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Betreff

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, im Beisein des Schriftfihrers
Mag. Wimberger, tber die Revision des Finanzamts Waldviertel in 3500 Krems, Rechte Kremszeile 58, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 19. November 2015, ZI. RV/2100115/2014, betreffend
Dienstgeberbeitrag 2004 bis 2007 (mitbeteiligte Partei: M in K, vertreten durch Dr. Frank Riel, Dr. Frank E. Riel,
Dr. Wolfgang Grohmann, Dr. Josef Cudlin, Dr. Birgit Riel-Katschthaler, Dr. Christoph Sauer, Rechtsanwadlte in

3500 Krems, Gartenaugasse 1), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begriundung

1 Das mit der vorliegenden Amtsrevision angefochtene Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts erging im fortgesetzten
Verfahren nach dem Erkenntnis vom 21. November 2013, 2011/15/0122 (im Folgenden: Vorerkenntnis), auf welches

hinsichtlich des bisherigen Verfahrensgangs verwiesen wird.

2 Der Mitbeteiligte ist Facharzt fur Urologie. Im Anschluss an eine Lohnsteuerprifung fur den Zeitraum 2004 bis 2007
wurden die Aufwendungen fiir die Beztige zweier regelmaRig bei ihm tatiger Vertretungsarzte mit der Begriindung, es
hatten Dienstverhaltnisse im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 vorgelegen, dem Dienstgeberbeitrag unterworfen. 2 Der
Mitbeteiligte ist Facharzt fir Urologie. Im Anschluss an eine Lohnsteuerprifung fur den Zeitraum 2004 bis 2007
wurden die Aufwendungen fur die Bezlige zweier regelmaRig bei ihm tatiger Vertretungsarzte mit der Begrindung, es
hatten Dienstverhdltnisse im Sinne des Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 vorgelegen, dem Dienstgeberbeitrag

unterworfen.

3 Mit dem im fortgesetzten Verfahren ergangenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht der dagegen gerichteten
Berufung (nunmehr Beschwerde) des Mitbeteiligten statt und hob die Festsetzungsbescheide betreffend
Dienstgeberbeitrag 2004 bis 2007 auf. Hinsichtlich des Sachverhaltes verwies es auf die Berufungsentscheidung des
unabhangigen Finanzsenates im ersten Verfahrensgang. Sodann gab es - im fortgesetzten Verfahren eingeholte -
Stellungnahmen des Finanzamts und des Mitbeteiligten zur Tatigkeit der Vertretungsarzte wieder und fuhrte - unter
Bezugnahme auf die angeflhrten Stellungnahmen und ein Telefonat mit einem Vertreter der Arztekammer - aus, dass
nach der vom Finanzamt vertretenen Auffassung alle fir das Vorliegen von Dienstverhaltnissen sprechenden Kriterien
(Eingliederung in den geschaftlichen Organismus, Zurverfigungstellung von Arbeitsmitteln, persénliches
Weisungsrecht, fixes Entgelt, kein Unternehmerrisiko) erflllt seien. Die Weisungsgebundenheit liege laut Finanzamt
vor, weil es eine Regelung mit dem Mitbeteiligten bzw. der Gebietskrankenkasse gebe, welche Untersuchungen bei
jedem Patienten gemacht werden mussten. Aus der Erfullung der Vorgaben der Krankenkasse kdénne jedoch nicht
abgeleitet werden, "dass ein generelles fachliches Weisungsrecht vorliegt". Laut Arztegesetz sei zwischen angestellten
Arzten, die fachlich weisungsgebunden seien, und nichtangestellten Arzten - also niedergelassenen Arzten oder
Wohnsitzarzten und somit auch Vertretungsarzten - zu unterscheiden, die nicht weisungsgebunden, sondern voll
eigenverantwortlich seien. Der Oberste Gerichtshof habe in der Entscheidung vom 22. Janner 2008, 4 Ob 210/07, zur
Eigenverantwortlichkeit und zur Haftung des Vertretungsarztes ausgefuhrt, ein Urlaubsvertreter habe seinen Beruf wie
jeder Arzt personlich, unmittelbar und unter eigener Verantwortung auszutiben und es bestehe keine Abhadngigkeit
von dem auf Urlaub befindlichen Arzt. Die Vertretung eines Arztes durch einen anderen Arzt sei daher keine
Gehilfenschaft iSd &8 1313a ABGB, sondern Substitution, bei der nur fir das Auswahlverschulden gehaftet werde.
Aufgrund der Ausfihrungen in der Stellungnahme des Mitbeteiligten und der angeflihrten Entscheidung vertrete das
Bundesfinanzgericht die Auffassung, "dass die Vertretungsarzte eigenverantwortlich tatig sind und daher auch zur
Haftung herangezogen werden konnen, was einem Unternehmerrisiko gleichkommt". Nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichts kdnne auch keine Eingliederung in den geschaftlichen Organismus vorliegen, "wenn der zu
vertretende Arzt in der Ordination nicht anwesend ist und die Ordination und die dazugehdrenden Betriebsmittel nur
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zur Verfigung gestellt werden". Die in der Ordination anwesenden Vertretungsarzte seien eigenverantwortlich tatig
und es sei auch fur die Patienten nicht zu Ubersehen, dass sie nicht vom Mitbeteiligten selbst behandelt wirden.
Abgesehen davon habe der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 6. Juli 1956, 954/54, ausgeflhrt, dass ein Arzt
hinsichtlich des fiir die Vertretung von praktischen Arzten bezogenen Entgeltes eindeutig als Unternehmer iSd § 2 UStG
anzusehen sei, weil er ebenso selbstandig in der Ausliibung des freien Berufes wie der praktische Arzt und nicht in
dessen Unternehmen eingegliedert sei, auch wenn er zu einer Vertretung gar nicht berechtigt sein sollte. Ein
Weisungsrecht durch den Ordinationsinhaber liege nach der Aktenlage nicht vor. Aus der Aktenlage und dem
angefuhrten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes ergebe sich, dass ein Vertretungsarzt selbsténdig tatig und nicht
in das Unternehmen eingegliedert sei. 3 Mit dem im fortgesetzten Verfahren ergangenen Erkenntnis gab das
Bundesfinanzgericht der dagegen gerichteten Berufung (nunmehr Beschwerde) des Mitbeteiligten statt und hob die
Festsetzungsbescheide betreffend Dienstgeberbeitrag 2004 bis 2007 auf. Hinsichtlich des Sachverhaltes verwies es auf
die Berufungsentscheidung des unabhangigen Finanzsenates im ersten Verfahrensgang. Sodann gab es - im
fortgesetzten Verfahren eingeholte - Stellungnahmen des Finanzamts und des Mitbeteiligten zur Tatigkeit der
Vertretungsarzte wieder und fuhrte - unter Bezugnahme auf die angefuhrten Stellungnahmen und ein Telefonat mit
einem Vertreter der Arztekammer - aus, dass nach der vom Finanzamt vertretenen Auffassung alle fir das Vorliegen
von Dienstverhaltnissen sprechenden Kriterien (Eingliederung in den geschaftlichen Organismus, Zurverfiigungstellung
von Arbeitsmitteln, personliches Weisungsrecht, fixes Entgelt, kein Unternehmerrisiko) erfillt seien. Die
Weisungsgebundenheit liege laut Finanzamt vor, weil es eine Regelung mit dem Mitbeteiligten bzw. der
Gebietskrankenkasse gebe, welche Untersuchungen bei jedem Patienten gemacht werden mussten. Aus der Erfullung
der Vorgaben der Krankenkasse kénne jedoch nicht abgeleitet werden, "dass ein generelles fachliches Weisungsrecht
vorliegt". Laut Arztegesetz sei zwischen angestellten Arzten, die fachlich weisungsgebunden seien, und
nichtangestellten Arzten - also niedergelassenen Arzten oder Wohnsitzdrzten und somit auch Vertretungsérzten - zu
unterscheiden, die nicht weisungsgebunden, sondern voll eigenverantwortlich seien. Der Oberste Gerichtshof habe in
der Entscheidung vom 22. Janner 2008, 4 Ob 210/07, zur Eigenverantwortlichkeit und zur Haftung des
Vertretungsarztes ausgefuhrt, ein Urlaubsvertreter habe seinen Beruf wie jeder Arzt persénlich, unmittelbar und unter
eigener Verantwortung auszulben und es bestehe keine Abhangigkeit von dem auf Urlaub befindlichen Arzt. Die
Vertretung eines Arztes durch einen anderen Arzt sei daher keine Gehilfenschaft iSd Paragraph 1313 a, ABGB, sondern
Substitution, bei der nur fur das Auswahlverschulden gehaftet werde. Aufgrund der Ausfihrungen in der
Stellungnahme des Mitbeteiligten und der angeflhrten Entscheidung vertrete das Bundesfinanzgericht die Auffassung,
"dass die Vertretungsarzte eigenverantwortlich tatig sind und daher auch zur Haftung herangezogen werden kdnnen,
was einem Unternehmerrisiko gleichkommt". Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts kénne auch keine Eingliederung
in den geschaftlichen Organismus vorliegen, "wenn der zu vertretende Arzt in der Ordination nicht anwesend ist und
die Ordination und die dazugehérenden Betriebsmittel nur zur Verfigung gestellt werden". Die in der Ordination
anwesenden Vertretungsarzte seien eigenverantwortlich tatig und es sei auch fur die Patienten nicht zu Ubersehen,
dass sie nicht vom Mitbeteiligten selbst behandelt wirden. Abgesehen davon habe der Verwaltungsgerichtshof im
Erkenntnis vom 6. Juli 1956, 954/54, ausgefihrt, dass ein Arzt hinsichtlich des fur die Vertretung von praktischen
Arzten bezogenen Entgeltes eindeutig als Unternehmer iSd Paragraph 2, UStG anzusehen sei, weil er ebenso
selbstéandig in der AuslUbung des freien Berufes wie der praktische Arzt und nicht in dessen Unternehmen
eingegliedert sei, auch wenn er zu einer Vertretung gar nicht berechtigt sein sollte. Ein Weisungsrecht durch den
Ordinationsinhaber liege nach der Aktenlage nicht vor. Aus der Aktenlage und dem angefiihrten Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes ergebe sich, dass ein Vertretungsarzt selbstandig tatig und nicht in das Unternehmen
eingegliedert sei.

4 Dagegen wendet sich die auRerordentliche Revision des Finanzamts, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach
Vorlage der Verwaltungsakten und Erstattung einer Revisionsbeantwortung durch den Mitbeteiligten erwogen hat:

5 Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. 5
Nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zulassig, wenn sie von
der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende



Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

6 Nach 8 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemaf}
Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemafld § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auBRerordentlichen Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen
der daflr in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen. 6 Nach Paragraph 34, Absatz eins
a, VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemal3 Artikel 133, Absatz
4, B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auBerordentlichen Revision gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im
Rahmen der dafur in der Revision vorgebrachten Grinde (Paragraph 28, Absatz 3, VwGG) zu Uberprufen.

7 Das Finanzamt fuhrt zur Zul3ssigkeit der Revision aus, dass es keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zur Frage gebe, "ob die Einkinfte aus einer regelmaRig wiederkehrenden - nicht nur urlaubsbedingten -
Vertretungstatigkeit von Arzten bei niedergelassenen Arzten als selbstidndige oder nichtselbstandige Einkiinfte zu
qualifizieren sind". Abgesehen davon sei dem angefochtenen Erkenntnis nicht zu entnehmen, von welchem
Sachverhalt das Bundesfinanzgericht ausgegangen sei. Es sei somit keine Kontrolle seiner GesetzmaRigkeit moglich.
Weiters habe das Bundesfinanzgericht gegen den Grundsatz des Parteiengehors verstof3en, indem es telefonische
Aussagen eines Vertreters der Arztekammer, auf die sich das angefochtene Erkenntnis stiitze, dem Finanzamt nicht zur
Kenntnis gebracht habe.

8 Die Revision ist schon im Hinblick auf den aufgezeigten Begrindungsmangel zulassig und auch begrindet.

9 Nach der standigen Rechtsprechung muss die Bescheidbegrindung erkennen lassen, welcher Sachverhalt der
Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die belangte Behorde zur Einsicht gelangt ist, dass
gerade dieser Sachverhalt vorliegt, und aus welchen Grinden die Behdrde die Subsumtion des Sachverhaltes unter
einen bestimmten Tatbestand fur zutreffend erachtet. Die Begrindung eines Abgabenbescheides muss in der Weise
erfolgen, dass der Denkprozess, der in der behdrdlichen Erledigung seinen Niederschlag findet, sowohl fur den
Abgabepflichtigen als auch im Fall der Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes fir diesen nachvollziehbar ist (vgl. etwa
das Erkenntnis vom 18. Dezember 2013,2010/13/0173, mwN, und das Vorerkenntnis vom 21. November 2013,
2011/15/0122). Nichts anderes kann fur ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts gelten. 9 Nach der standigen
Rechtsprechung muss die Bescheidbegrindung erkennen lassen, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde
gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die belangte Behorde zur Einsicht gelangt ist, dass gerade dieser Sachverhalt
vorliegt, und aus welchen Grinden die Behorde die Subsumtion des Sachverhaltes unter einen bestimmten
Tatbestand fur zutreffend erachtet. Die Begriindung eines Abgabenbescheides muss in der Weise erfolgen, dass der
Denkprozess, der in der behordlichen Erledigung seinen Niederschlag findet, sowohl fir den Abgabepflichtigen als
auch im Fall der Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes fur diesen nachvollziehbar ist vergleiche , etwa das Erkenntnis
vom 18. Dezember 2013, 2010/13/0173, mwN, und das Vorerkenntnis vom 21. November 2013,2011/15/0122). Nichts

anderes kann fur ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts gelten.

10 Der Legaldefinition des & 47 Abs. 2 EStG 1988 sind zwei Kriterien zu entnehmen, die flr das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegentber dem Arbeitgeber und die Eingliederung
in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In Fallen, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung
zwischen einer selbstandig und einer nichtselbstandig ausgelbten Tatigkeit ermoglichen, ist nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen eines
Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 10. November 2004,
2003/13/0018, VwSlg 7979/F). 10 Der Legaldefinition des Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 sind zwei Kriterien zu
entnehmen, die fir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegentber
dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In Fallen, in denen beide
Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandig und einer nichtselbstandig ausgelbten Tatigkeit
ermoglichen, ist nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien (wie
etwa auf das Fehlen eines Unternehmerrisikos) Bedacht zu nehmen vergleiche , das Erkenntnis eines verstarkten
Senates vom 10. November 2004, 2003/13/0018, VwSlg 7979/F).

11 Ob und in welcher Auspragung und Intensitdat im konkreten Fall die einzelnen Kriterien vorliegen, ist eine
Sachverhaltsfrage. Bei Abgrenzungsfragen zwischen selbstandiger und nichtselbstéandiger Tatigkeit ist das Gesamtbild
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der Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob die Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der Unselbstéandigkeit Uberwiegen,
weshalb der Verwaltungsgerichtshof im Vorerkenntnis ausdricklich darauf hingewiesen hat, dass der Darstellung des
als erwiesen angenommen Sachverhalts im Streitfall ganz besondere Bedeutung zukommt. Trotzdem erschépfen sich
die Ausfiihrungen des Bundesfinanzgerichts zum Sachverhalt im nunmehr angefochtenen Erkenntnis in einem Verweis
auf die Berufungsentscheidung des unabhangigen Finanzsenates im ersten Verfahrensgang und in der Wiedergabe
von im fortgesetzten Verfahren eingeholten Stellungnahmen des Finanzamts und des Mitbeteiligten zur Tatigkeit der
Vertretungsarzte. Die Wiedergabe von Schriftsdtzen der Verfahrenspartei kann - wie der Verwaltungsgerichtshof
bereits im Vorerkenntnis ausgesprochen hat - die Anfihrung jenes Sachverhaltes nicht ersetzen, "den die belangte
Behorde als Ergebnis ihrer Uberlegungen zur Beweiswiirdigung als erwiesen annimmt". Entgegen den Ausfiihrungen
des Mitbeteiligten in der Revisionsbeantwortung wird dieser Feststellungsmangel auch nicht durch den Verweis auf die
Berufungsentscheidung des unabhangigen Finanzsenates im ersten Verfahrensgangs geheilt, weil auch diese nicht den
Anforderungen an die Begriindung eines Abgabenbescheides entsprach.

12 Ob im Streitfall von Dienstverhaltnissen iSd § 47 Abs. 2 EStG 1988 auszugehen ist oder nicht, ist anhand der
konkreten Gestaltung der Verhaltnisse zu prifen (vgl. zur Ausibung arztlicher Tatigkeiten zuletzt auch das Erkenntnis
vom 20. Janner 2016, 2012/13/0095). Allgemeine Ausfihrungen zur "fachlichen Weisungsungebundenheit" und zur
Haftung von Vertretungsarzten reichen fur eine abschlieBende Beurteilung dieser Frage jedenfalls nicht aus. 12 Ob im
Streitfall von Dienstverhaltnissen iSd Paragraph 47, Absatz 2, EStG 1988 auszugehen ist oder nicht, ist anhand der
konkreten Gestaltung der Verhéltnisse zu prifen vergleiche , zur Austbung arztlicher Tatigkeiten zuletzt auch das
Erkenntnis vom 20. Janner 2016, 2012/13/0095). Allgemeine Ausfihrungen zur "fachlichen Weisungsungebundenheit"
und zur Haftung von Vertretungsarzten reichen fir eine abschlieRende Beurteilung dieser Frage jedenfalls nicht aus.

13 Das angefochtene Erkenntnis war schon aus diesem Grund gemal § 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 13 Das angefochtene Erkenntnis war schon aus diesem
Grund gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Wien, am 20. Oktober 2016
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