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GZ. RV/0755-G/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch Andrea
Sandbichler-Trost, Wirtschaftstreuhander, 8230 Hartberg, Ressavarstralie 14, vom 23. Juli
2007 gegen den Bescheid des Finanzamtes Oststeiermark vom 22. Juni 2007 betreffend

Einkommensteuer 2005 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Die Einkommensteuer 2005 wird festgesetzt mit € 144.269,78 (bisher /.
angefochtenem Bescheid € 211.455,42).

Die Abgabenermittlung ist dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu ent-

nehmen; dieses bildet einen Bestandteil des Bescheidspruches.

Entscheidungsgrinde

(1) Die (am 1. April 2010 verstorbene) Berufungswerberin (Bw.) betrieb seit 1968 eine
Apotheke in F und erzielte daraus Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Die hiezu erforderliche

Konzession wurde ihr mit Bescheid des Landeshauptmannes vom 31. Janner 1968 erteilt.

(2) Am 1. April 2005 schloss die Bw. mit Herrn Mag. pharm. AH Uber die in ihrem Eigentum
stehende Apotheke einen Pachtvertrag, dessen entscheidungswesentlicher Inhalt nachfolgend

auszugsweise wortlich wiedergegeben wird:

1./ Pachtgegenstand
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11/1) Pachtgegenstand ist die unter Punkt 1./ genannte Apotheke.

11/2) Zum verpachteten Apothekenbetrieb gehdren

- die Apothekenbetriebsrdume bestehend aus 1 Arzneiraum, 1 Materialraum, 1 Labor, 1 Bliro,
1 Wohnzimmer, 1 Offizin, 1 Abstellraum, 1 Vorraum laut Plan in Anlage 1 und die Apotheken-
betriebsrdume im Keller bestehend aus 1 Arzneikeller und 1 Lagerraum laut Plan in Anlage 2
- die Geschdftseinrichtung laut Anlagenverzeichnis sowie die sonstigen zum Betrieb der Apo-
theke gehdrenden Gegensténde

- alle Vorschriften der in der verpachteten Apotheke bisher hergestellten Arzneispezialitéten
mit dazugehdrigen Schutzrechten, soweit sie der Verpédchterin gehdren, die Vorschriften, nach
denen bisher Handverkaufsmitte! und sonstige Prédparate hergestellt wurden (Manuale), die
nach der Apothekenbetriebsordnung oder in sonstigen Bestimmungen vorgeschriebenen Auf-
zeichnungen und Fachblicher sowie alle sonstigen Unterlagen, die fiir den Betrieb der Apo-
theke durch den Péchter erforderlich sind

- die immateriellen Werte, wie Nutzungs-, Marken-, Patentrechte, der Kundenstock, good will

und dergleichen.

11/3) Die Verpdchterin lbergibt und der Pdchter tibernimmt ein lebendes Unternehmen. Der
Pdchter ist verpflichtet bei Beendigung des Pachtvertrages ein lebendes Unternehmen zu-
rtickzustellen. Die Verpachtung erfolgt zum Betrieb des Apothekenunternehmens. Eine

Anderung des Verwendungszweckes ist nicht gestattet. (....)

11/4) Der Péchter ist berechtigt und verpflichtet, die Bezeichnung des

Apothekenunternehmens "Maria HK " weiterzufiihren.
111/.1 Pachtbeginn und Pachtdauer

111/1) Das Pachtverhéltnis beginnt am 01.04.2005 und wird auf unbestimmte Zeit abge-

schilossen.

Jeder Vertragsteil ist berechtigt, das Pachtverhéltnis unter Einhaltung einer Kindigungsfrist
von sechs Monaten zum 31.12. zu kindigen. Der Pdchter ist zusdtzlich berechtigt, das Pacht-
verhéltnis unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende eines jeden
Kalenderviertelfahres zu l6sen, wenn ihm eine Konzession zur Errichtung einer Apotheke

rechtskréftig verliehen wurde. (.....)

111/2) Die Verpéchterin verzichtet ausdrticklich auf eine einseitige Aufktindigung dieses Ver-
trages mit Wirkung vor dem 31.03.2010. Unbeschadet des solcherart vereinbarten Kindl-
gungsverzichtes steht der Verpdchterin das Recht zu, das Vertragsverhéltnis mittels einge-

schriebenen Briefes fristlos aufzulosen, wenn
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- das Ausgleichs- oder Konkursverfahren tiber das Vermdgen des Pachters erdffnet wird,

- der Péchter sich erhebliche Verstdlle gegen seine Pflichten als verantwortlicher Leiter der
Apotheke zu Schulden kommen /4sst,

- der Pdchter die Befugnis zur Leitung einer Apotheke rechtskréftig verloren hat oder ihm in
einem Disziplinarverfahren der dsterreichischen Apothekerkammer die Befugnis zur Leitung
einer offentlichen Apotheke fiir eine bestimmte Zeit oder dauernd aberkannt oder die
Berufsausiibung untersagt wurde und das Erkenntnis in Rechtskraft erwachsen ist,

- wenn vom Péchter zu vertretende Umsatzriickgédnge vorliegen, die nicht auf Spannen-
kdrzungen oder sonstige apothekenrechtliche Vorgaben zurtickzufifiren sind,

- der Pédchter strafgerichtlich verurteilt wird,

- der Ruf der gepachteten Apotheke durch Verschulden des Pédchters erheblich und nachteilig
geféhrdet wird,

- der Pdchter den ihm vertraglich auferlegten Pflichten (insbesondere Instandhaltungs-
pflichten) nicht entspricht,

- die Verpdchterin im Vollstreckungswege zu Zahlungen herangezogen wird, welche vom
Péchter zu entrichten gewesen wéren und diese nicht als geringfiigig angesehen werden
mudissen,

- der Padchter mit der Bezahlung des vereinbarten Enitgelts bzw. Teilen hievon durch mehr als
30 Tage ab zZustellung der Mahnung, die mittels eingeschriebenen Briefes zu erfolgen hat, im
Rlickstand bleibt,

- der Pachter der ihm auferlegten Versicherungspfiicht nicht entspricht,

- der Pdchter gegen das Weitergabeverbot, Punkt V verstolt,

- ein Geschehen eintritt, das im Sinne dieser Aufzéhlung als gleichwertig schwerwiegend an-
zusehen ist,

- aus den in diesem Vertrag an anderer Stelle besonders vorgesehenen Griinden,

- aus den in § 1118 ABGB genannten Grinden.

111/3) Stirbt die Verpéchterin, so bleibt das Pachtverhdltnis fiir die Dauer dieses Vertrages nur
weiter bestehen, solange den Rechtsnachfolgern der Verpdchterin die Fortfihrung des

Betriebes gesetzlich gestattet ist.

Stirbt der Pédchter, so endet das Pachtverhéltnis mit seinem Tod.
1V./ Pachtzins

1V/1) Der jéhrliche Pachtzins gliedert sich wie folgt:

- 4,68% des Nettoumsatzes mit beglinstigten Beziehern (= Krankenkassenumsatz) des lau-

fenden Wirtschaftsjahres, ausgenommen sind die Umsétze mit minderbeaufschilagten Prépa-
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raten mit einem AEP héher als € 200,00

- 8,53% des Nettoprivatumsatzes des laufenden Wirtschaftsjahres

- € 19.440,-- als angemessenes und ortstibliches Entgelt fir die in Bestand gegebenen Apo-
thekenbetriebsraumliichkeiten samt Inventar

- € 1.440,-- fiir die Inbestandgabe der Vorschriften der bisher in der Apotheke hergestellten .
Arzneispezialitaten mit dazugehdrigen Schutzrechten und Vorschriften, nach denen bisher
Handverkaufsmittel und sonstige Praparate hergestellt wurden (Manuale) gemals Pkt 11/2

- zuztglich 20% USt. (....)

V./ Weitergabeverbot

Der Péchter ist nicht berechtigt, seine Rechte aus diesem Vertrag ganz oder zum Teil zu

libertragen.
VI./ Betriebspflicht

Ausdrrticklich festgehalten wird, dass den Pachter die ununterbrochene Betriebspfiicht trifft.
Der Péchter nimmt ausdrticklich zur Kenntnis, dass aufgrund der apothekenrechtlichen
Bestimmungen die Apotheke ununterbrochen, also an 365 Tagen im Jahr jeden Tag 24

Stunden lang Dienst zu versehen hat
VII./ Gewéhrleistung, Erhaltungspflicht, Besichtigungsrecht

VIl/1) (....) Der Péchter ist verpfiichtet unter Ausschluss des § 1096 ABGB den Pachtge-
genstand samt Inventar und die fir den Pachtgegenstand bestimmten Einrichtungen und Ge-
rdte (insbesondere Elektroleitungs-, Gasleitungs-, Wasserleitungs-, Beheizungs- und sanitdren
sowie technischen Anlagen sowie Geréten) im guten Zustand zu erhalten, zu warten, instand
zu halten und zu erneuern und bei Beendigung des Pachtverhéltnisses in demselben Zustand

wieder an die Verpdchterin zurlickzustellen.

Anderungen am Pachtgegenstand, An-, Zu- sowie Aus- und Umbau sind nur mit ausariick-
licher schriftlicher Zustimmung der Verpdchterin gestattet. Die Kosten hierfir tragt der
Pdchter. Investitionen des Pdchters am gesamten Pachtgegenstand gehen mit Beendigung
des Pachtverhdltnisses in das Eigentum der Verpdchterin ohne Ersatzanspruch gemélis §§ 1097
Vm. 1036, 1037 ABGB liber.

Kommt der Pdchter der vereinbarten Erhaltungs-, Wartungs-, Instandhaltungs- unad/oder Er-
neuerungspfiicht nicht nach, kann die Verpdchterin nach vergeblicher Aufforderung und Frist-
setzung die Durchfihrung der erforderlichen Arbeiten jederzeit auch im Pachtgegenstand auf

Kosten des Pdchters vornehmen lassen. (.....)
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1X./ Dienstnehmer

Der Pdchter tritt anstelle der Verpéchterin gemals § 3 AVRAG mit allen Rechten und Pflichten

in die im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Dienstvertrége ein.
X./ Warenlager

X/1) Der Péchter (bernimmt von der Verpdchterin das zu Beginn des Pachtverhdéltnisses vor-
handene Warenlager des gegenstandlichen Unternehmens aufgrund einvernehmlich vorzu-
nehmender Bestandaufnahme (Inventur) zu den zu diesem Zeitpunkt geltenden Apotheken-
einkaufspreisen. Das Ergebnis dieser Bestandaufnahme ist von beiden Vertragsteilen zu

unterfertigen. (.....)

X/2) Der Péchter verpfiichtet sich, den gemdls Punkt X/1) ermittelten Kaufpreis im vorhinein
bei 5-tdgigem Respiro, beginnend mit 1.4.2005 auf ein von der Verpdchterin namhaft zu

machendes Konto zur Einzahlung zu bringen.

X/3) Bei Beendigung des Pachtvertrages verpflichtet sich die Verpdchiterin, das dem Péachter
gehdrende Warenlager zurtickzunehmen. Der gemél8 Punkt X/1) ermittelte Kaufpreis ist von
der Verpdchterin binnen 6 Monaten nach Beendigung des Pachtvertrages auf ein vom Pédchter

namhaft zu machendes Konto zu bezahlen. (.....)
X111./ Allgemeine Bestimmungen

(.....) X111/6 Verpdchterin und Péchter stellen einvernehmlich fest, dass die Verpdchterin den
Pdchter erforderlichenfalls in Fragen des Betriebes der Apotheke unentgeltlich beraten wird

und dass die Verpdchterin berechtigt ist, nach Malsgabe betrieblicher Notwendigkeit in ihrer

Apotheke als pharmazeutische Fachkraft tatig zu sein. Insbesondere ist sie unter gegebenen
personlichen Voraussetzungen verpflichtet bzw. berechtigt, die Leitung ihrer Apotheke bei

vortibergehender oder dauernder Verhinderung des Péchters wieder zu tibernehmen.

Diese Vereinbarung dient ua. dem Zweck, die personlichen Beziehungen zum Kundenstock
weiterhin zu pflegen und die Befugnis zum selbstandigen Betrieb einer Apotheke seitens der
Verpéchterin sténdig aufrecht zu erhalten (§ 3 Abs. 1 Z 6 ApothekenG), um fiir den Fall der
voribergehenden Verhinderung oder des Ausscheidens des Pachters, aus welchem Grund
immer, der Betriebspfiicht fiir Apotheken (§ 13 ApothekenG) nachkommen zu kénnen. In
diesen Féllen der Mittatigkeit der Verpéchterin in der Apotheke hat die Anmeldung bei der

Pharmazeutischen Gehaltskasse als vertretungsberechtigte Apothekerin zu erfolgen.

XI1/7) Dem Pdchter obliegt die Versicherung der Apothekeneinrichtung laut Verzeichnis und

des Warenlagers gegen Feuer- und Wasserschdden zu voller Schadensdeckung.
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XI11/8) Dem Pdchter obliegt es auch, eine Haftoflichtversicherung abzuschlieSen, soferne

keine Mitgliedschaft zum Osterreichischen Apothekerverband besteht.

X111/9) Die Verpéchterin ist berechtigt, nach Ablauf eines Zeitraumes der Pachtdauer von je-
weils 10 Jahren, eine Erhéhung der Versicherungssummen zu beantragen. Im Streitfalle ent-

scheidet tiber eine notwendige Héhe der Versicherungssumme das Schiedsgericht.

(....)

XI111/12) Der Pachter ist verpfiichtet, der Verpdchterin die Niederschriften tber vorgenommene

Visitationen und sonstige behdrdliche Verfiigungen unverziglich in Abschrift zu dbermittein.

(...

(3) Im Zuge einer bei der Bw. durchgefiihrten, auch das Streitjahr umfassenden abgaben-
behdrdlichen Prifung traf die Priferin in ihrem Bericht vom 20. Juni 2006 ua. folgende Fest-

stellungen:
12 2 Betriebsaufgabe per 31.3.2005:

Die Abgabepfiichtige hat ihren Apothekenbetrieb, dazu gehdren

- Apothekenbetriebsrédume

- Geschiéftseinrichtung

- alle Vorschriften der bisher hergestellten Arzneispezialitdaten mit dazugehdrigen Schutz-
rechten sowie Vorschriften nach denen bisher Handverkaufsmittel und sonstige Prédparate
hergestellt wurden (Manuale), vorgeschriebene Aufzeichnungen und Fachblicher sowie sons-
tige Unterlagen

- Immaterielle Werte, wie Nutzungs-, Marken-, Patentrechte, Kundenstock, good will u. der-

gleichen

beginnend mit 1.4.2005 auf unbestimmte Zeit verpachtet, Der Betrieb wurde als

protokolliertes Einzelunternehmen gefinrt.

Die Abgabepfiichtige (geb. 20.8.1936) bezieht seit 1.9.1996 Pensionseinkiinfte der Sozialver-
sicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft. Zum Zeftounkt des Beginns der Verpachtung
des Betriebes war [die Bw.] bereits 68 Jahre alt. Nach der Rechtsprechung und Literatur ist
mit der Verpachtung dann eine Betriebsaufgabe verbunden, wenn die konkreten Umstédnde
darauf schiielBen lassen, dass der Verpédchter nach einer Beendigung des Pachtverhéltnisses
mit dem vorhandenen Betriebsvermdgen nicht mehr in der Lage ist, den Betrieb fortzufiihren,
oder sonst das Gesamtbild der Verhéltnisse fir die Absicht des Verpdchters sprich,. den

Betrieb nach Aufidsung des Pachtvertrages nicht mehr weiterzufiihren.
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Im Hinblick darauf, dass die Abgabepfiichtige, wie oben angefihrt, bereits seit 1996 Pensi-
onseinkdnfte bezieht, zum Zeitpunkt des Beginnes der Verpachtung bereits 68 Jahre alt war
und der Pachtvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wurde, ist davon auszugehen, dass
die Verpdchterin den Betrieb nach Auflosung des Pachtvertrages nicht mehr selbst weiterfiihrt.
Es ist nun nach objektiven Kriterien aus dem Gesamtbild der Verhéltnisse auf eine
Betriebsaufgabe durch Verpachtung zu schlieSen und daher der Aufgabegewinn auf den Zeit-

punkt der Verpachtung zu ermittein.

Der Firmenwert geht ber einer Betriebsaufgabe durch Verpachtung jedoch nicht unter, der
Betrieb besteht grundsétziich als organisatorische Einheit weiter. Da aber der Verpéchter nach
einer obfektiven Vorausschau den Betrieb nicht mehr selbst auf eigene Rechnung fihren wird
und sich seine Tatigkeit auf reine Vermdgensverwaltung beschrédnkt, bezieht er in weiterer
Folge Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Bei der Ermittiung des Aufgabegewinnes
bleibt ein origindrer bzw. derivativer Firmenwert auller Ansatz, weil dieser nicht in das
Privatvermdogen tbernommen werden kann. Wird ein aufgegebener Betrieb spéter verdulsert,
st ein auf den Firmenwert entfallender Erlos als nachtrdgliche nicht begiinstigte Einnahme zu

erfassen. (.....)"
Die Pruferin ermittelte einen steuerpflichtigen VeraufRerungsgewinn iHv. € 13.128,- .
» 12 4 Auflosung Riickstellungen:

Gemél3 Punkt I1X des Pachtvertrages vom 1.4.2005 tritt der Pédchter anstelle der Verpdchterin
gemdls § 3 AVRAG mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Ubergangs beste-
henden Dienstvertrdge ein. Sédmtliche im Zusammenhang mit Dienstnehmern zum Zeftpunkt
der Betriebsaufgabe bestehenden Rlickstellungen sind daher zugunsten des laufenden Ge-
winnes aufzuldsen, da die Grinde fir deren Bildung zum Aufgabestichtag nicht mehr
bestehen. (....)"

Die auf Grund dieser Feststellung (Tz 4) von der Pruferin vorgenommene Auflésung diverser
Ruckstellungen (tberwiegend fur Abfertigungen) fuhrte zu einer Gewinnerhéhung von

€ 100.638,50.

(4) Den Feststellungen der Pruferin folgend erlie3 das Finanzamt den nunmehr berufungs-

gegenstandlichen Bescheid.

(5) Dagegen richtet sich die vorliegende Berufung, im Wesentlichen mit folgender Begrin-

dung:

Verpachtung oder Betriebsaufgabe:
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Eine Betriebsaufgabe sei im Falle der Betriebsverpachtung nur dann zu unterstellen, wenn die
konkreten Umsténde des Einzelfalles objektiv darauf schlieBen lassen, dass der Verpéachter
nach Beendigung des Pachtverhéltnisses mit dem vorhandenen Betriebsvermdgen nicht mehr
in der Lage ist, den Betrieb fortzuftihren, oder sonst das Gesamtbild der Verhéltnisse mit
hoher Wahrscheinlichkeit fiir die Absicht des Verpachters spricht, den Betrieb nach Auflésung
des Pachtvertrages nicht mehr auf eigene Rechnung und Gefahr weiterzufiihren. Die hohe
Wahrscheinlichkeit sei an objektiven Kriterien zu messen, dabei komme den Bestimmungen
des Pachtvertrages wesentliche Bedeutung zu. In diesem Zusammenhang wird in der Beru-
fung auf einige Punkte des gegenstandlichen Pachtvertrages, wie zB die Punkte 11/3, 111/3, 1V,
VI, VII etc. (zu deren Inhalt s. oben) verwiesen. Uberdies wird unter Hinweis auf die Bestim-
mung des § 15 ApothekenG sowie auf die bei Doralt, EStG 10. Auflage, § 24 Rz 166 zitierte
Judikatur ausgefiihrt, dass die Enkelin der Bw. (zum Zeitpunkt der Berufungserhebung)

13 Jahre alt (gewesen) sei und die Absicht habe, Pharmazie zu studieren. Auch aus diesem
Grunde sei die Bw. bestrebt, ihre Apothekenkonzession zu erhalten. Die Verpachtung sei vor-
erst nur eine Ubergangslosung, bis sich herausstelle, ob die Enkelin tatsachlich die Apotheke
Ubernehmen wird. Im vorliegenden Fall liege eine Betriebsaufgabe nicht vor, zumal auch die
Verpachtung nichts an der auReren Erscheinungsform des Unternehmens andere; der Betrieb
werde in seiner Substanz durch die Verpachtung nicht verandert. Dieser werde wirtschaftlich
betrachtet nicht aufgegeben, sondern nur unter anderen Umstanden weitergefthrt. Ein Auf-

gabegewinn sei daher nicht anzusetzen.
Auflosung diverser Riickstellungen im Zusammenhang mit den Dienstnehmern.

§ 6 Abs. 2 AVRAG normiere eine Haftung des Ubergebers eines Betriebes fiir nach Betriebs-
Ubergang entstehende Abfertigungsanspriiche. Diese Haftung sei zeitlich auf die Dauer von
funf Jahren, der Hohe nach mit dem Betrag der zum Zeitpunkt des Uberganges bestehenden
fiktiven Abfertigungsanspriuche beschréankt. Daher sei von der Bw. ein entsprechender

Passivposten fortzufiihren.

(6) Das Finanzamt legte die Berufung sogleich — also ohne Erlassung einer Berufungsvorent-
scheidung — dem UFS zur Entscheidung vor. In der erganzenden Stellungnahme zum Vor-

lagebericht wird ua. ausgefihrt:
Verpachtung oder Betriebsaufgabe:

Nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse sei es wahrscheinlicher, dass die Apotheke von der
Bw. selbst bzw. von deren Angehérigen in absehbarer Zeit nie mehr betrieben werde. Die Bw.
sei zum Zeitpunkt der Verpachtung bereits im 70. Lebensjahr gestanden. Bei einem Kind (im

Berufungsfall das Enkelkind), das im Zeitpunkt der Verpachtung neun Jahre alt gewesen ist,

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 9

kénne (noch) nicht vom Vorliegen einer ernsten Absicht zur Ergreifung eines bestimmten
Berufes gesprochen werden. Der Zeitraum bis zum mdglichen Abschluss des Pharmazie-
studiums sowie der nachfolgenden praktischen Ausbildung sei unter diesen Umstanden nicht

als absehbar zu bezeichnen.
Auflosung diverser Riickstellungen im Zusammenhang mit den Dienstnehmern.

Aus der vertraglichen Regelung in Punkt IX des Pachtvertrages konne nicht abgeleitet werden,
dass die Bw. die Abfertigungen fiir die vom Pachter tlbernommenen Dienstnehmer (flir die bei
ihr verbrachten Vordienstzeiten) tbernommen habe. Eine Verbindlichkeit fur derartige

Anspriiche kdnne daher nicht eingestellt werden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Zur Frage, ob eine Betriebsaufgabe vorliegt oder nicht:

In Streit steht zunachst, ob die Bw. mit Abschluss des Pachtvertrages vom 1. April 2005 ihren
Apothekenbetrieb aufgegeben hat oder nicht. Wahrend die Bw. das verneint, wiirden nach
Ansicht des Finanzamtes die objektiven Indizien hingegen sehr wohl fiir das Vorliegen einer

Betriebsaufgabe sprechen.

Nach Ubereinstimmender Auffassung von Lehre und Rechtsprechung (vgl. Hofstétter-Reichel,
Kommentar zu § 24 EStG 1972, Tz 34; Schubert/Pokorny/Schuch/Quantschnigg, Einkom-
mensteuerhandbuch, Anm. 44 zu § 24 EStG 1972; Doralt, EStG 10. Auflage, § 24 Tz 155ff.;
Jakom/Kanduth-Kristen EStG, 2009, § 24 Rz 43; und die dort jeweils angefuhrte Judikatur) ist
die Verpachtung eines Betriebes fir sich allein in der Regel noch nicht als Betriebsaufgabe im
Sinne des § 24 EStG anzusehen. Die Frage, ob eine solche im Falle der Verpachtung dennoch
anzunehmen ist oder nicht, hdngt von den konkreten Umstéanden des Einzelfalles ab; sie wird
dann bejaht, wenn diese Umstande objektiv darauf schliefen lassen, dass der Verpéachter
nach einer allfalligen Beendigung des Pachtverhaltnisses mit dem vorhandenen
Betriebsvermdgen nicht mehr in der Lage ist, seinen Betrieb fortzufiihren, oder sonst das Ge-
samtbild der Verhaltnisse fiir die Absicht des Verpachters spricht, den Betrieb nach Auflésung
des Pachtvertrages nicht mehr weiterzufiihren, fir welche Annahme das Zurlicklegen der
Gewerbeberechtigung, hohes Alter des Verpachters, Verdul3erung statt Verpachtung der Ge-
schaftseinrichtung an den Pachter, Indizien, jedoch nicht in jedem konkreten Fall auch Vor-
aussetzung sind. Vielmehr liegt die Aufgabe des Betriebes im Falle von dessen Verpachtung in
der Regel nicht, in konkret gegebenen Fallen aber stets dann vor, wenn die Gesamtheit der
daftr malRgebenden Tatsachen mit hoher Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass der Ver-

pachter selbst diesen Betrieb nie mehr wieder auf eigene Rechnung und Gefahr flihren wird;
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nicht ndtig hingegen ist es, dass Letzteres wegen rechtlicher oder sachlicher Méglichkeit fur
immer ausgeschlossen ist (vgl. zB VwGH vom 3. Oktober 1984, 83/13/0004).

Im Falle der Verpachtung eines Betriebes wird daher zu prifen sein, ob die gegebenen Tat-
sachen, insbesondere die Bestimmungen des betreffenden Pachtvertrages, mit hoher Wahr-
scheinlichkeit daflr sprechen, dass der Verpéachter selbst — sei dies, wenn mdglich, in eigener
Person oder sonst im Wege eines verantwortlichen Leiters — die Apotheke nie mehr wieder auf
eigene Rechnung und Gefahr fithren wird (VWGH vom 3. Oktober 1984, 83/13/0004).

In seinen Erkenntnissen 82/14/0041 vom 4. Mai 1982 sowie 83/13/0004 vom 3. Oktober 1984
hat sich der VWGH jeweils mit der Frage befasst, ob die Verpachtung einer Apotheke als Be-

triebsaufgabe iSd. 8§ 24 EStG anzusehen ist oder nicht.

Im erstgenannten Fall 82/14/0041- die do. Verpéachterin war wie die Bw. 69 Jahre alt — spra-
chen nach Auffassung des Gerichtshofes ua. folgende im Pachtvertrag geregelte Umstéande

gegen das Vorliegen einer Betriebsaufgabe:

-- die Pachtdauer wurde mit dem bestimmten Zeitraum von 15 Jahren begrenzt;

-- es wurde ein ganzer Katalog vorzeitiger Auflosungsgriinde (darunter Gefahrdung des Rufes
der Apotheke durch den Pachter, Absinken des Umsatzes unter bestimmte Betragsgrenzen)
vereinbart;

-- im Falle des Todes der Verpéachterin wurde eine mdégliche Verkirzung der Pachtdauer vor-
gesehen;

-- die Verpachterin verpflichtete sich zur (,,RlUck-“)Ablésung des Warenlagers nach Pachtende
zu naher festgelegten Bedingungen;

-- der Pachter hatte nach Pachtablauf eine der ibernommenen gleichwertige Geschéftsein-
richtung zuriickzugeben;

-- umfangreiches Kontrollrecht der Verpachterin in begriindeten Fallen.

Angesichts dieser fir ein bloRes Pachtverhaltnis Uiblichen Vertragsgestaltung konnte im Er-
kenntnisfall das Alter der do. Verpachterin unter Mitbericksichtigung der Familienverhaltnisse
(in Aussicht genommenes Pharmaziestudium des Enkels) nach Ansicht des VWGH nicht dazu
fihren, in Abweichung vom allgemein geltenden Grundsatz, dass eine Verpachtung eines
Betriebes in der Regel noch nicht als dessen Aufgabe anzusehen ist, dennoch bereits eine

solche Aufgabe anzunehmen.

Hingegen bejahte der VWGH im selben Erkenntnis eine Betriebsaufgabe — abgesehen davon,
dass die Verpachterin mittlerweile bereits 78 Jahre alt geworden war und der Enkel das

Pharmaziestudium zwischenzeitig endgiiltig aufgegeben hatte — auf Grund folgender Indizien:
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-- Abschluss eines ,,Kauf- und Mietvertrages”,

-- Pachtdauer bis zum Todestag der Verpachterin und Vereinbarung, dass das Unternehmen
mit diesem Stichtag zu einem bereits jetzt fixierten Kaufpreis an den Pachter verkauft wird;
-- Vereinbarung des Uberganges der Rechte und Pflichten aus dem Vertrag auch an die
Rechtsnachfolger des Pachters (eine flr Pachtvertrage nicht gewdhnliche Bestimmung);

-- keine Verpflichtung des Pachters, nach Vertragsende eine gleichwertige Einrichtung zu-
rickzugeben bzw. den vorigen Zustand der Apothekenrdumlichkeiten wiederherzustellen;

-- kein Recht der Verpachterin auf Ubereignung des Unternehmens an Dritte;

-- kein Ersatzanspruch des Pachters fir auf Grund gesetzlicher Vorschriften zwingend zu téati-

gende Investitionen.

Alle diese Vertragsvereinbarungen erschienen dem VwWGH nur verstandlich und wirtschaftlich
vernilinftig, wenn man ihnen die ernstliche Absicht der Vertragsparteien unterstellt, das Unter-

nehmen endgultig und unwiderruflich auf den Pachter Gibergehen zu lassen.

Im Erkenntnis 83/13/0004 vom 3. Oktober 1984 erachtete der VWGH folgende Vertragsver-

einbarungen als fir das Vorliegen einer Betriebsaufgabe sprechende Indizien:

-- Abschluss des Pachtvertrages auf unbestimmte Zeit unter gleichzeitigem Verzicht der Ver-
pachter (78 und 73 Jahre alt) auf ihr Kiindigungsrecht (aufler fur den Fall aulRergewdhnlicher
Verhaltnisse);

-- Einrdumung eines Vorkaufsrechtes an den Pachter;

-- ,Vorpachtrecht* zugunsten der Gattin des Pachters bei Ableben des Pachters oder bei Be-
endigung des Pachtverhaltnisses;

-- Vereinbarung, dass im Falle eines Eigentimerwechsels der neue Betriebseigentimer an die
Bestimmungen des Pachtvertrages gebunden bleibt;

-- Ablése des Warenlagers durch den Péachter.

In Anbetracht der dargestellten Rechtslage sprechen nun im hier zur Beurteilung stehenden
Berufungsfall nach Auffassung des UFS folgende Umstande gegen das Vorliegen der vom

Finanzamt unterstellten Betriebsaufgabe:

Die zum Zeitpunkt des Pachtvertragsabschlusses im 69. Lebensjahr stehende Bw. hatte ihre
Gewerbeberechtigung nicht zurliickgelegt. Der Pachtvertrag wurde auf unbestimmte Dauer
abgeschlossen, wobei die Bw. fur die Dauer von funf Jahren auf ihr Kiindigungsrecht ver-
zichtete. Ungeachtet dieses Kiindigungsverzichtes war eine ganze Reihe vorzeitiger Aufl6-
sungsmdglichkeiten zugunsten der Bw. vorgesehen, ua. bei Rufschadigung der Apotheke
durch den Pachter, bei vom Pachter zu vertretenden Umsatzriickgangen, etc. (s. Punkt 111/2

des Vertrages). Im Vertrag (Punkt 11/3) wird zudem explizit festgehalten, dass die
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Verpéachterin dem Pachter ein lebendes Unternehmen tbergibt und Letzterer verpflichtet ist,

bei Pachtende ein lebendes Unternehmen zurtickzustellen. Im Pachtvertrag ist auch expressis
verbis stets von ,Verpachtung“ (und nicht etwa ,Veraul3erung“) der RAumlichkeiten,
Geschéftseinrichtung etc. die Rede. Die Bw. verpflichtete sich, das Warenlager bei Ende des
Pachtverhaltnisses zu naher bestimmten Bedingungen zuriickzunehmen bzw. dieses dem
Pachter wieder abzukaufen (X/3). Der Pachter hatte Raumlichkeiten und Einrichtung
umfassend instand zu halten und zu erneuern und diese bei Beendigung des
Pachtverhaltnisses in demselben Zustand (wie bei Ubergabe an ihn) an die Bw.
zuriickzustellen (VI1/1). Punkt 111/3 des Pachtvertrages sah das Ende des Pachtverhaltnisses
bei Tod des Pachters vor (ein Ubergang auf dessen Rechtsnachfolger war sohin nicht
moglich). Hingegen war fur den Todesfall der Bw. festgelegt, dass das Pachtverhéltnis fur die
vorgesehene Vertragsdauer nur weiter bestehen bleibt, solange den Rechtsnachfolgern der
Bw. die Betriebsfortfihrung gesetzlich gestattet ist. Des Weiteren ist auf Punkt XI11/6 des
Vertrages zu verweisen: Dort wurde vereinbart, dass die Bw. den Pachter im Bedarfsfalle
beraten wird und Uberdies berechtigt ist, ,,/in /hrer Apotheke als pharmazeutische Fachkraft
tatig zu seirt‘. Insbesondere wurde ihr Recht bzw. ihre Pflicht normiert, ,,die Leitung ihrer
Apotheke“im Falle der Verhinderung des Pachters zu Ubernehmen. Dem Wortlaut der
Bestimmung zufolge diente diese Vereinbarung ua. dem Zweck, die personlichen Beziehungen
zum Kundenstock weiterhin zu pflegen und die Befugnis zum selbsténdigen Betrieb einer
Apotheke seitens der Verpachterin standig aufrecht zu erhalten, um im Falle der Verhinderung
oder des Ausscheidens des Péachters der Betriebspflicht fur Apotheken nachkommen zu
koénnen. Bei Pachtende war zugunsten des Pachters ein Ersatzanspruch fur jene Investitionen
vorgesehen, die er auf Grund gesetzlicher Vorschriften oder behordlicher Auflagen zwingend
zu tatigen hatte (VI1/2). SchlieBlich traf den Péchter die Verpflichtung, der Bw. Abschriften
des jahrlichen Jahresabschlusses, der Umsatzsteuerjahreserklarung und des
Umsatzsteuerbescheides zu tibersenden (1V/6), der Verpachterin die Niederschriften tGber
Visitationen und sonstige behordliche Verfiigungen unverziglich in Abschrift zu Ubermitteln
(X111/12) sowie die ihm von der Bw. Ubergebenen Blicher und Aufzeichnungen fortzufihren
(und bei Ende des Pachtverhéltnisses wieder zurlickzugeben) bzw. bei Neuanlage der Blcher
und Aufzeichnungen diese der Verpéachterin bei Ablauf des Pachtverhéltnisses kostenlos zu

Uberlassen.

Angesichts der vorliegenden Vertragsgestaltung kommt dem weiters in der Berufung geltend
gemachten Umstand, dass das Enkelkind beabsichtige, Pharmazie zu studieren und die Bw.
daher auch aus diesem Grund bestrebt gewesen sei, ihre Konzession zu erhalten, fir die An-
nahme einer (blof3en) Verpachtung (und nicht einer Betriebsaufgabe) nach ha. Ansicht nur

noch untergeordnete Bedeutung zu.
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Die naher dargestellten Umstande des vorliegenden Berufungsfalles, insbesondere die oben
angefuhrten Vertragsbestimmungen, sprachen sohin aus damaliger Sicht nicht mit der erfor-
derlichen hohen Wahrscheinlichkeit dafiir, dass die Verpachterin — sei es in eigener Person
oder durch einen verantwortlichen Leiter — die Apotheke nie mehr wieder auf eigene Rech-
nung und Gefahr fihren wirde. Ein Abweichen vom allgemeinen Grundsatz, wonach die Ver-
pachtung eines Betriebes nicht zu einer Betriebsaufgabe flihrt, war daher nach Meinung des
UFS im vorliegenden Fall auf Grund der objektiv erkennbaren, duBeren Umsténde nicht ge-
rechtfertigt. Der Berufung war daher in diesem Punkte stattzugeben und ein Aufgabegewinn

folglich nicht in Ansatz zu bringen.
2. Zur Aufldsung diverser Riickstellungen im Zusammenhang mit den Dienstnehmern:

Das Finanzamt brachte im angefochtenen Bescheid die von der Bw. im Zusammenhang mit
Dienstnehmeranspriichen (insbesondere fir Abfertigungen) gebildeten Riickstellungen
gewinnerhdhend zur Auflésung und begriindete dies damit, dass nach Punkt IX des
Pachtvertrages der Pachter anstelle der Verpachterin gemal § 3 Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz (AVRAG) mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des
Betriebsliberganges bestehenden Dienstvertrage eingetreten sei. Aus dieser Regelung gehe
hervor, dass die Bw. fur Abfertigungen (ud.) ihrer friiheren und nunmehr vom Pachter

Ubernommenen Dienstnehmer in keiner Weise einzustehen habe.

Ruckstellungen kénnen nach § 9 Abs. 3 zweiter Satz EStG dann gebildet werden, wenn mit
dem Vorliegen oder Entstehen einer Verbindlichkeit ernsthaft zu rechnen ist. Voraussetzung
ist ein in zukinftigen Zeitrdumen zu erwartender Aufwand, der die abgelaufene Periode der
Gewinnermittlung wirtschaftlich betrifft oder ein sicherer Aufwand, der nur der Hohe nach un-
bestimmt ist (s. zB Jakom/Laudacher EStG, 2009, § 9 Rz 2, mwN).

Fallt der Grund fir die Rickstellungsbildung weg (zB Inanspruchnahme aus der Verbindlich-
keit wird unwahrscheinlich oder ist sogar auszuschliel3en), muss die Rickstellung im Wirt-
schaftsjahr der Anderung gewinnerhéhend aufgeldst werden (zB VWGH vom

28. November 2000, 96/14/0067).

Der Berufung war auch in diesem Punkt aus folgenden Griinden Folge zu leisten:

Die Bildung von Riickstellungen betreffend die Vorsorge fur Abfertigungen, Pensionen und
Jubildumsgelder ist in § 14 EStG geregelt. Gehen im Falle des Unternehmerwechsels Abferti-
gungsverpflichtungen auf den Rechtsnachfolger tber, so ist die Rickstellung beim Rechts-
vorganger insoweit nicht gewinnerhéhend aufzulésen, sondern vom Rechtsnachfolger weiter-

zufihren (8 14 Abs. 4 EStG). Ein Unternehmerwechsel iS. dieser Bestimmung liegt bereits
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dann vor, wenn das Arbeitsverhéltnis unter Beibehaltung der arbeitsrechtlichen Anspriche auf
einen anderen Ubergeht (Doralt, EStG 12. Auflage, 8§ 14 Tz 23).

Geht ein Unternehmen oder ein Betrieb auf einen anderen Inhaber Uber, so tritt dieser als
Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden
Arbeitsverhaltnisse ein (§ 3 Abs. 1 AVRAG).

§ 6 AVRAG sieht fiir den Fall des Betriebsiiberganges folgende Haftung des Ubergebers vor:

»(1) Sofern andere gesetzliche Regelungen oder Glédubigerschutzbestimmungen fir den
Arbeitnehmer nicht giinstigeres bestimmen, haften fir Verpflichtungen aus einem Arbeitsver-
héltnis zum VeréduBBerer, die vor dem Zeitpunkt des Ubergangs begriindet wurden, der Verau-
Berer und der Erwerber zur ungeteilten Hand, wobei hinsichtlich der Haftung des Erwerbers
§ 1409 ABGB anzuwenden ist. Dies gilt insbesondere fiir Lelstungen aus betrieblichen Pensi-
onszusagen des VerdulSerers, die im Zeitbunkt des Betriebsiiberganges bereits erbracht

werden.

(2) Flir Abfertigungsanspriiche, die nach dem Betriebstibergang entstehen, haftet der Ver-
aulSerer finf Jahre nach dem Betriebstibergang und nur mit jenem Betrag, der dem fiktiven
Abfertigungsanspruch im Zeitpunkt des Betriebstibergangs entspricht. Fiir Anspriiche auf eine
Betriebspension aus einem Leistungsfall nach dem Betriebstibergang haftet der VerdulSerer
funf Jahre nach dem Betriebsiibergang und nur mit jenem Betrag, der den im Zeitpunkt des

Betriebslibergangs bestehenden Pensionsanwartschaften entspricht. (.....)"

Diese Haftung gilt entgegen der Ansicht des Finanzamtes ungeachtet (bzw. trotz) des Um-
standes, dass der neue Inhaber gemaR § 3 AVRAG mit allen Rechten und Pflichten als
Arbeitgeber in die im Zeitpunkt des Betriebstiberganges bestehenden Arbeitsverhéltnisse
eintritt. Sie umfasst jene Dienstnehmeranspriiche, die vor dem Ubergang des Betriebes
begriindet wurden. Die Haftung fur Abfertigungsanspriiche ist der Héhe nach mit jenem
Betrag beschrankt, der dem fiktiven Abfertigungsanspruch im Zeitpunkt des Betriebsiber-

gangs entspricht.

Somit besteht jedenfalls auch noch nach Ubergabe eines Betriebes - unabhangig davon, ob
diese als Betriebsaufgabe zu werten ist oder nicht - die Moglichkeit, dass der Ubergeber fiir
arbeitsrechtliche Anspriiche seiner frilheren Dienstnehmer (die vor Ubergang des Betriebes

begriindet wurden, aber erst danach anfallen) zur Leistung herangezogen wird.

Die Bw. konnte bzw. musste somit bei Abschluss des Pachtvertrages weiterhin ernsthaft mit
dem Vorliegen oder Entstehen von im Zusammenhang mit ihren frilheren Dienstnehmern

stehenden Verbindlichkeiten rechnen, die allenfalls erst in Folgeperioden zu begleichen sind,

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 15

wirtschaftlich gesehen jedoch bereits abgelaufene Zeitrdume betreffen. Wenngleich daher
zwar der Pachter mit allen Rechten und Pflichten als neuer Arbeitgeber in die bestehenden
Arbeitsverhaltnisse eingetreten ist, so konnte die Bw. dennoch in Hohe ihrer allenfalls zu
einem spéteren Zeitpunkt zum Tragen kommenden Haftung einen entsprechenden

Passivposten fortflihren.

In diesem Sinne vertritt auch das BMF in Rz 3349 der EStR 2000 folgende Auffassung:

. Werden bei einer Betriebsverpachtung, die als Betriebsaufgabe zu beurteilen ist, vom
Rechtsnachfolger die Abfertigungsverpfilichtungen aus Vordienstzeiten beim Vorgénger tiber-
nommen und hat der Rechtsvorgdnger (Verkdufer, Verpdchter) in der Folge die Abfertigungen
aus den bei ihm verbrachten Vordienstzeiten zu libernehmen (aus Vertrag oder Gesetz), so
hat er die geschuldete Verglitung zu passivieren. Gleichzeitig féllt die Riickstellung weg. Der
Passivposten ist bis zum Wegfall dem Betriebsvermdgen zuzurechnen. Der Rechtsnachfolger
hat die Abfertigungsrtickstellung weiterzufiihren und zwar in Hohe der vom Vorgénger ge-
schuldeten Vergtitungen, hdchstens jedoch im Ausmal3 des § 14 Abs. 1 EStG 1988. Der Ver-
gutungsanspruch ist vom Rechtsnachfolger zu aktivieren. In Héhe der Differenz zwischen
Vergiitungsanspruch und Ruickstellung ist ein Passivposten einzustellen. In den Folgejahren ist
eine Aufstockung der Riickstellung jeweils gewinnneutral gegen den Passivposten zu ver-

rechnen.“

Im berufungsgegenstandlichen Fall lag im Streitjahr — siehe oben — keine Betriebsaufgabe
vor. Auf Grund der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gegebenen gesetzlichen Haftung der
Bw. (im Pachtvertrag wurde diesbeziglich urspriinglich nichts nédher geregelt) war nach ha.
Ansicht die zum Stichtag bestehende Riickstellung (und nicht ,,blo3* ein Passivposten)
weiterzufihren, da noch nicht gewiss war, ob die Haftung und gegebenenfalls in welcher
Hohe diese tatsachlich zum Tragen kommt (die Haftung fir Abfertigungsanspriiche ist ja nach
8 6 Abs. 2 AVRAG an sich auf finf Jahre begrenzt).

Lediglich ergdnzend erlaubt sich der UFS auf folgenden Umstand zu verweisen: Die Bw. legte
dem UFS im Berufungsverfahren einen mit dem Pachter am 19. Februar 2008 abge-
schlossenen Nachtrag zum Pachtvertrag vor. Darin wird detailliert festgehalten, mit welchen
Betragen die Bw. fiir Anspriiche der lbernommenen Dienstnehmer (wie Abfertigungen,
Jubilaumsgelder ua.) aufzukommen hat. Mit dieser einvernehmlichen Regelung haben die
Vertragspartner offenbar eine ausdrickliche Klarstellung hinsichtlich der Hohe der von der Bw.
zu ersetzenden Dienstnehmeranspriiche bezweckt. Die in diesem Nachtrag vereinbarte Ersatz-
pflicht der Bw. ist - soweit ersichtlich - zeitlich unbegrenzt. Die Rickstellung wird daher nach
Meinung des UFS im Jahr 2008 — und nicht wie in der Berufung intendiert bereits im Streitjahr

- entsprechend anzupassen sein. Fir den UFS ist nicht erkennbar, dass bereits im Jahr 2005
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eine verbindliche Vereinbarung vorgelegen ware, mit welcher die Haftung der Bw. nicht in
Hohe der damals bestehenden Ruckstellungen, sondern mit den nunmehr im Nachtrag vom
19. Februar 2008 fixierten Betragen festgehalten worden ist. In dem Ausmal3, in dem die Bw.
(bzw. deren Rechtsnachfolger) auf Grund ihrer Haftung in den Folgejahren tatsachlich
Zahlungen zu erbringen hat (oder allenfalls bereits hatte) bzw. in dem allenfalls
Abfertigungsverpflichtungen auflerhalb eines Vorganges iSd § 24 EStG ohne Zahlung (zB
durch Zeitablauf) erléschen oder bereits erloschen sind, ist auch die Rickstellung zugunsten

des laufenden Gewinnes entsprechend aufzultsen.

3. Ermittlung des nicht entnommenen Gewinnes gemdals § 11a EStG sowie der malSgeblichen

Steuerbemessungsgrundlage:

a) Auf Grund obiger Ausfihrungen und der damit gegeniiber dem angefochtenen Bescheid

verbundenen Anderungen errechnet sich der Gewinn geméaR § 11a EStG nun wie folgt:

Gewinn vor Betriebsprifung € 309.010,44
Privatanteil It. Tz 1 des Prufungsberichtes € 2.200,-
Privatanteil Kfz Tz 1 des Prifungsberichtes € 1.000,-
Einlagen It. Erklarung € 7.352,39
(abzuglich) Entnahmen It. Erklarung - € 276.155.,47
Nicht entnommener Gewinn It. UFS € 43.407,36

b) Die gewerblichen Einkiinfte aus dem Betrieb der Apotheke ermitteln sich folgendermalien:

Gewinn vor Betriebsprifung € 309.010,44
Privatanteil It. Tz 1 des Prifungsberichtes € 2.200,-
Privatanteil Kfz Tz 1 des Prufungsberichtes € 1.000.,-
Gewinn It. UFS € 312.210,44

Die Einkommensteuer 2005 war daher wie im Beiblatt ersichtlich zu berechnen.

Da die Bw. am 1. April 2010 verstorben ist, war als Bescheidadressat die Verlassenschaft

anzusprechen.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Graz, am 18. Mai 2010
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