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Zusammenfassung

Die Entwicklungen des Jahres 2022, insbesondere der russische Angriffskrieg gegen die Ukraine, und
die Mechanismen der Energiemarkte haben zu einem starken Anstieg der Energiepreise gefiihrt. Dieser
ist fir Haushalte und Unternehmen belastend (und legt staatliche Unterstlitzung nahe), bereitet um-
gekehrt aber einzelnen Energieanbietern — insbesondere solche, deren Quellen als ,inframarginale
Technologien” nicht derartig von Kostensteigerungen betroffen sind — hohe unerwartete Gewinne. Die
Europdische Union hat darauf unter anderem mit der in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbaren
,Verordnung (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. Oktober 2022 tber NotfallmaRnahmen als Reaktion auf
die hohen Energiepreise”! reagiert, welche zwei zentrale MaRnahmen vorsieht: erstens eine Begren-
zung der Erlose der Stromerzeuger (,,Obergrenze fir Markterlose auf Stromerzeuger), zweitens einen
,obligatorischen Solidarititsbeitrag” fiir Uberschussgewinne aus Tatigkeiten im Bereich fossiler Ener-
gien (Rohol-, Gas-, Kohle- und Raffineriebereich), der im Lichte von in einigen Mitgliedstaaten bereits
national eingefiihrten ,,Ubergewinnsteuern” fiir bestimmte Energiesektoren zu verstehen ist. Es stellt
sich die Frage, ob Osterreich aus Gesichtspunkten des Unionsrechts und des nationalen Verfassungs-
rechts eine {iber diese Verordnung hinausgehende Ubergewinnsteuer (zB fiir den in der Verordnung
nur von der Erlésobergrenze betroffenen Stromsektor) einflihren kdnnte bzw ob nationale verfassungs-
rechtliche Schranken bei der Auslibung von verbleibenden Spielrdumen der Verordnung bestehen
(diese erlaubt den Mitgliedstaaten in Art 15 etwa, den Solidaritdtsbeitrag im fossilen Sektor nur fur
2022, nur fur 2023 oder aber fiir beide Haushaltsjahre zu erheben):

*  Aus Sicht des Unionsrechts scheint einer nationalen Ubergewinnsteuer, welche iiber den Anwen-
dungsbereich des in der Verordnung vorgesehenen Solidaritdtsbeitrags hinausgeht, nichts entge-
genzustehen. Die Verordnung entfaltet insbesondere keine ,Sperrwirkung” gegen diskriminie-
rungsfreie mitgliedstaatliche MaBnahmen, welche die Mindestziele der Verordnung nicht unter-
laufen (sondern vielmehr erweitern) und auch im Ubrigen dem Priméarrecht entsprechen.?

=  Die von der Verordnung abschlieBend getroffenen Regelungen entziehen sich wegen des Anwen-
dungsvorrangs des Unionsrechts dem nationalen Verfassungsrecht (und sind grundrechtlich allen-
falls nach der européischen GRC zu beurteilen). Die nationale Auslibung von Spielrdumen der Ver-
ordnung wie auch eine Erweiterung im Rahmen einer nationalen Ubergewinnsteuer (zB durch
Ausdehnung auf den Stromsektor) muss sich aber am nationalen Verfassungsrecht, insbesondere
dem Gleichheitssatz nach der Dogmatik des VfGH, messen lassen.?

=  Die (nationale) Sonderbelastung bestimmter Sektoren (etwa der Stromerzeugung und des Strom-
handels) ist im Lichte der VfGH-Rechtsprechung zu Sonderabgaben im Bankensektor wohl verfas-
sungsrechtlich unproblematisch, wenn fiir diese Sonderbelastung (nicht gédnzlich untaugliche)
sachliche Anknipfungspunkte bestehen. Die angesprochenen Entwicklungen der Energiemarkte
im Gefolge der Kriegssituation sollten — gerade auch im Hinblick auf die verabschiedeten MaRnah-
men auf Unionsebene — eine ausreichende derartige Grundlage bilden, sodass dies verfassungs-
rechtlich zuldssig ist (zumal dem Gesetzgeber bei Auswahl von Besteuerungsgegenstianden erheb-
licher rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt).*

= Auch bei der inneren Ausgestaltung einer solchen Steuer im Detail kommen dem Gesetzgeber er-
hebliche Gestaltungsspielrdume zu, insbesondere wenn dem unionsrechtlichen Konzept mit einer
Beschrinkung auf ,,Ubergewinne” (als Gewinne {iber dem bereits um 20 % erhéhten Durchschnitt
von vier Geschéaftsjahren) gefolgt wird. Der steuerliche Gewinn wird im Allgemeinen als tauglicher
Leistungsfahigkeitsindikator betrachtet, an welchen eine Belastung anknipfen kann; die bisherige

1ABIL2022/261l, 1 (7. 10. 2022).
2 Dazu im Detail oben Kapitel I1.

3 Dazu im Detail oben Kapitel l1I.A.
4 Dazu im Detail oben Kapitel I11.B.



Judikatur hat einer solchen Belastung auch keine definitive Obergrenze hinsichtlich des Steuersat-
zes gesetzt, zumal durch eine Beschrankung der Steuer auf ,Uber“gewinne im Durchschnitt kein
exzessiver Gewinnsteuersatz entstehen wird. Auch Art 16 Abs 1 der Verordnung ordnet fiir deren
Anwendungsbereich im Ubrigen nur einen nach oben offenen Steuersatz von ,mindestens 33 %*“
der vorgesehenen Bemessungsgrundlage an. Eine nationale Regelung, welche im Anwendungsbe-
reich des Solidaritdtsbeitrags zu einem niedrigeren Steueraufkommen fiihrt (zB durch Sonderab-
ziige fiir bestimmte Investitionen in erneuerbare Energien) wird demgegeniiber aber nicht zulassig
sein.”

=  Verfassungsrechtlich problematisch scheint allenfalls die Frage einer Riickwirkung des Solidaritats-
beitrags nach der Verordnung (welcher wahlweise auch erst 2023 angewandt werden kann) und
einer nationalen Ubergewinnsteuer. Wenn Geschiftsjahre, die ab 1. Janner 2022 begonnen ha-
ben, der Steuer unterworfen werden sollen, betrifft diese namlich — obwohl| die Gewinnsteuern
erst mit Ablauf des Kalenderjahres formal entstehen —auch bereits abgeschlossene Sachverhalte,
was vom Osterreichischen VfGH bisher als kritisch zu wiirdigende ,,echte” Riickwirkung behandelt
wurde. Eine solche ist aber nicht vollig ausgeschlossen, da ,,im Einzelfall auch riickwirkende Ver-
schlechterungen der Rechtslage im Steuerrecht ihrer Zielsetzung und dem AusmalR und der Art
ihrer Auswirkungen nach verfassungsrechtlich zulissig sein“ kénnen.® Unseres Erachtens sprechen
gute Griinde dafiir, dass eine Ubergewinnsteuer (bzw der Solidarittsbeitrag) und deren Anwen-
dung schon auf Gewinne des Jahres 2022 diese Anforderungen erfillen, unter anderem da die
gegenwadrtige Situation weder fiir den Gesetzgeber vorhersehbar war noch die Unternehmen be-
rechtigterweise solche ,Ubergewinne” antizipieren konnten und sie auRerdem alle gleichermaRen
von dieser Belastung betroffen waren, ohne dass sich einzelne erkennbar , besser” auf die Steuer
einstellen kdnnten als andere. Zudem ist dies vielleicht die einzige Moglichkeit fiir den Gesetzge-
ber, diese Gewinne abzuschdpfen; nach Abschluss eines Geschaftsjahres kénnen Unternehmen
Uber den erzielten Gewinn namlich rechtlich disponieren (zB durch Ausschittung) und wird ein
nachtraglicher Steuerzugriff tatsachlich verfassungsrechtlich unzuldssig sein. Jedenfalls unproble-
matisch ist aber ein Steuerzugriff, der erst auf Geschéftsjahre Anwendung findet, die nach Verof-
fentlichung des entsprechenden Gesetzes beginnen (zB ab 1. Janner 2023).”

Abstract

The European Union has recently introduced three measures addressing the energy crisis: In addition
to (1.) a voluntary overall reduction target of 10% of gross electricity consumption and a mandatory
reduction target of 5% of the electricity consumption in peak hours, the Regulation mandates (2.) a
“revenue cap” of 180 €/MWh on electricity generators that use inframarginal technologies such as
renewables, nuclear and lignite (from Dec. 1, 2022 until June 30, 2023) and (3.) a 33% “mandatory
temporary solidarity contribution” on fossil fuel companies’ surplus profits made in 2022 and/or 2023.
This paper analyses the remaining leeway for the domestic action, particularly the option of a "wind-
falls profit tax" that goes beyond (3.) the mandatory solidarity contribution, in the European and Aus-
trian constitutional framwork. It concludes that Austria could not only introduce a windfall profits tax
also on the excess profits of electricity production using inframarginal technologies, but also argues
that windfall profits taxes on both — electricity generation from inframarginal technologies and the
fossil sector — could be applied retroactively for taxable vyears starting in 2022.

5 Dazu im Detail oben Kapitel IlI.C.
6 VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitidtsabgabe).
7 Dazu im Detail oben Kapitel I11.D.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150619_14E01218_00/JFT_20150619_14E01218_00.pdf

I. Ausgangslage, Uberblick und unionsrechtlicher Rahmen

Der teilweise nicht vorhersehbare sprunghafte Anstieg der Energiepreise in der EU, speziell auch auf-
grund des beispiellosen Anstiegs der Gaspreise auf den Weltmarkten im Gefolge der militarischen Ag-
gression Russlands gegen die Ukraine, hat zu einer Energiekrise gefiihrt, die auf mehrere Faktoren zu-
riickzufiihren ist.® Dies erhéht nicht nur die — direkten und indirekten — Energiekosten fiir Haushalte,
kleine und mittlere Unternehmen und die Industrie und trigt damit massiv zur Inflation bei,® sondern
fihrt auch zu ,Ubergewinnen” (,,ibermaRigen Gewinnen®, ,Zufallsgewinnen) im Energiesektor, nicht
zuletzt aufgrund der kurz- wie langfristig weitgehend unelastischen Nachfrage.'® Diese Ubergewinne

im Energiesektor haben im Wesentlichen zwei Ursachen:!!

= Erstens wird im Stromsektor auf dem Day-Ahead-Markt im européischen Strommarktdesign (,Me-
rit Order”) der einheitliche Marktpreis durch die variablen Kosten der marginalen Technologie be-
stimmt, dh der letzten und teuersten Anlage, die zur Deckung der Stromnachfrage zu einem be-
stimmten Zeitpunkt benétigt wird (Grenzpreisverfahren). Die margenbestimmende Technologie
(Gas-, allenfalls auch Kohlekraftwerke) wird damit zum preisbestimmenden Signal auch fir Erzeu-
ger mit niedrigeren Grenzkosten (,inframarginale Technologien”, zB erneuerbare Energien, Kern-
energie und Braunkohle). Anders formuliert: Dieser marktraumende Preisbildungsmechanismus
flhrt dazu, dass alle Kraftwerke denselben Preis fiir ihre Einspeisung erhalten, auch wenn sie ihren
Strom zu unterschiedlichen Preisen am Markt angeboten haben. Der stark angestiegene Gaspreis
flhrt also Gber das Grenzpreisverfahren zu unerwarteten Gewinnen bei Erzeugern aus Quellen
mit niedrigeren Grenzkosten, wie etwa Wind- und Solarenergie, Erdwarme, Wasserkraft, Bio-
masse, Kernenergie und Braunkohle.

= Zweitens bringen die derzeit sehr hohen Energiepreise nicht nur fiir Stromerzeuger mit niedrige-
ren Grenzkosten, ,sondern auch fiir Unternehmen aus dem Ol-, Gas-, Kohle- und Raffineriebereich
auBerordentlich grol3e finanzielle Gewinne mit sich. Diese Gewinne sind in erster Linie auf giins-
tige externe Marktfaktoren zuriickzufiihren, die durch den russischen Krieg verursacht wurden.”*?
So seien ,[a]ufgrund der plotzlichen und unvorhersehbaren Umstande des Angriffskriegs Russ-
lands gegen die Ukraine, des geringeren Energieangebots und der steigenden Nachfrage durch
die Rekordtemperaturen” die Gewinne der im Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tati-
gen Unternehmen , deutlich angestiegen, ohne dass diese ihre Kostenstruktur wesentlich veran-

dert oder ihre Investitionen erhdht hiatten”. 3

8 Der Anstieg der Energiepreise seit der zweiten Halfte des Jahres 2021 war vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen
Erholung nach der COVID-19-Krise und der Lockerung der Reisebeschrankungen bis zu einem gewissen Grad erwartet worden.
Allerdings hat sich der 2021 einsetzende Preisanstieg 2022 fortgesetzt und wurde durch die militdrische Aggression Russlands
gegen die Ukraine weiter verscharft. Daflr waren eine Reihe von Faktoren ausschlaggebend, etwa der beispiellose Anstieg
der Gaspreise auf den Weltmarkten, extreme klimatische Bedingungen wie etwa die europaweiten Hitzewellen im Sommer
(Energiebedarf fur Kuihlzwecke), die steigende Nachfrage nach Flissigerdgas, der héhere Gasverbrauch in Asien aufgrund der
wirtschaftlichen Erholung und der jingste Engpass bei der Stromerzeugung aus Kernenergie und Wasserkraft, der teilweise
mit den klimatischen Bedingungen im Zusammenhang steht. Siehe dazu die Darstellung des Europaischen Rates zu ,Energie-
preise und Versorgungssicherheit” (3. 10. 2022).

9 Dazu zuletzt fiir Osterreich Kratena, Quantifizierung der Inflationseffekte der Energiekrise 2021-23 (Oktober 2022),
wonach der Inflationseffekt durch Energie in den Jahren 2021 und 2023 etwa ein Drittel der Inflationsrate ausmacht und in
2022 mehr als zwei Drittel (5,7% von 8,3%).

10 Siehe zB Labandeira/Labeaga/Lopez-Otero, A meta-analysis on the price elasticity of energy demand, 102 Energy
Policy 2017, 549-568.

11 Sjehe die Begriindung zum Vorschlag der Kommission vom 14. 9. 2022 fiir eine Verordnung des Rates Gber Notfall-
mafRnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise, COM(2022)473 (14.9.2022).

12 Sjehe die Begriindung zum Vorschlag der Kommission vom 14. 9. 2022 fiir eine Verordnung des Rates Uber Notfall-
mafRnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise, COM(2022)473 (14.9.2022) 3.

13 Siehe Erwégungsgrund 50 der Verordnung (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. 10. 2022 Giber NotfallmaRnahmen als
Reaktion auf die hohen Energiepreise, ABI L 2022/2611, 1 (7. 10. 2022), und fiir Osterreich allgemein zur Bruttomargen-
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https://www.consilium.europa.eu/de/policies/energy-prices-and-security-of-supply/
https://www.consilium.europa.eu/de/policies/energy-prices-and-security-of-supply/
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0301421517300022
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2022:473:FIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2022:473:FIN

Die europaische Energiekrise hat in den vergangenen Monaten unter anderem eine intensive — auch
verfassungsrechtliche® — Diskussion tiber eine (befristete) ,,Ubergewinnbesteuerung” im Energiesek-
tor und begleitende EntlastungsmaBnahmen fiir Verbraucher ausgeldst.*> So hat die Européische Kom-
mission bereits im Marz 2022 im Rahmen des ,REPowerEU“-Plans , Leitlinien flir die Anwendung steu-
erlicher MaBnahmen auf iiberméRige Gewinne“*® erlassen, die konzeptionelle Kriterien fiir die Besteu-
erung von Ubergewinnen von Stromerzeugern enthalten, und zudem angeregt, dass die Einnahmen
aus der MaBBnahme ,,an die Haushalte oder im Rahmen nicht selektiver und transparenter MaBnahmen
zur Unterstiitzung aller Endverbraucher (z. B. als ausdriicklicher Sonderrabatt auf die Stromrechnungen
der Endkunden im Verhaltnis zu ihrem durchschnittlichen taglichen oder wochentlichen Verbrauch)
weitergegeben werden” sollten. Seither haben mehrere Mitgliedstaaten bereits Regelungen zur Be-
steuerung von Ubergewinnen verabschiedet.”” In Osterreich wurde ein konkreter Vorschlag vom Os-
terreichischen Gewerkschaftsbund (OGB) und der Arbeiterkammer (AK) vorgelegt,*® der — &hnlich dem
italienischen Vorbild — Energieunternehmen im weiteren Sinn (Ol und Gas, Strom, Mineraldlerzeug-
nisse) erfassen und der Finanzierung von Anti-TeuerungsmalRnahmen dienen soll.

Im September 2022 zeichnete sich sodann ab, dass die Europaische Union legislativ tatig werden wird.
So hat die Europdische Kommission —im Einklang mit den Schlussfolgerungen des Rates vom 25. Marz
2022,% der EntschlieBung des Parlaments vom 16. Mai 2022%° und der Rede von Prisidentin von der
Leyen zur Lage der Union 20222 — am 14. September 2022 einen Vorschlag fiir eine Verordnung des
Rates liber NotfallmaRnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise?? vorgelegt, als deren Rechts-
grundlage die Notfallkompetenz des Art 122 AEUV herangezogen wurde. Uber diesen Vorschlag wurde
— mit einigen Anderungen — am 30. September 2022 von den Energieministern politische Einigkeit er-
zielt.? Die ,Verordnung (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. Oktober 2022 (iber NotfallmaRnahmen als
Reaktion auf die hohen Energiepreise” wurde sodann am 7. Oktober 2022 im Amtsblatt?* veréffentlicht
und ist nach ihrem Art 22 Abs 1 am Folgetag in Kraft getreten.

Diese Verordnung ist nicht nur darauf ausgerichtet, MaBnahmen zur Senkung des Stromverbrauchs zu
ergreifen, sondern auch eine Obergrenze fiir Markterlése inframarginaler Stromerzeuger sowie eine
Solidaritatsabgabe fiir den Sektor der fossilen Brennstoffe einzufiihren, um Haushalte und

steigerung der Mineraldlkonzerne Bundeswettbewerbsbehérde, Branchenuntersuchung Kraftstoffmarkt Eine Analyse der
Preise, Bruttomargen und Marktbedingungen von Tankstellen und Raffinerien (2022).

14 Dazu etwa Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, VerfassungsmaRigkeit einer Ubergewinnsteuer nach ita-
lienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22 (2022).

15 Siehe zB Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Ubergewinnsteuer, Gutachten 03/2022
(2022); siehe zu einer dhnlichen Diskussion vor den Hintergrund der Corona-Pandemie mwN bereits Wissenschaftliche Dienste
Deutscher Bundestag, Ubergewinnsteuer — historische Hintergriinde, aktuelle Diskussion und rechtliche Fragen,
WD 4 —3000—023/21 (2021).

16 Anhang zur Mitteilung der Kommission ,,REPowerEU: gemeinsames Vorgehen fiir erschwinglichere, sichere und nach-
haltige Energie”, COM(2022)108 (8. 3. 2022).

17 Dazu den Uberblick der Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Ubergewinnsteuern in Europa,
WD 4 —3000 —074/22 (2022).

18 Siehe OGB/AK Wien, Ubergewinne besteuern, Factsheet 27. 8. 2022.

19 Siehe die Schlussfolgerungen des Rates, EUCO 1/22 (25. 3. 2022), Rn 16.a., wonach ,temporary taxation of or regula-
tory interventions on windfall profits can be a useful source of national financing”.

20 Siehe die EntschlieBung des Parlaments zu ,The social and economic consequences for the EU of the Russian war in
Ukraine — reinforcing the EU’s capacity to act”, P9 _TA(2022)0219 (16. 5. 2022), Rn 46, worin das Parlament hervorhebt, dass
,temporary taxation of or regulatory interventions on windfall profits could be a source of national public financing”, und die
Kommission und die Mitgliedstaaten aufruft ,,to coordinate the design of windfall profit taxation schemes or other regulatory
measures in order to use them to mitigate the social and economic consequences for the EU of the war in Ukraine”.

21 Sjehe die Rede von Prasidentin von der Leyen zur Lage der Union 2022, Strasbourg, 14. 9. 2022.

22 COM(2022)473.

23 Sjehe die Pressemitteilung ,Council agrees on emergency measures to reduce energy prices” vom 30 9. 2022 und den
seinerzeitigen Stand des Verordnungstextes in Doc. 12999/22 (30. 9. 2022).

24 ABI L 2022/2611, 1 (7. 10. 2022).
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https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/Bericht_BU_Kraftstoffe_2022_final.pdf
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/Bericht_BU_Kraftstoffe_2022_final.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Ministerium/Wissenschaftlicher-Beirat/Gutachten/uebergewinnsteuer.pdf?__blob=publicationFile&v=7
https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2022:108:FIN
https://www.bundestag.de/resource/blob/905070/0119730bb5bd9cd35f7ac7e6014d8e27/WD-4-074-22-pdf-data.pdf
https://wien.arbeiterkammer.at/interessenvertretung/wirtschaft/teuerung/Factsheet_Uebergewinnsteuer_Energiesektor_finalbak.pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-1-2022-INIT/en/pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0219_EN.html
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/SPEECH_22_5493
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2022:473:FIN
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/09/30/council-agrees-on-emergency-measures-to-reduce-energy-prices/
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12999-2022-INIT/en/pdf

Unternehmen finanziell zu unterstiitzen und die Auswirkungen der hohen Einzelhandelsstrompreise
abzufangen. Diesbeziiglich sieht die Verordnung zwei MaRnahmen vor:®

=  Erstens regelt die Verordnung eine Begrenzung der Erlése der Stromerzeuger (,Obergrenze fir
Markterlose auf Stromerzeuger”), wonach — von wenigen Ausnahmen abgesehen — die Markter-
|6se, die Erzeuger fir die Stromerzeugung aus bestimmten, insbesondere erneuerbaren Quellen
erzielen, auf hochstens € 180 je MWh erzeugter Elektrizitat begrenzt werden (Art 6 Abs 1). Erfasst
sind die Markterlése aus dem Verkauf von Strom aus Windenergie, Solarenergie (Solarthermie
und Fotovoltaik), Erdwdrme, Wasserkraft ohne Speicher, Biomasse-Brennstoffen (festen oder
gasformigen Biomasse-Brennstoffen) auBer Biomethan, Abfall, Kernenergie, Braunkohle, Erdoler-
zeugnissen sowie Torf (Art 7 Abs 1), also den ,inframarginalen Technologien®; nicht erfasst ist hin-
gegen die Stromerzeugung aus den von den Preissteigerungen unmittelbar betroffenen Energie-
tragern Gas und Steinkohle?® (und Ersatzstoffen wie Biomethan).?’ Die Vereinheitlichung der
Obergrenze dient der Vermeidung von Verzerrungen zwischen den Energieerzeugern in der
Union, die durch unterschiedliche Obergrenzen auf dem unionsweiten Energiemarkt entstehen
wiirden.?® Die Verordnung sieht allerdings auch Méglichkeiten der Mitgliedstaaten vor, weitere
MalBnahmen zu ergreifen, etwa die Markterldse der erfassten Erzeuger weiter zu begrenzen und
auch nach Technologien zu differenzieren (Art 8 Abs 1 lit a), eine Obergrenze auch fir Energie-
handler vorzusehen (Art 8 Abs 1 lit a letzter Satzteil) oder eine Obergrenze fiir nicht von der Ver-
ordnung erfasste Erzeuger (Art 8 Abs 1 lit c) oder nicht erfasste Wasserkraftanlagen (Art 8 Abs 1
lit e) zu schaffen, sofern dabei gewisse Bedingungen erfillt werden (VerhaltnismaRigkeit und Dis-
kriminierungsfreiheit, keine Gefahrdung von Investitionssignalen, Deckung der Investitions- und
Betriebskosten, keine Verzerrung des Funktionierens der Stromgrohandelsmarkte, Vereinbarkeit
mit dem Unionsrecht; Art 8 Abs 2). Die Obergrenze fir Markterlose findet befristet von 1. Dezem-
ber 2022 bis zum 30. Juni 2023 Anwendung (Art 22 Abs 2 lit c).

»  Zweitens sieht die Verordnung einen , obligatorischen Solidaritatsbeitrag” fiir Uberschussgewinne
aus Tatigkeiten im Rohol-, Gas-, Kohle- und Raffineriebereich vor (Art 14 Abs 1). Erfasst ist davon
jede wirtschaftliche Tatigkeit eines EU-Unternehmens oder einer -Betriebsstitte,?® das bzw die
mindestens 75 % seines bzw ihres Umsatzes durch Extraktion, Bergbau, Erddlraffination oder die
Herstellung von Kokereierzeugnissen erzielt (Art 2 Z 17). Die Bemessungsgrundlage fiir diesen So-
lidaritatsbeitrag wird auf Basis der nationalen Steuervorschriften ermittelt und ergibt sich aus dem
Vergleich des Jahresgewinnes fiir das Haushaltsjahr 2022 und/oder 20233° mit dem um 20 %

25 Die Begriindung der Verordnung fuihrt in Rn 45 zu dieser Zweiteilung der MaRnahmen Folgendes aus: ,,Die Geschafts-
und Handelspraktiken und der Rechtsrahmen im Stromsektor unterscheiden sich deutlich vom Sektor fiir fossile Brennstoffe.
Da mit der Obergrenze fiir Markterlése das Marktergebnis nachgebildet werden soll, das die Erzeuger hatten erwarten
kdonnen, wenn die globalen Lieferketten seit Februar 2022 normal und ohne Stérungen bei den Gaslieferungen funktionieren
wirden, muss die MaRnahme fiir Stromerzeuger auf die Erlése aus der Stromerzeugung angewandt werden. Umgekehrt muss
der befristete Solidaritatsbeitrag, da er auf die Rentabilitdt von im Erddl-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriebereich tatigen Unter-
nehmen und Betriebsstatten der Union abzielt, die im Vergleich zu den Vorjahren erheblich zugenommen hat, auf deren Ge-
winne angewandt werden.” Die Begriindung zur Verordnung schweigt allerdings zu der Frage, ob im Bereich der Stromerzeu-
ger auch ein Solidaritatsbeitrag bzw eine Ubergewinnsteuer angebracht wire.

26 Siehe aber Art 8 Abs 1 lit d, wonach die Mitgliedstaaten , fiir Markterlose aus dem Verkauf von aus Steinkohle erzeug-
tem Strom eine gesonderte Obergrenze festlegen” konnen.

27 Siehe Erwagungsgrinde 33 und 34 der Verordnung.

28 Sjehe Erwagungsgrund 9 der Verordnung: ,Um dem starken Anstieg der Strompreise und dessen Auswirkungen auf
Haushalte und Industrie zu begegnen, bedarf es einer raschen und gut koordinierten unionsweiten Reaktion. Unkoordinierte
nationale MaBnahmen kénnten den Energiebinnenmarkt beeintrachtigen, die Versorgungssicherheit gefahrden und einen
weiteren Preisanstieg in den von der Krise am starksten betroffenen Mitgliedstaaten mit sich bringen. Die Wahrung der In-
tegritat des Strombinnenmarkts ist fur die Erhaltung und Starkung der erforderlichen Solidaritat zwischen den Mitgliedstaa-
ten daher von entscheidender Bedeutung.”

23 Siehe auch die an das (nationale) Steuerrecht ankniipfenden Definitionen eines EU-Unternehmens und einer -Be-
triebsstatte in Art 2 Z 15 und 16 der Verordnung.

30 Dieses wird in Art 2 Abs 12 der Verordnung normiert, wonach ,Haushaltsjahr” ,ein Steuerjahr, ein Kalenderjahr oder
einen anderen fir Steuerzwecke geeigneten Zeitraum gemaf nationalem Recht” bezeichnet.
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erhoéhten durchschnittlichen Gewinn der vier am oder nach dem 1. Janner 2018 beginnenden
Haushaltsjahre (Art 15);3! den Mitgliedstaaten steht es demnach frei, den Solidaritatsbeitrag nur
fir 2022, nur fiir 2023 oder fir beide Jahre zu erheben. Der Satz des Solidaritatsbeitrags betragt
»,mindestens 33 %“ dieser Bemessungsgrundlage (Art 16 Abs 1), kann also von den Mitgliedstaa-
ten auch héher gewahlt werden.®? Der Solidaritatsbeitrag ,,wird zusétzlich zu den nach dem nati-
onalen Recht eines Mitgliedstaats geltenden regelmaRigen Steuern und Abgaben erhoben”
(Art 16 Abs 2),3 wobei die Mitgliedstaaten nidhere Regelungen treffen kénnen, etwa um ,die
rechtzeitige Erhebung des Solidaritatsbeitrags zu gewahrleisten — auch auf der Grundlage von
Nettoerlosen, mit denen der Solidaritatsbeitrag verrechnet werden kann —, um der Abzugsfahig-
keit bzw. Nichtabzugsfahigkeit des Solidaritatsbeitrags Rechnung zu tragen oder der Behandlung
von Verlusten in friiheren Haushaltsjahren Rechnung zu tragen” (zur einheitlichen Behandlung bei
Neu- oder Umgriindungen).®* Zudem gestattet die Verordnung das Beibehalten von erlassenen
gleichwertigen nationalen Mallnahmen, die zum 31. Dezember 2022 angenommen und veroffent-
licht wurden und die zur Erschwinglichkeit von Energie beitragen (Art 2 Z21 iVm Art 14 Abs 2).
Der ,obligatorische Solidaritatsbeitrag” ist von den Mitgliedstaaten bis zum 31. Dezember 2022
im nationalen Recht vorzusehen (Art 14 Abs 3); er ist als tempordare MaRBnahme ausgestaltet und
findet nur auf die Ubergewinne der Jahre 2022 und/oder 2023 Anwendung (Art 18). Zumal sowohl
flir den ,,obligatorischen Solidaritatsbeitrag” als auch das Bestehen erlassener gleichwertiger na-
tionalen MaRnahmen auf den 31. Dezember 2022 abgestellt wird, besteht im Ergebnis ein mit-
gliedstaatliches Wahlrecht, bis Jahresende 2022 entweder die Regelungen der Art 14 ff der Ver-
ordnung umzusetzen oder nach Art 14 Abs 2 iVm Art 2 Z 21 eine gleichwertige nationale Mal3-
nahme zu erlassen.

Im Folgenden soll insbesondere der nationale gesetzgeberische Spielraum ausgelotet werden, ob und
inwieweit eine von diesem ,,obligatorischen Solidaritatsbeitrag” (nur fir den fossilen Sektor) vorge-
zeichnete zeitlich befristete ,Ubergewinnbesteuerung” fiir Zeitrdume ab 2022 in Osterreich vorgese-
hen werden kénnte, die hinsichtlich ihrer Ausgestaltung (Hohe und/oder Anwendungsbereich) tber
das in der Verordnung bereits geregelte Ausmal hinausgeht (zB durch Einbeziehung von Stromerzeu-
gern oder -handlern). Erganzende rechtliche und wirtschaftliche Fragestellungen, etwa die 6konomi-
sche Diskussion tiber die Wirkung einer Ubergewinnbesteuerung auf Preis-, Markteintritt- und Investi-
tionsentscheidungen,® die unionsrechtliche Kompetenzgrundlage des Art 122 AEUV,*® einzelne As-
pekte der steuerpolitischen oder technischen Ausgestaltung®” der abgaberechtlichen Behandlung des

31 st das durchschnittliche Jahresergebnis aus dem Zeitraum, der die vier am oder nach dem 1 Januar 2018 beginnenden
Haushaltjahre umfasst, negativ, so betragt der durchschnittliche steuerpflichtige Gewinn bei der Berechnung des befristeten
Solidaritatsbeitrags null.

32 Siehe auch den Erwadgungsgrund 54 der Verordnung.
33 Siehe Erwagungsgrund 14 der Verordnung.
34 Siehe Erwagungsgrund 55 der Verordnung.

35 Siehe zB Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Ubergewinnsteuer, Gutachten 03/2022
(2022); Fuest, Acht Griinde, warum eine Ubergewinnsteuer keine gute Idee ist, ifo Standpunkt Nr. 237 (2022).

36 Die Ausiibung der Kompetenz nach Art 122 AEUV setzt nach hA voraus, dass eine exzeptionelle Notsituation vorliegt,
die zu einer schwierigen Situation in der Wirtschaft fiihrt, welche mit normalen UnionsmaRahmen nicht in den Griff zu be-
kommen ist. Die MaRnahmen missen angemessen (im Verhaltnis zur Schwere der Situation), temporar (keine dauerhafte
Marktregulierung), wirtschaftlicher Art (folgt aus der systematischen Stellung des Art 122 AEUV im Kapitel zur Wirtschaftspo-
litik) und im Geiste der Solidaritat sein. Nicht vollig geklart ist das Verhéltnis zu Art 194 AEUV, der fir MaBnahmen im Ener-
giebereich, ,wenn sie liberwiegend steuerlicher Art sind”, die Einstimmigkeit vorsieht. Die Union scheint hier der Ansicht zu
sein, dass es sich bei der Obergrenze fiir Markterlose auf Stromerzeuger ohnehin um eine regulatorische Regelung handelt
und der Solidaritatsbeitrag nicht ,iberwiegend” steuerlicher Natur sei, sondern sich auf die Nutzung der ungewéhnlich hohen
und uniblichen Gewinne beziehe.

37 Siehe auch die entsprechenden Leitlinien im Anhang zur Mitteilung der Kommission ,,REPowerEU: gemeinsames Vor-
gehen fiir erschwinglichere, sichere und nachhaltige Energie, COM(2022)108 (8. 3. 2022), sowie die Uberlegungen in Wis-
senschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Ubergewinnsteuer, Gutachten 03/2022 (2022).
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Energiesektors oder die Auswirkungen auf den 8sterreichischen Finanzausgleich,® sollen demgegen-
Uber nicht im Vordergrund stehen.

Schon an dieser Stelle sei aber betont, dass das Osterreichische Finanzverfassungsrecht — anders als
das diesbeziiglich bereits zu Diskussionen fiihrende in Deutschland® — keine offensichtlichen Problem-
zonen aufwirft und in der Folge daher nicht naher aufgegriffen wird. Weder steht die grundsatzliche
Kompetenz-Kompetenz des Bundes in Frage noch steht die Abgabentypisierung des § 6 F-VG der Schaf-
fung einer Ubergewinnsteuer entgegen; speziell § 6 Abs 2 F-VG macht deutlich, dass sogar das Neben-
einander von zwei gemeinschaftlichen Bundesabgaben sowie von gemeinschaftlicher und ausschliel3-
licher Bundesabgabe von demselben Besteuerungsgegenstand zulissig sind,* also etwa der Kérper-
schaftsteuer (als gemeinschaftlicher Bundesabgabe) und einer Ubergewinnsteuer (als ausschlieRlicher
oder gemeinschaftlicher Bundesabgabe). Uberlegt werden kdnnte allenfalls, ob ein besonders hoher
Steuersatz einer Ubergewinnsteuer auch Fragen nach der konfiskatorischen Wirkung und damit nach
der kompetenzrechtlichen Einordnung einer Ubergewinnsteuer als Abgabe iSd § 5 F-VG aufwerfen
kénnte:*! Dies kdnnte etwa dann der Fall sein, wenn durch eine ,Abgabe” Lenkungsziele derart verfolgt
werden, dass ,die Steuerbelastung tiberhaupt zum Versiegen der Steuerquelle fiihren soll und wird“
(,,Erdrosselungssteuer”),*> oder wenn die Abgabenform ,missbraucht” wird, also die abgabenrechtli-
che Regelung so umfassend in eine fremde Materie in der Kompetenz einer anderen Gebietskdrper-
schaft hineinwirkt, dass sie als Regelung der Materie selbst gewertet werden muss (,,Missbrauch der
Abgabenform*).** Beides scheint bei einer —auch hohen — Ubergewinnsteuer aber schon deshalb nicht
der Fall zu sein, weil sie gerade keine Verhaltenslenkung des betroffenen Sektors erreichen will, son-
dern lediglich eine steuerliche Abschépfung von Ubergewinnen (im Sinne einer NettogréRe) bezweckt,
die sich aus externen Faktoren (zB Strompreisbildung nach dem Grenzpreisverfahren) ergeben, und
keineswegs die unternehmerische Betatigung innerhalb des Sektors 6konomisch sinnlos machte und
damit letztlich zu unterbinden suchte.

Il. Verbleibender Raum und Ausgestaltung einer nationalen Ubergewinnbe-
steuerung aus unionsrechtlicher Sicht

Eine EU-Verordnung hat nach Art 288 Abs 2 AEUV ,allgemeine Geltung”, ,ist in allen ihren Teilen ver-
bindlich” und ,,gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat”. Dies schliel3t nicht aus, dass eine EU-Verord-
nung — wie fir die gegenstandliche Verordnung schon dargestellt — den Mitgliedstaaten Freiraume und
Wabhlrechte zur Umsetzung beldsst, die diese unionsrechtskonform ausfiillen kénnen (zB die Anwen-
dung des Solidaritatsbeitrags fiir 2022 und/oder 2023, die Festlegung eines hoheren Solidaritétsbei-
tragssatzes etc; sogenannte unvollstiandige oder , hinkende” Verordnung). Umgekehrt bleibt vorweg zu
klaren, ob aullerhalb dieser ausdriicklich eingerdumten Spielrdume schon das bloRe Bestehen der

38 5o betonen Wala/Baumiiller, ,Windfall Profits“ — Wie sinnvoll ist eine Ubergewinnsteuer? SWK 2022, 1018 (1018 ff),
dass sich der Staat in einem nicht unerheblichen Ausmal} selbst besteuern wirde, entfielen doch ,rund 86 Prozent des Um-
satzes der 15 grof3ten Energieversorgungsunternehmen auf solche Unternehmen [...], bei denen Bund und Lédnder entweder
die absolute Mehrheit oder zumindest eine dominierende Stellung innehaben”. Dies ist sicherlich richtig, doch spielt es in der
Osterreichischen forderalen Struktur auch eine immense Rolle, welcher Gebietskorperschaft dieses Steueraufkommen zu-
kdme. Abgesehen davon sind Gewinnausschittungen gesellschaftsrechtliche Vorgange, sodass allenfalls auch andere Um-
stande bestehen konnen, die eine Vollausschiittung von Energieunternehmen an die 6ffentliche Hand verhindern.

39 Dazu etwa Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, VerfassungsméiRigkeit einer Ubergewinnsteuer nach ita-
lienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22 (2022) 11 ff.

40 Siehe dazu deutlich VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (zum Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe
nach dem StablitdtsabgabeG, BGBI |1 111/2010, als ausschlieBlicher Bundesabgabe neben der Stabilitdtsabgabe, die eine ge-
meinschaftliche Bundesabgabe ist); ausfiihrlich dazu Kofler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-kommentar zum Bun-
desverfassungsrecht?s (2020) § 6 F-VG Rz 10 mwN.

41 Ausfihrlich Kofler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-kommentar zum Bundesverfassungsrecht?> (2020) § 5 F-
VG Rz 10 mwN.

42 VfGH 1. 7. 1983, B 385/82, VfSlg 9750/1983.
43 Grundlegend VfGH 12. 3. 1985, G 2/85, weiters zB VfGH 28. 6. 2007, B 1895/06, VfSlg 18.183/2007 mwN.
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Verordnung eine (ergdnzende) nationale Regelung ausschliel3t, also in dem von der Verordnung ange-
sprochenen Regelungsfeld ein sonstiges Tatigwerden der Mitgliedstaaten tberhaupt verhindert. So ist
es namlich den Mitgliedstaaten nicht gestattet, ,eigene Vorschriften zu erlassen, welche die Tragweite
der Verordnung selbst beriihren”.** Eine Verordnung fiihrt allerdings — auch im Lichte des Art 2 Abs 2
AEUV und des Protokolls Nr. 25 — nicht automatisch zu einer ,Sperrwirkung” dergestalt, dass den
Mitgliedstaaten auch ungeachtet eines materiellen Normenkonflikts jegliches Handeln im von der Ver-
ordnung abgedeckten Bereich untersagt ware (sogenannte ,field pre-emption”). Keine Ausschlusswir-
kung besteht beispielsweise in den Fallen, in denen die Verordnung entweder selbst Abweichungen
gestattet, ausfilhrende Regelungen den Mitgliedstaaten (iberlisst*® oder die national normierten Situ-
ationen von den materiellen Regelungen einer Verordnung gar nicht erfasst sind.*

Vor diesem Hintergrund ist zunichst zu untersuchen, ob eine nationale Ubergewinnsteuer® erstens fiir
den Stromsektor deshalb unionsrechtlich gesperrt ist, weil nach der EU-Verordnung fiir diesen Sektor
bereits eine Erlésobergrenze (,Obergrenze fir Markterldse auf Stromerzeuger”) vorgesehen ist (fir
den Zeitraum von 1. Dezember 2022 bis zum 30. Juni 2023), und zweitens auf den fossilen Sektor be-
grenzt ist, weil hierfiir schon eine — materiell zwar als Ubergewinnsteuer konzipierte, aber als ,,Solida-
ritdtsbeitrag” bezeichnete — Belastung der ,Zufallsgewinne” (fiir 2022 und/oder 2023) eingefuihrt wird.

Gegen eine solche Sperrwirkung spricht allerdings eine Reihe von Argumenten:

=  Die, Obergrenze fiir Markterlose auf Stromerzeuger” ist nach dem unionsrechtlichen Konzept eine
regulatorische und jedenfalls keine steuerrechtliche MaRBnahme. Die Festlegung eines Preises (ty-
pischerweise frither im Landwirtschaftssektor®®) schlieRt aber keineswegs aus, dass die Mitglied-
staaten den regulierten Sektor auch steuerlich erfassen. Insofern sind steuerliche Regelungen im
Hinblick auf den Stromsektor schlechthin nicht von der Verordnung erfasst® und laufen auch ih-
rem Vereinheitlichungsziel®! nicht zuwider, da eine unterschiedliche Ertragsbesteuerung im Allge-
meinen nicht zu Verzerrungen auf unionsweit gekoppelten Markten beitragt.

= Zudem eroffnet die Verordnung selbst die Moglichkeit, dass Mitgliedstaaten — unter gewissen Be-
dingungen — weitere MalRnahmen ergreifen, etwa die Markterlose der erfassten Erzeuger weiter
zu begrenzen und auch nach Technologien zu differenzieren (Art 8 Abs 1 lit a), eine Obergrenze
auch fur Energiehandler vorzusehen (Art 8 Abs 1 lit a letzter Satzteil) oder eine Obergrenze fir
nicht von der Verordnung erfasste Erzeuger (Art 8 Abs 1 lit c) oder nicht erfasste Wasserkraftanla-
gen (Art 8 Abs 1 lit e) zu schaffen. Dies legt einen GrofRenschluss nahe: Wenn namlich die Mitglied-
staaten Uber die Verordnung hinausgehende Regulierungen erlassen kdnnen, dann muss es ihnen
umso mehr gestattet sein, nicht unmittelbar in deren Regelungsbereich fallende Steuermafinah-
men zu ergreifen.

*  Auch der in der Verordnung geregelte ,obligatorische Solidarititsbeitrag” fiir Uberschussgewinne
aus Tatigkeiten im Rohdl-, Gas-, Kohle- und Raffineriebereich verbietet es nicht, einen

44 Siehe zB EuGH 18. 2. 1970, 40/69, Paul G. Bollmann, EU:C:1970:12, Rn. 5.

45 Siehe das Protokoll (Nr. 25) Uber die Austibung der geteilten Zustandigkeit, ABI C 115/307 (9. 5. 2008): ,,Ist die Union
in einem bestimmten Bereich im Sinne des Artikels 2 Absatz 2 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europadischen Union
betreffend die geteilte Zustdandigkeit tatig geworden, so erstreckt sich die Auslibung der Zustandigkeit nur auf die durch den
entsprechenden Rechtsakt der Union geregelten Elemente und nicht auf den gesamten Bereich.”

46 EuGH 30. 11. 1978, 31/78, Bussone, EU:C:1978:217, Rn. 28-31.

47ZB EuGH 2. 2. 1977, 50/76, Amsterdam Bulb BV, EU:C:1977:13 (zur Zul3ssigkeit der nationalen Festsetzung von Min-
destpreisen flr die nicht durch eine Verordnung erfassten Blumenzwiebeln).

48 Wie oben in Kapitel | am Ende dargelegt wird in dieser Analyse darunter eine Steuer nach dem Vorbild des in der
Verordnung geregelten Solidaritdtsbeitrags verstanden, dh eine grundsatzlich an Bilanzwerten bzw Nettoergebnissen der Un-
ternehmenstatigkeit ausgerichtete Abschépfung, die nicht einzelne Transaktionen in den Blick nimmt.

49 Siehe zB ZB EuGH 2. 2. 1977, 50/76, Amsterdam Bulb BV, EU:C:1977:13.

50 Siehe allgemein zB EuGH 2. 2. 1977, 50/76, Amsterdam Bulb BV, EU:C:1977:13 (zur Zuldssigkeit der nationalen Fest-
setzung von Mindestpreisen fir die nicht durch eine Verordnung erfassten Blumenzwiebeln).

51 Siehe Erwagungsgrund 11 der Verordnung.
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vergleichbaren Solidaritatsbeitrag oder eine eigenstindig konzipierte Ubergewinnsteuer auf an-
dere Bereiche, gerade etwa auch den Stromsektor, vorzusehen. Diese Moglichkeit speziell fiir den
— bereits von der Erldsobergrenze der Verordnung betroffenen — Stromsektor zeigt sich schon da-
rin, dass die in der Verordnung vorgesehene Erlésobergrenze und der Solidaritatsbeitrag unter-
schiedliche und einander nicht ausschlieBende Regelungszwecke verfolgen sollen,>? was insbeson-
dere darin deutlich wird, dass nach dem Konzept der Verordnung sowohl die Energieerzeugung
aus Erdolerzeugnissen von der Erlésobergrenze erfasst wird (Art 8 Abs 1 lit i) als auch die Tatigkei-
ten im Rohdlbereich der Solidaritatsabgabe unterliegen (Art 14 Abs 1).

* Jedenfalls unproblematisch scheinen jene nationalen Ubergewinnsteuern (sogar auf Tatigkeiten
im von der Verordnung erfassten fossilen Bereich), die bis 31. Dezember 2022 verabschiedet und
veroffentlicht wurden. Diese werden namlich in Art 2 Z 21 als ,erlassene gleichwertige nationale
MalBnahme[n]” definiert, wenn es sich um eine bis zum 31. Dezember 2022 erlassene und verof-
fentlichte Rechts- oder Verwaltungsmalinahme handelt, die zur Erschwinglichkeit von Energie bei-
tragt, ohne dass fiir diese Einstufung weitere Kriterien aufgestellt wirden (etwa eine Beschran-
kung auf den fossilen Sektor wie in der Verordnung selbst). In Art 14 Abs 2 wird die Beibehaltung
nationaler MaBnahmen dann ausdriicklich ,gestattet”, wenn sie drei Kriterien erfiillen: Sie mis-
sen ,, dhnlichen Zielen dienen und vergleichbaren Vorschriften unterliegen wie der befristete Soli-
daritatsbeitrag im Rahmen dieser Verordnung” und zudem mussen ,mit ihnen mit den geschatz-
ten Einnahmen aus dem Solidaritatsbeitrag vergleichbare oder héhere Einnahmen erzielt wer-
den”. Dieses Regelungsgefiige zeigt wohl umgekehrt auch, dass den Mitgliedstaaten die Beibehal-
tung oder Einfiihrung von Ubergewinnsteuern auf — von der Solidarititsabgabe der Verordnung
nicht erfasste — Sektoren ohne weitere Einschrankungen tberlassen sein misste. Der in der Ver-
ordnung vorgesehene Solidaritatsbeitrag flir den fossilen Bereich versteht sich in diesem Lichte
wohl vielmehr als Minimalstandard, der aber gegeniiber (inhaltlich eben nicht weiter eingegrenz-
ten) gleichwertigen nationalen MaRRnahmen zuricktritt, sofern diese die genannten Bedingungen
erfiillen (siehe auch Art 14 Abs 1). Dafir streitet auch, dass in der Verordnung nur eine Mindest-
hohe (Art 16 Abs 1 iVm Art 15), aber keine Obergrenze fiir diesen Solidaritdtsbeitrag normiert
wird.

= SchlieBlich sperrt die Verordnung wohl keinesfalls ein das Unionsrecht nicht untergrabendes Ta-
tigwerden im Bereich nationaler Ubergewinnsteuern auRerhalb ihres zeitlichen Anwendungsbe-
reichs. Dies wiére insbesondere fiir eine etwaige Sperrwirkung der Erlésobergrenze fiir Stromer-
zeuger relevant. Eine solche kdnnte — vorbehaltlich verfassungsrechtlicher Schranken — allenfalls
flir jene Zeitraume relevant sein, in denen die Erlésdeckelung fiir diesen Bereich tatsachlich greift,
also nur fir Zeitraume ab dem 1. Dezember 2022.

Abschlieend sei auch darauf hingewiesen, dass der Union im Bereich der direkten Besteuerung prin-
zipiell keine umfassenden Regelungskompetenzen zukommen, sondern sie vielmehr auf Mallnahmen
zur ,Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten” beschrankt ist,
»die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarkts auswirken® (Art 115
AEUV).>®* Dementsprechend ist auch der Grad der Harmonisierung des direkten Steuerrechts in der
Union noch gering und den Mitgliedstaaten kommen weite Spielrdume (im allgemeinen Rahmen der
Grundfreiheiten und des Beihilferechts) zu. Dieses Kompetenzgefiige setzt offenbar auch die gegen-
standliche Verordnung unverdndert voraus, wenn sie zwar einen obligatorischen Solidaritatsbeitrag
vorsieht, die Ermittlung der mit dem Solidaritatsbeitrag belasteten steuerlichen Gewinne aber ohne
ndhere Vorgaben ,,den nationalen Steuervorschriften” iberldsst (Art 15). Da eine nationale Uberge-
winnsteuer systematisch durchaus als situative Ergdanzung der direkten Unternehmenssteuern fir

52 Dazu bereits oben Kapitel | (insbesondere FN 18).

53 Dazu umfassend Kofler, EU Power to Tax: Competences in the Area of Direct Taxation, in: Panayi/Haslehner/Traversa
(Hrsg), Research Handbook on European Union Taxation Law (2020) 11 (11 ff).
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bestimmte Sektoren betrachtet werden kann, schiene eine von der Verordnung intendierte unions-
rechtliche ,Sperre” gegen derartige MaRnahmen zumindest begriindungsbediirftig. Auch das allge-
meine Kompetenzgeflige der Union spricht deshalb dafiir, dass diskriminierungsfreie mitgliedstaatliche
MaBnahmen, welche die Mindestziele der Verordnung nicht unterlaufen (sondern vielmehr erweitern)
und auch im Ubrigen dem Primérrecht entsprechen, vom Unionsrecht nicht verhindert werden.

Ill. Verbleibender Raum und Ausgestaltung einer nationalen Ubergewinnbe-
steuerung aus verfassungsrechtlicher Sicht

A. Fragestellungen aus Sicht und Bedeutung des 6sterreichischen Verfassungsrechts

Im Bereich jener Fragen, welche sich fiir eine Ubergewinnbesteuerung aus Sicht des dsterreichischen
Verfassungsrechts ergeben kdnnen, ist zunachst danach zu unterscheiden, ob sich entsprechende na-
tionale Regelungen innerhalb des vom Unionsrecht zwingend vorgegebenen Rahmens oder dessen
Spielraumen bewegen oder aber sogar dariiber hinausgehen. Soweit die Obergrenze fir Markterlose
auf Stromerzeuger oder der obligatorische Solidaritatsbeitrag fir den fossilen Sektor durch die unions-
rechtliche Verordnung zwingend vorgegeben sind, greifen namlich schon die Grundséatze der unmittel-
baren Anwendbarkeit®® und des Anwendungsvorranges®> des Unionsrechts (auch vor nationalem Ver-
fassungsrecht>®). Im Mehrebenensystem zwischen Union und Mitgliedstaaten scheidet im Bereich der
Anwendung oder Umsetzung zwingender Verordnungsvorgaben eine Prifung des nationalen Umset-
zungsrechts anhand der nationalen Grundrechte prinzipiell aus (Vorrang- vor Gunstigkeitsprinzip);®’
hier ergibt sich der Grundrechtsschutz ausschlieBlich aus der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (GRC).%®

In unionsrechtlich nicht vollig determinierten Rechtsbereichen bzw in den dem nationalen Gesetzgeber
verbleibenden Spielraumen war hingegen frither umstritten, ob entweder nur der nationale Grund-
rechtsschutz eingreift® oder nur die Unionsgrundrechte anwendbar sind.®® Hier wiesen zuletzt die
EuGH-Urteile in den Rechtssachen Akerberg Fransson® und Melloni®® deutlich in die Richtung eines
,kumulativen Grundrechtsschutzes” bzw — aus der Perspektive des Mitgliedstaates — einer ,,doppelten
Bindung”: Das betrifft Situationen, in denen zwar das Unionsrecht iSv Art 51 Abs 1 GRC durchgefiihrt
wird, ,,in der das Handeln eines Mitgliedstaats” aber ,nicht vollstandig durch das Unionsrecht bestimmt
wird”, Hier ,steht es [...] den nationalen Behérden und Gerichten weiterhin frei, nationale Schutzstan-
dards fir die Grundrechte anzuwenden, sofern durch diese Anwendung weder das Schutzniveau der

54 EuGH 5. 2. 1963, C-26/62, van Gend en Loos, EU:C:1963:1.

55 EuGH 15. 7. 1964, 6/64, Costa/E.N.E.L., EU:C:1964:66; weiters im Kontext des Grundrechtsschutzes zB EuGH 26. 2.
2013, C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107, Rn 59 mwN.

56 Siehe z.B. EuGH 17. 12. 1970, 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114, Rn 3 f; EuGH 8. 9. 2010, C-
409/06, Winner Wetten, EU:C:2010:503, Rn. 61; EuGH 26. 2. 2013, C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107, Rn 59.

57 Siehe z.B. VfGH 28. 11. 2012, G 47/12 ua, VfSlg 19.702/2012; BVerfG 7. 6. 2000, 2 BvL 1/97, BverfG 102, 157 (,,Bana-
nenmarktordung”); BverfG 11. 3. 2008, 1 BvR 256/08, BverfGE 121, 1 (,Vorratsdatenspeicherung”); siehe mwN. auch Metzler,
Kernthesen zum Grundrechtsschutz nach dem Vertrag von Lissabon, ZfV 2014/808, 495 (499).

58 Abl C 2007/303, 1 (14. 12. 2007), sowie nachfolgend auch gleichlautend Abl C 2010/83, 389 (30. 3. 2010) und ABI
C2012/326, 391 (26. 10. 2012). Die Erlduterungen zur Charta finden sich in ABI C 2007/303, 17 (14. 12. 2007). Dem entspricht
im Grunde auch die Rechtsprechung nicht nur des &sterreichischen VfGH (VfGH 27. 6. 2014, G 47/2012, VfSlg 19.892/2014),
sondern auch des deutschen BVerfG, das nicht nur das unmittelbar zu vollziehende Unionsrecht, sondern auch innerstaatliche
Rechtsvorschriften, die zwingende Vorgaben einer Richtlinie umsetzen, unter dem ,Solange“-Vorbehalt nicht an nationalen
Grundrechten prift (zB BVerfG 13. 3. 2007, 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79, Rn 66 ff; BVerfG 2. 3. 2010, 1 BvR 256/08 ua, BVerfGE
125, 260, Rn 181).

59 BVerfG 18. 7. 72005, 2 BvR 2236/04, BVerfG 113, 273 (,,Europdischer Haftbefehl”); BVerfG 11. 3. 2008, 1 BvR 256/08
BVerfGE 121, 1 (,Vorratsdatenspeicherung®).

60 VwGH 21.12.2012,2012/03/0038, und OGH 4. 3. 2013, 8 Ob 7/13g, jeweils uHa EuGH 15. 11. 2011, C-256/11, Dereci,
EU:C:2011:734.

61 EuGH 26. 2. 2013, C-617/10, /'\’kerberg Fransson, EU:C:2013:105

62 EuGH 26. 2. 2013, C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107, Rn 60.
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https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=26/62
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=6/64
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-399/11
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=11/70
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-409/06
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-399/11
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09878872_12G00047_00/JFT_09878872_12G00047_00.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/ls20000607_2bvl000197.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20100302_1bvr025608.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:C:2007:303:FULL&from=D
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:303:0017:0035:DE:PDF
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20140627_12G00047_00/JFT_20140627_12G00047_00.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/fs20070313_1bvf000105.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20100302_1bvr025608.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20050718_2bvr223604.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20100302_1bvr025608.html
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vwgh/JWT_2012030038_20121221X00/JWT_2012030038_20121221X00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/JJT_20130304_OGH0002_0080OB00007_13G0000_000/JJT_20130304_OGH0002_0080OB00007_13G0000_000.pdf
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-256/11
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-617/10
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-399/11

Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des
Unionsrechts beeintrichtigt werden“.%® Es spricht daher Vieles dafiir, auBerhalb der durch die Verord-
nung zwingend vorgegebenen Regelungen eine Bindung des einfachen Gesetzgebers (auch) an die na-
tionalen verfassungsrechtlichen und insbesondere grundrechtlichen Vorgaben anzunehmen. Dies be-
trifft zunachst die Wahlmaoglichkeit, die Solidaritdtsabgabe nur flir 2022, nur fiir 2023 oder aber fiir
beide Haushaltsjahre zu erheben (Art 15), also die Frage nach allfilligen riickwirkenden Effekten.®* Um-
gekehrt ist in dem durch die Verordnung nicht determinierten (und auch nicht gesperrten®) Bereich
einer Ubergewinnbesteuerung weiterer Branchen, insbesondere des Stromsektors, selbstverstandlich
die Ubereinstimmung mit dem nationalen Verfassungsrecht zu beachten.

Zumal die Obergrenze flir Markterlose auf Stromerzeuger und der obligatorische Solidaritatsbeitrag flr
den fossilen Sektor durch eine unionsrechtliche Verordnung ohnehin zwingend vorgegeben sind, blei-
ben bei dieser Perspektive aus einer national-verfassungsrechtlichen Sicht folgende grundlegende Fra-
gen zu klaren:

= Ist aus verfassungsrechtlicher Sicht eine Sonderbelastung eines bestimmten Sektors (hier etwa der
Stromerzeugung insbesondere mit erneuerbaren und nuklearen Quellen, allenfalls des gesamten
Energiesektors einschlielich Imports und Handels) zuldssig und wie ist dieser Sektor zu definie-
ren?

=  Welcher Spielraum besteht aus verfassungsrechtlicher Sicht bei der Ausgestaltung einer solchen
Sonderbelastung, sowohl im Hinblick auf die Bemessungsgrundlage als auch den Steuersatz?

=  Kann aus verfassungsrechtlicher Sicht eine solche Sonderbelastung auch fiir den laufenden Veran-
lagungszeitraum (sowohl bei der Umsetzung des unionsrechtlichen Solidaritatsbeitrag fiir den fos-
silen Sektor wie auch bei einer nationalen Ubergewinnsteuer fiir andere Unternehmen) vorgese-
hen werden oder steht dem ein Riickwirkungsverbot oder der Vertrauensschutz entgegen?

Wie zu zeigen sein wird, bietet vor allem die Judikatur des VfGH zur Sonderbelastung des Bankensek-
tors wertvolle Hinweise fiir die Beantwortung der ersten beiden Fragen.® Zur Zulissigkeit von ,ech-
ten” und ,,unechten” Riickwirkung besteht gleichermaen umfassende Rechtsprechung des VfGH, wo-
bei im konkreten Fall einer kriseninduzierten Ubergewinnbesteuerung ein besonderer Fokus auf die
Rechtfertigung riickwirkender MaRBnahmen zu legen sein wird. Diese Uberlegungen sind auch fiir die
verwandte Frage relevant, wie der Osterreichische Gesetzgeber den Spielraum der Verordnung im Hin-
blick auf die Solidaritatsabgabe im fossilen Bereich ausschopfen soll, wonach eine solche Solidaritats-
abgabe nur flir 2022, nur fir 2023 oder aber fiir beide Jahre erhoben werden kann bzw muss (Art 15).

B. Verfassungsrechtliche Beurteilung der steuerlichen Sonderbelastung des Energiesektors
(insbesondere im Lichte bisheriger Sonderabgaben fiir Kreditinstitute)

Aus der — rein nationalen — verfassungsrechtlichen Perspektive kann die Belastung eines bestimmten
Sektors — hier konkret von Interesse: des Stromsektors — mit einer Sonderabgabe nach der Rechtspre-
chung des VfGH (urspriinglich zur Bankensonderabgabe) ,vor dem Gleichheitsgrundsatz nur dann Be-
stand haben, wenn sich eine sachliche Rechtfertigung dafiir finden I[4Rt, daR gerade

63 EuGH 26. 2. 2013, C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, Rn 29.
64 Dazu unten Kapitel I11.D.
65 Dazu oben Kapitel II.

66 Siehe VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe), und VfGH 13. 12. 2011, B 886/11,
VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe); weiters zB VfGH 28. 9. 2002, B 171/02, VfSlg 16.635/2002 (Werbeabgabe); VfGH 18. 6.
2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).
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https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-617/10
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_10159685_83G00079_00/JFT_10159685_83G00079_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09888786_11B00886_00/JFT_09888786_11B00886_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09979072_02B00171_00/JFT_09979072_02B00171_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150618_15G00028_00/JFT_20150618_15G00028_00.pdf

Kreditunternehmungen mit einer derartigen Abgabe belegt werden“.®” Entscheidend ist also weniger
eine Vergleichspaarbildung mit nicht von der Abgabe erfassten Féllen, sondern dass fir den ,konkret
gewihlten Belastungsgrund fir sich betrachtet ein sachlicher Grund besteht”.®® Insofern liegt also — in
den Worten des VfGH — die ,Auswahl des Abgabenobjektes selbst im rechtspolitischen Spielraum des
Gesetzgebers“,®® dessen Ausiibung letztlich nur durch die sachliche Begriindbarkeit Grenzen gesetzt
sind. Diese Perspektive findet sich deutlich auch in der steuerrechtlichen Rechtsprechung des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts (BVerfG):
,Die Befugnis des Gesetzgebers zur Definition des Steuerobjekts stiitzt sich auf seine demokrati-
sche Legitimation fiir die Steuerpolitik. Steuerwirdigkeitsentscheidungen beruhen wesentlich auf
politischen Wertungen, die nach dem Grundgesetz der Legislative zustehen und von ihr im Wege
der Gesetzgebung getroffen werden muissen. Deshalb ist bei diesen Entscheidungen der Gleich-
heitssatz bereits eingehalten, wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund fir seine Wahl des Steuer-
gegenstandes vorbringen kann, die Bericksichtigung sachwidriger, willkirlicher Erwagungen aus-
geschlossen ist [...] und die konkrete Belastungsentscheidung fiir ein Steuerobjekt nicht mit ande-
ren Verfassungsnormen in Konflikt gerat [...].“”°
Integraler Bestandteil dieses weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraums ist auch die Bestimmung
des Steuersatzes. So betont etwa das deutsche BVerfG in standiger Rechtsprechung, dass der Gleich-
heitssatz ,,dem Gesetzgeber einen weit reichenden Entscheidungsspielraum sowohl bei der Auswahl
des Steuergegenstandes als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes” belisst.”* Insofern bestehen
bei der Wahl des Steuersatzes auch nur dullere verfassungsrechtliche Grenzen, die in einem erdros-
selnden Steuerzugriff liegen kdnnen; ein solcher liegt beispielsweise nach deutscher Rechtsprechung
dann vor, wenn die unternehmerische Betdtigung durch eine Totalbesteuerung 6konomisch sinnlos
wird und diese daher auf ein faktisches Verbot hinauslauft oder zur Aufgabe des Eigentums an einem
konkreten Vermégensgegenstand zwingt.”?

Lenkt man zuerst den Fokus auf die Auswahl des Steuergegenstandes, lassen sich konkretere Anhalts-
punkte fir die Weite des rechtspolitischen Gestaltungsspielraums wohl insbesondere aus den oben
erwihnten verschiedenen historischen Sonderbelastungen des Bankensektors gewinnen.”® Urspriing-
lich wurde beispielsweise aus der besonderen rechtlichen (regulatorischen) Sonderstellung eines be-
stimmten Sektors abgeleitet, dass auch eine unterschiedliche steuerliche Behandlung gerechtfertigt
ist.”* Dies war eben beispielsweise fir die friihere Bankensonderabgabe’ der Fall, wobei der VfGH hier
in VfSlg 10.001/19847¢ auf die Aspekte , der extrem restriktiven wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Re-
gelung des Zugangs zum Markt, in der wettbewerbsmaRigen Stellung, die den Kreditunternehmungen
durch das Kartellrecht und das Kreditwesenrecht eingerdumt ist, und in der von der Bundesregierung
ins Treffen gefiihrten indirekten Forderung der Kreditwirtschaft durch die Sparférderung und die

67 Siehe insbesondere VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe), VfGH 13. 12. 2011,
B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe), und VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag
zur Stabilitdtsabgabe).

68 Dazu etwa Denk/Staringer, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Stabilitatsabgabe, OZW 2012, 70 (75). Siehe bei-
spielsweise zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Schaumweinbesteuerung bei gleichzeitiger Nichtbesteuerung anderer
alkoholischer Produkte (zB Prosecco) auch VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015.

69 Siehe zB VfGH 28. 9. 2002, B 171/02, VfSlg 16.635/2002 (Werbeabgabe).
70 BVerfG 15. 2. 2016, 1 BvL 8/12 mwN.
71 Siehe zB BVerfG 10. 4. 2018, 1 BvR 1236/11.

72 Dazu Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Ubergewinnsteuern in Europa, WD 4 — 3000 — 074/22 (2022)
19.

73 Siehe insbesondere VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe), VfGH 13. 12. 2011,
B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe), und VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag
zur Stabilitdtsabgabe); weiters zB VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).

74 VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe).

75 Eingeflihrt mit BGBI 1980/553.

76 VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe).
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https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09888786_11B00886_00/JFT_09888786_11B00886_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150619_14E01218_00/JFT_20150619_14E01218_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150618_15G00028_00/JFT_20150618_15G00028_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09979072_02B00171_00/JFT_09979072_02B00171_00.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/lk20160215_1bvl000812.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20180410_1bvr123611.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/905070/0119730bb5bd9cd35f7ac7e6014d8e27/WD-4-074-22-pdf-data.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_10159685_83G00079_00/JFT_10159685_83G00079_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_09888786_11B00886_00/JFT_09888786_11B00886_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150619_14E01218_00/JFT_20150619_14E01218_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_20150618_15G00028_00/JFT_20150618_15G00028_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_10159685_83G00079_00/JFT_10159685_83G00079_00.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFT_10159685_83G00079_00/JFT_10159685_83G00079_00.pdf

Konstruktion der Subventionsverwaltung” verwies.”” Wahrend eine solche Sonderstellung fiir den —im
Bereich von Erzeugung und Vertrieb deregulierten und im Bereich des Stromnetzes regulierten, letzt-
lich aber durch staatliche MalRnahmen gelenkten — Energiesektor womdoglich gleichermallen bestehen
kénnte, hat es der VfGH nachfolgend aber ausdriicklich offen gelassen, ob eine rechtliche und wirt-
schaftliche Sonderstellung fiir sich alleine die besondere Besteuerung eines bestimmten Sektors recht-
fertigen wiirde.” In diesem Sinne hat der VfGH in VfSlg 19.598/20117° die vor dem Hintergrund der
Finanzkrise durch das StabAbgG?° eingefiihrte Stabilititsabgabe bei Banken (urspriinglich 0,055 % bzw
0,085 % auf die um bestimmte Positionen gekiirzte Bilanzsumme von Kreditinstituten) aus einer brei-
teren Perspektive fir zuldssig erachtet, sich auf eine Grobprifung unter Betonung des weiten rechts-
politischen Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers beschrankt und dies nachfolgend in VfSlg
19.984/2015% (zum Sonderbeitrag zur Stabilititsabgabe®?) bestatigt:

,Die Materialien zum StabAbgG begriinden die Stabilitdtsabgabe namlich nicht mit der rechtlichen
und wirtschaftlichen Sonderstellung des Bankensektors, sondern weisen auf die besondere Rolle
hin, die speziell die Banken in der Finanzkrise des Jahres 2008 gespielt haben. Zur Bewiltigung
dieser Krise habe die Republik Osterreich umfangreiche, den Staatshaushalt erheblich belastende
Bankenbhilfspakete, Konjunkturpakete und andere MaBnahmen ergreifen missen, die in beson-
derem MaRe den Banken zugute gekommen seien. Wenn der Gesetzgeber im Hinblick darauf die
Banken durch eine spezielle Abgabe an der Finanzierung der zur Bewaltigung der Krise eingeleite-
ten bzw. durchgefiihrten MaRnahmen beteiligen will, kann der Verfassungsgerichtshof das nicht
als unsachlich erkennen. Ebenso wenig stol3t es auf Bedenken, wenn der Gesetzgeber mit einer
solchen Steuer (auch) das Ziel verfolgt, die Finanzmarktstabilitat zu verbessern bzw. die finanziel-
len Mittel fir entsprechende kiinftige Staatsleistungen zu gewinnen. Ob eine Ausweitung der per-
sonlichen Steuerpflicht auf andere Bereiche des Finanzsektors verfassungsrechtlich in Betracht
kdame, braucht der Verfassungsgerichtshof dabei nicht zu untersuchen. Verfassungsrechtlich ge-
boten ist eine solche Ausweitung angesichts des dargelegten Hintergrundes nicht.

Auf der anderen Seite ist es verfassungsrechtlich auch nicht geboten — und auch mit verniinftigem
Aufwand gar nicht moglich —, innerhalb des Bankensektors zwischen ,guten’ und ,bdsen’ Kredit-
unternehmungen zu unterscheiden. Die Stabilitdtsabgabe ist keine Strafe fiir eine riskante Ge-
schiftsgebarung; sie ist auch kein Aquivalent fiir die ,Systemrelevanz’ eines Kreditinstituts. lhre
Aufgabe ist es, einen Sektor der Volkswirtschaft zu belasten, von dem nach den jlingsten Erfah-
rungen qualifizierte Risken ausgehen (kdnnen) und fiir den bereits der Staat durch Intervention
und den Einsatz 6ffentlicher Mittel einstehen musste, um auf diesem Wege finanzielle Mittel fur
den Staatshaushalt zu gewinnen, die einerseits der Abdeckung der Kosten bereits in die Wege
geleiteter Mallnahmen und andererseits der Vorsorge fir kiinftige Krisenfélle dienen sollen. Dass
die Stabilitatsabgabe dafilir untauglich ware und dies nicht leisten kann, wird auch von der be-
schwerdefiihrenden Gesellschaft nicht behauptet.“®

Diese Argumentation des VfGH identifiziert damit jene Kriterien, nach denen fir den konkret gewahl-
ten Belastungsgrund der Stabilitatsabgabe fiir sich betrachtet ein sachlicher Grund besteht: Es genligte

77VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe). Zur Frage, ob diese Argumentation auch
nach der Liberalisierung des Finanzmarktes seit dem 6sterreichischen Beitritt zur Europaischen Union noch tragfahig ist, siehe
kritisch Hofko, Das Stabilitatsabgabegesetz — Verfassungsrechtliche Grenzen der Osterreichischen ,Bankensteuer”, ZfV
2011/1508, 936 (938).

78 Siehe VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe); siehe auch Stéger, Stabilitatsabgabe fir
Banken ist verfassungskonform, OBA 2012/31, 259 (262).

79 VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitatsabgabe). Dazu Uiberwiegend kritisch Loser/Urtz, Kritische
Analyse des VfGH-Erkenntnisses zur ,Bankensteuer”, ZFR 2012/34, 69 (69 ff); Stéger, Stabilitatsabgabe fiir Banken ist verfas-
sungskonform, OBA 2012/31, 259 (259 ff); zu den verfassungsrechtlichen Kritikpunkten im Vorfeld bereits Hofko, Das Stabili-
tatsabgabegesetz — Verfassungsrechtliche Grenzen der 6sterreichischen ,,Bankensteuer”, ZfV 2011/1508, 936 (936 ff).

80 BGBI 12010/111.

81VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe). Dazu etwa Stéger, VfGH
bestitigt erneut die Verfassungskonformitit der (gednderten) Stabilititsabgabe, OBA 2015/43, 856 (856 ff).

82 Eingeflihrt mit BGBI 1 2012/22.

83 Sjehe VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe), und dies wiederholend VfGH 19. 6. 2015,
E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe).
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offenbar, dass der Gesetzgeber auf die besondere Rolle Bezug nimmt, die speziell die Banken in der
Finanzkrise des Jahres 2008 gespielt haben, und diese an der ,Finanzierung der zur Bewaltigung der
Krise eingeleiteten bzw. durchgefiihrten MalBnahmen beteiligen will“ und damit auch das ,,das Ziel ver-
folgt, die Finanzmarktstabilitat zu verbessern bzw. die finanziellen Mittel fiir entsprechende kiinftige
Staatsleistungen zu gewinnen“8* Es gilt damit offenbar der Grundsatz: ,Wer Kosten verursacht, soll
dafiir auch zahlen!“®

Auch im Hinblick auf den Anwendungsbereich und die Details der Ausgestaltung der Stabilitatsabgabe
und des Sonderbeitrags bestatigte der VfGH den weiten rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers
in unterschiedlichen Detailfragen:

=  Sowares fiir den VFfGH nicht erheblich, dass andere Akteure des Finanzsektors (zB Versicherungen
und Wertpapierdienstleister) von der Stabilitdtsabgabe nicht erfasst waren, obwohl auch Versi-
cherungsunternehmen auf staatliche Unterstiitzungs- und RekapitalisierungsmaRnahmen (nach
dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz®) zuriickgreifen konnten.®’ ,,Ob eine Ausweitung der per-
sonlichen Steuerpflicht auf andere Bereiche des Finanzsektors verfassungsrechtlich in Betracht
kdme“, so der VfGH in VfSlg 19.598/2011, brauche er nicht zu untersuchen, verfassungsrechtlich
geboten war sie ,,angesichts des dargelegten Hintergrundes nicht”. In VfSlg 19.984/2015 verdeut-
lichte der VfGH zudem, dass es fiir die Belastung mit der Stabilitatsabgabe aus verfassungsrechtli-
cher Sicht nicht darauf ankomme, ob und in welchem Umfang konkret von staatlichen Unterstiit-
zungs- und RekapitalisierungsmaRnahmen Gebrauch gemacht wurde oder werden konnte.®® In
vergleichbarer Weise hat der VfGH zur (nur auf bestimmte Weinerzeugnisse anwendbaren)
Schaumweinsteuer® ausgefiihrt, dass dem Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer schon histo-
risch (und unionsrechtlich) differenzierenden steuerlichen Behandlung durchaus freisteht, ein Ver-
brauchsgut zu besteuern und ein moglicherweise dazu in einem Substitutionsverhaltnis stehendes
anderes Verbrauchsgut nicht zu besteuern. Wenn die Auswahl des Belastungsgegenstandes also
nicht willkirlich erfolgt und etwa auf bestehenden rechtlichen Unterscheidungen aufbaut, ist der
Gesetzgeber nicht angehalten, den Kreis der Belasteten aus Gleichheitsgesichtspunkten bis ins De-
tail zu ziselieren oder moglichst umfassend zu ziehen.

=  Die Nichtaufschlisselung der Bemessungsgrundlage nach Risikogesichtspunkten, das Heranziehen
der unkonsolidierten Bilanzsumme (zur Erfassung des einzelnen Kreditinstituts) und die progres-
sive Ausgestaltung des Steuertarifs (aufgrund des geringeren systemischen Risikos bei ,Kleinban-
ken“) sah der VfGH in VfSlg 19.598/2011 zudem als ,rechtspolitische, nicht aber verfassungsrecht-
liche Fragen” aufwerfende Aspekte der Stabilitatsabgabe; er bekraftigte dies nachfolgend deutlich
in VfSlg 19.984/2015. Ahnlich dem zuvor angesprochenen persdnlichen Anwendungsbereich einer
Abgabe ist der Gesetzgeber dementsprechend verfassungsrechtlich nicht zwingend dazu angehal-
ten, den zuldssigen Belastungsgrund bis hin zu Feinabstimmungen in der Steuerhéhe fortzufiihren.

*  Der VfGH hielt schlieRlich — wie schon in VfSlg 10.001/1984 — im Ubrigen auch das Ankniipfen an
die (modifizierte) Bilanzsumme fiir zuldssig. Nicht angesprochen wurde dabei im Erkenntnis VfSlg
19.598/2011 der Umstand, dass die Solidaritatsabgabe fiir die ersten drei Jahre ihrer Anwendung
(2011, 2012 und 2013) statisch an die Bilanzsumme jenes Geschéftsjahres anknipfte, das im Jahr

84 Siehe VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe), und dies wiederholend VfGH 19. 6. 2015,
E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe).

8 Stéger, Stabilitdtsabgabe fiir Banken ist verfassungskonform, OBA 2012/31, 259 (262); siehe auch Denk/Staringer,
Verfassungsrechtliche Zul3ssigkeit der Stabilitatsabgabe, OZW 2012, 70 (76) (,Kosten(verursachungs)aquivalenz®).

86 BGBI | 2008/136 idgF.

87 Zur diesbezlglichen Kritik im Vorfeld bereits Hofko, Das Stabilitdtsabgabegesetz — Verfassungsrechtliche Grenzen der
Osterreichischen ,,Bankensteuer”, ZfV 2011/1508, 936 (937); dazu auch Denk/Staringer, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der
Stabilititsabgabe, OZW 2012, 70 (75).

88 7u dieser Uberlegung Denk/Staringer, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Stabilitatsabgabe, OZW 2012, 70 (76).
89 VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).
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2010 endete (,Einfrieren” der Bemessungsgrundlage). Dieses Abstellen auf einen vergangenen
Zeitraum, so der VfGH nachfolgend in VfSlg 19.984/2015, sei aber weder eine (echte) Riickwirkung
noch ein verfassungsrechtlich problematischer Eingriff in ein geschitztes Vertrauen:® Einerseits
verneinte der VfGH das Vorliegen einer ,,echten” Rlickwirkung, zumal ,,der malRgebliche Besteue-
rungstatbestand [...] mit Blick auf die Inkrafttretensbestimmung des § 9 StabAbgG vielmehr im
Betrieb von Kreditinstituten flr Zeitrdume ab dem 1. Janner 2011 und somit — aus der zeitlichen
Perspektive der Erlassung des Gesetzes — fiir kliinftige und nicht fiir bereits vergangene Zeitraume”
bestehe. Andererseits liege auch keine bestimmte, auf Grund einer besonderen Konstellation
schutzwiirdige Position vor, die der Einflihrung einer solchen Abgabe entgegengehalten werden
konnte; insbesondere habe vor Einflihrung der Stabilitdtsabgabe keine Rechtslage bestanden, ,,bei
der der Gesetzgeber bestimmte Verhaltensweisen geradezu angeregt oder geférdert und damit
Kreditinstitute zu Geschaftsmodellen veranlasst hatte, die durch die Einflihrung der Stabilitatsab-
gabe entwertet waren”. Der VfGH dullerte sich auch nicht zu den Bedenken, dass mit groflerem
zeitlichem Abstand zum Basisjahr (2010) der Rechtfertigungsdruck des Gesetzgebers wegen der
sich zunehmend dndernden Umstinde steigen misste.?! Der VfGH betonte vielmehr, dass ange-
sichts ,,der mit der Abgabe verfolgten Zielsetzung [...] dem Gesetzgeber auch nicht entgegengetre-
ten werden [kann], wenn er zwecks Vermeidung von Umgehungen [...] fiir die ab dem Jahr 2011
bestehende Abgabepflicht bis zum Jahr 2013 an die Bilanzsumme des Jahres 2010 anknUipft, zumal
er in § 5 StabAbgG in der (Stamm)Fassung [...] auf wesentliche Anderungen, die in diesen Jahren
eintreten kénnen, Bedacht nimmt und eine Anpassung der Bemessungsgrundlage in diesen Fallen
vorsieht.“2

Nicht zu befassen hatte sich der VfGH mit der Frage des Verhaltnisses der Stabilitatsabgabe zur Korper-
schaftsteuer. Hier normierte § 10 Abs 1 StabAbgG in seiner Stammfassung®® zunichst, dass die Stabili-
tatsabgabe ,eine Betriebsausgabe (§ 4 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes 1988, BGBI. Nr. 400)“ war,
wohingegen mit dem AbgAG 2016°* ausdriicklich (und wohl konstitutiv®®) angeordnet wurde, dass sie
»eine nicht abzugsfahige Betriebsausgabe dar[stellt] (§ 12 Abs. 1 Z 6 Kérperschaftsteuergesetz 1988)“.
Diese Anderung wurde in den Materialien damit begriindet, dass die Stabilititsabgabe ,starke Ele-
mente einer Personensteuer [tragt], weil sie von den persénlichen Verhaltnissen des Steuerpflichtigen
abhangt” und die (wohl deklarative) Nichtabzugsfahigkeit der Stabilitdtsabgabe daher ,ausdriicklich im
Gesetz verankert werden” sollte.® Verfassungsrechtliche Bedenken gegen dieses Ergebnis wurden —
soweit ersichtlich — bislang nicht vorgebracht.

Deutlich lieR sich der VfGH in seiner Entscheidung zur Solidaritdtsabgabe auch vom ,Neuland” der Be-
steuerung und der internationalen Diskussion leiten und betonte:

,Grundsatzlich ist in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber im Hinblick
auf den konkreten Anlass fiir die Einfihrung und Ausgestaltung der Stabilitatsabgabe Neuland be-
treten musste. Die getroffene Regelung halt sich dabei offenbar im Rahmen dessen, was auf inter-
nationaler Ebene diskutiert wird bzw. bereits in anderen Landern realisiert ist. Bei einer solchen
Situation ist der rechtspolitische Spielraum des Gesetzgebers wenigstens im gegenwartigen Zeit-
raum ein groRerer als bei einer Abgabe, deren rechtliche Konturen schon fest umrissen sind und
deren Wirkungen und Konsequenzen sich bereits ohne Schwierigkeiten ermitteln lassen. Dass die

9 Dazu VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitatsabgabe).

91 7u dieser Uberlegung Hofko, Das Stabilititsabgabegesetz — Verfassungsrechtliche Grenzen der dsterreichischen ,,Ban-
kensteuer*, ZfV 2011/1508, 936 (939).

92 Dazu VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe).
93 BGBI 12010/111.

94 BGBI 12016/117.

95 So Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock (Hrsg), KStG3! (2018) § 12 Abs 1 Rz 99.

9 Er|RV 1352 BIgNR XXV. GP, 29 (zum AbgAG 2016). Demgegeniiber waren der mit dem 1. StabG 2012 (BGBI | 2012/22)
eingefiihrte Sonderbeitrag zur Stabilititsabgabe nach § 7a StabG bzw die durch das AbgAG 2016 (BGBI 1 2016/117) eingefiihrte
Sonderzahlung nach § 5 StabAbgG nach § 10 Abs 2 ausdrticklich ,als Betriebsausgabe abzugsfahig”.
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vom Gesetzgeber getroffene Regelung liberhaupt untauglich ware oder zu sachfremden, willkir-

lichen Ergebnissen fiihren wiirde, kann der Verfassungsgerichtshof nicht erkennen.“®’
Damit scheint aber der rechtspolitischen Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers besonders grofs,
wenn er bei der Schaffung einer Abgabe ,Neuland betreten musste”.®® Eine unter diesen Umstinden
getroffene Regelung ist nach der Rechtsprechung nur dann verfassungswidrig, wenn die ,vom Gesetz-
geber getroffene Regelung liberhaupt untauglich ware oder zu sachfremden, willkiirlichen Ergebnissen
fuhren wirde”.®® Zudem scheint es fir den VfGH auch aus verfassungsrechtlicher Sicht fur die Weite
des rechtspolitischen Gestaltungsspielraums relevant zu sein, dass sich die ,getroffene Regelung [...]
offenbar im Rahmen dessen [hilt], was auf internationaler Ebene diskutiert wird bzw. bereits in ande-
ren Lindern realisiert ist“,'® ungeachtet dessen, ob tatsichlich ein international einheitliches Rege-
lungsumfeld besteht. %

Vor diesem —im Schrifttum durchaus kritisch betrachteten!? — Hintergrund der verfassungsrechtlichen
Judikatur zum weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Steuergesetzgebers bei der Auswahl
der Besteuerungsgegenstdande und des Steuersatzes scheinen an der verfassungsrechtlichen Zulassig-
keit einer Ubergewinnbesteuerung etwa des Stromsektors kaum Zweifel zu bestehen (im Unterschied
zur strengeren Grundrechtsbindung der Ausgestaltung der Binnenstruktur einer Abgabe). Im Lichte der
Rechtsprechung sprechen insbesondere folgende Argumente dafiir, dass fiir eine — dem Solidaritats-
beitrag fiir den fossilen Sektor nach der EU-Verordnung nachgebildeten — Ubergewinnsteuer auf den
Stromsektor als gewahltem Belastungsgegenstand fir sich betrachtet ein sachlicher Grund besteht:

=  Auch hier wirde der Gesetzgeber ,,Neuland” betreten und sich an der Diskussion auf internatio-
naler Ebene orientieren. Dies wird schon darin deutlich, dass schon die Europaische Kommission
im Rahmen des ,REPowerEU“-Plans ,Leitlinien fir die Anwendung steuerlicher MaRnahmen auf
UberméaRige Gewinne“!® erlassen hat und mehrere Mitgliedstaaten Regelungen zur Besteuerung
von Ubergewinnen (auch und gerade im Stromsektor) verabschiedet haben.'® Auch in der Ausge-
staltung kénnte eine nationale Ubergewinnsteuer auf die — auch verfassungsrechtlich relevante'®
— unionsrechtliche Abgrenzung des von den hohen Energiepreisen profitierenden Sektors in der
Verordnung zur Erlésobergrenze zurickgreifen (Art 7 Abs 1) und auch fiir die Besteuerung auf
Ubergewinne aus dem Verkauf von Strom aus Windenergie, Solarenergie (Solarthermie und Fo-
tovoltaik), Erdwarme, Wasserkraft ohne Speicher, festen oder gasférmigen Biomasse-Brennstof-
fen auBer Biomethan, Abfall, Kernenergie, Braunkohle, Erdélerzeugnissen sowie Torf (Art 7 Abs 1)
abstellen, also auf die ,,inframarginalen Technologien®. Dem Gesetzgeber kann es dabei nach der
Judikatur des VfGH offenbar nicht entgegengehalten werden, dass andere Technologien nicht er-
fasst sind.'® Zwei bereits genannte Beispiele aus der Judikatur mégen dies abermals

97 Siehe VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe).

98 Siehe auch Stéger, Stabilitatsabgabe flr Banken__ist verfassungskonform, OBA 2012/31, 259 (261); Denk/Staringer,
Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Stabilitdtsabgabe, OZW 2012, 70 (77).

% Sijehe VfGH 13. 12. 2011, B 886(}1 VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe); kritisch Denk/Staringer, Verfassungsrecht-
liche Zulassigkeit der Stabilitdtsabgabe, OZW 2012, 70 (77 f).

100 Siehe VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe).

101 Dazu kritisch Denk/Staringer, Verfassungsrechtliche Zulidssigkeit der Stabilititsabgabe, OZW 2012, 70 (77).

102 Sjehe zuletzt zusammenfassend zur Diskussion Ehrke-Rabel/Anderwald, Rechtfertigung von Abgaben, OStZ
2022/330, 329 (329 ff) (Teil 1) und OStZ 2022/517, 515 (515 ff) (Teil 2); speziell zur Stabilititsabgabe Hofko, Das Stabilitatsab-
gabegesetz — Verfassungsrechtliche Grenzen der 6sterreichischen“,,Bankensteuer”, ZfV 2011/1508, 936 (936 ff), und Denk/Sta-
ringer, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Stabilitatsabgabe, OZW 2012, 70 (70 ff).

103 Anhang zur Mitteilung der Kommission ,,REPowerEU: gemeinsames Vorgehen fiir erschwinglichere, sichere und nach-
haltige Energie”, COM(2022)108 (8. 3. 2022).

104 Dazu den Uberblick der Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Ubergewinnsteuern in Europa,
WD 4 — 3000 —074/22 (2022).

105 5o wurde Unionsrecht auch in VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer) argumentativ
zur Abgrenzung zwischen verschiedenen alkoholischen Getranken herangezogen.

106 VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe).
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verdeutlichen: So hat der Gerichtshof es insbesondere bei der Sonderbelastung des Bankensek-
tors nicht als erheblich angesehen, dass andere Akteure des Finanzsektors (zB Versicherungen und
Wertpapierdienstleister) von der Stabilitdtsabgabe nicht erfasst waren, obwohl auch Versiche-
rungsunternehmen auf staatliche Unterstiitzungs- und RekapitalisierungsmaBnahmen (nach dem
Finanzmarktstabilisierungsgesetz!%’) zuriickgreifen konnten.1%® Auch bei der Verbrauchsbesteue-
rung steht es dem Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer schon historisch differenzierenden
steuerlichen Behandlung durchaus frei, ein Verbrauchsgut zu besteuern und ein moglicherweise
dazu in einem Substitutionsverhialtnis stehendes anderes Verbrauchsgut nicht zu besteuern.1®
Entscheidend ist dabei letztlich nur, ob relevante Unterschiede zwischen erfassten und nicht er-
fassten Vorgingen vor dem Hintergrund des maRgebenden Regelungsgegenstandes bestehen.!°

= Weiters kdnnten zur Typisierung aus der EU-Verordnung auch Leitlinien fir eine sachliche Abgren-
zung insofern herangezogen werden, als nach dieser eine Ubergewinnbesteuerung fiir Energie-
hédndler vorgesehen (Art 8 Abs 1 lit a letzter Satzteil) oder fir nicht von der Verordnung erfasste
Erzeuger (Art 8 Abs 1 lit c) oder nicht erfasste Wasserkraftanlagen (Art 8 Abs 1 lit e) geschaffen
werden kénnen. Das Bestehen von Ubergewinnen, die korrespondierende Auswahl des Steuerge-
genstands und der Zusammenhang mit der erfassten Gruppe der Steuerpflichtigen auf nationaler
Ebeneistin allen diesen Fallen nicht ,willkirlich”, sondern folgt differenzierenden Regelungen, wie
sie schon auf Unionsebene vorgezeichnet sind.'!! SchlieRlich besteht auch kein allenfalls héherer
,Rechtfertigungsdruck” einer Ubergewinnsteuer aufgrund der sachlichen ,,Ndhe“ etwa zur Kérper-
schaftsteuer. Dies ergibt sich nicht nur aus der soeben dargelegten Judikatur zur Sonderbelastung
des Bankensektors, sondern deutlich auch aus der verfassungsgerichtlichen Akzeptanz der (friihe-
ren) Doppelbelastung von inlandischen Gewerbebetrieben mit der Einkommen- oder Kérper-
schaftbesteuerung einerseits und Gewerbesteuer andererseits.!?

= Ausverfassungsrechtlicher Sicht scheint es —im Lichte der Judikatur zur Sonderbelastung des Ban-
kensektors*'3 — zudem schon an der Wurzel sachlichkeitsbegriindend, wenn durch eine Uberge-
winnsteuer eine Beteiligung des Energiesektors bzw der Stromerzeuger an den budgetaren Kri-
senkosten der offentlichen Hand erfolgt, die gerade auf die Unterstiitzung der Bevdlkerung und
Unternehmen im Lichte hoher Energiekosten und dadurch getriebener Inflation zurtickzufiihren
sind. Bei der Stabilitatsabgabe ging es zwar vorderhand um eine implizite Verkniipfung zwischen
Abgabe und staatlichen UnterstlitzungsmaBnahmen fiir den Bankensektor selbst, doch hat der
VfGH seinerzeit im Lichte der Finanzkrise den viel weiteren Konnex mit dem allgemeinen Staats-
haushalt dadurch hergestellt, dass er auf ,,Konjunkturpakete” verwiesen und hervorgehoben hat,
dass es sachlich sei, ,,im Hinblick darauf die Banken durch eine spezielle Abgabe an der Finanzie-
rung der zur Bewaltigung der Krise eingeleiteten bzw. durchgefiihrten MaRnahmen” zu beteili-
gen.'™ Analoge Uberlegungen greifen im Lichte der derzeitigen Energiekrise etwa auch fiir den
Stromsektor: Der stark angestiegene Gaspreis fuhrt Gber das Grenzpreisverfahren einerseits zu
stark erhéhten — und durch staatliche Unterstiitzungsleistungen abzufedernden — Strompreisen

107 BGBI 1 2008/136.

108 7ur diesbezlglichen Kritik im Vorfeld bereits Hofko, Das Stabilitdtsabgabegesetz — Verfassungsrechtliche Grenzen der
Osterreichischen ,,Bankensteuer”, ZfV 2011/1508, 936 (937); dazu auch Denk/Staringer, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der
Stabilititsabgabe, OZW 2012, 70 (75).

109 VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).

110 Siehe VfGH 28. 9. 2002, B 171/02, VfSlg 16.635/2002 (Werbeabgabe).

111 vg| wiederum VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).

112 Sjehe nur VFGH 28. 11. 1980, B 318/77, VfSlg 8958/1980, und VfGH 26. 2. 1982, B 527/80, V{Slg 9324/1982.

113 Sjehe insbesondere VfGH 15. 3. 1984, G 79/83 ua, VfSlg 10.001/1984 (Bankensonderabgabe), VfGH 13. 12. 2011,
B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitdtsabgabe), und VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag
zur Stabilitdtsabgabe); weiters zB VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).

114 VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitatsabgabe). Dazu etwa Stéger, VfGH
bestatigt erneut die Verfassungskonformitit der (gednderten) Stabilititsabgabe, OBA 2015/43, 856 (856 ff).
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fiir die Bevolkerung und die Unternehmen, andererseits aber zu unerwartet hohen Gewinnen bei
Erzeugern mit niedrigeren Grenzkosten, wie etwa aus Wind- und Solarenergie, Erdwarme, Was-
serkraft, Biomasse, Kernenergie und Braunkohle. Eine temporare Sonderbelastung des inframar-
ginalen Stromsektors erscheint schon unter diesem Gesichtspunkt gerechtfertigt.'®

* Die Ubergewinnbesteuerung des Energiesektors im weiteren Sinne lasst sich dabei aber auch un-
ter Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten begriinden: Die nicht auf eine besondere unternehmeri-
sche Leistung, sondern auf die besonderen Marktlage (Gaspreis und Grenzpreisverfahren) zuriick-
gehenden Gewinne (,,Ubergewinne”, ,windfall profits“ bzw ,,unverdiente Gewinne“) begriinden
eine besonders steuerwiirdige Steigerung der Leistungsfihigkeit.'*® Die Definition der ,Uberge-
winne” durch einen modifizierten Gewinnvergleich entsprechend Art 14 ff der EU-Verordnung
zeichnet dabei eine sachgerechte Ermittlung dieser zusatzlichen, besonderen Leistungsfahigkeit
vor, die sich zugleich (im Wesentlichen) auf die ,unverdienten Gewinne” (welche im Ubrigen in
der unternehmerischen Planung der Erzeuger in dieser Form auch nicht antizipiert werden konn-

ten) beschrankt.’

Zusammenfassend zeigt sich, dass nach verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung der Gesetzgeber bei
der Schaffung einer ,neuen” Abgabe einen besonders weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
genielt, speziell wenn er durch die Regelung ,Neuland” betritt und sich zudem an der internationalen
Diskussion und den MalBnahmen in anderen Staaten orientiert. Gerade im Lichte der politischen Erwa-
gungsgriinde zur Begrenzung der Erlose der Stromerzeuger (,,Obergrenze fiir Markterlose auf Strom-
erzeuger”) auf EU-Ebene besteht auch fiir eine Ubergewinnsteuer auf diesen Sektor fiir sich betrachtet
ein sachlicher Grund: Insbesondere der stark angestiegene Gaspreis flhrt Uber das Grenzpreisverfah-
ren einerseits zu stark erhéhten — und durch staatliche Unterstitzungsleistungen abzufedernden —
Strompreisen fiir die Bevolkerung und die Unternehmen, andererseits aber zu unerwartet hohen Ge-
winnen bei Erzeugern mit niedrigeren Grenzkosten, wie etwa aus Wind- und Solarenergie, Erdwarme,
Wasserkraft, Biomasse, Kernenergie und Braunkohle. Schon auf dieser Grundlage kommt diesem Sek-
tor wohl derzeit eine hinreichend deutliche faktische und rechtliche Sonderstellung zu, welche die Be-
lastung mit einer eigenen besonderen Abgabe sachlich in mehrfacher Hinsicht rechtfertigen kann.

C. Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage und des Steuersatzes

Wahrend der Gesetzgeber — wie gezeigt — bei der Auswahl des Steuergegenstandes und auch des Steu-
ersatzes einen weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraum hat, besteht womaoglich bei der der Aus-
gestaltung der Binnenstruktur einer Abgabe eine strengere Gleichheitsbindung. In der deutschen Dis-
kussion wird dies unter dem Schlagwort der folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Aus-
gangstatbestands diskutiert.!*® Eine vergleichbare ,Folgerichtigkeitsanforderung” besteht im sterrei-
chischen Verfassungsrecht nicht; gefordert wird lediglich eine sachliche Begriindung bzw Rechtferti-
gung. So betonte der VfGH in stéandiger Rechtsprechung, dass es der Gleichheitssatz dem Gesetzgeber
nur verbiete ,sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen”, es dartiber hinaus ,dem Gesetzgeber
jedoch von Verfassungs wegen durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt [ist], seine politischen
Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu verfolgen®, und es zudem nicht der

115 Der Vollstdandigkeit halber zu betonen ist, dass nach Ansicht des VfGH beispielsweise die Stabilitdtsabgabe auch nach
Abflauen der Finanzmarktkrise nicht automatisch verfassungswidrig geworden ist. Siehe VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua
VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe), und dazu Stéger, VfGH bestatigt erneut die Verfassungskonformitat
der (gednderten) Stabilititsabgabe, OBA 2015/43, 856 (858).

116 Ebenso aus der Perspektive der deutschen Verfassungsrechtslage Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag,
VerfassungsmaRigkeit einer Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22 (2022) 25.

117 Sjehe aus analytischer Sicht auch Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, VerfassungsméaRigkeit einer Uber-
gewinnsteuer nach italienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22 (2022) 25 ff.

118 Dazu mwN Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, VerfassungsmaRigkeit einer Ubergewinnsteuer nach ita-
lienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22 (2022) 20 f.
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gleichheitsrechtlichen Priifung unterliege, ,,[0]b eine Regelung zweckmaRig ist und das Ergebnis in allen
Fallen als befriedigend empfunden wird“!*® Auch wenn die Auswahl des Abgabenobjektes selbst im
rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers liegt, ist dieser doch verhalten, bei der Umschreibung
und konkreten Ausgestaltung des Abgabentatbestandes (lediglich) ,die allgemeinen Schranken des
Gleichheitssatzes zu beachten”. Dieser verbietet es einerseits, ,wesentlich Ungleiches ohne sachliche
Rechtfertigung gleich zu behandeln, andererseits aber auch, wesentlich Gleiches ohne sachliche Recht-

fertigung ungleich zu behandeln,*?°

Vom weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraum sind nach der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung aber durchaus auch die inhdrenten Elemente des Steuergegenstandes erfasst: So hat der VfGH
etwa bei der Stabilitdtsabgabe des Bankensektors die Nichtaufschlisselung der Bemessungsgrundlage
nach Risikogesichtspunkten, das Heranziehen der unkonsolidierten Bilanzsumme (zur Erfassung des
einzelnen Kreditinstituts) und die progressive Ausgestaltung des Steuertarifs (aufgrund des geringeren
systemischen Risikos bei , Kleinbanken®) als ,,rechtspolitische, nicht aber verfassungsrechtliche Fragen”
aufwerfende Aspekte bezeichnet!? und diese damit offenbar von vornherein (noch) der Bestimmung
des Steuergegenstandes zugeordnet und damit im Ergebnis zur Ganze in den Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers liberstellt. Aber auch bei den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Binnenstruk-
tur einer Abgabe ist die Rechtsprechung liberaus zuriickhaltend: Zwar kénnen rein budgetare Erwagun-
gen noch keine sachliche Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung darstellen,'?? doch geniigt es
umgekehrt zur Erreichung eines Lenkungszieles in der Binnenstruktur einer Abgabe bereits, dass die
konkret getroffenen Regelungen nicht ,von vornherein ungeeignet sind, dieses Ziel zu erreichen”.!?
Wenn der Belastungsgrund sachlich gerechtfertigt erscheint (etwa bei der Belastung der Einkommens-
verwendung fiir ein nicht existenzielles Verbrauchsgut), liegt es jedoch auch im rechtspolitischen Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers, mit der Abgabe alleine fiskalische Zwecke zu verfolgen.?*

Soweit sich eine nationale Ubergewinnsteuer am unionsrechtlichen Modell orientiert, scheint deren
Ausgestaltung im Lichte dieser Prinzipien auch dort, wo sie iber den Anwendungsbereich der Verord-
nung hinausgeht, keine spezifischen verfassungsrechtlichen Probleme aufzuwerfen. Die fiir die Bemes-
sungsgrundlage ausschlaggebende GroRe ist immerhin im Wesentlichen der steuerliche Gewinn, wie
ihn auch die bestehenden Normen zur Ertragsbesteuerung verwenden, ohne dass dies jemals dem
Grunde nach verfassungsrechtlich in Frage gestellt worden ware. Vielmehr hat der VfGH etwa bereits
die generelle Verfassungskonformitat der steuerlichen Gewinnermittlung aus Sicht des Legalitatsprin-
zips bestatigt, wenngleich diese auf vielfach auslegungsbediirftigen unternehmensrechtlichen Begriff-
lichkeiten beruht.’® Im Gewinn wird der Zuwachs an persénlicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
ausgedriickt, was in Umsetzung des ,,objektiven Nettoprinzips” zwar kein zwingender und unumsto6Rli-
cher verfassungsrechtlicher Grundsatz ist, aber doch als sachliche, dem Ertragsteuerrecht zugrunde
liegende Konzeption anerkannt ist.*?® Eine Ubergewinnsteuer, welche an Teile des Gewinns ankniipft,
wird daher in diesem Punkt keine grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Zweifel aufwerfen.

Auch die Festlegung der ,,Uber“-Komponente innerhalb des Gewinns nach dem Vorbild der Verordnung
scheint an sich verfassungsrechtlich unbedenklich. Ein Ankniipfen an insofern bereits statische gewor-
dene Werte aus vergangenen Bilanzen (wenn der Durchschnitt der vier am oder nach dem 1. Janner

119 Siehe aus der jiingeren Rechtsprechung etwa VfGH 2. 3. 2021, E 1722/2020.
120 vfGH 28. 9. 2002, B 171/02, VfSlg 16.635/2002 (Werbeabgabe).

121 Sjehe VfGH 13. 12. 2011, B 886/11, VfSlg 19.598/2011 (Stabilitatsabgabe), und VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua,
VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe)

122 Zum Nichtausreichen von rein budgetiren Erwagungen als sachliche Rechtfertigung siehe etwa VfGH 9. 12. 1997,
G 403/97, VfSlg 15.040/1997; ebenso fir Deutschland mwN BVerfG 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164.

123 VfGH 9. 12. 2014, G 136/2014, VfSlg 19.333/2014.
124 VfGH 18. 6. 2015, G 28/2015 ua, VfSlg 19.976/2015 (Schaumweinsteuer).
125 VfGH 20. 6. 1994, B 473/92, VfSlg 13.785/1994.
126 Siehe zB VfGH 9. 12. 2014, G 136/2014, V{Slg 19.333/2014.
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2018 beginnenden Geschaftsjahre als Vergleichswert herangezogen werden soll) hatte der VfGH schon
im Bereich des bereits mehrfach erwdahnten Sonderbeitrags zur Stabilitatsabgabe fiir zuldssig erach-
tet.!?” Mit der Durchschnittsbildung (iber vier Jahre sollte auch eine Glittung eintreten, welche die
generelle Gewinnsituation eines Unternehmens in sachlich begriindbarer Weise abzubilden vermag,
selbst wenn im fraglichen Zeitraum vereinzelt besondere Situationen mit Auswirkungen auf die Ge-
winn- oder Verlustsituation eingetreten sein sollten. Derart wirken die Vergangenheitsbetrachtung und
der mehrjahrige Bezugszeitraum auch etwaigen Verfédlschungen entgegen (Unternehmen, deren Ge-
schaftsjahr 2021/2022 wegen eines abweichenden Bilanzstichtags etwa schon weit in das Jahr 2022
hineinragt, profitieren dadurch auch nur partiell von der insofern bereits erhéhten Gewinnsituation,
welche ihren Durchschnittsgewinn erhoht). Art 15 der Verordnung sieht einen Aufschlag von 20 % auf
diese Durchschnittsgewinne vor; nur der lbersteigende Betrag des Gewinns in den besteuerten Zeit-
raumen soll von der Steuer erfasst werden. Eine solche Vorgangsweise scheint durchaus begriindbar,
um ,durch gutes Wirtschaften erzielte” von ,unverdienten Ubergewinnen” in typisierender Betrach-
tungsweise zu unterscheiden. Derartige Typisierungen sind dem Gesetzgeber grundsatzlich erlaubt;
auch wenn dabei vereinzelte Hartefalle entstehen kénnen, macht dies eine Regelung noch nicht ver-
fassungswidrig.'?®

Soweit sich eine nationale Ubergewinnsteuer daher in diesem von der Verordnung vorgezeichneten
Konzept der Bemessungsgrundlage bewegt, scheinen keine besonderen verfassungsrechtlichen Prob-
leme aufzutreten. Fraglich ist, inwieweit nationale Abweichungen in diesem Bereich zuldssig waren,
beispielsweise Sonderabziige fiir bestimmte Investitionen von den ermittelten Ubergewinnen (zB fiir —
auch nach dem , REPowerEU“-Plan erwiinschte — Investitionen in erneuerbare Energien, etwa durch
,Sofortabschreibung”). Die Verordnung legt in Art 16 Abs 1 fest, dass die Mitgliedstaaten beim Solidar-
beitrag einen Satz von mindestens 33 % der vorgesehenen Bemessungsgrundlage einheben miissen.
Im Anwendungsbereich der Verordnung wird dieses rechnerische Aufkommen die absolute Unter-
grenze dessen markieren, was die Mitgliedstaaten von den betroffenen Unternehmen im fossilen Sek-
tor erheben missen. SchlieRlich setzt Art 14 Abs 2 der Verordnung voraus, dass sogar die — grundsatz-
lich als Alternativen zum Solidaritatsbeitrag anerkannten — gleichwertigen nationalen MalRnahmen (die
zudem nach Art 2 Z 21 bis 31. Dezember 2022 erlassen und veroffentlicht sein missen) ,vergleichbare
oder hohere Einnahmen” als derselbe erzielen missen. Ein Unterschreiten dieser ,Mindesthohe” ist
also nicht zulassig. Uberlegt werden kénnte allenfalls, ob bei Schaffung einer gleichwertigen nationalen
Malnahme iSd Art 14 Abs 2 der Verordnung Abzlige von der Bemessungsgrundlage dann zuladssig wa-
ren, wenn kompensierend ein hoherer Steuersatz gewéhlt wiirde (sodass nur Unternehmen mit be-
glnstigten Abzlgen dieses Minimum erreichen kdnnen und Unternehmen ohne beglinstigte Abziige
generell einen héheren Solidarititsbeitrag zahlen).® Sollten besondere Abziige in der Bemessungs-
grundlage politisch gewiinscht sein, ware dies daher wohl nur unter folgenden — hier grob umrissenen
— Rahmenbedingungen moglich:

*  |Im Bereich des Solidarititsbeitrags nach der Verordnung miisste Osterreich wohl eine eigene Re-
gelung vor 31. Dezember 2022 schaffen, die als gleichwertige nationale MaBnahme nach Art 14
Abs 2 und Art 2 Z 21 der Verordnung zu qualifizieren ist. Diese unterldage aber wiederum der ge-
nannten Mindesthéhe (von 33 % der Bemessungsgrundlage des Solidaritatsbeitrags nach der Ver-
ordnung). Die Begilinstigung einzelner Unternehmen dirfte also nicht dazu fiihren, dass dieses
Mindestaufkommen insgesamt unterschritten wird. Dies kénnte daher nur relativ gegenliber allen
nichtbegtinstigten Unternehmen umgesetzt werden, deren Abgabenhéhe demgegeniiber erhéht

127 Dazu VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe).
128 7B VfGH 15. 6. 2004, G 8/04 ua, VfSlg 17.218/2004.

125 AuBerhalb des Art 14 Abs 2 wiirde die Verordnung diesen Spielraum per se nicht einrdumen: Wahrend Art 16 Abs 1
den Mitgliedstaaten namlich die Wahl eines Steuersatzes von mindestens 33 % freistellt, enthalt Art 15 zur Bemessungsgrund-
lage keine derartigen Spielrdume, sodass entsprechende Regelungen in direktem Konflikt zum Unionsrecht geraten wiirden.
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werden misste. Rechtstechnisch scheint dies aber schon deshalb problematisch, weil die Abzlige
von der Bemessungsgrundlage bei den beglinstigten Unternehmen dann idealtypisch derart limi-
tiert werden missten, dass die — wohl sektor- und nicht unternehmensbezogene — Mindestbelas-
tung nicht unterschritten wird.

=  Weil die Bemessungsgrundlage fir den Solidaritatsbeitrag nach den nationalen Steuervorschriften
zu ermitteln ist (Art 15 der Verordnung), konnte auch lberlegt werden, entsprechende Abzlige in
der allgemeinen Gewinnermittlung der Einkommen- oder Kérperschaftsteuer fiir die betroffenen
Jahre zu verankern, wodurch die AusgangsgroRe fur den Solidaritatsbeitrag gleichermafien sinken
wirde. Das scheint aber wiederum insofern rechtlich problematisch, als dadurch in das allgemeine
Ertragsteuerregime eingegriffen wird. Eine Regelung in diesem muisste sich aber am verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatz und dem unionsrechtlichen Beihilfenrecht nach dem grundsatzlichen
Vergleichsmalistab aller besteuerten Unternehmen messen lassen. Entsprechende Abziige von
der Steuerbemessungsgrundlage missten daher womoglich allen Unternehmen zugestanden
werden (zB fiir die Investition in Fotovoltaikanlagen) und kénnten nicht auf die von der Uberge-
winnsteuer betroffenen Sektoren begrenzt werden.

*  Einzig bei einer nur nationalen Ubergewinnsteuer jenseits der Bereiche des Solidarititsbeitrags
der Verordnung scheint der Gesetzgeber grofSere Spielraume fiir entsprechende Detailregelungen
bezlglich der Bemessungsgrundlage zu genieRen. Auf nationaler Ebene und ausschlielRlich im An-
wendungsbereich der Ubergewinnsteuer sollte sich eine derartige Variante mit Lenkungszwecken
rechtfertigen lassen. Freilich miisste auch hier darauf geachtet werden, den Kreis der begiinstigten
Abzugspositionen sachlich zu ziehen (im Hinblick auf Lenkungsziele etwa noch Zeitraume fiir be-
glnstigte Investitionen auch in der Zukunft offen zu lassen). Die insofern eintretende Schlechter-
stellung der von der Verordnung unmittelbar erfassten fossilen Sektoren wiirde wohl durch den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts (und die darin ausgedriickten Wertungen) der nationalen
verfassungsrechtlichen Problematik entzogen sein.

Im Anschluss an die Bemessungsgrundlage stellt sich die Frage nach dem Steuersatz. Diese ist verfas-
sungsrechtlich in zweifacher Hinsicht bedeutend: Erstens legt die Verordnung (Art 16 Abs 1) nur den
erwahnten Mindestsatz von 33 % fest, sodass ein nationaler Spielraum zur Hoherbesteuerung be-
steht;**° zweitens erfordert auch eine nationale Ubergewinnsteuer einen entsprechenden Steuersatz.
In beiden Aspekten ist fraglich, ob eine und gegebenenfalls welche ,,Obergrenze” verfassungsrechtlich
flir die Wahl des Steuersatzes besteht. Die verfassungsrechtliche Judikatur ist diesbezliglich bislang au-
Rerst zurlickhaltend. Der VfGH hat etwa bereits abgelehnt, sich mit dem Argument einer der Héhe nach
zu exzessiven und daher , konfiskatorischen” Steuer zu befassen; der historische Enteignungsbegriff sei
schon dem Grunde nach nicht fir Steuern und Abgaben zu verstehen.’3! Der EGMR hielt im Fall einer
ungarischen Beamtin offenbar auch einen 98-%-igen Grenzsteuersatz nicht flr per se eigentumswidrig;
nur unter den Gesichtspunkten der Gleichheit (ibermaRige Belastung einzelner Personen) und des Ver-
trauensschutzes wurde der Klagerin recht gegeben.'®? Der staatliche Spielraum scheint in diesem Be-
reich daher durchaus weit zu sein. Auch aus Wertungsgesichtspunkten wird die Héhe des Steuersatzes
umso weniger problematisch erscheinen, als die Bemessungsgrundlage enger auf ,,Uber“gewinne ein-
geschrankt wird (wodurch der Durchschnittssteuersatz auch bei hoher Grenzsteuerbelastung nicht kon-
fiskatorisch wirkt).

AbschlieBend sei kurz darauf hingewiesen, dass es letztlich im gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum
steht, wie die Ubergewinnsteuer im Rahmen der normalen Kérperschaftsbesteuerung behandelt wird.
Auch fir den unionsrechtlichen Solidaritatsbeitrag im fossilen Sektor ist ausdriicklich vorgesehen, dass

130 Siehe auch den Erwédgungsgrund 54 der Verordnung.

B31VfGH 10. 10. 1996, B 1088/33, VfSlg 14.644/1996.

132 EGMR 14. 5. 2013, Beschwerde-Nr 66529/11, N.K.M. gegen Ungarn.
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dieser ,zusatzlich zu den nach dem nationalen Recht eines Mitgliedstaats geltenden regelmaBigen
Steuern und Abgaben erhoben” wird (Art 16 Abs 2),3® wobei die Mitgliedstaaten nihere Regelungen
treffen kénnen, ,,um der Abzugsfahigkeit bzw. Nichtabzugsfahigkeit des Solidaritatsbeitrags Rechnung
zu tragen“.’3* Die EU-Verordnung macht also insofern keine Vorgaben zur Frage, ob der Solidaritéts-
beitrag im Rahmen der normalen Kérperschaftsbesteuerung als Betriebsausgabe abzugsfahig ist oder
nicht. Als verfassungsrechtliche Leitlinie kann dabei wieder auf die Sonderbelastung des Bankensektors
zuriickgegriffen werden: Hier normierte — wie erwdhnt — § 10 Abs 1 StabAbgG in seiner Stammfas-
sung® zunichst, dass die Stabilitidtsabgabe ,eine Betriebsausgabe (§ 4 Abs. 4 des Einkommensteuer-
gesetzes 1988, BGBI. Nr. 400)“ war, wohingegen mit dem AbgAG 20163 ausdriicklich (und wohl kon-
stitutiv?®’) angeordnet wurde, dass sie ,,eine nicht abzugsfiahige Betriebsausgabe dar[stellt] (§ 12 Abs. 1
Z 6 Kérperschaftsteuergesetz 1988)“. Diese Anderung wurde in den Materialien damit begriindet, dass
die Stabilitatsabgabe ,starke Elemente einer Personensteuer [tragt], weil sie von den personlichen Ver-
haltnissen des Steuerpflichtigen abhangt“ und die (wohl deklarative) Nichtabzugsfahigkeit der Stabili-
tatsabgabe daher ,ausdriicklich im Gesetz verankert werden” sollte.’3® Verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen dieses Ergebnis wurden im Hinblick auf die Stabilitdtsabgabe — soweit ersichtlich — bislang
nicht vorgebracht. Sowohl fiir den unionsrechtlich vorgegebenen Solidaritatsbeitrag fir den fossilen
Sektor als auch fiir eine nationale Ubergewinnsteuer auf weitere Sektoren im Energiebereich scheint
es dem Gesetzgeber frei zu stehen, diese aufgrund ihrer Personensteuernahe dem Abzugsverbot des
§ 12 Abs 1 Z 6 KStG zu unterwerfen, diese umgekehrt ausdriicklich von diesem Abzugsverbot auszu-
nehmen und damit zum Abzug zuzulassen oder aber auch eine Zwischenlésung zu wahlen.

D. Uberlegungen zu riickwirkenden Effekten einer Ubergewinnbesteuerung

Regelungen einer EU-Verordnung sind regelmiRig unmittelbar anwendbar®* und genieRen auch soge-
nannten Anwendungsvorrang* (auch vor nationalem Verfassungsrecht!!). Insofern ist auch eine Prii-
fung am Mal3stab des nationalen Verfassungsrechts ausgeschlossen. Aus einer zeitlichen Perspektive
enthalt die EU-Verordnung fir den hier interessierenden Bereich aber entweder ein Wahlrecht (Soli-
daritatsbeitrag des fossilen Sektors) oder keine Regelung (Ubergewinnbesteuerung anderer Sektoren):
Im Stromsektor ist zwar eine auf den Zeitraum von 1. Dezember 2022 bis zum 30. Juni 2023 befristete
,Obergrenze fiir Markterlose auf Stromerzeuger” vorgesehen, aber keine Besteuerung der Uberge-
winne, die auRerhalb des zeitlichen Anwendungsbereichs (zB bis 30. November 2022 oder ab dem 1.
Juli 2023) oder trotz der Obergrenze (zwischen 1. Dezember 2022 bis zum 30. Juni 2023) erwirtschaftet
werden; im fossilen Sektor ist durch die EU-Verordnung die obligatorische Solidaritatsabgabe nur fir
2022, nur fur 2023 oder aber fiir beide Haushaltsjahre zu erheben (Art 15). Im Fokus soll im Folgenden
die Frage stehen, ob in beiden Fallen — bei der Umsetzung des unionsrechtlichen Solidaritatsbeitrag fiir
den fossilen Sektor und bei der Einfiihrung einer nationalen Ubergewinnbesteuerung anderer Sektoren
— aus der Perspektive des Jahresendes 2022 aus verfassungsrechtlicher Sicht eine (riickwirkende) Er-
fassung der gesamten Ubergewinne des Jahres 2022 (noch) méglich ist. Bereits eingangs ist hier

133 Siehe Erwagungsgrund 14 der Verordnung.

134 Siehe Erwagungsgrund 55 der Verordnung.

135 BGBI 1 2010/111.

136 BGBI 1 2016/117.

137 So Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock (Hrsg), KStG31 (2018) § 12 Abs 1 Rz 99.

138 Er|RV 1352 BIgNR XXV. GP, 29 (zum AbgAG 2016). Demgegeniiber waren der mit dem 1. StabG 2012 (BGBI | 2012/22)
eingefiihrte Sonderbeitrag zur Stabilititsabgabe nach § 7a StabG bzw die durch das AbgAG 2016 (BGBI 1 2016/117) eingefiihrte
Sonderzahlung nach § 5 StabAbgG nach § 10 Abs 2 ausdricklich ,als Betriebsausgabe abzugsfahig”.

139 FyGH 5. 2. 1963, C-26/62, van Gend en Loos, EU:C:1963:1.

140 EuGH 15. 7. 1964, 6/64, Costa/E.N.E.L., EU:C:1964:66; weiters im Kontext des Grundrechtsschutzes zB EuGH 26. 2.
2013, C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107, Rn 59 mwN.

141 Sjehe zB EuGH 17. 12. 1970, 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114, Rn 3 f; EuGH 8. 9. 2010, C-
409/06, Winner Wetten, EU:C:2010:503, Rn 61; EuGH 26. 2. 2013, C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107, Rn 59.
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Folgendes zu erwahnen: Nach Art 14 Abs 3 ,erlassen und veroffentlichen” die Mitgliedstaaten ,bis zum
31. Dezember 2022 MaRnahmen zur Umsetzung des [...] befristeten obligatorischen Solidaritatsbei-
trags” (und erstatten nach Art 19 Abs 4 lit a der Kommission dariber Bericht). GleichermaRen wird im
Folgenden davon ausgegangen, dass auch eine nationale Ubergewinnsteuer auf den Stromsektor bis
zu diesem Datum erlassen und verdffentlicht ist. Die Problematik eines den gesamten Ubergewinn des
Jahres 2022 (riickwirkend) erfassenden Steuerzugriffs sollte daher lediglich fiir Ubergewinne des Jah-
res 2022 bestehen, wohingegen fiir die Ubergewinne des Jahres 2023 die veridnderte Rechtslage schon
zu Jahresbeginn bestehen wiirde und sich die Riickwirkungsproblematik nicht mehr stellte.

Sollen also Ubergewinne im Stromsektor und/oder im fossilen Sektor des Jahres 2022 erfasst werden,
bleibt die Frage zu klaren, ob und welche verfassungsrechtlichen Schranken dem Gesetzgeber aus zeit-
lichen Gesichtspunkten auferlegt sind. Hier betont die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung die
Grenzen, die der allgemeine Gleichheitssatz und der darauf basierende Vertrauensschutz der Rickwir-
kung von Normen setzen. Am Ausgangspunkt steht, dass das Vertrauen auf den unveranderten Fortbe-
stand der gegebenen Rechtslage als solches zwar keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz
genieRt!*? und es dem Gesetzgeber unbenommen bleibt, die Rechtslage auch zu Lasten des Betroffe-
nen zu verindern.'® Eine Grenze dieser Freiheit besteht aber dann, wenn in geschiitztes Vertrauen
eingegriffen wird: Hier wird veranschaulichend zwischen verfassungsrechtlich suspekten (,,echten”, ret-
roaktiven) Riickwirkungen von Steuergesetzen einerseits und dem Schutz vor Eingriffen bei steuerge-
setzlich angeregten Dispositionen sowie dem Schutz rechtlicher Anwartschaften durch Rechtsanderun-
gen pro futuro andererseits unterschieden.'* Die beiden letzten Fallgruppen werden oft als ,unechte”
(retrospektive) Rickwirkungen bezeichnet* und sind nur in Ausnahmefillen aus Vertrauensschutzge-
sichtspunkten problematisch. Die nachfolgend aufzuzeigenden Grundsatze gelten wohl ungeachtet
dessen, ob eine Ubergewinnsteuer in die bestehende Kdrperschaftsteuer integriert oder aber als ei-
genstindige Abgabe konzipiert wird.4

Bei verfassungsrechtlich suspekten ,,echten” Rickwirkungen geht es darum, dass gesetzliche Vorschrif-
ten nachtraglich unmittelbar an schon friiher verwirklichte Tatbestande steuerliche Folgen kniipfen und
dadurch die Rechtsposition des Steuerpflichtigen mit Wirkung fir die Vergangenheit verschlechtern.#’
Die Qualifikation einer gesetzlichen MalRnahme als ,echt” oder blof8 ,,unecht” riickwirkend bedarf vor
allem bei Zeitabschnittssteuern einer Klarung, bei denen periodisch in bestimmten Zeitabschnitten ver-
wirklichte Steuertatbestiande kumuliert erfasst werden (zB Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer).
Hier entsteht die Steuerschuld erst mit Ablauf der Besteuerungsperiode, in der Regel also am Ende des
Kalenderjahres (§ 4 BAO) und sowohl Betrag als auch Hohe der Steuerschuld hdangen von der Kumula-
tion einer Vielzahl an Einzelsachverhalten ab, die wahrend dieser Besteuerungsperiode verwirklicht
werden. Insofern wirken die einzelnen entlastenden und belastenden Sachverhalte des Steuerpflichti-
gen steuerlich erst im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld, also punktuell in der letzten Sekunde
des relevanten Zeitabschnitts. Eine Anderung der Bemessungsgrundlage oder des Steuersatzes durch
den Gesetzgeber mit unterjahrigem Inkrafttreten wirkt sich somit steuerschuldrechtlich auch dann aus,

14278 VfGH 17. 12. 1993, B 828/92, VfSlg 13.657/1993; VfGH 10. 10. 2002, B 913/02, VfSlg 16.687/2002; VfGH 13. 6.
2012, B 748/11, VfSlg 19.637/2012; VfGH 9. 12. 2014, G 136/2014 ua, VfSlg 19.933/2014; VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua
VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe); VfGH 9. 10. 2017, E 2536/2016, V{Slg 20.204/2017.

143 7B VfGH 24. 6. 2006, G 28/06, VfSlg 17.892/2006; VfGH 13. 6. 2012, B 748/11, VfSIg 19.637/2012.

144 Dazu etwa VfGH 12. 3. 2015, G 205/2014 ua, VfSlg 19.972/2015.

145 Siehe zB Ruppe, Ruckwirkung von Abgabengesetzen — Gedanken zur Judikatur des VfGH, in Klecatsky/Loeben-
stein/Mantl/Ringhofer (Hrsg), Staatsrecht und Staatswissenschaften in Zeiten des Wandels, FS Adamovich (1992) 567 (577 ff);
Ruppe, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauens-
schutz im Abgabenrecht (2004) 203 (205 ff); Kofler, AbgAG 1996 — Verfassungskonforme Einschriankung des Zinsenabzugsver-
bots, GES 2012, 406 (408 ff); Kofler, Ruckwirkung und Vertrauensschutz im Abgabenrecht, GES 2014, 182 (182 ff); Rust/Blum,
Grundrechteschutz im Steuerrecht, 20. OJT IV/1 (2018) 29 ff.

146 Siehe BVerfG 9. 3. 1971, 2 BvR 326/69, BVerfGE 30, 250 (269).

147 Siehe zB VfGH 5. 10. 1989, G 228/89, VfSlg 12.186/1989.
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wenn sie zwischen der Verwirklichung eines Sachverhaltes (im laufenden Jahr) und der Entstehung des
Abgabenanspruches (mit Ablauf des Jahres) erfolgt.*® Fraglich ist, ob eine solche unterjihrige Ande-
rung der Bemessungsgrundlage oder des Steuersatzes eine ,,echte” oder eine ,unechte” Riickwirkung
darstellt. Da die Gesetzesanderung vor dem Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld vorgenommen
wurde, liegt jedenfalls nach deutscher Rechtsprechung keine Rickwirkung von Rechtsfolgen vor, son-
dern lediglich eine Neubestimmung einer bislang noch nicht eingetretenen Rechtsfolge, weshalb es
sich um eine bloR ,,unechte” Riickwirkung handle.'* Die 6sterreichische Rechtsprechung stellt demge-
geniber aber wohl auf den Zeitpunkt der steuerauslésenden Handlung (zB VerduBerung einer Beteili-
gung) und nicht auf den formalen Zeitpunkt der Steuerschuldentstehung ab.**° Eine verbdsernde Ver-
anderung der Rechtslage zwischen dem Zeitpunkt der Sachverhaltsverwirklichung und dem Jahresende
ist unter diesem Gesichtspunkt daher wohl im 6sterreichischen Recht als verfassungsrechtlich suspekte
»echte” Riickwirkung zu sehen.!

Wenngleich die verfassungsrechtliche Judikatur in Osterreich sich demnach bisher eher ablehnend zu
unterjdhrigen verschlechternden Anderungen im Bereich der Ertragsteuern geduRert hat, weist eine
Jrickwirkend” fiir das gesamte Jahr 2022 vorgesehene Ubergewinnsteuer Besonderheiten auf, welche
sich von den bereits entschiedenen Fallen unterscheiden. So betrafe eine solche Steuer nicht einzelne
Vorschriften aus der Gewinnermittlung (welche unterschiedliche Steuerpflichtige auch unterschiedlich
treffen kdnnen), sondern den Gewinn als Nettoergebnis als Ganzes (vereinfacht gesagt also die unter-
schiedslose Kumulation samtlicher im Jahr verwirklichten Sachverhalte). Dementsprechend sind alle
Steuerpflichtigen an sich gleichmaRig betroffen und werden auch nicht in spezifischen Bereichen ihrer
Geschaftstatigkeit, welche sie gegebenenfalls anders hatten planen kdnnen, getroffen. Einzig die Ver-
schiebung von Gewinnen in friihere oder spatere Perioden im Rahmen zuldssiger bilanzieller Bewer-
tungsspielraume ware eine denkbare Handlungsalternative bei ,rechtzeitiger” Kenntnis der steuerli-
chen Verschlechterung gewesen; eine solche Moglichkeit wiirde jedoch gerade den Zweck des Geset-
zes, kriseninduzierte Ubergewinne gleichméRig abzuschépfen, aushohlen.

Selbst wenn es sich aber bei der Anwendung einer als Abschnittssteuer ausgestalteten Ubergewinn-
steuer auf Zeitraume, die vor ihrem Inkrafttreten liegen, um eine ,,echte” Riickwirkung handelt, bedeu-
tet dies auBerdem noch nicht automatisch deren verfassungsrechtliche Unzulassigkeit. In der Tat kén-
nen namlich ,,im Einzelfall auch riickwirkende Verschlechterungen der Rechtslage im Steuerrecht ihrer
Zielsetzung und dem Ausmal} und der Art ihrer Auswirkungen nach verfassungsrechtlich zuldssig
sein“.*®2 Auch ,.echt” riickwirkende MaRnahmen verstoRen nur dann gegen den Gleichheitssatz, wenn
die Normunterworfenen durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Ver-
trauen auf die Rechtslage enttauscht werden und nicht besondere Umstdnde eine solche Rickwirkung
verlangen.>3

148 Kofler, Ruckwirkung und Vertrauensschutz im Abgabenrecht, GES 2014, 182 (185).

149 Siehe zB BVerfG 10. 4. 2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731, Rn 137 mwN; dazu auch Wissenschaftliche Dienste
Deutscher Bundestag, VerfassungsmiRigkeit einer Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22
(2022) 16 ff.

150 Deutlich etwa VfGH 13. 3. 2003, G 334/02, VfSlg 16.850/2003; VfGH 13. 6. 2012, B 748/11, VfSIg 19.637/2012; siehe
weiters etwa Ruppe, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Vertrauensschutz im Abgabenrecht (2004) 203 (212); Kofler, Rickwirkung und Vertrauensschutz im Abgabenrecht, GES 2014,
182 (185 f); Rust/Blum, Grundrechteschutz im Steuerrecht, 20. OJT IV/1 (2018) 34.

151 Siehe etwa VfGH 14. 12. 1989, B 1560/88 ua, VfSlg 12.241/1989, VfGH 14. 3. 1990, G 283/89 ua, VfSlg 12.322/1990,
und VfGH 2. 10. 1990, G 13/90 ua, VfSlg 12.479/1990 (zur riickwirkenden Anderung der Bemessungsgrundlage der Getranke-
steuer durch authentische Interpretation); VfGH 11. 12. 1997, G 441/97 ua, VfSlg 15.060/1997 (unterjdhrig angeordnete,
rickwirkende Verdreifachung bzw Verfiinfachung des Mindestkorperschaftsteuersatzes); VfGH 24. 6. 2006, G 28/06, VfSlg
17.892/2006 (rickwirkende Einfiihrung einer Beitragspflicht); VfGH 13. 6. 2012, B 748/11, VfSlg 19.637/2012 (rtickwirkende
Versagung des Abzugs von Fremdkapitalzinsen). Ruppe, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und riickwirkende Abgaben-
gesetze, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauensschutz im Abgabenrecht (2004) 203 (212); Kofler, Rickwirkung und Vertrauens-
schutz im Abgabenrecht, GES 2014, 182 (186).

152 VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitidtsabgabe).

153 Siehe zu diesen Kriterien aus jlingerer Zeit zB VfGH 30. 6. 2017, G 55/2017, VfSlg 20.187/2017, aus ausfihrlich Kofler,
Rickwirkung und Vertrauensschutz im Abgabenrecht, GES 2014, 182 (189 ff).
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Gerade fir die zeitlich riickwirkende Anwendung sowohl des unionsrechtlich vorgezeichneten Solida-
rititsbeitrags auf den fossilen Sektor als auch einer nationalen Ubergewinnbesteuerung des Stromsek-
tors scheinen durchaus ,besondere Umstande” in diesem Sinne zu streiten. Schon aus der Vogelper-
spektive wird deutlich, dass es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sein kann, auch unterjahrig auf Um-
stande zu reagieren, die sich jeder Planbarkeit entziehen: Der Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine,
die Nutzung von Energielieferungen als politisches Instrument, die europaische Entscheidung, von rus-
sischer Energie unabhangig zu werden etc waren vor Beginn des Jahres 2022 nicht — oder zumindest
nicht in dieser Tragweite — absehbar. Es dem Steuergesetzgeber zu verwehren, auf solche besonderen
Umstande auch riickwirkend Bedacht zu nehmen, wiirde den Vertrauensschutz jedenfalls tGberstrapa-
zieren (und kdme einer Art einjahrigen ,Sperre” fiir gesetzgeberische Reaktionen im Bereich des Er-
tragsteuerrechts gleich): Denn wenn die besonderen Umstande nicht ersichtlich waren, konnte auch
niemand auf den Weiterbestand der Rechtslage unter diesen Umstanden vertrauen. Insofern scheint
das Argument nahezuliegen, dass bei Uber- bzw Zufallsgewinnen — sofern sie in Art, AusmaR und Be-
rechnung tatsachlich auch die besonderen Umstande reflektieren — schon deshalb kein oder nur ein
stark reduzierter Vertrauensschutz bestehen kann, weil sich die Entwicklung etwa des Gaspreises ganz-
lich der Disposition (und Vorausplanung) der betroffenen Unternehmen entzogen hat. Zudem bleibt zu
Bedenken, dass —im Unterschied zur bisherigen verfassungsgerichtlichen Judikatur — eine Ubergewinn-
besteuerung eben nur die unerwarteten, auf externe Faktoren zuriickzufiihrenden ,Zufallsgewinne”
betrifft. Insofern mag eine riickwirkende Besteuerung zwar unerwartet sein, sie betrifft aber eben auch
nur unerwartete Gewinne. Dies legt jedenfalls einen ,verdiinnten” Schutzbereich nahe. Zu bemerken
ist an dieser Stelle zudem, dass gegen eine riickwirkende Einfiihrung einer Ubergewinnbesteuerung im
Kalenderjahr seiner erstmaligen Anwendung (hier: 2022) auch keine fundamentalen rechtsstaatlichen
Bedenken bestehen dirften: So baut schon die ganz allgemeine Rickwirkungsrechtsprechung des
deutschen BVerfG — im Unterschied zur 6sterreichischen Rechtsprechung — nicht auf gleichheitsrecht-
lichen, sondern auf rechtsstaatlichen Uberlegungen auf. Nach deutscher Rechtsprechung werden aber
yunterjdhrige Verbdserungen” gerade als bloR ,,unechte” Riickwirkung eingestuft,'>* die — von beson-
deren, vertrauensschutzbegriindenden Umstdanden abgesehen — zuldssig sind und nicht dem Rechts-
staatsgebot selbst widersprechen.

Das Bestehen ,besonderer Umstande”, die eine ,,echte” Riickwirkung zu rechtfertigen vermogen, und
die durch die Energiekrise ausgeldste Dringlichkeit wird auch dadurch deutlich, dass sich die EU-Ver-
ordnung auf die Notfallkompetenz des Art 122 AEUV stitzt und die Kommission in ihrem Vorschlag
ausdriicklich und ausschlieRlich eine (riickwirkende) Anwendung des Solidaritdtsbeitrags auf den fos-
silen Sektor fiir die ,am oder nach dem 1. Januar 2022“ beginnenden Haushaltsjahre vorgesehen
hatte.?® Dies folgt auch der budgetéren Logik: Schon im Jahr 2022 hatten die Staaten ,Unterstiitzungs-
pakete” zu schniiren und zu finanzieren, die der Entlastung von Haushalten und Unternehmen ange-
sichts der gestiegenen Energiekosten dienten; diesen gestiegenen Kosten stehen wiederum korrespon-
dierend Ubergewinne gegeniiber, deren Abschdpfung und Umverteilung durch eine Ubergewinnsteuer
erfolgen soll. Dies erklart auch das in der verabschiedeten Verordnung fiir den unionsrechtlichen Soli-
daritatsbeitrag des fossilen Sektors bestehende ausdriickliche Wahlrecht der Mitgliedstaaten, die Soli-
daritatsabgabe bereits flir 2022 zu erheben (Art 15).

Aber auch aus einer gleichheitsrechtlichen Perspektive scheinen vertrauensschutzbezogene Einwande
gegen eine rickwirkende gleichmalige Besteuerung eines gesamten Sektors weniger zu verfangen: So
darf nicht ibersehen werden, dass der VfGH im Fall ,echter” Rickwirkung ein gleichheitsrechtliches
Problem vor allem darin erblickt, dass Personen, die in einem bestimmten Zeitabschnitt oder Zeitpunkt
ihre Lebensumstinde auf eine bestimmte, damals glltige Steuerbelastung ausgerichtet haben,

154 Siehe zB BVerfG 10. 4. 2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731, Rn 137 mwN; dazu auch Wissenschaftliche Dienste
Deutscher Bundestag, VerfassungsmiRigkeit einer Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell, WD 4 — 3000 — 076/22
(2022) 16 ff.

155 Begriindungserwagung 46 zum Vorschlag der Kommission vom 14. 9. 2022 fiir eine Verordnung des Rates tiber Not-
fallmaBnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise, COM(2022)473 (14.9.2022).
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nachtraglich belastend jenen gleichgestellt werden, die sich bereits auf die hohere Steuerbelastung
einrichten konnten und mussten; damit wiirden wesentlich ungleiche Sachverhalte unzuldssigerweise
gleich behandelt.?®® Diese gleichheitsrechtlichen Bedenken bestehen aber dann nicht in dieser Intensi-
tat, wenn umfassend alle Unternehmen eines Sektors gleichermaRen einer riickwirkenden Belastung
unterworfen werden, da dann innerhalb der vergleichbaren Gruppe keine Ungleichbehandlung erfolgt:
Samtliche Unternehmen im Sektor werden — riickwirkend — im Hinblick auf den Gewinn aus ihrer ge-
samten Geschaftstatigkeit belastet, ohne dass einzelne Betroffene sich erwartungsgemaR besser auf
diese Veranderung einstellen kdnnten als andere (zumal die ,,ibermaRigen” Gewinne eben gerade auf
externe Faktoren zuriickgehen und auch von den Unternehmen nicht antizipiert werden konnten).

Insofern geht die sachliche Begriindung fiir die — verfassungsrechtlich zuldssige — Auswahl der Uberge-
winne des Energiesektors als Besteuerungsgegenstand®*” Hand in Hand mit der zeitlichen Anwendung.
Dass dabei zur Vergleichsrechnung als Basis die kdrperschaftsteuerlichen Gewinne der Vergangenheit
herangezogen werden, ist unproblematisch: Dies ergibt sich fiir den unionsrechtlichen Solidaritatsbei-
trag im fossilen Sektor schon aus Art 15 der EU-Verordnung, wonach auf die ,vier am oder nach dem
1. Janner 2018 beginnenden Haushaltsjahre” abzustellen ist,*>® und I&sst sich wohl unmittelbar fiir eine
auch rein nationale Ubergewinnbesteuerung etwa im Stromsektor aus den Uberlegungen des VfGH zur
Sonderbelastung des Bankensektors begriinden. Dort sah der VfGH in dem Umstand, dass die Solidari-
tatsabgabe fir die ersten drei Jahre ihrer Anwendung (2011, 2012 und 2013) statisch an die Bilanz-
summe jenes Geschaftsjahres anknlipfte, das im Jahr 2010 endete (,,Einfrieren” der Bemessungsgrund-
lage), weder eine (echte) Rickwirkung noch einen verfassungsrechtlich problematischen Eingriff in ein
geschiitztes Vertrauen.*® Diese Uberlegungen gelten noch verstarkt bei der Ubergewinnbesteuerung,
geht es doch bei dieser um die — umgehungssichere®® — Ermittlung von Ubergewinnen, die auf Basis
eines Periodenvergleichs errechnet werden.

Diese Analyse (ibersieht nicht, dass auch einer solchen Rechtfertigung woméglich Grenzen gesetzt sind,
speziell wenn etwa im Falle eines abweichenden Geschéftsjahres liber wirtschaftlich dem Kalenderjahr
2022 zugehorige Gewinne bereits durch Ausschittung disponiert wurde. Insofern lage es — trotz der
damit verbundenen Unscharfe der Erfassung — nahe, entsprechend dem urspriinglichen Kommissions-
vorschlag auf Gewinne abzustellen, die ,,fir das am oder nach dem 1. Januar 2022 beginnende Haus-
haltsjahr ermittelt wurden“.®* Dem entspricht fiir das Jahr 2022 auch die leicht abweichende Formu-
lierung des Art 15 der EU-Verordnung: Dort stellt Art 15 fir die Berechnung auf jene steuerpflichtigen
Gewinne ab, ,die nach den nationalen Steuervorschriften im Haushaltsjahr 2022 und/oder im Haus-
haltsjahr 2023 und wahrend der gesamten Dauer des betreffenden Haushaltsjahrs ermittelt wurden”.
Das ,Haushaltsjahr” bezeichnet dabei nach Art 2 Abs 12 ,ein Steuerjahr, ein Kalenderjahr oder einen
anderen fiir Steuerzwecke geeigneten Zeitraum gemal} nationalem Recht”. Dass dabei aber letztlich
nur ,,Haushaltsjahre” gemeint sein kénnen, die am oder nach dem 1. Januar 2022 beginnen, ergibt sich
implizit auch aus Art 15 selbst, wo als VergleichsgrofRe jene Gewinne herangezogen werden, ,die
gemal den nationalen Steuervorschriften in den vier am oder nach dem 1. Januar 2018 beginnenden
Haushaltsjahren ermittelt wurden”, die Vergleichszeitrdume also nahtlos aneinander anknipfen (zB
bei einem dem Kalenderjahr entsprechendem Steuerjahr der Basiszeitraum 1. 1. 2018 bis 31. 12. 2021

156 Dazu etwa Ruppe, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang
(Hrsg), Vertrauensschutz im Abgabenrecht (2004) 203 (212); Kofler, Ruckwirkung und Vertrauensschutz im Abgabenrecht, GES
2014, 182 (187 f); Rust/Blum, Grundrechteschutz im Steuerrecht, 20. OJT IV/1 (2018) 30 f.

157 Dazu oben Kapitel 11.B.

158 |st das durchschnittliche Jahresergebnis aus dem Zeitraum, der die vier am oder nach dem 1 Januar 2018 beginnen-
den Haushaltjahre umfasst, negativ, so betragt der durchschnittliche steuerpflichtige Gewinn bei der Berechnung des befris-
teten Solidaritatsbeitrags null.

159 Dazu VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe).

160 Zur Umgehungsvermeidung als beachtenswertes Kriterium siehe gleichfalls VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg
19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe).

161 Siehe Art 14 des Vorschlags der Kommission vom 14. 9. 2022 fir eine Verordnung des Rates tber NotfallmaRnahmen
als Reaktion auf die hohen Energiepreise, COM(2022)473 (14.9.2022).
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und der Ubergewinnzeitraum 1. 1. 2022 bis 31. 12. 2022 oder 31. 12. 2023). Durch dieses — auch uni-
onsrechtliche — Abstellen auf ,Haushaltsjahre”, die nach dem 1. Janner 2022 beginnen (zB am 1. Okto-
ber 2022), bleiben zwar Teile der auf 2022 entfallenden Ubergewinne nur mit der reguldren Kérper-
schaftsteuer (und nicht zusatzlich dem unionsrechtlichen Solidaritatsbeitrag oder einer nationalen
Ubergewinnsteuer) belastet. Dies scheint aber schon aus Rechtssicherheitsiiberlegungen (zB Disposi-
tion durch Ausschittung) gerechtfertigt. Eine Anwendung auf abgeschlossene Geschéftsjahre, deren
Gewinn womoglich bereits festgestellt und ausgeschiittet wurde, wird nicht mehr in Frage kommen.

Der letzte Punkt mag aber umgekehrt einen weiteren ,besonderen Umstand” darstellen, der eine riick-
wirkende Anwendung zumindest fiir das Jahr 2022 bzw fiir bei Einflhrung der Steuer noch nicht abge-
schlossene Geschéftsjahre rechtfertigen konnte. Nach Ende des Geschaftsjahres wird eine Koérper-
schaft auf den entstandenen Gewinn nach Steuern vertrauen diirfen und tiber diesen bereits disponie-
ren kénnen, sodass eine Ubergewinnsteuer eine uneingeschrinkt ,echte” Rickwirkung entfalten
wirde und eine vergangene Planung oder gar Ausschittung nachtraglich belasten kénnte. Dem wer-
den Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes wie zuvor erwahnt im Wege stehen. Demnach ist fiir den
Gesetzgeber aber umso dringender, das laufende Jahr 2022 noch in die Steuer miteinzubeziehen, soll-
ten die — zweifelsohne auf spatestens mit Frithjahr 2022 beginnende Umstande zuriickzufiihrenden —
Ubergewinne tiberhaupt noch erfasst werden kénnen und einer steuerrechtlichen Disposition nicht
endgiiltig entzogen sein.

AbschlieRend bleibt zu erwdhnen, dass der Erfassung von zukiinftigen Ubergewinnen (zB jenen des
Jahres 2023) wohl keinesfalls verfassungsrechtliche Bedenken entgegenstehen. Verschlechterungen
der Rechtslage mit Wirkungen fir die Zukunft — auch fir Dauersachverhalte (zB durch Fristverlange-
rungen etc) — sind grundsétzlich zuldssig und nur unter bestimmten Voraussetzungen verfassungswid-
rig.1%2 Das Vertrauen auf den unverdnderten Fortbestand der gegebenen Rechtslage genieRt als solches
keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz.'®® Es bleibt vielmehr dem Gesetzgeber unbenom-
men, die Rechtslage auch zu Lasten des Betroffenen zu verindern.'® Grenzen dieses Gestaltungsspiel-
raums bestehen nach der Judikatur nur dort, wo dem Betroffenen zur Vermeidung unsachlicher Ergeb-
nisse die Gelegenheit gegeben werden muss, sich rechtzeitig auf die neue Rechtslage einzustellen.®
Die einen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz aktivierenden Umstande konnen etwa darin liegen,
dass in wohlerworbene Recht eingegriffen wird (,,qualifizierte Rechtsposition®, zB bei Pensionsleistun-
gen)'® oder dass der Normunterworfene zu Dispositionen veranlasst wurde und eine spitere MaR-
nahme diese im Vertrauen auf die Rechtslage vorgenommenen Dispositionen frustriert bzw ihrer Wir-
kung beraubt.®” Nicht entscheidend scheint es hingegen, ob es den von einer Abgabe betroffenen Un-
ternehmen aufgrund von bestehenden Vertragen gelingt, die neue oder erhéhte Abgabe abzuwal-
zen.'® Unseres Erachtens liegt hier keiner dieser vertrauensschutzbegriindenden Umstinde vor. Im
Gegenteil: Die Ubergewinne der inframarginalen Stromerzeuger waren und sind der — aus Sicht der

162 Siehe zB Kofler, Ruckwirkung und Vertrauensschutz im Abgabenrecht, GES 2014, 182 (184 ff); Rust/Blum, Grund-
rechteschutz im Steuerrecht, 20. OJT 1V/1 (2018) 30.

163 7B VfGH 17. 12. 1993, B 828/92, VfSlg 13.657/1993; VfGH 10. 10. 2002, B 913/02, VfSlg 16.687/2002; VfGH 13. 6.
2012, B 748/11, VfSlg 19.637/2012; VfGH 9. 12. 2014, G 136/2014 ua, VfSlg 19.933/2014; VfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua
VfSlg 19.984/2015 (Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe); VfGH 9. 10. 2017, E 2536/2016, VfSlg 20.204/2017.

164 7B VfGH 24. 6. 2006, G 28/06, VfSlg 17.892/2006; VfGH 13. 6. 2012, B 748/11, VfSlg 19.637/2012.

165 Siehe zB VfGH 17. 12. 1993, B 828/92, VfSlg 13.657/1993; VfGH 19. 6. 1997, B 226/97, VfSlg 14.868/1997; zuletzt
VfGH 25. 9. 2015, G 111/2015, VfSlg 20.004/2015.

166 7B VfGH 10. 3. 1987, G 19/86 ua, VfSlg 11.288/1987; VfGH 11. 12. 2002, G 186/02 ua, VfSlg 16.764/2002; VfGH 28.
6. 2004, G 60/03, VfSlg 17.254/2004.

167 7B VfGH 12. 12. 1991, V 210/91 ua, VfSlg 12.944/1991 (zur Einbeziehung larmarmer Lastkraftwagen in das Nacht-
fahrverbot); VfGH 16. 12. 1993, G 114/93, VfSlg 13.655/1993 (zur Beseitigung der steuerlichen Begtlinstigung von Elektrizi-
tatsversorgungsunternehmen hinsichtlich der Verwendbarkeit von nach dem EnergieférderungsG 1979 gebildeten Rickla-
gen); VfGH 28. 2. 2002, B 781/00, VfSlg 16.452/2002 (zur Anzeigepflicht hinsichtlich freistehender Antennentragmastanlagen);
dazu zuletzt allgemein auch VFfGH 19. 6. 2015, E 1218/2014 ua, VfSlg 19.984/2015 (zum Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe)

168 Siehe VfGH 19. 6. 1997, B 226/97, VfSlg 14.868/1997 (zur Erh6hung des Sicherheitsbeitrags an eine Flughafen-Be-
triebsgesellschaft).
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unternehmerischen Disposition: externen — Gaspreisentwicklung geschuldet und konnten schon auf-
grund ihrer Unvorhersehbarkeit keinen Vertrauensschutz begriinden.
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