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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspridsident Dr. Pokorny sowie die Hofrite Dr.
Karger, Dr. Sulyok, Dr. Fuchs und Dr. Zorn als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Zeller, tiber die
Beschwerde der F in G, vertreten durch Dr. Gerald Weidacher, Rechtsanwalt in 8200 Gleisdorf, Neugasse 9,
gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiir Steiermark, Berufungssenat, vom 28. April 1994, B 87-10/93,
betreffend Umsatz- und Korperschaftsteuer sowie Festsetzung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages fiir
die Jahre 1987 und 1988, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er iiber Umsatzsteuer fiir die Jahre 1987 und 1988 abspricht, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen von 8.930 S binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die im Firmenbuch eingetragene beschwerdefiihrende Partei, ein Betrieb gewerblicher Art einer Stadtgemeinde,
lieferte im Streitzeitraum Strom sowohl an die Stadtgemeinde als auch an andere Abnehmer.

Im Bundesland Steiermark bestanden im Streitzeitraum verschiedene (Hochst)Tarife fiir die Lieferung von
Strom, darunter auch der Tarif II fiir gewerblichen und sonstigen Stromverbrauch. Der Tarif II galt nicht fiir
Haushalte. Fiir Verbrauchseinrichtungen, die Beleuchtungszwecken dienten, war der Tarif II/1 anzuwenden. Fiir
Verbrauchseinrichtungen, die sonstigen gewerblichen Zwecken, ausgenommen Beleuchtung und Raumheizung
dienten, war der Tarif 1I/2 anzuwenden. Der Tarif nach II/1 war hoher als der nach II/2. Inwieweit ein
Mindestanschlusswert fiir die Anwendung des Tarifes II erforderlich gewesen ist, war im Streitzeitraum seitens
des Bundeslandes Steiermark nicht geregelt.

Fiir die Lieferung von Strom zum Zweck der Stralenbeleuchtung verrechnete die beschwerdefiihrende Partei
der Stadtgemeinde den Tarif 1I/2, wihrend sie anderen Gemeinden den Tarif 1I/1 verrechnete.

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist strittig, ob der Differenzbetrag zwischen dem Tarif II/1
und dem Tarif II/2 eine verdeckte Ausschiittung (zu geringe Einnahmen) der beschwerdefiihrenden Partei an die
Stadtgemeinde als Tragerkorperschaft darstellt und ob dieser Differenzbetrag zur von der beschwerdefiihrenden
Partei erklarten Umsatzsteuerbemessungsgrundlage und zum Gewinn hinzuzurechnen ist.

Die belangte Behorde vertritt die Ansicht, durch Anwendung des Tarifes 1I/2 bei der Lieferung von Strom
zum Zweck der Stralenbeleuchtung anstatt des Tarifes II/1 habe die beschwerdefiihrende Partei gegeniiber der
Stadtgemeinde als Trigerkorperschaft auf einen Teil ihres Umsatzes und ihres Gewinnes verzichtet. Dieser
Verzicht sei weder durch den Betrieb der beschwerdefithrenden Partei veranlasst, noch halte er einem
Fremdvergleich stand. Der Tarif II/1 sei fiir die Lieferung von Strom an Verbrauchseinrichtungen, die
Beleuchtungszwecken dienten, vorgesehen. Darunter sei insbesondere die Lieferung von Strom zum Zweck der
Straenbeleuchtung zu verstehen. Der Tarif 1I/2 gelte fiir die Lieferung von Strom an GroBabnehmer, die den
gelieferten Strom fiir die Erzeugung von mechanischer Energie (Kraft und Kilte), von Wirme oder zu sonstigen
Zwecken (ausgenommen Beleuchtung und Raumheizung) verwendeten, so zB fiir Gewerbebetriebe, Hotels,
Pensionen, Kasernen, Bahnhofe (ausgenommen solche mit eigener Zugforderung, eigenen Werkstitten und/oder
eigenen Grofstellwerken), Flugplidtze, Heil- und Krankenanstalten, Heime aller Art, offentliche Gebaude,
Verwaltungsgebidude und Lager. Die Umschreibung des Abnehmerkreises lasse erkennen, dass Strom nach dem
Tarif 1I/2 an Anlagen und Einrichtungen geliefert werde, in denen Titigkeiten ausgeiibt wiirden. Abgesehen
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davon, dass mit einer Straenbeleuchtung keine Titigkeiten ausgeiibt wiirden, habe die Lieferung von Strom
zum Zweck der Straenbeleuchtung nach Tarif II/1 und nicht nach Tarif II/2 zu erfolgen. Zwar bleibe es der
beschwerdefithrenden Partei bei der Gestaltung ihrer Tarife unbenommen, GroBabnehmern von Strom
Sondertarife zu gewihren. Diese Sondertarife miissten aber fiir bestimmte Gruppen von Gro3abnehmern gelten.
Die beschwerdefiihrende Partei habe bestimmt, dass bei einem Mindestanschlusswert von 90 kW auch bei der
Lieferung von Strom zum Zweck der Straenbeleuchtung der Tarif II/2 anzuwenden sei. Die
beschwerdefithrende Partei liefere Strom auch an andere Gemeinden zum Zweck der Straenbeleuchtung,
gewihre aber diesen Gemeinden den Tarif II/2 nicht, weil deren jeweiliger Anschlusswert 90 kW nicht erreiche.
Der Anschlusswert von 90 kW sei auf den Strombedarf der Stadtgemeinde als Trigerkorperschaft zum Zweck
der StraBenbeleuchtung abgestimmt, weswegen der so gewihrte Sondertarif einem Fremdvergleich nicht
standhalte. Das Argument der beschwerdefithrenden Partei, sie liefere Strom nach Tarif II/2 auch an andere
Abnehmer, so zB an ein Kloster, eine Schule und eine Molkerei, gehe ins Leere, weil es sich bei diesen
Abnehmern ungeachtet des Anschlusswertes um solche handle, denen Strom nach Tarif II/2 zu liefern sei. Mit
dem Hinweis der beschwerdefiihrenden Partei, nach den statistischen Monatsmeldungen zum Landeslastverteiler
fiir das Bundesland Steiermark gehore auch die 6ffentliche Beleuchtung zu den gewerblichen Abnehmern, werde
schlieBlich nicht dargetan, dass fiir die Lieferung von Strom zum Zweck der Straenbeleuchtung der Tarif I1/2
anzuwenden sei.

Hingegen meint die beschwerdefiihrende Partei unter Hinweis auf ein von ihr vorgelegtes Gutachten, durch
Anwendung des Tarifes II/2 bei der Lieferung von Strom zum Zweck der Straenbeleuchtung anstatt des Tarifes
II/1 konne keineswegs ein von ihr der Stadtgemeinde als Tragerkorperschaft gewihrter Vorteil erblickt werden.
Entscheidend fiir die Gewihrung des Tarifes II/2 bei der Lieferung von Strom zum Zweck der
Stralenbeleuchtung sei der Anschlusswert von 90 kW gewesen. Ab welchem Anschlusswert Strom zu einem
begiinstigten Tarif geliefert werde, habe sie selbst bestimmen konnen. Den anderen Gemeinden, denen Strom
zum Zweck der StraBenbeleuchtung geliefert worden sei, habe mangels jeweiligen Anschlusswertes der
begiinstigte Tarif nicht gewidhrt werden konnen. Auch bei dem nunmehr (1993) festgesetzten
Mindestanschlusswert von 50 kW bestiinde nach wie vor keine Moglichkeit, den anderen Gemeinden Strom zum
Zweck der Stralenbeleuchtung zum begiinstigten Tarif II/2 zu liefern. Sie liefere auch an andere Abnehmer, so
zB an ein Kloster, eine Schule und eine Molkerei, Strom nach Tarif 1I/2. Der Tarif 1I/2 sei ua bei Lieferungen
von Strom an Bahnhofe und Flugplidtze anzuwenden. Der an diese Betriebe gelieferte Strom werde iiberwiegend
zum Zweck der Beleuchtung von Verkehrsfldchen verwendet. Auch der an die Stadtgemeinde gelieferte Strom
diene der Beleuchtung von Verkehrsflichen, weswegen von ihr der zum Zweck der Stralenbeleuchtung
gelieferte Strom in Analogie nach Tarif 1I/2 abgerechnet worden sei. Dass dieser Schluss zuldssig sei, ergebe
sich auch aus den statistischen Monatsmeldungen zum Landeslastverteiler fiir das Bundesland Steiermark. Der
Verzicht auf die Anwendung des Tarifes II/1 gegeniiber der Stadtgemeinde halte somit einem Fremdvergleich
stand, weswegen sie weder auf einen Teil ihres Umsatzes noch ihres Gewinnes verzichtet habe. Die
Abgabenbehorde habe es iiberdies unterlassen festzustellen, welche der anderen im Bundesland Steiermark
tatigen Elektrizititsversorgungsunternehmen Strom zum Zweck der Straenbeleuchtung nach Tarif I1/2 geliefert
hitten.

Uber die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften des im Spruch dieses Erkenntnisses genannten Bescheid erhobene Beschwerde hat der
Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Der erstinstanzliche Bescheid ist an die Fa Stgd (gemeint wohl: Firma Stadtgemeinde) X (Name der
Stadtgemeinde) Ywerke (Firma) ergangen. Berufung ist von der Ywerke - Elektrizititswerk der Stadtgemeinde
X erhoben worden. Der angefochtene Bescheid ist an die Firma Ywerke - Elektrizititswerk der Stadtgemeinde X
ergangen. In der Beschwerde wird die beschwerdefithrende Partei als Ywerke - Elektrizititswerk der
Stadtgemeinde X bezeichnet.

Der Verwaltungsgerichtshof geht daher davon aus, dass der angefochtene Bescheid nicht an die
Stadtgemeinde X als Tragerkorperschaft, sondern an die Ywerke - Elektrizititswerk der Stadtgemeinde X als
Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ergangen ist.

1. Umsatzsteuer

Gemil § 2 Abs 3 erster Satz UStG 1972 sind die Korperschaften des 6ffentlichen Rechts ua nur im Rahmen
ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 2 KStG 1966) gewerblich oder beruflich titig.

Nach § 2 Abs 1 erster Satz KStG 1966 gehoren zu den Betrieben gewerblicher Art von Korperschaften des
offentlichen Rechts alle Einrichtungen dieser Korperschaften, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen oder anderen wirtschaftlichen Vorteilen dienen.

Die beschwerdefiihrende Partei als im Firmenbuch eingetragener Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft
des offentlichen Rechts unterliegt mit ihrem Gewinn der Korperschaftsteuer, ist jedoch mangels
Unternehmereigenschaft nicht umsatzsteuerpflichtig. Steuersubjekt hinsichtlich der Umsatzsteuer ist vielmehr
die Stadtgemeinde als Trigerkorperschaft (vgl Ruppe, UStG 1994, § 2 Tz 159). Im Gegensatz zur
Korperschaftsteuer ist somit die Stadtgemeinde Steuersubjekt bei der Umsatzsteuer. Lieferungen der
beschwerdefithrenden Partei an die Stadtgemeinde erfiillen daher nicht den Tatbestand des § 1 Abs 1 Z 1 UStG
1972. Der Teilwert der Stromlieferungen an die Stadtgemeinde zum Zweck der Stralenbeleuchtung stellt die
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Bemessungsgrundlage fiir den Eigenverbrauch iSd § 1 Abs 1 Z 2 lit a UStG 1972 dar. Sowohl die Umsitze aus
der Lieferung von Strom an Dritte als auch der Eigenverbrauch sind jedoch nicht bei der beschwerdefithrenden
Partei, sondern bei der Stadtgemeinde zu besteuern (vgl Putschogl/Bauer/Mayr, Kommentar zum
Korperschaftsteuergesetz 1966, § 2, Tz 59 ff).

Da der beschwerdefiihrenden Partei Umsatzsteuer gemédfl § 1 UStG 1972 fiir die Jahre 1987 und 1988 im
Ergebnis zur Génze zu Unrecht vorgeschrieben worden ist, erweist sich der angefochtene Bescheid hinsichtlich
seines diesbeziiglichen Abspruches als inhaltlich rechtswidrig, weswegen er in diesem Umfang gemil} § 42 Abs
2 Z 1 VwGG aufzuheben war.

Bei dieser Sach- und Rechtslage eriibrigte es sich auf die Frage einzugehen, ob der Differenzbetrag zwischen
dem Tarif II/1 und dem Tarif II/2 in Ansehung des an die Stadtgemeinde zum Zweck der Straenbeleuchtung
gelieferten Stroms der von der beschwerdefithrenden Partei erklirten Umsatzsteuerbemessungsgrundlage
hinzuzurechnen ist. Die belangte Behorde wird jedoch im fortzusetzenden Verfahren zu priifen haben, ob die
beschwerdefiihrende Partei Umsatzsteuer in Rechnung gestellt hat.

2. Korperschaftsteuer und Gewerbesteuermessbetrag

Nur Aufwendungen und Ertrige, die durch einen Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft des
offentlichen Rechts veranlasst sind, diirfen das Einkommen des Betriebes beeinflussen. Verdeckte
Ausschiittungen sind aber nicht durch den Betrieb veranlasst, sondern durch die Inhaberschaft. Soweit ein
Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft des offentlichen Rechts ihrer Trigerkorperschaft Vorteile zuwendet,
die sie Dritten nicht zugestehen wiirde, sind diese Zuwendungen nicht durch den Betrieb, sondern durch die
Inhaberschaft veranlasst und stellen daher verdeckte Ausschiittungen dar.

Fiir die Losung der Frage, ob im Differenzbetrag zwischen dem Tarif II/1 und dem Tarif II/2 in Ansehung des
an die Stadtgemeinde zum Zweck der StraBenbeleuchtung gelieferten Stroms eine verdeckte Ausschiittung (zu
geringe Einnahmen) zu erblicken ist, ist entscheidend, ob der Verzicht auf einen Teil des Gewinnes der
beschwerdefithrenden Partei durch ihren Betrieb veranlasst ist. Dabei ist auf einen Fremdvergleich abzustellen.

Die beschwerdefiihrende Partei unterlisst es zwar, dezidiert darzustellen, aus welchen Griinden der Verzicht
auf einen Teil des Gewinnes durch ihren Betrieb veranlasst gewesen ist. Nichtsdestoweniger ist erkennbar,
inwieweit die beschwerdefiihrende Partei die Ansicht vertritt, der Verzicht auf einen Teil ihres Gewinnes sei
durch ihren Betrieb veranlasst gewesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat bestimmt, dass Strom zum Zweck der Stralenbeleuchtung bei einem
Anschlusswert von 90 kW zum Tarif II/2 geliefert werde. Damit hat sie implizit die Ansicht vertreten, bei der
Stadtgemeinde handle es sich um einen GroB3abnehmer von Strom. Wie sich aus den von der belangten Behorde
vorgelegten Verwaltungsakten ergibt, hat der Wert der an die Stadtgemeinde im Streitzeitraum verrechneten
Stromlieferungen zum Zweck der StraBenbeleuchtung insgesamt rund 0,8 Mio S betragen. Die erkldrten
Gesamteinnahmen haben in diesem Zeitraum rund 242 Mio S betragen. Bei dieser Sachlage kann keine Rede
davon sein, dass der Stadtgemeinde als Groabnehmer von Strom aus wirtschaftlichen Griinden ein begiinstigter
Tarif habe eingerdumt werden miissen. Aus dem Umstand, dass der Tarif II/2 ua bei der Lieferung von Strom an
Bahnhofe und Flugplitze anzuwenden gewesen ist, ergibt sich entgegen den Ausfiihrungen der
beschwerdefithrenden Partei keineswegs, dass dieser Tarif auch bei der Lieferung von Strom zum Zweck der
Straenbeleuchtung anzuwenden gewesen wire. Fiir die Lieferung von Strom an Verbrauchseinrichtungen, die
Beleuchtungszwecken dienten, ist der Tarif II/1 vorgesehen gewesen. Eine planwidrige Liicke des Tarifes, die
durch Analogie zu schliefen ist, liegt daher nicht vor. Vielmehr hat der Tarif zwischen der Lieferung von Strom
fiir Beleuchtungszwecke und fiir solche an Bahnhofe und Flugplitze unterschieden. Was den Hinweis der
beschwerdefiihrenden Partei auf die statistischen Monatsmeldungen zum Landeslastverteiler fiir das Bundesland
Steiermark betrifft, geniigt es darauf hinzuweisen, dass aus diesen keineswegs hervorgeht, die oOffentliche
Beleuchtung habe zu den gewerblichen Abnehmern gehort. Vielmehr ist die 6ffentliche Beleuchtung im Kapitel
"Offentliche Anlagen" unter Punkt 54 angefiihrt. Wie die belangte Behorde schlieBlich zu Recht ausgefiihrt hat,
geht das Argument der beschwerdefiihrenden Partei, sie liefere Strom nach Tarif I1I/2 auch an andere Abnehmer,
so zB an ein Kloster, eine Schule und eine Molkerei, ins Leere, weil es sich bei diesen Abnehmern ungeachtet
des Anschlusswertes um solche gehandelt hat, denen Strom nach Tarif II/2 zu liefern gewesen ist.

Die Frage, ob eine Rechtsbeziehung auch unter Fremden in gleicher Weise zustande gekommen und
abgewickelt worden wire, ist eine Tatfrage und daher auf Grund entsprechender Erhebungen durch die belangte
Behorde in freier Beweiswiirdigung zu 16sen (vgl das hg Erkenntnis vom 10. April 1997, 94/15/0210, mwA).
Der Verwaltungsgerichtshof kann im Rahmen der ihm zustehenden Schliissigkeitspriifung (vgl Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit3, 548 f) nicht finden, die Beweiswiirdigung der belangten Behorde wire
unschliissig. Der belangten Behorde kann auf Grund der obigen Ausfiihrungen iiber den Verzicht auf einen Teil
des Gewinnes der beschwerdefiihrenden Partei und des Umstandes, dass sie nur der Stadtgemeinde, nicht jedoch
anderen Gemeinden fiir den gelieferten Strom zum Zweck der Stralenbeleuchtung den Tarif II/2 gewihrt hat,
nicht entgegengetreten werden, wenn sie zu dem Schluss gelangt ist, der der Stadtgemeinde gewéhrte Sondertarif
halte einem Fremdvergleich nicht stand. Daran vermag auch der von der beschwerdefithrenden Partei fiir die
Gewihrung des Sondertarifes bestimmte Mindestanschluss von 90 kW bei der Lieferung von Strom zum Zweck
der Straenbeleuchtung nichts zu dndern, weil dieser Wert - wie die belangte Behorde unbedenklich festgestellt
hat - auf den Strombedarf der Stadtgemeinde als Trigerkorperschaft abgestimmt gewesen ist. Dass in den
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Folgejahren ein Mindestanschlusswert fiir die Gewihrung des Sondertarifes festgesetzt worden ist, fithrt noch
nicht dazu, den im Streitzeitraum von der beschwerdefithrenden Partei bestimmten Mindestanschlusswert als
objektives Kriterium dafiir anzusehen, der der Stadtgemeinde gewihrte Sondertarif halte einem Fremdvergleich
stand. Zum Fremdvergleich hinsichtlich der Lieferung von Strom an andere Abnehmer, so zB an ein Kloster,
eine Schule und eine Molkerei, wird nochmals auf die obigen Ausfithrungen iiber den Verzicht auf einen Teil
des Gewinnes der beschwerdefithrenden Partei verwiesen. Mit der Riige, die Abgabenbehorde habe es
unterlassen festzustellen, welche der anderen im Bundesland Steiermark titigen
Elektrizititsversorgungsunternehmen Strom zum Zweck der Straenbeleuchtung nach Tarif 11/2 geliefert hitten,
zeigt die beschwerdefiithrende Partei schon deswegen keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf,
weil die Abgabenbehorde zur Aufnahme eines bloBen Erkundungsbeweises nicht verpflichtet ist (vgl das hg
Erkenntnis vom 4. September 1992, 90/13/0164).

Der beschwerdefiihrenden Partei ist es somit nicht gelungen darzutun, der Verzicht auf einen Teil ihres
Gewinnes sei durch ihren Betrieb veranlasst gewesen.

In Ausfithrung der behaupteten Verletzung von Verfahrensvorschriften riigt die beschwerdefithrende Partei,
die belangte Behorde habe zu Unrecht das von ihr vorgelegte Gutachten als fiir die Losung des Falles nicht
dienlich bezeichnet, weil es sich auf jene Tarife fiir die Lieferung von Strom beziehe, die im Jahr 1992 gegolten
hitten. Die belangte Behorde wire bei Zweifel an der Schliissigkeit des Gutachtens verpflichtet gewesen, dessen
Verbesserung zu veranlassen.

Mit diesen Ausfithrungen zeigt die beschwerdefithrende Partei keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides auf. Es wire Sache der Beschwerdefiihrerin gewesen, zur Untermauerung ihrer Meinung ein
Gutachten vorzulegen, das auf jene Tarife aufbaut, die fiir die Lieferung von Strom im Streitzeitraum
maBgeblich gewesen sind. Im Ubrigen beschrinkt sich das Gutachten auf die Ausfiihrungen, die
beschwerdefithrende Partei habe der Stadtgemeinde zu Recht den Tarif A2 (dieser Tarif ist dhnlich den im
Streitzeitraum geltenden Tarif II/2) fiir die Lieferung von Strom zum Zweck der Straenbeleuchtung eingerdumt,
wobei der festgelegte Mindestanschlusswert von 50 kW beriicksichtigt worden sei.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit hinsichtlich seines Abspruches betreffend Korperschaftsteuer
sowie Festsetzung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages fiir die Jahre 1987 und 1988 als mit der
Rechtslage im Einklang stehend, weswegen die Beschwerde in diesem Umfang gemdf § 42 Abs 1 VwGG
abzuweisen war.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGB1 Nr
416/1994.

Wien, am 21. Oktober 1999
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