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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski,
MMag. Maislinger und Mag. Novak sowie die Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfGhrerin
Mag. Engenhart, Uber die Revision des S in B, vertreten durch die Ecovis Austria Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. in 1060 Wien, Schmalzhofgasse 4, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichtes vom 19. Mai 2016, ZI. RV/7104400/2009, betreffend Einkommensteuer fir die Jahre 2003
und 2004, zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1 Der Revisionswerber, ein Facharzt, betrieb von 1983 bis Marz 1994 eine Kassenordination in 1100 Wien. Im
Janner 1995 teilte er dem Finanzamt mit, er habe die Ordination per Ende Marz 1994 verdufl3ert und werde im
Jahr 1995 nur Einklnfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit erzielen. Seine Einkommensteuererklarung fur das Jahr 1995
wies fur die Monate Janner bis Marz 1995 EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit, bezogen von einer GmbH in
1010 Wien, X-Adresse, und daruber hinaus hohe Verluste aus selbstéandiger Arbeit aus, die zu einem erheblichen Teil
aus Verrechnungen zwischen der GmbH und dem nun an der X-Adresse wieder als selbstandiger Facharzt tatigen
Revisionswerber stammten. Im Jahr 1996 verlegte der Revisionswerber seine Ordination (und die GmbH ihre
Geschaftsanschrift) nach 1010 Wien, Y-Adresse. Auch in diesem und im Folgejahr 1997 waren die Einklinfte aus
selbstandiger Arbeit negativ. Im Jahr 2000 wurde die GmbH gel&scht.

2 In der Einkommensteuererkldarung fur das (erste) Streitjahr 2003 erklarte der Revisionswerber Einklnfte aus
selbstandiger Arbeit in der Hohe von etwa EUR 25.000 und "offene Verlustabzlige aus den Jahren ab 1991" in der Hohe
von etwa EUR 84.000. Sowohl fur dieses Jahr als auch fur das (zweite) Streitjahr 2004, in dem die erklarten Einkunfte
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aus selbstandiger Arbeit etwa EUR 89.000 betrugen, wurden in den Einkommensteuerbescheiden Verlustabziige
vorgenommen.

3 Im Janner 2009 Ubermittelte der Revisionswerber zusammen mit einer Selbstanzeige berichtigte Steuerklarungen
u.a. fur die beiden Streitjahre. Er legte dazu dar, die etwas héheren Einklnfte im ersten Streitjahr fihrten in diesem
Jahr zu einem etwas héheren und beim vollstandigen Verbrauch des vortragsfahigen Verlustes im Folgejahr zu einem
etwas geringeren Verlustabzug als bisher.

4 Im Bericht vom 7. August 2009 Uber eine beim Revisionswerber durchgefihrte AulRenprutfung vertrat der Prifer die
Ansicht, die vom Revisionswerber, der den Gewinn gemal3 8 4 Abs. 3 EStG 1988 ermittle, gemal3 8 18 Abs. 7 EStG 1988
in der fur die Streitjahre noch maligeblichen Fassung als Anlaufverluste geltend gemachten Verluste aus den
Jahren 1995 bis 1997 seien nicht anzuerkennen. Die Ausibung der gleichartigen Tatigkeit als Facharzt (gemeint: wie bis
Marz 1994) an einem neuen Standort ("Verlegung der Ordination") stelle auch dann keine Betriebser6ffnung im Sinne
der zuletzt genannten Bestimmung dar, wenn man bertcksichtige, dass der Revisionswerber am neuen Standort nur
mehr Privatpatienten betreut habe.

5 In seiner Berufung gegen die der Ansicht des Prifers folgenden Einkommensteuerbescheide vom 10. August 2009
fir die beiden Streitjahre machte der Revisionswerber - ohne Bezugnahme auf die GmbH und seine vortbergehend
unselbstandige Tatigkeit - geltend, er habe "im Jahr 1995" eine Privatordination in 1010 Wien, X-Adresse, ertffnet, und
"davor" eine Kassenordination in 1100 Wien gefiihrt. Die beiden Ordinationen unterschieden sich in der
Patientenstruktur und organisatorisch, die Privatordination sei mit neuem Personal und neuer Ordinationseinrichtung
eroffnet worden. Der neue Betrieb sei mit dem bisherigen "nicht vergleichbar" gewesen.

6 Der Priifer verwies in seiner Stellungnahme zur Berufung auf die GmbH, deren Geschaftsfihrer der Revisionswerber
gewesen sei, und auf die Rolle der Verrechnungen mit der GmbH beim Zustandekommen der strittigen Verluste. Zur
Entstehung eines neuen und andersartigen Patientenstocks vertrat er die Auffassung, dies reiche nicht aus, um die
Tatigkeit als nicht mehr "vergleichbar" erscheinen zu lassen. Dartber hinaus sei der vom Revisionswerber geltend
gemachte Betrag von im Jahr 2003 noch vortragsfahigen Verlusten in der Hohe von etwa EUR 84.000 nicht
nachvollziehbar.

7 Der Revisionswerber antwortete darauf - nach Vorlage der Berufung an den unabhdngigen Finanzsenat - mit
Schreiben vom 23. Februar 2010, die Differenz zur Berechnung des Verlustes durch den Prifer resultiere daraus, dass
im Jahr 2000 die "Praxisklinik" aufgeldst worden sei. Durch die "Umgrindung" seien die Verluste "aliquot auf die
Gesellschafter" und damit zu 90% - im Ausmal3 von mehr als EUR 36.000 - auf den Revisionswerber Gbergegangen.

8 Dieser Eingabe war eine personliche Sachverhaltsdarstellung des Revisionswerbers angeschlossen, in der er im
Wesentlichen erklarte, er habe sich nach Patentierung einer neuen Behandlungsmethode im Jahr 1993 zur SchlieBung
der Kassenordination in 1100 Wien mit Ende Marz 1994 entschlossen, eine von der GmbH zu betreibende "Tagesklinik"
(in 1010 Wien, X-Adresse) gegrindet und die medizinischen Leistungen dort im Namen und auf Rechnung der
Tagesklinik durchgefiihrt. Wegen rechtlicher Schwierigkeiten bei der Genehmigung der Tagesklinik habe er
"Anfang 1995" aber auch eine Ordination eréffnet. Im Jahr 1996 sei die Tagesklinik liquidiert und die Ordination an die
Y-Adresse verlegt worden.

9 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die von ihm als Beschwerde zu behandelnde
Berufung als unbegrindet ab. Nach einer Darstellung des Verfahrensganges - unter Einschluss des Vorbringens tber
einen umgriindungsbedingten Ubergang von Verlusten - stellte das Bundesfinanzgericht zum Sachverhalt u.a. fest, mit
Generalversammlungsbeschluss vom 2. November 1999 sei die Umwandlung "der Tagesklinik" gemaf3 §§ 2 ff UmwG
"durch Ubertragung auf den Gesellschafter Bf." erfolgt. Die strittigen Verluste des Revisionswerbers aus den
Jahren 1995 bis 1997 seien zum groBten Teil aus Verrechnungen mit der jeweils am selben Standort
befindlichen GmbH entstanden (Kostenlberrechnungen, Verkauf von Ordinationseinrichtung). Die von den
KostenlUberrechnungen erfassten Zeitraume reichten nach aktenkundigen Rechnungen aus dem Jahr 1997 bis in den
Juli 1994 zurick.

10 Das Bundesfinanzgericht stellte sodann dar, in welchen Fallen eine Entstehung von Anlaufverlusten im Sinne des
§ 18 Abs. 7 EStG 1988 in der Fassung vor dem KMU-Forderungsgesetz 2006, BGBI. | Nr. 101, anzunehmen sei. Flr den
vorliegenden Fall komme davon nur die "Umwandlung einer schon bisher ausgelbten betrieblichen Tatigkeit und
FortfUhrung in einer nicht mehr vergleichbaren Form" in Betracht. Eine "vollig veranderte Fortfuhrung" der vom
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Revisionswerber schon jahrelang ausgelbten Facharzttatigkeit liege nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes aber

nicht vor.

11 Die "Verlegung des Standortes" sei keine wesentliche Anderung der Betriebsfiihrung, wozu noch komme, dass der
Revisionswerber "seine Tatigkeit unter Nutzung einer schon vorhandenen, von der Tagesklinik geschaffenen
betrieblichen Struktur ausiben konnte" und diese auch nicht erst ab 1995, sondern den aktenkundigen Rechnungen
nach spatestens ab Juli 1994 ausgelibt habe. Dass er nur noch Privatpatienten behandelt habe, sei keine wesentliche
Anderung und seinen Angaben nach nur darauf zurlickzufiihren, dass kein Kassenvertrag mehr zustande gekommen
sei. Auch die neue Behandlungsmethode bedeute keine wesentliche Anderung der Betriebsfiihrung. SchlieRlich sei in
einer Entscheidung des unabhangigen Finanzsenates vom 26. April 2010, RV/1339-W/06, auch schon dargelegt worden,
dass eine "vollige Veranderung der Tatigkeit" bei Angehorigen freier Berufe "gar nicht moglich" sei, "ohne dass der

Charakter des jeweiligen Berufsbildes verloren ginge".

12 Die Beschwerde sei deshalb abzuweisen, womit sich ein Eingehen auf Fragen der Hohe der in den Streitjahren noch
offenen Verlustabzlge erlbrige. Eine Revision gegen diese Entscheidung sei gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig,

weil ausschlieBlich Sachverhaltsfragen zu klaren gewesen seien.

13 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aufllerordentliche Revision, in der zu ihrer Zulassigkeit
dargelegt wird, das Bundesfinanzgericht sei erstens von Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu den
Voraussetzungen eines Anlaufverlustes abgewichen und habe zweitens den aus der Umwandlung herrihrenden

Verlust vollig auller Acht gelassen.

14 Das Finanzamt hat keine Revisionsbeantwortung erstattet.

15 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

16 Die Revision ist schon aus dem ersten der in ihr angefuhrten Grinde zuldssig und begrtindet.

17 GemaR § 18 Abs. 7 EStG 1988 in der hier maligeblichen Fassung vor dem KMU-Férderungsgesetz 2006,
BGBI. | Nr. 101, sind "Anlaufverluste, das sind Verluste, die in den ersten drei Veranlagungszeitraumen ab Eréffnung
eines Betriebes entstehen," auch bei einem Steuerpflichtigen, der den Gewinn - wie der Revisionswerber - gemal3 8 4
Abs. 3 EStG 1988 ermittelt, nach 8 18 Abs. 6 EStG 1988 als Sonderausgaben zu bertcksichtigen.

18 Diese Bestimmung ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes an Hand ihres Sinnes auszulegen,
namlich als Berucksichtigung der typischen Verlustsituation am Beginn einer betrieblichen Tatigkeit (vgl. dazu die
Erkenntnisse vom 30. November 1993, 93/14/0156 bis 0158, VwSlg 6846/F, vom 7. August 2001,96/14/0130, vom
25. Oktober 2006, 2006/15/0034, und vom 24. November 2011, 2008/15/0298, VwSlg 8683/F). In dem zuletzt
genannten Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof - unter Bezugnahme auf Gesetzesmaterialien - weiter dargelegt,
der Zweck der Regelung bestehe unzweifelhaft darin, dem Unternehmer, der eine betriebliche Tatigkeit beginne, fur
die in der ersten Phase dieser Tatigkeit anfallenden Verluste einen Vortrag in spatere Jahre positiver Einkinfte auch
dann zu ermdglichen, wenn er sich fir diese Grindungsphase der vereinfachten Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG 1988 bediene. Nach Verstreichen der Grindungsjahre sei der Erfolg der betrieblichen Tatigkeit bereits in einer
gewissen Weise einschatzbar, und aus dieser Sicht kénne der Unternehmer sich dann gegebenenfalls fur die
Gewinnermittlung durch Betriebsvermdégensvergleich mit der allgemeinen Verlustvortragsregel des& 18 Abs. 6
EStG 1988 entscheiden (vgl. in diesem Sinn auch noch das Erkenntnis vom 29. Janner 2015,2013/15/0166 und
2012/15/0228).

19 Im vorliegenden Fall ist das Bundesfinanzgericht dem Vorbringen des Revisionswerbers folgend davon
ausgegangen, er habe seine Kassenordination in 1100 Wien geschlossen (verduBert), weil er geplant habe, seine
arztlichen Leistungen in Hinkunft im Rahmen einer unselbstandigen Tatigkeit fur die in der Rechtsform einer GmbH
betriebene Tagesklinik in 1010 Wien zu erbringen. Eine solche Leistungserbringung habe zunachst auch stattgefunden.
Erst rechtliche Hindernisse in der weiteren Durchfiihrung dieses Vorhabens hatten den Revisionswerber dann dazu
veranlasst, am neuen Standort und nunmehr ohne Kassenvertrage wieder eine selbstdndige Tatigkeit aufzunehmen.

20 Davon ausgehend lage, entgegen der Ansicht des Bundesfinanzgerichtes, keine bloRe "Verlegung des Standortes"
der Ordination, sondern der neue Aufbau einer solchen unter verdnderten Bedingungen und somit ein Sachverhalt
vor, der nach dem dargestellten Zweck des § 18 Abs. 7 EStG 1988 in der hier noch maRgeblichen Fassung in den
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Anwendungsbereich dieser Bestimmung fiele. Das angefochtene Erkenntnis war schon aus diesem Grund gemalR § 42
Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

21 Im fortgesetzten Verfahren wird - abgesehen von einer Auseinandersetzung mit dem Vorbringen zu einem
umwandlungsbedingten Verlustibergang - aber noch auf klarungsbedurftige Einzelheiten im Zeitablauf einzugehen
sein, auf die im angefochtenen Erkenntnis zum Teil bereits hingewiesen wird (Griindung der GmbH schon 1993,
Verrechnungen zwischen ihr und dem Revisionswerber schon fur Zeitrdume des Jahres 1994, aber Anklindigung von
Einkanften nur noch aus nichtselbstandiger Tatigkeit im Janner 1995 und Erklarung solcher Einkunfte flar die
ersten Monate dieses Jahres). Von diesen Einzelheiten koénnte es - bei im Ubrigen gleichbleibenden
Sachverhaltsannahmen - abhangen, ob 1994 oder 1995 als erstes Jahr des dreijahrigen Anlaufzeitraums anzusehen
wadre. Zu klaren bleibt dartber hinaus aber auch, ob der Revisionswerber, wie das Bundesfinanzgericht an einer Stelle
anzudeuten scheint, von der GmbH nicht nur einzelne Betriebsmittel, sondern den Betrieb der Tagesklinik erwarb und
in gednderter Rechtsform, aber sonst vorerst unverandert weiterfihrte. Anlaufverluste kdmen fur ihn dann nur fur
einen Rest innerhalb von drei Veranlagungszeitrdumen ab Betriebser6ffnung der Tagesklinik in Betracht (vgl. insoweit
Busser in Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer - Kommentar, 39. Lfg, 2007, § 18 Abs. 6 und 7 EStG 1988 Tz 6.1).

22 Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.
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