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BESCHLUSS
Das Bundesfinanzgericht hat durch
die Richterin Dr. Maria-Luise Wohlmayr
tiber die Beschwerde
der Beschwerdeflihrerin Bf. GmbH,Adr._Bf.,
vertreten durch
Treuhand Salzburg GmbH, V
Steuerberatungsgesellschaft
vom 5. Juli 2012
gegen die Bescheide
des Finanzamtes FA X
vertreten durch
Dr.NN
vom 21. Februar 2012
betreffend Festsetzung des Dienstgebe

Dienstgeberbeitrag fur die Je

beschlossen:

1. Die angefochtenen Bescheide vom 21. Februar 2012 sowie die
Berufungsvorentscheidung vom 24. Mai 2013 werden gemalf § 278 Abs 1 BAO unter
Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde aufgehoben.

2. Gegen diesen Beschluss ist gemal § 25a VwGG eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht
zulassig.



Entscheidungsgriinde

A. Sachverhalt:

A/1. Die beschwerdefuhrende GmbH (kurz: Bf.) betreibt eine Privatklinik und beschaftigt
sowohl Arzte als Dienstnehmer wie auch Arzte im Werkvertrag.

Uber den Zeitraum 2007 — 2010 fand bei ihr eine von der Gebietskrankenkasse
durchgefuhrte GPLA-Prufung statt. Der Prafungsauftrag datiert vom 22.6.2011,
Prufungsbeginn war der 23.8.2011. Die Schlussbesprechung fand am 2.2.2012 statt, die
im Finanzamtsakt befindliche Niederschrift darlber tragt das — offensichtlich falsche —
Datum 23.8.2011. Der Prufungsbericht wurde am 21.2.2012 ausgefertigt und enthalt die
Nachverrechnung von Dienstgeberbeitragen und Zuschlagen zum Dienstgeberbeitrag.
Die darin getroffene Sachverhaltsdarstellung des Prufers beschrankt sich auf das

Wort ,Nachversicherung®. Die Niederschrift Uber die Schlussbesprechung wurde der

Bf. offenkundig im Zuge der Schlussbesprechung ausgehandigt und enthalt folgende
Feststellungen:

,In der Bf. sind Arzte als Dienstnehmer gem. § 4 Abs. 2 ASVG tétig, ebenso Arzte im
Werkvertrag. Die meisten Arzte befinden in einem Dienstverhéltnis. Einige Arzte sind als
Werkvertragsnehmer tétig. Diese Arzte arbeiten mit fremden Betriebsmitteln, fremden
Personal, es besteht kein Behandlungsvertrag mit dem Patienten. Patienten werden von
der &rztlichen Leitung bzw. dessen Vertreter dem Arzt zugewiesen. Diese Arzte sind im
Tag- und Nachtdienst, im Bedarfsfall (Diensteinteilung) auch an Samstagen, Sonn- und
Feiertagen tétig. Ihre Dienstzeiten sind in einem monatlichen Dienstplan erfasst und gelten
im Anschluss als verbindlich gebucht. Im Dienstplan scheinen Arzte welche Dienstnehmer
im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG auf ebenso Arzte welche im "Werkvertrag" tétig sind.
Dienste werden von zur SV angemeldeten Arzten an solche im Werkvertrag tibergeben
und umgekehrt. Es ist somit anzunehmen, dass von beiden Vertragsnehmern die gleiche
Téatigkeit ausgelibt wird.

Eine generelle Vertretungsméglichkeit ist nicht gegeben, nur aus dem Kreis der

Kollegen und dies ist mit der arztlichen Leitung abzustimmen. Vertretungen werden

nicht vom Werkvertragsnehmer bezahlt. Es besteht eine Berichtspflicht gegenliber dem
Auftragsgeber (Bf.).

Von den Arzten werden Stundenaufzeichnungen (iber die geleisteten Dienste It.
Dienstplan gefiihrt. Die Entgelt Abrechnung erfolgt nach den eingeteilten Diensten laut
Vertrag in Form von Stundensétzen, Nachdienste, Samstagsdienste und Sonntagsdienste
werden mit pauschal Sétzen verrechnet. Urlaubs- und Krankenentgelt wird nicht gewéhrt.
Arzte im Werkvertrag werden nach obigen Kriterien ausschlieBlich von der Bf. entlohnt,
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nicht vom Patienten (das Monatsentgelt der Arzte wird in den Sachkonten der Buchhaltung
der Bf. monatlich pro Arzt gebucht, die monatlichen Sondergebiihren sind gesondert
ausgewiesen.)”

Der Niederschrift angeschlossen ist eine Liste mit den Namen jener Arzte,

die als Dienstnehmer betrachtet wurden und fur die unter dem Schlagwort
»~oachverhaltsdarstellung: Nachversicherung® fur konkret dargestellte Zeitraume DB und
DZ nachgefordert wurde.

Gleichzeitig mit dem Prufungsbericht wurden am 21.2.2012 auch Bescheide Uber die
Festsetzung von Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag fur die Jahre
2007 — 2010 ausgefertigt, die als Begrundung auf den Prifungsbericht verweisen.

A/2. Gegen diese Bescheide wurde innerhalb der verlangerten Rechtsmittelfrist Berufung
erhoben, die Anberaumung einer mundlichen Verhandlung sowie eine Entscheidung durch
den gesamten Senat beantragt und Folgendes ausgefuhrt:

»,Im Zuge einer von der Salzburger Gebietskrankenkasse durchgeflihrten AulRenpriifung
bei der Bf. GmbH wurde von der Behérde festgestellt, dass bei den in der Anlage zur
Niederschrift liber die Schlussbesprechung angefilihrten Personen (siehe S 3 - 47

des Berichtes) im angefiihrten Zeitraum ein echtes Dienstverhéltnis im Sinne des §

4 Abs 4 ASVG angenommen wurde und nicht wie von der Bf. GmbH angenommen,
eine Beschéftigung auf Werkvertragsbasis. Aufgrund dieser Feststellung kam es zur
Nachbelastung der Dienstgeberbeitrdge, der Zuschldge zu den Dienstgeberbeitrdgen
sowie damit verbundener Sdumniszuschlédge entsprechend der oben angefiihrten
Bescheide.

Begriindet wurde dies damit, dass neben den freiberuflich tétigen Arzten auch tatséchlich
angestellte Arzte als Dienstnehmer iSd § 4 Abs 2 ASVG tétig sind, die im Ergebnis die
gleichen Tétigkeiten verrichten, wie die freiberuflich tatigen Arzte. Somit kann nicht bei
dem festgestellten Personenkreis eine freiberufliche Tétigkeit angenommen werden.
Unseres Erachtens ist dies freilich schon méglich. Entgegen der Ansicht der Behérde
steht es bei dem festgestellten Personenkreis fest, dass diese sich jederzeit vertreten
lassen kénnen. Eine kurzfristige Absage eines Nachtdienstes wére sanktionslos erfolgt.
Keiner der angefiihrten Arzte war verpfiichtet sich in der in der Bf. aufliegenden Liste
einzutragen und Dienste zu verrichten. Im Ergebnis waren Arbeitszeit und Arbeitsausmall
nicht vorgegeben. Allein schon daraus ergibt sich, dass freilich die Arzte auch nicht in den
Organismus des vermeintlichen Dienstgebers eingebunden waren. Ebenso stellt die Bf.
diesen Arzten keine Betriebsausstattung zur Verfiigung, vielmehr verfiigen diese (iber
eigene Arbeitsmittel.”

Die Berufung wurde sodann ergénzt mit der Ubermittlung einer Kopie des Einspruches
gegen den Bescheid der Gebietskrankenkasse und der Bitte, die darin vorgetragenen
Sachverhaltselemente und Argumente auch im abgabenbehdrdlichen Berufungsverfahren
als eingewendet zu betrachten.
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In diesem Einspruch geht die Bf. zuerst auf eine Arztin (Frau Dr. X) ein, die zunachst

als Assistenzarztin unbestritten in einem Dienstverhaltnis zur Bf. stand, sich dann

aber als selbstandige Arztin niederlieR und daneben weiterhin Nachtdienste und
Operationsassistenzen in der Klinik der Bf. durchflhrte.

Weiters richtet sich der Einspruch gegen diverse im Bescheid der GKK getroffene
Feststellungen wie Berichtspflicht der Nachtdienstarzte, Vertretungsbefugnis, eigene
Betriebsmittel der Arzte, Abrechnung der (Nacht)dienste usw. und fiihrt dazu aus, dass
diese Feststellungen nicht richtig seien.

Schlieflich enthalt der Einspruch noch Ausflihrungen zu Frau Y, die am Standort der
Klinik eine eigene Ordination als klinische Psychologin fuhrt, wo sie von aufien kommende
Patienten betreut und auch solche, die ihr von der Klinik zugewiesen werden. Es handle
sich bei ihr um eine selbstandig tatige Psychologin. Von der GKK sei wohl nur aufgrund
der Ordinationsraumlichkeiten in der Klinik eine unselbstandige Tatigkeit angenommen
worden.

Neben diesen Einwendungen gegen die Sachverhaltsfeststellungen der GKK enthalt der
Einspruch weiters umfangreiche rechtliche Ausfuhrungen zur Problematik der Abgrenzung
von Dienstvertragen und Werkvertragen.

A/3. Mit Berufungsvorentscheidung vom 24.5.2013 wies das Finanzamt die Berufung
als unbegrindet ab. Dagegen richtet sich der Antrag auf Vorlage der Berufung an den
Unabhangigen Finanzsenat. Mit Vorlagebericht vom 8.8.2013 legte das Finanzamt
die Berufung dem Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor und Ubermittelte
gleichzeitig auch den Lohnsteuerakt (Prufungsakt) der Bf.

Al4. Gemal} § 323 Abs 38 BAO ist die Berufung vom Bundesfinanzgericht als Beschwerde
im Sinn des Art. 130 Abs 1 B-VG zu erledigen. Mit Schriftsatz der steuerlichen Vertretung
vom 12.6.2014 zog die Bf. den Antrag auf Entscheidung uber die Beschwerde durch den
gesamten Senat zuruck.

A/5. Da der vom Finanzamt vorgelegte Lohnsteuerakt aul3er den bereits unter

Pkt. A/1 genannten Unterlagen keine Ermittlungsergebnisse enthalt, richtete das
Bundesfinanzgericht mit E-Mail vom 7.5.2014 an das Finanzamt die Aufforderung,
samtliche Ermittlungs- und Arbeitsunterlagen des Prufers vorzulegen. Dieses Ersuchen
wurde vom Finanzamt per E-Mail umgehend an den GKK-Prufer weitergeleitet, von
diesem ebenso umgehend per Mail beantwortet und vom Finanzamt wiederum dem
Bundesfinanzgericht Ubermittelt. Der E-Mail des Prifers sind insgesamt 14 Beilagen
beigeschlossen, die als ,meine vorhandenen Unterlagen“ bezeichnet werden.

Im Einzelnen sind dies
e ein undatierter und nicht unterzeichneter Aktenvermerk, der im Wesentlichen dem Text
der Niederschrift Uber die Schlussbesprechung entspricht (siehe Pkt. 1) sowie allgemeine
Ausfiihrungen nach dem Arztegesetz (iber Belegéarzte
e eine Aufstellung Uber die vom Prufer wahrend der GPLA angeforderten Unterlagen
(namlich Konten aller Arzte mit Werkvertrag, Sondergebiihrenvertrage, Belege ber die
Rechnungsausstellung, Werkvertrage und der aktuelle Dienstplan)
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e Auszug aus der Internetseite der Klinik

e ein Fachaufsatz einer deutschen Anwaltin fur Medizinrecht
e eine Dissertation zum Thema Belegarzt

e Aufstellung tiber Arzteentgelte 2007 — 2010

e die Niederschrift Uber die Schlussbesprechung

e Mitteilung zum Prufergebnis

e Honorargutschriften betreffend Frau Y

e ein (Zeitungs) Artikel iber Honorararzte

e Dienstplane der Klinik aus 2011

Es handelt sich bei den vom Prufer tubermittelten Unterlagen also offenkundig um
samtliche Arbeitsunterlagen, die er Uber die Prifung der Lohnabgaben anlegte.

B. Rechtsgrundlagen und rechtliche Wurdigung:

B/1. Gemal § 278 Abs 1 BAO kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die
Beschwerde, wenn diese weder zurickzuweisen noch als zurickgenommen oder

als gegenstandslos zu erklaren ist, durch Aufhebung des angefochtenen Bescheides
und allfalliger Beschwerdevorentscheidungen unter Zurtiickverweisung der Sache

an die Abgabenbehdrde erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs 1) unterlassen
wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden
oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben konnen. Durch die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurulck, in der es sich vor
Erlassung dieses Bescheides befunden hat (Abs 2). Im weiteren Verfahren sind die
Abgabenbehoérden an die fur die Aufhebung mal3gebliche, im aufhebenden Beschluss
dargelegte Rechtsanschauung gebunden.

Die Bescheidaufhebung nach § 278 Abs 1 BAO liegt im Ermessen, wobei die
Ermessensibung zu begrunden ist. Zweck der Kassationsmoglichkeit ist die Entlastung

der Rechtsmittelbehérde und die Beschleunigung des Beschwerdeverfahrens (Ritz, BAO®,
§ 278 Tz 5).

B/2. Nach den Bestimmungen des § 41 FLAG 1967 haben alle Dienstgeber, die

im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten.
Dienstnehmer sind Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs 2 EStG
stehen. Ein solches liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft
schuldet, Weisungsgebundenheit vorliegt und eine Eingliederung in den geschaftlichen
Organismus des Arbeitgebers erfolgt ist.

B/3. Eine Uberpriifung dieser Kriterien ist aus dem Akteninhalt und nach den bisher
vorgenommenen und dokumentierten Ermittlungen nicht moglich. Die Feststellungen des
GPLA-Prufers enthalten keine konkreten Beschreibungen der Tatigkeiten der betreffenden
Arzte und deren rechtlicher und tatsachlicher Rahmenbedingungen. Die Unterlagen des
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Prufers beinhalten keine Niederschriften Uber Gesprache mit der Geschaftsfuhrung bzw.
der arztlichen Leitung der Klinik und keine Niederschriften Uber Auskunftserteilungen der
betreffenden Arzte. Ebenso fehlt jeder Hinweis auf schriftliche Auskunftsersuchen. Es sind
auch keine Werkvertrage aktenkundig, obwohl der Prufer diese offenbar angefordert hat.
Offen bleibt, ob sie ihm nicht vorgelegt wurden oder ob er sie eingesehen und geprift hat.
Eine entsprechende Dokumentation daruber ist dem Akt ebenso wenig zu entnehmen wie
eine Wurdigung dieser Vertrage.

Unklar bleibt weiters, auf welche Ermittlungen sich die in der Niederschrift zur
Schlussbesprechung getatigten Ausfuhrungen des Prufers griinden. Die vorgelegten
Arbeitsunterlagen lassen keine Ruckschlusse auf Sachverhaltsermittiungen zu Art
und Ausgestaltung der Téatigkeiten der Arzte zu. Die Formulierung des Priifers in

der Niederschrift, es sei ,somit anzunehmen, dass von beiden Vertragsnehmern
(Anm: namlich Dienstnehmer und Arzte mit Werkvertrag) die gleiche Tétigkeit
ausgelibt wird®, bestatigt das Bild fehlender Sachverhaltsermittlungen ebenso wie die
Beschwerdeausfuhrungen, die immer wieder darauf hinweisen, dass (im Bescheid der
GKK getroffene) Feststellungen unrichtig sind.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist bei Abgrenzungsfragen
zwischen selbstandiger und nichtselbstandiger Tatigkeit das Gesamtbild der Tatigkeit
darauf zu untersuchen, welche Merkmale Uberwiegen (siehe etwa VwWGH 28.3.2012,
2009/08/0135). Der Gerichtshof hat daher in einem kurzlich ergangenen Erkenntnis zur
Tatigkeit eines Vertretungsarztes darauf hingewiesen, dass gerade in solchen Fallen den
Anforderungen an die Bescheidbegriindung ganz besondere Bedeutung zukommt
(VWGH 21.11.2013, 2011/15/0122).

Eine derartige Bescheidbegrindung setzt selbstverstandlich entsprechend konkrete,
substanziierte Sachverhaltsermittlungen ebenso voraus wie eine Auseinandersetzung
mit den Argumenten des Abgabepflichtigen (Dienstgebers). Diese Ermittlungspflicht
der Behorde und die Verpflichtung zur Wahrung des Parteiengehoérs haben ihre
Gesetzesgrundlage in § 115 BAO und sind von Amts wegen wahrzunehmen. Der
Grundsatz des Parteiengehérs gehort im Ubrigen zu den fundamentalen Grundsatzen
des Rechtsstaates bzw. zu den allgemeinen Grundsatzen eines geordneten Verfahrens

und dient auch der Verwaltungsdkonomie (Ritz, BAO®, § 115 Tz 14ff sowie die dort zitierte
Judikatur).

B/4. Es ist nicht Aufgabe der Rechtsmittelbehorde, anstatt ihre Kontrollbefugnis
wahrzunehmen erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt zu ermitteln und
einer weiteren Beurteilung zu unterziehen (UFS 22.10.2008, RV/0496-G/08).

Die Durchfuhrung umfangreicher Sachverhaltsermittlungen durch das Finanzamt

ist aber auch unter dem Aspekt des § 115 Abs 2 BAO zweckmalig. Wurde das
Ermittlungsverfahren vom Bundesfinanzgericht durchgeflhrt werden, musste jede
Stellungnahme und Erklarung der Bf. dem Finanzamt als Partei zur Gegenstellungnahme
ubermittelt werden. Ebenso musste jede Stellungnahme des Finanzamtes der Bf. zur
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Gegenaulerung bekannt gegeben werden. Diese Vorgangsweise wirde zu einem
deutlichen Mehraufwand und zu einer erheblichen Verzégerung des Verfahrens fuhren.

Behordliche Ermessensentscheidungen haben sich an Zweckmaligkeit und Billigkeit zu
orientieren (§ 20 BAO). Nach Uberzeugung des Bundesfinanzgerichts ist es nicht nur
zweckmalig, sondern auch billig, dass die Abgabenbehoérde die Gelegenheit bekommit,
ein gesetzmafiges Verfahren durchzufuhren und damit auch den berechtigten Interessen
des Beschwerdefuihrers Rechnung zu tragen (in diesem Sinne auch UFS 28.3.2012,
RV/0893-L/09).

B/5. Gemald § 274 Abs 3 BAO konnte von der Durchfuhrung der beantragten mundlichen
Verhandlung abgesehen werden.

C. Zulassigkeit einer Revision:

Die Revision gemaf} Art 133 Abs 4 B-VG an den Verwaltungsgerichtshof ist
nicht zulassig. Die gegenstandliche Rechtsfrage wird in der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes und des Unabhangigen Finanzsenates bzw. des
Bundesfinanzgerichts eindeutig und einheitlich beantwortet (siehe dazu Pkt. B.)

Salzburg-Aigen, am 24. Juni 2014
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