligung des Staates gegeben sai.

Die Kommission stellt fest, dass der Befreiungsmechanismus flr energieintensive
Unternehmen die Einnahmen der Okostromabwicklungsstelle — OeMAG — mindert,
da die Stromversorger keinen Okostrom fiir die energieintensiven Unternehmen
kaufen missen, denen eine Befreiung gewahrt wurde, und die direkten Zahlungen
der energieintensiven Unternehmen an OeMAG geringer ausfallen as die Betrége,
die OeMAG erhalten hétte, wenn die energieintensiven Unternehmen nicht befreit
worden waéren.

Deswegen muss die Kommission feststellen, ob die von  der
Okostromabwicklungsstelle — OeMAG — kontrollierten Mittel auf der Grundlage des
OSG staatliche Mittel darstellen. Sollte dies der Fall sein, wiirde die zu bewertende
Maldnahme zu EinbulRen bei den staatlichen Einnahmen fihren und damit aus
staatlichen Mitteln finanziert werden.

Im Fall Essent® wurde SEP, ein im Eigentum von verschiedenen niederlandischen
Stromerzeugern befindliches Unternehmen, vom Staat mit der wirtschaftlichen
Dienstleistung von allgemeinem Interesse betraut, Abgaben zu erheben, die den
Nutzern des Stromnetzes auferlegt worden waren. Gemald den Rechtsvorschriften
konnte SEP die Einnahmen aus den Abgaben lediglich zum gesetzlich festgelegten
Zweck verwenden, d.h. zum Ausgleich fir gestrandete Kosten, die den
Elektrizitdtsunternehmen im Zuge der Liberalisierung des Strommarktes entstanden
waren.

Dem Urteil des Gerichtshof zufolge stellen die von SEP erhobenen Abgaben
staatliche Mittel dar, da die folgenden Bedingungen erfillt sind:

a) Der Tarifaufschlag ist eine Abgabe, die Privatunternehmen durch einen
Offentlichen Hoheitsakt auferlegt wurde (Randnummern47 und 66 des
Urtells).

b) SEP wurde vom Staat mit der wirtschaftlichen Dienstleistung von allgemeinem
Interesse betraut, die Abgabe zu erheben (Randnummer 68).

31

Urteil des Gerichtshofes vom 16. Mai 2002 Rechtssache C-482/99 Frankreich/Kommission (Sardust
Marine), Slg. 2002, 1-4397, Rdnr. 24.
EuGH, Urteil vom 17.7.2008 in der Rechtssache C-206/06, Slg. 2008 |- 5497.
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65.

66.

67.

68.

c) SEP verfugt Uber keine Mdglichkeit, das Aufkommen aus der Abgabe fur
andere as die im Gesetz vorgesehenen Zwecke zu verwenden und wird bei
ihrer Aufgabe streng kontrolliert (Randnummer 69).

Das Urteil hat deutlich gemacht, dass der Fall PreussenElektra nicht vergleichbar ist,
da im deutschen Rahmen, der vom Gerichtshof bewertet wurde, laut Urteil "...die
Unternehmen nicht vom Saat mit der Verwaltung staatlicher Mittel beauftragt
worden [waren], , sondern zur Abnahme unter Einsatz ihrer eigenen finanziellen
Mittel verpflichtet."® Folglich, hat die Kommission in ihrer Entscheidung vom 22.
Juli 2009 bemerkt, dass im vorliegenden Fall OeMAG vom oOsterreichischen Staat
errichtet und lizenziert wurde und aufgrund des Statutes die Aufgabe erhalten hat, die
fur die Unterstiitzung von Okostrom bestimmten Mittel zu verwalten. Daraus hat die
Kommission geschlossen, dass der private Charakter von OeMAG nicht ausreicht,
um festzustellen, dass die Malnahme beihilfefrel sel. Insbesondere hat die
Kommission festgestellt, dass die angemeldete Mal3nahme nicht mit dem System
PreussenElektra vergleichbar ist. Wahrend der Rahmen von PreussenElektra
lediglich die Geschéftsbeziehung zwischen privaten Unternehmen ohne das
Eingreifen einer zwischengeschalteten  Korperschaft geregelt hat, hat das
ogterreichische  Okostromgesetz OeMAG  beauftragt, die Erhebung und die
Verteilung der Mittel vorzunehmen, die fur die Unterstiitzung der Produktion von
Okostrom bestimmt sind.

Der Gerichtshof unterscheidet den Fall zudem von den Rechtssachen Pearle und
PreussenElektra. Im Fal Pearle war die Verwendung der von ener
Standesorganisation erhobenen Mittel nicht behdrdlich vorgeschrieben, sondern eine
private Werbekampagne. Im Fall PreussenElektra verwendeten die privaten
Stromversorgungsunternenmen, fur die eine Pflicht zur Abnahme von Okostrom zu
einem Festpreis bestand, ihre eigenen Mittel und nicht die Einnahmen aus einer fir
den Staat erhobenen Abgabe (Randnummern 72 bis 74).

Die Kommission muss deswegen prufen, ob OeMAG im vorliegenden Fall &hnlich
wie SEP vom Staat mit der Erhebung und Verwaltung einer Abgabe betraut worden
war, oder ob OeMAG analog zu PreussenElektra eigene Mittel verwendet hat™.

Vorliegen einer Abgabe: Die Kommission muss zundchst feststellen, ob die von
OeMAG erhobenen Mittel eine Abgabe darstellen. Die Kommission bemerkt dazu,
dass §10 und §19 OSG die Stromversorger dazu verpflichten, eine bestimmte
Menge an Okostrom zu einem den Marktpreis tiberschreitenden Preis abzunehmen;
dieser Preis ist der so genannte Verrechnungspreis. Gemal? § 22b OSG wird das
Niveau des Verrechnungspreises jahrlich vom Bundesminister fur Wirtschaft und
Arbeit festgelegt; § 22b OSG legt Standardwerte fest. Aus diesem Grunde stellt die
Differenz zwischen dem Marktpreis fur Strom und dem durch einen 6ffentlichen
Hoheitsakt festgelegten Verrechnungspreis eine Stromabgabe dar. Im vorliegenden
Fall und im Unterschied zum Fall PreussenElektra wird dieser Betrag nicht an andere
Marktteilnehmer gezahlt, die normalen gewerblichen Tétigkeiten nachgehen, so dass
der Gerichtshof davon ausging, dass es sich dort nicht um staatliche Mittel handeln
wurde. Vielmehr wird im vorliegenden Fall an eine Stelle gezahlt, die speziell mit
der Erhebung und der Verteilung dieser Mittel ausschliefdich fur Zwecke
offentlichen Interesses beauftragt ist.

33
34

Fall C-206/06 Essent v Aluminium [2008] ECR 1-05497, para. 74.
Vgl. in diesem Sinne auch Rdnr. 74 von Essent.
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69.

70.

71.

72.

73.

74,

75.

Bestimmung einer privaten Einrichtung zur Erhebung und Verwaltung der
Abgabe: Das OSG sieht vor, dass diese Abgabe nicht vom Staat, sondern von einem
Rechtssubjekt erhoben wird, das eine Konzession als Okostromabwicklungsstelle
besitzt. Derzeit ist OeMAG konzessionierte Okostromabwicklungsstelle fir das
gesamte Osterreichische Gebiet. Uber diese Konzession ist OeMAG mit der
wirtschaftlichen Dienstleistung von allgemeinem Interesse betraut, die Abgabe in
Form des V errechnungspreises von allen Stromversorgern zu erheben.

Den Stromversorgern steht es im Allgemeinen frei, die Abgabe an die
Stromverbraucher weiterzugeben, und es ist aus wirtschaftlicher Sicht davon
auszugehen, dass sie dies in der Regel auch tun. Das OSG untersagt es ihnen jedoch,
die Abgabe an die energieintensiven Unternehmen weiterzugeben, die von der
Verpflichtung zur Abnahme von Okostrom gemaf’ § 22¢c OSG befreit sind.

Die Kommission schlief?t daraus, dass OeMAG vom Staat mit der wirtschaftlichen
Dienstleistung von allgemeinem Interesse betraut wurde, die Abgabe zu erheben und
zu verwalten.

Verwendung der Mittel zu einem gesetzlich festgelegten Zweck und Kontrolle
der Mittel: Die Kommission stellt fest, dass OeMAG gemalR §23 OSG die
Einnahmen aus dem Verrechnungspreis auf einem spezifischen Bankkonto verwalten
muss. Die auf dieses Konto eingegangenen Mittel durfen ausschliefdich fur die
Abnahme von Okostrom verwendet werden. OeMAG muss dem Bundesminister fir
Wirtschaft und Arbeit und dem Osterreichischen Rechnungshof jederzeit Einsicht in
samtliche das Konto betreffende Unterlagen gewahren. Ungeachtet der
Eigentumerstruktur der OeMAG ist der Osterreichische Rechnungshof zudem gemal}
§ 15 OSG verpflichtet, nachtragliche Kontrollen bei OeMAG durchzufiihren.

Die Kommission schliefit daraus, dass OeMAG die Mittel fir einen gesetzlich
festgelegten Zweck verwenden muss und der Staat eine strenge Kontrolle Uber die
Verwendung der Mittel austbt.

Aus diesem Grunde kommt die Kommission zu dem Schluss, dass — im Einklang mit
den Fdlen Essent und Seinike | — die von OeMAG erhobenen und verwalteten
Mittel staatliche Mittel darstellen.

Osterreich hat zahlreiche Argumente angefiihrt, warum die Situation der OeMAG
mit der von PreussenElektra und nicht mit der von Essent vergleichbar ist. Aus den
folgenden Absétzen wird ersichtlich, dass diese Argumente einer genaueren Prifung
nicht standhalten
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76.

77.

78.

Vorausgehend bemerkt die Kommission, dass Osterreich das Okostromgesetz mit
dem friheren und gegenwartigen deutschen Erneuerbare-Energien-Gesetz verglichen
hat und das PreussenElektra Urteil des Gerichtshofes vom 13. Mérz 2001* angefiihrt
hat. Allerdings ist dieser Vergleich fir die vorliegende Frage nicht relevant. In der
hier vorliegenden Entscheidung bewertet die Kommission lediglich die
vorgeschlagene Malinahme und wird nicht das deutsche oder eine vergleichbare
Gesetzgebung bewerten, da jeder Fall aufgrund seiner eigenen Umsténde bewertet
werden muss. In jedem Fall muss mit Blick auf die vorgebrachten Argumente
festgestellt werden, dass die Osterreichische Gesetzgebung erheblich von dem
deutschen Gesetz abweicht, das im Fall PreussenElektra bewertet wurde. Im Urteil
PreussenElektra hat der Gerichtshof festgestellt, dass lediglich Vorteile, die direkt
vom Staat oder von einer privaten Korperschaft gewahrt werden, die vom Staat
benannt oder errichtet ist, staatliche Mittel beinhalten konnen. Nachfolgend hat der
Gerichtshof festgestellt, dass die Verpflichtung privater
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zur Abnahme von Strom nicht zu einer
unmittel baren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher Mittel fiihrt. Der angemel dete
Rahmen ist daher nicht mit dem Rahmen identisch, der im PreussenElektra Urtell
bewertet wurde. Wie in der Entscheidung vom 22. Juli 2009 erklart wird, hat die
Kommission festgestellt, dass das Osterreichische System Mittel beinhaltet, die dem
Staat zuzurechnen sind. Insbesondere hat die Kommission festgestellt, dass das
Osterreichische System insoweit vom deutschen System abweicht, als dass es eine
zwischengeschaltete vom Staat benannte Korperschaft (z.B. OeMAG) vorsieht und
dass der Staat die Erhebung und die Verteilung der Mittel verfolgt und kontrolliert,
die von dieser Korperschaft verwaltet werden. Auflerdem hat die Kommission
festgestellt, dass das Osterreichische System auch direkte Zahlungen vom Staat an
OeMAG ermdglichen kénnte.

Hinsichtlich des deutschen Erneuerbare-Energien-Gesetzes ist zu bemerken, dass es
nicht Gegenstand diesser Anmeldung ist, dass die Kommission bisher diese
Malinahme nicht beurteilt hat und entsprechend nicht auf Einzelheiten einer
mutmalllichen Analogie zwischen dem Okostromgesetz und dem gegenwartigen
Erneuerbare-Energien-Gesetz eingehen wird.

Osterreich fiihrt des Weiteren an, OeMAG sei ein privates Unternehmen und keine
Korperschaft des dffentlichen Rechts wie die Kdrperschaften, die den Urteilen in den
Falen Air France und Salvat Pere zugrunde lagen. Den Gsterreichischen Behorden
sei eine Kontrolle tber OeMAG nur durch die nachtragliche Prifung der Konten und
die Entziehung der Konzession méglich.

35

Fall C-379/98, PreussenElektra/Schleswag, Urtell vom 13.3.2001, [2001] ECR 1-2099. Das Urtell hatte
das deutsche Einspeisetarifsystem aus dem Jahr 1998 zum Gegenstand und festgestellt, dass dieses
keine Beihilfen beinhaltet. In diesem System hat das deutsche Gesetz direkt die Beziehung zwischen
den Produzenten von Okostrom und den Stromhandlern geregelt, indem es die privaten
Stromlieferanten verpflichtet hatte, den in ihrem Liefergebiet aus erneuerbaren Ressourcen produzierten
Strom zu einem Mindestpreis (Einspeisetarif) zu kaufen. Die Stromhandler konnten dann frei
entscheiden, wie sie die daraus entstandenen zusitzlichen Kosten fir den Okostrom von den
Endverbrauchern wiederbekommen wirden. Um eine gleichméiige Beteiligung am Aufkaufen von
Okostrom zu erhalten, mussten die Energieunternehmen die Okostrommengen unter sich ausgleichen.
Daraus haben sich mehr oder weniger Einkaufsmengen fiir Okostrom ergeben, die dem Marktanteil der
Unternehmen entsprachen.
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79.

80.

81.

82.

83.

Die Kommission weist diesbezlglich unter Verweis auf den Fall Essent darauf hin,
dass es unerheblich ist, ob der Staat eine private oder 6ffentliche Einrichtung mit der
Erhebung und Verwaltung der Einnahmen aus der Abgabe betraut. Aus den
Ausfuhrungen des Gerichtshofshofs geht nicht hervor, ob SEP in 6ffentlichem oder
privatem Eigentum war, folglich ist dies unerheblich fur die Wirdigung. Dies steht
im Einklang mit Randnummer 106 der Schlussantrage von Generalanwalt Mengozzi
in der Rechtssache Essent und mit dem Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache
Seinike®.

Der Umstand, dass OeMAG ein privat kontrolliertes Unternehmen ist, schlief3t also
nicht das Vorliegen staatlicher Mittel aus. Die entscheidende Frage ist vielmehr, ob
OeMAG vom Staat bestimmt wurde, eine Abgabe zu erheben und zu verwalten.

Osterreich fihrt weiter aus, der Staatshaushalt trage keine etwaigen Verluste von
OeMAG, und die Rolle der 6ffentlichen Behdrden beschrénke sich darauf, die Preise
fur den Kauf und Verkauf von Okostrom festzulegen. Daher gebe es keine Belastung
fur den Staatshaushalt, wie dies in den Fallen Soman Neptun und Pearle geltend
gemacht wurde.

Diesbeziiglich betont die Kommission unter Verwels auf den Fall Essent, dass Mittel,
die privaten Einrichtungen zur Verfigung stehen, die vom Staat fur die Erhebung
und Verwaltung einer Abgabe ernannt wurden, staatliche Mittel darstellen.
Dementsprechend ist ein Nachlass betreffend die Hohe der Abgabe, die von
bestimmten ihr unterliegenden Unternehmen zu zahlen ist, hinreichend, um eine
Belastung fur den Staat darzustellen.

Im Hinblick auf das Argument Osterreichs, dem zufolge Energie-Control GmbH
keinen Ermessenspielraum bei der Erteilung der Befreiung von der Abnahmepflicht
fur energieintensive Unternehmen habe, weist die Kommission auf die Ausfihrungen
von Generalanwalt Mengozzi hin, der unter Randnummer 109 seiner Schlussantrage
in der Rechtssache Essent erlautert hat, dass es fur die Beurteilung der Frage, ob
bestimmte Mittel staatliche Mittel darstellen, unerheblich ist, ob die vom Staat zur
Erhebung und Verwaltung der Abgabe bestimmte Mittelsperson Uber einen
Ermessenspielraum verfigt.

Hinsichtlich des letzten Argumentes Osterreichs, dass namlich der von den
Stromversorgern - an = OeMAG  entrichtete  Gesamtbetrag  nicht  vom
Befrelungsmechanismus betroffen sei und sich lediglich die Verteilung des
Gesamtbetrags auf die verschiedenen Kategorien von Endverbrauchern andere, weist
die Kommission darauf hin, dass der Umstand, dass EinbufRen an staatlichen
Einnahmen durch eine Steigerung staatlicher Einnahmen aus anderen Quellen
ausgeglichen werden, im Hinblick auf den Einsatz staatlicher Mittel ebenfalls
unerheblich ist. Entscheidend ist vielmehr, dass ein Unternehmen begunstigt wird
und diese Begunstigung zu Einbufl3en bei den Einnahmen des Staats von diesem

36

Rechtssache 76/78, Seinike und Weinlig/Bundesrepublik Deutschland, Rec. 1977, p. 595, Rn. 21: Das
in Artikel 92 Absatz 1 enthaltene Verbot erfasst sdmtliche staatlichen oder aus staatlichen Mitteln
gewahrten Beihilfen, ohne dass danach zu unterscheiden ist, ob die Beihilfe unmittelbar durch den Staat
oder durch von ihm zur Durchfihrung der Beihilferegelung errichtete oder beauftragte offentliche oder
private Einrichtungen gewahrt wird. Bei der Anwendung des Artikels 92 sind im Wesentlichen die
Auswirkungen der Beihilfe auf die begiinstigten Unternehmen oder Erzeuger und nicht die Stellung der
fur die Verteilung und Verwaltung der Beihilfe zusténdigen Einrichtungen zu berticksichtigen.
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85.

86.

87.

5.1.3.

88.

89.

90.

91.

92.

Unternehmen fuhrt. Es versteht sich von selbst, dass der Staat letztlich andere
Einnahmequellen finden muss, um die Einbuf3en auszuglei chen.

Die Kommission kommt zu dem Schluss, dass der Sachverhalt im vorliegenden Fall
dem in den Féalen Essent und Seinike gepriften Sachverhalt entspricht; samtliche in
den beiden letztgenannten Fallen festgelegten Kriterien fur das Vorliegen staatlicher
Mittel sind erfillt. Folglich ist die zu bewertende Mal3nahme aus staatlichen Mitteln
finanziert.

Die Verwendung der von OeMAG kontrollierten Mittel ist gesetzlich durch das OSG
geregelt. Daher kann die Verwendung der Mittel dem Staat zugerechnet werden.

Schlussfolgerung

Aus dem Vorstehenden folgt, dass infolge des Befreiungsmechanismus Einbuf3en an
staatlichen Mitteln entstehen und dies dem Staat zuzurechnen ist.

Salektivitat der Malnahme

Die Kommission erinnert an die Méglichkeit, dass die Malinahme zwar — theoretisch
—sowohl in Bezug auf die Unternehmen als auch in Bezug auf die Wirtschaftszweige
neutral erscheinen, aber dennoch —in der Praxis — selektiv sein konnte.

Osterreich fuhrt an, der Befreiungsmechanismus bilde keine staatliche Beihilfe, daer
nicht selektiv sei, sondern vielmehr eine allgemeine Malinahme darstelle, die alen
Unternehmen und Wirtschaftszweigen offen stehe. Erstens macht Osterreich geltend,
dass die 0,5 %-Schwelle in der angemeldeten Regelung keine Einschréankungen in
Bezug auf bestimmte Produktionszweige, die Grolde des Unternehmens oder andere
selektive Kriterien umfasse®” Zweitens stellt Osterreich fest, dass die Mal3nahme de
facto 2 300 Unternehmen aus 19 verschiedenen Wirtschaftszweigen betreffe, was
zeige, dass die Malnahme - in Wirklichkeit — allen Unternehmen und
Wirtschaftszweigen offenstehe.

Die 0,5 %-Schwelle

Eine Maldnahme ist selektiv, wenn sie nur bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige beglnstigt. Sie ist hingegen nicht selektiv, wenn sie fir alle
Unternehmen im Inland unabhangig vom Gegenstand ihrer Tétigkeit gilt.

Was die erste Argumentationslinie betrifft, stellt die Kommission fest, dass die
0,5 %-Schwelle nicht ausreicht, um die angemeldete Regelung als allgemeine
Mal3nahme zu bezeichnen. Die Kommission stellt im Gegenteil fest, dass infolge
dieser Schwelle nicht alle Unternehmen im Inland von der angemeldeten Mal3nahme
profitieren konnen.

Osterreich machte geltend, dass die angemeldete MalRnahme Unternehmen
vorbehalten ist, deren Kosten infolge ihres Beitrags zur Forderung von Okostrom um
mehr als 0,5 % ihres Nettoproduktionswerts steigen. Die Kommission stellt fest, dass
diese Voraussetzungen der Definition energieintensiver Produktionszweige nach

37

Osterreich ibermittelte diese Daten auf der Grundlage der Erfahrungen, die mit der Anwendung einer
gednderten Fassung der vorliegenden Regelung mit  Beihilfeintensitéten  unterhalb  der
Anmeldeschwellen gemacht wurden.
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93.

94,

Artikel 17 Absatz 1 Buchstabea der Energiesteuerrichtlinie sehr nahe kommen.*®
Osterreich argumentiert jedoch, dass diese 0,5 %-Schwelle nicht ausreiche, um die
angemeldete Malinahme als selektiv zu bezeichnen. Nach Auffassung Osterreichs
wird diese Ansicht durch das Adria Wien-Urteil des Gerichtshofes unterstiitzt. In
diesem Urteill beurteilte der Gerichtshof eine (teilweise) Vergitung der
Energieabgaben, die Unternehmen, deren Energieabgaben Uber 0,35% ihres
Nettoproduktionswertes lagen, gewdhrt wurde. Der Gerichtshof stellte Folgendes
fest: , (...) nationale Mal3nahmen, die eine teilweise Vergitung von Energieabgaben
auf Erdgas und elektrische Energie vorsehen, stellen keine staatlichen Beihilfen im
Snne des Artikels 92 EG-Vertrag [inzwischen Artikel 107 AEUV] dar, wenn sie allen
Unternehmen im Inland unabhangig vom Gegenstand ihrer Tatigkeit gewahrt
werden.* ¥

Die Kommission vertritt jedoch die Auffassung, dass dieses Urteil die Feststellung
von Selektivitéat in Bezug auf die 0,5 %-Schwelle in der vorliegenden Sache nicht
ausschlieft. Die Kommission stellt fest, dass es sich bei dem Urteil um eine auf
Ersuchen eines osterreichischen Gerichtshofs erlassene Vorabentscheidung handelte,
in der die bestehende Energieabgabenvergitungsregelung beurteilt wurde. Der
Osterreichische Gerichtshof hatte zwei Fragen vorgelegt. Erstens hatte er gefragt, ob
die Abgabenvergitung im Rahmen der bestehenden Regelung as selektiv zu
betrachten sei, well sie ausschliefflich Unternehmen, die korperliche Guter herstellen,
gewdhrt werde. Zweitens hatte er die (hypothetische) Frage aufgeworfen, wie der
Gerichtshof eine Abgabenvergitung bewerten wirde, die nicht auf Unternehmen
beschrankt wére, deren Schwerpunkt in der Herstellung korperlicher
Wirtschaftsguter besteht, sondern allen Unternehmen unabhéngig vom Gegenstand
ihrer Tétigkeit gewahrt wirde.

In Bezug auf die erste Frage stellte der Gerichtshof fest, dass die Mal3nahme durch
Beschrankung der Abgabenvergutung auf Unternehmen, die korperliche
Wirtschaftsguter herstellen, selektiv wurde. Angesichts der hypothetischen Art der
zweiten Frage, wie der Gerichtshof eine allen Wirtschaftszweigen offenstehende
Abgabevergitung bewerten wirde, antwortete der Gerichtshof in recht allgemeiner
Weise. Er stellte fest, dass eine Mal3nahme selektiv ist, wenn sie bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige begunstigt, wahrend sie nicht selektiv ist,
wenn sie alen Unternehmen im Inland unterschieds os gewahrt wird.*® Anschlieftend
zog der Gerichtshof den Schluss, dass nationale Maldnahmen keine staatlichen
Beihilfen darstellen ,, ... wenn sie allen Unternehmen im Inland unabhangig vom
Gegenstand ihrer Tatigkeit gewahrt werden.“ ** Der Gerichtshof stellte jedoch nicht
fest, ob eine Mal3nahme, die einer 0,35 %-Schwelle unterliegt, seiner Ansicht nach
tatsachlich fur alle Unternehmen gilt. Dies stellte auch Generaanwalt Jacobs in
seinen Schlussantrégen zum anschlief3enden Urteil des Gerichtshofes fest: ,, ... die
Wirkung der 0,35 %-Schwelle (wurde) vom Gerichtshof im Urteil Adria-Wien [nicht]

38

39

41

Nach Artikel 17 Absatz1 Buchstabea der Energiesteuerrichtlinie gilt als ... ,energieintensiver
Betrieb* (...) eine Betriebseinheit im Sinne von Artikel 11, bei der sich entweder die Energie- und
Strombeschaffungskosten auf mindestens 3,0% des Produktionswertes belaufen oder die zu
entrichtende nationale Energiesteuer mindestens 0,5 % des M ehrwertes betragt.”

Rechtssache C-143/99 Adria-Wien Pipeline und andere/Finanzlandesdirektion fir Karnten, Slg. 2001, I-
8365, Randnummer 36.

Rechtssache C-143/99 Adria-Wien Pipeline und andere/Finanzlandesdirektion fir Karnten, Slg. 2001, 1-
8365, Randnummern 34-35.

Rechtssache C-143/99 Adria-Wien Pipeline und andere/Finanzlandesdirektion fur Kérnten, Slg. 2001, |-
8365, Randnummer 36.
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95.

96.

untersucht“*.  Der  Gerichtshof musste nicht beurteilen, ob  der
Befreiungsmechanismus als solcher (d. h. ohne die Beschrankung auf Unternehmen,
die Uberwiegend korperliche Wirtschaftsgiter produzieren) de facto selektiv war.
Der Gerichtshof schloss daher nicht aus, dass die 0,35 %-Schwelle dann selektiv
wére, wenn sie dazu fuhren wirde, dass die Mal3nahme de facto nicht fur ale
Unternehmen im Inland gelten wiirde.

Die Kommission vertritt im Gegensatz die Auffassung, dass der Gerichtshof
bestimmte Anhaltspunkte dafir gab, dass eine derartige Schwelle selektiv sein
konnte, auch wenn die Mal3nahme moglicherweise fir eine Reihe verschiedener
Wirtschaftszweige gilt. So stellte der Gerichtshof in seiner Antwort auf die zweite
Frage insbesondere fest, dass eine staatliche Mal3nahme weder aufgrund der Zahl der
begunstigten Unternehmen noch aufgrund der Verschiedenartigkeit und der
Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen diese Unternehmen gehoren, als eine
allgemeine wirtschaftspolitische Mainahme angesehen werden kann.*® Ferner stellt
die Kommission fest, dass eine grof3e Zahl nicht sektorspezifischer Mal3nahmen nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs als selektiv betrachtet werden kann, wenn sie —
de facto — nicht alen Unternehmen im Inland gewahrt wird.** Aus dem
Vorstehenden folgt, dass auch Mal3nahmen, die allen Wirtschaftszweigen gewahrt
werden, aus dem Grund als selektiv betrachtet werden kénnen, dass sie de facto nicht
allen Unternehmen im jeweiligen Land gewahrt werden.

Diese Ansicht kommt auch in einer Entscheidung der Kommission Uber die
dsterreichische Energieabgabenvergiitung zum Ausdruck.* Im Anschluss an das
vorstehend genannte Urteil des Gerichtshofs hatte Osterreich die Maznahme in der
Weise ausgeweitet, dass nun Unternehmen aler Wirtschaftszweige die
Energieabgabenvergitung in Anspruch nehmen konnten. In ihrer Wirdigung der
geanderten Regelung betrachtete die Kommission die Mal3nahme aber nach wie vor
als selektiv, denn wenngleich die Vergitung formal fur ale Unternehmen gilt,
kommt sie de facto nur Unternehmen zugute, die einen hohen Energieverbrauch im
Verhdltnis zum Nettoproduktionswert aufweisen.”® Die Kommission zog den

42

45

Schlussantrége des Generalanwalts Jacobs vom 29.11.2005 in der Rechtssache C-368/04 Transalpine
Olleitung, Randnummer 72.

Rechtssache C-143/99 Adria-Wien Pipeline und andere/Finanzlandesdirektion fir Karnten, Slg. 2001, 1-
8365, Randnummer 48.

Das Gericht erster Instanz betrachtete eine baskische Beihilferegelung in Form von Steuergutschriften
fUr Investitionen von Uber 2,5 Mrd. ESP als de facto selektiv, weil die fragliche Steuervergiinstigung
Unternehmen mit erheblichen finanziellen Ressourcen vorbehalten war (Verbundene Rechtssachen T-
92/00 und T-103/00 Diputacion Foral de Alava und andere/Kommission, Slg. 2002, 11-1385,
Randnummer 39 (eine Berufung gegen dieses Urteil wurde vom Gerichtshof zurlickgewiesen in den
verbundenen Rechtssachen C-186/02 P und C-188/02 P Ramondin SA und andere/Kommission,
Slg. 2004, 1-10653, Randnummern 60 ff.). Ferner beurteilte der Gerichtshof eine Beihilferegelung fur
den Erwerb von Nutzfahrzeugen als de facto selektiv, weil — unter anderem — Grof3unternehmen vom
Anwendungsbereich der Regelung ausgenommen waren (Rechtssache C-409/00 Spanien/Kommission,
Slg. 2003, 1-1487, Randnummer 50).

Entscheidung der Kommission vom 9. Mérz 2004 C33/2003 iiber eine durch Osterreich angewendete
Beihilferegelung betreffend die Energieabgabenvergitung auf Erdgas und Elektrizitdt in den Jahren
2002 und 2003, Randnummern 47-49 (ABI. L 190 vom 22.7.2005, S. 13).

Entscheidung der Kommission vom 9. Mérz 2004 C33/2003 iiber eine durch Osterreich angewendete
Beihilferegelung betreffend die Energieabgabenvergitung auf Erdgas und Elektrizitdt in den Jahren
2002 und 2003, Randnummer 46 (ABI. L 190 vom 22.7.2005, S. 13).
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98.

99.

100.

Schluss, dass es sich bei der Abgabenvergitung um eine rechtswidrige (d. h. nicht
angemeldete) und mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfe handelte.*’

Die Auswirkungen der Entscheidung der Kommission flhrten spéter dazu, dass ein
Osterreichisches Verwaltungsgericht um eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs
ersuchte.”® Die von dem osterreichischen Verwaltungsgerichtshof vorgelegten
Fragen bezogen sich auf den Geltungsbereich der Auswirkungen der
Rechtswidrigkeit der Abgabenvergitung, und der Gerichtshof unterzog den Aspekt
der Selektivitdt keiner erneuten Beurteilung. Dieser Aspekt war hingegen
Gegenstand der Anmerkungen des Generalanwalts. In seinen Schlussantrégen stellte
der Generalanwalt fest: ,, ... wie die Kommission hervorhebt, [wirde] dadurch, dass
Vergutungen nur jenen Dienstleistungsunternehmen (zusétzlich zu Unternehmen des
produzierenden Gewerbes) gewahrt wirden, die nicht nach der 0,35 %-Schwelle
ausgeschlossen sind, lediglich der Kreis der Empfanger der Beihilfe erweitert. Damit
wirden der Beihilfe jedoch nicht ihre Wirkungen als solche genommen, da ein
Selektivitatskriterium bestehen bliebe.” *° Der Generalanwalt stellte weiter fest: , Die
Begriindung der Kommission in ihrer Entscheidung von 2004 Uberzeugt, soweit es
um die Selektivitat der 0,35 %-Schwelle in der geéinderten Regelung geht, (...)“.>°

Die Kommission schliefit aus dem Vorstehenden, dass die 0,5%-Schwelle im
vorliegenden Fall ein Selektionskriterium ist, mit dem die Inanspruchnahme der
angemeldeten Malinahme auf energieintensive Unternehmen beschrankt wird,
wahrend nicht energieintensive Unternehmen ausgeschlossen werden. Unabhangig
von der Zahl der Wirtschaftszweige, die von der Mal3nahme profitieren, fihrt die
Schwelle an sich somit dazu, dass die angemeldete Mal3nahme nicht alen
Unternehmen im Inland zugute kommt. Daher l&sst die Schwelle die angemeldete
Mal3nahme selektiv werden.

Die Kommission stellt auRerdem fest, dass lediglich digjenigen Unternehmen den zu
prifenden Befreiungsmechanismus in Anspruch nehmen kdnnen, denen nach dem
Osterreichischen Energieabgabenvergitungsgesetz, das Gegenstand der Entscheidung
der Kommission Uber die staatliche Beihilfe C-33/2003 war, eine Abgabenvergutung
gewdhrt wird. Die Argumentation der Kommission in jener Entscheidung gilt
entsprechend auch im vorliegenden Fall.

Konzentration auf die Produktion von Giitern

Was die zweite von Osterreich dargelegte Argumentationslinie betrifft, stellt die
Kommission fest, dass die angemeldete Mal3nahme auch deshalb selektiv ist, weil sie
sich de facto vorrangig an eine beschrankte Zahl von Unternehmen wendet, die
bestimmte energieintensive Glter herstellen. Die Kommission stellt fest, dass der
Rechtsprechung des Gerichtshofes zufolge eine Mal3nahme nicht anhand ihrer Ziele
oder Ursachen sondern anhand ihrer Auswirkungen gepriift werden muss.> Auch
wenn eine Malinahme formal alen Wirtschaftszweigen und Unternehmen zugute
kommt, kann sie daher dennoch als selektiv betrachtet werden, wenn sie de facto
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Entscheidung der Kommission vom 9. Mérz 2004 C33/2003 iiber eine durch Osterreich angewendete
Beihilferegelung betreffend die Energieabgabenvergitung auf Erdgas und Elektrizitdt in den Jahren
2002 und 2003, Randnummern 68-70 (ABI. L 190 vom 22.7.2005, S. 13).

Rechtssache C-368/04 Transalpine Olleitung, Slg. 2006, 1-09957.

Schlussantrége des Generalanwalts Jacobs vom 29.11.2005 in der Rechtssache C-368/04 Transalpine
Olleitung, Randnummer 73.

Schlussantrége des Generalanwalts Jacobs vom 29.11.2005 in der Rechtssache C-368/04 Transalpine
Olleitung, Randnummer 72.

Rechtssache 173/73 Italien/Kommission, Slg. 1974, 709, Randnummer 13.
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101.

102.

103.

104.

nicht allen Unternehmen im Inland zugute kommt. Der Gerichtshof stellte dazu fest:
» Weder aufgrund der grof3en Zahl der begunstigten Unternehmen noch aufgrund der
Verschiedenartigkeit und der Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen diese
Unternehmen gehoren, [kann ene Regelungl als ene allgemeine

wirtschaftspolitische Maf3nahme angesehen werden* >

Bei ihrer Prifung stellte die Kommission fest, dass die angemeldete Regelung sich
vorrangig auf sehr wenige, zumeist Glter produzierende Unternehmen konzentriert.
In diesem Zusammenhang legte Osterreich am 9. September 2010 Daten vor, die auf
der derzeitigen Anwendung der Regelung mit Belhilfeintensitéten unterhalb der
Anmeldeschwellen basierten. Diesen Daten zufolge haben von den rund
300 000 osterreichischen Unternehmen nur rund 2 000 die Inanspruchnahme der
Regelung beantragt (d. h. weniger als 1% aler osterreichischen Unternehmen).
Ferner kommen im Rahmen der gegenwértigen Anwendung der Regelung rund 66 %
der Mittel Unternehmen zugute, die in der , Produktion von Giitern® tatig sind.>® In
Bezug auf den Fall, dass Osterreich die Beihilfeintensitéten tiber die De-Minimis-
Schwellen, unterhalb derer die Regelung zurzeit vorlaufig angewendet wird, anheben
sollte, stellte die Kommission ferner fest, dass die Mal3nahme sich dann vermutlich
noch stérker auf in der Glterproduktion tétige Unternehmen konzentrieren wirde.
Dies zeigt sich daran, dass auf der Grundlage der von Osterreich vorgelegten Daten
nur zwolf Unternehmen von hoheren Beihilfeintensitdten profitieren wirden, als es
im Rahmen der derzeit anwendbaren Fassung der Regelung der Fall ist, und dass nur
zwei dieser Unternehmen im Verkehrssektor tatig sind, wahrend zehn von ihnen auf
die Giiterproduktion entfallen.>*

Aus dem Vorstehenden zieht die Kommission den Schluss, dass die angemeldete
Regelung der Mehrheit der Wirtschaftszweige der Osterreichischen Wirtschaft
Uberhaupt nicht oder nur in geringem Malke zugute kommen wird, wahrend
hauptséchlich Unternehmen in einem dieser Wirtschaftszweige, namlich der
Produktion von Gutern, beginstigt werden. Unabhangig von der Anzahl der
Wirtschaftszweige, in denen Unternehmen von der Mal3nahme profitieren konnten,
konzentriert sich die Maldnahme hauptséchlich auf Gulter produzierende
Unternehmen und ist daher de facto als selektiv zu betrachten.

Schlussfolgerung

Aus dem Vorstehenden zieht die Kommission den Schluss, dass der angemeldete
Befreiungsmechanismus selektiv ist, weil er zum einen die 0,5 %-Schwelle vorsieht,
durch die die Mal3nahme energieintensiven Unternehmen vorbehalten wird, und well
zum anderen diese Unternehmen vorrangig in der Produktion von Gitern tétig sind.

Rechtfertigung der Maf3nahme durch die Natur und den inneren Aufbau des Systems

Die Kommission stellt fest, dass eine Mallnahme trotz ihres sel ektiven Charakters die
Bedingung der Selektivitat nicht erflllt, wenn sie durch die Natur oder den inneren
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Rechtssache C-75/97 Belgien/Kommission, Slg. 1999, 1-3671, Randnummer 32.

Innerhalb dieses Wirtschaftszweigs besteht eine bestimmte Konzentration auf Teilsektoren wie die
Produktion von Holz, Papier, Lebensmitteln, Glas, Keramik, Metallen und Chemikalien.

Schreiben Osterreichs vom 9.9.2010 zur Beantwortung der Fragen der Kommission vom 19.7.2010
(S. 17 und Tabelle 5 auf S. 17).
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105.

106.

107.

108.

109.

Aufbau des Systems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist.>®> Die Kommission halt
fest, dass nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der betreffende
Mitgliedstaat den Nachweis hierfiir erbringen muss.®

Den Ausfuhrungen des Gerichtshofs zufolge ist dabel zwischen den mit einer
bestimmten Steuerregelung verfolgten Zielen, die aul3erhalb dieser Regelung liegen,
und den dem Steuersystem selbst inhdrenten Mechanismen, die zur Erreichung dieser
Ziele erforderlich sind, zu unterscheiden. Allein die letztgenannten Mechanismen
kommen als Begrindung unter Bezug auf die Natur bzw. den inneren Aufbau des
Steuersystems, zu dem die Malinahme gehért, in Betracht.>” Die extrinsischen Ziele
miissen im Zuge der Vereinbarkeitspriifung beriicksichtigt werden.>®

Osterreich vertritt die Auffassung, die Differenzierung der Betrage nach § 22¢ des
OSG ziele darauf ab, den Kapazitidten der Unternehmen im Zusammenhang mit der
Entrichtung zusétzlicher Abgaben Rechnung zu tragen. Des Weiteren wirden die im
OSG vorgesechenen Umweltvorteile durch den Befreiungsmechanismus nicht
beeintrachtigt, da die Beihilfebetrage zur Forderung der Okostromerzeugung nicht
gesenkt wirden. Nur durch die Senkung der Umweltkosten fir bestimmte
Unternehmen konne ein nachhaltiger Finanzierungsmechanismus fir Okostrom
geschaffen werden, der notwendig sei, um die Forderung erneuerbarer Energien zu
gewahrleisten.

Die Kommission stellt in diesem Zusammenhang fest, dass das intrinsische Ziel des
mit dem Verrechnungspreis eingerichteten Systems die Erzielung von Einnahmen ist,
die insbesondere zur Forderung erneuerbarer Energien eingesetzt werden sollen. Der
Befreiungsmechanismus basiert hingegen auf dem Ziel, die Wettbewerbsfahigkeit
energieintensiver Unternehmen zu steigern, indem diese einen niedrigeren
Elektrizitétspreis zahlen mussen, und auf diese Weise die Akzeptanz fur das auf dem
Verrechnungspreis basierende System zu stérken. Hiermit wird ein auf3erhalb der
Logik und desinneren Aufbaus des Systems liegendes Ziel verfolgt.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die Verfolgung eines solchen
extrinsischen Ziels nicht zur Rechtfertigung einer Mal3nahme aufgrund der Natur
bzw. des inneren Aufbaus des Steuersystems herangezogen werden.*® Dies kann nur
im Zuge der Vereinbarkeitspriifung analysiert werden.*

Die Kommission stellt fest, dass in den beiden von Osterreich angefuhrten
Entscheidungen Uber staatliche Belhilfen, mit denen das Argument gestiitzt werden
soll, der Befreiungsmechanismus sei durch die Logik und den inneren Aufbau des
Systems gerechtfertigt, eine andere Situation vorlag. Die Entscheidung N 271/06 zu
den Steuervorschriften Dénemarks im Zusammenhang mit Warmelberschiissen
zielte darauf ab, bel sdmtlichen Energieerzeugnissen die Neutralitét der steuerlichen
Behandlung sicherzustellen, und nicht darauf, die Wettbewerbsfahigkeit zu
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Rechtssache 173/73 Italien/lKommission, Slg. 1974, 709, Randnummer 33; Rechtssache C-75/97
Belgien/lKommission, Slg. 1999, 1-3671, Randnummern 28-31; Rechtssache C-143/99 Adria-Wien
Pipeline und andere/Finanzlandesdirektion fir Kérnten, Slg. 2001, 1-8365, Randnummer 41.
Rechtssache C-88/03 Portugal/Kommission, Slg. 2006, 1-07115, Randnummer 81.

Rechtssache C-88/03 Portugal/Kommission, Slg. 2006, 1-07115, Randnummer 81.

Rechtssache  C-487/06 P Kommission/British Aggregates Association, Slg. 2008, [-10505,
Randnummern 84-92.

Portugal/Kommission, zitiert in Ful3note 31, Randnummer 82, die auf ,sozialen Zusammenhalt“ und

~regionale Entwicklung” als extrinsische politische Ziele Bezug nimmt.

Rechtssache C-487/06 P, Kommission/British Aggregates Association, Slg. 2008, [-10505,
Randnummern 84-92.

25



110.

111

5.1.4.

112.

5.1.5.

113.

5.2.

114.

5.3.
115.

verbessern. Die Entscheidung N 860/06 Uber Energiesteuerbefreiungen in
Deutschland fur Energieerzeugnisse mit zweierlei Verwendungszweck basierte auf
dem Grundsatz, nur als Heiz- oder Kraftstoff verwendete Energieerzeugnisse zu
besteuern.

Aus dem Vorstehenden folgt, dass die angemeldete Befreiung energieintensiver
Produktionszweige nicht durch die Natur oder den inneren Aufbau des Systems, zu
dem sie gehort, gerechtfertigt ist.

Schlussfolgerung

Infolgedessen zieht die Kommission den Schluss, dass die angemeldete Mal3nahme
die Bedingung der Selektivitét erfillt, da sie de facto selektiv ist und nicht durch die
Natur und den inneren Aufbau des Systems gerechtfertigt ist.

Verfal schung des Wettbewer bs und Beeintréchtigung des Handels

Die Begunstigten der Mal3nahme, die nach Auffassung der Kommission eine
Betriebsbeihilfe darstellt, sind Uberwiegend in der Erzeugung von energieintensiven
Glitern wie Metall oder Papiererzeugnissen tatig.®* In diesen Wirtschaftszweigen
findet Handel zwischen Mitgliedstaaten statt, und die Unternehmen stehen mit
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten im Wettbewerb. Deshalb ist die in Rede
stehende Mal3nahme geeignet, den Wettbewerb zu verfalschen und den Handel im
Binnenmarkt zu beeintrachtigen.

Schlussfolgerung

Die Kommission zieht den Schluss, dass der Befreiungsmechanismus eine staatliche
Beihilfeim Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt, well er eine Einbul3e an
staatlichen Mitteln bewirkt, die energieintensiven Unternehmen einen selektiven
Vorteil verschafft. Folglich konnte die Malinahme den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen und den Wettbewerb im Binnenmarkt verfé schen.

Rechtmalligkeit der Beihilfe

Osterreich hat sich verpflichtet, die Beihilfe nicht vor der Genehmigung durch die
Européische Kommission durchzufiihren. Osterreich hat die MaRnahme vor ihrer
Durchfiihrung angemeldet und ist damit seiner Verpflichtung aus Artikel 108
Absatz 3 AEUV nachgekommen.®?

Priufung der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmar kt

Die Kommission kann staatliche Beihilfen auf der Grundlage von Artikel 107
Absatz 3 AEUV as mit dem Binnenmarkt vereinbar erkléren. Nach der standigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs muss der Mitgliedstaat den Nachweis erbringen,
dass eine Mal3nahme mit dem Binnenmarkt vereinbar ist.®®

61

62

63

Schreiben Osterreichs vom 9.9.2010 zur Beantwortung der Fragen der Kommission vom 19.7.2010
(S. 17 und Tabelle 5 auf S. 17).

Da ein abschlieRender Beschluss der Kommission noch aussteht, gewahrte Osterreich die

Vergunstigungen des Befreiungsmechanismus auf der Grundlage von De-minimis-Beihilfen.

EuGH, Urtell vom 28. April 1993, Itaien/Kommission, Rechtssache C-364/90, Slg. 1-2097,
Randnummer 20; Gel 15. Dezember 1999, Freistaat Sachsen, Volkswagen AG und Volkswagen

Sachsen GmbH/Kommission, verbundene Rechtssachen T-132/96 und T-143/96, Slg. 11-3663,
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117.

118.

119.

5.3.1.

120.

Die Kommission hat bei Beihilfesachen, die unter Artikel 107 Absatz 3 AEUV
fallen, einen groRen Ermessenspielraum.®* In Ausiibung dieses Ermessens hat sie
Leitlinien und Mitteilungen verdffentlicht, in denen die Kriterien festgelegt sind,
nach denen bestimmte Arten von Beihilfen auf der Grundlage von Artikel 107
Absatz 3 AEUV as mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden kdnnen. Die
Kommission ist nach der sténdigen Rechtsprechung durch die von ihr im Bereich
Beihilfenkontrolle verdffentlichten Leitlinien und Mitteilungen gebunden, soweit
diese nicht von den Vorschriften des AEUV abweichen und von den Mitgliedstaaten
anerkannt sind.®

Daher ist zundchst zu prifen, ob die angemeldete Beihilfe in den
Anwendungsbereich einer oder mehrerer Leitlinien oder Mitteilungen fallt und als
mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden kann, weil sie die darin festgelegten
Vereinbarkeitskriterien erfullt.

Osterreich  macht geltend, dass die angemeldete MaRnahme in den
Anwendungsbereich  der Leitlinien der  Gemeinschaft fur  staatliche
Umweltschutzbeihilfen®® fallt bzw. diese Leitlinien entsprechend anzuwenden sind.
Darliber hinaus vertritt Osterreich die Auffassung, dass die Beihilfe in den
Anwendungsbereich der AGVO fallt®

Es gibt jedoch klar definierte Situationen, in denen Betriebsbeihilfen gewahrt werden
konnen. Insbesondere kdnnen Betriebsbeihilfen in Form von Steuerermaldigungen
unter bestimmten Voraussetzungen auf der Grundlage von Kapitel 4 der Leitlinien
fir Umweltschutzbeihilfen® oder von Artikel 25 AGVO® gewahrt werden. Ferner
konnen Maldnahmen unter bestimmten Voraussetzungen unmittelbar auf der
Grundlage von Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe c AEUV gepriift werden.

Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen

Der Anwendungsbereich der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen ist wie folgt
definiert™:

(58) Diese Leitlinien gelten fur staatliche Umweltschutzbeihilfen. Se werden im
Einklang mit anderen Mal3nahmen der Gemeinschaft im Beihilfesektor, anderen
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Randnummer 140; EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Italien/Kommission, Rechtssache C-372/97, Slg.
[-3679, Randnummer 81.

EuGH, Urteil vom 21. Mérz 1990, Belgien/lKommission, Rechtssache C-142/87, Slg. 1990, 1-959,
Randnr. 56; EuUGH 11. Juli 1996, Syndicat francais de I'Express international (SFEI) und andere/La
Poste und andere, Rechtssache C-39/94, Slg. 1996, 1-3547, Randnr. 36.

EuGH, Urtell vom 24. Méarz 1993, Comité international de la rayonne et des fibres
synthétiques/K ommission, Rechtssache C-313/90, Slg. 1-1125, Randnummer 36; EuGH, Urteil vom 15.
Oktober 1996, 1Jssel-VlIiet Combinatie BV/Minister van Economische Zaken, Rechtssache C-311/94,
Slg. 1996, 1-5023, Randnummer 43; EuGH, Urteil vom 26. September 2002, Spanien/Kommission,
Rechtssache C 351/98, Slg. 2002, 1-8031, Randnummer 53.

ABI. C 82 vom 1.4.2008, S.1.

Verordnung (EG) Nr. 800/2008 vom 6. August 2008 zur Erklérung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag
(allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung) (ABI. L 214 vom 9.8.2008, S.3).

Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Umweltschutzbeihilfen (ABI. C 82 vom 1.4.2008, S.1).
Verordnung (EG) Nr. 800/2008 vom 6. August 2008 zur Erklérung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag
(allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung) (ABI. L 214 vom 9.8.2008, S.3).

ABI.C820f 1.4.2008, S. 1
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121.

122.

123.

124,

Bestimmungen des Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft und
des Vertrags uber die Européische Union sowie dem auf der Grundlage dieser
Vertréage erlassenen abgel eiteten Recht angewandt.

(59) Se gelten fur Beihilfen (24) zur Forderung des Umweltschutzes in allen
Bereichen des EG-Vertrags, einschliefflich der Bereiche, in denen fir staatliche
Beihilfen besondere Gemeinschaftsvorschriften gelten (Sahl, Schiffbau,
Kraftfahrzeuge, Kunstfasern, Verkehr, Seinkohlenbergbau, Landwirtschaft und
Fischerel), sofern diese nichts anderes bestimmen.

Nach Randnummer 70 Nummer 1 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen ist
Umweltschutz jede Malinahme, die darauf abzielt, einer Beeintréchtigung der
natUrlichen Umwelt oder der natirlichen Ressourcen durch die Téatigkeit des
Beihilfeempfangers abzuhelfen, vorzubeugen oder die Gefahr einer solchen
Beeintrachtigung zu vermindern oder eine rationellere Nutzung dieser Ressourcen
einschliefdich Energiesparmaldnahmen und die Nutzung erneuerbarer Energien zu
fordern. Aus Randnummer 151 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen geht hervor,
dass Malnahmen, die zumindest mittelbar eine Verbesserung des Umweltschutzes
bewirken, in den Anwendungsbereich der Umweltschutzleitlinien fallen.

Osterreich ist der Auffassung, dass der Befreiungsmechanismus aus zwei Griinden
mittelbar zum Umweltschutz beitréagt: Der Mechanismus ist zum einen eine
wesentliche Voraussetzung dafur, die politische Unterstitzung fir eine Erhéhung des
Verrechnungspreises auf einem hoherem Niveau zu gewdhrleisten, die wiederum
notwendig ist, um einen weiteren Ausbau der Elektrizitdtserzeugung aus
erneuerbaren Energien zu finanzieren, und er zieht zum anderen hohere Preise fur
den Stromverbrauch nach sich, wodurch ein Anreiz zu energieeffizienterem Handeln
entsteht.

Die Kommission stellt hinsichtlich des ersten Arguments fest, dass zwischen dem
Verrechnungspreis und der Steigerung der Elektrizitétserzeugung aus erneuerbaren
Energien kein notwendiger Zusammenhang besteht. Osterreich ist durch die
Richtlinie 2009/28/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur
Anderung und anschliefenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und
2003/30/EG (im Folgenden "Erneuerbare-Energien-Richtlinie"  genannt)”
verpflichtet, seine Elektrizitétserzeugung aus erneuerbaren Quellen zu steigern. Es
steht Osterreich jedoch frei, zu entscheiden, wie dies finanziert wird. Osterreich
konnte z. B. auch Steuereinnahmen verwenden. Der Befreiungsmechanismus ist
daher nicht notwendig, um die Elektrizitétserzeugung aus erneuerbaren Quellen zu
steigern.

Hinsichtlich des zweiten Arguments stellt die Kommission fest, dass der
Befreiungsmechanismus wie eine Deckelung funktioniert. Der von energieintensiven
Unternehmen gezahlte durchschnittliche Elektrizitatspreis sinkt mit jeder zusétzlich
verbrauchten kWh, die tUber der Schwelle liegt. Anstatt einen Anreiz zur Forderung
von Energieeffizienz zu setzen, fuhrt der Befreiungsmechanismus eher zu einer
Senkung der Energieeffizienz.
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ABI. L 140 vom 5.6.2009, S. 16.
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126.

127.

128.

129.

Die Kommission kommt daher 2zu der Schlussfolgerung, dass der
Befreiungsmechanismus nicht in den Anwendungsbereich der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen fallt.

Selbst wenn die Malnahme in den Anwendungsbereich der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen fallen wirde, was hier nicht der Fall ist, stellt die
Kommission fest, dass sie nicht als mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden
konnte, da die in Kapitel 4 der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen genannten
V oraussetzungen nicht erflllt sind.

In Kapitel 4 der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen wird im Zusammenhang mit
der Vereinbarkeitsprifung zwischen gemeinschaftsrechtlich geregelten und nicht
gemeinschaftsrechtlich geregelten Umweltsteuern unterschieden. Die parafiskalische
Abgabe in Form des Verrechnungspreises stellt keine auf Unionsebene geregelte
Umweltsteuer dar. Die Kommission stellt vor diesem Hintergrund fest, dass in der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie verbindliche Ziele im Zusammenhang mit
erneuerbaren Energien festgelegt sind, den Mitgliedstaaten aber die Entscheidung
Uberlassen wird, wie sie diese Ziele erreichen.

Der Befreiungsmechanismus misste daher nach den fur nicht gemeinschaftsrechtlich
geregelte Umweltsteuern geltenden Regeln geméld Kapitel 4 der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen gepriift werden.”

Nach diesen Bestimmungen muss der Mitgliedstaat Informationen Uber die von den
Befrelungen/Ermélligungen erfassten Wirtschaftszweige oder Gruppen von
Beihilfeempfangern, tUber die Situation der Hauptbeglnstigten in jedem betroffenen
Wirtschaftszweig sowie Uber die Art und Weise, wie die Besteuerung zum
Umweltschutz beitrégt, Ubermitteln. Die beglnstigten Wirtschaftszweige sollten
sachgerecht beschrieben werden, und die grofdten Beginstigten in jedem
Wirtschaftszweig (gemessen insbesondere am Umsatz, an den Marktanteilen und an
der Bemessungsgrundlage) sollten angegeben werden.” Auf der Grundlage dieser
Informationen muss die Kommission prifen, ob die Umweltsteuerermaliigungen
oder -befrelungen notwendig und verhdtnismaldig sind. Was das Kriterium der
Notwendigkeit betrifft, muss die Auswahl der Beihilfeempfanger anhand objektiver
und transparenter Kriterien erfolgen; die Umweltsteuer muss ohne die Ermaldigung
einen erheblichen Anstieg der Produktionskosten zur Folge haben, der nicht an die
Abnehmer weitergegeben werden kann, ohne dass es zu deutlichen Absatzeinbul3en
kommt.”* Was die VerhaltnismaRigkeit der Beihilfe betrifft, muss der jeweilige
Mitgliedstaat aufzeigen, dass jeder Empfanger einen Antell der nationalen Steuer
zahlt, der weitgehend der 6kologischen Leistung entspricht, dass er mindestens 20 %
der nationalen Steuer entrichtet, auf3er wenn sich ein niedrigerer Satz rechtfertigen
lasst, und dass die Ermédigungen oder Befreiungen an den Abschluss von
Vereinbarungen zur Erreichung von Umweltschutzzielen gebunden sind.”
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Wie bereits vorstehend beschrieben vertritt die Kommission die Auffassung, dass der Einspeisetarif
eindeutig keine gemeinschaftsrechtlich geregelte Umweltsteuer ist.

Randnummer 156 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen.

Randnummer 158 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen.

Randnummer 159 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen.
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130.

5.3.2.

131.

132.

133.

134.

Die Kommission stellt jedoch fest, dass Osterreich die vorstehend genannten
Informationen — trotz mehrerer Aufforderungen der Kommission — nicht Gbermittelt
hat.”® Folglich konnte die Kommission nicht priifen, ob die Beihilfe notwendig und
verhadtnismaldig ist oder in welcher Weise sie zum Umweltschutz beitragt.

Analogie zu Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen

In Anbetracht der Tatsache, dass der angemeldete Befreiungsmechanismus nicht
einmal mittelbar zum Umweltschutz beitragt, hat die Kommission des Weiteren
gepruft, ob sie den Befreiungsmechanismus in Analogie zu Kapitel 4 der Leitlinien
fur Umweltschutzbeihilfen genehmigen konnte.

Osterreich  zufolge konnte der Befreiungsmechanismus in Analogie zu den
Vorschriften Uber Steuerermélligungen fir gemeinschaftsrechtlich geregelte
Energiesteuern in den Randnummern 152 und 153 der Leitlinien for
Umweltschutzbeihilfen geprift werden. In diesem Zusammenhang erinnert die
Kommission daran, dass in Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen zwel
Arten der Prifung von Umweltsteuerermaigungen vorgesehen sind, die zu
unterschiedlichen Schlussfolgerungen fihren konnten. Erstens enthélt Kapitel 4
Vorschriften fir Ermé&figungen von im Rahmen der Energiesteuerrichtlinie
gemeinschaftsrechtlich geregelten Energiesteuern, die ohne weitere Prifung fur mit
dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden konnen, sofern die in der
Energiesteuerrichtlinie festgesetzten Mindeststeuerbetrage eingehalten werden.
Zweitens enthdlt Kapitel 4 bestimmte Regeln fur die Prifung von Erméfdigungen
nicht gemeinschaftsrechtlich geregelter Umweltsteuern sowie Erméldigungen
gemeinschaftsrechtlich geregelter Energiesteuern, die unterhalb der in der
Energiesteuerrichtlinie festgesetzten Mindeststeuerbetrage liegen. Nach diesen
Regeln muss der Mitgliedstaat unter anderem umfassende Angaben zur
Notwendigkeit und VerhdltnismaRigkeit der jeweiligen Malhahme machen.
Osterreich argumentiert, die Kommission konne den Befreiungsmechanismus fur
parafiskalische Abgaben auf der Grundlage genehmigen, dass die begunstigten
Unternehmen mindestens die Mindestbetrége der Osterreichischen Energiesteuer
entrichten.

Die Kommission stellt fest, dass es in ihrer Entscheidungspraxis bzw. in der
Rechtsprechung der Europaischen Gerichte keine Prazedenzfélle gibt, in denen die
Regeln fur die Prifung gemeinschaftsrechtlich geregelter Energiesteuern unter
Kapitel 4 der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen in Analogie zu parafiskalischen
Abgaben angewandt wurden.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann eine Norm des EU-Rechts in
Analogie angewendet werden, wenn die folgenden beiden Voraussetzungen erfillt
sind: Erstens missen die auf den jeweiligen Sachverhalt anwendbaren Regeln
weitgehend denen entsprechen, deren analoge Anwendung angestrebt wird. Zweitens
mussen die auf den Sachverhalt anwendbaren Regeln eine Licke enthalten, die mit
einem allgemeinen Grundsatz des EU-Rechts unvereinbar ist und die durch die
analoge Anwendung geschlossen werden kann.”” In  Anbetracht dieser
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Osterreich hat die einschl&gigen Fragen der Kommission vom 21.6.10 und 19.7.10 nicht beantwortet.
Rechtssache 165/84 Krohn/Bundesanstalt fur Landwirtschaftliche Marktordnung, Slg. 1985, 3997,
Randnummer 14; Rechtssache 6/78 Union francaise de CéréalesHauptzollamt Hamburg-Jonas,
Slg. 1978, 1675.
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Voraussetzungen stellt die Kommission fest, dass Analogien im EU-Recht nur in
Ausnahmeféllen angewendet werden.

Weitgehende Entsprechung der Bestimmungen

Erstens miissen die auf den jeweiligen Sachverhalt anwendbaren Regeln weitgehend
denen entsprechen, deren analoge Anwendung angestrebt wird. Da Kapitel 4 der
Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen Umweltsteuerbefreiungen bzw. -ermaldigungen
vorsieht, miissen die Regeln, die die angemeldeten Abgaben im Rahmen des OSG
betreffen, den auf Umweltsteuern anwendbaren Regeln weitgehend entsprechen.

Die Kommission stellte jedoch fest, dass die nach EU-Recht in Bezug auf
Umweltsteuern bestehende Rechtssituation nicht mit der nach EU-Recht in Bezug
auf parafiskalische Abgaben bestehenden Situation vergleichbar ist. Wahrend das
EU-Recht keine spezifischen Regeln fur parafiskalische Abgaben vorsieht, sieht es
spezifische Regeln fir die Erhebung von Umweltsteuern vor. Dabel handelt es sich
insbesondere  um die in der  Energiesteuerrichtlinie  festgesetzten
Mindeststeuerbetréage sowie um Befreiungen von diesen Mindestbetragen, die unter
den Voraussetzungen in Kapitel 4 der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen und
Artikel 25 AGVO gewahrt werden. Im Hinblick auf parafiskalische Abgaben stellt
die Kommission fest, dass es weder Regeln zu Befreiungen oder Erméfdigungen noch
Regeln zu Mindestsétzen gibt.

Daher zieht die Kommission den Schluss, dass die im Rahmen der dsterreichischen
Regelung bestehenden parafiskalischen Abgaben keinen Regeln unterliegen, die den
fr Umweltsteuern nach EU-Recht geltenden Regeln entsprechen.

Mit dem EU-Recht unvereinbare Licke (Lacuna)

Zweitens mussen die auf den Sachverhalt anwendbaren Regeln eine L iicke enthalten,
die mit einem algemeinen Grundsatz des EU-Rechts unvereinbar ist und die durch
die analoge Anwendung geschlossen werden kann.

Malinahmen, die nicht in den Anwendungsbereich der Leitlinien for
Umweltschutzbeihilfen fallen, kénnen jedoch nach Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe ¢
AEUV gepruft werden. Die Kommission konnte daher in den Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen keine derartige ,Lacuna* feststellen, die eine Prifung der
angemeldeten Malinahme durch Anwendung einer analogen Prifung rechtfertigen
wirde. Diese Schlussfolgerung gilt fur beide Szenarien, fUir Analogien zu
gemeinschaftsrechtlich geregelten und zu nicht gemeinschaftsrechtlich geregelten
Steuern.

Ferner konnte dem Fehlen von Regeln fur Befreiungen von parafiskalischen
Abgaben nicht durch Ziehen einer Analogie zu den nach EU-Recht bestehenden
Regeln zu Erméfdigungen der Energiesteuern abgeholfen werden. Dazu stellt die
Kommission fest, dass eine analoge Anwendung der Regeln fir Erméaldigungen
gemeinschaftsrechtlich geregelter Energiesteuern auf nicht gemeinschaftsrechtlich
geregelte parafiskalische Abgaben auch bedeuten wirde, dass Unternehmen die
Mindeststeuerbetrage der Energiesteuerrichtlinie  durch Zahlung derartiger
parafiskalischer Abgaben einhalten konnten. Ein derartiger Ansatz steht daher nicht
im Einklang mit dem Sinn der Energiesteuerrichtlinie. Die Kommission vertritt die
Auffassung, dass die Mindestsétze der Energiesteuerrichtlinie allein zum Zweck der
Anwendung im Rahmen des gemeinschaftsrechtlich geregelten Energiesteuersystems
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festgesetzt wurden. lhre Vewendung as Benchmark auferhalb des
gemeinschaftsrechtlich geregelten Bereichs wirde eine Anwendung bewirken, die
nicht vorgesehen war. Die Mindestséize wurden eindeutig nicht mit dem Ziel
festgesetzt, die Gesamtbelastung zu bestimmen, die energieintensive Unternehmen
aufgrund umweltspezifischer Regulierungsmal3nahmen, so wie sie sich insbesondere
aus Finanzierungsmechanismen fir Einspeisetarife ergeben, tragen sollten. Bei
einem derartigen Ansatz wirde auch vernachl&ssigt, dass die Politik auf dem Gebiet
der saatlichen Beihilfen eine nachsichtige Vorgehensweise in Bezug auf
Steuerbefreiungen oberhalb eines gemeinschaftsrechtlich geregelten Mindestsatzes
aus dem Grund akzeptiert, dass die Gleichbehandlung zumindest in gewissem Malie
durch die Einhaltung der in alen Mitgliedstaaten geltenden Mindestséize
gewdhrleistet wird. Dieses Argument gilt jedoch nicht fur sich aus nicht
gemeinschaftsrechtlich geregelten Einspeisetarifsystemen ergebende Belastungen,
bei denen es durch Abwechungen von den Standardbeitrégen zu
Wettbewerbsverfal schungen kommen kann.

Aus dem Vorstehenden folgt, dass das Fehlen von Regeln Uber die Ermaldigung
parafiskalischer Abgaben keine mit einem allgemeinen Grundsatz des EU-Rechts
unvereinbare Licke darstellt, die durch Ziehen einer Analogie zu den bestehenden
Regeln Uber ErmdRigungen gemeinschaftsrechtlich geregelter Energiesteuern
geschlossen werden kénnte.

Selbst wenn ene anadoge Anwendung mdoglich wére, konnte der
Befreiungsmechanismus aus den unter den Randnummern 129 bis 133 angefuhrten
Grinden in jedem Fall nicht als vereinbar angesehen werden.

Schlussfolgerung

Die Kommission schliefdt aus dem Vorstehenden, dass sie keine Analogie zwischen
dem angemeldeten Befreiungsmechanismus und den Regeln fir die Prifung von
Erméfiigungen gemeinschaftsrechtlich geregelter Energiesteuern nach Kapitel 4 der
Leitlinien Gber Umweltschutzbeihilfen herstellen und den Befreiungsmechanismus
daher nicht auf der Grundlage einer derartigen Analogie genehmigen kann.

Analogie zu Artikel 25 der allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)

Die Kommission hat ferner geprtift, ob sie den Befreiungsmechanismus in Analogie
zu Artikel 25 AGV O genehmigen konnte.

Nach der Auffassung Osterreichs lasst der unterschiedliche Wortlaut von Kapitel 4
der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen und Artikel 25 AGVO einen gewissen
Spielraum fir eine Genehmigung der Mal3nahme in Analogie zu Artikel 25 AGVO.
Osterreich machte geltend, dass es in Randnummer 152 der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen heift:

» Steuerermafiigungen oder -befreiungen im Falle
gemeinschaftsrechtlich geregelter Steuern, insbesondere durch die
Richtlinie 2003/96/EG geregelter Steuern, sind nur dann mit Artikel 87
EG-Vertrag vereinbar, wenn sie gemall den einschlagigen
Gemeinschaftsvorschriften zulassig sind und den dort festgelegten
Grenzen und Bedingungen entsprechen.”
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Artikel 25 AGVO lautet hingegen:

» Umweltschutzbei hilferegelungen in Form von Steuererméldigungen nach
Maligabe der Richtlinie 2003/96/EG sind im Snne von Artikel 87
Absatz 3 EG-Vertrag mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar und von der
Anmeldepflicht gemald Artikel 88 Absatz 3 EG—Vertrag freigestellt, wenn
die Voraussetzungen der Absétze 2 und 3 erfiillt sind.“’

Aus dem vorstehenden Wortlaut schloss Osterreich, dass Artikel 25 AGVO
maoglicherweise weiter gefasst ist als Randnummer 152 der Leitlinien for
Umweltschutzbeihilfen. Osterreich argumentierte, dass Randnummer 152 der
Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen maoglicherweise nur fir durch die
Energiesteuerrichtlinie gemeinschaftsrechtlich geregelte Steuern gelte, wohingegen
Artikel 25 AGVO lediglich verlange, dass der Befreiungsmechanismus die in der
Energiesteuerrichtlinie festgesetzten Mindeststeuerbetrage einhalte, auch wenn es
sich nicht um eine gemeinschaftsrechtlich geregelte Energiesteuer handele. Nach
Ansicht Osterreichs konnte Artikel 25 AGVO daher auf die ErmaRigung nicht
gemeinschaftsrechtlich geregelter Umweltsteuern angewendet werden, die fr mit
dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden konnten, sofern das allgemeine
Steuersystem die Mindestenergiesteuerbetrage einhalt. Osterreich raumte zwar ein,
dass die im Rahmen des OSG geleisteten Beitrage keine Steuern sind”®, machte aber
geltend, dass der angemel dete Befreiungsmechanismus in Analogie zur Bestimmung
zu Umweltsteuern in Artikel 25 AGV O geprift und genehmigt werden konnte.

Nach Ansicht der Kommission besteht jedoch kein Spielraum fir eine Anaogie zu
Artikel 25 AGVO. Erstens entsprechen die auf den vorliegenden Sachverhalt
anwendbaren Regeln nicht weitgehend denen, deren analoge Anwendung angestrebt
wird. Dem Wortlaut von Artikel 25 AGVO ist eindeutig zu entnehmen, dass diese
Vorschrift nur fir durch die Energiesteuerrichtlinie geregelte Umweltsteuern gilt. In
diesem Sinne ist die Einstufung als Energiesteuer eine ,Voraussetzung” fur die
Anwendung von Artikel 25 AGVO. Diese Auslegung wird auch dadurch unterstitzt,
dass aus der Logik des Systems der AGVO hervorgeht, dass ihr Geltungsbereich
nicht Gber die Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen, auf die sie sich bezieht,
hinausgehen kann. Artikel 25 der AGVO gilt daher eindeutig nur fur durch die
Energiesteuerrichtlinie geregelte Energiesteuern. Wie bereits dargelegt sind die im
Rahmen des Okosteuergesetzes geleisteten Beitrage jedoch keine Umweltsteuern,
und die Vorschriften der Energiesteuerrichtlinie finden keine Anwendung auf sie.
Daraus folgt, dass die Regeln fir Energiesteuern und die Regeln fur die
Osterreichischen Einspeisetarife nicht weitgehend vergleichbar sind. Zweitens
enthalten die auf den Sachverhalt anwendbaren Regeln keine Licke, die mit einem
allgemeinen Grundsatz des EU-Rechts unvereinbar ist und die durch die analoge
Anwendung geschlossen werden kann. Steuerermaldigungen oder vergleichbare
Mal3nahmen, die nicht durch die AGVO abgedeckt sind, sind nicht per se mit dem
EU-Recht unvereinbar, sondern bedurfen lediglich der Einhaltung der allgemeinen
Anmeldepflicht nach Artikel 108 AEUV. Sie kénnen dann nach den Leitlinien fir
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Nach Artikel 25 Absatz 2 AGV O entrichten die von der Steuererméalligung Beglinstigten mindestens die
in der Richtlinie 2003/96/EG (Energiesteuerrichtlinie) festgelegten  gemeinschaftlichen
Mindeststeuerbetrége. Nach Artikel 25 Absatz 3 AGVO werden Steuerermafdigungen fir hochstens
zehn Jahre bewilligt. Nach Ablauf der 10 Jahre Uberprifen die Mitgliedstaaten die Angemessenheit der
betreffenden Beihilfemal3nahmen.

Schreiben Osterreichs vom 9.9.2010 zur Beantwortung der Fragen der Kommission vom 19.7.2010,
S. 19.
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Umweltschutzbeihilfen oder — falls diese nicht anwendbar sind — unmittelbar nach
Artikel 107 Absatz 3 Buchstabec AEUV geprift und far mit dem Binnenmarkt
vereinbar erklért werden. Daraus folgt, dass die auf die Priifung der Gsterreichischen
Beihilferegelung anwendbaren Regeln keine mit dem EU-Recht unvereinbare Liicke
enthalten.

Aus dem Vorstehenden zieht die Kommission den Schluss, dass sie keine Analogie
zwischen den Beitraggen im Rahmen des Okosteuergesetzes und
gemeinschaftsrechtlich geregelten Energiesteuern nach Artikel 25 AGVO herstellen
und sie den Befreiungsmechanismus daher nicht auf der Grundlage einer derartigen
Analogie genehmigen kann.

Vereinbarkeit auf der Grundlage von Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe c AEUV

Die Kommission stellt fest, dass Osterreich nicht geltend gemacht hat, der
Befreiungsmechanismus konne direkt auf der Grundlage von Artikel 107 Absatz 3
Buchstabe ¢ AEUV als vereinbar erklart werden. Da der Mitgliedstaat die Grinde
vorbringen muss, aufgrund deren die Vereinbarkeit der Beihilfe festgestellt werden
kann®, und nachweisen muss, dass die einschlagigen Voraussetzungen erfilllt sind,
darf Osterreich schon aus diesem Grund nicht diese Grundlage fiir die Vereinbarkeit
heranziehen.

Die Kommission hat dennoch untersucht, ob der Befreiungsmechanismus auf dieser
Rechtsgrundlage als vereinbar angesehen werden konnte.

Nach Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe c AEUV konnen ,,Beihilfen zur Forderung der
Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die
Handel sbedingungen nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlauft”, als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes kann die Kommission eine Beihilfe als mit dem
Binnenmarkt vereinbar erklaren, wenn die Beihilfe zur Verwirklichung eines Ziels
von gemeinsamen Interesse beitragt®, zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist™
und die Handel sbedingungen nicht in einer Weise verandert, die dem gemeinsamen
Interesse zuwiderl auft.

Entsprechend ist es gangige Kommissionspraxis®, dass MaRnahmen direkt nach
Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe ¢ AEUV als vereinbar erklért werden konnen, wenn
sie notwendig und verhdltnismaiig sind und die positiven Auswirkungen auf das Ziel
von gemeinsamem Interesse die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und
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EuGH, Urteil vom 28.4.1993, Italien/Kommission, Rechtssache C-364/90, Slg. 1-2097, Randnummer
20; Gel 15. Dezember 1999, Freistaat Sachsen, Volkswagen AG und Volkswagen Sachsen
GmbH/Kommission, verbundene Rechtssachen T-132/96 wund T-143/96, Slg. 11-3663,
Randnummer 140; EuGH 29.4.2004, Italien/Kommission, Rechtssache C-372/97, Slg. 1-3679,
Randnummer 81.

Urteil des Gerichts vom 14. Januar 2009 in der Rechtssache T-162/06 Kronoply/Kommission, Slg. 11-1,
insbesondere Randnummern 65, 66, 74, 75.

Urteil des Gerichts vom 7. Juni 2001 in der Rechtssache T-187/99 Agrana Zucker und
Starke/Kommission, Slg. 11-1587, Randnummer 74; Urteil des Gerichts vom 14. Mai 2002 in der
Rechtssache T-126/99 Graphischer Maschinenbau GmbH/Kommission, Slg. 11-2427, Randnummern
41-43; Urteil des Gerichts vom 15. April 2008 in der Rechtssache C-390/06 Nuova Agricast, Slg. |-
2577, Randnummern 68-69.

Gemeinschaftsrahmen flr staatliche Beihilfen fir Forschung und Entwicklung und Innovation (ABI. C
323 vom 30.12.2006, S. 1, Ziffer 1.3); Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche
Umweltschutzbeihilfen (ABI. C 82 vom 1.4.2008, S. 1, Ziffer 1.3).
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Handel Uberwiegen. In diesem Zusammenhang erachtet es die Kommission als
angemessen, die folgenden Fragen zu prifen:

Q) Ist die Zielsetzung der Beihilfemal3nahme klar definiert und von gemeinsamem
Interesse?

(2) Ist das Behilfeinstrument geeignet, das im gemeinsamen Interesse liegende
Ziel zu verwirklichen? Insbesondere:

(a8 Ist die Beihilfemal3nahmen ein geeignetes und notwendiges Instrument,
oder gibt es andere, besser geeignete I nstrumente?

(b) Entsteht durch die Beihilfe ein Anreiz, d. h. wird durch die Beihilfe das
Verhalten von Unternehmen beei nflusst?

(c) Ist die Behilfe verhdtnismallig, d.h. konnte dieselbe
Verhaltensanderung auch mit einer geringeren Belhilfe erreicht
werden?

3 Sind die Verfdschungen von Wettbewerb und Handel in ihrem Ausmal3
begrenzt, so dass die positiven Folgen die negativen tiberwiegen?

Ziel von gemeinsamem Interesse

Nach Angaben Osterreichs dient die Malznahme in erster Linie dem Umweltschutz.
Wie unter Randnummer 126 bis 129 dargelegt, leistet der Befreiungsmechanismus
jedoch keinen Beitrag zum Umweltschutz.

Dartber hinaus wird die umweltentlastende Wirkung der Mal3nahme durch eine
algemeine Erhohung der Einspeisetarife erreicht, was — nach Auffassung Osterreichs
— nicht moglich wére, ohne die Wettbewerbsféhigkeit energieintensiver
Unternehmen durch den angemeldeten Befreiungsmechanismus sicherzustellen. Die
Osterreichischen Behdrden erkennen in ihren Ausfihrungen auf3erdem an, dass mit
dem Befreiungsmechanismus darauf abgezielt wird, die Wettbewerbsfahigkeit
energieintensiver Unternehmen in Osterreich gegeniiber Wettbewerbern in anderen
Mitgliedstaaten zu steigern. Die Kommission hat in ihrer Entscheidungspraxis nie
akzeptiert, dass derartige Beihilfen zu einem Ziel von gemeinsamem Interesse
beitragen.

Die einzige Ausnahme hiervon sellt Kapitel 4 der Letlinien  for
Umweltschutzbeihilfen dar. Doch auch wenn die Kommission eine Senkung einer
Umweltsteuer akzeptiert, verlangt sie, dass Mindeststeuerbetrége entrichtet werden.
Der Gesamtbeitrag, den das von der Steuerermaldigung profitierende Unternehmen
zu den Steuereinnahmen insgesamt leistet, steigt daher mit jeder verursachten
Verschmutzungseinheit weiter an. Im vorliegenden Fall ist die Lage jedoch anders.
Der Beitrag wird ab einer Hohe von 0,5 % des Nettoproduktionswerts gedeckelt.
Zusétzlich verursachte Verschmutzungseinheiten unterliegen keinen parafiskalischen
Abgaben mehr. Dies bedeutet, dass der Beitrag pro verursachter
Verschmutzungseinheit mit jeder zusétzlichen Einheit schrumpft. Das System bietet
somit einen Anreiz, zusétzliche Ressourcen zu verbrauchen, anstatt die Ressourcen
zu schonen.

Die Kommission vertritt daher die Auffassung, dass die Beihilfe nicht zu einem Ziel
von gemeinsamem | nteresse beitragt.
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Eignung der Beihilfe als politisches Instrument

Die Kommission stellt fest, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ,, (...)
Betriebsbeihilfen, also Beihilfen, mit denen ein Unternehmen von den Kosten befreit
werden soll, die es normalerweise im Rahmen seiner laufenden Verwaltung oder
seiner Ublichen Tatigkeiten hatte tragen missen, grundsatzZlich nicht in den
Anwendungsbereich des Artikels92 Absatz3 [inzwischen Artikel 107 Absatz 3
AEUV] fallen (...)*.** Der Gerichtshof stellt weiter fest: ,Nach der Rechtsprechung
verfalschen diese Beihilfen namlich grundsatzlich die Wettbewerbsbedingungen in
den Sektoren, in denen sie gewahrt werden, ohne insoweit ihrer Natur nach geeignet
zu sein, einen der in den genannten Ausnahmebestimmungen festgesetzten Zwecke zu
erreichen* .® In Bezug auf den vorliegenden Fall vertritt die Kommission die
Auffassung, dass der Befreiungsmechanismus eine Betriebsbeihilfe darstellt, da er
die beglnstigten Unternehmen von einem Teil ihrer Strombeschaffungskosten
befreit, die sie normalerweise im Rahmen ihrer laufenden Geschéftstétigkeit tragen
miissten.

Die Kommission ist daher der Auffassung, dass Betriebsbeihilfen in jedem Fall kein
angemessenes politisches Instrument zur Erreichung dieses Ziels darstellen, selbst
wenn die Wettbewerbsfahigkeit ein im gemeinsamen Interesse liegendes Ziel ware.

In Bezug auf Umweltsteuern hat die Kommission eine beschrénkte Ausnahme von
diesem Grundsatz akzeptiert, wobei sie aber ein bestimmtes Ziel vor Augen hatte.
Umweltsteuerermal3igungen und -befreiungen zugunsten bestimmiter
Wirtschaftszweige oder Gruppen von Unternehmen sind nach Kapitel 4 der
Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen zulassig, wenn sie es ermdglichen, andere
Unternehmen stérker zu besteuern, so dass es zu einer insgesamt besseren
Internalisierung der Kosten und einem besseren Schutz der Umwelt kommt. Daher
vertrat die Kommission die Auffassung, dass Beihilfen dieser Art sich als
erforderlich erweisen konnen, um die negativen externen Effekte indirekt
aufzufangen, weil sie die Einfihrung bzw. Aufrechterhaltung relativ hoher nationaler
Umweltsteuern ermdglichen.

Die Kommission stellt jedoch fest, dass die Beitrage zur Forderung von Okostrom,
von denen die beginstigten Unternehmen im Rahmen der angemeldeten Regelung
befreit werden sollen, keine Umweltsteuern im Sinne der Randnummer 70 Absatz 14
und der Randnummer 151 der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen darstellen.
Steuern sind Abgaben, die in den allgemeinen Staatshaushalt flief3en. Die Beitrage,
von denen die beginstigten Unternehmen im Rahmen der angemeldeten Regelung
befreit werden sollen, flief3en jedoch nicht in den algemeinen Staatshaushalt. Sie
werden im Gegentell ausschliefdlich zur Finanzierung der Beitrdge an die OeMAG
verwendet, die Okostromerzeuger durch Einspeisetarife unterstiitzt. Folglich stellen
diese Beitrdge keine Umweltsteuern dar.
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Rechtssache T-459/93 Siemens SA/Kommission, Slg. 1995, 11-1675, Randnummer 48.

Rechtssache T-459/93 Siemens SA/Kommission, Slg. 1995, 11-1675, Randnummer 48. Siehe auch
Urtell des Gerichts vom 8. Juli 2010, Freistaat Sachsen und Land Sachsen-Anhalt/Kommission,
Rechtssache T-396/08, Randnummern 46-48; C-156/98, Deutschland/Kommission, Slg. 1-6857,
Randnummer 30, sowie die zitierte Rechtsprechung.
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Die Kommission vertritt die Auffassung, dass die Mdglichkeit einer Ausnahme von
der in den Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen enthaltenen allgemeinen Regel der
Unvereinbarkeit von Betriebsbeihilfen restriktiv ausgelegt werden sollte. Als
Ausnahme sollte Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen daher auf
Umweltsteuern beschrankt werden.

Ferner stellt die Kommission wie bereits dargelegt fest, dass die Anwendung von
Kapitel 4 der Leitlinien fur Umweltschutzbeihilfen auf parafiskalische Abgaben den
Zielen dieser Regeln und der Energiesteuerrichtlinie im  Hinblick auf
gemeinschaftsrechtlich geregelte Energiesteuern zuwiderlaufen wirde. Des Weiteren
konnte ein derartiger Ansatz auch zu einer algemeinen Anwendung dieser
Bestimmungen auf parafiskalische Abgaben im Umweltschutzbereich (z. B.
parafiskalische Abgaben auf Abfall usw.) fihren. Eine derart weite Anwendung geht
Uber den Geltungsbereich und die Ziele von Kapitel 4 der Leitlinien fir
Umweltschutzbeihilfen hinaus.

Folglich vertritt die Kommission die Auffassung, dass Betriebsbeihilfen, die in Form
von Erméaligungen parafiskalischer Abgaben gewahrt werden, kein geeignetes
Instrument bilden, um den Umweltschutz zu verbessern. Die Kommission stellt fest,
dass sie die Voraussetzungen in Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen
bisher nicht auf andere Arten von Belastungen und parafiskalischen Abgaben
angewendet hat.

Die Kommission stellt auf3erdem fest, dass der Umfang einer Umweltsteuer, auch
wenn lediglich der erméldigte Steuersatz Anwendung findet, direkt proportional zum
Umfang der von dem  einschldgigen  Unternehmen  verursachten
Umweltverschmutzung ist. Selbst bei der Anwendung zu einem ermaRigten Satz
stellt die Umweltsteuer fir Unternehmen weiterhin einen Anreiz dar, die Ressourcen
zu schonen. Im vorliegenden Fall wird der Beitrag jedoch ab einer bestimmten Hohe
gedeckelt. Dariiber liegende Verschmutzungseinheiten werden nicht mehr besteuert.
Durch den Befreiungsmechanismus verliert die parafiskalische Abgabe jeglichen
Anreiz fur ressourcenschonendes Handel n.

Erforderlichkeit, Anreizeffekt und Angemessenheit

Fir den Fall, dass Betriebsbeihilfen in Form von Ermaldigungen parafiskalischer
Abgaben als geeignetes politisches Instrument anerkannt wirden, stellt die
Kommission weiter fest, dass fur die Prufung der Erforderlichkeit und
Angemessenheit derartiger Betriebsbeihilfen eine Untersuchung erforderlich waére,
die mit der Prufung von ErméRigungen nicht gemeinschaftsrechtlich geregelter
Umweltsteuern nach Kapitel 4 der Leitlinien fir Umweltschutzbeihilfen®®
vergleichbar ist, weil die Untersuchung nicht gemeinschaftsrechtlich geregelter
Steuern nach Kapitel 4 die allgemeinen Grundsédtze der nach Artikel 107 Absatz 3
Buchstabec AEUV anwendbaren eingehenden  wirtschaftlichen  Prifung
widerspiegelt.

86

Wie bereits vorstehend beschrieben vertritt die Kommission die Auffassung, dass der Einspeisetarif
eindeutig keine gemeinschaftsrechtlich geregelte Umweltsteuer ist.
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166.

167.

168.

169.

170.

Nach diesen Bestimmungen muss der Mitgliedstaat Informationen tber die von den
Befreiungen/Erméldigungen  erfassten  Wirtschaftszweige oder Gruppen von
Beihilfeempfangern, Uber die Situation der Hauptbegunstigten in jedem betroffenen
Wirtschaftszweig sowie Uber die Art und Weise, wie die Besteuerung zum
Umweltschutz beitrégt, Ubermitteln. Die beglnstigten Wirtschaftszweige sollten
sachgerecht beschrieben werden, und die grofiten Beglnstigten in jedem
Wirtschaftszweig (gemessen insbesondere am Umsatz, den Marktanteilen und der
Bemessungsgrundlage) sollten angegeben werden.®” Auf der Grundlage dieser
Informationen muss die Kommission priifen, ob die Umweltsteuerermaliigungen
oder -befreiungen notwendig und verhdltnismdllig sind. Was das Kriterium der
Notwendigkeit betrifft, muss die Auswahl der Beihilfeempfanger anhand objektiver
und transparenter Kriterien erfolgen; die Umweltsteuer muss ohne die Erméafdigung
einen erheblichen Anstieg der Produktionskosten zur Folge haben, der nicht an die
Abnehmer weitergegeben werden kann, ohne dass es zu deutlichen Absatzeinbul3en
kommt.® Was die VerhdtnismaRigkeit der Beihilfe betrifft, muss der jeweilige
Mitgliedstaat aufzeigen, dass jeder Empfénger einen Anteil der nationalen Steuer
zahlt, der weitgehend der 6kologischen Leistung entspricht, dass er mindestens 20 %
der nationalen Steuer entrichtet, auf3er wenn sich ein niedrigerer Satz rechtfertigen
lasst, und dass die Erméldigungen oder Befreiungen an den Abschluss von
Vereinbarungen zur Erreichung von Umweltschutzzielen gebunden sind.®

Die Kommission stellt jedoch fest, dass Osterreich die vorstehend genannten
Informationen — trotz mehrerer Aufforderungen der Kommission — nicht Gbermittelt
hat.® Folglich konnte die Kommission nicht priifen, ob die Beihilfe notwendig und
verhadtnismallig war oder in welcher Weise sie zum Umweltschutz beitragen wirde.

Schliefflich  konnte Osterreich  auRerdem nicht nachweisen, dass der
Befreiungsmechanismus einen Anreizeffekt enthalt.

Verfalschung des Wettbewer bs und Beeintrachtigung des Handels

Die Kommission weist darauf hin, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
Betriebsbeihilfen dieser Art den Wettbewerb zu verfdlschen und die
Handelsbedingungen zu beeintrachtigen drohen.®* Im vorliegenden Fall wird die
wettbewerbsverzerrende Wirkung verstéarkt, da die Unternehmen, die den
Befreiungsmechanismus in Anspruch nehmen konnen, bereits Betriebsbeihilfen in
Form von Steuererméliigungen bel der Energiebesteuerung erhalten. Die Gewahrung
einer zweiten Betriebsbeihilfe, die zusdtzlich nicht befristet ist, wirde
Wettbewerbsverzerrungen bewirken und den Handel in einer Weise, die dem
gemeinsamen Interesse zuwiderliefe, beeintrachtigen.

Schlussfolgerung
Die Kommission zieht daher den Schluss, dass der Befreiungsmechanismus nicht auf

der Grundlage von Artikel 107 Absatz3 Buchstabec AEUV ads mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kann.

87
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Randnummer 156 der Leitlinien fur Umweltschutzbei hilfen.

Randnummer 158 der Leitlinien fur Umweltschutzbei hilfen.

Randnummer 159 der Leitlinien fur Umweltschutzbei hilfen.

Osterreich hat die einschl&gigen Fragen der Kommission vom 21.6.10 und 19.7.10 nicht beantwortet.
Rechtssache T-459/93 Siemens SA/Kommission, Slg. 1995, 11-1675, Randnummer 48.
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5.4.

171.

Schlussfolgerung

In Anbetracht des Vorstehenden hat die Kommission sowohl die Férderung der
Okostromerzeuger als auch den Befreiungsmechanismus fir energieintensive
Unternehmen gepriift. Was die Forderung der Okostromerzeuger betrifft, stellt die
Kommission fest, dass sie diese Mal3nahme in ihrer Entscheidung vom 22. Juli 2009
als mit dem Binnenmarkt vereinbare staatliche Beihilfe eingestuft hat. Was den
Befreiungsmechanismus betrifft, der Gegenstand des formlichen Prifverfahrens war,
stellt die Kommission fest, dass auch diese Mal3nahme eine staatliche Beihilfe im
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV bildet. Nach Auffassung der Kommission
kommt fir den Befrelungsmechanismus, der eine reine Betriebsbeihilfe darstellt,
jedoch keine der im AEUV vorgesehenen Ausnahmen vom allgemeinen Grundsatz
des Verbots staatlicher Beihilfen in Betracht.

Unter Berticksichtigung aller der Kommission zur Kenntnis gebrachten Fakten kommt die
Kommission zu dem Schluss, dass die staatliche Beihilfe, die Osterreich energieintensiven
Unternehmen zu gewahren beabsichtigt, as nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar einzustufen

ist

HAT FOLGENDEN BESCHLUSS ERLASSEN:

Artikel 1

Die staatliche Beihilfe in Form einer teilweisen Befreiung von der Verpflichtung zur
Abnahme von Okostrom, die Osterreich energieintensiven Unternehmen zu gewahren
beabsichtigt, ist mit dem Binnenmarkt unvereinbar.

Die Beihilfe darf folglich nicht gewahrt werden.

Artikel 2

Osterreich teilt der Kommission innerhalb von zwei Monaten nach Bekanntgabe dieses
Beschlusses mit, welche Malinahmen ergriffen wurden, um ihm nachzukommen.

Artikel 3

Dieser Beschlussist an Osterreich gerichtet.
Brissel, den 8.3.2011

Fir die Kommission

Joaguin ALMUNIA
Vizeprasident
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Hinweis

Falls dieser Beschluss vertrauliche Angaben enthdlt, die nicht offengelegt werden sollen,
werden Sie gebeten, bei der Kommission innerhalb von 15 Arbeitstagen nach Eingang des
Schreibens einen mit Grinden versehenen Antrag auf vertrauliche Behandlung zu stellen.
Andernfalls geht die Kommission davon aus, dass Sie mit der Vertffentlichung des
vollstandigen Wortlauts des Beschlusses einverstanden sind. Ihr Antrag, in dem anzugeben
ist, welche Angaben vertraulich sind, ist per Einschreiben oder Fax an folgende Anschrift zu

schicken:

Européi sche Kommission
Generadirektion Wettbewerb
Registratur Staatliche Beihilfen
J-70 3/219

B-1049 Bruxelles/Brussel

Fax Nr: +32-2-296 12 42
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