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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6R und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde der T OHG
in W, vertreten durch Prunbauer, Peyrer-Heimstatt und Romig, Rechtsanwalte in 1010 Wien, MahlerstraBe 7, gegen
den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland (Berufungssenat la) vom
5. Mai 2000, ZI. RV/232-15/19/98 und RV/288-15/19/98, betreffend Wiederaufnahme der Verfahren (einheitliche und
gesonderte Feststellung von Einklinften und Gewerbesteuer 1991 bis 1993) sowie einheitliche und gesonderte
Feststellung von Einkliinften und Gewerbesteuer 1991 bis 1993, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdefihrerin ist eine OHG. Sie betreibt eine Apotheke. Im Jahr 1991 erwarb Mag. Marianne T vom
Gesellschafter Mag. Richard S einen Gesellschaftsanteil an der Beschwerdefuhrerin (im Ausmaf von 10%) um den
Kaufpreis von 1 Mio S. In der fur Mag. Marianne T erstellten Erganzungsbilanz zur Bilanz der Beschwerdefuhrerin
wurde ausgewiesen:

"Firmenwert
Kaufpreis 1/10 Apotheke Anteil 1.000.000,--
- Kapital I~ -80.000,--

920.000,--


file:///

Normalabschreibung -61.333,--
858.667,--"

Wie sich aus der Darstellung in der Erganzungsbilanz ergibt,
schrieb die Beschwerdefiihrerin einen "Firmenwert", den sie aus der
Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem in der Hauptbilanz
ausgewiesenen Kapital (welches dort allerdings nicht mit 80.000 S,
sondern mit 200.000 S ausgewiesen ist) errechnete, auf eine
Nutzungsdauer von 15 Jahren ab.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Prifung traf der Prifer die Feststellung, dass der von Mag. Marianne T entrichtete
Kaufpreis, soweit er das in der Hauptbilanz ausgewiesene Kapital (vom Prufer mit 80.000 S angegeben) Ubersteige,
einerseits auf ein Mietrecht und andererseits auf eine - nicht abschreibbare - Apothekenkonzession entfalle. Er
errechnete den Wert der (anteiligen) Apothekenkonzession mit 644.343 S und jenen des (anteiligen) Mietrechts mit
275.657 S. In Tz 15 des BP-Berichtes ist ausgefuhrt, entsprechend den Auskinften des bevollmachtigten
Steuerberaters, demzufolge der Kapitalisierung des Mietrechts ein 20-jahriger Zeitraum zugrunde gelegt worden sei,
habe die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer mit 20 Jahren angenommen werden mussen.

Das Finanzamt folgte den Prifungsfeststellungen, nahm die Verfahren betreffend Gewinnfeststellung sowie
Gewerbesteuer 1991 bis 1993 wieder auf und erlieR geanderte Sachbescheide.

In der Berufung gegen diese Bescheide wandte die Beschwerdefihrerin ein, es lagen keine neu hervorgekommenen
Tatsachen vor, sodass die Wiederaufnahme der Verfahren unzulassig sei. Zudem sei die Apothekenkonzession ein
abschreibbares Wirtschaftsgut. Weiters wird ausgefuhrt: "Nach der standigen Judikatur des VwGH ist ein Mietrecht auf
10 Jahre abzuschreiben."

In der - der Beschwerdeflhrerin vorgehaltenen - Stellungnahme des Prufers zur Berufung wird u.a. ausgefihrt, das
Mietrecht basiere auf einem auf unbestimmte Zeit geschlossenen Vertrag. Im Betriebsprifungsverfahren seien
Berechnungsgrundlagen vorgelegt worden, nach denen der Kapitalisierung des Mietrechts ein Zeitraum von 20 Jahren
zugrunde liege. Aus diesem Grund sei die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer mit 20 Jahren angenommen worden.

Zur Berechnung des Wertes der Apothekenkonzession wird ausgefuhrt:

"Geht man davon aus, dass der Pro-Kopf-Heilmittelverbrauch in Osterreich ca. S 2.224,-- excl. Umsatzsteuer betrégt, so
ergibt sich fur 5500 zu versorgende Personen ein geschitzter Umsatz von S 12.232.000,--. Dieser ist in weiterer Folge
um 25 % - abgeleitet aus dem Verhaltnis der Verkehrswerte von bestehenden 6ffentlichen Apotheken zu Drogerien -
zu karzen. Da in objektiver Weise die Ermittlung eines diesen Mindestumsatz entsprechenden Reingewinnes nicht
moglich ist, bietet sich als Grundlage fur die Ermittlung des Konzessionswertes der Pachterlds an, der fur diesen
Mindestumsatz im Falle einer Verpachtung zu erzielen ware, d.s. unter Zugrundelegung der Pachtrichtzinssatze der
Osterreichischen Apothekerkammer bei einer konkret gegebenen Verteilung von 78,3 % Krankenkassenerlose und
21,7 Privaterlose (fiktive Pacht fur Krankenkassenumsatze S 456.661,-- und Privatumsatze S 230.106,--) S 686.767,--.
Kdrzt man diesen fiktiven Pachterldés in weiterer Folge im Schatzungswege um 25 % fir Aufwendungen im
Zusammenhang mit der Verpachtung, so ergibt sich ein Reingewinn fir den gesetzlich geschiitzten Mindestumsatz in
Hbéhe von S 515.075,--. Dieser ist sodann um 25 % - abgeleitet aus Drogerien - zu kiirzen, so dass eine ewige Rente
unter Zugrundelegung eines 6 %igen Abzinsungszinssatzes zu kapitalisieren und als Konzessionswert zum Ansatz
gebracht werden kann. Hiedurch ergibt sich ein Konzessionswert in Hohe von S 6.443.433,-- fur den veraufRerten Anteil
von 10 % sind das S 644.343,--."

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegrindet ab. Der Betriebsprufer
habe im Betriebsprufungsbericht festgestellt, dass der von Mag. Marianne T entrichtete Kaufpreis u.a. auch auf ein
Mietrecht entfalle. Dem Finanzamt sei vorher, namlich bei Erlassung der entsprechenden Bescheide, nicht bekannt
gewesen, dass der in der Bilanz als Firmenwert ausgewiesene Betrag neben dem Konzessionswert auch ein Mietrecht



enthalte. Diese Tatsache, dass auch ein Mietrecht enthalten sei, sei neu hervorgekommen. Sie fuhre (im Hinblick auf
die Nutzungsdauer von 20 Jahren) zu im Spruch anders lautenden Bescheiden. Auf diese neu hervorgekommene
Tatsache kdnne daher die Wiederaufnahme der Verfahren gestutzt werden.

Die Berufung bringe auch vor, dass ein Mietrecht auf 10 Jahre abzuschreiben sei. Dem halte die belangte Behdrde
entgegen, dass, wenn ein Mietrecht auf unbestimmte Zeit vereinbart sei, die Abschreibung auf die voraussichtliche
Nutzungsdauer vorzunehmen sei. Wie der Prifer in seinem Bericht ausfihre, habe er die betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer mit 20 Jahren angenommen, weil der Steuerberater der Beschwerdeflhrerin die Auskunft gegeben
habe, der Kapitalisierung des Mietvorteiles liege ein Zeitraum von 20 Jahren zu Grunde. Der Betriebsprufer habe in
seiner Stellungnahme zur Berufung der Beschwerdefiihrerin darauf hingewiesen, dass das Mietverhaltnis auf
unbestimmte Dauer geschlossen sei und Kiindigungsschutz genieRe. Die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer sei nach
Ansicht des Prifers bei der gegebenen Sachlage mit 20 Jahren anzunehmen. Grinde, die fur eine zehnjdhrige
Nutzungsdauer sprachen, seien im Prifungsverfahren nicht hervorgekommen. Die BeschwerdefUhrerin sei diesen
Ausfihrungen in der Stellungnahme des Betriebsprifers nicht entgegengetreten. Die belangte Behorde kénne sohin
die vom Finanzamt vorgenommene Schatzung der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer mit 20 Jahren nicht als
rechtswidrig erkennen.

Bei der Apothekenkonzession handle es sich um ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut. Der Verwaltungsgerichtshof
habe in seinem Erkenntnis vom 25. Janner 2000, 94/14/0141, ausgefihrt, Konzessionen und andere
Gewerbeberechtigungen seien zwar in der Regel auf Grund ihres firmenwertahnlichen Charakters mit dem Firmenwert
derart verbunden, dass sie dessen Schicksal bei der Beurteilung der Abnutzbarkeit teilten. Bei einer
Apothekenkonzession liege aber insofern eine Ausnahme vor, als der Erwerb einer Konzession fir eine neu zu
errichtende Apotheke von einer umfangreichen Bedarfsprifung abhangig sei, wodurch bestehende Apotheken Schutz
vor Konkurrenzierung erhielten. Fir die Ubernahme einer bestehenden Apotheke seien nur bestimmte
Formerfordernisse zu erfillen. Der Konzession einer bereits bestehenden Apotheke (immaterielles Wirtschaftsgut des
Anlagevermdgens) komme eine wesentliche wirtschaftliche Bedeutung zu, weswegen der Wert einer solchen
Konzession nicht zwangslaufig untrennbar Bestandteil des Firmenwertes und damit absetzbar sei. Vielmehr stelle diese
Konzession ein firmenwertahnliches Wirtschaftsgut dar, das keiner Abnutzung unterliege. Denn anders als bei
sonstigen Unternehmen komme bei Apotheken der Konzession auf Grund der darauf beruhenden weitgehenden
Sicherung des laufenden Umsatzes eine Uberragende Bedeutung als tragende Komponente zu. Dass Konzessionen fur
Apotheken wirtschaftlich verwertbar seien und auch verwertet wirden, liege auf der Hand. Der Prifer habe sowohl im
Betriebsprufungsbericht wie auch in seiner Stellungnahme zur Berufung genau dargelegt, wie er den anteiligen
Konzessionswert berechnet habe. Diesen Berechnungen sei die Beschwerdefihrerin in der Berufung nicht
entgegengetreten. Zur Stellungnahme des Betriebsprifers zur Berufung habe sie sich nicht geduRRert. Die belangte
Behorde beurteile die Apothekenkonzession als nicht abnutzbares Wirtschaftsgut und finde keinen Anlass, von der
vom Finanzamt vorgenommenen Berechnung des anteiligen Konzessionswertes abzugehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde erwogen:

Nach den Ausfihrungen im Betriebsprifungsbericht hat der Prifer im Zuge der Betriebsprifung festgestellt, dass der
in der Erganzungsbilanz fir Mag. Marianne T aktivierte Kaufpreis zum Teil auf ein Mietrecht (anteilige
Anschaffungskosten eines Mietrechtes) entfalle, und diesem Mietrecht ein auf 20 Jahre kapitalisierter Mietvorteil
zugrundeliege, weshalb die Abschreibung der darauf entfallenden Anschaffungskosten auf einen Zeitraum von
20 Jahren (bislang waren die Anschaffungskosten dem Firmenwert zugeordnet und einer Abschreibung auf 15 Jahre
zugeflhrt worden) vorzunehmen sei.

Die Beschwerdefihrerin wandte sich in ihrer Berufung nicht gegen diese das Mietrecht betreffenden Feststellungen.
Die der Beschwerdefiihrerin vorgehaltene Stellungnahme des Betriebspriufers zu ihrer Berufung enthalt ebenfalls
entsprechende Ausfihrungen zum Mietrecht. Auch diesen Ausfihrungen ist die Beschwerdeflhrerin im
Verwaltungsverfahren nicht entgegengetreten. Solcherart ist es nicht als rechtswidrig zu erkennen, dass die belangte
Behorde im angefochtenen Bescheid in sachverhaltsmaRiger Hinsicht von einem solchen Mietrecht und von auf dieses
Mietrecht entfallenden Anschaffungskosten (resultierend aus den von Mag. Marianne T bezahlen Kaufpreis)
ausgegangen ist.


https://www.jusline.at/entscheidung/56351

Entgegen dem Beschwerdevorbringen erweisen sich die das Mietrecht betreffenden AusfUhrungen im
Betriebsprufungsbericht keineswegs als "nicht nachvollziehbar", ist doch klar von Feststellungen betreffend einen
kapitalisierten Mietvorteil die Rede.

Anders als die Beschwerdefuhrerin meint, ist es nicht entscheidend, ob das Mietgrundstick bebaut war oder nicht, ob
ein allfalliges Gebaude mit 6ffentlichen Mitteln errichtet worden ist oder ob gesetzliche Mietzinsbeschrankungen zur
Anwendung kommen. Entscheidend ist vielmehr, dass der Prifer im Betriebsprifungsbericht (und in der
Stellungnahme zur Berufung) einen Mietvorteil (flir einen 20 jahrigen Zeitraum) festgestellt hat und die
Beschwerdefiihrerin  im  Verwaltungsverfahren  dieser Feststellung nicht entgegengetreten ist. Das
Beschwerdevorbringen, es gabe keinen Mietvorteil, das Mietrecht sei solcherart nicht bewertbar, erweist sich als eine
far das verwaltungsgerichtliche Verfahren unbeachtliche Neuerung. Den Beschwerdeeinwendungen gegen die Héhe
der Anschaffungskosten fur das Mietrecht ist entgegenzuhalten, dass die BeschwerdefUhrerin im

Verwaltungsverfahren die betreffenden Feststellungen des Betriebspriufungsberichtes nicht bekampft hat.

Entgegen den Ausfihrungen in der Replik der Beschwerdefihrerin auf die Gegenschrift der belangten Behdrde liegt in
der mit der Berufung vorgenommenen Bekampfung der Wiederaufnahme der Verfahren nicht eine Instreitstellung der
Bewertung des Mietrechtes, zumal die Berufung ausdricklich vom Ansatz eines Mietrechtes ausgeht und zu diesem
Punkt nur einwendet, der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zufolge waren die Anschaffungskosten des
Mietrechtes auf einen Zeitraum von zehn Jahren abzuschreiben.

Auf Grund der Sachverhaltsfeststellung der belangten Behorde betreffend den 20 jahrigen Mietvorteil kann der
belangten Behdrde auch nicht entgegengetreten werden, wenn sie die Annahme des Finanzamtes Uber die
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer im Sinn des § 7 Abs. 1 EStG von 20 Jahren bestatigt hat. Die Nutzungsdauer eines
Mietrechtes ist durch die voraussichtliche Dauer des Bestandverhdltnisses begrenzt; auf die voraussichtliche
Vertragsdauer ist auch bei auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Mietverhaltnissen abzustellen (vgl. sinngemald das
hg. Erkenntnis vom 25. April 2002, 99/15/0255).

Gemal? 8§ 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen u.a. dann zuldssig, wenn Tatsachen
oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser
Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden
Bescheid herbeigefuhrt hatte.

Der belangten Behdrde kann nicht entgegengetreten werden, wenn sie in den Feststellungen des Betriebsprufers,
wonach ein Teil des von Mag. Marianne T geleisteten Kaufpreises auf ein Mietrecht entfallt, im Zusammenhang mit
den Feststellungen Uber die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer dieses Mietrechtes, wie sie im
Betriebsprufungsbericht festgehalten sind, eine neu hervorgekommene Tatsache im Sinn des § 303 Abs. 4 BAO erblickt
hat.

Nach den Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behodrde entfdllt ein weiterer Teil des von Mag. Marianne T
geleisteten Kaufpreises auf den Erwerb einer Apothekenkonzession. Die Beschwerde wendet sich auch gegen die
Rechtsauffassung der belangten Behorde, wonach es sich bei der Apothekenkonzession um ein nicht abnutzbares
Wirtschaftsgut handle. Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, die Apothekenkonzession sei Teil des Firmenwertes,
weshalb ein Anwendungsfall des § 6 Z 1 EStG (Firmenwert als abnutzbares Anlagevermogen) vorliege. Das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Janner 2000, 94/14/0141, auf welches sich die belangte Behdrde stltze, sei nicht
einschlagig. Es habe namlich den Pachter einer Apotheke betroffen, welcher nachtraglich vom Eigentimer eine
Realkonzession erworben habe. Solcherart sei in jenem Beschwerdefall der Erwerb eines Firmenwertes auszuschliel3en
gewesen. Gehe man davon aus, dass eine Apotheke durchschnittlich 7100 Personen versorge, so sei der durch die
Konzession bewirkte Schutz gering, zumal eine Schutzwirkung erst dann eintrete, wenn sich die Anzahl der von einer
bestehenden Apotheke zu versorgenden Personen durch die Neuerrichtung einer Apotheke auf weniger als 5500 zu
versorgende Personen vermindere. In Deutschland betreue eine Apotheke durchschnittlich 4000 Personen; die
Schutzwirkung in Osterreich ergebe sich daher nur aus der Differenz von 1500 Personen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich schon mehrfach zur Frage der Absetzbarkeit des in der Konzession einer
offentlichen Apotheke bestehenden Wirtschaftsgutes nach der Rechtslage seit dem Inkrafttreten des EStG 1988
geduBert (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 26. Februar 2003, 97/13/0155, vom 26. Juli 2000,2000/14/0111 und vom
25. Janner 2000, 94/14/0141). Er vertrat dabei die Ansicht, bei einer Konzession fir eine Apotheke liege insofern eine
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Ausnahme von der Regel vor, wonach mit dem Firmenwert Konzessionen und andere Gewerbeberechtigungen auf
Grund ihres firmenwertahnlichen Charakters derart verbunden waren, dass sie dessen Schicksal bei der Beurteilung
ihrer Absetzbarkeit teilten, als der Erwerb einer Konzession fir eine neu zu errichtende Apotheke von einer
umfangreichen Bedarfsprifung abhangig ist. Dadurch wird bestehenden Apotheken Schutz vor Konkurrenzierung
geboten, wihrend fir die Ubernahme einer bereits bestehenden Apotheke nur bestimmte Formerfordernisse zu
erfullen sind. Daher kommt der Konzession einer bereits bestehenden Apotheke als immaterielles Wirtschaftsgut des
Anlagevermogens eine wesentliche wirtschaftliche Bedeutung zu, weswegen der Wert einer solchen Konzession als
vom Firmenwert gesondertes Wirtschaftsgut angesehen werden kann. Die Konzession stellt ein firmenwertahnliches
Wirtschaftsgut dar, welches keiner Abnutzung unterliegt.

Der Verwaltungsgerichtshof sieht sich auch im Beschwerdefall nicht dazu veranlasst, von dieser Rechtsansicht
abzugehen. Apothekenkonzessionen sind, weil sie einen besonderen Schutz vor Konkurrenzierung bieten, ein nicht
abnutzbares firmenwertahnliches Wirtschaftsgut. Entgegen dem Beschwerdevorbringen ist ein solches Wirtschaftsgut
auch dann anzusetzen, wenn der Erwerber nicht bereits vorher einen Pachtbetrieb geflUhrt hat. Dass mit der
Apothekenkonzession ein Schutz vor Konkurrenzierung verbunden ist, wird in der Beschwerde dem Grunde nach nicht
bestritten.

Zur Frage der Bewertung der Apothekenkonzession bringt die Beschwerdefiihrerin vor, die Heranziehung von
Pachtrichtzinssatzen sei kein geeignetes Mittel zur Errechnung des auf die Apothekenkonzession entfallenden Teil des
Kaufpreises. Mit diesem allgemein gehaltenen Vorbringen wird eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
nicht aufgezeigt, zumal nicht dargetan wird, wie nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin die Berechnung vorzunehmen
sei und dass sich bei einer anderen Art der Berechnung ein niedrigerer Wert ergeben hitte. Uberdies hat die
Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren den Wert nicht konkret gertigt.

Auch mit dem Beschwerdevorbringen, bei der Berechnung des Wertes der Apothekenkonzession sei ein Abschlag von
25 % vorgenommen worden, dieser Abschlag sei allerdings nicht begriindet worden, wird keine Verletzung subjektiver
Rechte aufgezeigt. Ohne den betreffenden Abschlag entfiele ein hoherer Teil des Kaufpreises auf die
Apothekenkonzession, ein groRerer Teil des Kaufpreises ware daher nicht im Wege der AfA absetzbar.

Die Beschwerde erweist sich sohin als unbegriindet und war daher gemaf3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 16. September 2003
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