AuBenstelle Salzburg
Senat 10

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0120-5/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw, Ort, StraBeA, vertreten durch
WT, Ort, StraBeB, vom 19. September 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes FA vom
17. Juli 2008 Uber die Feststellung von Einkiinften gemaB § 188 BAO betreffend 2006 ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die offentliche Apotheke in Ort, StraBeA (Apotheke) wurde bis 31.12.2006 auf Grund der dem
personlich haftenden Gesellschafter K mit Bescheid vom 23.2.1981 erteilten Konzession in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft (Bw) unter der bis dato zu FN y des Landesgerichtes

Ort2 eingetragenen Firma Apotheke K KG betrieben.

Mit Kaufvertrag vom 6.10.2006 verkauften die Verkauferin Apotheke K sowie K, Apotheker,
das oben genannte Apothekenunternehmen mit Stichtag 31.12.2006 an Kaufer. Als
Kaufpreis wurden gemaB § 3 des Kaufvertrages EUR 2,401.000,00 netto zuziiglich des Wertes

des Warenlagers und abziiglich dort ndher genannter Anspriliche des Personals vereinbart.

GemaB § 2 des Kaufvertrages umfasst das kaufgegenstandliche
Apothekenunternehmen alles tatsichliche und rechtliche Zubehdr, alle Sachwerte (Anlage-

und Umlaufvermdgen), insbesondere auch die Rezepturen fir die von der Verkauferin
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gefiihrten Hausspezialitdten, sowie immaterielle Vermogenswerte gemal3 Jahresabschluss zum

31.12.2006. Ausgenommen von diesem Kauf sind samtliche Passiven der Gesellschaft sowie
das der Verkduferin zustehende Finanzumlaufvermaogen (liquide Mittel, Forderungen), die
Firmen PKWs, die zur Deckung der Abfertigungsriickstellung angeschaftten Wertpapiere sowie

samtliche im Anlagenverzeichnis enthaltenen Gebaude und Grund und Boden.

GemaB 8§11 /egt K die zum Betrieb des kaufgegenstandlichen Apothekenunternehmens erteilte
Konzession unter der Bedingung zurdck, dass eine Konzession zum Betrieb dieses
Apothekenunternehmens unter Aufrechterhaltung des bisherigen Standortes an den oben
genannten Kaufer verliehen wird. Gleichzeitig erkiart er, dass die rechtliche und wirtschaftliche
Verfligungsgewalt an dem gegensténdlichen Apothekenunternehmen mit 1.1.2007 gemal3 §
46 Abs 2 ApG auf den Kaufer lbergeht. Die Rechtswirksamkeit des gegensténdlichen
Vertrages ist fiir den Fall der Nichterteilung der Konzession an den Kaufer aufiosend bedingt.

Mit Bescheid der Osterreichischen Apothekerkammer wurde dem K&ufer mit Wirksamkeit zum
1.1.2007 die Konzession zum Betrieb der offentlichen Apotheke, in Ort, StraBeA unter

Aufrechterhaltung des bisherigen Standortes erteilt.

Die Liegenschaft EZ, GrundbuchOrt, welche im Eigentum von K steht und zu 65%
betrieblichen Zwecken dient (Betrieb der Apotheke), wurde nicht an den Erwerber des
Apothekenunternehmens verkauft, sondern mit Stichtag 31.12.2006 in das Privatvermdgen
von K bernommen. Mit Mietvertrag vom 6.10.2006 vermietete Letztgenannter an den
Erwerber des Apothekenunternehmens beginnend ab 1.1.2007 auf unbestimmte Dauer die
unter Punkt 1 des Vertrages naher beschriebenen Raumlichkeiten, welche ausschlieBlich zum
Betrieb einer offentlichen Apotheke samt damit in Zusammenhang tblicherweise gefiihrten
Nebengewerben verwendet werden dirfen. Einvernehmiich wird festgehalten, dass sich in
dem gegenstandlichen Haus drei selbstindige Bestandobjekte befinden (Geschéftslokal,
Arztordination und Privatraumlichkeiten des Vermieters). Nach Punkt 2 des Mietvertrages
verzichtet der Mieter darauf, das Bestandverhaltnis zu einem Termin aufzukindigen, der vor
dem 31.12.2016 liegt. In Punkt 14 des Vertrages rdumt der Vermieter dem Mieter auf die
Dauer des aufrechten Bestehens dieses Mietverhéltnisses fir den Verkaufsfall ein

Vorkaufsrecht ein.

In der Bilanz bzw. Darstellung der BetriebsverduBerung zum 31.12.2006 sind insbesondere
unter der Position Verkauf Firmenwert und Betriebs- und Geschéftsausstattung abziglich
Buchwerte stille Reserven von EUR 2,376.713,35 ausgewiesen.

Im Rahmen der Betriebspriifung stellte das Finanzamt fest, dass im Zuge der Ermittlung des
VerauBerungsgewinnes zum 31.12.2006 betreffend den Verkauf des Apothekenunternehmens
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die Erfassung der stillen Reserven des entnommenen Betriebsgrundstiickes unterblieben

worden sei, da die Bestimmung des § 24 Abs 6 EStG 1988 in Anspruch genommen worden

ware. Wie im Betriebspriifungsbericht weiter ausgefiihrt wurde, sei Voraussetzung fir die
Anwendung dieser Bestimmung die Aufgabe eines Betriebes und die aus diesem Anlass
erfolgte Ubernahme eines Geb&udes (Gebaudeteile) in das Privatvermdgen. Die Bestimmung
wiére nicht auf BetriebsverduBerungen anwendbar, die die Ubereignung der wesentlichen
Betriebsgrundlagen voraussetze. Da das gesamte Apothekenunternehmen (Firmenwert,
Kundenstock, Warenlager, Wirtschaftsgliter des Anlagevermdgens) verkauft worden sei, alle
wesentlichen Betriebsgrundlagen durch den Erwerber ibernommen worden seien, handle es
sich um eine BetriebsverauBerung, weshalb die stillen Reserven des betrieblich genutzten
Teiles des Gebaudes steuerlich zu erfassen waren. Die Betriebspriifung errechnete betreffend
die Entnahme der Betriebsliegenschaft unter Ansatz eines Verkehrswertes von EUR
370.000,00 abzilglich Buchwert des Gebdudes von EUR 178.127,00 und Buchwert Grund und
Boden von EUR 13.459,00 einen VerauBerungsgewinn von EUR 178.414,00.

In der innerhalb offener Frist eingebrachten Berufung wurde die Abhaltung einer miindlichen
Berufungsverhandlung und die Abanderung des angefochtenen Bescheides beantragt mit dem
Begehren der ,,Anwendung der Begtinstigungsbestimmung des § 24 Abs 6 EStG 1988 auf den

Liegenschaftsanteil der EZ GrundbuchOrt, welcher zu 65% betrieblichen Zwecken der
Apotheke diente und welcher im Rahmen der BetriebsverdulBerung in das Privatvermdégen

tibernommen wurde."

Die Bw zieht die hochstgerichtliche Rechtsprechung betreffend den Sinn und Zweck der
Hauptwohnsitzbefreiung nach § 24 Abs 6 EStG an. ,,Demnach sollten durch diese
Begtinstigungsbestimmung soziale Harten vermieden werden, wenn der Unternehmer im
Betriebsgebaude seinen Hauptwohnsitz hat und anidsslich der Betriebsaufgabe stille Reserven
versteuern mdsste, die er nicht realisieren kann, ohne gleichzeitig seinen Wohnsitz
aurzugeben. Zwar wird in § 24 Abs 6 EStG von Betriebsaufgabe gesprochen, doch kénne eine
soziale Harte auch bei BetriebsverdulBerung durch die Versteuerung stiller Reserven
entstehen, wenn der VerduBerungsgewinn, der aus der VerduBerung der sonstigen
Anlagegliter entsteht, nicht ausreicht, um die Steuerlast aus den stillen Reserven zu
entrichten und er zum Verkauf des Gebaudes gezwungen wdre, das seinen Hauptwohnsitz
darstellt. Die Einschrdnkung der Beglinstigung auf die Betriebsaufgabe fiihrt zu
widersprtichlichen Ergebnissen. Im Gegenstandstall betragt der VerduBerungsgewinn der
betreffenden Liegenschaft EUR 178.414,00, die darauf entfallende Steuerbelastung zirka EUR
44.000,00. Wiirde der VerduBerungsgewinn der restlichen Anlagegditer zB lediglich EUR
10.000,00 betragen, was in Einzelfdllen durchaus moglich sein kénnte, ware man, um die
Steuerlast bezahlen zu kbnnen, gezwungen, den Hauptwohnsitz zu verduBern. An diesem
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Beispiel zeige sich, dass es auch bei einer BetriebsveraduBerung und nicht nur bei einer
Betriebsaufgabe zu einer sozialen Harte kommen kann. In der Literatur wird nun auch die
Zurtickbehaltung und die Privatentnahme des Gebédudes aus Anlass einer
BetriebsverduBerung, wie sie sich im zugrunde liegenden Fall darstellt, an sich als teilweise
Betriebsaufgabe beurteilt (vgl Kofler, Handbuch der Betriebsaufgabe, S 164). Isoliert man
demnach die BetriebsverdulBerung von der Betriebsaufgabe, indem man die Zurlickbehaltung
und die Privatentnahme des Gebaudes als (Teil-)Betriebsaufgabe beurteilt, muss die

Anwendbarkeit der Beglinstigungsbestimmung des § 24 Abs. 6 EStG mdglich sein."

Unter Verweis auf die héchstgerichtliche Rechtsprechung flhrt die Bw des weiteren aus, dass
Lale VerduBerung eines Betriebes im Ganzen nicht den Verkauf des gesamten
Betriebsvermdgens sondern die Ubereignung der wesentlichen Grundlagen des Betriebes
voraussetzt. Werden nicht alle Wirtschaftsgtiter des Betriebes verdulBert, sondern wird ein Teil
zurlickbehalten und an den Erwerber der lbrigen Wirtschaftsgliter blos vermietet, steht dies
der Annahme einer VerduBerung des Betriebes nicht entgegen, wenn diese Wirtschaftsgiiter
wertmaBig von untergeordneter Bedeutung sind und der Betrieb auch ohne sie weitergefiihrt
werden kann. Die Betriebspriifung stellte fest, dass das Gebéaude keinen wesentlichen Teil des
Unternehmens darstellt. Es stellt sich die Frage, inwieweit das Gebaude nun wertmaélig von
untergeordneter Bedeutung sei und ob und wie der Betrieb auch an anderer Stelle
weitergefiihrt werden kénnte oder oder das Gebaude (zB an einer Hauptgeschaftsstralle)
nicht doch eine wesentliche Grundlage des Betriebes darstellt. Es sei in funktionaler
Betrachtungsweise nach dem jeweiligen Betriebstypus (zB ortsgebundene Tétigkeit,
kundengebundene Tatigkeit, Produktionsunternehmen usw) abzustellen. Betriebsgrundstiicke
wdren in der Regel keine Wirtschaftsgtiter von untergeordneter Bedeutung. Vor allem die
Ortlichen und réumlichen Gegebenheiten ermdglichten im Gegenstandsfall dem Erwerber, mit
dem bisherigen Kundenstock und vom bisherigen Standort aus das Unternehmen
fortzufiihren®.

Im Rahmen des Verfahrens vor dem Unabhangigen Finanzsenat legte die Bw noch den
Bescheid Uber die Konzessionserteilung an den Betriebsnachfolger sowie den Kaufvertrag
betreffend das Apothekenunternehmen und den Mietvertrag lber die Betriebsraumlichkeiten
vor. Des weiteren wurde der Antrag auf Abhaltung einer mindlichen Berufungsverhandlung

zurtickgezogen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 24 Abs 6 EStG lautet:
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Wird der Betrieb aufgegeben und werden aus diesem Anlass Gebédudeteile (Gebdude) ins
Privatvermdgen (bernommen, so unterbleibt auf Antrag die Erfassung der darauf entfallenden
stillen Reserven. Voraussetzung ist, dass das Gebaude bis zur Aufgabe des Betriebes der
Hauptwohnsitz des Steuerpfiichtigen gewesen ist, auf das Gebaude keine stillen Reserven

libertragen worden sind und einer der folgenden Félle vorliegt:

Z 3. Der Steuerpfiichtige hat das 60. Lebensjahr vollendet und stellt seine Erwerbstétigkeit
ein. Eine Erwerbstétigkeit liegt nicht vor, wenn der Gesamtumsatz aus den ausgelibten
Tatigkeiten 22.000 Euro und die gesamten Einkiinfte aus den ausgetibten Tatigkeiten

730 Euro im Kalenderjahr nicht lbersteigen.

Wird das Gebaude (der Gebaudeteil) nach Betriebsaufgabe durch den Steuerpfiichtigen oder
einen unentgeltlichen Rechtsnachfolger zur Erzielung von Einkiinften verwendet, ist sein
Steuerficher Wertansatz um dije unversteuerten stillen Reserven zu kirzen. Wird das Gebaude
(der Gebaudeteil) innerhalb von finf Jahren nach Aufgabe des Betriebes durch den
Steuerpfiichtigen oder einen unentgeltlichen Rechtsnachfolger verduBert, gilt die Verdulberung

als riickwirkendes Ereignis im Sinne des & 295a der Bundesabgabenordnung, das beim

Steuerpflichtigen zur Erfassung der stillen Reserven hochstens im Umfang der
Bemessungsgrundlage bei Betriebsaufgabe fihrt. Die zu erfassenden stillen Reserven sind als
Aufgabegewinn zu versteuern. Wurde das Gebédude (der Gebéaudeteil) vor der VerduBerung
bereits zur Erzielung von Einkiinften verwendet, ist der steuerliche Wertansatz um die

versteuerten stillen Reserven wieder zu erhdhen.

Jakom/ Kanduth-Kristen EStG, 2010, § 24 Rz 121 fihrt zur Gebaudebeglinstigung bei
Betriebsaufgabe Folgendes aus:

GemaB Abs 6 kénnen im Falle einer Betriebsaufgabe stille Reserven von in das
Privatvermdgen Uberfuhrten Gebduden (Gebaudeteilen) auf Antrag des Steuerpflichtigen
unbesteuert bleiben. Zweck der Norm ist es, Betriebsaufgaben zu erleichtern (siehe dazu
ErlRV zum AbgAG 1980, 457 BIgNR XV. GP; Quantschnigg/Schuch § 24 Rz 130). Ein
betriebliches Gebaude, das dem Steuerpflichtigen zugleich als Hauptwohnsitz
dient, kann im Zuge einer Betriebsaufgabe praktisch nicht bzw. nicht ohne
Aufgabe seines Hauptwohnsitzes verauBert werden; der Steuerpflichtige verfiigt
folglich iiber keine Mittel zur Bezahlung der aufgrund der Uberfiihrung ins
Privatvermogen anfallenden Einkommensteuer. Der Gesetzgeber verzichtet daher unter
bestimmten Umstdnden auf die steuerliche Erfassung der stillen Reserven (vgl. auch VWGH
14.12.2006, 2005/14/0038; 24.6.03, 2000/14/0178; Quantschnigg/Schuch § 24 Rz 130; EStR
5698). Abs 6 ist an gebdaudebezogene und personenbezogene Voraussetzungen gekniipft. Die

Voraussetzungen missen in der Person des Steuerpflichtigen erfillt sein
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(steuersubjektbezogene Auslegung, vgl UFS 1.12.2005, RV/0150-F/04). Die Beglinstigung ist
antragsgebunden. Sie kann bei Erflillung der Voraussetzungen unabhangig von der sonstigen

Behandlung des Aufgabegewinnes in Anspruch genommen werden.

Die Beglinstigung gilt nur im Rahmen einer Betriebsaufgabe, nicht auch im Rahmen einer
BetriebsverdauBerung (vgl. VWGH 24.6.2003, 2000/14/0178; kritisch Doralt § 24 Rz 229; Huber
SWK 05, S 501). Bei VerauBerung eines gesamten Betriebes flieBen in der Regel mehr Mittel
zu als im Rahmen einer Betriebsaufgabe, so dass der VerauBerer weniger schutzwiirdig
erscheint (vgl VWGH 24.6.2003, 2000/14/0178). Abs 6 ist nur bei Aufgabe des gesamten
Betriebes anwendbar, nicht bei Aufgabe eines Teilbetriebs (sieche EStR 5705;
Quantschnigg/Schuch, § 24 Rz 130).

Die Beglinstigung steht nur zu, wenn die Betriebsaufgabe auf einen ,,echten® Beendigungsfall
(siehe § 37 Rz 31) zurlickzufiihren ist. Ein solcher liegt ua. bei Vollendung des

60. Lebensjahres und Einstellung der Erwerbstatigkeit vor.

Bei Mitunternehmerschaften kann Abs 6 im Rahmen einer Betriebsaufgabe sowohl fiir
Gebaude(teile) im Betriebsvermégen der Mitunternehmerschaft als auch fir solche im
Sonderbetriebsvermdgen eines Gesellschafters zur Anwendung kommen. Die Beglinstigung ist
gesellschafterbezogen auszulegen, die Anwendungsvoraussetzungen mussen
gesellschafterbezogen erfiillt sein (siehe EStR 5702; Quantschnigg/Schuch § 24 Rz 136).

Das Gebdude muss bis zur Aufgabe des Betriebes der Hauptwohnsitz des Steuerpflichtigen
gewesen sein. Eine Weiternutzung des Gebdudes als Hauptwohnsitz nach Betriebsaufgabe ist
nach dem Gesetzeswortlaut nicht gefordert (s G. Kofler/H. Kofler/Urnik Handbuch der
Betriebsaufgabe und Wechsel der Gewinnermittlung, 69; kritisch im Hinblick auf den
Gesetzeszweck Doralt § 24 Rz 236; Atzmuller/Herzog/Mayr RdW 04, 621gilt).

Die Beguinstigung ist antragsgebunden. Mangels Festlegung einer gesetzlichen Frist kann der
Antrag bis zur Rechtskraft des Einkommensteuer- bzw. Feststellungsbescheids flir das
Kalenderjahr der Betriebsaufgabe gestellt und auch im Rechtsmittelverfahren nachgeholt
werden (vgl. HR/Hofstatter/Blisser § 24 Rz 32.2.2).

Die VerduBerung eines Betriebes im Ganzen liegt vor, wenn der Erwerber ein lebendes bzw.
lebensfahiges Unternehmen, somit alle wesentlichen Betriebsgrundlagen, in einem
einheitlichen Vorgang Ubernimmt (vgl VWGH 24.6.2003, 2000/14/0178). Voraussetzung ist die
Ubereignung eines in sich organisch geschlossenen Komplexes von Wirtschaftsgiitern, der die
wesentliche Grundlage eines (lebenden) Betriebes bildet und der den Erwerber objektiv in die
Lage versetzt, den Betrieb (die Betatigung) fortzuflihren (vgl. VWGH 29.1.2004,
2000/15/0144; 23.4.98, 96/15/0211). Ob der Erwerber den Betrieb tatsachlich fortfihrt, ist
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fiir die Besteuerung beim Ubertragenden unmaBgeblich (vgl ua VWGH 31.3.2003,
99/14/0068).

Eine BetriebsverdauBerung bedingt nicht den Verkauf des gesamten Betriebsvermdgens,
sondern nur die Ubereignung samtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen (vgl. Doralt § 24 Rz
20). Die Uberfiihrung einzelner (unwesentlicher) Wirtschaftsgiiter in ein anderes
Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen oder in sein Privatvermdgen oder die VerauBerung
einzelner Wirtschaftsglter an andere Personen als den Betriebsnachfolger ist unschadlich.
Nach VWGH 22.2.1977, 0319/74 steht die Vermietung der Annahme einer
BetriebsverdauBerung nicht entgegen, wenn die vermieteten Wirtschaftsgiter wertmaBig von
untergeordneter Bedeutung sind und der Betrieb auch ohne sie weitergefiihrt werden kann.
Bei Betrieben, die das Vorhandensein eines Betriebsgebdudes voraussetzen, kann eine
BetriebsverdauBerung nach diesem Judikat nur dann angenommen werden, wenn das
Betriebsgebdude mitverdauBert oder zumindest vermietet wird (s auch HR/Hofstatter/Busser §
24 Rz 17). Die BetriebsverauBerung muss in einem einheitlichen Vorgang stattfinden. Die
VerauBerung einzelner Wirtschaftsgtiter vor der BetriebsverauBerung berihrt den

VerauBerungsgewinn nicht.

Welche Wirtschaftsgiiter die wesentlichen Betriebsgrundlage bilden, ist in funktionaler
Betrachtungsweise (Funktion der Wirtschaftsgtiter innerhalb des Betriebes) nach dem
jeweiligen Betriebstypus (Art des Betriebes) zu beantworten (vgl. VWGH 22.11.2001,
95/15/0063). Es kdénnen fir einen Betrieb auch mehrere wesentliche Betriebsgrundlagen
bestehen (vgl. Doralt § 24 Rz 17). Die Rechtsprechung unterscheidet zwischen
ortsgebundenen Tatigkeiten, produktions- bzw. ausstattungsgebundenen Tatigkeiten, deren
wesentliche Grundlage das Betriebsgebaude (bzw Mietrecht daran), die Maschinen, Anlagen

und Einrichtungen ist, und kundengebundene Tatigkeiten.

Nach Wiesner ua § 24 Rz 32 ist ausschlaggebende Betriebsgrundlage bei Apotheken die
standortgebundene Apothekenkonzession, ohne deren Ubertragung die Neugriindung einer
Apotheke nur sehr eingeschrankt maglich ist.

Im Apothekengesetz (ApG) ist hinsichtlich Konzession und Standort Folgendes normiert:

8§ 9: Der Betrieb einer offentlichen Apotheke, welche nicht auf einem Realrecht beruht
(radizierte, verkaufliche Apotheken), ist nur auf Grund einer besonderen behdrdlichen
Bewilligung (Konzession) zuldssig. Im Konzessionsbescheid ist als Standort der Apotheke
eine Gemeinde, eine Ortschaft, ein Stadtbezirk oder ein Teil eines solchen Gebietes zu
bestimmen. Bei Apotheken, welche schon friher betrieben worden sind, ist der bisherige
Standort aufrecht zu erhalten. Die Konzession hat nur fir den Standort Geltung.
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§ 12: Die Konzession zum Betrieb einer offentlichen Apotheke ist ein persénliches

Betriebsrecht und darf auf andere nicht (bertragen werden.

§ 15: Wenn eine offentliche Apotheke, welche auf Grund einer Konzession betrieben wird,
durch Rechtsgeschéfte unter Lebenden oder im Erbwege auf einen anderen (bergeht, so

muss dieser, falls er die Apotheke betreiben will, eine neue Konzession erwirken.
Dazu VWGH 29.03.1995, 94/10/0189:

Schon aus dem mehrfachen Hinweis auf den Betrieb bzw. Fortbetrieb des
Apothekenunternehmens in § 46 Abs 2 iVm § 15 ApG und der weiteren Voraussetzung der
Eignung, Gegenstand des Rechtsverkehrs zu sein (Nachweis des Uberganges des GESAMTEN
APOTHEKENUNTERNEHMENS gemal3 § 46 Abs 2 ApG), ist zu folgern, dal3 dem Gesetzgeber
als Gegenstand des "Uberganges einer Apotheke” iSd & 15 ApG das Apothekenunternehmen

als Sachgesamtheit vor Augen stand und nicht das bloBe, nicht in die Wirklichkeit umgesetzte
Recht zum Betrieb einer Apotheke. Flir dieses Ergebnis spricht auch eine am Zweck des ApG
orientierte Auslegung. Mehrere Vorschriften des ApG lassen erkennen, dal3 der Gesetzgeber
einerseits den rechtsgeschéftlichen Ubergang von "lebenden” Apothekenunternehmen -
insbesondere durch Entfall einer neuerlichen Bedarfspriifung unter Beteiligung von
Konkurrenten - erleichtern, andererseits aber dem "Handel mit Konzessionen" ebenso
vorkehren will wie dem Blockieren von Apothekenstandorten durch den Erwerb einer - einen
Bedarf voraussetzenden - Apothekenkonzession ohne nachfolgende Errichtung eines
Apothekenunternehmens (Hinweis § 3 Abs 7, § 16 Abs 1 und § 19 Abs 1 ApG). Diesem Zweck
entspricht die - schon durch den Wortlaut nahe gelegte - Auslegung der strittigen Vorschrift,
wonach unter der "bestehenden Apotheke" iSd & 46 Abs 2 ApG eine Sachgesamtheit

im Sinne einer organisierten Erwerbsgelegenheit zu verstehen ist.

Auch die Bw versteht unter dem Kaufgegenstand der berufungsgegenstandlichen Apotheke
gemadB § 2 iVm § 1 des Kaufvertrages ein ,Apothekenunternehmen® mit allem tatsachlichen
und rechtlichen Zubehdr ausgenommen ua. die im Anlagenverzeichnis enthaltenen Gebdude

und Grund und Boden.

Wie aus den einschlagigen Bestimmungen des Apothekengesetzes hervorgeht, wird eine
Konzession fiir einen bestimmten Standort verliehen. GemaB § 9 ApG ist nun als Standort
nicht ein bestimmtes Gebaude an einer konkreten StraBenadresse sondern ein — zwar
flachenmaBig eingegrenztes - Gebiet zu verstehen. Dies bedeutet, dass der Erwerber die
berufungsgegenstandliche Apotheke auch an einer anderen Adresse innerhalb des
festgesetzten Standortes fiihren konnte, wobei diesfalls gemaB § 14 Abs 1 ApG die

Genehmigung der Verlegung durch die Osterreichische Apothekerkammer erforderlich wére.
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Die raumlichen und oértlichen Gegebenheiten im Sinne des Beibehaltens der konkreten
Gebaudeadresse sind in diesem Sinn nicht essentiell fiir den Erwerber, um die Apotheke mit
dem bisherigen Kundenstock fortzufiihren zu kénnen. Vielmehr ist es nicht uniblich, dass eine
Apotheke — etwa aus Griinden raumlicher Erweiterung und Modernisierung — innerhalb des
Standortes im Sinne des ApG - einige wenige StraBenziige oder Hauserbldcke weiter ohne
Beeintrachtigung des Kundenstockes verlegt wird. Das berufungsgegenstandliche Gebaude
kann daher im Kontext mit den Regelungen des ApG nicht als ,wesentliche Betriebsgrundlage®
erachtet werden, weshalb deren Zurlickbehaltung im Eigentum des Gesellschafters der
VerauBererin nichts an der Beurteilung des Verkaufes des Apothekenunternehmens als

BetriebsverauBerung andert.

Da die Ubertragung des gegenstandlichen Apothekenunternehmens dem Erwerber ermdglicht,
den Betrieb im Sinne einer organisierten Erwerbsgelegenheit fortzufiihren, kann die
Privatentnahme des Gebdudes aus Anlass der BetriebsverauBerung nicht als
Teilbetriebsaufgabe gewertet werden, da der Betrieb als Einheit bestehen bleibt. Im (brigen
vermittelt eine Teilbetriebsaufgabe iSd oben angefiihrten Judikatur nicht die Beglinstigung
gemalB § 24 Abs 6 EStG.

Uberdies hat der VWGH sogar bei einer Fallkonstellation betreffend Betriebe, die ein
Betriebsgebdude essentiell voraussetzen, eine BetriebsverauBerung auch dann
angenommen, wenn das Betriebsgebaude zwar nicht mitverduBert, aber an den Erwerber
vermietet wird (vgl Doralt, EStG, 15. Auflage, § 24 Rz 29, VwGH 24.6.2003, 2000/14/0178).

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass im Gegenstandsfall eine BetriebsverdauBerung
vorliegt und somit die Tatbestandsvoraussetzung einer Betriebsaufgabe fiir die Anwendbarkeit

der Begtinstigung gemaB § 24 Abs. 6 nicht gegeben ist.

In der Literatur wird die Einschrankung der Hauptwohnsitzbeglinstigung auf die
Betriebsaufgabe kritisiert. Dadurch wiirde der Intention der gesetzlichen Bestimmung, soziale

Harten zu verhindern, nicht ausreichend Rechnung getragen.

,Dem liegt— so Huber in SWK 15/2005, S 501- die Unterstellung zugrunde, dass bei einer
einheitlichen Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrundiagen an einen Erwerber - wie dies
fiir eine BetriebsverduBerung oder -schenkung in Abgrenzung zur Betriebsaufgabe
kennzeichnend ist - "im Regelfall mehr Mittel zuflieBen als dies bei einer Betriebsaufgabe (mit
etwaiger VerduBerung einzelner Wirtschaftsgiiter) der Fall sein wird, sodass der VerduBerer
elines Betriebes (in der typisierenden Betrachtungsweise des EStG 1972 und 1988) weniger

schutzwiirdlig erscheint. Solche typisierenden Durchschnittsbetrachtungen sind gesetzlich
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héufig. Sie sind auch verfassungsrechtlich zuldssig, solange sie dem Regelfall entsprechen und

die nicht gedeckten Félle noch einzelne Hartefélle sind.

Die wirtschaftspolitische Entwicklung der letzten 15 Jahre zeige aber, dass die Unternehmen,
fur die die Hauptwohnsitzbefreiung in Betracht kommt, (berwiegend kleinere Unternehmen
héufig in Ortskernlagen sind. Dies war ja auch der Grund fir die Anpassung der
Hauptwohnsitzbefreiung durch das AbgAG 2004. Diese Unternehmen sind mittlerweile
strukturell so benachteiligt, dass sie selbst bei einer Unternehmensdibertragung im ganzen
keinen wesentlichen Firmenwert mehr realisieren kénnen. Fur die Steuerentrichtung
ausreichende VerauBerungsgewinne konnen in der Regel nur bei einer VerduBerung des
Betriebsgebaudes selbst erzielt werden. Somit wird der finanzielle Unterschied zwischen
Betriebstibertragung (mit Zuriickbehaltung des Gebaudes) und Betriebsaufgabe immer
geringer. Wird dessen ungeachtet steuerlich weiter zwischen diesen unterschieden, so wird
gleiches ungleich behandelt, und entsteht dadurch ein steuerlicher Druck zur Betriebsaufgabe.
Die Realitat hat somit die - einstmals wohl zutreffende - Durchschnittsbetrachtung lberholt.
Eine die Sachlichkeit der Hauptwohnsitzbefreiung erhaltende Auslegung wiirde erfordern, fir
die Anwendbarkeit des § 24 Abs. 6 EStG die Abgrenzung zwischen Betriebsaufgabe und
BetriebsverdulBerung nicht mehr nach funktionalen Merkmalen (wesentlichen
Betriebsgrundlagen) sondern auch nach quantitativen Merkmalen vorzunehmen, da
letztlich nur diese lber die Fahigkeit zur Steuertragung entscheiden. Wenn die nicht
realisierten stillen Reserven im zurtickbehaltenen Vermdgen (Betriebsgebaude) daher hoher
sind als die realisierten stillen Reserven im verauBerten Betrieb, dann befindet sich der
Steuverpfiichtige deshalb in einem Steuerzahlungsdilemma, weil quantitativ der illiquide
Betriebsaufgabecharakter des Vorganges iberwiegt. Dieses Uberwiegen ermdoglicht aber nun
die Anwendung des § 24 Abs. 6 EStG, der ja genau diese Situation erleichtern will und soll.
Die verfassungskonforme Interpretation wird auch durch eine neu durchzufiihrende
teleologische Interpretation getragen. Die Novellierung der Hauptwohnsitzbefreiung durch das
AbgAG 2004 ist Ausdruck eines umgewichteten Befreiungszweckes. Aufgewertet wurde das
Ziel, dass die Hauptwohnsitzbefreiung der Erhaltung wirtschaftlich aktiver Ortskerne nicht
langer im Wege stehen soll. Dies spricht eindeutig dagegen, eine Betriebsaufgabe
gegeniiber einer Betriebsiibergabe zu bevorzugen. Einzige Einschrankung ist
allerdings - mangels Befreiungsbedarf - die Fahigkeit, die Steuer aus einem

VerduBerungserlos tragen zu konnen".

Genau dies trifft aber auf den Gegenstandsfall zu:
Der aus der VerauBerung des Apothekenunternehmens erzielte Kaufpreis betragt laut
Kaufvertrag EUR 2,401.000,00, die darauf entfallenden stillen Reserven laut Bilanz EUR

2,376.713,35. Die auf die Betriebsliegenschaft durch Entnahme realisierten stillen Reserven
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betragen hingegen laut Betriebspriifung lediglich EUR 178.414,00, wobei hier Gberdies der

nicht beglinstigungsfahige Grund und Boden mit enthalten ist. Aus diesen Wertrelationen wird

ersichtlich, dass im Gegenstandsfall sehr wohl die auf die stillen Reserven des Gebaudes
entfallende Steuerbelastung durch den lukrierten VerdauBerungsgewinn bestritten werden
kann. Die von der Intention der Bestimmung des § 24 Abs 6 EStG getragene Vermeidung von

sozialen Harten trifft hier gerade nicht zu.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Salzburg, am 15. Juli 2011
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