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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat am 20. Dezember 2004 tber die Berufung der Bw.,
vertreten durch Dr. Rudolf Glass, gegen den Bescheid des Finanzamtes fur den 1. Bezirk,
vertreten durch Mag. Christa Durr, betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einkunften gemaR § 188 BAO fur das Jahr 1990 nach in Wien durchgefihrter mindlicher

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unveréandert.
Hinweis

Diese Berufungsentscheidung wirkt gegeniiber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche
Einkiinfte zuflieRen (8 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheidausfertigung
an eine nach 8 81 BAO vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle am Gegenstand

der Feststellung Beteiligten als vollzogen (8§ 101 Abs. 3 BAO).

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.
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GemanR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Die Bw. sind nach Roswitha G. Erben einer Tabaktrafik, die per 1. 7. 1990 an Herrn Franz R.
verkauft wurde. Die Bw. beantragten den dabei erzielten VeradufRerungsgewinn in Hohe von 6S
549.999,-- gemal 8§ 37 Abs. 5 EStG 1988 begtinstigt zu besteuern, da die Verau3erung zur
Abwendung eines drohenden Vermdgensverlustes durch behdrdlichen Eingriff seitens der

Monopolverwaltungsstelle erfolgt sei.

Das Finanzamt verweigerte die begulnstigte Besteuerung, mit der Begriindung, dass es sich
bei der durch die Monopolverwaltungsstelle fir Wien, NO und Bgld. vertretenen Austria
Tabakwerke AG um keine Behotrde handle, kein Akt der Hoheitsverwaltung und damit kein

(drohender) behdrdlicher Eingriff vorlage.

Die Bw. erhoben gegen diesen Bescheid Berufung und beantragten aufgrund der abweislichen
Berufungsvorentscheidung vom 2.6.2000 die Vorlage der Berufung an die Abgabenbehérde 11.

Instanz und die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung.

Der Sachverhalt (siehe F-Akt 1990/ S 18 ff, Berufung vom 20.12.1999) stellt sich,

entsprechend der Darstellung der Bw., unstrittig wie folgt dar:

Die nach Tabakmonopolgesetz 1968 (i.d.F. TabMG 1968) fiir die Erteilung des Bestellungs-
vertrages zustandige Monopolverwaltungsstelle fiir Wien, NO und Bgld. hat den Bw. als Erben
nach Roswitha G. mitgeteilt, dass ihnen definitiv keine fir den Betrieb einer Trafik notwendige

Bestellung erteilt wird.

Um aber die Bw. vor einem drohenden Vermdégensverlust zu schitzen, wurde mit ihnen nach
harten Verhandlungen am 21. 11. 1989 ein "provisorischer Bestellungsvertrag” gemal 88§ 34

und 35 TabMG 1968 abgeschlossen.

Dieser Vertrag (Vertragsaktenzahl MVW: 1010 0031/428 367) wurde von der Austria Tabak-
werke AG, vertreten durch die Monopolverwaltungsstelle fir Wien, NO und Bgld, vorlaufig fir
die Zeit bis zur Bestellung eines nach § 28 Abs. 1, § 30, § 32 oder § 33 TabMG 1968
bestimmten Bewerbers, langsten aber fur zwei Jahre abgeschlossen und konnte Uberdies,
jederzeit durch schriftliche Erklarung gekindigt werden. Falls der Vertrag durch die Monopol-

verwaltungsstelle beendet wird, verzichtet der Tabaktrafikant auf das Recht der Beschwerde.
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Der Vertrag wurde zwar nur mit einem der Erben, Wolfgang G. sen. abgeschlossen, die Ein-
kinfte aus dem Verkauf des Betriebs sind aber allen Erben entsprechend ihres Erbteiles zu je
1/3 zugeflossen und daher einheitlich und gesondert festzustellen (siehe dazu Schreiben vom
24.1.1991, Berufung vom 20.12.1999, Stellungnahme gegeniber dem UFS vom 18.10.2004
und AV Uber Telefonat vom 21.10.2004).

Gleichzeitig mit dem Vertragsabschlufl} wurde vereinbart, dass diese provisorische Bestellung
nur erfolgte, um den Bw. die Mdglichkeit zu geben, diese standortgebundenen Vertriebsrechte

an einen begunstigten Bewerber zu verkaufen.

Die diesbezugliche Frist ist kurzfristig zu verstehen und erstreckt sich nicht auf die im Vertrag
genannten zwei Jahre. Die Monopolverwaltungsstelle wies mit Schreiben vom 28.6.1990 auf
die seit Vertragsabschlul? bereits verstrichenen acht Monate hin und betonte, dass tber Ende

1990 hinaus mit keiner weiteren Fristverlangerung zu rechnen sei.

Die Schwierigkeit fur die Bw. lag darin, einen nach TabMG 1968 begunstigten Erwerber zu
finden, der auch die Mittel zum Erwerb der wertvollen Vertriebsrechte aufbringen konnte. Da
nach monatelangem Suchen, kein besserer Bieter gefunden wurde, erfolgte aufgrund des

Drangens der Monopolverwaltungsstelle der Verkauf an Franz R. mit Vertrag vom 1.7.1990.

Der Nettoverkaufspreis in Hohe von 6S 650.000,-- entfiel zur Ganze auf das standort-
gebundene Vertriebsrecht. Da das Geschéftslokal lediglich 12 m2 umfasste und dafiir eine
hohe Miete von netto 6S 4.000,-- zu entrichten war, wurde fiir die Ubertragung des
Hauptmietrechtes nichts bezahlt. Die vorhandene Geschéaftseinrichtung war zu
vernachlassigen (siehe Arbeitsbogen S 54, Schreiben des steuerlichen Vertreters vom
1.3.1993).

In der Berufungsbegriindung wenden die Bw. ein, dass nicht die Austria Tabakwerke AG,
sondern die Monopolverwaltungsstelle den Bestellungsvertrag gekiindigt bzw. vorab nicht
mehr den Erben erteilt habe. Diese sei ein Gremium, das nach TabMG 1968 zwecks Erteilung
solcher Bestellungsvertrage geschaffen worden sei. Die Kindigung bzw. Nichterteilung einer
Bestellung zum Vertrieb von Tabakwaren erfolge also nicht aufgrund eines privatrechtlichen
Vertrages, sondern aufgrund eines hoheitlichen Rechtsaktes auf Basis des TabMG 1968, durch
ein in diesem Gesetz normiertes Gremium. Die Bestellungsvertrage basierten nicht auf einem
privatrechtlichen Vertrag, sondern auf einem hoheitlichen Rechtsakt. Im Ubrigen bestimme

eine Besetzungskommission, wer einen Bestellungsvertrag bekomme.

Es sei unbestritten, dass die Bw. von der Monopolverwaltungsstelle, gegen ihren Willen zum

Verkauf gezwungen waren.
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Nach Ansicht der Bw. (Hinweise auf OStZ 1989, 299, Neukauf larmarmer LKW i. V. m.
Nachtfahrverbot) wirde ein behdrdlicher Eingriff bereits dann vorliegen, wenn ein Unter-
nehmer in freier Entscheidung aufgrund neuer gesetzlicher Vorschriften eine vorherige
Investitionsentscheidung andere. Der behdrdliche Eingriff misse also gar nicht auf den

konkreten Fall gerichtet sein. Es genlge bereits eine allgemeine gesetzliche MalBnahme.

Die Ausstellung eines nur befristeten Bestellungsvertrages und die Aufforderung die Trafik an
einen begunstigten Erwerber zu verkaufen, um einen Totalverlust der standortgebundenen
Vertriebsrechtes zu vermeiden, stelle einen behdrdlichen Eingriff im Sinne des § 37 Abs. 5
EStG 1988 dar. Ein nichtbehdrdlicher Wirtschaftsbetrieb kdnne von sich aus nicht einen der-

artig gravierenden Eingriff in Vermdgensrechte vornehmen.

Im Zuge der am 20. Dezember 2004 durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung
wurde der vorliegende Sachverhalt, wie oben dargestellt, bestatigt. Im Ubrigen beharrten
beide Parteien auf ihren bereits in Vorverfahren geduf3erten Rechtsstandpunkten und

Antragen.

Uber die Berufung wurde erwogen.

GemaR § 37 Abs. 5 EStG 1988 in der fir das Jahr 1990 geltenden Fassung, ermaRigt sich der
Steuersatz fur dabei aufgedeckte stille Reserven auf ein Viertel des Durchschnittssteuersatzes,
wenn Wirtschaftgiter durch behdrdlichen Eingriff oder zur Vermeidung eines solchen

nachweisbar unmittelbar drohenden Eingriffs aus dem Betriebsvermégen ausscheiden.

GemaR § 4 Abs. 3 erster Satz des Tabakmonopolgesetzes 1968 (TabMG 1968) hat die Austria
Tabakwerke AG fir den Handel mit Tabakerzeugnissen im Zollgebiet, der nicht von ihr selbst
besorgt wird (Verschleil), durch ihre Aulienstellen in den einzelnen Bundeslandern
(Monopolverwaltungsstellen) TabakverschleiRer in der erforderlichen Anzahl und fur

bestimmte Standorte vertraglich zu bestellen.

GemaR § 34 Abs. 1 TabMG 1968 hat die Monopolverwaltungsstelle jeden Bewerber um eine
Tabakverschleillgeschaft zum Tabakverschleil3er zu bestellen, der von der Bestellungs-
kommission, in den Fallen des § 32 von der Generaldirektion der Austria Tabakwerke AG und

in den Fallen der 8§ 30 und 33 von ihr selbst bestimmt wurde.

GemaR § 35 TabMG 1968 kann die Monopolverwaltungsstelle, wenn ein Tabakverschleif3-
geschaft vergeben werden soll, weil der mit dem bisherigen Inhaber abgeschlossene

Bestellungsvertrag erloschen ist, fiir die Zeit bis zur Bestellung eine nach § 28 Abs. 1, § 30,
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§ 32 oder § 33 bestimmten Bewerbers, langstens jedoch fur zwei Jahre, einen von ihr

bestellten Tabakverschleil3er vorlaufig bestellen.

§ 28 TabMG 1968 regelt die Einrichtung und Zusammensetzung der Bestellungskommission
die bestimmt welchem der begulinstigten Bewerber der Vorzug zu geben ist. Wobei
insbesondere auch geregelt wird, wer aus dem Kreis der beglnstigten Bewerber (siehe 8§ 25
TabMG; Invaliden, Kriegsopfer, Blinde u. &.) durch wen in der Bestellungskommission

reprasentiert wird.

Sofern kein Anbot eines begunstigten Bewerbers zu berucksichtigen ist, hat die Auswahl

gemaR § 27 TabMG 1968 nach kaufméannischen Grundsétzen zu erfolgen.

Die 88 30 und 33 TabMG 1968 regeln, wann die Monopolverwaltungsstelle und § 32 TabMG
1968 in welchen Fallen die Generaldirektion der Austria Tabakwerke AG (jeweils ohne Mit-
wirkung der Bestellungskommission gemaf § 28 TabMG) bestimmt, welcher Bewerber zu

bestellen ist.

Der oben dargestellte Sachverhalt ist unstrittig, es ist lediglich strittig, ob es sich bei der
Austria Tabakwerke AG bzw. der - diese bei VertragsabschluR3 vertretende - Monopolver-
waltungsstelle um eine Behdrde und bei ihren Handlungen daher um behdérdliche Eingriffe
handelt und ob diese Eingriffe die im § 37 Abs. 5 EStG 1988 (in der fur 1990 giltigen

Fassung) geforderte Qualitat erreichen.

Bei den im § 4 TabMG der Austria Tabakwerke AG bzw. den von dieser geméal § 4 Abs. 3
TabMG einzurichtenden Monopolverwaltungsstellen tibertragenen Aufgaben handelt es sich
um solche der Privatwirtschaftsverwaltung und nicht um hoheitliche (behérdliche) Aufgaben.
Der Abschnitt 111 des TabMG 1968 (88 22 bis 36) Uber die Ausschreibung oder Besetzung von
Tabakverschleillgeschaften enthalt keine Regelung, die die Entscheidung, wer in einem
Besetzungsfall als TabakverschleiRer zu bestellen ist, als Bescheid einer Verwaltungsbehorde
erscheinen lassen kdnnte. Die Entscheidungstrager sind in diesen Belangen nicht als 6ffent-
liche Verwaltungstrager mit hoheitlichen Befugnissen (imperium) ausgestattet; diesbeziglich
liegt keine Beleihung vor. Daran andert der an die Beobachtung gesetzlicher Regeln
gebundene Willensbildungsprozess des Vertragspartners (Monopolverwaltungsstelle) des
Bewerbers nichts (siehe dazu " Das Tabakmonopolgesetz 1968", Curda, Tz. 1 zu § 4 und
VwWGH vom 25.1.1991, 90/17/0442).

Der Bestellungsvertrag wird zwischen der Austria Tabakwerke AG bzw. der von dieser gemaf
8 4 Abs. 3 TabMG 1968 einzurichtenden Monopolverwaltungsstelle - die It. dieser

Bestimmung, lediglich eine Auf3enstelle der Austria Tabakwerke AG ist - und dem ausge-
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wahlten Bewerber um das TabakverschleiRgeschéaft abgeschlossen und regelt die Rechte und
Pflichten der beiden Vertragspartner aus dem zwischen ihnen bestehenden ZIVILRECHT-
LICHEN Verhéltnis (siehe VWGH vom 24.9.1993, 93/17/0263; vom 19.6.1985, 85/17/0052,
AW 85/17/009 und vom 25.1.1991, 90/17/0442, 90/17/0506 und vgl. hiezu die Erlauterungen
zur RV zum TabMG 1968, 635 BIgNR XI. GP, abgedruckt bei Curda, Das Tabakmonopolgesetz
1968, Wien 1983, Seite 91).

Der Abschluss eines solchen Vertrages mag zwar hinsichtlich der Willensbildung der
Monopolverwaltungsstelle durch die gesetzlichen Vorschriften des TabMG 1968, durch die
Mitwirkung des Bundesgremiums der Tabakverschleiler an den allgemeinen Vertragsbe-
dingungen (8 16 TabMG 1968) und durch die Entscheidungen einer einzurichtenden
Besetzungskommission (8 28 TabMG 1968) teilweise Regelungen unterworfen sein, das ver-
mag jedoch nichts am zivilrechtlichen Charakter dieses Vertrages zu &ndern. Auch die Kin-
digung eines solchen zivilrechtlichen Dauerschuldverhaltnisses — einem einseitigen, rechts-
gestaltenden Akt eines Vertragspartners — stellt keinen Bescheid und kein behordliches
Handeln dar (siehe dazu VWGH vom 24.9.1993, 93/17/0263 und vom 25.1.1991, 90/17/0442

und die dort zitierten Vorjudikate).

Die Monopolverwaltungsstelle wird also weder bei Abschluss eines blol3 provisorischen
Bestellungsvertrages, noch bei drangen auf Verkauf an einen begunstigten Erwerber behord-
lich - im Rahmen der Hoheitsverwaltung - tatig. Selbst die - ohnehin nicht erfolgte -
Kindigung des Vertrages, ware Ausfluss des zivilrechtlichen Gestaltungswillens, der im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung tatig werdenden Monopolverwaltungsstelle. Es liegt
somit in keinem Fall ein behordlicher Eingriff i. S. des 8 37 Abs. 5 EStG 1988, in der Fassung
vor der Novelle BGBI 1996/201, vor.

Es war daher schon deshalb spruchgemal zu entscheiden.

Im Ubrigen ist unter einem behordlichen Eingriff nicht jede behordliche Einwirkung auf ein
Geschehen zu verstehen, sondern nur eine solche, mit der die 6ffentliche Hand Eigentums-
rechte zu ihren Gunsten verschiebt oder in einer Weise beeintrachtigt, dass — ohne Ubertra-
gung des Eigentums — das Eigentumsrecht an einer Sache mit enteignungsahnlicher Wirkung
beschrankt wird. Als behoérdlicher Eingriff kommt daher nur eine Enteignung oder Beschran-
kung von Eigentumsrechten mit enteignungsahnlicher Wirkung in Betracht (siehe VWGH vom
9.9.1998, 95/14/0017 und vom 25.10.1995, 94/15/009).
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Unbeschadet des Umstands, dass kein behordliches Handeln gegeben ist, liegt auch keine
Eigentumsverschiebung zugunsten der Austria Tabakwerke AG bzw. der Monopolver-

waltungsstelle oder eine Beeintrachtigung mit enteignungsahnlicher Wirkung vor.

Die Bw. geben selbst an, dass der provisorische Vertrag tiberhaupt nur abgeschlossen wurde
um den Bw. die Mdglichkeit zu geben, diese standortgebundenen Vertriebsrechte an einen
beglinstigten Bewerber zu verkaufen und die Bw. vor einem drohenden Vermdgensverlust zu
schiitzen. Es kann also gar keine Rede davon sein, dass Eigentumsrechte zugunsten der
Monopolverwaltung oder der Austria Tabakwerke AG verschoben wurden bzw. eine andere
enteignungsahnliche Wirkung erzielt wurde. Vielmehr wurde erst so den Bw. die Mdglichkeit
eingeraumt, aus dem Verkauf des Vertriebsrechtes an Dritte, einen Gewinn zu erzielen.
Wohingegen sie ohne provisorischen Bestandvertragsabschluss zwar ebenfalls keine Enteig-
nung erlitten, aber tatsachlich einen betrachtlichen Vermdgensverlust erfahren hatten. Denn
gemal § 35 TabMG 1968 kann die Monopolverwaltungsstelle einen befristeten, provisorischen
Vertrag abschlieRen. Sie kdnnte aber nach eigenem Ermessen auch gleich selbst auf die Suche
nach einem Erwerber gehen. Der befristete Vertrag wurde It. Bw. eben nur errichtet, um
diesen den Verkauf des Vertriebsrechtes zu ermoéglichen. Das Dréangen der Monopol-
verwaltungsstelle auf baldigen Verkauf, stellt keine drohende Enteignung dar. Es war zu
keinem Zeitpunkt beabsichtigt Eigentum zugunsten der Austria Tabakwerke AG zu verschie-
ben. Es handelt sich lediglich um eine Aufforderung an die Bw., sich vereinbarungskonform zu
verhalten — die Befristung des Vertrages war It. Bw. kurzfristig zu verstehen und sollte sich
nicht auf zwei Jahre erstrecken - und an einen Dritten zu verkaufen. Es ist auch so, dass der
provisorische Vertrag gemaR § 35 TabMG 1968 von der Monopolverwaltungsstelle nur bis zur
Bestellung eines beginstigten Erwerbers (so auch der Bw.) und allgemein nur auf maximal 2
Jahre befristet abgeschlossen werden kann und nach Ablauf dieser Frist ein Verkauf von Ver-
triebsrechten nicht mehr in Betracht kommt. Insoweit lag das Drangen auf baldigen Verkauf

bis Ende 1990 durchaus auch im Interesse der Bw.

Es liegt also, wie bereits oben ausgefihrt, unbeschadet des Umstands, dass ohnehin kein
behdrdlicher Eingriff vorliegt, auch keine Enteignung oder drohende Enteignung im Sinne
einer Eigentumsverschiebung zu Gunsten der Monopolverwaltungsstelle bzw. der Austria
Tabakwerke AG vor. Vielmehr wird ausdrtcklich auf die wirtschaftlichen Interessen und damit
verbunden die Rechte der Bw. Bedacht genommen, in dem ein Verkauf an Dritte ermdglicht
wurde. Auch insoweit fehlt es also an einem weiteren Tatbestandsmerkmal fir die
Anwendung des § 37 Abs. 5 EStG 1988 und es war auch demgemal spruchgemaf zu

entscheiden.
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Wien, 20. Dezember 2004
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