Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom 23. Juli 2019 i.S. N. AG.
(2C_206/2018)

Steuerbefreiung juristischer Personen wegen Verfolgung Offentlicher
Zwecke (Art. 56 Bst. g DBG; Art. 23 Abs. 1 Bst. f StHG; § 61 Bst. f StG):
Zuldssigkeit der Ausschiittung von Dividenden versus Zweckentfremdungs-

verbot

Damit eine juristische Person wegen Verfolgung 6ffentlicher Zwecke von
der Steuerpflicht befreit werden kann, missen mehrere Voraussetzungen
kumulativ erfallt sein: Die Mittelverwendung muss ausschliesslich auf die
offentliche Aufgabe oder das Wohl Dritter ausgerichtet sein, die der
/weckbindung gewidmeten Mittel muissen ausschliesslich und unwider-
ruflich steuerbefreiten Zwecken verhaftet sein und die vorgegebene

/Zwecksetzung gemass Statuten muss tatsachlich verwirklicht werden.

Fir die Einhaltung des Zweckentfremdungsverbots genigt es nicht, dass
eine allfallige Dividende der Gemeinde und damit ebenfalls einem 06ffent-
lichen Zweck zugutekommt. Das Gesetz verlangt ausdricklich, dass ein
allfalliger Gewinn ausschliesslich denjenigen 6ffentlichen Zwecken ge-
widmet ist, aus denen sich die Steuerbefreiung ableitet. Damit kommt
eine Steuerbefreiung eines Elektrizitatswerks nur dann in Frage, wenn der
Betrag der an die Gemeinde ausgeschitteten Dividende ausschliesslich

und unwiderruflich der Elektrizitatsversorgung gewidmet ist.

StPS 2019 1




Sachverhalt (zusammengefasst)

Die N. AG ist eine zu 100% der Gemeinde O. gehérende Aktien-
gesellschaft, die sich in den Sparten ,Elektrizitat", , Wasser* sowie
»,Slgnale und Signalnetz” betéatigt. Mit der Sparte Signale und Signalnetz
(Gemeinschaftsantenne) untersteht die N. AG seit jeher der Steuerpflicht.
In Bezug auf die Sparten Elektrizitdt und Wasser war sie bis Ende der
Steuerperiode 2005 steuerbefreit wegen Verfolgung eines 6ffentlichen

/wecks.

Fir das Steuerjahr 2006 hob die kantonale Steuerverwaltung/
kantonale Verwaltung flr die direkte Bundessteuer die Steuerbefreiung fir
diese Sparten auf. Es folgte ein mehrjahriger Streit mit mehreren
Rechtsgdngen bis vor Bundesgericht zur Frage der Steuerbefreiung der
Sparten Elektrizitat und Wasser. Mit Urteil vom 24. Januar 2018
(VGE I 2017 48) hielt das Verwaltungsgericht betreffend Sparte Elektri-
zitat an seinen friheren Urteilen fest, die eine Steuerbefreiung verneint
hatten. Gegen dieses Urteil erhebt die N. AG beim Bundesgericht Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Antrag, es sei
ihr fir den Geschaftsbereich Elektrizitat die Steuerbefreiung zu gewahren.

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.
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Erwédgungen

1.-2.1...

2.2 ... Zu prifen ist einzig, ob die Voraussetzungen der Steuer-
befreiung gemass den Art. 56 lit. g DBG bzw. Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG
(und § 61 lit. f StG/SZ) erfillt sind. Da dieser Befreiungstatbestand fir die
direkten Bundessteuern und fir die kantonalen Steuern gleichlautend und
harmonisiert geregelt ist (Urteil 2C_314/2016 vom 17. Juli 2017 E. 3),
ist die Frage flir beide Steuerarten mit freier Kognition zu prifen. Es

rechtfertigt sich, die Prifung fiir beide Steuern gemeinsam vorzunehmen.

3.

3.1 Nach Art. 56 lit. g Satz 1 DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG
sind von der Steuerpflicht befreit , juristische Personen, die 6ffentliche
oder gemeinnitzige Zwecke verfolgen, fiir den Gewinn, der ausschliesslich
und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet ist” (,les personnes morales
qui poursuivent des buts de service public ou d'utilité publique, sur le
bénéfice exclusivement et irrévocablement affecté a ces buts“; ,,e persone
giuridiche, che perseguono uno scopo pubblico o di utilita pubblica, per
guanto concerne l'utile esclusivamente e irrevocabilmente destinato a tali
fini.“ Die Satze 2 und 3 dieser litera sind nur flr die juristischen Personen
mit gemeinnitzigen Zwecken von Bedeutung). Es wird auch von der Vor-
instanz nicht in Abrede gestellt, dass die Beschwerdefiihrerin im Bereich
Energie eine oOffentliche, kommunale Aufgabe wahrnimmt, welche ihr
durch Gesetz und durch die Gemeinde mit Konzessionsvertrag lbertragen
wurde. Umstritten ist demgegeniber, ob der Gewinn der Beschwerde-

fUhrerin ausschliesslich und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet ist.
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3.2 Damit eine juristische Person wegen Verfolgung o&ffentlicher
Zwecke von der Steuerpflicht befreit werden kann, missen die folgenden
allgemeinen Voraussetzungen kumulativ erfillt sein: (a) Die Mittel-
verwendung muss ausschliesslich auf die 6ffentliche Aufgabe oder das
Wohl Dritter ausgerichtet sein, (b) die der Zweckbindung gewidmeten
Mittel missen unwiderruflich steuerbefreiten Zwecken verhaftet sein und
(c) die vorgegebene Zwecksetzung gemass Statuten muss tatsachlich ver-
wirklicht werden. Eine Steuerbefreiung wegen Verfolgung 6ffentlicher
/wecke ist grundséatzlich ausgeschlossen, wenn eine juristische Person in
erster Linie Erwerbszwecke verfolgt, auch wenn diese zugleich &éffentlichen
Zwecken dienen (BGE 131111 E.3.3 S.6f.; BGE 12711113 E.6b
S.118f. und 8c S. 121; Urteile 2C_143/2013 vom 16. August 2013
E. 3.2/3; 2C_592/2008 vom 2. Februar 2009 E. 2.3).

3.3 Das Bundesgericht hat sich im Urteil BGE 131 11 1 mit der
Steuerbefreiung der EWD Elektrizitatswerk Davos AG befasst. Es hat dort -
u.a. unter Bezugnahme auf das Kreisschreiben Nr. 12 der Eidg. Steuer-
verwaltung vom 8. Juli 1994 - erwogen, deren Aufgabe, die Strombeziliger
auf dem gesamten Gemeindegebiet zu erschliessen, an ihr Netz anzu-
schliessen und ausreichend, wirtschaftlich und sicher mit Elektrizitat zu
versorgen, sei eine kommunale Aufgabe, die ,,6ffentlichen Zwecken* diene
(E. 3.2). Eine Steuerbefreiung wegen Verfolgung 6ffentlicher Zwecke sei
jedoch grundsatzlich ausgeschlossen, wenn eine juristische Person in
erster Linie Erwerbszwecke verfolge, auch wenn diese zugleich o&ffent-
lichen Zwecken dienten. Vorbehalten bleibe eine (gegebenenfalls teil-
weise) Steuerbefreiung, wenn eine solche juristische Person durch
offentlichrechtlichen Akt mit der Erflillung einer 6ffentlichen Aufgabe be-

traut werde, diese o6ffentliche Aufgabe in konkret Uberprifbarer Weise
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tatsachlich erfille, keine Dividenden ausschitte, einer gewissen Aufsicht
des Gemeinwesens unterliege und ihr Eigenkapital statutarisch aus-
schliesslich und unwiderruflich den &ffentlichen Zwecken gewidmet habe
(E. 3.3). Die EWD AG sei eine privatrechtliche AG, die weder durch Gesetz
gegriindet worden sei noch der Gemeinde statutarisch das Recht ein-
raume, Vertreter abzuordnen. Solche Aktiengesellschaften verfolgten
typischerweise wirtschaftliche Zwecke in der Absicht, Gewinn zu erzielen
und an die Gesellschafter zu verteilen. Juristische Personen, die als End-
zweck Wirtschaftlichkeit und Gewinn anstrebten, verfolgten in der Regel
keine oOffentlichen Zwecke im Sinn von Art. 56 lit. g DBG. Sie kdnnten
sich deshalb grundsatzlich nicht auf diesen Steuerbefreiungsgrund be-
rufen. Eine Steuerbefreiung ware mit der geltenden Gesetzesbestimmung
nur vereinbar, wenn der auf Gewinn abzielenden Erwerbstatigkeit gesamt-
haft betrachtet eine vollig untergeordnete Bedeutung zukdme beziehungs-
weise wenn der nach Art. b6 lit. g DBG steuerprivilegierte ,,6ffentliche
/weck”, den die Gesellschaft tatsachlich verfolgt, den Erwerbszweck deut-
lich Uberwiegen wirde. Derartige Verhaltnisse wirden aber beim EW Davos
nicht vorliegen: |hr Zweck umfasse alle Bereiche der Elektrizitats-
versorgung, auch Bereiche, die nicht ¢ffentlichen Zwecken dienen (Strom-
erzeugung, Dienstleistungen); zudem auch weitere Aufgaben. Diese
Zweckumschreibung habe kommerziellen Charakter und gehe weit ber
die Erflillung des Versorgungsauftrags hinaus. Die EWD AG weise einen
Gewinn aus und beabsichtige, Dividenden auszubezahlen. Weiter erhalte
sie fur die Erfallung ihres Versorgungsauftrags keine Entschadigung,
sondern schulde ihrerseits der Gemeinde eine jahrliche Abgeltung. Das
setze voraus, dass sie sich mit ihren Stromlieferungen mehr als nur
kostendeckend finanzieren kénne und wirtschaftlich auf Gewinnerzielung
ausrichten misse. Die Beschwerdefiihrerin finanziere die Erfillung ihres

Versorgungsauftrags nicht etwa Uber (6ffentlichrechtliche) Geblhren, was

StPS 2019 5




nur eine begrenzte Gewinnerzielung im Rahmen des Kostendeckungs- und
des Aquivalenzprinzips zuliesse; sie kénne vielmehr marktméassige Preise
verlangen und sei in der Tarifgestaltung frei, mit der einzigen
Einschrankung, dass sie vertraglich verpflichtet sei, im Rahmen der
Grundversorgung innerhalb der gleichen Konsumentengruppe gleiche
Preise zu verrechnen. Schliesslich wirden Erwerbszweck und Gewinn-
orientierung auch dadurch indiziert, dass bereits bei der Griindung der
EWD AG (mit-) beabsichtigt gewesen sei, der Gemeinde einen regel-
massigen Geldzufluss aus dem EWD zu erhalten. Aufgrund dieser Um-
stdnde stehe der Erwerbszweck im Vordergrund. Die gesetzlichen Voraus-
setzungen fir die Steuerbefreiung waren auch insofern nicht erfillt, als
der Gewinn nicht ausschliesslich und unwiderruflich den 6ffentlichen
Zwecken gewidmet sei. Die Gesellschaftsstatuten sahen im Fall der Liqui-
dation keinen Riuckfall des Vermdgens an die Gemeinde vor, und der ver-
traglich vereinbarte ,Heimfall* an die Gemeinde im Fall einer Kiindigung
erfolge nur gegen volle Entschadigung. Auch sei die Aufsicht durch das

Gemeinwesen institutionell nicht gewahrleistet (E. 3.4).

3.4 Die Literatur hat diese Rechtsprechung vereinzelt kritisch (URS
R. BEHNISCH, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts
im Jahre 2004, ZBJV 2006 202), mehrheitlich aber zustimmend
(MADELEINE SIMONEK, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 2004, ASA 75 21; MATHIAS FLUCKIGER, Die
Steuerbefreiung privatisierter Energiewerke wegen Verfolgung 6ffentlicher
Zwecke bzw. gemeinniltziger Zwecke, ASA 77 S. 449 ff., 453 f.) oder
zumindest ohne Kritik wiedergegeben (PATRICK FREUDIGER, Anstalt
oder Aktiengesellschaft? 2016, S.246f.; GRETER/GRETER, in:
/WEIFEL/ BEUSCH [Hrsg.]l, Kommentar DBG, 3. Aufl. 2017, Art. b6
Rz. 37e und 39a; GRETER/GRETER, in: ZWEIFEL/BEUSCH [Hrsg.],
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Kommentar StHG, 3. Aufl. 2017, Art. 23 N. 32b-32e; NICOLAS URECH,
Commentaire Romand LIFD, Art. 56 N. 84). Das Bundesgericht hat sie
seither mehrfach bestatigt (Urteile 2A_42/2007 vom 11. Juni 2008 E. 2;
2C_5b92/2008 vom 2. Februar 2009 E.2.2; 2C_383/2010 vom
28. Dezember 2010 E. 2.2; 2C_143/2013 vom 16. August 2013 E. 3.2;
2C_740/2018 vom 18. Juni 2019 E. 5.3) und eine Steuerbefreiung z.B.
abgelehnt  flir  eine Wasserversorgungs-Genossenschaft (Urteil
2C_143/2013 vom 16. August 2013), im Wesentlichen mit der Argumen-
tation, die unwiderrufliche Widmung des Vermdgens fiir den 6ffentlichen
Zweck sei nicht sichergestellt (a.a.0., E. 4.2). Anders verhalt es sich bei
Elektrizitatswerken, die als 6ffentlich-rechtliche Anstalten organisiert sind
und bei denen sich eine Steuerbefreiung aus Art. 56 lit. ¢ DBG bzw.
Art. 23 Abs. 1 lit. ¢ StHG ergeben kann (vgl. Urteile 2C_226/2016 vom
9. November 2016 E.2 und 3; 2C_312/2010 vom 11. Méarz 2011
E.2.1).

4,

4.1 Die Vorinstanz verweist im angefochtenen Urteil auf ihre Aus-
fihrungen in den friheren Urteilen. Dort hat sie unter Hinweis auf
BGE 131 Il 1 ausgefiihrt, auch bei Steuerpflichtigen mit monopolartiger
Stellung falle eine Steuerbefreiung nicht in Betracht, falls tberwiegend
ein Erwerbszweck verfolgt werde. Die Beschwerdefiihrerin sei eine AG, die
sich zu 100% im Besitz der Gemeinde O. befinde. lhr Zweck sei weit
umschrieben; auf einen kommerziellen Charakter weise auch die Mdoglich-
keit zur Errichtung weiterer Unternehmen sowie der Beteiligung und/oder
des Zusammenschlusses mit anderen Unternehmen hin. Sie kénne inner-
halb der durch den Konzessionsvertrag skizzierten Rahmenbedingungen
ihre Preise frei bilden; sie nehme insofern am Markt teil, woran auch die

Moglichkeit der EICom, gegebenenfalls die Tarife abzusenken, nichts
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andere. Auch hinsichtlich Konzessionsgebiihr und Heimfall sei die Lage
mit dem Davoser Fall vergleichbar. Fir eine gewinnorientierte Tatigkeit
spreche die statutarisch festgelegte Gewinnausschittung, auch wenn
diese auf maximal 6% des einbezahlten Aktienkapitals beschrankt sei. Die
Beschwerdefuhrerin habe im Jahre 2006 aus dem Verkauf von Elektrizitat
von CHF 5 263 298.-- einen Gewinn vor Steuern von CHF 578 146.--
erzielt und bei einem gesamten Jahresgewinn von CHF 316 003.-- eine
Dividende von CHF 300 000.-- ausbezahlt. Das Verbot der Gewinnaus-
schittung gelte auch dann, wenn die Beteiligung der 6ffentlichen Hand
100% ausmache und die ausgeschitteten Dividenden an die Gemeinde
fliessen. Die Angaben zu den (getatigten und geplanten) Investitionen
seien flr die Frage der Steuerbefreiung irrelevant. Zwar kénne die
Gemeinde zwei Vertreter in den Verwaltungsrat der Beschwerdefiihrerin

abordnen, doch seien diese in der Minderheit.

4.2 Soweit es sich bei diesen Erwagungen um Sachverhalts-
feststellungen handelt, werden sie von der Beschwerdefiihrerin nicht
rechtsgenliglich in Frage gestellt und sind sie flr das Bundesgericht ver-
bindlich (Art. 105 BGQ).

4.3 Die Beschwerdeftihrerin macht jedoch geltend, im Davoser
Entscheid sei die Kernaussage gewesen, dass die Steuerbefreiung nur
dann ausgeschlossen sei, wenn die juristische Person in erster Linie
Erwerbszwecke verfolge. Das sei bei ihr nicht der Fall; sie verfolge in erster
Linie den o&ffentlichen Zweck der Versorgung mit Energie; der erzielte
Gewinn sei notwendig, habe sie doch einen hohen Investitionsbedarf, um
aktuell und kinftig die Stromversorgung sicherzustellen. Die Vorinstanz
habe die angebotenen Beweise zu ihrem Investitionsbedarf willkirlich

nicht abgenommen. lhre Umwandlung in eine AG sei durch das Volk
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beschlossen und ihr die 6ffentlich-rechtliche Aufgabe der Elektrizitats-
versorgung durch den Gemeinderat delegiert worden. Zudem sei das
Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 Uber die Stromversorgung (StromVG;
SR 734.7), das den Strommarkt teilweise liberalisiert habe, erst 2007 in
Kraft getreten und fir die hier streitige Steuerperiode 2006 nicht

anwendbar.

4.4 Der Beschwerdefiihrerin ist zuzustimmen, dass fir die hier zu
beurteilende Steuerperiode 2006 das erst spater in Kraft getretene
StromVG noch nicht von Bedeutung ist. Soweit die Vorinstanz auf die
Moglichkeiten der EICom zur Tarifbeeinflussung hinweist, ist dies deshalb
nicht massgeblich. Die Vorinstanz hat sodann nicht ausdriicklich fest-
gestellt, ein wie grosser Teil der elektrizitatsbezogenen Tatigkeit der
Beschwerdefiihrerin auf die 6ffentliche Aufgabe entfallt, bzw. ob diese in
erster Linie oder nur in untergeordneter Weise 6ffentliche Zwecke verfolgt.
Weiter ist plausibel, dass die Beschwerdefiihrerin einen Investitionsbedarf
hat und zu diesem Zweck einen Ertrag erzielen muss, der nicht nur die
laufenden Betriebskosten, sondern auch kinftige Investitionen deckt. Alle
diese Aspekte sind jedoch fir den Ausgang des Verfahrens nicht von
Bedeutung: Gemass den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz er-
zielte die Beschwerdefiihrerin im hier streitigen Jahr 2006 auf der Sparte
Elektrizitdt einen Gewinn von nahezu sechshunderttausend Franken,
wahrend sie in der Sparte Wasser einen Verlust erzielte, und schittete sie
der Gemeinde eine Dividende von CHF 300 000.-- aus. Die ausge-
schiittete Dividende stammt daher im Ergebnis aus dem Gewinn aus der
Sparte Elektrizitat. Zwar kommt diese Dividende der Gemeinde und damit
ebenfalls einem 6ffentlichen Zweck zu gute. Das Gesetz verlangt aber aus-
dricklich, dass der Gewinn ausschliesslich diesen Zwecken gewidmet ist,

d.h. den betreffenden o&ffentlichen oder gemeinniitzigen Zwecken, aus
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denen sich eine Steuerbefreiung ableitet, vorliegend mithin der
Elektrizitatsversorgung. Die Beschwerdefliihrerin macht nicht geltend, dass
der Betrag der an die Gemeinde ausgeschiitteten Dividende fir Zwecke
der 6ffentlichen Elektrizitatsversorgung verwendet werde, und solches hat
auch die Vorinstanz nicht festgestellt. Damit ist der Gewinn nicht aus-
schliesslich und unwiderruflich dem o6ffentlichen Zweck der Elektrizitats-

versorgung gewidmet. Eine Steuerbefreiung scheidet somit aus.
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