AulRenstelle Wien
Senat (Wien) 16

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1339-W/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw., praktische Arztin, W, vertreten
durch Woditschka & Picher Wirtschaftstreuhand Ges.m.b.H., 2130 Mistelbach, Bahnstrafie 26,
vom 18. August 2005 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 21/22, vom 4. August 2005

betreffend Einkommensteuer 2003 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Abgabe sind dem als Beilage angeschlossenen

Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) war als Arztin am Krankenhaus in H tatig und betreute dort in
Ihrer Privatordination nur Privatpatienten. Im Jahr 2002 bernahm Sie von einem Kollegen
dessen Betrieb in W. und dessen Kassenvertrag mit der Krankenkasse. Sie ermittelt ihren
Gewinn gemal § 4 Abs. 3 EStG 1988. In der Einkommensteuererklarung fir 2003 beantragte
sie die Beriicksichtigung des im Jahr 2002 erlittenen Verlustes als Sonderausgabe gemal § 18

EStG 1988.

In dem ansonsten erklarungsgeman ergangenen Einkommensteuerbescheid fiir 2003 wurde
die Bertuicksichtigung des Verlustabzuges mit der Begriindung verwehrt, der im Jahr 2002

erlittene Verlust sei nicht im Rahmen einer ordnungsgemafien Buchhaltung ermittelt worden.
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In der dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung brachte der steuerliche Vertreter der Bw.
vor, es sei richtig, dass seine Mandantin bereits seit 1996 eine Privatordination gehabt habe,
dabei habe es sich aber um eine Wahlarztpraxis mit sehr geringen Patientenzahlen gehandelt,
weshalb bei der Eréffnung der Kassenordination eine Betriebser6ffnung im Sinne des § 18
Abs. 7 EStG 1988 vorliege und es sich bei dem im Jahr 2002 erlittenen Verlust damit um einen
Anlaufverlust im Sinne dieser Gesetzesstelle handle, der auch bei einer Gewinnermittlung nach
8 4 Abs. 3 EStG 1988 als ausgleichsfahiger Verlustvortrag in Abzug zu bringen sei. Es werde
daher beantragt, die Einkommensteuerveranlagung 2003 unter Gewahrung des

Verlustvortrages von 42.822 € vorzunehmen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 25. April 2006 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen und in der Begriindung dargelegt, dass die Ubernahme weiterer Kassenvertrage
Zu einer bereits bestehenden Kassenpraxis keine Betriebser6ffnung darstelle, weshalb auch
nicht von einem Anlaufverlust im Sinne des § 18 Abs. 7 EStG 1988 ausgegangen werden

kdnne.

In dem dagegen fristgerecht eingebrachten Vorlageantrag wandte sich der steuerliche
Vertreter der Bw. gegen die Nichtanerkennung des im Jahr 2002 entstandenen Verlustes als
Anlaufverlust, wobei er darauf hinwies, dass die Eréffnung der Wiener Ordination deshalb eine
Betriebserdffnung darstelle, weil eine zwar schon bisher ausgefthrte berufliche Tatigkeit in
einer nicht mehr vergleichbaren Form weitergefuihrt werde. In W. sei im Jahr 2002 eine
Kassenordination begriindet worden, aus der nun das Haupteinkommen seiner Mandantin
bezogen werde. Die Kassenpraxis sei vollkommen neu eingerichtet worden und auch der

Patientenstock setze sich wesentlich anders zusammen als bisher.

Mit Schreiben des Unabhéngigen Finanzsenates vom 9.4.2008 wurde die Bw. ersucht zu

folgenden Ausfiihrungen Stellung zu nehmen:

1. Die Ordination in W. sei Ihren Angaben zufolge im Dezember 2001 von Herrn Dr. NN
tubernommen worden. Ihrer Erklarung zufolge seien Zahlungen fur Kundenstock, Einrichtung
und Finanzierungsanteil geleistet worden. Sie werde ersucht, die daruber errichteten
schriftlichen Vertrage vorzulegen, sowie darzulegen, worum es sich bei der Position

~Finanzierungsanteil Ordination* handle.

2. Eine Betriebserdffnung liege nach herrschender Literatur und Judikatur vor, wenn ein
Betrieb neu begriindet worden sei oder wenn ein zwar bestehender Betrieb Gibernommen
worden sei (Kauf, Erbgang, Schenkung), dieser Betrieb aber in vollig veranderter Form

weitergefiihrt werde.
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Keine flr eine Betriebsertffnung typische Anlaufverlustsituation liege vor, wenn die neue
Betatigung unter Nutzung der schon vorhandenen betrieblichen Struktur aufgenommen

werden kénne (vgl. Busser in Hofstatter/Reichel, 8 18 Abs. 6 und 7, Tz. 6.1.)

Aus den wenigen in den Erklarungen der Bw. enthaltenen Angaben betreffend den
Ordinationserwerb muisse geschlossen werden, dass von der Bw. ein bereits bestehender
Betrieb ibernommen und fortgefuhrt worden sei. Den vorgelegten Anlageverzeichnissen

zufolge seien auch keine groéRReren Investitionen von ihr getéatigt worden.

Sie werde daher ersucht, diesbeziiglich Stellung zu nehmen und jene Griinde darzulegen, die
es gerechtfertigt erscheinen liel3en, von einer Betriebserdoffnung auszugehen, insbesondere
welche strukturellen Anderungen in dem von ihnen tibernommenen Betrieb vorgenommen

worden seien.

3. Daruiber hinaus werde sie ersucht, darzulegen, ob die Ordination in H nach Erdéffnung der
Ordination in W. beibehalten worden sei, sowie welche Einnahmen und Ausgaben

gegebenenfalls in den Jahren 2002 und 2003 auf die Ordination in H entfielen.

Falls die Ordination in H aufgegeben oder verauRert worden sei, werde um Darlegung des

Aufgabe- oder Verauferungsgewinnes ersucht.

In Beantwortung dieses Schreibens wurde vom nunmehrigen steuerlichen Vertreter der Bw.

Folgendes ausgeflhrt:

Ad 1.) Es sei zwar richtig, dass die Ordination im Dezember 2001 von Herrn Dr. NN
Ubernommen worden sei, ein schriftlicher Kaufvertrag liege jedoch nicht vor. Vereinbart
gewesen sei ein Kaufpreis von 800.000 S, welcher sich auf den Patientenstock und die
Einrichtung verteile. Die vom seinerzeitigen steuerlichen Vertreter (anscheinend anhand einer
Inventarliste) vorgenommene Aufteilung in Einrichtung und Patientenstock erscheine dem

nunmehrigen steuerlichen Vertreter durchaus plausibel.

Beim Finanzierungsanteil Ordination handle es sich um einen Finanzierungsbeitrag an die
Bautragergesellschaft. Eine Kopie des Mitvertrages, in dem auch der Finanzierungsbeitrag

enthalten sei, werde beigelegt.

Ad 2.) Entgegen den Ausfiihrungen der Referentin des UFS liege laut Doralt,
Einkommensteuerkommentar, gerade dann eine Betriebser6ffnung vor, wenn z.B. von einem
Freiberufler mit geringem Patientenstock eine Ordination mit gréRerem Patientenstock
Ubernommen werde. Ebenfalls liege eine Betriebserdffnung vor, wenn ein angestellter
Spitalsarzt, der bisher Klassegebiihren bezogen habe, eine Kassenpraxis erdffne. Eine Kopie

der Rz. 316 des zitierten Kommentars werde beigelegt. Daraus ergebe sich eindeutig und Klar,
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dass im vorliegenden Fall eine Betriebseréffnung gegeben sei. Wenn im Jahr 2002
Arzthonorare aus einer Kassenpraxis von insgesamt 18.000,-- € zugeflossen seien, wovon ein
Teilbetrag vermutlich aus der Wahlarztordination in Hollabrunn stamme, sei klar, dass ein
Verlust entstehen musse, wenn allein die Lohnaufwendungen rund 16.000,-- € betragen
hatten. Ob der lbernommenen Patientenstock dem bezahlten Kaufpreis entspreche, sei dem

Senat zur Beurteilung Uberlassen.

Jedenfalls wirde jede andere Rechtsauffassung den Sinn der Abzugsfahigkeit von
Anlaufverlusten fir Einnahmen- Ausgabenrechner, insbesondere Freiberufler, untergraben.
Die steuerliche Vertretung gehe daher davon aus, dass die Vortragsféhigkeit des

Anlaufverlustes gegeben sei.

Ad 3.) Bei der Ordination in H habe es sich um eine reine Wahlarztpraxis ohne Kassenvertrag
gehandelt, welche zwar weiterhin betrieben werde, die dort erzielten Einnahmen seien jedoch
seit der Ordinationserdffnung in W. vernachlassigbar gering. Genaue Zahlen lagen dem
steuerlichen Vertreter nicht vor, da er die Unterlagen vom seinerzeitigen Steuerberater noch
nicht erhalten habe und die Bw. nicht mehr tber Kopien der Jahresabschliisse verflige. Falls
diese Information fiir die Berufungsverhandlung von wesentlicher Bedeutung sei, wirden

diese Unterlagen bis zum Verhandlungstermin angefordert werden.

Nachdem der steuerliche Vertreter das konkrete Berufungsbegehren nicht kenne, ihm aber
der zweite Punkt als wesentlicher Bestandteil erscheine und dazu eine deutliche
Rechtsprechung zu Gunsten seiner Mandantin vorliege, gehe er davon aus, eine positive

Berufungsentscheidung erwarten zu dirfen.

Mit Schreiben vom 7. April 2009 wurde der steuerliche Vertreter im Hinblick darauf, dass er
seinem Schreiben zufolge nicht mehr tGber die vom vormaligen steuerlichen Vertreter
eingebrachten Anbringen verflige, darauf hingewiesen, dass weder eine Senatsverhandlung
noch eine mindliche Berufungsverhandlung beantragt worden sei und auch nicht beabsichtigt
sei, eine solche von Amts wegen durchzufiihren. Aus diesem Grund wurde IThm nochmals
Gelegenheit gegeben, den Vorhalt vom 9.4.2008 insbesondere die unter Punkt 2. gestellten
Fragen fur seine Mandantin ausfihrlich zu beantworten und seine Angaben durch geeignete
Unterlagen zu belegen. Dartber hinaus wurden ihm Kopien der vom vormaligen Steuerberater

eingebrachten Anbringen uUbersandt.

Die Bw. wurde nochmals darauf hingewiesen, dass aus den bisher vorliegenden Unterlagen
nicht erkannt werden kdnne, dass von ihr nicht ein bestehender Betrieb (Kassenarztpraxis)
Ubernommen worden ware. Zu diesem Punkt werde nur angefuhrt, dass im Jahr 2002

lediglich Einnahmen in H6he von 18.000 € hatten erzielt werden kénnen. Die Bw. werde daher
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nochmals ersucht, darzulegen, warum aus lhrer Sicht kein bestehender Betrieb bernommen

worden sei und weshalb im Jahr 2002 nur 18.000 € eingenommen worden seien.

Es werde auch nicht angegeben, woflr ein Betrag in H6he von 800.000 S an Herrn Dr. NN
geleistet worden sei. Genauso wenig seien Belege Uber die Entrichtung dieses Betrages

vorgelegt worden.

Der Bw. werde daher nochmals Gelegenheit gegeben, innerhalb von vier Wochen ab Erhalt
dieses Schreibens darzulegen, woflr der genannte Kaufpreis bezahlt worden sei und die

diesbezligliche Vereinbarung und Entrichtung zu belegen.

Nach wiederholten Fristverlangerungsansuchen wurde mit Schreiben vom 7. September 2009
die Entscheidung des UFS Linz vom 12.12.2005, RV/0477-L/04 vorgelegt und erklart, diese

Entscheidung sei uneingeschrankt auf den vorliegenden Fall anzuwenden.

Unter Hinweis auf die Entscheidung des UFS Linz wurde darauf verwiesen, dass die Bw. im
Krankenhaus H als angestellte Arztin tatig gewesen sei und den (ibernommenen
Patientenstock nicht personlich gekannt habe. Die Tatigkeit eines Spitalsarztes sei auch nicht
unbedingt mit der eines praktischen Kassenarztes vergleichbar, insbesondere seien die
Abrechnungsmodalitaten eines Wahlarztes nicht mit dem Abrechnungssystem der
Gebietskrankenkasse vergleichbar, sodass das Argument der Neugriindung hier noch viel
deutlicher in Erscheinung trete. Die ,,Ubernahme der Kassenstelle* in W. habe zwangslaufig
die Aufgabe des Dienstverhéaltnisses im Krankenhaus H nach sich gezogen, zumal die
Krankenkasse zwingend Ordinationszeiten von 20 Stunden pro Woche verlange. Dies habe
auch dazu gefihrt, dass die Wahlarztordination nicht mehr aktiv betrieben, sondern lediglich
der Standort aufrechterhalten worden sei. Bereits aufgrund dieser Unterschiede ware nach
traditioneller Rechtsansicht der Tatbestand einer Neugrindung eher verwirklicht als bei der

Notariatskanzlei in der zitierten Berufungsentscheidung.

So wie ,,im Notariat“ habe die Bw. durch den neuen Hauptberuf als praktische Kassenarztin
ihre bisherige Tatigkeit als nebenberufliche Wahlarztin wesentliche erweitert und durch die

Aufgabe des Angestelltenverhéltnisses auch wesentlich verandert.

Dazu werde folgende Umsatzentwicklung dargestellt:

Jahr 2001 2002 2003 2004

Umsatz 27.534,71 € 18.327,63 € 139.241,80 € 157.703,57 €
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Der Jahresumsatz als Wahlarztin vor Ubernahme der Kassenordination liege mit 27.534,71 €
beim 1,5-fachen des Umsatzes 2002, die Umséatze in den Folgejahren 2003 und 2004

betrtigen rund das 7,5-fache bzw. das 8,6-fache des Jahresumsatzes 2002.

In der Wahlarztordination seien keine Dienstnehmer beschéftigt worden, wahrend hingegen
die Kassenordination vom ersten Tag an mit dem Personal des Betriebsvorgangers gefihrt
worden sei. Rechtlich sei zwar keine Ubernahme des Personals erfolgt (siehe Kaufvertrag),

tatsachlich sei aber das Personal Gbernommen worden.

Samtliche vom Berufungswerber der zitierten UFS-Entscheidung vorgebrachten Argumente
hatten den Berufungssenat nicht davon tberzeugen kdnne, dass der Betrieb in vollig
geanderter Form weitergefiihrt worden sei, sodass auch die im gegenstandlichen Fall

anzufiihrenden Anderungen nur erwahnt wiirden. Dazu gehérten insbesondere:

Verstarkte psychotherapeutische Gesprache, welche aufgrund der Zusatzausbildung der

Bw. mit der Krankenkasse abgerechnet werden dirften.
= Ausfuhrliche diagnostische Gesprache
= Erstellung eines Elektrokardiogrammes (EKG) aufgrund eines entsprechenden Gerates

= Komplette Blutuntersuchung, Verabreichung von Infusionen, etc.

Umstellung des Abrechnungssystems vom Krankenschein auf e-Card

Der UFS halte in seiner Entscheidung jedoch abgrenzend fest, dass eine vollige Anderung bei
einem Freiberufler nicht moglich sei. Dies gelte insbesondere auch bei Kassenérzten, da die
Patienten im Regelfall nur bereit seien, Leistungen eines Arztes in Anspruch zu nehmen, die
von der Krankenkasse bezahlt wirden. Fir den Senat sei jedoch entscheidend gewesen,
dass keine Forderungen und nicht abgerechnete Leistungen seines Vorgangers tilbernommen
worden seien. Dieser Sachverhalt liege auch im gegenstandlichen Fall vor, und sei sogar im
Kaufvertrag unter Punkt 7 explizit angefuhrt. Im gegenstandlichen Fall seien samtliche
Abrechnungen vom Vorganger vereinnahmt worden. Die Bw. habe daher mit der
Krankenkasse ab 1.1.2002 neu zu verrechnen begonnen. Genauso wie bei einem Notariat
dauere der Honorareingang vom ersten Patientenbesuch bis zum Zufluss rund finf Monate,
da die Abrechnung mit der Krankenkasse vierteljahrlich im Nachhinein erfolge und sodann
monatliche Akontierungen vorgenommen wuirden. Der Zahlungseingang des ersten Quartals
erfolge mit je einem Drittel am 30.4., am 31.5. und 30.6, der Eingang des zweiten Quartals mit
je einem Drittel am 31.7., 31.8. und 30.9.

Die wesentlichen Betriebsausgaben zeigten folgende Entwicklung:
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Jahr 2001 2002 2003 2004

Personal 0,00€ 15.705,65 € 28.444,62 € 35.012,70 €
Miete 6.555,08 € 14.956,08 € 11.643,46 € 14.819,77 €
Abschreibungen 4.561,76 € 11.521,37 € 9.085,28 € 9.178,56 €
Summe 11.116,84 € 42.183,10 € 49.173,36 € 59.011,03 €

Auch aus dieser Gegeniberstellung lasse sich die typische Verlustsituation des Jahres 2002

erklaren.

Die im Jahr 2003 erzielten nichtselbstandigen Einklnfte resultierten aus nachbezahltem

Arbeitslohn aufgrund eines Arbeitsgerichtsverfahrens.

»In Erledigung der weiteren Erganzungspunkte“ werde eine Vertragskopie tber den
Praxiserwerb von Herrn Dr.NN vorgelegt. Die Finanzierung sei Uber einen Kredit erfolgt, die

Zahlungsbelege wiirden beigelegt.

Das Finanzamt verwies in einer GegenaufRerung zum Schreiben der steuerlichen Vertretung
auf das Verwaltungsgerichtshoferkenntnis vom 31.3.2004, 2003/13/0149, sowie auf die
Entscheidungen des UFS vom 24. November 2005, RV/2039-W/04, und gab bekannt, dass die
vom VerauRerer der Praxis im Jahr 2001 erzielten Umsatze gegeniiber den Vorjahren nur

geringfuigig zuriickgegangen seien.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Die Bw., die urspriinglich am Krankenhaus H als Arztin tatig war und daneben eine
Wabhlarztpraxis fuhrte, erwarb mit ,Unternehmenskaufvertrag”“ vom 10. Dezember 2001 per
31.12.2001 laut Punkt 1. des genannten Vertrages das gesamte vom Verkaufer, Herrn Dr. NN,

betriebene Unternehmen bestehend insbesondere aus

= derin der Ordination vorhandenen, in der als Beil./l angeschlossenen, einen
integrierenden Bestandteil dieses Unternehmenskaufvertrages bildenden Liste

angefliihrten Ordinationsausstattung,

= dem gesamten Vorrat an Ordinationsbedarf, wie er zum Stichtag der tatsachlichen

Ubergabe vorhanden war, und

= dem Patientenstock.
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Als Kaufpreis wurde laut Punkt 5. des Vertrages ein Gesamtbetrag in Hohe von 800.000,- S
vereinbart. Der Kaufvertrag wurde unter den auflosenden Bedingungen geschlossen, dass
einerseits die Krankenkasse mit der Bw. einen Einzelvertrag fur den Ordinationsstandort und
andererseits die Vermieterin der Ordinationsrdumlichkeiten mit der Bw. einen Mietvertrag

abschlieRen wirde.

Da beide Voraussetzungen erfullt wurden, kam der Vertrag letztlich rechtswirksam zustande.
Die Bw. ertffnete ihre Kassenpraxis am 1.1.2002, nachdem sie vorher die
Ordinationsraumlichkeiten adaptiert und neu eingerichtet hatte. Die im Jahr 2002 erzielten
Einnahmen betrugen lediglich 18.327,63 €, wahrend allein der Lohnaufwand 15.705, 65 €
Betrug. Damit kam es im Jahr 2002 zu einem Verlust aus selbstéandiger Arbeit in HOhe von
42.600,95 € und nach Ausgleich mit den von der Bw. erzielten Einkiinften aus
nichtselbstandiger Arbeit zu einem Gesamtverlust von 42.582,95 €. Mit den im Jahr 2002
erzielten Einnahmen wurden nicht einmal die bereits aus der Wahlarztpraxis im Jahr 2001
erzielten Einnahmen in Hohe von 27.534,72€ erreicht. Im Jahr 2003 betrug der Umsatz aus

der Kassenpraxis hingegen schon 139.241,80 €.

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den von der Bw. vorgelegten Unterlagen und

Steuererklarungen und ist auch nicht strittig. Er ist folgendermaf3en rechtliche zu wirdigen:

Nach § 18 Abs. 6 EStG 1988 sind als Sonderausgabe Verluste, die in einem
vorangegangenen Jahr entstanden abzuziehen (Verlustabzug). Die Verlustermittlung muss
durch ordnungsmaRige Buchfiihrung erfolgt und die Verluste diurfen nicht bereits bei der
Veranlagung fur vorangegangene Kalenderjahre beriicksichtigt worden sein. Die Hohe der
Verluste ist nach den 88 4 bis 14 EStG 1988 zu ermitteln. Die Vortragsdauer dieser Verluste

ist unbeschrankt.

Nach Abs. 7 leg.cit. sind Anlaufverluste, d.h. Verluste, die in den ersten drei
Veranlagungszeitraumen ab Erdffnung eines Betriebes entstanden sind, auch bei einem
Steuerpflichtigen, der den Gewinn gemaf § 4 Abs.3 EStG 1988 ermittelt, entsprechend § 18
Abs. 6 EStG 1988 zu beriicksichtigen.

Wie in der Entscheidung des UFS vom 12.12.2005, RV/0477-L/04 festgehalten wird, kdnnen
nach der Rechtsprechung (vgl. statt vieler VwWGH 31.3.2004, 2003/13/0149, mit Verweis auf
Vorjudikatur; vgl. hiezu zuletzt auch GesAktuell 2005, 29 mit Anmerkung Metzler) wie auch
nach der Verwaltungspraxis (Rz 4530 EStR 2000) insbesondere folgende Tatbestande einen

Anlaufverlust auslosen, d.h. sie werden als "Er6ffnung eines Betriebs" angesehen:
1. Neugrindung eines Betriebs,

2. Umwandlung einer schon bisher ausgeubten betrieblichen Tatigkeit und Fortflhrung in

einer nicht mehr vergleichbaren Form;

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 9

3. Erwerb eines bestehenden Betriebs (Kauf, Erbgang, Schenkung) und Fortfiihrung in vollig

veranderter Form.

Die Judikatur sieht in diesen Fallen die Voraussetzungen fur die Einrdumung des
Verlustvortrages fir typische Verlustsituationen bei Beginn einer bestimmten betrieblichen
Tatigkeit offenbar als gegeben an. Darunter fallen etwa Anfangsinvestitionen, Anschaffung
von Umlaufvermégen oder ein erst schrittweise Entfaltung der gesamten Geschéaftstéatigkeit
(VWGH 30.11.1994, 93/14/0156). Dies spricht daher dafur, den Verlustvortrag des 8§ 18 Abs. 7
EStG 1988 analog all jenen Steuerpflichtigen einzuraumen, bei denen ein Beginn einer
betrieblichen Betatigung im Sinne der Liebhabereiverordnung anzunehmen ist (vgl. dazu auch
Doralt/Renner, EStGS8, Tz 425 ff).

Die Verwaltungspraxis interpretiert nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenats (vgl. die
oben genannte Entscheidung) den Begriff der "Betriebserdffnung” im Vergleich zur

Rechtsansicht der Judikatur offenbar eher gro3zugig:

»50 soll der Verlustvortrag fir Anlaufverluste auch dann zustehen, "wenn infolge Erwerbes der
Sachgesamtheit 'Betrieb' Betriebsfortfihrung und damit Betriebserwerb im Sinne des § 10
Abs. 5 EStG 1988 vorliegt. Bei einem 'Freiberufler' wird daher bei bisher nur geringfugiger
Klientel mit Ubernahme einer Kanzlei (erstmaliger Ankauf eines gréReren Kundenstockes in
der Regel eine Betriebertffnung im Sinne des § 18 Abs. 7 EStG 1988 vorliegen." (BMF
30.1.1990, K 2761/1-1V/6/89, zitiert in ARD 4167/3/90, SWK 1990, A | 211 bzw. RdW 1990,
274; bestétigt in den EStR 2000, Rz 4530, Beispiel 1).

An anderer Stelle bekraftigt das BMF unter Verweis auf die dargestellte Aussage die
Rechtsansicht, wonach von einer Betriebserdffnung auch dann ausgegangen werden kann,
wenn infolge Erwerbs der Sachgesamtheit "Betrieb" eine Betriebsfortfiihrung vorliegt, schrankt
dies aber offenbar dahingehend ein, dass "diese Aussage wird fir die entgeltliche Ubernahme
einer Freiberuflerpraxis durch einen jungen Freiberufler, wie z.B. einer Zahnarzt- bzw.
Dentistenpraxis durch einen jungen Zahnarzt, dann aufrechterhalten (wird), wenn - wie im
Regelfall - nach dem Erwerb wesentliche Adaptierungen sowie Anschaffungen getatigt
werden. Bei solcherart durchgefiihrten Betriebstibernahmen ist die Anfangs-Verlustsituation in
der Regel mit jener bei einer Neugriindung vergleichbar, sodass die Anwendung des § 18 Abs
7 EStG 1988 gerechtfertigt ist" (BMF 12.1.1995, ARD 4651/16/95 bzw. ecolex 1995, 220;
bestatigt in den EStR 2000, Rz 4530, Beispiel 2).

Weiters verwies Quantschnigg in einer Fachtagung der Wirtschaftstreuhander darauf, dass
bei der Begriffsabgrenzung Eréffnung eines Betriebs" und "Erwerb eines Betriebs" Probleme
entstehen konnten, das BMF jedoch "eine grof3ziigige Auslegung" plane und in Grenzfallen
der Betriebserwerb einer Betriebserdffnung gleichzusetzen sei (siehe hiezu SWK 1988,
313f)."
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Zu den einzelnen von der Judikatur entwickelten Tatbestanden ist im Bezug auf die konkrete

Situation der Bw. festzuhalten:

Die Bw. war zwar schon vor der Eréffnung der Kassenpraxis neben ihrer nichtselbstandigen
Betatigung im Krankenhaus H als freiberufliche Arztin tatig und hat somit vom Tétigkeitsfeld
her zumindest in Grundztigen eine vergleichbare Betatigung ausgeubt. Diesbeziiglich ist aber
zu bedenken, dass diese Betétigung in einem wesentlich kleineren Umfang und tberdies

auch an einem anderen Standort ausgetbt wurde.

Darlber hinaus hat die Bw., die - bislang neben ihrem im Rahmen von Einklinften aus
nichtselbstandiger Arbeit ausgelbten Hauptberuf als Spitalsarztin - in geringerem Ausmali
betriebene freiberufliche Tatigkeit durch den Erwerb einer Kassenpraxis in W. erheblich
erweitert. Diesbezuglich kann auf die entsprechende Umsatzentwicklung (Anstieg auf das
Mehrfache der bisherigen Einnahmen) verwiesen werden. Schon alleine aus diesem Grund
hat die im Rahmen von Einklnften aus selbstandiger Arbeit ausgelbte Betatigung eine

wesentliche Veranderung erfahren.

Insoweit kann nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenats prinzipiell eine
Anlaufverlustsituation vorliegen, was auch in der Literatur (vgl. Doralt/Renner, EStG8 § 2, Tz
430 sowie Doralt, EStG4, § 18 Tz 316) und Verwaltungspraxis (EStR 2000, Rz 4530)
Bestétigung findet. Da die Erweiterung der bisherigen Tatigkeit jedoch nicht durch
Neugriindung eines Betriebs, sondern Erwerb eines bestehenden erfolgte, ist auch dieses

Tatbestandsmerkmal zu untersuchen.

Die Bw. hat von Herrn Dr. NN einen bereits bestehenden Betrieb lbernommen. Wie bereits
erwahnt, setzt nach - bisheriger - Ansicht des VWGH (vgl. etwa VwGH 7.8.2001, 96/14/0130,
19.12.2000, 99/14/0319, bzw. zuletzt 31.3.2004, 2003/13/0149, sowie bereits 30.11.1993,
93/14/0156, unter Hinweis auf Quantschnigg-Schuch, Einkommensteuerhandbuch, EStG
1988, Tz 112 zu § 18) bzw. teilweise auch nach der Verwaltungspraxis die EinrAumung des
Verlustvortrages nach § 18 Abs. 7 EStG 1988 in einem derartigen Fall voraus, dass der
erworbene Betrieb in vollig veranderter Form weitergefltihrt wird. Dass Anlaufverluste nach
Erwerb eines bestehenden Betriebes ohne tiefgreifende Veranderungsmaflinahmen nicht
vortragsfahig sind, entspricht - wie der VWGH im oben erwahnten Erkenntnis vom 31.3.2004,
2003/13/0149 ausfuhrt - auch der von Doralt (EStG4, § 18, Tz 315) vertretenen Auffassung.

Eine derartige vollig veréanderte Fortflihrung der erworbenen Kassenarztpraxis liegt im
gegenstandlichen Fall nicht vor und ist - wie auch der steuerliche Vertreter der Bw. einrdumt —
gar nicht moglich, da Patienten in der Regel nur jene Leistungen in Anspruch nehmen, die von
der Krankenkasse auch ersetzt werden. Auch wenn die Bw. ihr medizinisches Angebot

gegenlber ihrem Vorganger erweitert hat, so kann darin wohl kaum eine tiefgreifende
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Anderung gesehen werden, da im Wesentlichen wohl weiter jene Leistungen erbracht werden,

die Ublicherweise von einer praktischen Arztin erwartet werden.

Wie in der oben genannten Entscheidung des Unabhangigen Finanzsenates festgehalten
wird, ist gerade bei freien Berufen - etwa im Gegensatz zu Gewerbebetrieben - eine derartige
vollige Veranderung eines tbernommenen bzw. erworbenen Betriebes auch gar nicht
maoglich, ohne dass der Charakter des jeweiligen Berufsbildes verloren ginge. Auch wenn die
Tatigkeit in Teilbereichen Anderungen und Erweiterungen erfahren kann, fiihrt dies - wie
bereits erwahnt - noch nicht zu derart tiefgreifenden Veranderungen, dass die Tatigkeit mit

jener des Vorgéangers nicht mehr vergleichbar wére.

Dies wirde im gegenstandlichen Fall nach "traditioneller" Auffassung des VWGH zur

Versagung der Vortragsfahigkeit des im Jahr 2002 entstandenen Verlustes fihren.

Wie der Unabhéngige Finanzsenat in der oben genannten Entscheidung festhalt, ist jedoch
eine ausschlief3liche Einschrankung vortragsfahiger Anlaufverluste auf die oben angefiihrten
von der Judikatur entwickelten Tatbestédnde (Neugriindung eines Betriebs, Erwerb eines
bestehenden Betriebs und Fortfihrung in veranderter Form, Umwandlung einer ausgetibten
Tatigkeit und Fortfiihrung in nicht mehr vergleichbaren Form) aus dem Gesetzestext des § 18
Abs. 7 EStG 1988 keineswegs zwingend. Vielmehr kann insbesondere der im EStG
enthaltene Begriff "Eréffnung eines Betriebes" vor allem aus Sicht einer Wortinterpretation,
aber auch einer teleologischen Interpretation anders - und zwar aus der Position des
Steuerpflichtigen, der eine betriebliche Betatigung beginnt oder, etwa durch Erwerb eines
bereits bestehenden Betriebs, wesentlich erweitert - beurteilt werden: die dabei entstehende
Verlustsituation ist mit der einer erstmaligen Eréffnung durchaus vergleichbar In diese
Richtung ist auch die diesbeziigliche Aussage zu interpretieren, wonach in Grenzfallen der

Betriebserwerb einer Betriebsertffnung gleichzusetzen sei (SWK 1988, 313 ).

In Abweichung bzw. Erweiterung des traditionellen - jedoch im gegenstandlichen Fall nicht
anwendbaren - Verstandnisses flur Verlustursachen in der Beginnphase eines Betriebes
behauptet die Bw. insbesondere, die besondere Situation des Betriebs (keine Ubernahme
ausstehender Forderungen) habe im Jahr 2002 zu Verlusten geflihrt und untermauert ihr
Vorbringen glaubwurdig durch eine Gegenuberstellung der vorher und nachher erzielten
Umsatze. Daraus ergibt sich, dass die Umsétze in den Folgejahren wesentlich héher als in
jenen des Jahres 2002 waren, wéhrend sich bei den "Fixausgaben" (Miete, Lohne,
Abschreibungen, etc.) lediglich die Personalkosten — aber keineswegs in einem der

Einnahmenerhéhung vergleichbaren Ausmald — erhdht haben.

Wie der Unabhangigen Finanzsenat in der oben ziiterten Entscheidung festhalt, ist diese
Situation durchaus mit der Neuer6ffnung einer freiberuflichen Praxis vergleichbar: Auch hier

missen vom Freiberufler zunachst Vorleistungen erbracht werden, denen erst zeitverzégert
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nach Abrechnung mit der Krankenkasse und damit zu einem erheblichen Teil auch erst im
nachsten Veranlagungszeitraum Einnahmen zuflieRen, wahrend hingegen bestimmte
Aufwendungen vom ersten Tag des Bestehens des Betriebs an anfallen. Dass dadurch eine

Verlustsituation entstehen kann, liegt auf der Hand.

Dabei ist auch anzumerken, dass gerade arztliche Leistungen erst nach einer entsprechenden
Vertrauensbildung regelméafiig in Anspruch genommen werden, und die Bw. daher den im Zug
der Praxisiibernahme erworbenen Kundenstock erst fir sich gewinnen musste. In der
Anfangsphase Uberlegen sich namlich gerade jene Patienten, die die Ordination des
Vorgangers regelméafig aufgesucht haben, ob sie nunmehr der Nachfolgerin oder nicht doch
einem anderen Arzt ihr Vertrauen schenken sollen. Das fuihrt aber dazu, dass sie zunachst
ausbleiben oder die Haufigkeit ihrer Konsultationen verringern, weil sie andere Arzte
aufsuchen, und erst nachdem sie von den Fahigkeiten der Nachfolgerin tiberzeugt wurden,
wieder regelmafig deren Ordination in Anspruch nehmen. Damit weist aber die Situation der
Bw. in der Anfangsphase keinen Unterschied gegenuber jener eines Steuerpflichtigen auf, der
einen Betrieb nicht von einem Vorganger tibernimmt sondern neu grindet, weil von der Bw.
auf den vom Vorgéanger aufgebauten Kundenstock nicht unmittelbar sondern — &hnlich wie bei
einer Betriebsertffnung - erst nach Schaffung einer Vertrauensbasis zurtickgegriffen werden

konnte.
Der Berufung war daher stattzugeben.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Wien, am 26. April 2010
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