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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Raschauer und die Hofrate Dr. Seiler,
Dr. GroBmann, Dr. Schubert und Dr. Wetzel als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Dr. FUszl, Gber die Beschwerde
des Prasidenten der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland gegen den Bescheid dieser
Finanzlandesdirektion vom 13. Juli 1983, ZI. 6/1-1644/10/82, betreffend Umsatzsteuer fir die Jahre 1973 bis 1975 des
Mitbeteiligten Dr. JS in W, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Partei hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von S 5.320,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Der Mitbeteiligte Ubt seinen Beruf als Facharzt fir Augenheilkunde im Rahmen einer eigenen Praxis aus und ist
daneben an einem Krankenhaus der Stadt Wien als Vorstand der Augenabteilung tatig. In dieser Funktion bezog er
auch Arztgeblhren bzw. Honorare von Patienten, die in der Sonderklasse (h6heren Gebuhrenklasse) der genannten
Augenabteilung behandelt wurden. Ein Teil dieser Bezlge (40 %) kam allerdings den anderen an der Abteilung tatigen

Arzten zu.

In dem die Streitjahre betreffenden Abgabenfestsetzungsverfahren vertrat der Mitbeteiligte den Standpunkt, dal3
dieser Bezugsanteil bei ihm einen durchlaufenden Posten im Sinne des & 4 Abs. 3 des Umsatzsteuergesetzes 1972
(UStG 1972) darstelle bzw. nur den anderen Arzten und nicht auch ihm zugeflossen ware. Finanzamt und belangte
Behérde behandelten hingegen auch den Bezugsanteil der anderen Arzte als Entgelt des Mitbeteiligten fir dessen
selbstandig ausgelbte Tatigkeit gegenlber den "Privatpatienten"; durchlaufende Posten lagen beim Mitbeteiligten
deshalb nicht vor, weil er die Bezugsanteile der anderen Arzte der Augenabteilung nicht in deren Namen vereinnahmt
und verausgabt habe. Einzelheiten sind dem hg. Erkenntnis vom 16. September 1982, ZI. 81/15/0118, zu entnehmen.In
dem die Streitjahre betreffenden Abgabenfestsetzungsverfahren vertrat der Mitbeteiligte den Standpunkt, dal3 dieser
Bezugsanteil bei ihm einen durchlaufenden Posten im Sinne des Paragraph 4, Absatz 3, des Umsatzsteuergesetzes
1972 (UStG 1972) darstelle bzw. nur den anderen Arzten und nicht auch ihm zugeflossen wére. Finanzamt und
belangte Behérde behandelten hingegen auch den Bezugsanteil der anderen Arzte als Entgelt des Mitbeteiligten fir
dessen selbstandig ausgelbte Tatigkeit gegenuber den "Privatpatienten"; durchlaufende Posten lagen beim
Mitbeteiligten deshalb nicht vor, weil er die Bezugsanteile der anderen Arzte der Augenabteilung nicht in deren Namen
vereinnahmt und verausgabt habe. Einzelheiten sind dem hg. Erkenntnis vom 16. September 1982, ZI. 81/15/0118, zu
entnehmen.

Mit diesem Erkenntnis hatte der Verwaltungsgerichtshof die auf der eben skizzierten Rechtsauffassung beruhende
Berufungsentscheidung der belangten Behdrde vom 20. Juli 1981 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben. Der Gerichtshof verwies in seiner Entscheidung zundchst auf die einschlagigen
Bestimmungen des Wiener Krankenanstaltengesetzes, wie sie fur die Streitjahre in Geltung standen (ursprungliche
Fassung LGBI. Nr. 1/1958 fur die Jahre 1973 und 1974, Fassung durch die Novelle LGBI. Nr. 57/1974 fur 1975). Der
Gerichtshof zeigte in diesem Zusammenhang insbesondere auf, daR fur die Streitjahre 1973 und 1974, die von den
Patienten einer héheren GebUhrenklasse zu entrichtenden Arztgeblhren von der Wiener Landesregierung mit
Kundmachung festzusetzen und rickstandige Arztgebihren von der &ffentlichen Krankenanstalt einzubringen waren.
Ab dem Jahre 1975 sind hingegen die Abteilungs- oder Institutsvorstdnde berechtigt, von den Pfleglingen der
Sonderklasse ein mit ihnen zu vereinbarendes Honorar zu verlangen, von dem den anderen Arzten des arztlichen
Dienstes ein mindestens 40%iger Anteil zusteht (keine Festsetzung mittels Kundmachung mehr). Ab 1975 sind die
Sonderklassehonorare auch nicht mehr von der Krankenanstalt einzubringen. Nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes lieRBen sich bei dieser Rechtslage bis Ende 1974 keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen
zwischen dem Patienten einer héheren Gebuhrenklasse und dem Vorstand der betreffenden Krankenhausabteilung
(Primararzt) unterstellen.Mit diesem Erkenntnis hatte der Verwaltungsgerichtshof die auf der eben skizzierten
Rechtsauffassung beruhende Berufungsentscheidung der belangten Behdrde vom 20. Juli 1981 wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Der Gerichtshof verwies in seiner
Entscheidung zundchst auf die einschlagigen Bestimmungen des Wiener Krankenanstaltengesetzes, wie sie fir die
Streitjahre in Geltung standen (urspriingliche Fassung Landesgesetzblatt Nr. 1 aus 1958, fur die Jahre 1973 und 1974,
Fassung durch die Novelle Landesgesetzblatt Nr. 57 aus 1974, fir 1975). Der Gerichtshof zeigte in diesem
Zusammenhang insbesondere auf, daR fur die Streitjahre 1973 und 1974, die von den Patienten einer hdheren
Gebuhrenklasse zu entrichtenden ArztgeblUhren von der Wiener Landesregierung mit Kundmachung festzusetzen und
rickstandige Arztgebiihren von der 6ffentlichen Krankenanstalt einzubringen waren. Ab dem Jahre 1975 sind hingegen
die Abteilungs- oder Institutsvorstande berechtigt, von den Pfleglingen der Sonderklasse ein mit ihnen zu
vereinbarendes Honorar zu verlangen, von dem den anderen Arzten des drztlichen Dienstes ein mindestens 40%iger
Anteil zusteht (keine Festsetzung mittels Kundmachung mehr). Ab 1975 sind die Sonderklassehonorare auch nicht
mehr von der Krankenanstalt einzubringen. Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes lieBen sich bei dieser
Rechtslage bis Ende 1974 keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen zwischen dem Patienten einer hoheren
Gebuhrenklasse und dem Vorstand der betreffenden Krankenhausabteilung (Primararzt) unterstellen.
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Die vom Patienten zu entrichtende Arztgebuhr stelle sich vielmehr als ein Teil des Entgeltes dar, das der Patient dem
Trager der Krankenanstalt fir Leistungen derselben schulde. In diesem Sinne habe sich der Verwaltungsgerichtshof
auch in seinem das Sozialversicherungsrecht betreffenden Erkenntnis vom 13. November 1975, ZI. 1068/73,
ausgesprochen.

Keine Antwort lasse sich jedoch aus dem Krankenanstaltenrecht fur die Frage gewinnen, welches Rechtsverhaltnis
zwischen dem Primararzt und dem Trager der Krankenanstalt, an der er tatig sei, bestehe. Im Beschwerdefall durfte
anzunehmen sein, dall der Mitbeteiligte in seiner Eigenschaft als Vorstand der Augenabteilung eines Krankenhauses
der Stadt Wien zum Trager dieses Krankenhauses in einem Dienstverhaltnis stehe. Daflr spreche auch das
Beschwerdevorbringen, dall dem Mitbeteiligten (damaliger Beschwerdefuhrer) als Vorstand der Augenabteilung fur die
Behandlung von Privatpatienten neben dem Gehalt Honorare zuflieBen, die als Einnahmen aus selbstandiger Tatigkeit
anzusehen seien. In dieser Beurteilung der Honorare seien die Abgabenbehdérden dem Mitbeteiligten gefolgt. Nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes sei es aber zweifelhaft, ob der Mitbeteiligte bei der Betreuung jener Patienten
seiner Abteilung, die in eine hohere Gebuhrenklasse aufgenommen worden waren, als Unternehmer tatig geworden
sei. Der Gerichtshof habe daher diese Frage bei der vor ihm durchgefiihrten Verhandlung zur Diskussion gestellt. Der
damalige Beschwerdeflhrer habe sich dahingehend geduRert, dal3 eine selbstandige Tatigkeit des Beschwerdeflhrers
(nunmehriger Mitbeteiligter) eher zu verneinen ware, da bei ihm das wirtschaftliche Risiko nicht gegeben sei. Der
Vertreter der belangten Behorde hatte zu der aufgeworfenen Frage dahin Stellung genommen, dal? die sogenannten
"Klassegebihren" bisher grundsatzlich als Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit behandelt worden seien. Wenn man
dagegen den Standpunkt einnehme, dal3 der (damalige) Beschwerdeflhrer nicht Unternehmer sei, dann kénne er
keine Vorsteuer abziehen, was eine Schlechterstellung des Beschwerdefiihrers bedeute; der Beschwerdeflhrer kénne
sich sohin nicht als beschwert erachten.

Der Verwaltungsgerichtshof kam in seinem Erkenntnis vom 16. September 1982, ZI.81/15/0118, zu dem Ergebnis, auf
Grund der Bestimmungen des 8 2 Abs. 1 und § 2 Abs. 2 Z. 1 UStG 1972 ware von den Verwaltungsinstanzen vorweg zu
prufen gewesen, ob der Beschwerdefuhrer (nunmehriger Mitbeteiligter) die in Rede stehende arztliche Betreuung von
Patienten einer héheren Gebuhrenklasse unselbstandig, sohin im Rahmen eines Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager
der Krankenanstalt, durchgefuhrt habe oder nicht. Hiebei komme nicht dem Auftreten des Mitbeteiligten nach aulRen,
sondern dem Innenverhaltnis zwischen dem Mitbeteiligten und dem Rechtstrager der Krankenanstalt entscheidende
Bedeutung zu. Was das gesetzliche Merkmal der Weisungsgebundenheit anlange, so spreche der Umstand, daf3 ein
Primararzt auf Grund seines Wissens und Koénnens die Art der Behandlung bestimme und in dieser Hinsicht keinen
Weisungen unterliege, noch nicht gegen das Vorliegen eines Dienstverhdaltnisses. Es handle sich hier um eine jener
Berufstatigkeiten, denen ein hohes Mal? an tatsachlicher Selbsténdigkeit innewohne.Der Verwaltungsgerichtshof kam
in seinem Erkenntnis vom 16. September 1982, ZI. 81/15/0118, zu dem Ergebnis, auf Grund der Bestimmungen des
Paragraph 2, Absatz eins und Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer eins, UStG 1972 ware von den Verwaltungsinstanzen
vorweg zu prifen gewesen, ob der BeschwerdeflUhrer (nunmehriger Mitbeteiligter) die in Rede stehende arztliche
Betreuung von Patienten einer hdheren Gebuhrenklasse unselbstandig, sohin im Rahmen eines Dienstverhaltnisses
zum Rechtstréger der Krankenanstalt, durchgefiihrt habe oder nicht. Hiebei komme nicht dem Auftreten des
Mitbeteiligten nach auBen, sondern dem Innenverhaltnis zwischen dem Mitbeteiligten und dem Rechtstrager der
Krankenanstalt entscheidende Bedeutung zu. Was das gesetzliche Merkmal der Weisungsgebundenheit anlange, so
spreche der Umstand, daB ein Primararzt auf Grund seines Wissens und Kénnens die Art der Behandlung bestimme
und in dieser Hinsicht keinen Weisungen unterliege, noch nicht gegen das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses. Es
handle sich hier um eine jener Berufstatigkeiten, denen ein hohes MaR an tatsachlicher Selbstandigkeit innewohne.

Im Beschwerdefall gehdre zu den fur die Abgabepflicht wesentlichen Verhaltnissen die Modalitat der Erbringung der
Leistungen des Mitbeteiligten fir Patienten einer hoheren Gebihrenklasse. Entsprechende Feststellungen, die eine
rechtliche Beurteilung ermdglichen wirden, ob der Mitbeteiligte bei der Erbringung dieser Leistungen selbstéandig oder
in Erfullung von gegenliber dem Rechtstrager der Krankenanstalt Gbernommenen Dienstpflichten tatig geworden sei,
seien aber nicht getroffen worden. Der Sachverhalt bedurfe daher noch in einem wesentlichen Punkt der Ergédnzung.

Eine besondere Betrachtung erfordere die Umsatzsteuervorschreibung fir 1975, weil sich mit 1. Janner dieses Jahres
das Wiener Krankenanstaltengesetz maf3geblich gedndert habe. Auf Grund der gedanderten Rechtslage ergebe sich,
daB der Patient, der in die Sonderklasse des Krankenhauses aufgenommen werde, das arztliche Honorar nicht dem
Rechtstrager der Krankenanstalt schulde. Vielmehr kdnne - im Wege der zwischen dem Patienten und dem Primararzt
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zu treffenden Vereinbarung - ein Honoraranspruch des Primararztes gegen den Patienten zur Entstehung gelangen.
Nun sei zwar klar, da3 dem Honoraranspruch ein Anspruch des Patienten auf Erbringung der damit vergoltenen
arztlichen Leistungen gegenlberstehe, es hange aber von den im konkreten Fall getroffenen Vereinbarungen ab, ob
dieser Anspruch gegenltber dem Primararzt oder gegenuber dem Rechtstrager der Krankenanstalt bestehe. Es sei also
durchaus moglich, daR ein Primararzt die Behandlung der Sonderklassepatienten im Rahmen seines
Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt durchfiihre. Die Honorarvereinbarung, die er kraft seiner
Stellung als Abteilungs- oder Institutsvorstand abschliel3e, vermittle ihm in diesem Fall einen von dritter Seite - dem
Patienten - gezahlten Arbeitslohn, der durch Veranlagung zur Einkommensteuer zu erfassen sei, aber nicht der
Umsatzsteuer unterliege. Es sei daher auch bezlglich jener Leistungen, die der Mitbeteiligte nach dem Inkrafttreten
der genannten Novelle zum Wiener Krankenanstaltengesetz erbracht habe, Erganzungsbedurftigkeit des
Sachverhaltes gegeben.

Nicht zu folgen vermochte der Verwaltungsgerichtshof der Auffassung der belangten Behdrde, dal der Mitbeteiligte
fur die Streitjahre umsatzsteuerrechtlich schlechter gestellt ware, wenn die in Rede stehende Tatigkeit als
unselbstandige qualifiziert wirde. Die belangte Behdrde gehe hiebei davon aus, daR dem Mitbeteiligten diesfalls
Umsatzsteuer nach § 11 Abs. 14 UStG 1972 vorzuschreiben ware, doch kdnne die zu dieser Annahme verleitende,
aktenkundige "Abrechnung" nicht als eine vom Beschwerdefuihrer gelegte Rechnung beurteilt werden.Nicht zu folgen
vermochte der Verwaltungsgerichtshof der Auffassung der belangten Behorde, dalR der Mitbeteiligte flr die Streitjahre
umsatzsteuerrechtlich schlechter gestellt ware, wenn die in Rede stehende Tatigkeit als unselbstandige qualifiziert
wurde. Die belangte Behorde gehe hiebei davon aus, dal3 dem Mitbeteiligten diesfalls Umsatzsteuer nach Paragraph
11, Absatz 14, UStG 1972 vorzuschreiben ware, doch kénne die zu dieser Annahme verleitende, aktenkundige
"Abrechnung" nicht als eine vom Beschwerdeflihrer gelegte Rechnung beurteilt werden.

Im fortgesetzten Verwaltungsverfahren ersuchte die belangte Behdrde den Mitbeteiligten im Sinne des Erkenntnisses
vom 16. September 1982, die Modalitdten der Erbringung seiner Leistungen flr Sonderklassepatienten
bekanntzugeben, alle Vereinbarungen mit der Stadt Wien hinsichtlich der zu erbringenden Leistungen offenzulegen
sowie mitzuteilen, ob sich seine Leistungen fir Sonderklassepatienten (Patienten einer hoheren Gebuhrenklasse) von
denen fur andere Patienten unterschieden, wobei es zweckmaRig ware, die vom Mitbeteiligten im Krankenhaus
ausgeUbte Tatigkeit im Sinne einer Arbeitsplatzbeschreibung eingehend darzustellen.

Zu diesem Vorhalt teilte der Mitbeteiligte mit, er sei nunmehr zur Uberzeugung gelangt, daR er als Primararzt die
Behandlung der Sonderklassepatienten im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt
durchfiihre. Die Sonderklassehonorare waren ein von dritter Seite - dem Patienten - gezahlter Arbeitslohn, der nicht
der Umsatzsteuer unterliege. Die Krankenhausverwaltung hebe die besonderen Gebuhren von den Patienten ein und
zahle davon nach Abzug einer Verrechnungsgebiihr und eines Beitrages an die Gesellschaft der Arzte einen gewissen
Prozentsatz den Assistenzarzten und den Rest dem Primar aus. Welchen der Ubrigen in der Augenabteilung tatigen
Arzten ein Honoraranteil letztlich verbleibe, sei dem Mitbeteiligten nicht bekannt. Andererseits habe er wihrend einer
mehrmonatigen Erkrankung seinen Sondergebihrenanteil erhalten, was nicht auf einen Leistungsaustausch
zurlckzufuhren sei, sondern auf den Zusammenhang mit dem bestehenden Dienstverhaltnis. Die
Honorarvereinbarung erfolge auf Grund landesgesetzlicher Vorschrift durch den Primar und nicht auf Grund einer
besonderen Rechtsbeziehung zwischen dem Patienten und dem Primar. Es sei dem Mitbeteiligten nicht mdglich, seine
Privatpatienten im Krankenhaus zu betreuen. Auch wenn es Patienten geben werde, die seinetwegen in das
Krankenhaus kdmen, so gebe es doch auch Patienten, die der Mitbeteiligte im Krankenhaus operiere, ohne sie vorher
gekannt zu haben. Durch das Verbot, Privatpatienten in der Krankenanstalt zu behandeln, ergebe sich, daR die
Sonderklassepatienten nur im Rahmen des bestehenden Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt
behandelt werden durften. Die Privatpatienten durfe der Beschwerdeflhrer nur in seiner Privatordination betreuen.
Der Mitbeteiligte sei am Krankenhaus verpflichtet, die ihm vorgeschriebene Arbeitszeit einzuhalten. Fur die Teilnahme
an einem KongrelR musse er einen Sonderurlaub beantragen. Er habe seine Arbeitsleistung personlich zu erbringen.
Der Mitbeteiligte sei zwar auf medizinischem Gebiet "vollig autark”, auf administrativem Gebiet, insbesondere was
Investitionen und Behandlungsmaoglichkeiten (Untersuchungsgerate, operative Ausristung, Therapie) sowie Anstellung
und Wahl des Personals (einschlieRlich Arzte und Schwestern) der von ihm geleiteten Abteilung anlange, jedoch nicht
entscheidungsberechtigt und véllig an Weisungen des Spitalserhalters gebunden.

Das Verhaltnis des Mitbeteiligten zu den Patienten hoherer Geblhrenklasse unterscheide sich von jenem zu Patienten
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allgemeiner Gebuhrenklasse lediglich dadurch, daR er als Primarius (das hei8e nichtselbstandig Tatiger) berechtigt sei,
mit Patienten héherer Gebuhrenklasse ein Honorar zu vereinbaren und diese Patienten wieder den Anspruch hatten,
vom Primarius oder seinem Vertreter behandelt zu werden (bedingte Arztwahl). Der Verlauf der arztlichen Leistung
selbst (Behandlung, Operation) und insbesondere auch die UGbrige Versorgung des Patienten hdherer Gebuhrenklasse
durch Schwestern und die Gbrigen Arzte des &rztlichen Dienstes und die Verpflegung wiirden sich in keiner Weise von
jener der Patienten der allgemeinen Gebuhrenklasse unterscheiden. Die Versorgung der Patienten hoherer
Gebuhrenklasse sei daher véllig inkludiert in die Tatigkeit, die der Primarius als solcher am Krankenhaus ausube und
sohin dieser nichtselbstandigen Tatigkeit zuzuordnen.

Der Mitbeteiligte legte der belangten Behorde auch die Urkunde Uber seine Bestellung zum arztlichen
Abteilungsvorstand vor, der die Unterstellung unter die Dienstordnung fir die Beamten der Bundeshauptstadt Wien zu
entnehmen ist.

In einer Anfrage an den Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 17 - Anstaltenamt (MA 17), wies die belangte
Behorde darauf hin, dal3 der Mitbeteiligte in den Streitjahren sogenannte "Klassegebiihren" bezogen habe, von denen
kein Lohnsteuerabzug vorgenommen worden sei. Die belangte Behdrde ersuchte auch die MA 17, die Modalitaten bei
der Erbringung der Leistungen des Mitbeteiligten fUr Privatpatienten bekanntzugeben, alle Vereinbarungen des
Mitbeteiligten mit der Stadt Wien hinsichtlich der zu erbringenden Leistungen offenzulegen, weiters mitzueilen, ob sich
die Leistungen des Mitbeteiligten fur Privatpatienten von denen fiir andere Patienten unterschieden, sowie die vom
Mitbeteiligten im Krankenhaus ausgeUbte Tatigkeit im Sinne einer Arbeitsplatzbeschreibung eingehend darzustellen.

In Beantwortung dieses Ersuchens gab die MA 17 bekannt, Patienten wirden entsprechend dem Wiener
Krankenanstaltengesetz in die Sonderklasse aufgenommen, wenn sie oder eine andere Person dies ausdriicklich
wlnschten und ihnen die Kosten zugemutet werden kénnten. Der Unterschied zur allgemeinen Klasse durfe laut
Wiener Krankenanstaltengesetz nur in der Lage und Ausstattung der Raumlichkeiten bestehen. Den Abteilungs- und
Institutsvorstanden werde weiters gesetzlich das Recht zugestanden, mit den Pfleglingen selbstandig ein Honorar zu
vereinbaren. Die Stadt Wien als Dienstgeber dieser Arzte nehme keinen EinfluR darauf bzw. erhalte nicht einmal
Kenntnis, ob und in welcher Hohe ein Honorar vereinbart worden sei, ob zusatzliche Leistungen des Arztes
ausbedungen oder erbracht worden seien und ob die Arzthonorare bezahlt wiirden. Die Stadt Wien sei in die
Verrechnung der Arzthonorare nur insoweit eingebunden, als sie diese bei rechtzeitiger Bekanntgabe in die Rechnung
fir eine Sonderklassepflege aufnehme. Dies stelle jedoch nur eine unentgeltliche Serviceleistung an die Arzte und die
privaten Versicherer, die auf eine Gesamtabrechnung der Kosten einer Sonderklassepflege Wert legten, dar. Lange auf
Grund der Rechnung eine Zahlung ein, werde der die Arzthonorare betreffende Teil auf Grund eines
Aufteilungsschliissels, auf den die Stadt Wien keinen EinfluR habe, an die Arzte weitergeleitet, eine Einbringung der
Honorare erfolge nicht. Diese obliege den Arzten selbst.

Der Mitbeteiligte sei offentlich-rechtlicher Bediensteter der Stadt Wien, seine Verpflichtungen seien in der
Dienstordnung fiir die Beamten der Stadt Wien und den Dienstvorschriften fiir die Arzte der Wiener stidtischen
Krankenanstalten festgelegt. DarUber hinaus bestliinden keine zusatzlichen Vereinbarungen zwischen der Stadt Wien
und dem Mitbeteiligten. Seine Tatigkeit sei in bezug auf Sonderklassepatienten selbstandig, weil es allein von seiner
Tlchtigkeit, seinem Kénnen, seinem Ruf und eventuell auch kaufmannischem Geschick abhange, welchen Nutzen er
aus der ihm vom Spitalerhalter eingeraumten Moglichkeit, auch Sonderklassepfleglinge an seiner Abteilung zu
betreuen, ziehe. Hinsichtlich der Arbeitsplatzbeschreibung verwies die MA 17 auf die genannten und der belangten
Behorde vorgelegten Dienstvorschriften.

Nach diesen (im folgenden auszugsweise wiedergegebenen) Dienstvorschriften fiir die Arzte der Wiener stadtischen
Krankenanstalten sind die Arzte, zu denen auch die Abteilungsvorstidnde zihlen, dem &rztlichen Leiter der Anstalt
unterstellt. Dieser (bt die Dienstaufsicht (iber sdmtliche Arzte aus. Die Fachaufsicht (iber die Turnus-, Abteilungs-,
Spitals- und Anstaltsarzte obliegt den Abteilungsvorstanden. Diese werden in der Erflllung ihrer Pflicht von den
Assistenten (Spitals-, Anstaltsoberdrzten) unterstitzt. Die arztliche Behandlung der Patienten mul3 den einschlagigen
gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Die Arzte haben ihre &rztliche Tatigkeit unter Bedachtnahme auf einen
reibungslosen, 6konomischen Abteilungsbetrieb auszulben und hiebei besonders zu trachten, eine abgestimmte
Zusammenarbeit zwischen den Arzten und dem Pflegepersonal zu erzielen. Die Arzte (also auch die
Abteilungsvorstande) Uben ihre Tatigkeit nach den Anweisungen des arztlichen Leiters der Anstalt, in fachlicher
Hinsicht jedoch allein nach jenen des Abteilungsvorstandes aus. Sie sind zur Einhaltung der vorgeschriebenen



Dienststunden und darUber hinaus auch nach Erfordernis und Zumutbarkeit zu weiteren Dienstleistungen
(Mehrdienstleistungen) verpflichtet. Sie sind verpflichtet, ihre dienstlichen Verrichtungen nach bestem Wissen und
Kénnen zu vollziehen sowie fir das Wohl der Patienten und das Gedeihen der Anstalt zu wirken. Die Arzte haben sich
mit den im Krankenhaus geltenden Vorschriften vertraut zu machen und diese einzuhalten. In Krankheitsfallen haben
Arzte die unmittelbaren Vorgesetzten zu verstandigen.

Die Abteilungsvorstande im besonderen sind unmittelbar dem arztlichen Leiter der Anstalt dienstlich unterstellt und
an dessen Weisungen gebunden. Unbeschadet seiner Stellung als Abteilungsvorstand hat er auf finanziellem,
wirtschaftlichem und technischem Gebiet im Wege Uber den arztlichen Leiter das Einvernehmen mit dem Leiter der
Anstaltsverwaltung herzustellen. Der Abteilungsvorstand ist der verantwortliche Leiter der Krankenabteilung. Er ist fur
die fachliche Fuhrung der Abteilung verantwortlich und bestimmt unabhdngig die Art der Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden nach den Grundsatzen der medizinischen Wissenschaft. Er hat vorher das Einvernehmen mit
dem arztlichen Leiter bzw. Uber den arztlichen Leiter mit dem Leiter der Anstaltsverwaltung bzw. dem Leiter des
Pflegedienstes herzustellen, wenn seine Entscheidungen Betriebsgrundsatze oder die Organisation der Anstalt
berthren. Der Abteilungsvorstand ist verpflichtet, fir die Aufrechterhaltung eines geregelten, den bestehenden
Bedurfnissen und Vorschriften entsprechenden Dienstbetriebes zu sorgen, den Gang der dienstlichen Verrichtungen
zweckmaRig zu leiten und auf eine rasche und sorgsame Erflllung der dienstlichen Obliegenheiten bei dem ihm
unterstellten Personal zu dringen. Der Abteilungsvorstand Uberprift die Diagnose und Uberwacht die Behandlung der
Patienten. Er hat alle erforderlichen Handlungen an ihnen durchzuflihren oder durchfiihren zu lassen, welche zur
Heilung oder Linderung der Krankheit notwendig sind. Der Abteilungsvorstand hat darauf zu achten, dall die
Betreuung der Patienten bestmdglich ist. Er hat bei allen erforderlichen MaBnahmen auf eine 6konomische Gebarung
der Abteilung Bedacht zu nehmen und das ihm unterstellte Personal zu einer wirtschaftlichen Arbeitsweise zu
verhalten. Der Abteilungsvorstand hat daflr zu sorgen, dal? nach den gegebenen Verhaltnissen die bestmdglichen
Heilerfolge auf dem raschesten Wege erzielt werden und daR Patienten nicht langer in Spitalspflege verbleiben, als es
zur Heilung oder Besserung ihres Leidens notwendig ist. Der jahrliche Erholungsurlaub des Abteilungsvorstandes wird
vom arztlichen Leiter der Anstalt eingeteilt. Dem Abteilungsvorstand ist die Ausibung der Privatpraxis gestattet.
Innerhalb der Anstalt darf er keine Privatordination unterhalten, auch dann nicht, wenn ihm eine Dienst-, Werks- oder
Mietwohnung innerhalb der Anstalt Uberlassen wurde. Er ist verpflichtet, jede Nebenbeschéftigung schriftlich zu
melden.

Die Arzte der Abteilung haben den Abteilungsvorstand bei dem die &rztliche Behandlung der Patienten betreffenden
Dienst zu unterstiitzen sowie dessen dienstliche Anordnungen durchzufihren. Sie haben den Krankheitsverlauf
sachgemal zu beobachten und die angeordneten Untersuchungen und Behandlungen vorzunehmen.

Die Entlassung eines Patienten hat dann zu erfolgen, wenn er nicht mehr anstaltsbedrftig ist. Auch fiir die Entlassung
von Patienten, bei denen sich eine Verlangerung des Spitalsaufenthaltes als notwendig erwies, ist allein deren Zustand
und die dadurch bedingte Notwendigkeit einer geregelten arztlichen Behandlung maRRgebend.

Aus einem Merkblatt der MA 17 Uber die Pflege- und Sondergebihren in der Sonderklasse der Krankenanstalten der
Stadt Wien geht hervor, dal3 Sonderklassepatienten die mit den Abteilungsvorstanden vereinbarten Honorare an den
rechnungslegenden Arzt direkt oder an der Anstaltskasse bezahlen kdnnen.

In der Stellungnahme zum Schreiben der MA 17 fihrte der Mitbeteiligte aus, der Abteilungsvorstand in einer
Krankenanstalt der Gemeinde Wien sei ein offentlich-rechtlicher Bediensteter der Stadt Wien. Das Recht auf
Vereinbarung arztlicher Honorare mit Sonderklassepatienten werde dem Abteilungsvorstand allerdings nicht vom
Arbeitgeber, sondern aul3erhalb des dienstrechtlichen Vertrages durch ein Landesgesetz eingerdumt. Dieses Recht sei
jedoch untrennbar an die Tatigkeit als Abteilungsvorstand gebunden. Einem selbstandig tatigen Arzt stehe es nicht zu.

Das Krankenhaus verrechne mit den Sonderklassepatienten sowohl die Anstaltsgebihren als auch die Honorare der
Arzte und stelle dem Patienten (ber beides eine Rechnung aus. Dafiir behalte das Krankenhaus eine
Verrechnungsvergitung (2.5 % der arztlichen Honorare) ein. Uneinbringliche Honorare wirden zunachst vom
Krankenhaus eingemahnt, erst nach erfolglosem Mahnen werde es dem Abteilungsvorstand anheimgestellt, den noch
offenen Restbetrag selbst einzubringen oder auf diesen zu verzichten.

Die MA 17 scheine der Meinung zu sein, dal} die Privatpatienten Patienten der Abteilungsvorstande, die anderen
Patienten hingegen Patienten der Krankenanstalt seien. Dies entspreche nicht den Tatsachen. Wie die MA 17



ausgefuhrt habe, dirften die unterschiedlichen Leistungen fir Privatpatienten und fir andere Patienten nur in der
Zurverfugungstellung besser ausgestatteter Raumlichkeiten bestehen. Die (medizinische) Behandlung sei jedoch fur
alle Patienten gleich. Alle Patienten seien somit als Patienten der Krankenanstalt anzusehen. Privatpatienten durfe der
Mitbeteiligte in der Krankenanstalt nicht behandeln, es sei denn, es waren Patienten der Krankenanstalt, die aber
wahrend des Krankenhausaufenthaltes nicht als seine Privatpatienten zu bezeichnen seien. Mit Sonderklassepatienten
wulrden keine zusatzlichen Leistungen des Mitbeteiligten vereinbart, die Patienten der allgemeinen Gebuhrenklasse
gegenulber nicht erbracht wirden. Der Mitbeteiligte erhalte Honorare auch dann, wenn er durch Urlaub oder
Krankheit verhindert sei, die Augenabteilung zu leiten bzw. Sonderklassepatienten selbst zu behandeln. Der
Mitbeteiligte wies neuerlich darauf hin, er hitte keinen EinfluR darauf, welche Arzte durch die Krankenhausverwaltung
in seiner Abteilung beschéftigt wirden und welchen Arzten die Krankenhausverwaltung letztlich Honoraranteile
auszahle, gleichgliltig, ob sie fiir Zeiten zuflieBen, in denen diese Arzte wegen Krankheit oder wegen Urlaub die
Patienten nicht betreuen konnten oder noch nicht in der Augenabteilung beschaftigt waren. Er erbringe seine
Leistungen fUr Sonderklassepatienten ebenso wie gegenilber Patienten der allgemeinen Gebihrenklasse in Erfiillung
der gegentber dem Rechtstrager der Krankenanstalt ibernommenen Dienstpflichten.

Die belangte Behorde traf mit dem nunmehr beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid eine stattgebende
Berufungsentscheidung. Sie hielt in dieser Entscheidung fest, da3 der Verwaltungsgerichtshof die Honorare fir die
Behandlung von Privatpatienten in seinem Erkenntnis vom 2. Februar 1968, ZI. 1350/67, Slg. Nr. 3721/F, grundsatzlich
als Einklnfte aus selbstandiger Arbeit des jeweiligen Vorstandes der Krankenabteilung beurteilt hatte. In der Folge
seien jedoch mehrere Erkenntnisse ergangen, die in Richtung unselbstandiger Tatigkeit wiesen (vom 28. April 1980,
ZI. 2256/77, betreffend den Vorstand einer Krankenabteilung, vom 14. Mai 1980, ZI. 1073/78, betreffend einen
Assistenzarzt, vom 27. Janner 1982, ZI|. 13/3831/80, betreffend eine medizinisch-technische Assistentin, und vom
15. September 1982, Zlen. 81/13/0074, 82/13/0128, betreffend den Aufnahmebeamten an einer Krankenanstalt). Auf
Grund des nunmehr im fortgesetzten Verfahren ermittelten Sachverhaltes und der in den neueren Erkenntnissen des
Verwaltungsgerichtshofes vertretenen Ansicht sei die belangte Behorde zur Auffassung gelangt, dal? der Mitbeteiligte
hinsichtlich der ihm von den Privatpatienten bezahlten Honorare nicht als Unternehmer anzusehen sei. Stiinde doch
fest, daR er nur auf Grund seiner Stellung als Vorstand der Augenabteilung berechtigt gewesen sei, Honorare fir die
Behandlung von Privatpatienten (Sonderklassepatienten) zu vereinbaren. Ein Arzt, der nicht als Vorstand einer
Krankenabteilung tatig sei, kdnnte keine Honorare vereinbaren. Alle Patienten seien als Patienten des Krankenhauses
anzusehen. Auch die Privatpatienten (Sonderklassepatienten) seien somit nicht als Patienten des Mitbeteiligten zu
werten. Dieser habe somit die Privatpatienten im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zur Stadt Wien behandelt.

An dieser Beurteilung kénnten die Ausfihrungen der MA 17, nur die Vorstande der Krankenabteilungen seien
berechtigt, fir die Behandlung von Privatpatienten Honorare zu vereinbaren, die Magistratsabteilung erhalte nicht
einmal Kenntnis, ob und in welcher Héhe Honorare vereinbart und bezahlt worden seien, sie treibe diese Honorare
nicht ein, nichts zu andern. Sei doch das Bestehen eines Dienstverhaltnisses zur Stadt Wien unabdingbare
Voraussetzung fir den Mitbeteiligten gewesen, um die strittigen Honorare zu erzielen. Nur auf Grund seiner Stellung
als Vorstand der Augenabteilung hatte er die Honorare vereinbaren kénnen. Dall die Hohe der Honorare fir die
Behandlung von Privatpatienten von der Tuchtigkeit, vom Kénnen, vom Ruf und eventuell vom kaufmannischen
Geschick des Mitbeteiligten abhangig gewesen sei, kdnne dahingestellt bleiben; denn dieselben Kriterien wiirden auch
fur leitende Angestellte gelten. Offen bleibe allerdings die Frage, wer hinsichtlich der strittigen Honorare als Erbringer
der sonstigen Leistungen und somit als Unternehmer anzusehen sei, da auch die Stadt Wien, die weder dem Grunde
noch der Hohe nach auf die vom Mitbeteiligten erzielten Honorare hatte EinfluR nehmen kénnen, als Unternehmer in
Betracht komme.

Mit vorliegender Beschwerde macht der Prasident der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und
Burgenland inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides geltend.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, nahm jedoch von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand. Eine Gegenschrift unterbreitete hingegen der Mitbeteiligte, in der er die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach & 2 Abs. 1 UStG 1972 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausubt.§ 2
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Abs. 2 Z. 1 UStG 1972 zufolge wird die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nichtselbstandig ausgetbt, soweit
nattrliche Personen, einzeln oder zusammengeschlossen, einem Unternehmen derart eingegliedert sind, daf3 sie den
Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet sind.Nach Paragraph 2, Absatz eins, UStG 1972 ist Unternehmer,
wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig auslbt. Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer eins, UStG 1972
zufolge wird die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nichtselbstandig ausgelbt, soweit naturliche Personen, einzeln
oder zusammengeschlossen, einem Unternehmen derart eingegliedert sind, dall sie den Weisungen des
Unternehmers zu folgen verpflichtet sind.

Gemal 8§ 47 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1972 ist Arbeitnehmer nicht, wer Lieferungen und sonstige
Leistungen innerhalb der von ihm selbstdndig ausgetbten gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Inland gegen
Entgelt ausflhrt, soweit es sich um die Entgelte fur diese Lieferungen und sonstigen Leistungen handelt. Nach dem
folgenden Absatz 3 der Gesetzesstelle liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
(z.B. offentlich-rechtliche Kérperschaft, Unternehmer, Haushaltsvorstand) seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall,
wenn die tatige Person in der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. GemaR Paragraph 47, Absatz
2, des Einkommensteuergesetzes 1972 ist Arbeitnehmer nicht, wer Lieferungen und sonstige Leistungen innerhalb der
von ihm selbstandig ausgetbten gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Inland gegen Entgelt ausfuhrt, soweit es
sich um die Entgelte fur diese Lieferungen und sonstigen Leistungen handelt. Nach dem folgenden Absatz 3 der
Gesetzesstelle liegt ein Dienstverhdltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber (z.B. offentlich-rechtliche
Kérperschaft, Unternehmer, Haushaltsvorstand) seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in
der Betdtigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen
Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Aus dem Zusammenhalt dieser Bestimmungen ergibt sich, dall eine in einem einkommensteuerrechtlichen
Dienstverhaltnis entfaltete Tatigkeit nicht im Sinne des & 2 Abs. 1 erster Satz UStG 1972 selbstandig ausgetbt wird
(siehe Kranich-Siegl-Waba, Kommentar zur Mehrwertsteuer, 8 2 Tz 170 ff, und das Erkenntnis eines verstarkten
Senates des Verwaltungsgerichtshofes vom 9. Dezember 1980, Slg. Nr. 5535/F).Aus dem Zusammenhalt dieser
Bestimmungen ergibt sich, dal3 eine in einem einkommensteuerrechtlichen Dienstverhaltnis entfaltete Tatigkeit nicht
im Sinne des Paragraph 2, Absatz eins, erster Satz UStG 1972 selbstandig ausgetbt wird (siehe Kranich-Siegl-Waba,
Kommentar zur Mehrwertsteuer, Paragraph 2, Tz 170 ff, und das Erkenntnis eines verstarkten Senates des
Verwaltungsgerichtshofes vom 9. Dezember 1980, Slg. Nr. 5535/F).

Die Lésung der Frage, ob eine bestimmte Tatigkeit selbstandig oder unselbstandig entfaltet wird, gestaltet sich deshalb
oft als schwierig, weil im Wirtschaftsleben vielfach Leistungsbeziehungen bestehen, die neben den Merkmalen eines
Dienstverhaltnisses solche einer selbstandigen Unternehmertatigkeit aufweisen. Der Beschwerdefall ist ein Beispiel
hiefir. Der Umstand, daB der Mitbeteiligte die Patienten einer hoheren Gebuhrenklasse bzw. die
Sonderklassepatienten (im folgenden wird der Einfachheit halber nur noch von "Sonderklassepatienten" gesprochen)
an seinem Arbeitsplatz behandelte und dabei Personal- und Sachleistungen seines Arbeitgebers in Anspruch nahm,
weist auf ein Dienstverhaltnis hin, die Mdglichkeit, fir diese Behandlung mit den Patienten ein besonderes Honorar zu
vereinbaren, spricht fur eine selbstandige Tatigkeit.

Auf Grund des Erkenntnisses vom 16. September 1982, ZI.81/15/0118 (im folgenden als "Vorerkenntnis" bezeichnet)
kommt bei der Ldsung der Frage, ob der Mitbeteiligte die in Rede stehende d&rztliche Betreuung von
Sonderklassepatienten im Rahmen eines Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt oder als
selbstandiger Unternehmer durchflihrte, nicht seinem Auftreten nach auf3en, sondern dem Innenverhdltnis zwischen
dem Mitbeteiligten und dem Rechtstrager der Krankenanstalt entscheidende Bedeutung zu. Weisungsungebundenheit
des Mitbeteiligten in bezug auf die Art der arztlichen Behandlung steht nach dem Vorerkenntnis der Annahme eines
Dienstverhaltnisses noch nicht entgegen. Fir maRgeblich erachtete der Verwaltungsgerichtshof jedoch die Modalitat
der Erbringung der Leistungen des Mitbeteiligten fiir die Sonderklassepatienten, um beurteilen zu kénnen, ob er bei
der Erbringung dieser Leistungen selbstandig oder in Erfullung von gegentber dem Rechtstrager der Krankenanstalt
Ubernommenen Dienstpflichten tatig geworden ist. FUr das Jahr 1975 brachte der Gerichtshof im Vorerkenntnis im
besonderen zum Ausdruck, daf zwar der Primararzt nach der neuen Rechtslage (Novelle zum Wiener
Krankenanstaltengesetz - Wr. Kr. A.G. - LGBI. Nr. 57/1974) durch Vereinbarung einen Honoraranspruch gegentiber dem
Sonderklassepatienten begriinden konnte und dafl diesem Honoraranspruch ein Anspruch des Patienten auf
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Erbringung der damit vergoltenen arztlichen Leistungen gegenuberstehe, dal es jedoch von den im konkreten Fall
getroffenen Vereinbarungen abhange, ob dieser Anspruch gegeniber dem Primararzt oder gegenlber dem
Rechtstrager der Krankenanstalt bestehe. Es sei also durchaus mdglich, daRR ein Primararzt die Behandlung der
Sonderklassepatienten im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt durchfiihre. Die
Honorarvereinbarung, die er kraft seiner Stellung als Abteilungs- oder Institutsvorstand abschlieRe, vermittle ihm in
diesem Fall einen von dritter Seite - den Patienten - gezahlten Arbeitslohn, der durch Veranlagung zur
Einkommensteuer zu erfassen sei, aber nicht der Umsatzsteuer unterliege.Auf Grund des Erkenntnisses vom
16. September 1982, ZI. 81/15/0118 (im folgenden als "Vorerkenntnis" bezeichnet) kommt bei der Losung der Frage, ob
der Mitbeteiligte die in Rede stehende arztliche Betreuung von Sonderklassepatienten im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt oder als selbstandiger Unternehmer durchfiihrte, nicht
seinem Auftreten nach auflen, sondern dem Innenverhaltnis zwischen dem Mitbeteiligten und dem Rechtstrager der
Krankenanstalt entscheidende Bedeutung zu. Weisungsungebundenheit des Mitbeteiligten in bezug auf die Art der
arztlichen Behandlung steht nach dem Vorerkenntnis der Annahme eines Dienstverhaltnisses noch nicht entgegen. Fur
malgeblich erachtete der Verwaltungsgerichtshof jedoch die Modalitdt der Erbringung der Leistungen des
Mitbeteiligten fir die Sonderklassepatienten, um beurteilen zu kénnen, ob er bei der Erbringung dieser Leistungen
selbstandig oder in Erfillung von gegeniber dem Rechtstrager der Krankenanstalt Gbernommenen Dienstpflichten
tatig geworden ist. FUr das Jahr 1975 brachte der Gerichtshof im Vorerkenntnis im besonderen zum Ausdruck, daf
zwar der Primararzt nach der neuen Rechtslage (Novelle zum Wiener Krankenanstaltengesetz - Wr. Kr. A.G. -
Landesgesetzblatt Nr. 57 aus 1974,) durch Vereinbarung einen Honoraranspruch gegeniber dem
Sonderklassepatienten begriinden konnte und dal3 diesem Honoraranspruch ein Anspruch des Patienten auf
Erbringung der damit vergoltenen arztlichen Leistungen gegeniberstehe, daR es jedoch von den im konkreten Fall
getroffenen Vereinbarungen abhange, ob dieser Anspruch gegeniber dem Primararzt oder gegenlber dem
Rechtstrager der Krankenanstalt bestehe. Es sei also durchaus mdglich, daR ein Primararzt die Behandlung der
Sonderklassepatienten im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zum Rechtstrager der Krankenanstalt durchfihre. Die
Honorarvereinbarung, die er kraft seiner Stellung als Abteilungs- oder Institutsvorstand abschlieRe, vermittle ihm in
diesem Fall einen von dritter Seite - den Patienten - gezahlten Arbeitslohn, der durch Veranlagung zur
Einkommensteuer zu erfassen sei, aber nicht der Umsatzsteuer unterliege.

Die Prufung des Beschwerdefalls anhand der im Vorerkenntnis aufgezeigten Grundsatze ergibt folgendes:

Als Abteilungsvorstand steht der Mitbeteiligte, wie die von ihm vorgelegte Bestellungsurkunde und die Auskunft der
MA 17 zeigen, in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien als dem Rechtstrager der Krankenanstalt,
an der der Mitbeteiligte seinen Dienst versieht. Als Abteilungsvorstand untersteht er der Anstaltsordnung und den sich
aus ihr ergebenden Dienstobliegenheiten (siehe § 8 Abs. 1 lit. d sowie § 9 Abs. 2 Wr. Kr. A.G. in der Fassung vor und
nach der Novelle 1974). Die von der MA 17 vorgelegten, auszugsweise wiedergegebenen Dienstvorschriften fir die
Arzte der Wiener stidtischen Krankenanstalten, denen auch der Mitbeteiligte unterliegt (im folgenden kurz
"Dienstvorschriften" genannt), unterstreichen die Stellung des Mitbeteiligten als die eines Arbeitnehmers: Er ist in den
Organismus der Krankenanstalt eingegliedert und in Ausibung seines Dienstes an eben diese Dienstvorschriften wie
auch an sonstige Weisungen gebunden, soweit es nicht um die Art der arztlichen Behandlung der Patienten geht. Dal3
diese sachliche Weisungsungebundenheit ebenso wie die eines Richters ein Dienstverhaltnis nicht ausschlief3t, hat der
Gerichtshof bereits im Vorerkenntnis aufgezeigt (vgl. auch das Erkenntnis vom 27. September 1960, Slg. Nr. 2283/F).Als
Abteilungsvorstand steht der Mitbeteiligte, wie die von ihm vorgelegte Bestellungsurkunde und die Auskunft der MA 17
zeigen, in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Wien als dem Rechtstrager der Krankenanstalt, an der
der Mitbeteiligte seinen Dienst versieht. Als Abteilungsvorstand untersteht er der Anstaltsordnung und den sich aus ihr
ergebenden Dienstobliegenheiten (siehe Paragraph 8, Absatz eins, Litera d, sowie Paragraph 9, Absatz 2, Wr. Kr. A.G. in
der Fassung vor und nach der Novelle 1974). Die von der MA 17 vorgelegten, auszugsweise wiedergegebenen
Dienstvorschriften fiir die Arzte der Wiener stidtischen Krankenanstalten, denen auch der Mitbeteiligte unterliegt (im
folgenden kurz "Dienstvorschriften" genannt), unterstreichen die Stellung des Mitbeteiligten als die eines
Arbeitnehmers: Er ist in den Organismus der Krankenanstalt eingegliedert und in Ausibung seines Dienstes an eben
diese Dienstvorschriften wie auch an sonstige Weisungen gebunden, soweit es nicht um die Art der arztlichen
Behandlung der Patienten geht. Dal3 diese sachliche Weisungsungebundenheit ebenso wie die eines Richters ein
Dienstverhaltnis nicht ausschlie3t, hat der Gerichtshof bereits im Vorerkenntnis aufgezeigt vergleiche , auch das
Erkenntnis vom 27. September 1960, Slg. Nr. 2283/F).
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Im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zur Stadt Wien hat der Mitbeteiligte auch die Sonderklassepatienten zu
betreuen. Auch die Sonderklassepatienten sind (der Anstaltsordnung unterworfene) Pfleglinge der Krankenanstalt und
nicht des Abteilungsvorstandes, der nach den Dienstvorschriften in der Anstalt keine Privatordination unterhalten darf;
auch die Aufnahme von Sonderklassepatienten - durch die Anstaltsleitung - ist gesetzlich geregelt und auf
anstaltsbedurftige Personen bzw. auf Personen beschrankt, die sich einem operativem Eingriff unterziehen, auch sie
sind aus der Anstaltspflege zu entlassen, wenn sie dieser nicht mehr bedurfen (siehe insbesondere § 8 Abs. 1 lit. e und
f, 8§25 Abs. 1 und 2 § 27 Abs. 1 Wr. Kr. A.G.).Im Rahmen seines Dienstverhaltnisses zur Stadt Wien hat der Mitbeteiligte
auch die Sonderklassepatienten zu betreuen. Auch die Sonderklassepatienten sind (der Anstaltsordnung
unterworfene) Pfleglinge der Krankenanstalt und nicht des Abteilungsvorstandes, der nach den Dienstvorschriften in
der Anstalt keine Privatordination unterhalten darf; auch die Aufnahme von Sonderklassepatienten - durch die
Anstaltsleitung - ist gesetzlich geregelt und auf anstaltsbeddrftige Personen bzw. auf Personen beschrankt, die sich
einem operativem Eingriff unterziehen, auch sie sind aus der Anstaltspflege zu entlassen, wenn sie dieser nicht mehr
bedirfen (siehe insbesondere Paragraph 8, Absatz eins, Litera e und f, Paragraph 25, Absatz eins und 2 Paragraph 27,
Absatz eins, Wr. Kr. A.G.).

Die Sonderklassepatienten sind, wie in bezug auf die in Rede stehende Krankenanstalt aus 8 17 Abs. 1 lit. d und § 21
Wr. Kr. A.G. sowie der Auskunft der MA 17 hervorgeht, nicht in der arztlichen Behandlung, der Pflege und der
Verkdstigung, sondern nur in der rdaumlichen Unterbringung bevorzugt. Bei der arztlichen Behandlung der
Sonderklassepatienten ist der Abteilungsvorstand ebenfalls an die Dienstvorschriften und damit auch an andere
darnach zulassige Weisungen gebunden. Gelten doch diese Dienstvorschriften fir die Betreuung aller Pfleglinge ohne
jeden Unterschied. Der Abteilungsvorstand ist daher bei Sonderklassepatienten z.B. in gleicher Weise wie bei sonstigen
Patienten zu einer 6konomischen Behandlungsweise verhalten, zumal ja auch bei der Behandlung der
Sonderklassepatienten der Rechtstrager der Krankenanstalt fir den Sach- und Personalaufwand aufkommt. Der
Mitbeteiligte hat weiters z.B. auch sein Verhalten gegentber den Sonderklassepatienten nach den Dienstvorschriften
auszurichten, er darf auch von ihnen keine Geschenke u.dgl. entgegennehmen, hat auch bei ihnen den Erfordernissen
der Hygiene Rechnung zu tragen, die Vorschriften Uber die arztlichen Visiten zu beachten und ist, auch wenn es um die
Betreuung von Sonderklassepatienten geht, verpflichtet, fur die Aufrechterhaltung eines geregelten, den bestehenden
Bedurfnissen und Vorschriften entsprechenden Dienstbetriebes zu sorgen. Die Pflicht des Abteilungsvorstandes, die
Diagnose zu Uberprifen, die Behandlung der Patienten zu lberwachen, alle erforderlichen Handlungen an ihnen
durchzufihren und fir ihre bestmogliche Betreuung zu sorgen, ist in den Dienstvorschriften fur alle Patienten
gleichermalen statuiert. Aus den die Pflichten des Mitbeteiligten als Dienstnehmer regelnden Dienstvorschriften
ergibt sich somit auch die Modalitdt der Erbringung der Leistungen fir Sonderklassepatienten. Irgendwelche
abweichenden Vereinbarungen bestehen laut den Angaben des Mitbeteiligten und auch nach Aussage der MA 17
nicht.Die Sonderklassepatienten sind, wie in bezug auf die in Rede stehende Krankenanstalt aus Paragraph 17, Absatz
eins, Litera d und Paragraph 21, Wr. Kr. A.G. sowie der Auskunft der MA 17 hervorgeht, nicht in der arztlichen
Behandlung, der Pflege und der Verkdstigung, sondern nur in der rdumlichen Unterbringung bevorzugt. Bei der
arztlichen Behandlung der Sonderklassepatienten ist der Abteilungsvorstand ebenfalls an die Dienstvorschriften und
damit auch an andere darnach zuldssige Weisungen gebunden. Gelten doch diese Dienstvorschriften fir die
Betreuung aller Pfleglinge ohne jeden Unterschied. Der Abteilungsvorstand ist daher bei Sonderklassepatienten z.B. in
gleicher Weise wie bei sonstigen Patienten zu einer 6konomischen Behandlungsweise verhalten, zumal ja auch bei der
Behandlung der Sonderklassepatienten der Rechtstrager der Krankenanstalt fur den Sach- und Personalaufwand
aufkommt. Der Mitbeteiligte hat weiters z.B. auch sein Verhalten gegenlber den Sonderklassepatienten nach den
Dienstvorschriften auszurichten, er darf auch von ihnen keine Geschenke u.dgl. entgegennehmen, hat auch bei ihnen
den Erfordernissen der Hygiene Rechnung zu tragen, die Vorschriften Uber die arztlichen Visiten zu beachten und ist,
auch wenn es um die Betreuung von Sonderklassepatienten geht, verpflichtet, fir die Aufrechterhaltung eines
geregelten, den bestehenden Bedurfnissen und Vorschriften entsprechenden Dienstbetriebes zu sorgen. Die Pflicht
des Abteilungsvorstandes, die Diagnose zu Uberprufen, die Behandlung der Patienten zu Uberwachen, alle
erforderlichen Handlungen an ihnen durchzufiihren und fir ihre bestmogliche Betreuung zu sorgen, ist in den
Dienstvorschriften fur alle Patienten gleichermalien statuiert. Aus den die Pflichten des Mitbeteiligten als
Dienstnehmer regelnden Dienstvorschriften ergibt sich somit auch die Modalitat der Erbringung der Leistungen flr
Sonderklassepatienten. Irgendwelche abweichenden Vereinbarungen bestehen laut den Angaben des Mitbeteiligten
und auch nach Aussage der MA 17 nicht.



Aus all dem folgt aber, dal3 auch die Betreuung der Sonderklassepatienten zu den Dienstpflichten des Mitbeteiligten
gehort. Im Rahmen der durch die Dienstvorschriften vorgezeichneten Dienstpflichten halt sich durchaus auch die
personliche arztliche Behandlung eines Sonderklassepatienten durch den Abteilungsvorstand. Die Behandlung der
Sonderklassepatienten durch den Mitbeteiligten ist sohin als eine im Rahmen des Dienstverhaltnisses entfaltete
Tatigkeit anzusehen, die diese Eigenschaft im Sinne der Ausfiihrungen des Vorerkenntnisses auch auf Grund einer
Honorarvereinbarung mit einem Patienten nicht verliert. Die Honorarvereinbarung, vermittelt vielmehr einen von
dritter Seite - dem Patienten - gezahlten Arbeitslohn, der durch Veranlagung zur Einkommensteuer zu erfassen ist,

aber nicht der Umsatzsteuer unterliegt.

Die Beschwerdeausfihrungen sind nicht geeignet, diese im wesentlichen auch dem angefochtenen Bescheid zugrunde
liegende Auffassung zu entkraften. Der Umstand, dal3 jemand durch eigene Tuchtigkeit und Fahigkeit die Hohe seiner
Einnahmen beeinflussen kann, ist zwar ein Indiz fur eine selbstédndige Tatigkeit. Dieses Indiz schlagt aber dann nicht
durch, wenn nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Merkmale einer unselbstandigen Tatigkeit Gberwiegen. Daher
kénnen z.B. Provisionsvertreter, welche die Hohe ihrer Einnahmen ebenfalls weitgehend durch eigene Tlchtigkeit und
Fahigkeit beeinflussen kénnen, nach der Rechtsprechung durchaus in einem Dienstverhaltnis stehen; kommt es doch
far die Beantwortung der Frage, ob jemand ein fur Selbstandigkeit sprechendes Unternehmerrisiko tragt, nicht so sehr
auf die Einnahmen als vielmehr auf die Kostenseite an: Die Tatsache, da3 jemand die mit seiner Tatigkeit verbundenen
Kosten nicht zu tragen hat, bildet einen gewichtigen Hinweis auf ein Dienstverhdltnis (siehe Hofstatter-Reichel,
Kommentar zum Einkommensteuergesetz 1972, § 47 Tz 5, und die dort angefuhrte Rechtsprechung). Die Kosten, die
bei der Behandlung der Sonderklassepatienten anfallen, tragt aber die Krankenanstalt und nicht der Mitbeteiligte. Dal3
der Mitbeteiligte die arztlichen Arbeiten unter eigenem strafrechtlichen Risiko und eigener Verantwortung durchfuhrt,
kann nicht als besonderes Merkmal unternehmerischer Tatigkeit gelten, weil er dieses Risiko und diese Verantwortung
auch bei der unzweifelhaft in einem Dienstverhdltnis durchgefihrten Behandlung anderer als der
Sonderklassepatienten tragt. Der Annahme eines Dienstverhdltnisses ware es auch nicht abtraglich, wenn der
Mitbeteiligte Sonderklassepatienten aulRerhalb der festen Arbeitszeit betreuen sollte. Eines der (keineswegs
unabdingbaren) Merkmale fur ein Dienstverhaltnis ist zwar die Verpflichtung einer Person, eine bestimmte Arbeitszeit
einzuhalten. Es wird aber nicht jemand deshalb zum Unternehmer, weil er auch auRerhalb der gebotenen Arbeitszeit
Leistungen erbringt, die zu seinen Dienstpflichten gehoren.Die Beschwerdeausfiihrungen sind nicht geeignet, diese im
wesentlichen auch dem angefochtenen Bescheid zugrunde liegende Auffassung zu entkraften. Der Umstand, dal
jemand durch eigene Tuchtigkeit und Fahigkeit die Hohe seiner Einnahmen beeinflussen kann, ist zwar ein Indiz fur
eine selbstandige Tatigkeit. Dieses Indiz schlagt aber dann nicht durch, wenn nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse
die Merkmale einer unselbstandigen Tatigkeit Uberwiegen. Daher kénnen z.B. Provisionsvertreter, welche die Hohe
ihrer Einnahmen ebenfalls weitgehend durch eigene Tuchtigkeit und Fahigkeit beeinflussen kdnnen, nach der
Rechtsprechung durchaus in einem Dienstverhaltnis stehen; kommt es doch fur die Beantwortung der Frage, ob
jemand ein flr Selbsténdigkeit sprechendes Unternehmerrisiko tragt, nicht so sehr auf die Einnahmen als vielmehr auf
die Kostenseite an: Die Tatsache, dal3 jemand die mit seiner Tatigkeit verbundenen Kosten nicht zu tragen hat, bildet
einen  gewichtigen Hinweis auf ein Dienstverhdltnis (siehe Hofstatter-Reichel, Kommentar zum
Einkommensteuergesetz 1972, Paragraph 47, Tz 5, und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Die Kosten, die bei der
Behandlung der Sonderklassepatienten anfallen, tragt aber die Krankenanstalt und nicht der Mitbeteiligte. Dal3 der
Mitbeteiligte die arztlichen Arbeiten unter eigenem strafrechtlichen Risiko und eigener Verantwortung durchfihrt,
kann nicht als besonderes Merkmal unternehmerischer Tatigkeit gelten, weil er dieses Risiko und diese Verantwortung
auch bei der unzweifelhaft in einem Dienstverhaltnis durchgefihrten Behandlung anderer als der
Sonderklassepatienten trégt. Der Annahme eines Dienstverhdltnisses ware es auch nicht abtraglich, wenn der
Mitbeteiligte Sonderklassepatienten auflerhalb der festen Arbeitszeit betreuen sollte. Eines der (keineswegs
unabdingbaren) Merkmale fur ein Dienstverhaltnis ist zwar die Verpflichtung einer Person, eine bestimmte Arbeitszeit
einzuhalten. Es wird aber nicht jemand deshalb zum Unternehmer, weil er auch au3erhalb der gebotenen Arbeitszeit
Leistungen erbringt, die zu seinen Dienstpflichten gehdren.

Auf die Behandlung der Sonderklassepatienten in einem Dienstverhaltnis deutet im Ubrigen noch hin, dal3 der
Mitbeteiligte seinen Honoraranteil nach seinem unwidersprochenen Vorbringen im Verwaltungsverfahren auch erhalt,
wenn er die Sonderklassepatienten infolge Urlaubes oder Krankheit gar nicht persdnlich betreuen konnte, und weiters,
daR er insbesondere im Hinblick auf das Fluktuieren der Arzte an seiner Abteilung keinen EinfluR darauf nehmen kann,
welches Personal ihm bei der Betreuung der Sonderklassepatienten gerade zur Verfigung steht, wahrend es fir eine



selbstandige Tatigkeit eher charakteristisch ist, daR der Unternehmer seine Mitarbeiter bestimmen kann.

Dem Beschwerdestandpunkt, es wirde dem System des Umsatzsteuergesetzes widersprechen, wenn Umsdtze
letztlich unbesteuert blieben, vermag der Verwaltungsgerichtshof nur insofern beizupflichten, als es mit dem
Umsatzsteuerrecht nicht vereinbar ware, wenn Leistungen unbesteuert blieben, die steuerbar und steuerpflichtig sind.
Die arztliche Behandlung der Sonderklassepatienten stellt jedoch nach dem Gesagten eine (Dienst-)Leistung dar, die
mangels Unternehmereigenschaft des Mitbeteiligten nicht steuerbar ist.

Der angefochtene Bescheid 1Bt sohin keine Rechtswidrigkeit erkennen. Die Beschwerde war daher gemaf3§ 42 Abs. 1
VwGG 1965 als unbegrindet abzuweisen.Der angefochtene Bescheid a3t sohin keine Rechtswidrigkeit erkennen. Die
Beschwerde war daher gemaR Paragraph 42, Absatz eins, YWGG 1965 als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG 1965 und die Verordnung des Bundeskanzlers vom
7. April 1981, BGBI. Nr. 221.Die Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG 1965 und die
Verordnung des Bundeskanzlers vom 7. April 1981, Bundesgesetzblatt, Nr. 221.
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