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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Vorsitzende Dr. Anna Radschek und die
weiteren Senatsmitglieder im Beisein der Schriftfuhrerin in der Beschwerdesache Bf.,
[Adresse], vertreten durch ASTORIA Wirtschaftstreuhand-Steuerberatung GmbH &

Co KG, Edmund Hofbauer StralRe 1, 3500 Krems, und RIEL GROHMANN SAUER
Rechtsanwalte, Gartenaugasse 1, 3500 Krems, uber die Beschwerde vom 29.10.2009
gegen die Bescheide der belangten Behdrde FA vom 25.09.2009 Uber die Festsetzung
des Dienstgeberbeitrages fur 2004 bis 2007 in der Sitzung am 08.08.2017 nach
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefuhrer (Bf.) betreibt als Facharzt fur Innere Medizin eine Kassenpraxis.
Im Rahmen einer gemeinsamen Prufung der lohnabhangigen Abgaben (GPLA) der Jahre
2003 bis 2007 wurde u.a. festgestellt, dass die in den Jahren 2004 bis 2007 an die Arzte,
Frau Dr. A und Herrn Dr. B, ausbezahlten Honorare fur seine Vertretung in der Ordination
in die Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag einzubeziehen seien, was
bislang nicht geschehen sei.

In der Beilage zur Niederschrift Uber die Schlussbesprechung betreffend die GPLA
am 02.09.2009 wurde vom Bf. dazu festgehalten, er leide an einer schweren
Wirbelsaulenverkrimmung und habe wegen schwerer Schmerzen Frau Dr. A immer
wieder bitten mussen, ihn in der Ordination am Donnerstag und Freitag zu vertreten.
DarUber hinaus habe sie ihn auch wahrend seiner Fortbildung und wahrend seines
Urlaubes an Freitagen vertreten. Von einem regelmafligen Dienstverhaltnis kdnne

in keiner Weise gesprochen werden, da einerseits die Vertretungstermine kurzfristig
vereinbart worden seien und andererseits gewunschte Vertretungen an Wochenenden
wegen anderweitiger Verpflichtungen von Frau Dr. A nicht moglich gewesen seien.
Frau Dr. A habe bei entsprechendem Umsatz einen finanziellen Bonus erhalten.
Weder Frau Dr. A noch Herr Dr. B seien in organisatorischer oder fachlicher Hinsicht
weisungsgebunden. Der Bf. ordiniere in der Zeit, in der die Vertretungsarzte in der



Ordination seien, nicht selbst. Dartiber hinaus bestehe bei Herrn Dr. B eine "erweiterte"
Stellvertretung. Dieser vertrete ihn hochstens an einem Nachmittag in der Woche.

Anlasslich ihrer Befragung hatten die beiden Arzte (ibereinstimmend ausgesagt, dass mit
dem Bf. kein Arbeitsvertrag errichtet worden sei. Die Arbeitszeiten seien einvernehmlich
geregelt worden. Beide Arzte wiirden nach der erbrachten Arbeitszeit entlohnt, wahrend
die Abrechnung der Patientenhonorare durch den Bf. erfolge. Gearbeitet werde mit

den vom Bf. zur Verflgung gestellten Betriebsmitteln. Die Terminvereinbarung mit den
Patienten werde von den Angestellten des Bf. durchgefiihrt. Beide Arzte triigen - wie auch
im Krankenhaus - das Haftungsrisiko gegentber den Patienten.

Das Finanzamt erlie® den Feststellungen der GPLA Rechnung tragende Bescheide

Uber die Festsetzung des Dienstgeberbeitrages flr 2004 bis 2007, gegen die der Bf.
fristgerecht die nunmehr als Beschwerde zu behandelnde Berufung einbrachte. Darin
wandte er sich unter Bezugnahme auf die umfangreiche Stellungnahme anlasslich der
Schlussbesprechung gegen die Einstufung der beiden genannten Vertretungsarzte als
Dienstnehmer. Dartiiber hinaus berief er sich auf Gesprache der [Landes-] Arztekammer
mit dem Finanzministerium hinsichtlich der Beurteilungskriterien des § 47 EStG speziell fur
die Berufsgruppe der Vertretungsarzte.

Die speziellen Voraussetzungen und rechtlichen Einschrankungen in diesen Bereichen
seien bei der Qualifizierung der Dienstnehmereigenschaft nicht berticksichtigt worden.
Zusatzlich zu diesen Besonderheiten werde noch Folgendes festgehalten:

Die organisatorische Eingliederung in das Unternehmen sei deshalb nicht gegeben, weil
eine Ablehnung eines Vertretungsdienstes (mit oder ohne Angabe von Grinden) jederzeit
spontan erfolgen kdnne. Derartige "Freiheiten" wirden keinem Dienstnehmer zustehen
und dokumentieren, dass keine Eingliederung vorliege.

Die Arbeitszeit sei nicht genau vorgegeben, sondern richte sich nach dem tatsachlichen
Arbeitsanfall. Bei den Ordinationszeiten handle es sich um Richtwerte fur die Patienten -
die Zeiten hatten mit den tatsachlichen Arbeitszeiten nichts zu tun.

Die Moglichkeit, Auftrage abzulehnen, bestinde auch beim Kassenarzt nicht, da es sich
um einen offentlichen Versorgungsauftrag handle. Nur in besonderen Fallen (Verlust
des Vertrauensverhaltnisses) konne der Kassen- und auch der Vertretungsarzt Auftrage
ablehnen. Dieses Kriterium kdnne somit fur eine Qualifizierung nicht herangezogen
werden.

Bezuglich des Haftungsrisikos werde von der GPLA ausgeflhrt, dass auch unselbstandig
Tatige ein Haftungsrisiko zu tragen hatten. Zu erganzen sei, dass diese Arzte allerdings
unter fachlicher Dienstaufsicht eines Vorgesetzten tatig wirden; die Fortbildungen

seien im Normalfall nach exakten Planen zu besuchen, wahrend ein Vertretungsarzt
Fortbildungen und Fachliteraturstudium eigenverantwortlich - im Sinne des Berufsrechtes
- durchfihren muisse.
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Aus den unterschiedlichen Rahmenbedingungen sei erkennbar, dass das Haftungsrisiko
eines Vertretungsarztes, welcher ohne Dienstaufsicht und ohne standardmaRige
Qualitatsrichtlinien agiere, wesentlich hoher sei. Die Gefahr, dass die bestehenden
Versicherungen keinen Versicherungsschutz bieten wirden, sei dann wesentlich hoher,
wenn eine derartige Qualitatssicherung nicht vorgewiesen werden konne.

Aus den angefuhrten Granden sei klar erkennbar, dass Vertretungsarzte eine spezielle
Berufsgruppe mit besonderen gesetzlichen Rahmenbedingungen darstellten. Aus diesen
Griinden fanden die genannten Gesprache zwischen der [Landes-] Arztekammer und dem
Finanzministerium statt. Ein Abschluss des Verfahrens vor Beendigung und Ausarbeitung
dieses besonderen Kriterienkataloges sei aus Sicht des Bf. nicht sinnvoll.

Erganzend werde auf die Wirbelsaulenerkrankung des Bf. hingewiesen, weswegen Frau
Dr. A vor allem als Krankheitsvertretung hatte eingesetzt werden mussen.

Abschlielend wurde die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung vor dem gesamten
Berufungssenat beantragt, sollte der Berufung nicht durch einen Einzelrichter Folge
gegeben werden.

Der Unabhangige Finanzsenat setzte die Entscheidung Uber die Berufung bis zur
Beendigung des beim Verwaltungsgerichthof zu RV 2011/15/0122 anhangigen Verfahrens
aus. Uber die zu dieser Zahl anhangige Beschwerde, in der die Einordnung der Tatigkeit
von Vertretungsarzten eines Urologen strittig war, entschied der Verwaltungsgerichtshof
mit Erkenntnis vom 21.11.2013, indem er die Berufungsentscheidung wegen
Rechtswidrigkeit infolge von Verletzung von Verfahrensvorschriften aufhob.

Auch das in der Folge ergangene Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom
19.11.2015, RV/2100115/2014, wurde mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichthofes

vom 20.10.2016, Ra 2016/13/0005, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung

von Verfahrensvorschriften aufgehoben. In beiden Erkenntnissen hielt der
Verwaltungsgerichtshof fest, bei Abgrenzungsfragen zwischen selbstandiger und
nichtselbstandiger Tatigkeit sei das Gesamtbild der Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob
die Merkmale der Selbstandigkeit oder jene der Unselbstandigkeit iberwiegen. Ob und in
welcher Auspragung und Intensitat im konkreten Fall die einzelnen Abgrenzungskriterien
vorlagen, sei jedoch eine Sachverhaltsfrage, weshalb ausdricklich darauf hingewiesen
werde, dass der Darstellung des als erwiesen angenommen Sachverhalts im Streitfall
ganz besondere Bedeutung zukomme.

Seit 01.01.2014 ist das Bundefinanzgericht Uber die nunmehr als Beschwerde zu
behandelnde Berufung zustandig.

In der mundlichen Verhandlung vor dem Senat wurde gemeinsam mit dem Bf. folgender
Sachverhalt festgestellt:

Die Patienten vereinbarten mit den vom Bf. angestellten Assistentinnen im Sekretariat
einen Termin und wurden nach deren Einteilung durch den jeweils anwesenden Arzt (Bf.
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oder sein/e Stellvertreter/in) aufgerufen. Die Uber den Patienten bereits vorhandenen
Informationen standen sowohl dem Bf. als auch seinen Vertretungsarzten zur Verfugung.
Die Vertretungen wurden teilweise ad hoc und teilweise regelmafdig an bestimmten
Wochentagen ausgeubt. Frau Dr. A hatte damals bereits eine eigene Ordination (als
Wahlarztin), die aber nicht Uber alle erforderlichen technischen Einrichtungen verflgte,
weshalb sie Patienten an die Ordination des Bf. empfahl und dort in der Regel selbst
die von ihr als notwendig befundenen Untersuchungen durchfihrte. Frau Dr. A war
ebenso wie Herr Dr. B im Krankenhaus tatig. Auch die von den Vertretungsarzten
betreuten Patienten wurden gegenuber der Krankenkasse vom Bf. abgerechnet. Die
Vertretungsarztin wurde nach einem Stundensatz, der auch umsatzabhangig war,
bezahlt (zunachst 62,-- Euro pro Stunde, spater 73,-- Euro pro Stunde). Dartber hinaus
wurde bei besonders gutem Umsatz auch ein Bonus bezahilt.

Als Nachweis wurde eine Abrechnung (Beilage/1) vorgelegt und zu den Akten genommen.

Der Amtsvertreter wies darauf hin, dass die Entlohnung nicht umsatzabhangig gewesen
sei, weil kein prozentueller Anteil des Umsatzes ausbezahlt worden sei.

Der Bf. entgegnete, eine umsatzabhangige Entlohnung sei schon daran gescheitert, dass
die Krankenkasse die Kostenbeitrage fur verschiedene Untersuchungen der Hohe nach
begrenze, weshalb am gleichen Tag der Tagesumsatz gar nicht errechnet habe werden
konnen.

Sodann las der rechtsfreundliche Vertreter des Bf. einen am 31.7.2017 verfassten
Schriftsatz vor, der dem Verwaltungsgericht bislang nicht Gbermittelt worden war und
nunmehr als Beilage/2 zu den Akten genommen wurde. Diesem Schreiben ist Folgendes
zu entnehmen:

"1. Persénliche Weisungsfreiheit der Vertretungsérzte

Die beiden Vertretungsérzte Frau Dr. A und Herr Dr. B haben unstrittig den
Beschwerdefiihrer in den Jahren 2004-2007 vertreten. Die beiden Vertretungsérzte
standen in diesen Jahren in keinem Ausbildungsverhéltnis zum Beschwerdefiihrer,
sondern waren als Fachérzte fiir Innere Medizin in ihrer medizinischen Tétigkeit
gegentiiber dem Beschwerdefiihrer vollkommen eigenverantwortlich téatig und gegeniiber
dem Beschwerdeflihrer weisungsfrei. Der Beschwerdefiihrer hat den Vertretungsérzten
keine wie auch immer gearteten Vorgaben gemacht, wie die Patienten zu untersuchen
sind, welche Untersuchungen durchzufiihren sind, und ob bzw. wie die Patienten weiter
zu betreuen sind. Die Vertretungsérzte haben jeden Patienten individuell behandelt und
Je nach Indikation die Patienten untersucht und die Weiterbehandlungen angeordnet (also
Zuweisung zu anderem Arzt, Verschreibung von Medikamenten, weitere

Kontrolle,...). Sie waren dem Beschwerdefiihrer also in keinem Fall persénlich
weisungsgebunden.

Die persénliche Weisungsgebundenheit aber ist das wesentliche Indiz fiir das Vorliegen
eines Dienstnehmerverhéltnisses. Kann diese verneint werden, ist nicht von einer
Dienstnehmereigenschaft im Sinn des § 47 Abs 2 EStG auszugehen.

Seite 4 von 19



Der Beschwerdefiihrer war wéhrend der Vertretungstétigkeit der Vertretungsérzte

nur aul3erst selten bis gar nicht in der Ordination anwesend. Sollte er doch einmal
anwesend gewesen sein, hat er sich nicht in die arztliche Tétigkeit seiner Vertretungsérzte
eingemischt. Er war dann in seinem Arbeitszimmer und hat andere Arbeiten erledigt, die
aber in keinem Zusammenhang mit der Untersuchung bzw. der Behandlung der Patienten
standen.

Der Beschwerdefiihrer hat die Vertretungsérzte nicht kontrolliert, sondern liel3 ihnen freie
Hand in all ihren medizinischen Entscheidungen. Es gab durch den Beschwerdefiihrer
weder wéhrend noch nach der Vertretungstéatigkeit eine Kontrolle der Vertretungsérzte in
ihrer medizinischen Tétigkeit in der Ordination des Beschwerdefiihrers.

Sinn und Zweck der Vertretungen war, wie bereits vorgebracht, dass der
Beschwerdefiihrer in diesen Jahren aufgrund chronischer Riickenschmerzen 'etwas kiirzer
treten' musste. Die Vertretungen sollten den Beschwerdefiihrer unterstiitzen und ihm zum
Teil Arbeit abnehmen. Es wére flir den Beschwerdeflihrer aber keine Arbeitsunterstiitzung
gewesen, wenn er zwar Vertretungsérzte beauftragt hétte, diese dann aber in ihrer

Arbeit kontrolliert hétte oder Anweisungen gegeben hétte, wie diese ihre medizinische
Arbeit durchzufiihren hétten. In diesem Fall hétte der Beschwerdefiihrer auch selbst die
Patienten betreuen kénnen. Tatséchlich aber waren die Arzte eigenverantwortlich tétig
und haben die Patienten individuell behandelt.

Frau Dr. A hatte in diesen Jahren auch eine Wahlarztordination. In dieser
Wahlarztordination hat sie zwar viele Untersuchungen vornehmen kénnen, hatte aber
kein Belastungs-EKG, kein 24-Stunden EKG und keine 24-Stunden Messung. Diese
Leistungen hat der Beschwerdefiihrer in seiner Ordination angeboten, sodass Frau Dr. A
ihre’ Patienten bei entsprechender Indikation in die Kassenpraxis des Beschwerdefiihrers
zugewiesen hat, um diese Untersuchungen bzw. Messungen durchzufiihren. Die Patienten
wurden dann in der Ordination des Beschwerdefiihrers von Frau Dr. A behandelt. Frau
Dr. A hat also einen Gutteil (30-40%) der von ihr in der Ordination des Beschwerdefiihrers
behandelten Patienten von ihrer Wahlarztordination 'mitgenommen’' und so einen eigenen
Patientenstock in der Praxis des Beschwerdefiihrers gehabt. Der restliche Teil der
Patienten wurde vorab eingeteilt oder waren Akutpatienten.

Nach der Untersuchung der Patienten durch Frau Dr. A wurde mit den Patienten
ein weiterer Termin zur Befundbesprechung vereinbart. Die Befunde wurden in den
allermeisten Féllen wieder mit Frau Dr. A besprochen, sodass diese nicht nur die
Untersuchungen durchfiihrte, sondern auch fiir die Nachbehandlung der Patienten
verantwortlich war.

Ein GroB3teil der Patienten, die Frau Dr. A im Rahmen ihrer Vertretungstétigkeit fiir den
Beschwerdefiihrer untersucht hat, waren ausschliellich bei Frau Dr. A in Behandlung,
sowohl was die eigentliche Untersuchungen als auch die Weiter- bzw. Nachbehandlung
betraf.

Beweis: Einvernahme des Beschwerdefiihrers
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Einvernahme von Frau Dr. A, per Adresse [Adresse/A]

2. Haftungsrisiko/Unternehmerrisiko

Die beiden Vertretungsérzte haben im Vernehmungsprotokoll des Finanzamts angegeben,
eine eigene Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen zu haben. Sie waren sich

also bewusst, dass sie im Falle von Fehlbehandlungen selbst die Verantwortung

flir Fehlentscheidungen tragen und nicht etwa der Beschwerdeflihrer. Dass die

beiden Vertretungsérzte bereits fiir den relevanten Zeitraum 2004-2007 eine eigene
Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen haben, zeigt, dass sie sich inhohem Mal3e
ihrer unmittelbaren Verantwortung gegentiber den Patienten in der Ordination des
Beschwerdefiihrers bewusst waren, denn sie waren zu diesem Zeitpunkt gesetzlich noch
nicht zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung verpflichtet. Eine gesetzlich
verpflichtende Berufshaftpflichtversicherung wurde erst im August 2010 (BGBI. | Nr.
61/2010) eingefiihrt.

Bei einer schuldhaften Fehlbehandlung des Vertretungsarztes hétte nicht etwa

der Beschwerdefiihrer gehaftet, sondern der Vertretungsarzt selbst, weil der
Behandlungsvertrag direkt zwischen Patient und Vertretungsarzt zustande gekommen ist.
Das Haftungsrisiko bei selbststéndig tétigen Arzten aber ist enorm hoch.

Bei verschuldeten Behandlungsfehlern drohen Entschadigungszahlungen in
existenzbedrohender Héhe, weshalb mittlerweile fiir Vertretungsérzte eine
Berufshaftpflichtversicherung gesetzlich vorgeschrieben ist.

Die Angaben von Herrn Dr. B in der Niederschrift, wonach kein Unterschied zum
Haftungsrisiko des Spitalsarztes bei schuldhaften Behandlungsfehlern im Vergleich zu
freiberuflich tétigen Arzten besteht, sind unrichtig.

Tats&chlich haftet der freiberufliche Arzt dem Patienten unmittelbar, weil der
Behandlungsvertrag mit diesem zustande gekommen ist. Bei Behandlungsfehlern im
Spital haftet aber zunéchst der Krankenhaustréger, weil der Behandlungsvertrag zwischen
dem Krankenhaustréger und dem Patienten zustande kommt. Der Krankenhaustréger
kann sich gegeniiber dem behandelnden Arzt zwar regressieren. Im Regressfall kommen
aber die Bestimmungen des DHG (Dienstnehmerhaftpflichtgesetz) zur Anwendung, in
welchem die Regressmoglichkeiten gegeniiber dem Dienstnehmer stark beschrénkt sind.
Damit ist aber auch das Haftungsrisiko des Spitalsarztes bedeutend geringer als beim
freiberuflich téatigen Arzt, der gegeniiber dem Patienten ganzlich und unmittelbar haftet.

Das Haftungsrisiko ist ein wesentliches Unternehmerrisiko. Den Vertretungsérzten ist
aber auch insofern Unternehmerrisiko zugekommen, als sie bei nicht zufriedenstellender
Behandlung der Patienten, oder bei Erzielung zu geringer, die Kosten nicht deckender
Umsétze, Gefahr gelaufen wéren, keine Auftrdge des Beschwerdefiihrers mehr zu
erhalten.
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Auch zeigt sich das Unternehmerrisiko darin, dass die Vertretungsérzte nur bei
tatséchlicher Vertretung des Beschwerdefiihrers Entgelt erzielt haben. Waren sie krank
oder konnten aus anderen Griinden keine Vertretungstatigkeit aufnehmen, erzielten sie
auch kein Entgelt. Auch dieser Umstand stellt ein Unternehmerrisiko dar.

Beweis: Einvernahme von Frau Dr. A

3. Einstufung der Vertretungstétigkeiten von Frau Dr. A und Herrn Dr. B nach
anderen Rechtsgebieten

3.1. Arbeitsrecht

Die Vertretungsérzte hatten keinen Anspruch auf Fahrtkostenersatz. Haben sie den
Beschwerdefiihrer nicht vertreten kénnen, haben sie kein Entgelt erhalten, es gab
weder Urlaubsentgelt noch Weiterzahlung im Krankheitsfall. Bei Beendigung der
Zusammenarbeit hétten keine Kiindigungsfristen eingehalten werden miissen.

Ein Dienstverhéltnis im arbeitsrechtlichen Sinne (Angestelltenverhéltnis) lag nicht vor.
3.2. Sozialrecht

Auch wurden die beiden Vertretungsérzte fiir ihre Vertretungstatigkeit im Rahmen
des ASVG nicht bei der Gebietskrankenkasse gemeldet, weil sie auch aus
sozialversicherungsrechtlicher Sicht keine Dienstnehmerinnen des Vertretungsarztes
waren. Die Vertretungstétigkeiten wurden auch nicht als Dienstverhéltnisse im Sinn
des § 4 Abs 1iVm Abs 2 ASVG eingestuft.

3.3. Standesrecht/Arztegesetz

Dass sich der Revisionswerber von den beiden Vertretungsérztinnen vertreten liel3, war
berufsrechtlich im Sinn des Arztegesetzes unstrittig zulédssig und als freiberufliche Tétigkeit
zu werten.

Der Beschwerdefiihrer war aber nicht befugt, die beiden Vertretungsérztinnen im Sinne
des § 4 Abs 2 ASVG und § 47 Abs 2 EStG anzustellen, weil er durch eine Anstellung
von Arzten eine Krankenanstalt gegriindet hétte, fiir die es einer Genehmigung nach den
komplexen gesetzlichen Voraussetzungen nach dem KAKUG bedurft hétte.

Das Arztegesetz kennt drei Kriterien der eigenverantwortlichen Berufsausiibung der
ausgebildeten Arzte:
* Niedergelassener Arzt (§ 45 Arztegesetz)

* Angestellter Arzt (§ 46 Arztegesetz)
« Wohnsitzarzt (§ 47 Arztegesetz)

Niedergelassene Arzte sind beziiglich der Behandlung ihrer Patienten niemandem
gegenliber weisungsgebunden und behandeln diese eigenverantwortlich.

Angestellte Arzte sind zwar eigenverantwortlich tétig. Emberger fiihrt im Arztegesetz
mit Kommentar, 2. Auflage, zu § 49, FulBnote 6 unter Ziffer 1.2.2. aus, dass
Eigenverantwortlichkeit nicht gleichbedeutend ist mit fachlicher Weisungsfreiheit.
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Eine Bindung von angestellten Arzten an fachliche (also persénliche) Weisungen der
vorgesetzten Arzte ist grundsétzlich unbestritten. Innerhalb der Regeln der é&rztlichen
Kunst ist im Angestelltenverhaltnis der nachgeordnete Arzt den fachlichen Weisungen
seines Vorgesetzten grundsétzlich unterworfen. Nicht zuletzt aufgrund dieser
Weisungsgebundenheit unterliegen Spitalsérzte der Dienstnehmereigenschaft des § 47
Abs 2 EStG.

Diese fachliche (im Sinne einer persénlichen) Weisungsbindung liegt aber bei
Vertretungsérzten - welche als freiberufliche Fachérzte vertreten - gegeniiber dem
Vertretungsarzt nicht vor. Es ist vollig unstrittig, dass sie dem Ordinationsinhaber
berufsrechtlich weisungsfrei sind und Weisungen von diesem nicht zu befolgen hétten.
Tatséchlich haben die Vertretungsérzte vom Beschwerdeflihrer auch keine Weisungen
erhalten.

Berufsrechtlich waren die Vertretungsérztinnen als Wohnsitzarztinnen zur selbststandigen
Berufsaustibung verpflichtet - im Gegensatz zu Tétigkeiten von Spitalsérzten, die
gegenlber ihrem Vorgesetzten auch persbnlich weisungsgebunden sind. Auch

dieser Unterschied ist ganz wesentlich und zeigt auf, dass Spitalsédrzte Dienstnehmer
nach § 47 Abs 2 EStG sind - weil sie unstrittig weisungsunterworfen sind - nicht aber
Vertretungsérzte, die dem Ordinationsinhaber nicht weisungsgebunden sind.

3.4. Kassenvertrag

Kassenrechtlich ist es aufgrund des Kassenvertrages nicht zulassig, dass
Vertretungstétigkeiten fiir einen Kassenarzt im Dienstverhéltnis zum Vertragsarzt erfolgen
kénnen.

Durch die Einstufung des FA, dass die beiden Vertretungsérzte Dienstnehmer des
Beschwerdefiihrers im Sinn des § 47 Abs 2 EStG sind, unterstellt das FA dem
Beschwerdefiihrer einen Gesetzesbruch, weil der Beschwerdefiihrer in diesem Fall sowohl
gegen die Vorgaben des Arztegesetzes (Punkt 3.3), als auch gegen die Vorgaben des
Kassenvertrages verstol3en hétte. Das hétte sowohl fiir den Beschwerdefiihrer als auch
fuir die Vertretungsérzte standesrechtliche und finanzielle Folgen.

Der VwGH hat in einem Erkenntnis vom 21.11.2013 zu Gz 2012/15/0025 festgehalten,
dass ein berufs- oder standesrechtliches Verbot, eine Téatigkeit im Rahmen einer
Anstellung zu verrichten, sehr wohl auch fiir die Frage der Dienstnehmereigenschaft
nach § 47 Abs 2 EStG Bedeutung hat, gerade wenn die streitgegensténdliche Tétigkeit
(in diesem Fall als Vertretungsarzt) berufsrechtlich bzw. kassenrechtlich nicht im Rahmen
eines Dienstverhéltnisses erbracht werden diirfte. Ist eine Anstellung berufsrechtlich

bzw. kassenrechtlich verboten, indiziert dies eine selbststéndige Tétigkeit auch nach
steuerlichen Aspekten.

Tatséchlich lag ein Dienstnehmerverhéltnis aber auch aus steuerrechtlichen Aspekten
nicht vor.

4. Fachliche Weisungsgebundenheit
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Der Beschwerdefiihrer ist Facharzt fiir Innere Medizin und niedergelassener Kassenarzt
mit Ordinationssitz in [Adresse/Ordination]. Als solcher ist er kein freier Unternehmer
sondern an die kassenrechtlichen Verpflichtungen gebunden, ebenso wie an die
gesetzlichen Vorgaben des Arztegesetzes (zB &rztliche Dokumentationspfilicht, etc.).

Diese gesetzlichen und (kassen)vertraglichen Rahmenbedingungen mussten natiirlich
auch die Vertretungsérzte einhalten.

Eine Vertretungstétigkeit eines Kassenarztes kann nur an der Kassenplanstelle ausgedlibt
werden, ebenso ist verpflichtend die EDV (E-Card!) zu verwenden, und die &rztliche
Dokumentationspflicht einzuhalten, die sich auch aus dem Arztegesetz ergibt.

Diese 'Vorgaben' sind fiir eine Vertretungstétigkeit immanent, ebenso die Vorab-
Terminvereinbarung mit einem Grol3teil der Patienten durch die Ordinationsassistentinnen
des Beschwerdeftihrers, die notwendig sind, um einen organisierten Ordinationsablauf zu
gewéhrleisten. Daneben waren aber auch immer wieder Patienten mit Akut-Beschwerden
ohne Terminvereinbarung zu betreuen.

Daraus kann aber keine Weisungsgebundenheit oder Dienstnehmereigenschaft

abgeleitet werden. Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in einer Entscheidung vom
6.7.2017 (W 1562127156-1) festgehalten, dass diese Vorgaben keine persénliche
Weisungsgebundenheit sind, sondern in der Natur der Sache einer &rztlichen
Vertretungstétigkeit liegen. In dieser Entscheidung ging es zwar um die Frage, ob eine
Vertretungsérztin Dienstnehmerin nach § 4 Abs 2 ASVG ist - dies wurde verneint -, die
gesetzlichen Voraussetzungen sind aber &hnlich zu jenen der Dienstnehmereigenschaft im
Sinn des § 47 Abs 2 EStG.

5. Arbeitszeit

Die Vertretungsérzte konnten an Vertretungstagen selbst einteilen, wann sie mit der
Vertretungstétigkeit beginnen. So hat Frau Dr. A immer spéter begonnen als der
Beschwerdefiihrer,und deshalb etwas lédnger gearbeitet. Diesbezliglich gab es vom
Beschwerdefiihrer keine genauen Vorgaben.

Es gab auch keine Arbeitsverpflichtung der Vertretungsérzte gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer. Wenn sie diesen nicht vertreten konnten/wollten, haben sie keine
Auftrdge angenommen.

Beweis: Einvernahme Frau Dr. A
6. Entgelt
Die Vertretungsérzte wurden zwar grundsétzlich nach gearbeiteten Stunden entlohnt.

Bei besonders hohem Umsatz bezahlte der Beschwerdefiihrer aber zum Teil einen
,Umsatzbonus* an die Vertretungsérzte aus.

AuBerdem stieqg (iber die Jahre 2004-2007 die Entlohnung an. Frau Dr. A erhielt zu Beginn
ihrer Vertretungstétigkeit ein Honorar von € 62,00 pro Stunde. Dieser Betrag steigerte sich,
aufgrund der positiven Umsatzentwicklung lber die Jahre auf € 72,00.
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Beweis: Einvernahme des Beschwerdefiihrers
Einvernahme der Frau Dr. A

7. Kein Konkurrenzverbot

Die beiden Vertretungsérzte Frau Dr. A und Herr Dr. B haben mit dem Beschwerdefiihrer
kein Konkurrenzverbot vereinbart. Tatsdchlich stellte die Téatigkeit der beiden
Vertretungsérzte nur einen Zuverdienst zu ihren sonstigen &rztlichen Tétigkeiten dar. Frau
Dr. A hatte nebenbei noch ihre eigene Privatordination, Herr Dr. B war als Spitalsarzt im
[Krankenhaus] beschétftigt.

8. Die Bescheidbegriindung des angefochtenen Bescheides ist fehlerhaft.

So wird angegeben (Seite 4 der Niederschrift (iber die Schlussbesprechung), dass die
Arbeitszeit fiir die Vertretungsérzte genau vorgegeben war. Dies entspricht aber nicht der
Niederschrift von Herrn Dr. B, der lediglich angibt, in der Ordination aufzuschreiben, wann
er kommt und geht. Daraus kann aber nicht abgeleitet werden, dass die Arbeitszeit genau
vorgeben war.

Des Weiteren wird in der Niederschrift (iber die Schlussbesprechung festgehalten,

dass die Vertretungsérzte keine Moglichkeit hatten, Auftrdge abzulehnen. Hier wird

auf Punkt 3.4 und Punkt 4 oben verwiesen. Kassenérzte haben einen éffentlichen
Versorgungsauftrag zu erfiillen, und haben nach dem Kassenvertrag grundsétzlich
Behandlungspflicht gegeniiber versicherten Patienten. Nur in begriindeten Féllen (zB
zerrlittetes Vertrauensverhéltnis Arzt -Patient) kann der Kassenarzt eine Behandlung
ablehnen. Diese kassenrechtlichen Vorgaben mussten auch die Vertretungsérzte
einhalten. Daraus kann aber keine persénliche Weisungsgebundenheit abgeleitet werden.
Vielmehr stellt dies eine sachliche Weisungsgebundenheit dar, die nicht gegen eine
selbststandige Tétigkeit spricht.

Die Begriindung des Finanzamts, dass das Haftungsrisiko fiir jeden Arzt gleich hoch ist,
unabhéngig davon, ob er selbststdndig tétig sind oder nicht, ist unrichtig und wird auf
Punkt 2. dieses Vorbringens verwiesen.

9. Antrage

Es werden aus diesen Griinden die Antrége gestellt,

* auf Einvernahme des Beschwerdefiihrers am 8.8.2017 vor dem BFG und

* auf neuerliche Einvernahme von Frau Dr. A zum Beweis dafiir, dass Dr.
A eigenverantwortlich und ohne Weisungen vom Beschwerdefiihrer die
Vertretungstétigkeiten ausgelbt hat und

* dass die Vertretungstétigkeiten von Frau Dr. A und Herrn Dr. B fiir die Jahre 2004 —
2007 als selbststandige Tétigkeiten eingestuft werden, und deshalb die bescheidméalig
festgesetzten Dienstgeberbeitrdge zur Gdnze gutgeschrieben werden."
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Der Amtsvertreter meinte, nachdem die Abrechnung mit der Krankenkasse durch den Bf.
erfolgt sei, sei auch mit diesem der Behandlungsvertrag abgeschlossen worden.

Der rechtsfreundliche Vertreter des Bf. legte zum Beweis dafur, dass den Patienten
durchaus bewusst gewesen sei, dass sie an diesem Tag nicht vom Bf. behandelt worden
seien, arztliche Befundberichte (Beilage/3) vor, auf denen der Name des jeweiligen
Vertretungsarztes aufscheine. Aus diesem Grund gehe der Vertreter des Bf. davon aus,
dass der Behandlungsvertrag mit dem jeweiligen Vertretungsarzt abgeschlossen worden
sei.

Der Amtsvertreter wies darauf hin, dass die Anzahl der zu untersuchenden Patienten
fur den jeweiligen Vertretungsarzt durch die vom Sekretariat vorgenommenen
Terminvereinbarungen vorgegeben gewesen sei.

Der Vertreter des Bf. wendete ein, diese Vorgaben seien der Tatigkeit eines
Vertretungsarztes immanent und kdmen ausschliel3lich einer sachlichen
Weisungsbefugnis gleich. Auch die Entlohnung nach einem Stundensatz sei nicht
aussagekraftig, weil auch Steuerberater nach einem Stundensatz abrechnen wirden und
diese zweifelsfrei selbstandig tatig seien. Die Vertretungsarzte seien dem Bf. auch nicht
disziplinarrechtlich verantwortlich gewesen. Die Qualifikation als Dienstverhaltnis hatte
unter Umstanden den Verlust des Kassenvertrages zur Folge. Dies hatte auch Folgen fur
die Haftpflichtversicherung des vertretenen Arztes und der Vertretungsarzte.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Aufgrund der von der belangten Behorde vorgelegten Verwaltungsakten und der
Ausfuhrungen (einschlielich der vorgelesenen und vorgelegten schriftlichen Eingabe) in
der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat wird von folgendem Sachverhalt
ausgegangen:

Der Bf. ist Facharzt fir Innere Medizin und betreibt eine Kassenpraxis. In den Jahren

2004 bis 2007 liel er sich in seiner Ordination krankheits- und urlaubsbedingt regelmafig
von Frau Dr. A und Herrn Dr. B vertreten. Die beiden Vertretungsarzte ubernahmen in

den vom Bf. zur Verfigung gestellten Raumlichkeiten und mit seinen medizinischen
Geraten an bestimmten Tagen die Behandlung der von den Sprechstundenhilfen des

Bf. fUr diesen Tag vorgemerkten Patienten. Die vom Bf. angestellten Ordinationshilfen
standen auch den Vertretungsarzten zur Verfligung und waren ihnen unterstellt. Auch die
in der Ordination bereits vorhandenen Daten der zu untersuchenden und zu behandelnden
Patienten wurden den Vertretungsarzten zur Verfligung gestellt und von diesen um die im
Rahmen der von ihnen vorgenommenen Untersuchungen erstellten Daten erweitert.

Herr Dr. B war hauptsachlich fur Magen- und Darmspiegelungen und
Befundbesprechungen mit den Patienten zustandig, wahrend Frau Dr. A generell die

Seite 11 von 19



Behandlung der Patienten des Bf. Ubernahm. Dartber hinaus empfahl sie auch die in
ihrer Privatpraxis betreuten Patienten - soweit ihr dort die fur (von ihr als angebracht
erscheinenden) Untersuchungen erforderlichen Gerate fehlten - an die Ordination

des Bf. In diesem Fall wurden diese Patienten fur jene Tage eingeteilt, an denen sie

die Vertretung des Bf. Gbernahm, damit sie "ihre" Patienten in der Ordination des Bf.
betreuen konnte. Frau Dr. A hatte auch einen Schlissel zu den Ordinationsraumlichkeiten
des Bf.

Die Zeiten, in denen die Vertretungsarzte in der Praxis ordinieren sollten, wurden nach
den Bedurfnissen des Bf. und der zeitlichen Verfugbarkeit der Vertretungsarzte vereinbart,
wobei sich fixe Wochentage, an denen die Vertretung erfolgen sollte, herauskristallisierten.
So war Frau Dr. A regelmalig am Freitag (ganztagig) und Herr Dr. B regelmaRig am
Mittwoch nachmittags in der Ordination des Bf. tatig. Bei Bedarf wurden aber auch
kurzfristig weitere Vertretungstermine festgelegt. Die Vertretungsarzte konnten zwar die
Termine, an denen sie die Vertretung des Bf. Ubernahmen, bestimmen, es war ihnen

aber nicht mdglich, sich bei Verhinderung vertreten zu lassen; in diesem Fall sorgte der
Bf. fr die Vertretung. An den Tagen, an denen sie die Vertretung Ubernommen hatten,
waren sie verpflichtet, alle vom Sekretariat des Bf. vorgemerkten Patienten in den vom Bf.
vorgegebenen Ordinationszeiten zu betreuen und zu behandein.

Die Behandlungskosten wurde vom Bf. mit der jeweiligen Krankenkasse abgerechnet,
wahrend die Vertretungsarzte von ihm nach Arbeitsstunden bezahlt wurden. Frau Dr. A
erhielt teilweise nach Gutdinken des Bf. auch einen Bonus daflr, dass sie besonders
hohe Umsatze erwirtschaftete. Die HOhe des Bonus berechnete sich jedoch nicht in einer
bestimmten (oder bestimmbaren) Relation zu dem von ihr erwirtschafteten Umsatz.

FUr die ordnungsgemalie Behandlung hafteten die Vertretungsarzte, die daflir eine eigene
Haftpflichtversicherung abgeschlossen hatten.

Der unstrittig festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den genannten Unterlagen, wie
insbesondere aus den Niederschriften Uber die Aussagen der beiden Vertretungsarzte und
dem Vorbringen der Parteien und ist auch nicht strittig. Er ist folgendermalden rechtlich zu
wardigen:

Gemal § 323 Abs. 38 erster und zweiter Satz BAO sind die am 31. Dezember 2013

bei dem unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz anhangigen
Berufungen und Devolutionsantrdge vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn
des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen. Solche Verfahren betreffende Anbringen wirken mit
1. Janner 2014 auch gegenuber dem Bundesfinanzgericht.

Gemal § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) haben alle Dienstgeber,

die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschaftigen, den Dienstgeberbeitrag zu leisten.
Dienstnehmer sind unter anderem Personen, die in einem Dienstverhaltnis im Sinne des
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen. Gemal} § 41 Abs. 3 FLAG ist der Dienstgeberbeitrag von
der Summe der Arbeitsldhne zu berechnen.
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Gemal § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeithehmer dem
Arbeitgeber 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.

Seinem Wesen nach stellt das Dienstverhaltnis daher ein Dauerschuldverhaltnis dar, bei
dem der Arbeitnehmer grundsatzlich verpflichtet ist, die Arbeitsleistung personlich zu
erbringen (VWGH 24.9.2003, 2000/13/0182).

Die Definition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 ist eine eigenstandige des Steuerrechts, weder
dem burgerlichen Recht, dem Sozialversicherungsrecht, noch anderen Rechtsgebieten
entnommen. Die Absicht des historischen Gesetzgebers ging dahin, ein tatsachliches
Verhaltnis, oder - mit anderen Worten - einen Zustand zu umschreiben (Fellner in
Hofstétter/Reichel, Die Einkommensteuer Ill C § 47 Tz 4.3.). Die Tatsache, dass das
Einkommensteuergesetz eine eigenstandige Definition des Dienstverhaltnisses enthalt,
kann dazu fihren, dass derselbe Sachverhalt im Steuerrecht anders zu beurteilen ist als
im burgerlichen Recht, Sozialversicherungsrecht, Auslanderbeschaftigungsrecht oder
Arzterecht. Etwaige unterschiedliche Ergebnisse erkannte der Verfassungsgerichtshof
jedoch nicht als unsachlich (VfGH 8.6.1985, B 488/80).

FUr die Beantwortung der Frage, ob ein Dienstverhaltnis besteht, kommt es nicht auf die
von den Vertragsparteien gewahlte Bezeichnung (Dienstvertrag, freier Dienstvertrag,
Werkvertrag, etc.) an. Es genugt, wenn die ausgeubte Tatigkeit in ihrer auReren
Erscheinungsform dem "Tatbild" des § 47 Abs. 2 EStG 1988 entspricht (VWGH 23.3.1983,
82/13/0063).

Ein Dienstverhaltnis liegt dann vor, wenn der Arbeithehmer dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft schuldet. Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 sind zwei Kriterien
zu entnehmen, die flr das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, namlich

die Weisungsgebundenheit gegenuber dem Arbeitgeber und die Eingliederung in

den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers. In den Fallen, in denen beide
Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstandigen und einer
nichtselbstandig ausgeubten Tatigkeit ermdglichen, ist nach standiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auf weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa das Fehlen
eines Unternehmerrisikos oder die Befugnis, sich vertreten zu lassen) Bedacht zu
nehmen (vgl. bspw. VwWGH 20.01.2016, 2012/13/0095, sowie VwWGH 28.5.2015,
2013/15/0162, und die dort zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes). Nicht alle
Bestimmungsmerkmale mussen gemeinsam vorliegen, bzw. kdnnen sie in unterschiedlich
starker Auspragung bestehen (VwWGH 31.3.2005, 2000/15/0127).

Malgebend fur die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienstverhaltnis ist daher
stets das Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit, wobei auch der im Wirtschaftsleben
ublichen Gestaltungsweise Gewicht beizumessen ist (VWGH 1.12.1992, 88/14/0115).

Betreffend die Weisungsgebundenheit ist grundsatzlich zwischen den personlichen
Weisungen einerseits und den sachlichen Weisungen andererseits zu unterscheiden.
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Eine sachliche Weisungsgebundenheit, die sich lediglich auf den Erfolg einer bestimmten
Arbeitsleistung bezieht, begrindet fur sich allein kein Dienstverhaltnis.

Die fUr das Dienstverhaltnis charakteristische Weisungsunterworfenheit ist durch
weitgehende Unterordnung gekennzeichnet und fuhrt zu einer weitreichenden
Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Dienstnehmers. Ein personliches
Weisungsrecht beschrankt die Entschlussfreiheit Gber die ausdrucklich Gbernommenen
Vertragspflichten hinaus. Die personlichen Weisungen sind auf den zweckmaligen
Einsatz der Arbeitskraft gerichtet und dafur charakteristisch, dass der Arbeitnehmer
nicht die Ausfihrung einzelner Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur
Verfugung stellt. Hievon muss die sachliche und technische Weisungsbefugnis
unterschieden werden, die etwa im Rahmen eines Werkvertrages ausgeubt wird und
sich lediglich auf den Erfolg einer bestimmten Leistung bezieht (vgl. VwGH 20.01.2016,
2012/13/0095 sowie VwWGH 28.5.2015, 2013/15/0162, und die dort zitierte Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes).

Der freie Dienstvertrag (§ 4 Abs. 4 ASVG; vgl. § 41 Abs. 2 FLAG idF BGBI. | Nr. 52/2009)
unterscheidet sich vom (echten) Dienstvertrag durch die personliche Unabhangigkeit des
Dienstnehmers vom Dienstgeber (vgl. bspw. VWGH 18.08.2015, 2013/08/0121, mwN;
vgl. auch zur standigen Rechtsprechung des OGH z.B. RIS-Justiz RS0021518).

Dass die Ausubung arztlicher Tatigkeiten grundsatzlich auch im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses erfolgen kann, sofern die Merkmale personlicher Abhangigkeit

einer Person vom Empfanger der Arbeit gegenuber jenen personlicher Unabhangigkeit
Uberwiegen, ist nicht zweifelhaft (vgl. VWGH 17.10.2012, 2009/08/0188, mwN; Jakom/
Lenneis EStG, 2015, § 47 Tz 9, Stichwort "Arzte"; Doralt, EStG6, § 47 Tz 34; siehe auch
Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz 19983 § 3 Anm. 2, wonach "Selbstéandigkeit" iSd § 3
ArzteG nicht dem gleichlautenden arbeitsrechtlichen Begriff gleichzusetzen sei).

Ob bei der Beschaftigung die Merkmale personlicher Abhangigkeit des Beschaftigten
vom Empfanger der Arbeitsleistung gegenuber jenen persodnlicher Unabhangigkeit
Uberwiegen, hangt - worauf der Verwaltungsgerichtshofes wiederholt verwiesen hat -
davon ab, ob nach dem Gesamtbild dieser konkret zu beurteilenden Beschaftigung
die Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch diese Beschaftigung weitgehend
ausgeschaltet oder - wie bei anderen Formen der Gestaltung einer Beschaftigung - nur
beschrankt ist. Fur das Vorliegen der personlichen Abhangigkeit sind - im Ergebnis in
Ubereinstimmung mit dem arbeitsrechtlichen Verstandnis dieses Begriffes - als Ausdruck
der weitgehenden Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Beschaftigten durch seine
Beschaftigung nur seine Bindung an Ordnungsvorschriften Uber den Arbeitsort, die
Arbeitszeit, das arbeitsbezogene Verhalten sowie die sich darauf beziehenden Weisungs-
und Kontrollbefugnisse und die damit eng verbundene (grundsatzlich) personliche
Arbeitspflicht unterscheidungskraftige Kriterien zur Abgrenzung von anderen Formen der
Gestaltung einer Beschaftigung, wahrend das Fehlen anderer - im Regelfall freilich auch
vorliegender - Umstande (wie z.B. die langere Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses
oder ein das Arbeitsverfahren betreffendes Weisungsrecht des Empfangers der
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Arbeitsleistung) dann, wenn die unterscheidungskraftigen Kriterien kumulativ vorliegen,
personliche Abhangigkeit nicht ausschlief3t (vgl. VwGH 18.08.2015, 2013/08/0121, mwN).

Der Bf. macht geltend, die Vertretungsarzte hatten jederzeit das Recht gehabt, Anfragen
wegen Vertretungsdiensten abzulehnen, daruber hinaus seien Vertretungen auch nur
kurzfristig vereinbart worden.

Dazu halt der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung fest, dass es zwar
zutrifft , dass eine - im Beschwerdefall nicht bestehende - Verpflichtung, eine bestimmte
Anzahl von Arbeitsstunden zu vorgegebenen Zeiten oder auf Abruf durch den Arbeitgeber
zu leisten, ein starkes Indiz flr das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses ware, das
kurzfristige einvernehmliche Vereinbaren der Arbeitszeit aber nicht entscheidend fur die
Selbstandigkeit der Vertretungsarzte spricht (vgl. bspw. VwGH 20.01.2016, 2012/13/0095,
mwN). Auch die Moglichkeit einer flexiblen Arbeitszeiteinteilung spricht bei einer Tatigkeit
wie der eines Arztes weder gegen das Bestehen einer personlichen Abhangigkeit noch
gegen dessen Eingliederung in den Betrieb des Bf. (vgl. VWGH 2.2.2010, 2009/15/0191).

Das flr die Arbeithnehmereigenschaft sprechende personliche Weisungsrecht ruft
einen Zustand wirtschaftlicher Abhangigkeit und persodnlicher Gebundenheit hervor
(VwGH 19.9.2007, 2007/13/0071). Die personlichen Weisungen sind auf den
zweckmalfigen Einsatz der Arbeitskraft gerichtet. Der Arbeitnehmer verspricht nicht die
Ausfuhrung einzelner Arbeiten, sondern stellt seine Arbeitskraft zur Verfigung.

Betreffend das Vorbringen, es sei in der Verantwortung der Vertretungsarzte gelegen,

in welcher Weise sie die Behandlungen durchflhrten, sie hatten diesbezuglich

keine Weisungen vom Bf. erhalten, ist festzuhalten, dass die Starke des Weisungsrechtes
von der Art der Tatigkeit abhangig ist. Bei hoher qualifizierten Tatigkeiten tritt die
Weisungsgebundenheit in den Hintergrund, ohne dass dies das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses beeintrachtigen wirde.

Entgegen der Ansicht des Bf. ist nicht entscheidend, dass es sich im vorliegenden Fall um
die Tatigkeit von Arzten handelt, deren Tétigkeit grundsatzlich weisungsfrei und auf eigene
Verantwortung ausgeubt wird.

Eine von den Vertretungsarzten tbernommene grundsatzliche Verpflichtung zur
eigenverantwortlichen Betreuung ihrer Patienten schlie3t nur Weisungen in fachlicher
Hinsicht aus. Mit einer Austubung dieser Tatigkeit im Rahmen eines Dienstverhaltnisses
im Sinne des § 1151 ABGB ist diese Weisungsfreiheit durchaus vereinbar, und zwar auch
dann, wenn die Funktion eines Dienstgebers einem freiberuflich tatigen Arzt zukommt (vgl.
VwGH 21.11.2001, 97/08/0169 und die dort zitierte Judikatur).

Grundvoraussetzung fur die Annahme personlicher Abhangigkeit im Sinne des
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 ist die personliche Arbeitspflicht. Fehlt sie, dann liegt kein
Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 vor.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fehlt die personliche
Arbeitspflicht insbesondere dann, wenn dem zur Leistung Verpflichteten ein "generelles
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Vertretungsrecht" zukommt, wenn er also jederzeit nach Gutdinken beliebige Teile seiner
Verpflichtung auf Dritte Uberbinden kann (vgl. VWGH 17.11.2004, ZI. 2001/08/0131). Damit
wird vor allem die Situation eines selbstandig Erwerbstatigen in den Blick genommen, der
- anders als ein letztlich nur Uber seine eigene Arbeitskraft disponierender (abhangig)
Beschaftigter - im Rahmen seiner unternehmerischen Organisation (oft werkvertragliche)
Leistungen zu erbringen hat und dabei Hilfspersonal zum Einsatz bringt oder sich eines
Vertreters (Subunternehmers) bedient (vgl. VwWGH 18.08.2015, 2013/08/0121).

Von einer die personliche Arbeitspflicht ausschlielenden generellen Vertretungsbefugnis
kann aber nur dann gesprochen werden, wenn der Erwerbstatige berechtigt ist, jederzeit
und nach Gutdinken irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erflllung der von ihm
ubernommenen Arbeitspflicht heranzuziehen bzw. ohne weitere Verstandigung des
Vertragspartners eine Hilfskraft beizuziehen. Keine generelle Vertretungsberechtigung
stellt die bloRe Befugnis eines Erwerbstatigen dar, sich im Fall der Verhinderung

in bestimmten Einzelfallen, zB im Fall einer Krankheit oder eines Urlaubs oder bei
bestimmten Arbeiten innerhalb der umfassenderen Arbeitspflicht vertreten zu lassen;
ebenso wenig die blo3 wechselseitige Vertretungsmadglichkeit mehrerer vom selben
Vertragspartner beschaftigter Personen (vgl. wiederum VwGH 18.08.2015, 2013/08/0121,
mwN).

Im gegenstandlichen Fall ist unbestritten, dass die Vertretungsarzte zwar die Mdoglichkeit
hatten, auch vereinbarte Vertretungsdienste abzusagen, es war ihnen aber nicht gestattet,
einen von ihnen ausgewahlten Vertretungsarzt an ihrer Stelle zu schicken.

Die Arzte waren bei ihren Vertretungen firr die Behandlung der Patientinnen und Patienten
des Bf., die ihre Behandlungstermine mit den Angestellten des Bf. vereinbart hatten,
verantwortlich. Es stand ihnen nicht frei, den Patientenkreis frei zu wahlen. Durch die
Ubernahme eines Dienstes wurde ihnen der Patientenkreis vom Bf. vorgegeben. Dass
sich die Vertretungsarzte bereit erklarten, in einem bestimmten Zeitraum die gerade
anfallende Arbeiten zu Ubernehmen, spricht fur eine personliche Weisungsunterworfenheit
(vgl. BFG 18.04.2017, RV/2100707/2013 und die dort angefuhrte Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes).

DarUber hinaus ist nicht unbeachtlich, dass die Vertretungsarzte, auch wenn (wie
angegeben wurde) keine schriftlichen Vertrage existierten, die Tatigkeit Uber Jahre hinweg
ausgeubt haben. Erklart sich jemand bereit, Uber einen langeren Zeitraum die gerade
anfallenden Behandlungen vorzunehmen, so uberwiegen in entscheidender Weise

die Merkmale eines Dienstverhaltnisses. Die Vertretungsarzte schuldeten somit nicht
einen bestimmten Arbeitserfolg, sondern fur eine bestimmte Zeit ihre Arbeitskraft. Sie
unterlagen mit der Verpflichtung, jene Behandlungen durchzuflhren, die wahrend der

von ihnen ubernommenen Ordinationszeiten notwendig waren, insoweit den personlichen
Weisungen des Bf. (vgl. VwGH 21.2.1984, 83/14/0102).

Soweit der Bf. eine organisatorische Eingliederung der beiden Vertretungsarzte
in seinen Betrieb in Abrede stellt, ist ihm die standige Rechtsprechung des
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Verwaltungsgerichsthofes entgegenzuhalten, wonach die Bereitstellung eines
entsprechend ausgestatteten Arbeitsplatzes fur das Bestehen einer organisatorischen
Eingliederung der Vertretungsarzte in den Betrieb des Bf. spricht. Zu der in diesem
Zusammenhang ebenfalls angesprochenen Arbeitszeit ist wiederum darauf zu verweisen,
dass die einvernehmliche Festlegung der Arbeitszeiten nicht wesentlich fur Selbstandigkeit
spricht (vgl. neuerlich VwWGH 20.01.2016, 2012/13/0095, mwN).

Eine organisatorische Eingliederung wird nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs durch jede nach aul3en als auf Dauer angelegt erkennbare
Tatigkeit hergestellt (VwWGH 25.3.2015, 2014/13/0027). Hierfur spricht insbesondere, wenn
der Arbeitnehmer an einen bestimmten Arbeitsort gebunden ist, zur Einhaltung bestimmter
Arbeitsstunden verpflichtet ist oder der Arbeitgeber die Planung und Vorbereitung sowie
die Kontrolle der Tatigkeit vornimmt oder vornehmen I3sst.

Die Vertretungsarzte waren - wie aus den Feststellungen der belangten Behorde
abzuleiten ist - in die vom Bf. bestimmte Ablauforganisation am Ort der Arbeitserbringung
(Ordination des Bf.) eingegliedert (Behandlung der Patienten unter Zuhilfenahme der vom
Bf. beschaftigten Ordinationshilfe nach dem von dieser aufgrund der vereinbarten Termine
erstellten Plan). Sie hatten damit nicht die Moglichkeit, den vorgegebenen Ablauf der
Arbeit jederzeit selbst zu regeln und auch zu andern, wie es fur den freien Dienstvertrag
typisch ware (vgl. neuerlich VwWGH 20.01.2016, 2012/13/0095, mwN, sowie RIS-Justiz
RS0021518).

Zum Unternehmerrisiko macht der Bf. geltend, der Umstand, dass die Vertretungsarzte
das Risiko ihre Einnahmen dadurch hatten beeinflussen konnen, dass sie die Anzahl der
Arbeitsstunden hatten frei bestimmen konnen, spreche klar fur ein Unternehmenswagnis
der Arzte.

Dazu ist auszuflhren, dass nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
das fur eine selbstandige Tatigkeit typische Unternehmerrisiko darin besteht, dass der
Leistungserbringer die Mdglichkeit hat, im Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen
als auch die Ausgaben maf3geblich zu beeinflussen und solcherart den finanziellen

Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend zu gestalten. Die Bezahlung nach geleisteter
Arbeitszeit begrindet aber kein einnahmenseitiges Unternehmerrisiko (vgl. neuerlich

das VwGH 20.01.2016, 2012/13/0095, mwN). Das Vorliegen eines ausgabenseitigen
Unternehmerrisikos wird in der Beschwerde gar nicht behauptet.

Soweit der Bf. jedoch das erhdhte Haftungsrisiko als Unternehmerwagnis sieht, ist ihm
entgegenzuhalten, dass er selbst eingeraumt hat, dass es zu einer derartigen Haftung der
Vertretungsarzte niemals gekommen ist.

Hinsichtlich des Argumentes des Bf., der Verwaltungsgerichtshof habe in seinem
Erkenntnis vom 21.11.2013, 2012/15/0025, festgehalten, ein berufsrechtliches Verbot,
einen Dienstvertrag einzugehen, stelle ein Indiz gegen eine abgabenrechtliche Beurteilung
als Dienstvertrag im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 dar, ist anzumerken, dass der
Verwaltungsgerichtshof dies im Falle eines Ziviltechnikers bezogen auf die Regelung
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des § 14 Abs. 4 Ziviltechnikergesetz ausgesprochen hat, wonach die Befugnis eines
Ziviltechnikers nicht wahrend der Dauer eines privaten Dienstverhaltnisses, das

eine Tatigkeit zum Gegenstand hat, die zum Befugnisumfang des Ziviltechnikers

gehort, ausgeubt werden darf. Hingegen hat es der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 03.08.2004, 2000/13//0046, nicht flr entscheidend gehalten, ob
berufsrechtliche Uberlegungen im Zusammenhang mit dem allenfalls befiirchteten Verlust
der Berufsberechtigung bestimmte vertragsmaRige Gestaltungen nahelegten.

Dazu ist auszufiihren, dass gemaR § 3 Abs. 2 Arztegesetz die selbstandige Ausiibung des
arztlichen Berufes in der eigenverantwortlichen Ausfihrung derim § 2 Abs. 2 und 3 leg.
cit. umschriebenen Tatigkeiten besteht, gleichgultig, ob solche Tatigkeiten freiberuflich
oder im Rahmen eines Dienstverhaltnisses ausgeubt werden.

Dem Arztegesetz ist auch kein Verbot der Anstellung eines Arztes durch einen
freiberuflich tatigen Arzt zu entnehmen. § 2 Abs. 2 Arztegesetz 1984 geht sogar
ausdrucklich davon aus, dass die "selbstandige Ausubung des arztlichen Berufes", also
die "eigenverantwortliche Ausfuhrung" arztlicher Tatigkeiten, sowohl freiberuflich als
auch im Rahmen eines Dienstverhaltnisses moglich ist. Dementsprechend kénnen auch
berufsrechtlich freiberuflich tatige niedergelassene Arzte mit anderen Arzten des gleichen
Faches ein Dienstverhaltnis begrinden.

Da dem Abschluss von Dienstvertragen mit den Vertretungsarzten kein berufsrechtliches
Verbot entgegensteht, kann auch der Umstand, dass ein solches Dienstverhaltnis nach
der vertraglichen Beziehung mit dem Sozialversicherungstrager unzulassig ware, kein
Indiz fUr den rechtlichen Hintergrund der Betatigung der Vertretungsarzte ergeben (vgl.
in diesem Zusammenhang auch VwGH 21.11.2001, 97/08/0169 und die dort zitierte
Judikatur und Literatur).

Was den Hinweis auf das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 06.07.2017,
W156 2127156-1 betrifft, ist festzuhalten, das der dort als erwiesen angenommene
Sachverhalt nicht mit dem im gegenstandlichen festgestellten Sachverhalt Gbereinstimmt,
und - wie der Verwaltungsgerichtshof u.a. in seinem Erkenntnis vom 20.10.2016,
2016/13/0005, festhalt - bei Abgrenzungsfragen zwischen selbstandiger und
nichtselbstandiger Tatigkeit die Auspragung und Intensitat der dafur mafigeblichen
Kriterien eine im Einzelfall zu beurteilende Sachverhaltsfrage darstellen.

Aufgrund der oben angestellten Kriterienprifung ist daher zusammenfassend festzuhalten,
dass die Umstande, die fur eine Unselbstandigkeit der Tatigkeit der betreffenden
Vertretungsarzte sprechen, weitaus Uberwiegen, sodass die angefochtenen Bescheide im
Ergebnis der anzuwendenden Rechtslage entsprechen.

Die nochmalige Zeugeneinvernahme von Frau Dr. A konnte unterbleiben, da samtliche die
faktischen Umstande der Vertretungstatigkeit betreffenden Ausfihrungen des Bf. nicht in
Frage gestellt werden.
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Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Da die Beurteilung der sich im gegenstandlichen Fall stellenden Rechtsfrage, ob die
regelmafige Inanspruchnahme von Vertretungsarzten in einer Kassenpraxis eines
niedergelassenen Facharztes, im Rahmen von Dienstverhaltnissen im Sinne des

§ 47 Abs. 2 EStG 1988 erfolgte, im Sinne der herrschenden Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. insbesondere VWGH 20.01.2016, 2012/13/0095) getroffen
wurde, war die Unzuldssigkeit der Revision auszusprechen.

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.

Wien, am 16. August 2017
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