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‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7103323/2010

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Vorsitzende Dr. Christine Smolle und die weiteren
Senatsmitglieder Mag. Elisabeth Traxler, Dr. Karl Stetter und Mag. Heinrich Witetschka

in der Beschwerdesache Bf., vertreten durch DLA Piper Weiss-Tessbach Rechtsanwalte
GmbH, Schottenring 14, 1010 Wien gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 4/5/10
vom 26. August 2010, betreffend

(1) Haftung zur Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer fur das Kalenderjahr 2006

(2) Festsetzung eines Saumniszuschlages fur Lohnsteuer 2006

(3) Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen fur
das Kalenderjahr 2006

(4) Festsetzung eines Saumniszuschlages fur Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds
fur Familienbeihilfen fur das Kalenderjahr 2006

(5) Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen fur das Kalenderjahr 2006

(6) Haftung zur Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer flr das Kalenderjahr 2007

(7) Festsetzung eines Saumniszuschlages fur Lohnsteuer 2007

(8) Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen fur
das Kalenderjahr 2007

(9) Festsetzung eines Saumniszuschlages fur Dienstgeberbeitrage zum Ausgleichsfonds
fur Familienbeihilfen fur das Kalenderjahr 2007

(10) Festsetzung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen fur das Kalenderjahr 2007

(11) Festsetzung eines Saumniszuschlages fur den Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen fur das Kalenderjahr 2007

nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung am 19. Februar 2015 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof (Art. 133 Abs. 4 B-VG) ist zulassig.

Entscheidungsgrinde



An die (vormalige Berufungswerberin und nunmehrige) Beschwerdefuhrerin (in der Folge:
Bf.) treten sowohl Spitaler/Pflegeeinrichtungen, die einen (zumeist: [nur] kurzfristigen)
Bedarf an Pflegefachkraften haben als auch Pflegefachkrafte, die bereit sind, solche
Dienste zu Ubernehmen, heran. Zum Teil bietet die Bf. den Spitalern/Pflegeeinrichtungen
ihre Dienste auch von sich aus an.

Strittig ist — als Ergebnis einer Lohnsteuerprufung (§ 86 EStG 1988) betreffend die
Jahre 2006 und 2007 — ob die Pflegefachkrafte ihre Tatigkeit im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG 1988) zur Bf. ausgelbt haben.

Dieser Frage liegt folgendes Verwaltungsgeschehen zu Grunde:

Die Bf. hat mit den Pflegefachkraften als ,Vermittlungsvertrag“ bezeichnete
Vereinbarungen folgenden Inhaltes abgeschlossen (= Vermittlungsvertrag ,,neu®):
.vermittlungsvertrag

zwischen ...

als freiberuflich, selbstandig tatige Berufsberechtigte des gehobenen Dienst fur
Gesundheits- und Krankenpflege (diplomierte Gesundheits- und Krankenschwester)
einerseits (folgend kurz ,Berufsberechtigte‘) und [Bf.] welche hier ausschlief3lich als
Vermittler auftritt (folgend kurz ,Vermittlungsagentur).

1. Erklarungen und Zusagen der/Berufsberechtigten

1.1. Personliche Daten:

Zuname: ...

Vorname: ...

Strale: ...

PLZ, Wohnort: ...

Geburtsdatum: ...

Staatsburgerschaft: ...

Tel.Nr.: ...

Handy-Nr: ...

Bankverbindung: ...

BLZ: ...

KontoNr.: ...

SV-Nr. ...

1.2. Ich Ube den Beruf des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege der
diplomierten Gesundheits- und Krankenschwester (Berufsbezeichnung nach § 12 GuKG
einfiigen) freiberuflich als selbstandige Unternehmerin aus und bin beim Finanzamt ... zur
Steuernummer ... veranlagt.

1.3. Ich bin bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft angemeldet
und sozialversichert.

1.4. Ich bin gemal § 36 GuKG zur freiberuflichen Ausibung des Pflegedienstes
aufgrund der Bewilligung des Landeshauptmannes (Bezirksverwaltungsbehorde)
berechtigt. Ich habe gemal} § 36 GuKG die Aufnahme einer freiberuflichen Ausibung
des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege der zustandigen
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Bezirksverwaltungsbehdrde gemeldet. Die Meldung ist bei der Bezirksverwaltungsbehdrde
eingelangt. Seit der Meldung sind drei Monate vergangen. Eine Untersagung durch die
Bezirksverwaltungsbehorde ist bis dato nicht erfolgt. Ich bin daher zur freiberuflichen
Ausubung des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege berechtigt.

Ich garantiere, dass samtliche Voraussetzung zur freiberuflichen Ausibung des
gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege fur die oben genannte
Berufsbezeichnung ,Diplomierte Gesundheits- und Krankenschwester’, vor allem die
gemald § 27 GuKG, uneingeschrankt vorliegen und dass kein Verfahren auf Entziehung
der Berufsberechtigung eingeleitet ist.

Ich verfuge Uber genugend praktische und somit ausreichende Erfahrung in dieser
sozialen Berufssparte.

1.5. Ich habe eine inlandische Berufshaftpflichtversicherung im tblichen Umfang
abgeschlossen und verpflichte mich die Pramien so einzuzahlen und meine
Obliegenheiten so einzuhalten, dass ein permanenter Versicherungsschutz gegeben ist.
1.6. Ich werde allfallige Anderungen meiner persénlichen Daten (1.1.) und meiner
Berufsberechtigung (1.4.) unverzuglich der Vermittlungsagentur bekannt geben.

1.7. Ich erklare mich damit einverstanden, dass meine angegebenen Daten in der
Vermittlungsagentur gespeichert und weiterverarbeitet werden, sowie dass die
Vermittlungsagentur Kopien meiner Urkunden, wie etwa Diplom etc., an einen vermittelten
oder zu vermitteInden Partner ausfolgt.

2. Vermittlungsauftrag

2.1. Die Berufsberechtigte bevollmachtigt und beauftragt die [Bf.] als Vermittlungsagentur
sie als freiberuflich selbstandige Gesundheits- und Krankenschwester im gehobenen
Dienst fur Gesundheits- und Krankenpflege an Krankenanstalten, sonstigen unter
arztlicher oder pflegerischer Leitung oder Aufsicht stehenden Einrichtungen gemalf} § 35
Abs 1 Z 3 GuKG (z.B. Sanatorien, Heime, etc.), an freiberufliche Arzten, Einrichtungen
der Gebietskorperschaften, die Hauskrankenpflege anbieten oder an physischen
Personen (Privatpersonen), (samtliche folgend kurz ,vermittelten Partner‘) zu vermitteln
und dazu im Namen der Berufsberechtigten ausschliel3lich Betreuungsvertrage

in Form von Pflegeauftragen mit dem jeweiligen vermittelten Partner bzw. dessen
Rechtstrager abzuschlieen (folgend kurz ,vermittelte Pflegeauftrage’). Jegliche

Form der Arbeitskrafteiberlassung oder Arbeitsvermittlung ist ausgeschlossen. Die
Vermittlungsagentur ist daher zur Vermittlung anderer Vertrage weder verpflichtet noch
berechtigt.

2.2. Die Berufsberechtigte ist berechtigt auch mit anderen Vermittiungsagenturen
Vertrage abzuschliel3en oder selbst Pflegeauftrage anzunehmen, soweit es sich nicht um
vermittelte Partner handelt.

2.3. Die Berufsberechtigte nimmt zur Kenntnis, dass dieser Vermittlungsvertrag

weder einen Arbeits-, (freien) Dienst- noch einen Werkvertrag darstellt und dass

mit der Vermittlungsagentur kein Arbeits- oder sonstiges Dienstverhaltnis noch ein
Werkvertragsverhaltnis eingegangen wird. Die Berufsberechtigte verpflichtet sich auch
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gegenuber der Vermittlungsagentur, die vermittelten Vertrage vollstandig einzuhalten und
keine inhaltlichen Anderungen vorzunehmen.

2.4. Die Abflhrung aller aus der freiberuflichen Austbung des gehobenen Dienst flur
Gesundheits- und Krankenpflege resultierenden Steuern, Geblhren und Abgaben

fur Finanzamt, Sozialversicherungstrager oder sonstige Behorden, insbesondere
Einkommenssteuer, Umsatzsteuer und Sozialversicherungsbeitrage, obliegt ausschlieRlich
der Berufsberechtigten. Gleiches gilt fur sdmtliche aus der freiberuflichen Austbung

des gehobenen Dienst fir Gesundheits- und Krankenpflege resultieren Anzeige- und
Meldepflichten.

3. Pflegeleistung

3.1. Die vermittelte Leistung (Pflegeauftrage) beinhaltet den gesamten gesetzlichen
Umfang des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege entsprechend

der Berufsberechtigten (folgend kurz ,Pflegeleistungen®). Die Vertrage mit einem
vermittelten Partner unterliegen nicht einer vorherigen genauen und detaillierten
Festlegung. Die Eckpunkte sind die freie Arbeitszeiteinteilung, insbesondere keine

fixen Anwesenheitszeiten, die freie Arbeitsortswahl, soweit sich aufgrund der zu
erbringenden Pflegeleistungen kein faktisch zwingender Arbeitsort ergibt, der Einsatz
der eigenen Arbeitsmittel, sofern solche Uberhaupt notwendig sind und soweit nicht aus
Zweckmalligkeitsgrinden eine Verwendung der Betriebsmittel des vermittelten Partners
unter Berucksichtigung (Gegenverrechnung) bei der Hohe des Honorars geboten ist,

ein Vertretungsrecht durch gleich qualifizierte Personen (Vertreter) im Rahmen des
Punkt 4.2. sowie eine grundsatzlich weisungsfreie Erbringung der Pflegeleistungen.
Ausgenommen davon sind lediglich Anweisungen zur Prazisierung der Pflegeleistungen
(z.B. Zuweisung von Patienten) und fachliche Informationen, die zur Erbringung der
konkreten Pflegeleistungen notwendig oder zweckmalRig sind (z.B. fachliche Mitteilungen
durch den behandelten Arzt).

3.2. Die Berufsberechtigte erbringt die vermittelten Pflegeleistungen ausschlieRlich auf
eigene Rechnung und Gefahr. Die Pflegeleistungen haben durch die Berufsberechtigte
oder den Vertreter personlich und unmittelbar zu erfolgen. Nur zur Unterstutzung kénnen
Pflegehelfer herangezogen werden.

3.3. Die Berufsberechtigte erklart, dass eine Risikoeinschatzung bezuglich der Gefahren,
die den Pflegeleistungen nach Punkt 3.1. verbunden sind, vorweg von ihr selbst erstellt
bzw. vorgenommen wird. Die Vermittlungsagentur ist von der Haftung bezlglich der
Beschreibung der von der Berufsberechtigten zu erbringenden Leistungen befreit; die
von ihr mitgeteilten Informationen sind ohne Gewahr. Bezlglich etwaiger Besonderheiten
der von der Berufsberechtigten zu erbringenden Leistungen, verpflichtet sich diese,
diese selbstandig durch Vereinbarung und vorheriger Absprache mit dem behandelten
Arzt festzulegen und diese im Rahmen der zur Verfigung stehenden technischen

und raumlichen Ausstattungen, sowie im Einvernehmen mit dem vermittelten Partner
durchzufuhren. Die Vermittlungsagentur ist somit von der Verpflichtung befreit, besondere
Informationen zu besorgen und bezuglich der Vermittlung Gber Art der zu praktizierenden
Pflege- und Betreuungsleistung zu informieren, aufzuklaren oder zu beraten.

Seite 4 von 65



3.4. Die Berufsberechtigte erklart sich damit einverstanden, mit einem vermittelten Partner
jedenfalls kein Arbeits- oder dienstnehmerahnliches freies Dienstverhaltnis einzugehen.
Die Berufsberechtigte erklart, dass sie sich gegentber dem vermittelten Partner lediglich
zur Verrichtung von Pflegeauftragen verpflichten wird.

4. Ablehnung und Verhinderung

4.1. Die Vermittlungsagentur wird die Berufsberechtigte von einem vermittelten
Pflegedienst unverzuglich verstandigen. Die Berufsberechtigte ist bei Namhaftmachung
eines vermittelten Partners jederzeit und ohne Angabe von Grinden berechtigt, die den/
die vermittelten Pflegedienst/e abzulehnen.

4.2 Die Berufsberechtigte kann sich jederzeit und ohne Riucksprache mit der
Vermittlungsagentur oder dem vermittelten Partner durch einen gleichwertigen fachlich
qualifizierten freiberuflich selbstandige Gesundheits- und Krankenschwester im
gehobenen Dienst fur Gesundheits- und Krankenpflege vertreten lassen. der diplomierten
Gesundheits- und Krankenschwester

4.3. Im Falle einer Verhinderung hat die Berufsberechtigte den vermittelten Partner und die
Vermittlungsagentur davon unverzuglich zu informieren; andernfalls wird die entgangene
Provision fur die entfallene Tatigkeit verrechnet.

5. Haftung

5.1. Die Vermittlungsagentur Gbernimmt keine Haftung fur einen Vermittlungserfolg oder
fur die Einbringlichkeit der Honorare. Eine Uberpriifung der Bonitat der vermittelten
Partner wird nicht geschuldet.

5.2. Die Berufsberechtigte erklart, die Vermittlungsagentur von Ersatzansprichen

der Vertragspartner, deren Patienten und Dritter aus Nicht-, Teil- oder mangelhafter
Erflullung der vermittelten Vertrage, aus positiver Vertragsverletzung oder aus
Nichteinhaltung der Verschwiegenheitspflichten vollstandig schad- und klaglos zu halten.
Die Berufsberechtigte verpflichtet sich, die Vermittlungsagentur bei einem Verstol3
gegen die berufsrechtlichen Vorschriften, vor allem bei Uberschreitung der gesetzlich
festgelegten Berufsbefugnisse, gegenuber jedermann, insbesondere den Behdrden,
vollstandig schad- und klaglos zu halten.

5.3. Bei Ubergehen der Vermittlungsagentur (direkter Vertragsabschluss durch die
Berufsberechtigte mit einem vermittelten Partner), auch nach Beendigung des Vertrages,
ist die Berufsberechtigte verpflichtet eine verschuldensunabhangige, Konventionalstrafe
von Euro 730,- zu bezahlen. Ein die Konventionalstrafe Ubersteigenden Schaden ist
zusatzlich zu ersetzen.

5.4. Die Berufsberechtigte verpflichtet sich die Vermittlungsagentur, fur samtliche
Anspriiche ihr gegeniiber sowie Verbindlichkeiten jeglicher Art, die aus einer Anderung
der vermittelten Vertrage oder aus einer faktischen Abweichung — mag sie auch im
Einvernehmen mit dem vermittelten Partner oder dessen Rechtstrager erfolgen — von
den vermittelten Vertragen entstammen gegenuber jedermann, insbesondere den
Finanzbehorden, den Sozialversicherungstragern und den Arbeitsmarksinstitutionen sowie
dem vermittelten Partner bzw. dessen Rechtstrager vollstandig schad- und klaglos zu
halten und aus diesen Umstanden keine Anspriche gegenuber der Vermittlungsagentur
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und dem vermittelten Partner bzw. dessen Rechtstrager abzuleiten oder geltend zu
machen.

6. Vermittlungshonorar

6.1. Der Vermittlungsagentur gebuhrt fur jeden durch ihre Vermittlung oder sonstige
Tatigkeit zustande gekommenen Pflegeauftrag ein Vermittlungshonorar. Dies gilt auch,
wenn ein Pflegeauftrag zwischen dem vermittelten Partner und der Berufsberechtigten
ohne Zutun zustande kommt und der vermittelte Partner zum Kundenkreis der
Vermittlungsagentur gehort.

6.2. Die Hohe des Vermittlungsentgelts wird einmal jahrlich und im Vorhinein
einvernehmlich geregelt. Kommt keine Einigung zustande gilt das Entgelt des Vorjahres
um den nach dem Verbraucherpreisindex angepassten Wert. Maligeblich ist dabei
stets die fur den Monat Janner verlautbarte Indexzahl. Zumindest wird jedoch ein
angemessenes Entgelt geschuldet.

6.3. Das Vermittlungsentgelt ist erst nach Bezahlung des Pflegeentgelts durch den
Auftraggeber der Berufsberechtigten fallig.

7. Geheimhaltung

7.1. Die Berufsberechtigte verpflichtet sich, die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
der Vermittlungsagentur zu wahren, sowie die zur Verfugung gestellten bzw. bei der
Vermittlung oder der vermittelten Pflegeleistung bekannt gewordenen Umstande
hinsichtlich der Vermittlungsagentur, vermittelter Partner sowie vermittelter Berufskollegen
geheim zu halten. Die Weitergabe etwaiger Informationen an Dritte ist somit untersagt.
7.2. Bei Verletzung dieser Geheimhaltungspflicht ist die Berufsberechtigte verpflichtet
der Vermittlungsagentur den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Bei allfalligen
Forderungen Dritter hat die Berufberechtigte die Agentur schad- und klaglos zu halten.
8. Beendigung des Vertrages

8.1. Dieser Vermittlungsvertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen und endet durch
einvernehmliche Auflésung, Kiindigung oder Auflésung aus wichtigem Grund.

8.2. Als ein wichtiger Grund zur vorzeitigen Auflosung ist insbesondere anzusehen,
wenn die Berufsberechtigte Punkt 1.6., 2.2., 4.3., 5.2., 7.1. und andere wesentliche
Vertragsbestimmungen verletzt oder die Berechtigung zur freiberuflichen Berufsausibung
verliert.

9. Schlussbestimmungen

9.1. Sollten Bestimmungen dieses Vertrages ungultig sein oder werden, so berlhrt

dies die Gultigkeit des Restvertrages nicht. Die ungultigen Regelungen werden durch
solche Bestimmungen ersetzt, die den beabsichtigten wirtschaftlichen Zweck moglichst
umfassend erreichen.

9.2. Zur Entscheidung aller aus diesem Vertrag entstehenden Streitigkeiten ist das

fur Innere Stadt Wien in Handelssachen sachlich zustandige Gericht ausschlie3lich
zustandig.”

Dieser Vermittlungsvertrag ,neu” entspricht im Wesentlichen dem — ebenfalls den
Prufungszeitraum betreffenden — Vermittlungsauftrag ,,alt“. Im Folgenden werden daher
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nur jene Punkte des Vermittlungsvertrages "alt" wiedergegeben, auf die in weiterer Folge
Bezug genommen wird.

2.2. Ich verpflichte mich, wahrend der Vertragsdauer keiner anderen Agentur einen
Auftrag zu erteilen. Es ist somit seitens der Vermittlungsagentur mit allen Bemuhungen zu
rechnen, eine positive und erfolgreiche Vermittlung zu erzielen.

3.4. Ich erklare mich damit einverstanden, dass mit einem vermittelten Vertragspartner
(z.B. Pflegeinstitut, Privatperson) kein Dienstverhaltnis eingegangen wird.

4.3. Ich kann mich jederzeit durch einen gleichwertigen fachlich qualifizierten
Gesundheits- und Krankenpfleger gleichen Geschlechts vertreten lassen. Mein Vertreter
erhalt einen gleichwertigen Vermittlungsvertrag mit [Bf.] und hat bei Dienstantritt alle
erforderlichen Unterlagen vorzulegen.

4.4. Im Falle meiner Verhinderung habe ich den vermittelten Partner und die
Vermittlungsagentur davon unverzuglich zu informieren; andernfalls wird die entgangene
Provision fur die entfallene Tatigkeit verrechnet.

6.3. Im Falle eines VerstoRes gegen das Konkurrenzverbot oder des Ubergehens
der Vermittlungsagentur, auch nach Beendigung des Vertrages, habe ich eine
Konventionalstrafe von Euro 730,- zu bezahlen. Einen diesen Betrag ubersteigenden
Schaden habe ich zusatzlich zu ersetzen.

8.3. Ich verpflichte mich, auch innerhalb eines halben Jahres nach Beendigung dieses
Vertrages weder eine andere Agentur mit der Vermittlung zu beauftragen noch direkt

mit einem mit der Vermittlungsagentur in Geschéaftsbeziehung stehenden Pflegeinstitut,
Privatperson etc. Vertrage, sei es auch Dienstvertrage, uber Pflegedienste abzuschliel3en.
Der wesentliche inhaltliche Unterschied zwischen den beiden Vermittlungsvertragen
besteht daher darin, dass es den Pflegefachkraften im Vermittlungsvertrag ,alt“ (ganzlich)
untersagt war, auch eine andere Agentur zu beauftragen (2.2.). Im Vermittlungsvertrag
.,neu“ war es den Pflegefachkraften zwar gestattet, auch mit anderen Agenturen Vertrage
abzuschlie3en (oder selbst Pflegeauftrage anzunehmen), jedoch nur, ,soweit es sich nicht
um vermittelte Partner gehandelt hat (ebenfalls: 2.2.).

Frau XY-1 hatin der am 18. Janner 2008 von der Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK)
mit ihr aufgenommenen Niederschrift (wegen: Uberpriifung der Versicherungspflicht) zu
ihrer Tatigkeit als ,Poolschwester” befragt Folgendes ausgesagt:

Sie sei zur Zeit noch immer als ,Poolschwester” tatig, sie sei von der Bf. vermittelt worden
bzw. werde von dieser vermittelt. Uber diese Firma fanden ,Vermittiungen“ an diverse
Pflegeheime, Seniorenheime, Krankenhauser und sonstige ahnliche Einrichtungen statt.
Sie sei gelernte diplomierte Krankenschwester. Vor ihren Karenzurlauben sei sie als
diplomierte Krankenschwester im Krankenhaus Ort-1 im Angestelltenverhaltnis tatig
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gewesen. Da sie sich um ihre Kinder kimmern mochte, habe sie nach einer Tatigkeit
gesucht, wo sie mit wenig Zeitaufwand etwas dazuverdienen konne. Im Krankenhaus
hatte man ihr nur eine Teilzeitbeschaftigung mit 20 Wochenstunden angeboten, diese
Stundenanzahl sei ihr zu viel gewesen, sie habe weniger arbeiten wollen. Durch eine
ehemalige Kollegin vom Krankenhaus Ort-1 , welche auch tber den Pooldienst der Bf. im
Krankenhaus gearbeitet habe, sei sie dann zu dieser Vermittlungsfirma gekommen. Die
(ehemalige) Kollegin habe ihr erzahlt, dass sie dort tageweise arbeiten und sich die Anzahl
der Tage selbst einteilen kdnne. Von ihrer (ehemaligen) Kollegin habe sie auch gewusst,
dass solche Schwesterntatigkeiten nur Uber Vermittlung madglich seien. In der Firma der
Bf. habe man ihr erklart, dass man ihr Arbeit vermitteln kdnne, dass sie jedoch zuerst eine
Bewilligung des Landeshauptmannes zur freiberuflichen Ausubung des Pflegedienstes
vorlegen musse und dass sie eine inlandische Berufshaftpflichtversicherung im Gblichen
Umfang abschlieRen musse. Aullerdem musse sie sich bei der SVA der Gewerblichen
Wirtschaft anmelden und dort ihre Beitrage selbst einzahlen. Ebenfalls sei sie aufgeklart
worden, dass sie ihr Einkommen selbst versteuern musse — was sie auch tue.

Eine Berufsausuibungsbewilligung habe sie erhalten und der Bf. vorgelegt, eine
Berufshaftpflichtversicherung habe sie privat ebenfalls abgeschlossen. Sie habe dann
einen Vermittlungsvertrag unterfertigt und ihr sei der weitere Ablauf erklart worden.

Die Bf. erfahre von den Spitalern, Seniorenheimen, Pflegeheimen etc., dass Personal
bendtigt werde. Dann melde sich die Bf. bei ihr und sage ihr, wann und wo ein Dienst zu
machen ware; sie kdnne dann selbst entscheiden, ob sie diesen Dienst annehme oder
nicht. FUr nicht angenommene Dienste habe sie natlrlich kein Honorar erhalten.

Bei Dienstantritt habe sie sich dann in der Einrichtung (Pflegeheim) bei der Oberschwester
melden mussen.

Sie habe 2007 nur im Pflegeheim Ort-2 gearbeitet. Dort sei sie (und das andere
Poolpersonal) auch in den Dienstplanen eingetragen gewesen. Zu Hause habe sie selbst
Zeitaufzeichnungen gefuhrt. Einmal im Monat sei in die Station des Pflegeheimes eine
Stundenliste von der Poolfirma gekommen, in welcher alle Poolmitarbeiter eingetragen
gewesen seien, dort habe sie dann die von ihr geleisteten Stunden unterfertigen mussen.
Die Honorarnoten habe sie nicht selbst erstellt, diese seien von der Bf. erstellt worden

— anhand der unterfertigten Stundenlisten. Diese Honorarnoten habe sie dann im
Nachhinein zur Kontrolle erhalten — sie seien ihr per Post zugeschickt worden.

Anhand der Stundenliste sei auch die Bezahlung erfolgt. Sie habe eine stundenweise
Bezahlung vereinbart gehabt mit einem fixen Stundensatz in Hohe von € 17,00 fur
Pooldienste in Bundesland-1 und € 13,00 fur Pooldienste in Bundesland-2 . Ein
Fahrtkostenersatz fur die Fahrten von zu Hause ins Pflegeheim und retour sei nicht
vereinbart, auch nicht auf den Honorarnoten verrechnet und auch nicht ausbezahlt
worden.

Die Bf. habe monatlich eine Honorarnote erstellt und die Bezahlung dieser monatlichen
Honorarnote sei auf inr Konto erfolgt.
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Es sei It. Vermittlungsvertrag auch eine Vermittlungsprovision in Hohe eines bestimmten
Prozentsatzes vereinbart worden, welche von den Stundensatzen abgezogen werden
sollte. Bis dato habe sie keine solche Abrechnung der Vermittlungsprovisionen erhalten.
Laut Vertrag sei ein Inkassomandat vereinbart worden, d.h., die Bf. kassiere in ihrem
Namen die abgerechneten Stunden von dem Pflegeheim. Dieses Inkassomandat sei ein
Vorschlag der Poolfirma, stehe so im Vertrag und sei von ihr nicht verlangt worden. Ihr
personlich sei es egal gewesen, von wem sie ihr Geld erhalte, ob von der Poolfirma oder
vom Pflegeheim.

Das Konkurrenzverbot laut Vermittlungsvertrag habe sie eingehalten, sie sei nur bei

der Bf. zur Vermittlung gemeldet bzw. gemeldet gewesen und habe nur mit diesem
Unternehmen einen Vermittlungsvertrag abgeschlossen.

Ihr Arbeitsort sei, wie bereits erwahnt, das Pflegeheim Ort-2 und im Jahr 2008 auch
gelegentlich das Landespflegeheim Ort-3 gewesen. Dort sei sie als diplomierte
Krankenschwester auf den diversen Pflegestationen tatig bzw. tatig gewesen.

Ihr Tatigkeitsbereich habe die Essensausgabe, die Grundpflege, die Korperpflege,

die Mobilisierung, die Wundversorgung, das Blutdruck- und Fiebermessen, die
Medikamentenausgabe sowie auch das Einsortieren der Medikamente in die
Tagesschachteln It. Anweisung auf der Patientenkartei umfasst. Der Tagesablauf
unterscheide sich nicht bzw. habe sich nicht unterschieden von dem des hauseigenen,
dort angestellten Schwesternpersonals.

Besondere Anweisungen erhalte sie bzw. habe sie erhalten von der Oberschwester
oder den diensthabenden Arzten, wie z.B. fiir die Medikamentenversorgung. Andere
Anweisungen wirden sich aus der spitalsinternen Pflegedokumentation (Patientenkartei)
ergeben. Sie selbst habe keine eigene Dokumentationsaufzeichnung gefuhrt bzw. fuhre
keine. Es habe diesbezuglich auch keine Anweisungen des Pflegeheims oder des
Vermittlers gegeben.

Die bendtigten Betriebsmittel seien vom Pflegeheim zur VerflUgung gestellt worden,

z.B. Blutdruckmesser, Fieberthermometer; sie selbst habe keine eigenen Betriebsmittel
verwendet. Einzig die Arbeitsbekleidung habe sie selbst beistellen missen, diese habe sie
weder vom Pflegeheim noch von der Vermittlungsfirma erhalten. Auch reinigen habe sie
diese selbst mussen.

Ein Vertretungsrecht sei nicht schriftlich vereinbart worden, nur mundlich. Bei einer
Dienstverhinderung (fur einen Dienst, den sie schon vereinbart gehabt habe) musse sie
sich bei der Poolfirma melden und diesen Dienst absagen. Die Poolfirma hatte dann fir
Ersatz gesorgt und diese Person auch bezahlt. So sei ihr das zumindest erklart worden.
Ihres Wissens nach hatten auch diese Ersatzkrafte Vermittlungsvertrage unterfertigen
mussen oder es habe sich um Personal gehandelt, welches schon im Pool gemeldet
gewesen sei und bereits einen solchen Vertrag gehabt habe. Sie selbst habe nie einen
Dienst, der bereits vereinbart gewesen sei, absagen mussen.

Im Marz 2008 hat die WGKK an die Einrichtung-1 (in der Folge nur: Seniorenresidenz)
einen ,Fragebogen betreffend Pooldienste® gesandt. Die darin gestellten Fragen hat die
Seniorenresidenz wie folgt beantwortet:
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Im Marz 2004 habe die (Vorgangerfirma der) Bf. der Seniorenresidenz ein Angebot

Uber Pflegepersonal Ubermittelt. Seit diesem Zeitpunkt sei die Seniorenresidenz (ua.
auch) mit der Bf. in Geschaftsverbindung. Durch das Poolpersonal werde folgender
Personalbedarf abgedeckt: diplomierte Gesundheits- und Krankenschwestern/Pfleger
(DGKS/P). Das Poolpersonal werde fur die Abdeckung von Engpassen bendtigt. Je nach
Zuweisung handle es sich bei den Poolkraften sowohl um flukturierendes Personal als
auch um dieselben Personen. Die Seniorenresidenz lasse sich zu Arbeitsbeginn keine
Berufsbewilligung des Poolpersonals vorlegen (werde durch die Poolfirma garantiert).
Vom Poolpersonal wurden Nachtdienste im Ausmald von 10 Stunden verrichtet. Die
Aufzeichnung der durch das Poolpersonal geleisteten Arbeitsstunden erfolge so: es gabe
eine eigene Liste der Poolfirma, die nach jedem Dienst vom Poolpersonal unterschrieben
werde.

Wenn eine zum Einsatz eingeteilte Poolkraft z.B. erkranke und kein Ersatzpersonal
zugwiesen werden konne, dann erfolge der Ruckgriff auf das hauseigene Stammpersonal.
Die Poolkrafte seien nicht im Dienstplan eingetragen und im laufenden Dienst nur
insoweit integriert, als es fur die Verrichtung ihres Dienstes notwendig sei. Die von

der Seniorenresidenz bendtigten (Pool)Dienste wirden an die Poolfirma gefaxt und

von dieser koordiniert und bestatigt. Die Diensteinteilung (Stamm- und Poolpersonal)
erfolge durch die Pflegedienstleitung. Der Dienstplan fur das Stammpersonal werde

ein Monat im Voraus erstellt. Die Tatigkeiten des Poolpersonals unterschieden sich

von der Tatigkeit des (hauseigenen) Stammpersonals dadurch, dass das Poolpersonal
ausschlieRlich den Pflegedienst und keine zusatzlichen hausinternen Tatigkeiten
verrichte. Das Poolpersonal sei bei Dienstbesprechungen nicht anwesend, sei jedoch
verpflichtet, das Dienstbesprechungsprotokoll zu lesen. Das Poolpersonal erhalte

von der Pflegedienstleitung Arbeitsanweisungen. Die Pflegedienstleitung kontrolliere
auch die Tatigkeit der Poolkrafte. Die Poolkrafte seien nicht verpflichtet, eine eigene
Patientendokumentation zu fuhren; es gabe nur die hausinterne Patientendokumentation.
Die Seniorenresidenz stelle den Poolkraften keine Dienstkleidung zur Verflgung. Es seien
kaum Arbeitsmittel notwendig. Aus hygienischen Grinden mussten die hausinternen
Arbeitsmittel verwendet werden. Die Poolfirma stelle der Seniorenresidenz die Dienste
der DGKS/P am Ende des Monats gesammelt in Rechnung. Diese (Rechnung) werde
anhand der von der Seniorenresidenz gefuhrten Liste mit den Unterschriften kontrolliert.
Die Abrechnung erfolge nach Stunden. Die Poolfirma verrechne der Seniorenresidenz
Fahrtkostenpauschalien. Die Seniorenresidenz habe flr das Poolpersonal keine
Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen. Einen Schadensfall (verursacht durch

eine Poolkraft) habe es bis jetzt noch nicht gegeben; in diesem Fall wirde sich die
Seniorenresidenz an der Poolfirma schadlos halten.

Herr XY-2 - Geschaftsfuhrer des Einrichtung-2 (in der Folge nur: Pflegeeinrichtung)

— hat in der von der WGKK am 4. Marz 2009 (in der Pflegeeinrichtung) mit ihm

aufgenommenen Niederschrift Folgendes ausgesagt:

In der Pflegeeinrichtung seien neben dem Stammpersonal auch uUberlassene Poolkrafte

der Bf. tatig. Um den Pflegebetrieb auf den Bettenstationen, in der Tagesstatte und im
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Elternheim im vollen Umfang aufrecht zu erhalten bzw. um allfallige Krankenstands- und
Urlaubszeiten des hauseigenen (standigen) Personals (diplomierte Gesundheits- und
Krankenpfleger) abzudecken, werde seit Beginn des Jahres 2007 Uber Vermittlung der Bf.
diplomiertes Personal eingesetzt. Auch werde auf langerfristige Aushilfen zurtckgegriffen,
weil kein bzw. kaum Personal am Markt vorhanden sei, welches hauptberuflich arbeiten
mdchte. Vom Poolpersonal selbst seien fixe Anstellungen auch nicht gewollt, da diese ihre
Pooldienste meist nebenberuflich ausubten.

Die Pflegeeinrichtung verfuge Uber 120 Personen fixes Stammpersonal, davon seien

65 im Pflegebereich beschaftigt. Monatlich wirden durchschnittlich 3-4 Arbeitsplatze im
diplomierten Krankenpflegebereich durch Poolpersonal abgedeckt. Wenn das hauseigene
Personal den Ausfall (Krankheit, Urlaub) nicht abdecken kdnne, werde ebenfalls auf das
Poolpersonal zurtickgegriffen. Es wirden sowohl einzelne Tag- und Nachtdienste als auch
langerfristige Ausfalle durch das Poolpersonal abgedeckt.

Der Geschaftsfuhrer der Bf., Herr XY-3, sei an die Pflegeeinrichtung herangetreten

und habe die Pooldienste dieses Unternehmens angeboten. Es gabe ein schriftliches
Angebot der Bf. samt allgemeinen Geschéaftsbedingungen und eine entsprechende
Auftragsbestatigung der Pflegeeinrichtung. Laut Angebot und Auftragsbestatigung werde
der Pflegeeinrichtung diplomiertes Pflegepersonal fur den Tagdienst zu € 17,80 pro Stunde
und fur den Nacht-, Sonn- und Feiertagsdienst zu € 19,60 inkl. USt angeboten. Fiur Nacht-,
Sonn- und Feiertagsdienste seien also hdhere Satze vereinbart.

Durchschnittlich wurde eine Pflegekraft aus der Poolgruppe ca. € 3.100,00 fur ein

ganzes Monat kosten, eine hauseigene Kraft wirde inkl. der Lohnnebenkosten rund

€ 2.900,00 kosten (ohne Sonderzahlungen). Die Poolkraft koste also im Vergleich mit
dem hauseigenen Stammpersonal kaum mehr. Die Ersparnis liege nur darin, dass die
Poolkrafte nur stundenweise abgerechnet wirden und dass bei den Poolkraften keine
Sonderzahlungen anfielen.

Wenn die Pflegeeinrichtung also Personal bendétige, dann rufe sie bei der Bf. an

und melde telefonisch ihren Bedarf. Diese Bedarfsmeldung finde ca. 10-14 Tage vor

dem tatsachlichen Personaleinsatz statt, manchmal auch kurzfristiger. Von der Bf.

werde der Pflegeeinrichtung dann eine Dispoliste geschickt, auf welcher bereits das
Personal namentlich eingetragen sei, welches zum Einsatz in der Pflegeeinrichtung
erscheinen soll. Diese Liste diene gleichzeitig auch der Stundenaufzeichnung,

sowohl fur die Bf. als auch fur die Pflegeeinrichtung. Die Stunden in der Liste

mussten vom Poolpersonal, nachdem sie gleistet worden seien, mit Unterschrift

bestatigt werden. Die Stundenaufzeichnungen des hauseigenen Stammpersonals
erfolgten Uber ein elektronisches Zeiterfassungssystem, die Poolschwestern wirden

in diesem Zeiterfassungssystem nicht erfasst. Fur sie diene nur die Dispoliste zur
Stundenaufzeichnung.

In den Dienstplanen sei das Poolpersonal schon berlcksichtigt — allerdings nicht
namentlich, da zum Zeitpunkt der Erstellung der Dienstplane (mindestens 1 Monat im
vorhinein) nicht bekannt sei, welche Poolschwester zum Dienst erscheinen werde. Das
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Uberlassene Personal sei jedoch stellenmaldig im laufenden Dienstplan angefuhrt. Dies sei
in den Dienstplanen auch ersichtlich.

Wenn eine zum Einsatz eingeteilte Poolkraft erkranke, habe die Pflegeeinrichtung keine
Moglichkeit, eine neue zu ordern. Der Platz bleibe dann unbesetzt. Manchmal sei bereits
durch die Vermittlungsfirma fur Ersatz gesorgt worden. Dann sei auf der Dispoliste

der Name der Poolkraft korrigiert worden. Abgerechnet worden sei dann ebenfalls die
Ersatzkraft.

Beim Poolpersonal handle es sich nicht immer um die gleichen Personen. Die Bf. schicke
jenes Personal, welches gerade zur Verfigung stehe. Es komme jedoch auch vor,

dass einige Poolkrafte ofter bzw. Uber einen langeren Zeitraum in der Pflegeeinrichtung
eingesetzt wurden.

Die Arbeitsleistungen der diplomierten Poolkrafte wirden im Pflegebereich in den
Bettenstationen, in der Tagesstatte und im Elternheim erbracht. Um die geforderte
Arbeitsleistung erbringen zu kénnen, sei die genaue Kenntnis des Tatigkeitsbereiches im
Betrieb grundsatzlich erforderlich. Das Uberlassene diplomierte Personal der Bf. arbeite
am Patienten wie das hauseigene Stammpersonal. Es erhalte seine Arbeitsanweisungen
durch die Pflegedienstleitung oder die jeweilige Stationsleitung. Diese Anweisungen
erfolgten in der Form, dass dem Poolpersonal bestimmte Patienten/Klienten zugewiesen
(und auch vorgestellt — Tagesstatte) wurden. Es werde z.B. Uber die Essenszeiten
informiert und auch, wo das Arbeitsmaterial zu finden sei. Genauere Daten zur Pflege
wurden der hauseigenen Pflegedokumentation entnommen, welche den Pflegekraften
genauso wie dem Stammpersonal zur Verfugung stehe. Genauere Anweisungen erfolgten
nicht, da das diplomierte Poolpflegepersonal aufgrund seiner Ausbildung selbstandig

die Routinetatigkeiten durchfuhre (da es selbst wisse, wie die Pflege zu erfolgen

habe). Das Tatigkeitsfeld der Poolkrafte umfasse die Getranke/Speisenverteilung, die
Korperpflege und die Therapie der Patienten (Mobilisation usw.), aber auch Blutdruck und
Blutzucker messen, Inkontinenzversorgung und auch die Erstversorgung bei Notfallen.
Der einzige eventuelle Unterschied zum (hauseigenen) Stammpersonal im Bereich der
Bettenstationen sei, dass die Poolkrafte hier nur reine Pflegetatigkeiten erledigten, das
(hauseigene) Stammpersonal auch andere Tatigkeiten wie z.B. Verbandwechsel nach
Anweisung des Arztes. Die Tatigkeiten der Poolkrafte wirden auch durch die jeweilige
Stationsleitung bei Bedarf kontrolliert.

An Dienstbesprechungen/Stationsbesprechungen nehme das Poolpersonal nicht teil, die
Poolkréafte wiirden jedoch durch die Stationsleitung Gber eventuelle Anderungen oder
Neuerungen, welche die Tatigkeit oder den Ablauf der Tatigkeit betrafen, informiert.

Die Arbeitsmittel der Poolkrafte wirden in der Regel von der Pflegeeinrichtung zur
Verfugung gestellt (Blutdruckmessgerate, Blutzucker-Messgerate, Fieberthermometer,
Inkontinenzprodukte, Pflegeprodukte, etc.). Im Bereich der Tagesstatte sei es jedoch
auch ublich, dass die Klienten/Patienten selbst die Arbeitsmittel zur Verfugung stellten. Es
wurden z.B. die eigenen Blutzucker-Messgerate der Klienten verwendet. Die diplomierte
Pflegekraft leiste in der Tagesstatte Kontrolle und Hilfestellung am Klienten.
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Arbeitsbekleidung sollte die Poolkraft selbst beistellen. Wenn keine eigene vorhanden sei,
werde die Arbeitsbekleidung naturlich von der Pflegeeinrichtung zur Verfigung gestellt.
Ausgenommen sei die Tagesstation, hier trage das Personal keine Schwesternbekleidung,
nur fur die Essensausgaben wurden Arbeitsmantel und Kopfbedeckungen (aufgrund der
Hygienevorschriften) zur Verflgung gestellt.

Eine Haftungs- und Sorgfaltspflicht fur das Poolpersonal bestehe nur im tblichen
Ausmal}, das Poolpersonal sollte selbst berufshaftpflichtversichert sein. Dies werde

nicht von der Pflegeeinrichtung Uberpruft. Seitens der Pflegeeinrichtung werde nur fur
das Stammpersonal eine Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen. Wie in einem
eventuellen Schadensfall, welcher durch eine Poolkraft verursacht werde, vorgegangen
wurde, kdnne nicht gesagt werden, dies sei noch nie der Fall gewesen. Das einzige, was
von der Pflegeeinrichtung Uberpruft werde, sei, ob das Uberlassene Personal tatsachlich
eine Berufsbewilligung habe. Da die Pflegeeinrichtung diplomiertes Personal bendtige,
mochte sie naturlich auch sicher gehen, dass das Personal, welches geschickt worden sei,
auch den Anforderungen der Pflegeeinrichtung entspreche und dass eine entsprechende
Berufsbewilligung vorhanden sei.

In jeder Station der Pflegeeinrichtung gabe es eine hausinterne Pflegedokumentation,
welche laut gesetzlichen Bestimmungen zu fuhren sei. Diese Pflegedokumentation
werde durch das Poolpersonal erganzt, genauso wie auch das Stammpersonal die
Dokumentation erganze. Eine eigene Pflegedokumentation durch die Poolkrafte erfolge
wissentlich nicht. Die Poolkrafte wirden von der Pflegeeinrichtung auch nicht verpflichtet,
eine eigene Dokumentation zu fuhren.

Die Pflegeeinrichtung erhalte keine Honorarnoten von den Poolkraften. Die
Pflegeeinrichtung bekomme nur Abrechnungen von der Bf. Uber das an die
Pflegeeinrichtung Uberlassene diplomierte Pflegepersonal. Die Abrechnung der
Arbeitsleistung des Poolpersonals erfolge ausnahmslos zeitbezogen (stundenweise)

und nicht fallbezogen (pro Patient). Nach Dienstende musse die Poolkraft ihren Einsatz
in der Dispoliste (welche von der Bf. zur Verfligung gestellt werde) abzeichnen. Es

gabe pro Monat zwei Dispolisten, eine vom 1. bis 15. des Monats und eine ab 16. bis
Monatsende. Diese Listen dienten der Pflegeeinrichtung zur Zeitaufzeichnung und zur
Kontrolle der Eingangsrechnung der Bf. Diese Listen verblieben bei der Pflegeeinrichtung
und wurden nicht an die Bf. Ubermittelt. Die Pflegeeinrichtung erhalte dann zweimal

pro Monat (entsprechend dem Zeitraum der Dispoliste) eine Abrechnung der Bf. Auf
dieser Rechnung seien der Einsatztag, die Einsatzzeit, die Art des Dienstes, der Name
und die Adresse des eingesetzten Personals, die tatsachlich geleistete Stundenanzahl
und der Betrag je Einsatz ersichtlich. Die Rechnungen wirden dann mit den bei der
Pflegeeinrichtung verbliebenen Dispolisten abgeglichen, nétigenfalls wirden Korrekturen
veranlasst. Wenn die Rechnungen fur in Ordnung befunden worden seien, wirden sie in
der Buchhaltung verarbeitet und die Zahlung veranlasst.

Die Organe der WGKK haben am 4. Marz 2009 in dieser Pflegeeinrichtung auch zwei
Poolkrafte angetroffen, die — zu ihrer Tatigkeit befragt — Folgendes ausgesagt haben
(Aktenvermerk der Organe der WGKK):
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Frau XY-4 : Sie kenne die Pflegegruppe seit dem Jahr 2007. Hauptberuflich sei sie im
Krankenhaus Ort-4 tatig. Die Einsatze als Poolkraft mache sie nebenberuflich. Sie sei
beim Finanzamt gemeldet und veranlage ihr zusatzliches Einkommen. Sie erhalte € 13,00
pro geleisteter Stunde, egal welche Stunde, ob Tag-, Nacht- oder Sa, So, Feiertagsdienst.
Frau XY-5 : Hauptberuflich sei sie im Krankenhaus Ort-4 tatig. Durch eine Kollegin
sei sie zur Firma der Bf. gekommen. Seit 2007 sei sie Uber diese Poolfirma tatig um
nebenbei etwas dazu zu verdienen. Sie leiste nur in dieser Pflegeeinrichtung Einsatze.
Durchschnittlich mache sie zurzeit ca. 3-4 Tage im Monat Tagdienste und ca. einmal

alle drei Monate einen Nachtdienst. Sie erhalte von der Bf. € 13,00 pro geleisteter
Stunde, egal ob Tag- oder Nachtdienst oder Samstag-, Sonntags- oder Feiertagsdienst.
Die Honorarnoten uber ihre geleisteten Stunden wirden durch die Bf. erstellt, diese
dienten zur Vorlage beim Finanzamt. Sie habe einen Bescheid Uber die Bewilligung zur
freiberuflichen Beschaftigung, dieser Bescheid ergehe ihres Wissens nach automatisch an
das Finanzamt und an die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft.

Der Stundenlohn in Héhe von € 13,00 sei mit der Bf. mundlich vereinbart worden.

Es gabe daruber keinen schriftlichen Vertrag, der Stundensatz stehe auch nicht im
Vermittlungsvertrag, den sie unterfertigt habe. Gleichfalls zahle sie an die Bf. keine
Vermittlungsgebuhr.

Am 11. Marz 2009 hat Frau XY-6 (Funktion: Pflegedienstleitung und Heimleitung) von
der Einrichtung-3 (in der Folge: E-3 ), von der WGKK zu ihrem Vertragsverhaltnis zur Bf.
befragt, Folgendes ausgesagt:

Es bestehe bereits seit einigen Jahren ein Vertragsverhaltnis zwischen der Bf. und

der E-3. Bis Janner 2008 seien der E-3 von der Bf. diplomierte freiberuflich tatige
Gesundheits- und Krankenpfleger/innen vermittelt worden (kein schriftlicher Vertrag;

nur mandliche Vereinbarung). Ab Februar 2008 sei das Uberlasse Pflegepersonal
ausschlieflich uber die GmbH-1 geordert worden.

In letzter Zeit habe sich herauskristallisiert, dass es sich bei dem vermittelten freiberuflich
tatigen Pflegepersonal eigentlich um Arbeithnehmer und nicht um Selbstandige handle.
Da die E-3 stets bemuht sei, nach den gesetzlichen Bestimmungen zu handeln, sei mit
der Pflegegruppe, in diesem Fall: mit der GmbH-1, dieser neue Vertrag abgeschlossen
worden. Seit diesem Zeitpunkt werde in der E-3 nur mehr Uberlassenes Personal
eingesetzt.

In der E-3 seien derzeit ca. 100 Personen im Pflegebereich beschaftigt, wobei
ausschlielich Personalengpasse bei langeren Krankenstanden, bei Karenzurlaub und
bei Kiindigung, durch Poolpersonal der Pflegegruppe abgedeckt wirden. Engpasse oder
Personalausfalle durch Gebuhrenurlaub wirden nicht durch das Poolpersonal abgedeckt.
Im Regelfall werde am Monatsbeginn bei Erstellung der Dienstplane, wenn der Bedarf
an Poolkraften bekannt werde, der Pflegegruppe telefonisch und per Fax mitgeteilt, an
welchen Tagen und in welchem Ausmal (Dienstdauer) Poolkrafte bendétigt wurden. Die
entsprechenden Pooleinsatze wurden immer in den (am Anfang des Monats erstellten)
Dienstplan der jeweiligen Station, in einer eigenen Rubrik, eingetragen.
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Poolkrafte wirden ausnahmslos fur Tagdienste eingeteilt, da Nachtdienste nur vom
erfahrenen, eigenen, dem Patienten vertrauten Stammpersonal, geleistet wurden.
Bezlglich der Vertrautheit zwischen Patienten und Pflegepersonal sei anzumerken, dass
die Pflegegruppe stets bemuht sei, immer die gleichen Poolmitarbeiter zur Verfligung zu
stellen.

Nach Bestellung der Poolkrafte erfolge eine Bestatigung der Pflegegruppe, in der fur jeden
Poolmitarbeiter je ein Tatigkeitsnachweis Ubermittelt werde. Dieser Tatigkeitsnachweis
liege auf der jeweiligen Station, wo der Mitarbeiter eingesetzt werde, auf. Auf diesem
Tatigkeitsnachweis seien der Name des Mitarbeiters, der Einsatztag und die Einsatzzeit
angefuhrt. Nach geleistetem Einsatz sei dieser am Tatigkeitsnachweis durch die Poolkraft
mittels Unterschrift zu bestatigen und werde von der Pflegeleitung gleichfalls bestatigt. Die
Tatigkeitsnachweise wirden an die Pflegegruppe zur Rechnungslegung retourniert.
Wenn eine Poolkraft (z.B. aufgrund einer Erkrankung) nicht zum Einsatz erschienen

sei, sei versucht worden, kurzfristig Uber die Pflegegruppe einen adaquaten Ersatz zu
bekommen. Sei kein Ersatz zu bekommen gewesen, sei die Stelle unbesetzt geblieben.
Manchmal sei bereits durch die Vermittlungsfirma fur Ersatz gesorgt worden. Dann

sei ein neuer Tatigkeitsnachweis mit dem Namen der neuen Poolkraft erstellt worden.
Abgerechnet worden sei dann ebenfalls die ,Ersatz“-Poolkraft.

In regelmaldigen Abstanden von 14 Tagen erfolge die Rechnungslegung durch die
Pflegegruppe an die E-3 . Jede Station im Haus werde getrennt abgerechnet.

Bis Janner 2007 [gemeint wohl: 2008] sei fur die ausschlieBlich freiberuflich
beschaftigten Pflegekrafte ein fixer Stundensatz von € 13,00 fur Tag-, Sonntags- oder
Feiertagsdienste zuzuglich einer entsprechenden Vermittlungsgebuhr verrechnet
worden. Ab Februar 2008 wirden nur noch Pflegekrafte, welche bei der GmbH-1 geman
dem Arbeitskraftelberlassungsgesetz beschaftigt seien, vermittelt. Hierbei wirden (auf
dem Kollektivvertrag basierende) hohere Stundensatze in Rechnung gestellt.

Seit Beginn des Einsatzes von Poolkraften (seit wann genau sei ihr nicht mehr
erinnerlich) unterscheide sich die Tatigkeit der Poolmitarbeiter nicht von der Tatigkeit des
Stammpersonals. D.h. unabhangig von der Vertragsgestaltung (freiberuflich vermitteltes
oder Uberlassenes Personal) seien der Tatigkeitsumfang und die Tatigkeitsmerkmale
gleich geblieben. Aufgrund der im Pflegebereich Ublichen strukturierten Arbeitsablaufe
sei es unerlasslich, dass die Poolkrafte organisatorisch in den Pflegebetrieb integriert
seien. Einzig die Pflegeleistung bei Problempatienten (Patienten mit besonderem
Pflegeaufwand und/oder personlicher Bindung an bestimmte Pflegepersonen) werde nur
vom Stammpersonal verrichtet.

Mitarbeiter von Arbeitskrafteiberlassern wirden — so sie anwesend seien — an
Dienstubergaben und Fallbesprechungen teilnehmen, nicht aber an stattfindenden
Teambesprechungen.

In jeder Station der E-3 gabe es eine hausinterne Pflegedokumentation, welche laut
gesetzlichen Bestimmungen zu flhren sei. Diese Pflegedokumentation werde durch

das Poolpersonal genauso erganzt, wie auch das hauseigene Stammpersonal diese
Dokumentation erganze. Eine eigene Pflegedokumentation durch die Poolkrafte erfolge
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ihres Wissens nach nicht. Die Poolkrafte wirden von der E-3 auch nicht verpflichtet, eine
eigene Dokumentation zu fuhren.

Arbeitskleidung werde bei Bedarf von der E-3 zur Verfugung gestellt, manche
Poolmitarbeiter wurden ihre eigene Arbeitskleidung mitbringen. Es sei aber nicht
unbedingt notwendig, Arbeitsbekleidung zu tragen. Auch die Arbeitsmittel fur das
Poolpersonal wirden ausschlie3lich von der E-3 zur Verfugung gestellt.

Die bis Janner 2008 eingesetzten diplomierten Gesundheits- und Krankenpfleger und
Pflegehelfer hatten Uber eine Bewilligung zur freiberuflichen Tatigkeit verfugt. Dies sei
von der E-3 auch kontrolliert worden. Seit Februar 2008 erfolge der Nachweis Uber

die entsprechende Qualifikation des diplomierten Pflegepersonals durch Vorlage der
entsprechenden Zeugnisse/Diplome an die GmbH-1 .

Beim freiberuflich beschaftigten Poolpersonal sei davon auszugehen gewesen, dass
diese Uber eine private Berufshaftpflichtversicherung verfugt haben. Die Vorlage

eines entsprechenden Nachweises sei nicht verlangt worden, da grundsatzlich davon
ausgegangen worden sei, dass bei eventuellen Schadensfallen die hauseigene
Haftpflichtversicherung fur das im Haus beschaftigte Pflegepersonal (auch flr
Poolmitarbeiter) in Anspruch genommen werden konne. Tatsachlich sei im Bereich der
beschaftigten Poolkrafte bis dato kein einziger Schadensfall bekannt geworden. Daher sei
auch keine Haftpflichtversicherungsleistung in Anspruch genommen worden.

Frau XY-7 (ungarische Staatsburgerin) hat in der am 23. Marz 2009 vom Finanzamt mit
ihr aufgenommenen Niederschrift Folgendes ausgesagt):

Sie sei von Beruf diplomierte Krankenschwester. Durch eine ehemalige Kollegin sei sie
auf die Bf. aufmerksam gemacht worden und darauf, dass die Bf. Personal suche. Sie
konne sich nicht mehr genau erinnern, glaube aber, Ende 2006 erstmals Dienst fur die Bf.
gemacht zu haben. Sie bekomme immer Mitte des Monats einen Anruf von der Bf., wann
sie fur Dienste des Folgemonats eingeteilt sei. Wenn sie einen Tag keine Zeit habe, sage
sie dies gleich.

Sie habe bei einem alteren Mann - der Name sei ihr nicht bekannt — einen Vertrag
unterschrieben. Dieser Mann habe auch die vertraglichen Leistungen festgelegt. Als
Entgelt seien € 13,- netto pro Stunde vereinbart worden.

Im Pflege- und Pensionistenheim Einrichtung-2. habe sie sich bei Dienstbeginn eintragen
mussen. Wenn ihr Dienst beendet gewesen sei, habe sie das Dienstende sowie die
Stunden eintragen missen. Diese Eintragungen seien von ihr unterschrieben worden.
Am Monatsende habe sie die Dienste mit den Stunden kontrolliert. Diese hatten immer
Ubereingestimmt. Das Einrichtung-2. habe diese Stunden an die Bf. gefaxt und sie habe
das Geld auf ihr Konto Uberwiesen bekommen. In einem kleinen Taschenkalender flhre
sie immer Aufzeichnungen, den fur das Jahr 2007 habe sie bereits weggeworfen, den fur
2008 konne sie noch vorlegen.

Meist werde zwischen 8. und 12. des Folgemonats ausbezahlt (immer: Bankuberweisung).
Sie sei immer nur an das Einrichtung-2. vermittelt worden. Von anderen Firmen sei sie
nicht vermittelt worden.
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Sie verrichte die gleiche Tatigkeit wie die Schwestern des Einrichtung-2 , da gabe

es keinen Unterschied. Die Haupttatigkeiten an den Patienten seien: Waschen,
Essensvorbereitung, Essensverabreichung, Ankleiden, Duschen, Verbande anlegen.
Arbeitsbeginn und Arbeitsende wurden ihr von der Bf. vorgegeben. Arbeitszeit und
Arbeitsqualitat wirden von der Stationsleiterin kontrolliert. In der Pflegeeinrichtung habe
sie einen Spind, Umkleideraum und Aufenthaltsraum. Wenn sie krank sei oder auf Urlaub
gehen modchte, dann rufe sie immer bei der Bf. an, damit diese einen Ersatz besorgen
konne. Wenn sie krank sei oder auf Urlaub gehen wolle, dann kdnne sie keine andere
Person mit der Verrichtung der Arbeiten beauftragen. Ihr sei von der Bf. gleich gesagt
worden, dass sie nicht selber eine Vertretung schicken durfe, sondern dass sie immer
gleich die Bf. anrufen musse.

Sie selbst habe keine Stundenaufzeichnungen gefuhrt. Die Stundenaufzeichnungen
wulrden im Einrichtung-2. aufliegen. Sie selbst stelle keine Betriebsmittel zur Verfugung.
Das Pflegeheim stelle ihr die Betriebsmittel zur VerfiUgung.

Frau XY-8 (Osterreichische Staatsburgerin) hat in der am 24. Marz 2009 vom
Finanzamt mit ihr aufgenommenen Niederschrift Folgendes ausgesagt:
Sie sei von Beruf diplomierte Krankenschwester und arbeite bei der Gemeinde
Bundesland-2 ( Einrichtung-4 [ E-4 ]). Zur Bf. sei sie durch Gesprache mit
Freundinnen gekommen. Seit Janner 2007 werde sie von der Bf. vermittelt. Sie habe
einen Vertrag mit einer Frau unterschrieben, der Name sei ihr nicht bekannt. Die Dame
von der Bf. lege die vertraglichen Leistungen fest. Als Entgelt seien € 13,- netto pro
Stunde fur Tagdienste vereinbart worden; es gabe nur einen Zuschlag fur Sonn- und
Feiertagsdienste. Sie habe im Jahre 2007 einmal zu Weihnachten und einmal zu Silvester
Dienst gemacht und dafur einen Zuschlag von je € 36,- bekommen. Sie mache keine
Nachtdienste, nur Tagdienste, daher wisse sie nicht, ob es fur Nachtdienste einen
Zuschlag gabe. Sie musse bei jedem Pooldienst im Pflegezentrum ihren Dienstbeginn
und ihr Dienstende eintragen und mit ihrer Unterschrift bestatigen. Wenn das Monat aus
sei, komme ihres Wissens nach ein Fax vom Pflegezentrum an die Bf. mit der Anzahl der
Dienste und der geleisteten Stunden. Spatestens am 15. des Folgemonats bekomme sie
das Geld von der Bf. auf ihr Konto Uberwiesen. Im Jahr 2007 sei sie immer nur an das ,,
Einrichtung-3. “ ( E-3 ) und an das, Einrichtung-2. “ vermittelt worden. Von anderen
Firmen sie nicht vermittelt worden. Sie verrichte Uberwiegend folgende Tatigkeiten:
Essensvorbereitung- und verabreichung, Korperpflege, Medikamentenausteilung und
Verbandwechsel. Arbeitsbeginn und Arbeitsende werde ihr von der Bf. vorgegeben.
Ihre Arbeitszeit und Arbeitsqualitat werde von der Stationsschwester kontrolliert. In den
Pflegeeinrichtungen gabe es eigene Raumlichkeiten, wo man sich umziehen konne. Wenn
sie krank sei oder auf Urlaub gehen wolle, dann musse sie das immer sofort telefonisch
der Bf. melden. Die Kontaktaufnahme zwischen ihr und der Bf. laufe wie folgt ab: von
der Dame der Bf. werde sie meist Mitte des Monats angerufen und gefragt, ob sie im
Folgemonat zB am 17. und 23. Dienst machen kdnne. Entweder stimme sie zu oder sie
sage ab, wenn sie zB Dienst habe. Wenn sie krank sei oder auf Urlaub gehen mdchte,
dann sei es nicht mdglich, dass sie (selbst) eine andere Person mit der Verrichtung der
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Arbeiten beauftrage. Sie musse immer sofort die Bf. telefonisch verstandigen, damit diese
eine Vertretung suche. In den Pflegeeinrichtungen verrichte sie dieselbe Tatigkeit wie

das (dortige) Stammpersonal; da gabe es keine Unterschiede. Sie konne sich erinnern,
dass sie darauf hingewiesen worden sei, dass sie betreffend ihres Zusatzverdienstes
selbst Sorge zu tragen habe (Sozialversicherung, Finanz). Das habe sie selbstverstandlich
gemacht. Sie habe nur Eintragungen in einem alten Taschenkalender gemacht, wo sie
eingetragen habe, wo und wann sie Dienste habe machen mussen. Betriebsmittel wirden
zur Verfigung gestellt — sie selbst stelle keine Betriebsmittel zur Verfugung. Bei der E-3
bekomme sie eine Bluse, damit sie dieselbe Bekleidung habe wie das Stammpersonal.

Frau XY-5 (Osterreichische Staatsburgerin) hat in der am 31. Marz 2009 vom Finanzamt
mit ihr aufgenommenen Niederschrift Folgendes ausgesagt:

Sie sei von Beruf diplomierte Krankenschwester und arbeite bei der Gemeinde
Bundesland-2 ( Einrichtung-4 [ E-4]). Zur Bf. sei sie durch Gesprache mit Kolleglnnen
gekommen. Seit August 2006 werde sie von der Bf. vermittelt. Mit Herrn XY-3. [gemeint
offensichtlich: der damalige Geschéftsfiihrer der Bf.] habe sie einen schriftlichen Vertrag
abgeschlossen. Dieser habe auch die vertraglichen Leistungen festgelegt. Als Entgelt
seien € 13,00 netto pro Stunde vereinbart worden, egal ob Tag- oder Nachtdienst.
Zuschlage seien nicht vereinbart worden. Die Abrechnung sei immer monatlich erfolgt.

Im Pflegeheim habe sie jeden Dienst mit ihrer Unterschrift bestatigen mussen. Am Ende
des Monats seien die Dienste und Stunden vom Pflegeheim an die Bf. Gbermittelt worden.
Die Entgeltauszahlung sei meist bis zum 15. des Folgemonats — durch Uberweisung auf
ihr Konto — erfolgt. Sie sei an das Einrichtung-2. vermittelt worden. Einen halben Tag im
September 2006 habe sie auch im Pflegeheim Ort-5 gearbeitet. Sie werde nur von der Bf.
vermittelt.

Sie verrichte Uberwiegend folgende Tatigkeiten: Korperpflege und Essensverabreichung.
Arbeitsbeginn und Arbeitsende werde ihr von der Bf. vorgegeben. lhre Arbeitszeit und
Arbeitsqualitat werde von der Stationsleitung kontrolliert. In der Pflegeeinrichtung habe sie
einen Kasten in der Garderobe, wo sie sich umziehen und ihre Privatsachen versperren
konne. Wenn sie krank sei oder auf Urlaub gehen wolle, dann misse sie das telefonisch
der Bf. melden.

Die Kontaktaufnahme zwischen ihr und der Bf. laufe wie folgt ab: von der Bf. erhalte sie
meist Mitte des Monats einen Anruf, ob sie im Folgemonat an gewissen Tagen Dienst
machen konne. Sie vergleiche dies dann mit ihren Diensten im E-4 und sage zu oder
lehne ab. Dienstbeginn und Dienstende wirden da natirlich schon von der Bf. bekannt
gegeben. Es kdnne auch kurzfristig sein; heute bekomme sie einen Anruf, ob sie morgen
Dienst machen kdnne. Wenn sie krank sei oder auf Urlaub gehen mdchte, dann sei es
nicht moglich, dass sie (selbst) eine andere Person mit der Verrichtung der Arbeiten
beauftrage. Sie musse sich immer sofort bei der Bf. telefonisch melden, damit diese

einen Ersatz besorge. In der Pflegeeinrichtung verrichte sie dieselben Tatigkeiten wie das
(dortige) Stammpersonal.

Sie notiere ihre Dienste zu Hause auf kleinen Zetteln. Genaue Stundenaufzeichnungen
fuhre sie nicht; dies liege alles im Pflegeheim auf.
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Sie stelle keine (eigenen) Betriebsmittel zur Verfiugung; alle Betriebsmittel stinden im
Pflegeheim zur Verfigung. Sie habe nur ihre eigenen wei3en T-Shirts und weillen Hosen.

Im Mai 2009 hat die WGKK an das Einrichtung-5 (in der Folge: Landesklinikum)
einen ,Fragebogen betreffend Pooldienste® gesandt. Die darin gestellten Fragen hat das
Landesklinikum wie folgt beantwortet:
Die Pflegedirektion des Landesklinikums sei vor einigen Jahren an die Bf. herangetreten
(schriftliches Angebot der Bf.). Im Landesklinikum wirden folgende Tatigkeiten durch
das Poolpersonal abgedeckt: DGKS im stationaren Bereich, Pflegehelfer im stationaren
Bereich und DGKS im OP-Bereich. Die Grunde fur das bendtigte Poolpersonal seien
Krankenstandsabdeckungen und Personalengpasse in Einschulungsphasen. Im
stationaren Bereich flukturiere das Poolpersonal, im OP-Bereich wirden dieselben
Personen Uberwiegen. Zu Arbeitsbeginn lasse sich das Landesklinikum die
Berufsbewilligung des Poolpersonals sowie das Zeugnis Uber die Sonderausbildung
im OP-Bereich vorlegen. Das Ausmal} der Dienste des Poolpersonals betrage:
Tagdienste bis maximal 12 Stunden, Nachtdienste bis maximal 12 Stunden. Die vom
Poolpersonal geleisteten Stunden wurden sowohl vom Landesklinikum als auch von
der Bf. aufgezeichnet. Die Stundenaufzeichnung des hauseigenen Stammpersonals
werde elektronisch (durch die Stationsleitung) erfasst. Das Poolpersonal sei von dieser
elektronischen Zeitaufzeichnung nicht erfasst. Wenn eine bereits zum Einsatz eingeteilte
Poolkraft nicht erscheine, so werde vom Landesklinikum bei der Bf. telefonisch und per E-
Mail eine Ersatzkraft geordert.
Zweimal monatlich wurden die (von den Poolkraften) unterschriebenen Einsatzplane an
die Bf. zur Rechnungslegung gefaxt. Die erforderlichen Pooldienste wurden per E-Mail
(in Absprache mit der Pflegedienstleitung) von der Stationsleitung bei der Bf. bestellt. Die
Angaben dabei seien: die betreffende Station, die Art des Dienstes (Tag oder Nacht), die
Uhrzeit (von — bis), das Datum des Dienstes und der Ansprechpartner auf der Station. Die
Dienste des (hauseigenen) Stammpersonals wurden spatestens einen Monat im Voraus
von der Stationsleitung geplant. Die Planung des Poolpersonals sei unterschiedlich:
Akutbedarf oder einen Monat im Voraus.
Folgende Tatigkeiten wirden vom Poolpersonal ausgeubt: Unterstlutzung bei der
Korperpflege und Hygiene, Mobilisation, Lagerung, Austeilen und Eingeben von Nahrung,
Verbandwechsel und Anlegen von Bandagen nach Anordnung, hauswirtschaftliche
Tatigkeiten, Gang auf die Patientenglocke; im OP-Bereich: instrumentieren bei
Operationen, vor- und nachbereiten der OP’s. Unterschied zum (hauseigenen)
Stammpersonal: das Poolpersonal sei zur Unterstiutzung des (hauseigenen)
Stammpersonals, aber nie hauptverantwortlich tatig. Bei Dienstbesprechungen sei das
Poolpersonal nicht anwesend, nur bei Dienstibergaben. Das Poolpersonal erhalte
Anweisungen vom Arzt (z.B. im OP-Bereich) und vom diplomierten Pflegepersonal und
der Stationsleitung. Die Tatigkeit der Poolkrafte werde vom Arzt (OP-Bereich), vom
diplomierten Pflegepersonal oder von der Stationsleitung kontrolliert. Das Poolpersonal
fuhre keine eigene Pflegedokumentation, sondern verwende (unter Aufsicht) die
hausinterne Pflegedokumentation. Dienstkleidung werde den Poolkraften nur bei Bedarf
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vom Landesklinikum zur Verfigung gestellt. Arbeitsmittel wirden den Poolkraften vom
Landesklinikum zur Verfugung gestellt.

Die Verrechnung erfolge wie folgt: die Bf. verrechne fur das Poolpersonal je
Stundenanzahl, Stundenqualitat (Sonn-Feiertag, Nacht- oder Tagdienst) und Qualifikation
der Poolkrafte. Die gesammelten verrichteten Dienste wirden mit Unterschrift

der betreffenden Poolkrafte zweimal pro Monat an die Bf. gefaxt. Es erfolge eine
monatliche Abrechnung der tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden der Poolkrafte.

Dem Landesklinikum wirden keine Fahrkostenersatze oder Provisionen in Rechnung
gestellt. Die Poolkrafte verfugten uber eine Berufshaftpflichtversicherung und Uber eine
Sozialversicherung. Im (durch eine Poolkraft verursachten) Schadensfall wirde es zu
einer Kontaktaufnahme mit der Bf. kommen. Das sei aber noch nicht vorgekommen.

Den Antworten des von der WGKK an die Einrichtung-6 gerichteten (undatierten)
Fragenbogens kdnnen fur das gegenstandliche Verfahren keine ,zweckdienlichen
Hinweise“ entnommen werden, da die Fragen Uberwiegend mit ,nicht mehr
nachvollziehbar, da die damals zustandige leitende Angestellte nicht mehr im
Unternehmen beschaftigt ist” beantwortet wurden.

In ihrem an das Finanzamt gerichteten Schriftsatz vom 21. Oktober 2008 hat die Bf.
dazu, wie eine Vermittlung ablauft, wie folgt Stellung genommen:

Die Bf. sei nicht Vertragspartner hinsichtlich der zu leistenden Pflegedienste bei

den Kunden; ihre Tatigkeit reduziere sich auf die Vermittlung von Einsatzen von zur
freiberuflichen Berufsausubung berechtigten Gesundheits- und Krankenschwestern/-
pfleger (DGKS/P) beim Auftraggeber. Hierzu verfuge die Bf. auch Uber die entsprechende
Gewerbeberechtigung.

Hierzu habe die Bf. einen Pool von DGKS/P aufgebaut, mit denen sie jeweils einen
Vermittlungsvertrag abgeschlossen habe. Bei Abschluss des Vermittlungsvertrages achte
die Bf. besonders darauf, dass alle Personen eine Freiberufsberechtigung besallen. Der
Bf. gegenuber hatten die von ihr vermittelten Gesundheits- und Krankenschwestern/-
pfleger bescheinigt

1. in einem Ublichen Ausmal haftpflichtversichert zu sein;

2. Bestatigung Meldung bei der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft;

3. Bestatigung Meldung zur freiberuflichen Berufsaustbung.

Die Abfuhrung aller auf die Honorarbetrage anfallenden Steuern und Abgaben fur
Finanzamt, Krankenkasse oder sonstige Behdrden usw., insbesondere Einkommensteuer,
Umsatzsteuer und Sozialversicherungsbeitrage, wirden von den Gesundheits- und
Krankenschwestern/-pfleger selbst vorgenommen.

Erst nach dieser Prifung wirden sie in den Pool aufgenommen, weil sich die Bf. dem
Auftraggeber gegenulber verpflichtet fuhle, nur ordnungsgemald ausgebildete DGKS/P zu
vermitteln.

Typischerweise wiurden die Poolmitglieder diese Einsatze neben anderen Haupttatigkeiten
machen und kdmen so im Durchschnitt auf 2-3 Einsatze pro Monat. Von den DGKS
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werde besonders die Flexibilitat der Pooleinsatze geschatzt, da sie diese auch neben
Kindererziehungstatigkeiten machen konnten.

Wenn die Bf. eine Vermittlungsanfrage von ihren Kunden bekomme, dann leite sie diese
an diverse DGKS weiter und frage, ob sie diese ubernehmen mochten. Wenn die Bf.
eine DGKS gefunden habe, die zusage, so sei fur die Bf. der Einsatz erledigt und werde
Ublicherweise von der DGKS ausgeflhrt. Typischerweise musse die Bf. bis dahin bei
3-5 Schwestern anfragen, weil diese die Auftrage sanktionslos ablehnen kdnnten. Wenn
die Schwestern kurzfristig verhindert seien, missten sie grundsatzlich selbst fur eine
Vertretung sorgen. Wenn die Schwester die Bf. darum ersuche, sei die Bf. ihr auch beim
Finden einer Vertretung behilflich.

Besonders geschatzt werde diese Tatigkeit auch von den Damen, weil sie mit
unterschiedlichsten Auftraggebern zusammenarbeiten und so auch vieles kennenlernen
wulrden.

Die Bf. vermittle keine Dienstvertrage. Aus diesem Grund sei weder das
Arbeitskraftetiberlassungsgesetz (AUG), das Arbeitsmarktférderungsgesetz (AMFG) noch
das Angestelltengesetz (AngG) anzuwenden.

Die Kunden wurden sich verpflichten, von den von der Bf. vermittelten Gesundheits-
und Krankenschwestern/-pflegern gemaf deren Berechtigung nach dem GuKG

nur solche Tatigkeiten zu verlangen, welche diese selbstandig im Rahmen der
Freiberufsberechtigung austben durften.

Die vermittelten DGKS fuhrten selbst Zeitaufzeichnungen Uber ihre Tatigkeiten

und wiarden auch ihre damit in Zusammenhang stehenden Kosten fur die
Jahressteuererklarung selbst ermitteln.

Der vom vermittelten Pflegepersonal vorgelegte Leistungsnachweis werde vom Kunden
gepruft und der Bf. gegenuber mit Unterschrift bestatigt.

Als Service biete die Bf. ihren DGKS an, aufgrund dieses Leistungsnachweises das
Honorar namens der Schwester beim Kunden zu inkassieren und dann an die Schwester
weiterzuleiten.

Die Bf. hafte nicht fur die Richtigkeit der vom vermittelten Pflegepersonal der Bf.
gegenuber gemachten Angaben und der Bf. vorgelegten Urkunden und auch nicht fur ein
Verschulden des vermittelten Pflegepersonals bei Austibung des Einsatzes.

Im Zuge einer am 4. August 2009 (am Firmensitz der Bf.) stattgefundenen Besprechung
hat das Finanzamt der Bf. Akteneinsicht gewahrt und ihr ua. auch Kopien der oa.
Niederschriften und Fragebdgen ausgehandigt.

Unter Bezugnahme auf diese Besprechung hat die Bf. in ihrem (an das Finanzamt
gerichteten) Schriftsatz vom 5. August 2009 (zusammengefasst) Folgendes ausgefluhrt:
Die Bf. biete den Schwestern beide Arten der Beschaftigung — ,Arbeitskraftetiberlassung”
und ,Vermittlung von zur freiberuflichen Berufsausubung berechtigten ...“ — an.

Die Schwester kdnne frei wahlen, ob sie sich fur ein Dienstverhaltnis oder fur eine
selbstandige Tatigkeit entscheide. Um die Dienstleistungen klar abzugrenzen, seien auch
zwei getrennte Rechtstrager gegriindet worden, die organisatorisch vollig getrennt seien.
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Dass es bei beiden Dienstleistungen einige wenige Merkmale gabe, die bezuglich der
praktischen Austibung vor Ort eine Ahnlichkeit hatten, liege in der Natur der Sache.

Ein Dienstverhaltnis mit dem Vermittler nur aus dem Umstand heraus konstruieren zu
wollen, dass dieser fur fremde Rechnung die Honorarnote des Pflegepersonals einhebe
und einkassiere und dem Pflegepersonal allenfalls behilflich sei, bei einer Dienstabsage
einen Ersatz zu besorgen, sei schon sehr weit hergeholt.

In ihrem (an das Finanzamt gerichteten) Schriftsatz vom 7. September 2009 hat die Bf.
(wiederum: unter Bezugnahme auf die am 4. August 2009 stattgefundene Besprechung)
Folgendes ausgefuhrt:
Wie aus den mit den Schwestern abgeschlossenen Vermittlungsvertragen, aus den
Inkassohonorarnoten an die Auftraggeber und aus den Inkassoabrechnungen mit den
Schwestern klar ersichtlich sei, sei es von allen drei Partnern gewollt und vereinbart, dass
die Schwestern, die allesamt zur freiberuflichen Berufsausubung berechtigt seien, von
der Bf. an den Auftraggeber vermittelt und dort ihre Auftrdge abarbeiten wirden. Dann -
nach Honorarinkasso und Bezahlung durch den Auftraggeber — bekamen die Schwestern
das Auftragshonorar von der Bf. im Rahmen der Inkassoabrechnung ausbezahlt. Dass es
sich hierbei aus Sicht der Bf. um durchlaufende Posten handle, sei aus den Belegen klar
ersichtlich.
Sollte die Schwester einen anderen Vertragstypus, namlich einen Dienstvertrag, mit allen
Vorteilen und Nachteilen wiinschen, so stehe es ihr frei, mit der organisatorisch getrennten
GmbH-1 im Rahmen der Arbeitskrafteiberlassung ein Dienstverhaltnis zu begrinden.
Welcher Vertragstyp im Einzelnen vorliege sei anhand von unterschiedlichen Merkmalen
zu prufen, welche von der Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet und jeweils
typisch fur diese Vertragsart seien. Jedes einzelne dieser Kriterien sei zu untersuchen,
zu gewichten und einer Sammelbewertung zu unterziehen. Wichtig hierbei sei allerdings,
dass die Kriterien nicht starr und unflexibel angewendet werden durften, sondern je nach
Anwendungsfeld und Berufsgruppe die jeweiligen Besonderheiten in die Gewichtung
miteinbezogen werden mussten.
In standiger Rechtsprechung sei wiederholt erkannt worden, dass ein Dienstvertrag vor
allem durch die personliche Abhangigkeit gegenuber dem Dienstgeber gekennzeichnet
sei. Dies habe zur Folge, dass der Dienstnehmer vor allem in Fragen der Arbeitszeit,
des Arbeitsortes und der Kontrolle organisatorisch in den Organismus des Dienstgebers
eingebunden sei. Die weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des
Arbeitnehmers, welcher bezuglich Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenem Verhalten
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterworfen sei und der laufenden betrieblichen
Kontrolle des Arbeitgebers unterliege, sei als wesentlich fur einen Dienstvertrag erkannt
worden.
Ein Kriterium der personlichen Abhangigkeit sei somit etwa die Einordnung in den
betrieblichen Organismus des Arbeitgebers. Die Schwester fuhre regelmalig ihren Auftrag
in den Raumlichkeiten des Auftraggebers durch. Aufgrund ihrer hdheren Ausbildung,
die zur selbstandigen Berufsberechtigung fuhre, die ausnahmslos bei allen vermittelten
Schwestern vorhanden sei, konne die Schwester die Pflegeauftrage nach ihrer eigenen
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fachlichen Beurteilung ausfihren und arbeite dann die Pflegeauftrage ab. Die Art und der
Umfang der Tatigkeit werde genau dokumentiert. Nach Abschluss des Auftrages erhalte
die Schwester eine Arbeitsbestatigung, die dann Gegenstand der Honorarabrechnung

sei und beende den Auftrag. Eine Einbeziehung der Schwester in Schulungen bzw.
organisatorische Veranstaltungen oder fixe Dienstplane der Bf. finde nicht statt. Eine
Einordnung in den Organismus der Bf. sei hierbei somit nicht erkennbar.

Die Bf. ube ausdrucklich keinerlei Weisungen hinsichtlich der Art und des Umfanges der
Tatigkeit der Schwester aus und ware hierzu berufsrechtlich nicht befahigt. Die Schwester
sei auch aus berufsrechtlichen Grinden explizit weisungsfrei gestellt. Auch konnte die Bf.
schon aus faktischen Grinden keinerlei Weisungen erteilen, wie ein Krankenpflegeauftrag
ordnungsgemal’ durchzuflhren sei.

Grundsatzlich sei weiters zwischen personlichen und sachlichen Weisungen zu
unterscheiden. Sachliche Weisungen hatten mit der personlichen Abhangigkeit nichts

zu tun und zielten nur auf den Erfolg der Arbeit ab. Weder personliche noch sachliche
Weisungen wurden von der Bf. an die Schwester erteilt.

Die Bf. schlage der Schwester im Rahmen des Vermittlungsvertrages
Geschaftsmadglichkeiten vor. Die Schwester kdnne diese annehmen oder auch nicht.

Die Schwester kdnne sanktionslos den Auftrag ablehnen, was in der Praxis auch haufig
vorkomme, und bei Auftragsubernahme sanktionslos eine gleichwertige Vertretung
entsenden. Selbst bei der kurzfristigen Absage eines bereits Ubernommenen Auftrages,
welche auch sanktionslos bleibe, versuche die Bf. die Schwester beim Finden eines
Ersatzes zu unterstutzen.

Eine Kontrolle (und auch: DisziplinarmaRnahmen) hinsichtlich Art und Umfang der
personlichen und fachlichen Ausfuhrung des Auftrages kdnne von der Bf. schon aus
faktischen Grunden nicht ibernommen werden.

Auch eine Treuepflicht des Auftragnehmers gegenuber der Bf. sei nicht gefordert oder
vereinbart. Der Vermittlungsvertrag sei kein Exklusivvertrag. In § 2.2 sei ausdrucklich
gestattet, dass der Auftragnehmer auch mit anderen Vermittlungsagenturen Vertrage
abschliel3e und selbstandig eigene Auftrage abarbeite, was in der Praxis regelmafRdig auch
vorkomme. Fur einen Dienstnehmer ware dies regelmaRig ein fristloser Entlassungsgrund.
Die wirtschaftliche Abhangigkeit werde vom OGH als personliche Abhangigkeit vom
Arbeitslohn definiert. Die Schwestern Ubten die Tatigkeit als vermittelte Auftragnehmer
regelmaidig nebenberuflich neben einem regularen Dienstverhaltnis oder neben der
Tatigkeit der Kinderbetreuung aus. Die Zielrichtung des oberdsterreichischen Karenzpools
etwa sei genau auf diese Zielgruppe zugeschnitten. Von einer wirtschaftlichen
Abhangigkeit vom inkassierten Honorar der Bf. kdnne daher nicht ausgegangen werden.
Die Art und den Umfang der Ausfuhrung der angebotenen Auftrage bestimme die
Schwester selbst. In der Wahl ihres Urlaubsausmalles und ihrer Urlaubseinteilung sei

die Schwester vollig frei. Auch in der Wahl ihrer Arbeitszeit und in ihrer Arbeitseinteilung
sei die Schwester vdllig frei bzw. wenn Uberhaupt, dann sei sie hdochstens an die
organisatorischen Gegebenheiten beim Auftraggeber gebunden. Die Dauer und die Art der
Durchflhrung eines Auftrages kdnne auch nachtraglich verandert werden, ohne dass die
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Schwester Anspruch auf Refundierung der urspringlich vereinbarten Leistungsstunden
habe. Anspruch auf Urlaub oder die Vergutung von sonstigen Nichtleistungszeiten bestehe
nicht.

Die Tragung des Unternehmerrisikos sei ein wesentliche Bestandteil der Selbstandigkeit
und zeichne sich vor allem durch die Ungewissheit Uber die Hohe der Einnahmen, der
Verlusttragung, die Beeinflussung der Ausgaben und des Gewinnes, die Freiheit den
Auftrag anzunehmen oder nicht und durch die Haftung fur die Arbeitsdurchfihrung aus.
Die Einnahmen der Schwestern wurden ganz wesentlich von der Anzahl der ausgefuhrten
Einsatze und deren Dauer abhangen. Es komme durchaus vor, dass die ursprunglich
vereinbarte Dauer des Einsatzes abgeandert werde und daher auch die Einnahmen flr
den Einsatz anders ausfielen als urspringlich angedacht. Bei Krankheit oder sonstiger
Verhinderung der Schwester erfolge keine Zahlung durch den Kunden aber auch

keine Zahlung durch die Bf. Auch wirden die Schwestern das Delkredererisiko des
Auftraggebers tragen. Das bedeute, dass die inkassierten Honorare von der Bf. erst dann
weitergeleitet werden kdnnten, wenn das Honorarinkasso erfolgreich gewesen sei. Einen
allfalligen Forderungsausfall des Auftraggebers hinsichtlich des Honorares trage die
Schwester selbst.

Zudem sei vom OGH (Urteil zum Fall GmbH-2 ) festgestellt worden, dass die Schwestern
in einem ahnlich gelagerten Fall keine Dienstnehmer seien und daher auch keinen
Anspruch auf IESG-Entgelterstattung hatten. Die Schwestern wirden einen Entgeltausfall
wegen Insolvenz aus eigenem tragen.

Die Schwestern hatten regelmalig mehrere Auftraggeber und wirden sich diese
Auftraggeber auch ganz bewusst aussuchen bzw. gewisse Auftraggeber ohne Angabe von
Grunden ablehnen.

Auch die mit der Tatigkeit zusammenhangenden Ausgaben wirden von den Schwestern
selbst beeinflusst und am Jahresende der Gewinn in einer Einnahmen/Ausgabenrechnung
dargestellt und versteuert.

Gegen das Risiko der Haftpflicht fir Auftragsschlechterfullung oder sonstige

Schaden hatten die Schwestern regelmalig eine Berufshaftpflichtversicherung
abgeschlossen, weil ihnen dieses Risiko als selbstandig Tatige bewusst sei und deren
Pramie sie aus eigenem tragen wurden.

Aus allen hier dargestellten Umstanden heraus sei auch in einem von der
Gewerbebehorde angestrengten Verfahren betreffend die angebliche unberechtigte
Gewerbeausubung der Arbeitskrafteiberlassung durch die Bf. vom UVS festgestellt
worden, dass die Schwestern keine Dienstnehmereigenschaft zur Bf. hatten und daher
auch keine Arbeitskraftetiberlassung vorliegen konne. Auch in anderen von der Behorde
in der letzten Besprechung zitierten UFS Entscheidungen werde nicht von einem
Dienstverhaltnis der Schwester mit einer Vermittlungsagentur ausgegangen.

Nach all den hier dargelegten Umstanden, die von Judikatur und Lehre als mafigeblich
fur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Dienstverhaltnisses angesehen wirden,

auch in Wurdigung eines Gesamtbildes der freiberuflich tatigen Schwester, kdnne ein
Dienstverhaltnis der freiberuflich tatigen Schwester zur Bf. nicht vorliegen.
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Die Behorde werde daher (nochmals) ersucht, inre Meinung betreffend des Vorliegens
von Dienstverhaltnissen zur Bf. zu Uberdenken und diesen Punkt im Rahmen der GPLA
Prufung aulder Streit zu stellen.

In ihrem (an das Finanzamt gerichteten) Schriftsatz vom 3. November 2009 hat die
Bf. (unter Bezugnahme auf eine am 13. Oktober 2009 stattgefundene Besprechung)
einleitend ausgefuhrt, das Finanzamt habe in dieser Besprechung mitgeteilt,
- dass die Behorde die Sachverhaltsaufnahme, die sich auf die drei Niederschriften
der GKK, auf die drei Niederschriften der eigenen Vernehmung und auf die von der Bf.
vorgelegten Unterlagen stutze, im Wesentlichen abgeschlossen habe;
- dass die Behorde keine Einzelfallprifung vornehme, sondern alle vermittelten
Schwestern pauschal gleich behandeln wolle;
- dass die Behorde nach wie vor pauschal von einem Dienstverhaltnis zur Bf. ausgehe.
In weiterer Folge hat die Bf. einige Aussagen herausgegriffen.
So habe Frau XY-6 ( E-3 ) ausgesagt, dass das Personal ab Februar 2008 ausschlief3lich
Uber die GmbH-1 geordert werde. Die meisten ihrer Aussagen wirden sich daher auf die
Arbeitskrafteuberlassung beziehen.
Frau XY-1 habe ausgesagt, dass ein Vertretungsrecht nicht schriftlich, sondern nur
mundlich, vereinbart worden sei und dass sie das Konkurrenzverbot eingehalten habe - in
dem mit ihr abgeschlossenen Vermittlungsvertrag sei kein Konkurrenzverbot vereinbart
worden, sehr wohl aber ein Vertretungsrecht.
Die Erhebungen des Finanzamtes - so die Bf. weiter in ihren Ausfuhrungen - seien
dahingehend zu erganzen , dass zwei von drei Damen ein Dienstverhaltnis zur Gemeinde
Wien hatten. Diese seien an die Bf. herangetreten und hatten Wert darauf gelegt, dass
sie kein weiteres Dienstverhaltnis begrinden, sondern selbstandig tatig seien, weil ein
weiteres Dienstverhaltnis (im Rahmen der Treuepflicht) vom Dienstgeber nicht gestattet
worden ware.
In weiterer Folge hat die Bf. - den Sachverhalt betreffend - auf die bisher vorgelegten
Unterlagen bzw. eingebrachten Schriftsatze verwiesen und abschlieRend ausgefuhrt,
dass ihrer Auffassung nach (vor Bescheiderlassung) jeder Einzelfall dahingehend zu
Uberprifen sei, ob es sich um ein Dienstverhaltnis handeln kdnne oder nicht.
In rechtlicher Hinsicht hat die Bf. ausgefuhrt, dass nach dem Wortlaut des Gesetzes (§ 47
Abs. 2 EStG 1988), nach den dargelegten Abgrenzungskriterien und unter Bezugnahme
auf das einschlagige Schrifttum (etwa Marhold ,Wesensmerkmale und Abgrenzung
von Arbeits- Werk und freien Dienstvertragen® in ASOK vom Juli 2009) keinesfalls ein
Dienstverhaltnis zur Bf. vorliege.
In weiterer Folge hat die Bf. Doralt, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Tz 26,
33, 49, 59, 66, 70 und 72 zu § 47 (auszugsweise) wiedergegeben. All diese zitierten
Kommentaraussagen zum EStG — so die Bf. weiter in ihren Ausfihrungen - seien auf die
vermittelten Krankenschwestern in Bezug auf die Bf. anwendbar, was ein Dienstverhaltnis
ausschliefRe.
AbschlielRend hat die Bf. zum Geldfluss Stellung genommen und dazu Folgendes
ausgefuhrt:
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Die Behorde vertrete die Ansicht, dass einzig aufgrund des Geldflusses von der Bf. an die
Pflegekrafte bei Pooldiensten ein Dienstverhaltnis zur Bf. zu unterstellen sei. Ware der
Geldfluss vom Auftraggeber direkt zur Pflegekraft erfolgt, so ware ein Dienstverhaltnis mit
dem Auftraggeber zu unterstellen.

Dass es sich bei den fur die Pflegekrafte inkassierten und an diese weitergeleiteten
Honoraren um durchlaufende Posten (inkassiert im fremden Namen und auf fremde
Rechnung) handle, sei so vereinbart, sei auf samtlichen aktenkundigen, der Abrechnung
dienenden Belegen klar ersichtlich, sei bereits mehrfach der Behorde belegmalig
dargelegt worden und finde sich auch in einem Erhebungsprotokoll ausdricklich wieder.
"Nicht zum Entgelt zahlen die Betrage, die der Unternehmer im Namen und fur Rechnung
eines anderen vereinnahmt und verausgabt (durchlaufende Posten § 4 (3)). Die Vorschrift
spricht den Umfang des Entgelts aus der Sicht des Unternehmens an. Aus der Sicht

des Abnehmers handelt es sich bei diesen Betragen idR ohnehin nicht um solche, die er
aufwendet um die Leistung des Unternehmers zu erhalten, sondern damit dieser sie an
einen anderen weiterleitet. Schon nach den allgemeinen Grundsatzen sind daher echte
durchlaufende Posten nicht zum Entgelt zu rechnen. ... Da durchlaufende Posten im
fremden Namen verausgabt werden, kdnnen sie begrifflich nicht eine an den Unternehmer
erbrachte Leistung betreffen” (vgl. Ruppe, Umsatzsteuergesetz, Kommentar, 3. Auflage,
Seite 573).

,Der Begriff des durchlaufenden Postens ist im ESt- und USt-Recht gleich

auszulegen.“ (vgl. VWGH 22. Oktober 1991, 91/14/0034, OSTZB 1992, 361).

Durch die Weiterleitung von durchlaufenden Posten — namlich von auf fremde Rechnung
und in fremdem Namen inkassierte Betragen — kdnne keine Arbeitgebereigenschaft

nach § 47 EStG begrundet werden, weil es sich eben nicht um die origindre Auszahlung
von Arbeitslohn nach § 25 EStG handle. Wenn, dann werde der ,Arbeitslohn® an die
Pflegekraft im Rahmen der Inkassoabrechnung vom Auftraggeber wissentlich an die
Pflegekraft ausbezahlt und dann von der Bf. nur weitergeleitet. Auch aus diesem Grund
konne daher keine Arbeitgebereigenschaft der Bf. entstehen.

Weiters werde hierzu verwiesen auf das Einkommensteuergesetz, Kommentar,

Doralt, RZ 6 zu § 47: ,Arbeitgeber ist, wer Arbeitslohn iS des § 25 auszahlt. Auf den
Zahlungsvorgang als solchen kommt es allerdings nicht an. Die rein manipulative Tatigkeit
ist nicht von Bedeutung. Arbeitgeber ist vielmehr derjenige, zu dessen Lasten der
Arbeitslohn gezahlt wird, in dessen Bereich der Arbeithnehmer organisatorisch und auf
Grund der Weisungsgebundenheit eingegliedert ist. ..."

Zur Gleichmassigkeit der Besteuerung hat die Bf. Folgendes ausgefuhrt:

Wirde sich die Vermittlungsagentur auf die Vermittlung von Personenbetreuern nach §
159 GewO beziehen, so ware es nach eigenen Aussagen der Behorde (und auch nach
RZ 999a LStRL 2002) auch kein Thema, ob diese etwa ein Dienstverhaltnis hatten und
allenfalls Uberlassen wirden. Diese seien unstrittig selbstandig tatig.

Es musse ein Grundanliegen der Finanzverwaltung sein, gleich gelagerte Falle gleich zu
behandeln und den Grundsatz der Gleichmassigkeit der Besteuerung hoch zu halten.

Die Vermittlung von selbstandigen Diplom-Pflegekraften im Rahmen der Pooldienste
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und von Betreuungskraften im Rahmen der Personenbetreuung sei naturgemal} sehr
ahnlich gelagert. Diese Falle sollten daher auch gleich behandelt werden. Die pauschalen
Aussagen zu Poolschwestern der RZ 999a LStRL, die die Behorde zitiert habe, seien
nach Meinung der Bf. durch die pauschale Abqualifizierung von jeder Art von Pooldienst
durch die explizite Ungleichbehandlung von an sich gleich gelagerten Sachverhalten als
Widerspruch zum Gleichheitsgrundsatz schlicht verfassungswidrig.

Die Bf. hat das Finanzamt daher (nochmals) ersucht, seine "pauschal gefasste Meinung
betreffend des Vorliegens von Dienstverhaltnissen zur Bf. zu GUberdenken und abzuandern
und diesen Punkt im Rahmen der GPLA Prufung auler Streit zu stellen”.

Zusammen mit diesem Schriftsatz hat die Bf. auch den Berufungsbescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Bundesland-2 vom Datum-1, GZ: Bescheid-1
, vorgelegt. In diesem — (auch) den gegenstandlichen Sachverhalt betreffenden —
Verfahren ist der UVS zu dem Ergebnis gelangt, dass die Bf. nicht — wie von ihr behauptet
— Werkvertrage vermittelt hat, dass die Bf. auch keine Arbeitskrafte Uberlassen hat,
sondern dass die Bf. ,offensichtlich das Gewerbe der Arbeitsvermittlung iS des § 94 Z 1
der Gewerbeordnung ausgeubt® habe.

Dem Bundesfinanzgericht liegt auch ein weiterer Berufungsbescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Bundesland-2 , und zwar vom Datum-2

, GZ: Bescheid-2 , vor. In diesem Verfahren ist der UVS zu dem Ergebnis gelangt,

dass die Bf. nicht — wie von ihr behauptet — Werkvertrage (fur freiberuflich tatige
Diplomkrankenpflegerinnen) vermittelt hat, dass die Bf. auch keine Arbeitskrafte
Uberlassen hat, sondern dass die Bf. ,offensichtlich das Gewerbe der Arbeitsvermittlung iS
des § 94 Z 1 der Gewerbeordnung ausgeubt® habe.

Am 12. August 2010 fand Uber die gegenstandliche Lohnsteuerprifung die
Schlussbesprechung statt.

Da der Inhalt der im Zuge der Schlussbesprechung aufgenommenen Niederschrift
dem Inhalt des Berichtes vom 26. August 2010 entspricht, wird auf eine gesonderte
Wiedergabe dieser Niederschrift verzichtet.

Das Finanzamt hat die angefochtenen Bescheide (vom 26. August 2010) wie folgt
begrundet (Bericht vom 26. August 2010):
Im Zuge der gemeinsamen Prufung lohnabhangiger Abgaben (GPLA) sei festgestellt
worden, dass es sich bei der Bf. um eine so genannte Poolfirma handle, die zur
freiberuflichen Berufsausubung berechtigte Gesundheits- und Krankenschwestern/-
pfleger (DGKS/P) an Spitaler, Pflegeeinrichtungen und sonstige Institutionen vermittle.
Dieser Pool bestehe aus ca. 3500 bis 4500 Personen Osterreichweit. Diese Schwestern
mussten gegenuber der Bf. den Nachweis erbringen, dass sie gemal} § 36 GuKG zur
freiberuflichen Austibung des Pflegedienstes (Gesundheits- und Krankenpflege) aufgrund
der Bewilligung des Landeshauptmannes (Bezirksverwaltungsbehorde) berechtigt seien.
Die Schwestern seien Uberwiegend in einem Dienstverhaltnis zu einem Krankenhaus
oder in Karenz (dh. diese Personen wurden kein Vollzeitbeschaftigungsverhaltnis
wollen). Diese Personen hatten mit der Bf. einen ,Vermittlungsvertrag” als freiberuflich,
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selbstandig tatige Berufsberechtigte des gehobenen Dienstes flir Gesundheits- und
Krankenpflege (diplomierte Gesundheits- und Krankenschwester) abgeschlossen. Dieser
Lvermittlungsvertrag® sei im Prufungszeitraum geandert worden.

In weiterer Folge hat das Finanzamt den Inhalt der einzelnen Punkte des
»vermittlungsvertrages” (zusammengefasst) wiedergegeben und die Abweichungen
zwischen "Vermittlungsvertrag alt“ und "Vermittlungsvertrag neu” dargelegt.

Der Ablauf bei der Bf. — so das Finanzamt weiter in seinen Ausfihrungen — stelle sich wie
folgt dar:

Die Poolschwestern wirden sich meist einmal im Monat (im Regelfall am 15. jeden
Monats) bei der Bf. melden, je nachdem, wann die eigenen Dienstplane in der
Haupttatigkeit bekannt seien oder eben Zeit fur diese Tatigkeit sei und wirden jene Tage
bekannt geben, an denen eine Tatigkeit (bei der Bf.) moglich sei. Auf der anderen Seite
wurden Spitaler/Pflegeeinrichtungen meist am Monatsbeginn (bei Erstellung der eigenen
Dienstplane werde der Bedarf an Poolpersonal bekannt) der Bf. melden, an welchen
Tagen welches Poolpersonal (Krankenschwester, Pfleger, OP-Schwester etc.) in welchem
Ausmald bendtigt werde. Aufgrund dieser Angaben kontaktiere ein Mitarbeiter der Bf.
meist telefonisch eine geeignete Person aus dem Pool und frage, ob diese den Dienst
Ubernehmen kdnne. Werde dies bejaht, werde das Spital telefonisch informiert, welche
Person kommen und den Dienst Ubernehmen werde. Werde die Anfrage verneint, suche
der Mitarbeiter der Bf. weiter, solange bis er eine Kraft gefunden habe, die entsprache und
die Zeit habe.

Eine Absage eines schon vereinbarten Dienstes musse vom Poolmitglied der Bf. mitgeteilt
werden, damit diese eine Vertretung aus dem Schwesternpool organisieren konne. Laut
Vermittlungsvertrag hatte zwar ein Vertretungsrecht bestanden, dieses sei jedoch in der
Praxis nicht gelebt worden.

Bei Dienstantritt misse sich das DGKS/P bei der Oberschwester/Stationsschwester
melden, wo auch Zeitaufzeichnungen (Stundenlisten) gefuhrt wirden. Diese
Aufzeichnungen wirden sowohl von der Oberschwester/Stationsschwester als auch von
der Poolschwester unterzeichnet; sie dienten einerseits der Abrechnung der Bf. mit den
Spitalern/Pflegeheimen (Institutionen) und andererseits der Honorarerstellung mit den
Schwestern.

Schriftliche Vertrage zwischen den Kunden (= Spitaler/Pflegeeinrichtungen) und der Bf.
habe es im (gesamten) Prufungszeitraum nicht gegeben.

Die Abrechnung mit dem Kunden erfolge Uberwiegend stundenweise nach dem mundlich
oder schriftlich angebotenen Satz (einem errechneten Durchschnittsstundensatz),
verschieden je nach Qualifikation der Schwester. D.h., eine Narkose-Schwester habe
z.B. € 24,-, eine Pflegekraft auf einer Station habe z.B. € 13,- erhalten. Zu diesen
Stundensatzen wurden fixe Vermittlungsgebuhren pro Stunde fur die Bf. berechnet. Die
Vermittlungsgebuhren seien immer gleich hoch, egal, wie hoch die Stundensatze seien.
Die Abrechnung mit den Institutionen erfolge zweimal monatlich. Eine fur den Zeitraum

1. —15. und eine fur den Zeitraum 16. bis Monatsende. Auf diesen Rechnungen

sei ersichtlich, welche Poolkrafte an welchen Tagen wie viele Stunden gearbeitet
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hatten. Diese Abrechnungen enthielten also alle Stunden aller dort im entsprechenden
Abrechnungszeitraum tatigen Poolschwestern. Es werde nicht jede Schwester einzeln
abgerechnet. Die Rechnungslegung erfolge im Namen der angefuhrten Poolschwestern.
Der Zahlungseingang erfolge bei der Bf. (mit oder ohne Skonto). Ein ev. Skontoabzug
werde beim Honorar der Schwestern nicht abgezogen (gehe zu Lasten der Bf. und
verringere somit deren Vermittlungsgebuhr). Zahle der Kunde nicht oder verspatet,
erhalte auch die Schwester ihr Geld nicht oder spater (It. Vertrag). Das sei aber im
Prufungszeitraum nicht der Fall gewesen.

Die Abrechnung der Bf. mit den Poolschwestern erfolge einmal im Monat, und

zwar meist am 15. des Folgemonats. Die Honorarnoten der Schwestern wirden

von der Bf. erstellt. Abgerechnet werde die Arbeitsleistung nach Stunden. Da es
unterschiedliche Tatigkeitsfelder gabe, wurden auch die Stundensatze variieren
(Uberwiegend aber € 13,- netto pro Stunde im Prufungszeitraum). Der Tatigkeitsbereich
umfasse die Essensausgabe, die Grundpflege, die Korperpflege, die Mobilisierung,

die Wundversorgung, das Blutdruck- und Fiebermessen, die Medikamentenausgabe
usw. Es seien aber auch Krankenschwestern fur den OP-Bereich eingesetzt worden.
Ein Tagesablauf unterscheide sich nicht wirklich von dem des hauseigenen, bei der
Pflegeeinrichtung/Spital angestellten Personals.

In weiterer Folge hat das Finanzamt (unter Bezugnahme auf die Lohnsteuerrichtlinien)
die grundsatzlichen Aussagen des Verwaltungsgerichtshofes zur Arbeitgeberschaft bei
Arbeitskraftetiberlassung und zur Dienstnehmereigenschaft (§ 47 Abs. 2 EStG 1988)
dargelegt.

Zu "Poolschwestern" hat das Finanzamt ausgefuhrt, dass man unter diesem Begriff

eine in der Praxis immer haufiger vorkommende Gestaltungsvariante verstehe, bei

der Krankenpflegerlnnen mit einem Schwesterpool ein — sehr oft als Werkvertrag
bezeichnetes — Vertragsverhaltnis eingingen und von diesem an Spitaler oder

Private verliehen oder vermittelt warden. Fur die Beurteilung der Einklinfte des
Pflegepersonals sei nicht die vertragliche Vereinbarung, sondern der wahre wirtschaftliche
Gehalt der Vereinbarung mafgeblich. Die Pool-Gestaltung konne entweder eine
Arbeitskraftegestellung oder eine Vermittlung von Arbeitskraften auf3erhalb einer
Arbeitskraftegestellung sein. Sei die Pool-Gestaltung mit einer Arbeitskraftetberlassung
vergleichbar, erziele die Uberlassene Arbeitskraft (Krankenschwester) Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit. Arbeitgeber sei der Personalgesteller (Pool), Beschaftiger

die Krankenanstalt oder der private Haushalt. Vermittle der Pool Pflegepersonal an

ein Pflegedienstunternehmen (zB Krankenanstalt) und werde dieses Pflegepersonal

vom Pflegedienstunternehmen direkt bezahlt, liege ein Dienstverhaltnis zum
Pflegedienstunternehmen (zur Krankenanstalt) vor. Das vermittelte Pflegepersonal erziele
diesfalls Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit, Arbeitgeber sei die Krankenanstalt oder
das Pflegedienstunternehmen.
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Die Ermittlungsergebnisse (des Finanzamtes und der Gebietskrankenkasse) -

so das Finanzamt weiter in seiner Bescheidbegrindung - fihrten zu folgenden
Schlussfolgerungen:

Fur das Jahr 2006 seien nur wenige Vertrage vorgelegt worden. Dessen

ungeachtet hatten diese Personen aber auch schon 2006 Leistungen erbracht.
Beispielsweise habe Frau XY-9 bereits im September 2006 gearbeitet, der (vorgelegte
schriftliche) Vertrag datiere jedoch vom 29. Oktober 2007.

Die ,Vermittlungsvertrage® seien gegen Ende 2006 (soweit welche schriftlich
abgeschlossen bzw. vorgelegt worden seien) wesentlich umformuliert worden, es habe
sich aber weder an der Tatigkeit noch an der Abrechnung etwas geandert.

Aus den Vermittlungsvertragen (alt und neu) sei nicht ersichtlich, welche Stundensatze die
Schwestern/Berufsberechtigten erhalten sollten bzw. mit welchen Betragen ihre Leistung
in Rechnung gestellt werde. Auch sei die ,Vermittlungsgebuhr weder betragsmallig noch
prozentuell angegeben.

Die Schwestern/Berufsberechtigten hatten vor Dienstantritt keinen Kontakt zur Institution
(Pflegheim/Spital), dh. zwischen diesen beiden gabe es keinen schriftlichen Vertrag.

Auf Grund der Anmeldung der Schwestern bei der SVA der gewerblichen Wirtschaft

sei es zu Anfragen an die Gebietskrankenkassen hinsichtlich Klarung der Einkunftsart
gekommen.

Im Zuge der Prufungshandlungen seien einige Schwestern befragt worden. Die Aussagen
seien deckungsgleich gewesen: Bewerbung bzw. Erstkontakt bei der Bf.; Vertrage habe
es nur mit der Bf. gegeben; Zeitaufzeichnungen seien am Tatigkeitsort gefuhrt worden;
Anweisungen seien — wenn notig — von der Stationsschwester erteilt worden; eigene
Betriebsmittel (auRer ev. Kleidung) seien keine erforderlich gewesen; Vertretungen seien
kaum notwendig gewesen.

Im vorliegenden Fall gabe es keine direkte schriftliche Vereinbarung (Vertrage) zwischen
Schwestern und Pflegeeinrichtung/Spital. Schriftliche ,Vermittlungsvertrage® wurden nur
zwischen den Schwestern und der Bf. abgeschlossen. Die Qualifizierung zur Erbringung
der gewunschten Leistung werde der Bf. nachgewiesen. Auf Grund der Nachfrage der
Pflegeeinrichtung/Spital werde aus dem Pool eine Person ausgewahlt und - wenn die
Zustimmung erfolge - zur Leistung entsendet. Die Schwestern wurden nach geleisteten
Stunden abgerechnet, Kosten entstiinden so gut wie keine, ev. eigene Kleidung (kein
Unternehmerrisiko).

Es sei den Schwestern freigestellt, ob sie bei der Bf. als Poolschwester und somit bisher
mit EinkUnften aus Gewerbebetrieb oder ob sie bei der Firma GmbH-1 als Dienstnehmer
tatig werden wollten. Lt. Gesetz komme es auf das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild
der vereinbarten Tatigkeit und nicht auf den Wunsch von Vertragspartnern an, welche
Einkunftsart erzielt werde. Im Zuge der Prufung sei festgestellt worden, dass einige
Schwestern im gleichen Zeitraum sowohl fur die Bf. als auch fur die GmbH-1 tatig
gewesen seien (Beispielsweise 2007: XY-10, XY-11, XY-12, XY-13 usw.).
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Die Darstellung auf den Abrechnungen mit den Auftraggebern (Durchlaufposten) und

die diesbezuglichen umsatzsteuerlichen Auswirkungen hatten keinen Einfluss auf die
Beurteilung der tatsachlichen Tatigkeit der Schwestern hinsichtlich der Einkunftsart.

Die an Pflegeeinrichtungen/Spitaler vermittelten Schwestern wirden die gleiche Tatigkeit
verrichten wie deren Hauspersonal, seien bei der Absolvierung ihrer Dienste grundsatzlich
an die vorgegebene Zeit und Ort gebunden und auch hinsichtlich der Kontrolle ihrer
Tatigkeit der oOrtlich diensthabenden Schwester bzw. dem Pflegedienstleiter unterstellt
(Eingliederung bzw. Weisungsgebundenheit).

Das Vertretungsrecht sei zwar vertraglich geregelt, aber ob bzw. wie oft tatsachlich

eine Schwester von sich aus eine Vertretung genannt habe, habe weder von der Bf.
noch durch die Prufung nachvollzogen werden kdnnen. Wahrscheinlich sei, dass im
Vertretungsfall von der Bf. geeigneter Ersatz besorgt werde. Jedenfalls sei der Bf. eine
Dienstverhinderung unverzuglich zu melden gewesen.

Die (von der Bf. vorgelegte) Entscheidung des UVS hinsichtlich Gewerbeausubung
(Arbeitskrafteuberlassung) habe keinen Einfluss auf die steuerliche Beurteilung.

Nach der Beurteilung samtlicher Umstande (tatsachlich verwirklichtes Gesamtbild

der vereinbarten Tatigkeit) sei der wahre wirtschaftliche Gehalt der Vereinbarung
zwischen den Vertragspartnern als Arbeitskrafteuberlassung zu werten, die vermittelten
Schwestern seien als Dienstnehmer der Bf. anzusehen und wirden somit Einkunfte aus
nichtselbstandiger Arbeit beziehen.

Ihre dagegen eingebrachte Berufung (nunmehr: Beschwerde) vom 9. September 2010
hat die Bf. (zusammengefasst) wie folgt begriindet: die Pflegefachkrafte seien geman

§ 36 GuKG zur freiberuflichen Ausibung des gehobenen Dienstes fur Gesundheits-
und Krankenpflege berechtigt - schon allein aus diesem Grund liege daher kein
Dienstverhaltnis zur Bf. vor; auch der Unabhangige Verwaltungssenat Wien habe
festgestellt, dass keine Arbeitskrafteuberlassung vorliege; den Pflegefachkraften sei es
frei gestanden, ob sie mit der Bf. einen Vermittlungsvertrag oder ob sie mit der GmbH-1
einen Dienstvertrag abschlie3en wollen; ein Dienstverhaltnis (mit der Bf.) ware im Hinblick
auf das erste Dienstverhaltnis in den meisten Fallen nicht nur nicht gewollt sondern
sogar unzulassig gewesen; bei den fur die Pflegefachkrafte inkassierten und an diese
weitergeleiteten Honorare handle es sich um durchlaufende Posten. Die Bf. hat auch
das Vorliegen der flr ein Dienstverhaltnis typischen Merkmale (Weisungsgebundenheit,
Eingliederung) in Abrede gestellt sowie das Unternehmerwagnis und die Moglichkeit,
angebotene Auftrage sanktionslos ablehnen zu kénnen, hervorgehoben.

Die Ausfuhrungen zu den einzelnen Berufungsgriunden entsprechen dem Inhalt des
Schriftsatzes vom 7. September 2009 (siehe oben), auf den hiermit verwiesen wird.
Daruber hinausgehend hat die Bf. in der Beschwerde noch Folgendes ausgefuhrt:
Die angefochtenen Bescheide seien ergangen, weil die Behorde die Vermittlung
von Diplomkrankenschwestern an Auftraggeber nach dem, wie die Behorde

meine, ,tatsachlich verwirklichten Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit* als
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Arbeitskrafteuberlassung angesehen und damit ein Dienstverhaltnis zur Bf. unterstellt
habe. Diese Beurteilung sei aus mehreren Grinden unzutreffend.

Diese Personen seien nach § 36 Gesundheits und Krankenpflegegesetz (GUKG —

BGBL 108/1997) freiberuflich fir einen Kunden tatig gewesen. Ein Dienstverhaltnis dieser
Diplomkrankenschwestern und Pfleger mit der Bf. liege daher nicht vor.

Wenn schon ein Dienstverhaltnis dieser Personen vorliegen sollte, dann jedenfalls nicht
mit der Bf., sondern allenfalls mit dem beauftragenden Kunden. Dieser habe auch das
Honorar der Schwester direkt zu tragen gehabt.

In einem Verfahren wegen unterstellter unberechtigter Gewerbeausibung des
reglementierten Gewerbes der ,Arbeitskrafteliberlassung” sei vom Unabhangigen
Verwaltungssenat Bundesland-2 nach umfangreichen Erhebungen im abschlieRenden
Berufungsbescheid wie folgt ausgesprochen worden: ,Der Unabhangige Verwaltungssenat
gelangt daher im Ergebnis zu der Ansicht, dass im konkreten Fall zwischen der vom

BW vertretenen GmbH (= [Bf.]) und den im Spruch des Straferkenntnisses angefuhrten
Personen (= Diplomkrankenschwestern bzw. Pfleger) keine arbeithnehmerahnlichen
Beschaftigungsverhaltnisse bzw. keine vertragliche Verpflichtung der vermittelten
.Poolkrafte“ gegenuber der GmbH zur Arbeitsleistung an Dritte bestanden und daher die
GmbH nicht als Uberlasserin im Sinne des § 3 Abs 2 AUG anzusehen ist (zitiert auf Seite
21, Berufungsbescheid vom Datum-2 , GZ: Bescheid-2 ).

Diese dort in einem aufwendigen Ermittlungsverfahren getroffenen Aussagen zum
konkreten Fall wirden von der Finanzbehorde ignoriert bzw. werde von der Finanzbehorde
unter dem Deckmantel der schwammigen Beurteilung ,des Gesamtbildes der
Verhaltnisse® genau das Gegenteil unterstellt, oowohl von der Behdrde selbst in der
Bescheidbegrindung eine ganze Reihe von Umstanden erkannt und beschrieben wirden,
die eindeutig gegen ein Dienstverhaltnis der selbstandig tatigen DGKS/P zur Bf. sprachen
bzw. dieses ausschliellen wirden.

Jedenfalls habe die Finanzbehorde nicht jedes einzelne Vertragsverhaltnis gepruft,
sondern von einzelnen Erhebungsergebnissen auf alle anderen Falle geschlossen und
somit Abgaben ohne Prifung des Einzelfalles pauschal vorgeschrieben.

Da ein Grolteil der Pflegepersonen ihre selbstandige Tatigkeit Uber die Pflegegruppe

rein nebenberuflich auslbe, sei ein Dienstverhaltnis in den meisten Fallen nicht nur

nicht gewollt sondern auch im Hinblick auf das erste Dienstverhaltnis der Pflegeperson
unzulassig.

Wie im bereits zitierten UVS Erkenntnis festgestellt, liege keine vertragliche Verpflichtung
der vermittelten Poolkraft (Pflegeperson) gegenuber der Bf. zur Arbeitsleistung an Dritte
VOr.

Die Finanzbehdrde habe in eigenen Ermittlungen in der Bescheidbegrindung festgestellt:
.--- Anweisungen wurden von der Stationsschwester (wenn notig) erteilt, eigene
Betriebsmittel waren keine erforderlich (auf3er ev. Kleidung), Vertretungen waren

kaum notwendig®. Die Behdrde selbst habe somit ein grundsatzlich vereinbartes und
auch fallweise gelebtes Vertretungsrecht der Pflegepersonen durch Befragung von
Auskunftspersonen festgestellt.
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Die Finanzbehorde habe in der Bescheidbegrindung auch festgestellt: "Zahlt der Kunde
nicht oder verspatet, erhalt auch die Pflegeperson ihr Geld nicht oder spater®. Somit trage
die Pflegeperson jedenfalls das Delkredererisiko.

Manche von der Bf. vermittelten Pflegepersonen seien auslandischer Herkunft

aus den neuen Mitgliedstaaten und durften als Selbstandige, weil von der
Bezirksverwaltungsbehérde ein Freiberufsbescheid ausgestellt worden sei, in Osterreich
auch bereits wahrend der Ubergangsbestimmungen legal ihre Tatigkeit selbstandig
ausuben. Eine Anstellung zu einem Arbeitskrafteliberlasser ware nicht moglich, weil nach
Auslanderbeschaftigungsgesetz unzulassig.

In weiterer Folge hat die Bf. - wie schon im Schriftsatz vom 3. November 2009, auf den
ebenfalls verwiesen wird - den Gesetzeswortlaut des § 47 Abs. 2 EStG 1988 und Auszuge
aus Doralt, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, wiedergegeben.
Zum Geldfluss hat die Bf. erganzend zu ihrem Schriftsatz vom 3. November 2009 noch
Folgendes ausgefuhrt:
Die Tatsache des Inkassos im fremden Namen und auf fremde Rechnung
(Durchlaufposten nach UStG) werde auch von der Behorde in der Bescheidbegrindung
festgestellt, dort aber als unmaRgeblich fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses zur Bf.
bezeichnet.
Um diese Tatsache (Inkasso im fremden Namen und auf fremde Rechnung
[Durchlaufposten]) noch deutlicher zu machen, habe die Bf. ab 1.1.2010 — ohne
Anderung der Vermittlungsvertrage mit den Pflegepersonen -, einen Dritten, namlich
das Rechenzentrum der GmbH-3 , damit beauftragt, das Honorarinkasso und die
Weiterleitung an die Pflegepersonen durchzufuhren. Die Bf. habe mit dem Honorarinkasso
nichts mehr zu tun. Fur die Pflegepersonen habe sich vorher und nachher nichts an
ihrer faktischen oder rechtlichen Vertragsstellung oder tatsachlichen Tatigkeit verandert.
Damit werde die Aussage der Behdrde in der Bescheidbegrindung: ,Die Darstellung auf
den Abrechnungen mit den Auftraggebern (Durchlaufposten) und die diesbezlglichen
umsatzsteuerlichen Auswirkungen haben keinen Einfluss auf die Beurteilung der
tatsachlichen Tatigkeit der Schwestern hinsichtlich Einkunftsart im Zuge der GPLA®, als
vollig unzutreffend relativiert.
Zusammenfassung
Nach all den hier dargelegten Umstanden, die von Judikatur und Lehre als maf3geblich
fur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Dienstverhaltnisses angesehen wirden, auch
in Wirdigung eines Gesamtbildes der freiberuflich tatigen Pflegepersonen, konne ein
Dienstverhaltnis der freiberuflich tatigen Pflegepersonen zur Bf. nicht vorliegen.
Die Behorde habe in der Sachverhaltsermittiung der Berufungsbegrindung selbst, wie
bereits dargelegt, Umstande festgestellt, die teilweise schon jeder fur sich allein, und erst
recht in einem Gesamtbild, ein echtes Dienstverhaltnis zur Bf. ausschliefen wirden, wie
etwa
- keine personliche Pflicht der vermittelten Poolkraft gegenuber der Bf. zur Arbeitsleistung
an Diritte;
- keine Kostentragung des Pflegehonorars durch die Bf.;
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- wirtschaftliches Risiko — Delkredererisiko des Kunden bei der Pflegeperson;

- keine Weisungsbindung gegenuber der Bf.;

- vereinbartes und anerkanntes Vertretungsrecht der Pflegeperson;

- keine Eingliederung in den Organismus der Bf.

Die Behorde fuhre in der Bescheidbegrindung nicht aus, warum sie dennoch ,nach einem
tatsachlichen Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeiten®, die vermittelten Pflegepersonen
als Dienstnehmer bei der Bf. unterstelle.

Falls die Behdrde ohne weitere Berufungsvorentscheidung den Akt an die zweite

Instanz vorlegen mochte, so werde jetzt schon die mindliche Verhandlung vor dem
Berufungssenat beantragt.

In einem an das Finanzamt gerichteten (erganzenden) Schriftsatz vom 12.10.2010

hat die Bf. (unter Bezugnahme auf die im einzelnen angeflhrten Geschéaftszahlen)
darauf hingewiesen, dass sich der UVS in der Vergangenheit bereits mehrfach mit

der Frage, ob bei der Vermittlung von Fachpersonal an medizinische Institutionen ein
Arbeitsverhaltnis zum Vermittler anzunehmen sei, befasst und — in nunmehr standiger
Rechtsprechung — das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses verneint habe. So habe

der UVS auch in einem die Bf. (selbst) betreffenden Verfahren wegen unberechtigter
Ausubung des reglementierten Gewerbes der Arbeitskraftetberlassung (nach
umfangreichen Erhebungen) das Vorliegen von Dienstverhaltnissen zwischen der Bf.
und den Pflegekraften mit folgender Begrindung verneint: ,Nach dem ausschlief3lich
malfdgeblichen wahren wirtschaftlichen Gehalt der Vermittlungstatigkeit lag weder, wie
vom Berufungswerber behauptet, eine Vermittlung von Werkvertragen vor, noch die

von der Erstbehdrde angelastete Arbeitskrafteuberlassung, [...]°. ,Der Unabhangige
Verwaltungssenat gelangt daher im Ergebnis zur Ansicht, dass im konkreten Fall
zwischen der vom BW vertretenen GmbH und den im Spruch des Straferkenntnisses
angefuhrten Personen keine arbeitnehmerahnlichen Beschaftigungsverhaltnisse bzw.
keine vertraglichen Verpflichtungen der vermittelten ,Poolkrafte’ gegenuber der GmbH zur
Arbeitsleistung an Dritte bestanden und daher die GmbH nicht als Uberlasserin im Sinne
des § 3 Abs. 2 AUG anzusehen ist.*

In einem an den Unabhangigen Finanzsenat gerichteten Schriftsatz vom

2. Dezember 2010 hat die Bf. ua. auch die Anberaumung eines Erorterungstermins
angeregt.

Diesem Schriftsatz hat die Bf. ein von XY-14 (am 15. November 2010) erstelltes
Gutachten (,Rechtliche Stellungnahme bezuglich des arbeitsrechtlichen

Verhaltnisses zwischen der [Bf.] und den vermittelten Diplomkrankenschwestern und
Diplomkrankenpflegern®) angeschlossen. Darin ist der Gutachter (zusammengefasst)

zu dem Ergebnis gelangt, dass die Pflegefachkrafte ,aus arbeitsrechtlicher Sicht* nicht
Dienstnehmer der Bf. seien, dass auch keine Arbeitskraftetiberlassung sondern lediglich
eine Arbeitsvermittlung vorliege.

Mit Schriftsatz vom 15. April 2011 hat die Bf. dem Unabhangigen Finanzsenat ein
Schreiben der Bundesland-2. Gebietskrankenkasse vom 8. April 2011 vorgelegt aus dem
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hervorgeht, dass die Bf. (im gegenstandlichen Zeitraum) nicht als Dienstgeberin (§ 35
Abs. 1 ASVG) angesehen werde. Wortwortlich heildt es:

~>ehr geehrte Damen und Herren!

In Beantwortung lhrer Anfrage teilen wir lhnen folgendes mit:

Soweit es den Prufungszeitraum 03/2006 bis 12/2007 betrifft, wurden die mit 3. Nachtrag
07/2010 vorgeschriebenen Beitrage mit 3. Gutschrift 07/2010 wieder storniert. Auch die
vorgeschriebenen Verzugszinsen wurden dem Beitragskonto wieder gutgeschrieben, da
sich herausgestellt hat, dass die [Bf.] in den prifungsgegenstandlichen Fallen nicht als
Dienstgeber gemafl § 35 Abs. 1 ASVG angesehen werden kann.

Die Bundesland-2. Gebietskrankenkasse halt fest, dass von dieser Rechtsmeinung
dann abzugehen sein wird, wenn sich die tatsachliche inhaltliche Gestaltung bzw.

der gegenwartige Sachverhalt so wesentlich andern, dass eine neuerliche rechtliche
Beurteilung erforderlich ist.”

In der (an das Bundesfinanzgericht gerichteten) zusammenfassenden Stellungnahme
vom 3. November 2014 hat die Bf. — unter Aufrechterhaltung ihrer bisher gestellten
(Beweis)Antrage und ihrer bisherigen Vorbringen — Folgendes ausgefuhrt:
Sachverhalt
Die Bf. sei aus dem Zusammenschluss von mehreren selbstandigen
,Pooldienstbetreibern“ hervorgegangen. Unternehmensgegenstand sei die Vermittlung von
zur freiberuflichen Berufsaustbung berechtigten Gesundheits- und Krankenschwestern/-
pfleger. Dieser Pool an zu vermittelnden Personen bestehe osterreichweit aus etwa 3.500
bis 4.500 Personen.
Die Bf. Uberprufe beim Abschluss eines Vermittlungsvertrages mit der jeweiligen zu
vermittelnden Person, ob diese gemal § 36 GuKG zur freiberuflichen Austbung des
Pflegedienstes berechtigt und ob diese bei der Sozialversicherung der gewerblichen
Wirtschaft ordnungsgemal angemeldet sei (Beweis: Beispieldokumentation XY-5 [als
Beilage angeschlossen]; PV Frau XY-15 ).
Die zu vermittelnden Personen seien Uberwiegend in einem Dienstverhaltnis zu
einem Krankenhaus oder einer Pflegeeinrichtung tatig, sodass diese neben ihrer
unselbstandigen Tatigkeit zu solchen Einrichtungen nicht in einem zusatzlichen
Vollzeitbeschaftigungsverhaltnis tatig sein konnten und auch im Rahmen etwaiger
Treuepflichten nicht durften. Aus diesen Grinden wirden die zu vermittelnden Personen
mit der Bf. einen Vermittlungsvertrag als freiberuflich, selbstandig tatige Berufsberechtigte
des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege abschliel3en (Beweis:
Vermittlungsvertrag [Muster als Beilage anschlossen]; PV Frau XY-15 ).
Der Ablauf der Vermittlungsleistung sehe dergestalt aus, dass sich die zu vermittelnden
Personen in der Regel einmal im Monat bei der Bf. melden und bekanntgeben wirden,
an welchen Tagen sie Dienste ubernehmen kdnnten und wollten. Ebenso wirden sich
Spitaler und Pflegeeinrichtungen bei der Bf. melden und bekannt geben, an welchen
Tagen welches Personal und in welchem Ausmal} Poolkrafte bendtigt wirden.
Aufgrund dieser Angaben kontaktiere in weiterer Folge ein Mitarbeiter der Bf. die
entsprechenden geeigneten Personen aus dem Pool und frage nach, ob diese den
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Dienst im jeweiligen Krankenhaus Ubernehmen konnten und wollten. Sofern dies bejaht
werde, werde das Spital bzw. die Pflegeeinrichtung telefonisch und schriftlich informiert,
welche Person den Dienst Ubernehmen wirde. Eine Absage eines bereits vereinbarten
Dienstes werde vom jeweiligen Poolmitglied der Bf. mitgeteilt, um eine Vertretung aus dem
Schwesternpool organisieren zu kdnnen (Beweis: PV XY-15 ).

Die Inkassotatigkeiten der Schwesternhonorare wurden nicht von der Bf. selbst
vorgenommen, sondern von der GmbH-4 ( GmbH-3. ). GmbH-3. erhalte den fir die
Leistung der Poolkraft vereinbarten Betrag von der jeweiligen Kranken-/Pflegeeinrichtung
und splitte diesen Betrag auf, indem sie der Bf. die Provision Uberweise und den

Rest an die Pflegekraft zur Auszahlung bringe. Die Abrechnung mit den Spitélern

bzw. Pflegeeinrichtungen erfolge zweimal monatlich. Diese Abrechnung enthalte
samtliche Stunden aller im jeweiligen Spital bzw. in der jeweiligen Pflegeeinrichtung

im entsprechenden Abrechnungszeitraum tatigen Poolkrafte. Auch die Kosten der
Inkassotatigkeit durch GmbH-3. wulrden durch die Poolkrafte selbst getragen.
Rechtliche Aspekte (allgemein, einschlagige Entscheidungen, Rechtsmeinungen)
Einzige Rechtsfrage im konkreten Fall sei, ob die vermittelten Poolkrafte als
unselbstandige Dienstnehmer der Bf. zu qualifizieren seien oder ob die Poolkrafte eine
selbstandige Tatigkeit ausfuhrten.

Die bisherigen Entscheidungen zur gegenstandlichen Thematik seien eindeutig und
wurden die Rechtsansicht der Bf. vollumfanglich stutzen. So habe der Unabhangige
Finanzsenat bereits am 7. Oktober 2008 in einem Verfahren eines Mitbewerbers der

Bf. (mit vergleichbarem Geschaftsmodell), in dem es ebenfalls um die Einordnung

von diplomierten Pflegekraften als selbstandig bzw. unselbstandig ging, zutreffend
festgestellt, dass das tatsachlich verwirklichte Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit der
Poolkrafte kein Dienstverhaltnis zwischen der Beschwerdefuhrerin und den Pflegekraften
darstelle, weil die Pflegekrafte der Beschwerdefuhrerin insbesondere nicht ihre Arbeitskraft
schuldeten (Beweis: UFS 07.10.2008, GZ. RV/004-G/07 [als Beilage angeschlossen]; PV
XY-15). Gegen diese Entscheidung sei eine Amtsbeschwerde eingebracht worden. Der
VwGH habe in weiterer Folge die Entscheidung aus formalen Grinden aufgehoben und
an den UFS zurlckverwiesen. Im fortgesetzten Verfahren habe der UFS mit Entscheidung
vom 12. Dezember 2013 abermals festgestellt, dass das Vertragsverhaltnis zwischen den
Poolkraften und dem Mitbewerber der Bf. nicht als Dienstverhaltnis zu qualifizieren sei.
Diese Entscheidung sei mittlerweile rechtskraftig (Beweis: VWGH 20. November 2012,

ZI. 2008/13/0243 [als Beilage angeschlossen]; UFS 12.12.2013, GZ. RV/0850-G/12 [als
Beilage angeschlossen]).

Auch der Unabhangige Verwaltungssenat Bundesland-2 habe im Rahmen eines
Berufungsverfahrens bereits im Jahre 2009 rechtskraftig festgestellt, dass die Bf. nicht
als Arbeitskraftetberlasserin, sondern als bloRe Vermittlerin tatig werde und dass mit
den vermittelten Pflegekraften daher keine Dienstverhaltnisse vorlagen (Beweis: UVS
Datum-2. , Bescheid-2. [als Beilage angeschlossen]).

Im gegenstandlichen Verfahren betreffend den Prifungszeitraum 2006 und 2007

habe die Bundesland-2. Gebietskrankenkasse der Bf. mitgeteilt, dass hinsichtlich
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der Sozialversicherungsbeitrage nicht von einer unselbstandigen Beschaftigung der
vermittelten Pflegekrafte auszugehen und die Bf. daher nicht als Dienstgeber gemaR § 35
Abs. 1 ASVG anzusehen sei (Beweis: Schreiben der WGKK vom 08.04.2011 [als Beilage
angeschlossen]).

Auch XY-14. seiin seinem (fur den konkreten Fall erstellten) Rechtsgutachten zu dem
klaren Ergebnis gelangt, dass keine Dienstverhaltnisse zur Bf. vorlagen.

Weiters hatten sich im Jahre 2013 Ass. Prof. Dr. Sebastian Bergmann und

Univ. Ass. Dr. Thomas Bieber (beide Johannes Kepler Universitat Linz, Institut far
Finanzrecht) in einem wissenschaftlichen Aufsatz mit den hier mafgeblichen Rechtsfragen
beschaftigt. Auch diese beiden Experten seien zu dem Ergebnis gelangt, dass im Fall
der Vermittlung von diplomierten Pflegekraften kein Dienstverhaltnis zum Vermittler
bestehe. Diese wissenschaftliche Arbeit sei eine Grundlage des UFS bei seiner
Entscheidungsfindung im Verfahren zu GZ. RV/0850-G/12 gewesen (Beweis: Gutachten
XY-14 [als Beilage angeschlossen]; Aufsatz Bergmann/Bieber, taxlex 2013, 348 ff [als
Beilage angeschlossen]).

Rechtliche Aspekte (konkreter Fall)

In weiterer Folge hat die Bf. die Grundzlge der zu § 47 Abs. 2 EStG 1988 ergangenen
Rechtsprechung (Beurteilung des Gesamtbildes der Tatigkeit, Weisungsgebundenheit,
Eingliederung, Unternehmerwagnis usw.) dargelegt und — auf den gegenstandlichen Fall
bezogen — dazu Folgendes ausgeflhrt:

Im gegenstandlichen Fall bestehe keine personliche Abhangigkeit zwischen der Bf. und
den zu vermittelnden Personen. Die Bf. fungiere lediglich als ,Bindeglied/Vermittler*
zwischen Kranken- und Pflegeanstalten einerseits und den vermittelten Personen, die
ihre Tatigkeiten im gehobenen Dienst fur Gesundheits- und Krankenpflege anbieten und
daher freiberuflich fur die entsprechenden Kranken- und Pflegeanstalten tatig werden
konnten, andererseits. Die jeweils zu vermitteInde Person sei im Verhaltnis zur Bf.
weder an eine Arbeitszeit noch an einen Arbeitsort bzw. eine Arbeitsabfolge oder an ein
arbeitsspezifisches Verhalten gebunden. Ebenso wenig stelle die Bf. den Poolkraften
Arbeitsmittel zur Verflgung. Keines dieser — fur eine unselbstandige Tatigkeit geradezu
notwendigen — Merkmale werde von der Bf. vorgegeben (Beweis: Niederschrift der
Befragung durch die WGKK von XY-6, XY-8, XY-5 [als Beilage angeschlossen]).

Die Poolkrafte seien nicht verpflichtet, den Arbeitsanfragen der Bf. nachzukommen.
Vielmehr schlage die Bf. Arbeitsmodglichkeiten nur vor. Ob die Poolkrafte dann tatsachlich
arbeiten mochten, stehe in ihrem freien Belieben. Die vermittelten Personen kénnten
sich auch generell aussuchen, ob sie in einem bestimmten Zeitraum tUberhaupt

Dienste annehmen mochten oder nicht. Ebenso hatten sich die vermittelten Personen
auch eigenverantwortlich aussuchen kdnnen, ob sie die Tatigkeiten, die seitens der
Pflegeeinrichtung bzw. des Krankenhauses gefordert worden seien, auch durchfuhrten
oder nicht. Gegenuber der Bf. habe hier keine Pflicht zur Rechtfertigung bestanden
(Beweis: Niederschrift der Befragung durch die WGKK von XY-6, XY-8, XY-5 [als
Beilage angeschlossen]).
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Die vermittelte Person konne sich auch aussuchen, in welchem Krankenhaus oder in
welcher Pflegeanstalt sie tatig werde. Es gabe daher keinerlei Verpflichtung, in einer
bestimmten Krankenanstalt oder Pflegeanstalt tatig zu werden. Aus dieser Moglichkeit,
angefragte Diensteinsatze sanktionslos abzulehnen, ergabe sich ein starkes Indiz gegen
das Vorliegen einer personlichen Weisungsgebundenheit und gegen eine organisatorische
Eingliederung in den Betrieb der Bf. Weisungen seien nie von der Bf. aus ergangen,
sondern stets vom Stammpersonal der jeweiligen Kranken- und Pflegeanstalten,

an die die Poolkrafte von der Bf. vermittelt worden seien (Beweis: Niederschrift der
Befragung durch die WGKK von XY-6, XY-8, XY-5 [als Beilage angeschlossen];
Vermittlungsvertrag [Muster als Beilage angeschlossen]).

Ebenso seien die vermittelten Personen berechtigt, sich durch geeignete Personen
vertreten zu lassen. Die Durchfuhrung der Tatigkeit werde nicht von der Bf. kontrolliert und
es bestehe auch keine disziplinare Verantwortung zwischen den vermittelten Personen
und der Bf. (Beweis: Vermittlungsvertrag [Muster als Beilage angeschlossen]).

Da die zu vermittelnden Personen in der Regel auch in einem echten Dienstverhaltnis zu
einer Krankenanstalt oder einer Pflegeanstalt stinden, und den von der Bf. vermittelten
Tatigkeiten in ihrer sonstigen Freizeit freiberuflich nachgingen, bestehe auch keinerlei
wirtschaftliche Abhangigkeit von den Diensten, die von der Bf. vermittelt wirden.
Insbesondere die Bestimmung in den Vermittlungsvertragen, wonach die Poolkrafte sich
auch von anderen Vermittlungsunternehmen vermitteln lassen konnten, unterstreiche,
dass hier keinerlei wirtschaftliche Abhangigkeit vorliege (Beweis: Vermittlungsvertrag
[Muster als Beilage angeschlossen]).

Eine weitere Auspragung des Unternehmerrisikos stelle der einsatzabhangige
Entgeltanspruch dar. Den Poolkraften geblhre im Falle einer krankheits- oder
urlaubsbedingten Nichtverfugbarkeit kein Entgelt. Im gegenstandlichen Fall entstiinde ein
Entgeltanspruch nur bei tatsachlich erbrachter Leistung.

Wie bereits in der Sachverhaltsdarstellung beschrieben, komme es im gegenstandlichen
Fall zu keiner direkten Entgeltauszahlung durch die Bf. Dies Ubernehme das
Inkassounternehmen GmbH-3. , welches den von der jeweiligen Kranken-/Pflegeanstalt
gezahlten Gesamtbetrag aufsplitte, um anschlieRend den Poolkraften das Entgelt und der
Bf. die Provision fur die vermittelnde Tatigkeit anzuweisen.

Insolvenzforderungen seien gemaf § 51 Abs. 1 10 vermogensrechtliche Anspruche der
Glaubiger an den Schuldner, die zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens den
Glaubigern zustunden. Mehrere Poolkrafte hatten Forderungen gegenuber insolventen
Spitalern und Pflegeinstitutionen selbst angemeldet. Dies stelle eine klare Auspragung des
Unternehmerrisikos dar. Stiinden die Poolkrafte in einem Dienstverhaltnis zur Bf., ware
eine eigenstandige Forderungsanmeldung der Poolkrafte nicht moglich (und auch nicht
notig). Eine solche Forderungsanmeldung musste in diesem Fall durch den Arbeitgeber
durchgefuhrt werden, weil dieser dann Forderungen gegen den Schuldner hatte und nicht
die Poolkrafte selbst (Beweis: [als Beilage angeschlossene] Forderungsanmeldungen der ,,
GmbH-5 “, " GmbH-6 “ und ,, Einrichtung-7 ).
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Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass die vermittelten Personen jedenfalls in
keinem unselbstandigen Dienstverhaltnis zur Bf. stinden. Aus diesem Grund seien die
vermittelten Personen auch keine Dienstnehmer der Bf., weshalb keine Arbeitslohne
ausbezahlt und somit auch keine Lohnsteuerpflicht bzw. Pflicht zur Entrichtung von
lohnabhangigen Abgaben bestehe.

Die angefochtenen Bescheide seien daher auch wegen Rechtswidrigkeit infolge
unrichtiger rechtlicher Beurteilung aufzuheben.

Am 13. November 2014 wurde die Sach- und Rechtslage erortert (§ 269 Abs. 3 BAO).
Der Bf. wurde vorgehalten, dass ihrem eigenen Berufungsvorbringen zufolge — und in
Widerspruch zu ihrem Vorbringen im Schriftsatz 3. November 2014 — die Inkassotatigkeit
erst ab dem Jahre 2010 (und somit nicht im gegenstandlichen Zeitraum) von einer eigenen
Firma durchgefihrt werde.

Weiters hat die Bf. bestatigt, dass in den Beweisergebnissen untereinander
(Niederschriften mit den Poolkraften sowie mit den Leitern der Pflegeeinrichtungen,
Fragebogen) keine Widerspruche vorliegen.

Zum Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes, dass samtliche Befragten tUbereinstimmend
ausgesagt hatten, dass die Poolkrafte keine eigene Pflegedokumentation geflhrt haben,
hat (die im Unternehmen der Bf. tatige) Frau XY-16 angegeben, dass die Poolkrafte
aber nach dem GuKG dazu verpflichtet gewesen waren.

Die Honorarnoten der Poolkrafte — so Frau XY-16 (auf Befragen) — seien von der Bf. als
unentgeltliche Serviceleistung erstellt worden.

Die Bf. hat sich sodann vorbehalten, bis zum 1. Dezember 2014 weitere Antrage
einzubringen.

Unter Bezugnahme auf diesen Erorterungstermin hat die Bf. mit Schriftsatz vom

28. November 2014 folgende AuRerung (samt Beweisantragen) erstattet:

Es sei im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren unstrittig, dass die Bf. eine

reine Vermittlungstatigkeit im Hinblick auf die im Pool befindlichen Poolschwestern
entfalte. Sie bringe daher (&hnlich einem Makler) Interessenten — namlich einerseits
Pflegeeinrichtungen und andererseits Poolschwestern — ,zusammen® und erhalte
daflr eine Vermittlungsprovision. Die Bf. sei jedoch nicht in die vermittelte Tatigkeit
eingebunden, dabei handle es sich um eine reine Geschaftsbeziehung zwischen der
Pflegeeinrichtung (zB Krankenhaus) und der vermittelten Poolschwester.

Die Bf. sei daher ein bloRRes ,Bindeglied” zwischen Interessenten und habe gegenuber
den Poolschwestern weder Weisungs- noch Sanktionsrechte. Die Poolschwestern seien
in der Ausgestaltung ihrer Dienste frei und konnten entscheiden, ob, wann und wie sie
fur Pflegeeinrichtungen tatig wurden. Ebenso konnten die Poolschwestern sanktionslos
Dienste ablehnen (bzw. gar nicht erst annehmen) oder von sich selbst eine Vertretung
organisieren. Dies sei nicht nur in den Vermittlungsvertragen vorgesehen, sondern sei
auch gelebte Praxis (Beweis: ZV Frau XY-16. und Frau XY-17 , PV der Bf.).
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Ob die Poolschwestern allenfalls — aus welchen Grinden auch immer — als Dienstnehmer
der Pflegeeinrichtung (zB Krankenhaus, Pflegeheim) anzusehen seien, kdnne von der Bf.
nicht beurteilt werden und sei fur die Bf. auch nicht von Belang.

Tatsache sei, dass die Abrechnung der Vermittlungsleistungen erst ab 2010 durch

die GmbH-4 ( GmbH-3. ) durchgefihrt werde. GmbH-3. inkassiere den fur die
Leistung der Poolkraft vereinbarten Betrag sowie die Vermittlungsprovision der Bf. von
der jeweiligen Kranken-/Pflegeeinrichtung und Uberweise die Betrage weiter — sowohl an
die Bf. als auch an die Pflegekraft. Vor dem Jahr 2010 sei das Inkasso durch die Bf. als
Inkassobevollmachtigte erfolgt. Die Bf. habe daher bei der jeweiligen Pflegeeinrichtung
im fremden Namen das Honorar fur die Tatigkeit der vermittelten Pflegekraft sowie im
eigenen Namen die Vermittlungsprovision inkassiert. Fur die rechtliche Beurteilung

des konkreten Falles sei dies freilich nicht relevant. Die Inkassotatigkeit sei ein reiner
Durchlaufposten fur die Bf. gewesen (Beweis: ZV Frau XY-17. und Frau XY-18 sowie
PV der Bf.).

Im Zuge des Erdrterungstermins sei seitens des BFG auch auf die Ausfuhrungen

von Hostétter/Reichel im ,Dienstverhaltnis-ABC* (Hofstétter/Reichel, EStG, Tz 6

zu § 47) verwiesen worden, zumal hier ausdrucklich auf ,Poolschwestern® Bezug
genommen werde. Die Bf. vermdge nicht zu erkennen, dass in dieser Literaturstelle eine
Rechtsansicht vertreten werde, die den Beschwerdeinteressen entgegenstunde. Wortlich
heil3e es hier:

.Poolschwestern: Unter dem Begriff ,Poolschwestern® versteht man eine in der Praxis
immer haufiger vorkommende Gestaltungsvariante, bei der Krankenpfleger(innen) mit
einem ,Schwesternpool ein sehr oft als Werkvertrag bezeichnetes Vertragsverhaltnis
eingehen und von diesem an Spitaler oder Private verliehen oder vermittelt werden.

FUr die Beurteilung der Einkunfte des Pflegepersonals ist nicht die vertragliche
Vereinbarung, sondern der wahre wirtschaftliche Gehalt der Vereinbarung mafgeblich.
Die Poolgestaltung kann entweder eine Arbeitskraftegestellung oder eine Vermittlung
von Arbeitskraften auRerhalb einer Arbeitskraftegestellung sein. Ist die Poolgestaltung
vergleichbar mit einer Arbeitskraftegestellung, erzielt die Uberlassene Arbeitskraft
(Krankenschwester) Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit. Arbeitgeber ist der
Personalgesteller (Pool), Beschaftiger die Krankenanstalt oder der private Haushalt.
Vermittelt der Pool Pflegepersonal an ein Pflegedienstunternehmen (zB Krankenanstalt)
und wird dieses Pflegepersonal vom Pflegedienstunternehmen direkt bezahlt, liegt ein
Dienstverhaltnis zum Pflegedienstunternehmen (zur Krankenanstalt) vor. Das vermittelte
Pflegepersonal erzielt diesfalls Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit. Die Krankenanstalt
ist auf Grund der Eingliederung des Pflegepersonals in den Betrieb der Krankenanstalt,
der Weisungsgebundenheit zur Krankenanstalt und der tatsachlich nicht gegebenen
Vertretungsmaoglichkeit Arbeitgeber (LStR 2002 Rz 999a).“

Auch Hofstétter/Reichel wirden daher ausdricklich anerkennen, dass eine Vermittlung
von Poolschwestern mdglich und zulassig sei. Die sonstigen Ausfihrungen hatten
lediglich zum Gegenstand, ob und wann die Poolschwestern in einem Dienstverhaltnis
zur Pflegeeinrichtung (nicht zum Vermittler!) stinden. Fur das gegenstandliche
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Beschwerdeverfahren sei irrelevant, ob maglicherweise Dienstverhaltnisse mit den
Pflegeeinrichtungen bestinden. Zum Vermittler — im gegenstandlichen Fall die Bf. —
bestehe keinesfalls ein Dienstverhaltnis.

Gemal § 47 Abs. 2 EStG liege ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeithehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schulde. Dies sei der Fall, wenn die tatige Person in der
Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers stehe oder im
geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet sei.
All dies sei im Verhaltnis zwischen der Bf. und den Poolschwestern nicht der Fall. Die Bf.
habe keinerlei Weisungs-, Sanktions- oder Uberwachungsrechte. Die Poolschwestern
seien auch nicht in den Betrieb der Bf. eingegliedert. Eine solche Eingliederung wirde
sich etwa in der Vorgabe von Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsmittel sowie durch die
unmittelbare Einbindung der Tatigkeit in betriebliche Ablaufe zeigen. Fehle es an der
organisatorischen Eingliederung — wie im konkreten Fall — so liege kein Dienstverhaltnis
vor (VWGH 17. September 1989, 85/13/0099, 13. Derzember 1989, 88/13/0209) (Beweis:
ZV Frau XY-17 und Frau XY-18 sowie PV der Bf.).

Die im Zuge des Erorterungstermins diskutierte und vom BFG ins Treffen gefuhrte
,zeitliche Bindung* der Poolschwestern aufgrund der Ubernahme von Diensten zu
gewissen Zeiten bzw. deren Vereinbarung im vorhinein, andere an dieser Beurteilung
nichts. Eine zeitliche Eingliederung — die zur Bf. sowieso nicht vorliege — sei namlich
nach Ansicht des VWGH dann nicht von Relevanz, wenn die Arbeitsleistung Uberwiegend
oder ganzlich auRerhalb ortlicher Einrichtungen, die dem Dienstgeber zugerechnet
werden konnten, erbracht werde und auch keine Eingliederung in einer anderen Form (zB
EDV-Vernetzung) vorliege (VWGH 01. Dezember 1992, 88/14/0115; 25. Oktober 1994,
90/14/0184). Konne jemand den zeitlichen Umfang seiner Arbeitsleistungen maf3geblich
beeinflussen und die zeitliche Lagerung dieser Leistungen jeweils zusammen mit dem
Vertragspartner von Woche zu Woche festlegen, sei von einer Eingliederung einer
Abhangigkeit keine Rede (so ausdrucklich: VwWGH 21. Dezember 1993, 90/14/0103).

Die Poolschwestern seien stets ausschlie3lich bei den jeweiligen Pflegeeinrichtungen
tatig (gewesen) und hatten keinerlei Tatigkeit in Raumlichkeiten verrichtet, die der Bf.
zuzurechnen seien (Beweis: ZV Frau XY-16. , Frau XY-17 und Frau XY-18 sowie
PV der Bf.). Wenn uberhaupt, ware daher eine betriebliche Eingliederung nur bei der
jeweiligen Pflegeeinrichtung moglich. Ob dies der Fall gewesen sei, kdnne jedoch von der
Bf. nicht beurteilt werden und sei fur die Bf. auch nicht von Belang.

Das BFG habe die Rechtsmeinung kundgetan, dass die durch XY-14 bzw.

durch die Bundesland-2. Gebietskrankenkasse vorgenommene arbeits- bzw.
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung fur die steuerrechtliche Beurteilung nicht
mafgeblich sei und auch nicht einmal Indizwirkung entfalte. Diese Rechtsansicht teile die
Bf. aus mehreren Grunden nicht.

Richtig sei zwar, dass die steuerrechtliche Dienstnehmereigenschaft iSd § 47 EStG
eigenstandig zu beurteilen sei. Sowohl nach Ansicht des BMF (LStR 2002 Rz 926) als
auch der Literatur (Hofstétter/Reichel, EStG § 47 Tz 4.2.) kdnne jedoch eine arbeits- bzw.
sozialversicherungsrechtliche Beurteilung auch fur das Steuerrecht Indizwirkung haben.
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Das sei insofern logisch und konsequent, als zahlreiche der von der Rechtsprechung

und Lehre entwickelten Kriterien zur Dienstnehmereigenschaft auch in anderen
Rechtsgebieten relevant seien und eine entsprechende Beurteilung damit auch fur das
Steuerrecht mafigeblich sei.

Der (im Zuge des Erdrterungstermins) vom Finanzamt vorgebrachte Hinweis auf § 4

Abs. 2 ASVG, wonach als Dienstnehmer iSd ASVG jedenfalls auch gelte, ,wer nach § 47
Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig ist®, stitze in Wirklichkeit
dieses Argument der Bf. und zeige gut die Wechselwirkung zwischen Steuer- und
Sozialversicherungsrecht. Wenn die zustandige Gebietskrankenkasse trotz dieser
Bestimmung der Bf. bescheinige, dass keine Dienstverhaltnisse iSd ASVG vorlagen,
bedeute dies zweifelsfrei auch, dass die GKK offensichtlich auch der Ansicht sei, dass
keine Dienstverhaltnisse im steuerrechtlichen Sinn vorlagen (weil ja sonst automatisch
aufgrund § 4 Abs. 2 ASVG Dienstverhaltnisse fur sozialversicherungsrechtliche Zwecke
vorliegen wurden). Mehr Indiz- bzw. Wechselwirkung sei kaum maoglich. Der VwGH
(VwWGH 05. Juni 2002, 2001/08/0107; weiterfuhrend etwa Zehetner in Sonntag (HQg),
ASVG? § 4 Rz 78) vertrete in diesem Zusammenhang sogar die Rechtsansicht, dass die
steuerrechtliche Beurteilung eine Vorfrage (!) sei, welche von der Gebietskrankenkasse
aufgrund des § 4 Abs. 2 ASVG selbstandig zu prufen sei. Wortlich meine der Gerichtshof:
o] Soweit dies der Sachverhalt (iberhaupt nahe legt, hat die Behérde daher im Zuge
der Priifung des Vorliegens einer Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 2 ASVG als
Vorfrage (d.h. sofern nicht Bindung an allenfalls bereits vorliegende abgabenrechtliche
Bescheide vorliegt, bzw. allenfalls eine Aussetzung des Verfahrens zum Zwecke

des Zuwartens bis zur Erledigung eines diesbezliglichen Abgabenverfahrens in

Betracht kommt) selbsténdig zu beurteilen, ob die Voraussetzungen der verwiesenen
steuerrechtlichen Bestimmungen vorliegen®. Aus der Tatsache, dass die zustandige
Gebietskrankenkasse die Dienstnehmereigenschaft verneint und diese auch die
steuerrechtlichen Bestimmungen ex § 4 Abs. 2 ASVG zu prifen gehabt habe, ergabe sich
- entgegen der Rechtsansicht des BFG — dass die Rechtsansicht der WGKK sehr wohl
auch fur das gegenstandliche Verfahren relevant sei und nicht ignoriert werden durfe.

Die Bf. habe darauf hingewiesen (zuletzt im Schriftsatz vom 3. November 2014), dass die
gegenstandlichen Poolschwestern Unternehmerrisiko tragen wurden, da sie sich unter
anderem bei Insolvenz einer Pflegeeinrichtung selbst (durch Anmeldung einer Forderung
im Insolvenzverfahren) um ihre ausstehenden Honorare kimmern mussten und das
ausschlieliche Ausfallsrisiko tragen wirden. Als Beweis hierfur seien entsprechende
Dokumente uber Forderungsanmeldungen in Insolvenzverfahren vorgelegt worden
(Beweis: vorgelegte Forderungsanmeldungen [als Beilagen zum Schriftsatz vom

3. November 2014], PV der Bf.). Das Finanzamt sei diesem Argument der Bf. mit dem
formalen Hinweis entgegen getreten, dass die vorgelegten Forderungsanmeldungen nicht
den hier gegenstandlichen Beschwerdezeitraum 2006/2007 betreffen wirden. Abgesehen
davon, dass es fur das Bestehen von Unternehmerrisiko nicht darauf ankomme, ob

sich im jeweiligen Zeitraum tatsachlich ein Risiko verwirklicht habe (zB Insolvenz

einer Pflegeeinrichtung), Ubersehe das Finanzamt dabei, dass ein Unternehmerrisiko
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im konkreten Fall alleine schon deshalb vorliege, weil die Poolschwestern nur und
ausschlieRlich dann Honorar erhalten hatten, wenn sie auch tatsachlich die Dienste,

die zu ubernehmen sie sich bereit erklart hatten, angetreten hatten (vgl. etwa VwGH

13. Dezember 1989, 88/13/0209 sowie die Ausfuhrungen bei Hofstétter/Reichel, EStG

§ 47 Tz 4.3.) (Beweis: ZV Frau XY-16. und Frau XY-17 sowie PV der Bf.). Die
Poolschwestern hatten die Moglichkeit (gehabt), Auftrage anzunehmen oder abzulehnen
und somit den Umfang und den wirtschaftlichen Erfolg ihrer Tatigkeit selbst zu bestimmen.
Sie wurden daher Unternehmerwagnis und Unternehmerrisiko tragen.

Gemal den Bestimmungen des Vermittlungsvertrages hatten sich die Poolschwestern
ohne Angabe von Grunden vertreten lassen und daher sanktionslos eine bereits erfolgte
Zusage fur einen bestimmten Dienst zurticklegen kdnnen. Die Namhaftmachung eines
Vertreters hatte dabei auch durch die Poolschwester selbst erfolgen konnen, die Person
der Vertretung sei weder der Genehmigung noch der Zustimmung der Bf. oblegen. Die
Regel sei freilich (gewesen), dass eine Poolschwester, die einen Dienst absage, dies der
Bf. blofd mitteile, sich jedoch nicht selbst um eine Vertretung kimmere. In diesem Fall
versuche die Bf. selbstverstandlich, kurzfristig fur den jeweils gewlnschten Einsatz an die
Pflegeeinrichtung aus dem Pool eine andere Poolschwester zu vermitteln. Wenn dies nicht
gelinge, so werde der Dienst in der entsprechenden Pflegeeinrichtung schlicht und einfach
nicht besetzt. Ebenso habe es vorkommen kénnen, dass die jeweilige Pflegeeinrichtung
ein und denselben Dienst an mehrere Vermittlungsunternehmen gemeldet und in weiterer
Folge nicht durch eine von der Bf. vorgeschlagene Poolschwester, sondern durch eine
Poolschwester, die von einem anderen Vermittler vorgeschlagen worden sei, besetzt habe
(Beweis: ZV Frau XY-17 und Frau XY-18 sowie PV der Bf.).

Im Rahmen des Erorterungstermins sei seitens des BFG stets auf ein angebliches
~ochulden® der Arbeitskraft der Poolschwestern verwiesen worden, welches gemal §

47 Abs. 2 EStG zur Annahme eines Dienstverhaltnisses fuhren wirde. Der Begriff des
»~ochuldens® bedeute per se, dass eine Nichterfullung irgendwelche Konsequenzen haben
musse. Jemand ,schulde“ nur dann, wenn sein Gegenulber diese Schuld auch irgendwie
durchsetzen kdnne. ,Schulden® habe daher begriffsnotwendig eine Verpflichtung zum
Inhalt. Wie im Detail im Rahmen des Erdrterungstermins sowie in den Schriftsatzen
ausgefuhrt, habe fur die Poolschwestern keinerlei Verpflichtung bestanden, Dienste zu
Ubernehmen. Fur eine solche ,Nichtibernahme® gebe es keine Sanktionen bzw. habe es
keine solchen gegeben. Ebenso hatten die Poolschwestern die sanktionslose Moglichkeit
gehabt, Dienste zu stornieren oder schlicht und einfach nicht zu erscheinen. Von einem
»~ochulden® kdnne daher in Wirklichkeit keine Rede sein. Wenn die Poolschwestern
Uberhaupt jemandem ihre Arbeitskraft geschuldet hatten, so sei dies allenfalls die
Pflegeeinrichtung gewesen, in der sie tatig gewesen seien. Fur die Bf. sei dies allerdings
ohne Relevanz und kdnne von ihr auch gar nicht beurteilt werden, da sie lediglich als
Vermittlerin agiere. (Beweis: ZV Frau XY-17 und Frau XY-18 sowie PV der Bf.).

Die Poolschwestern kdnnten frei wahlen, ob oder wann bzw. fir welche Dienste sie sich
vermitteln lassen wirden. Ebenso hatte keinerlei Urlaubsplanung oder ahnliches mit der
Bf. oder eine Meldung von Abwesenheitszeiten bei der Bf. zu erfolgen gehabt. Wenn die
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Poolschwestern nicht oder nicht mehr tatig werden hatten kdnnen oder wollen, so hatte
dies keinerlei Konsequenzen gehabt (Beweis: ZV Frau XY-17 und Frau XY-18 sowie PV
der Bf.).

Die Bf. beantrage die Einvernahme der genannten Zeugen. Die Einvernahme der

Zeugin XY-11 werde zurlickgezogen. Die anderen Antrage der Bf. wirden vollinhaltlich
aufrechterhalten.

In der miindlichen Verhandlung wurde Folgendes vorgebracht:

Es gehe — so die Ausfuhrungen der Bf. — im gegenstandlichen Fall um eine
Vermittlungstatigkeit. In § 35 GuKG sei gesetzlich vorgesehen, dass diplomierte
Gesundheits- und Krankenpfleger freiberuflich tatig sein durfen. Es sei daher auch nicht
verwunderlich, dass zwischen einer freiberuflichen und einer angestellten Gesundheits-
und Krankenpflegerin keine groRen Unterschiede bestinden. Die Bf. mache die
Vermittlung und Uberprufe, ob die Voraussetzungen des § 36 GuKG erfullt seien. Die

Bf. wirde — entgegen der vom Finanzamt vertretenen Auffassung — keine Arbeitszeiten
vorgeben, sondern diese nur weiterleiten. Gegenuber der Bf. bestinde auch keine
Arbeitspflicht. Genauso wie ein Immobilienmakler, der auf der einen Seite jemanden
habe, der eine Wohnung vermieten mochte und auf der anderen Seite jemanden, der eine
Wohnung suche, bringe die Bf. eine Pflegeeinrichtung/Privatperson mit einer diplomierten
Pflegefachkraft zusammen, die miteinander kontrahieren konnten.

Zum Einwand des Finanzamtes, dass es keine schriftlichen Vereinbarungen zwischen der
Pflegeeinrichtung und den diplomierten Pflegefachkraften gabe: ein schriftlicher Vertrag
sei nicht erforderlich. Auch ein mundlicher Vertrag bzw. ein faktischer Vertrag sei ein
Vertrag.

Wenn Uberhaupt, dann bestehe eine Arbeitspflicht allenfalls zur Pflegeeinrichtung,

nicht aber zur Bf. Wenn eine Pflegefachkraft einen Dienst angenommen habe und sie
dann aber sage, dass ihr etwas dazwischen gekommen sei oder dass sei eigentlich

nicht wolle, dann brauche sie diesen Dienst auch nicht zu machen. Naturlich seien

die Pflegefachkrafte angehalten, dies der Bf. zu melden, damit diese allenfalls jemand
anderen vermitteln kdnne. Das Geschaft der Bf. sei diese Vermittlung. Die Bf. kassiere
nur dann eine Vermittlungsgebuhr, wenn sie tatsachlich vermittle, d.h., wenn dort (in der
Pflegeeinrichtung/im Spital) jemand den Dienst antrete. Werde der Dienst nicht angetreten
oder finde die Bf. niemanden, dann bekomme die Bf. keine Vermittlungsgebuhr und habe
somit naturlich keinen wirtschaftlichen Gewinn.

Den Pflegefachkraften sei vertraglich eine Vertretungsmaoglichkeit eingeraumt. Aus

den Niederschriften gehe hervor, dass von dieser Vertretungsmoglichkeit sehr selten

bis gar nicht Gebrauch gemacht worden sei. Das sei nicht verwunderlich, weil die
Pflegefachkrafte ja sanktionslos ablehnen kénnten. Die (Pflegefachkrafte) konnten anrufen
und sagen, ich komme nicht, und die Geschichte sei damit erledigt. Wozu sollte sich

also eine Pflegefachkraft selbst den Aufwand machen und eine Vertretung suchen? In
den Vertragen sei teilweise eine Sanktion enthalten, in denen eine Pdnale im Sinne des
Schadenersatzprinzips enthalten sei: im Falle einer Verhinderung werde die entgangene
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Provision verrechnet. Dies werde aber so nicht gelebt. Dies werde nicht verlangt, das sei
sanktionslos. Es habe niemanden gegeben, der einen Dienst abgelehnt habe und zu einer
Schadenersatzzahlung oder einer Konventionalstrafe herangezogen worden ware. Das sei
so nicht gelebt worden.

Betreffend Eingliederung werde (nochmals) darauf hingewiesen, dass eine solche in
einem gewissen MalRe wohl gegeben sei, jedoch nicht in den Betrieb der Bf.

Die Weisungsgebundenheit gegeniiber Arzten usw. liege vor. Von der Bf. gabe es jedoch
keine Weisungen.

Das Unternehmerrisiko liege bei den selbstandigen, freiberuflich tatigen Pflegefachkraften
und nicht bei der Bf. Die Bf. habe das gleiche Risiko mit der Vermittlungsprovision,

um die sie sich kimmern musse; um das Entgelt musse sich die freiberuflich tatige
Pflegefachkraft kiummern. Folglich liege das Unternehmerrisiko bei den freiberuflich tatigen
Pflegefachkraften und nicht bei der Bf.

Wenn jemand auf Urlaub gehe, dann nehme er einen Dienst nicht an. Mit der Bf. brauche
kein Urlaub vereinbart werden.

Bei Verhinderungen (der Pflegefachkrafte) werde angerufen, weil die Bf. ein Interesse
daran habe, damit sie jemand anderen vermitteln kdnne. Aber im Endeffekt, wenn das
nicht geschehe, gabe es keine Konsequenzen.

Betreffend Inkasso mochte die Bf. darauf hinweisen, dass dies bis zum Jahr 2010 von ihr
als Dienstleistung, als Service, angeboten worden sei, aber ganz klar im Namen und auf
Rechnung der jeweiligen Person.

Zu den Betriebsmitteln sei auszufluhren, dass diese von der jeweiligen Krankenanstalt zur
Verfugung gestellt wirden — die Bf. habe damit nichts zu tun.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten: wenn eine unselbstandige Tatigkeit
stattgefunden habe, dann nicht gegenuber der Bf., sondern gegenlber der
Pflegeeinrichtung/Privatperson. Selbst das werde von der Bf. in Abrede gestellt. Der
Gesetzgeber zahle die Tatigkeiten, wo man freiberuflich tatig werden kdnne, genau auf.
Diese Tatigkeiten seien nicht (nur) auf selbstandige Bereiche eingeschrankt, sondern
wiirden sich auch auf den Bereich beziehen, wo man klar nur Weisungen von Arzten
folgen kdnne. Dem Gesetzgeber werde unterstellt, dies im vollen Bewusstsein gemacht zu
haben.

Zu der mit Frau XY-1 aufgenommenen Niederschrift: diese habe ausgesagt, dass ein
Vertretungsrecht nicht vereinbart worden sei. Schaue man sich den Vertrag der Frau

XY-1 , der auch im Rahmen dieser Einvernahme zur Verfligung gestanden sei, an,

so finde sich in dessen Punkt 4.2, dass das Vertretungsrecht ausdrucklich vereinbart
worden sei. Da hatte sich die Bf. gewunscht, dass dies Frau XY-1 bei der Befragung
vorgehalten worden ware. Ahnliches auch beim Konkurrenzverbot: Frau XY-1 habe
ausgesagt, dass sie das Konkurrenzverbot eingehalten habe. Schaue man in den Vertrag,
stehe da ausdrucklich, dass es kein Konkurrenzverbot gabe. Die Bf. bezweifle, ob diese
Aussagen von drei Personen so wunderbare Beweise seien. Im gegenstandlichen

Fall habe man es mit 3.500 bis 4.500 Personen zu tun.
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Auf Befragen der Bf., wie dies in der Praxis passiere, ob die Pflegefachkraft bei ihr anrufe
und sage, sie habe beispielsweise am Mittwoch nachster Woche Zeit und kdnne daher von
der Bf. eingeteilt werden, oder ob die Initiative immer von der Bf. ausgehe, antwortete

die Bf., dass in der Praxis beide Vorgehensweisen vorkamen. Sehr viele Schwestern
seien hauptberuflich bei einem Krankenhaus angestellt und machten diese freiberuflichen
Dienste nebenbei. Teilweise wirden sie (der Bf.) ihre freien Tage bekannt geben und
sagen: wenn an diesen freien Tagen ein Bedarf reinkomme, waren sie verfugbar. Dann
wisse die Bf. das im Vorhinein und rufe dort an und sage, dass an diesen Tagen ein Dienst
nachgefragt werde. Naturlich greife die Bf. zuerst auf diese Personen zurtck, weil sie nicht
lange zu suchen brauche. Andernfalls werde von der Bf. eine Massen-SMS versendet und
der, der als erster antworte, bekomme den Dienst.

Einen Bereitschaftsdienst gabe es bei der Bf. nicht. Wenn jemand sehr kurzfristig absage,
dann konne es vorkommen, dass Dienste nicht besetzt wirden. Naturlich versuche die Bf.
auch im Falle einer kurzfristigen Absage, jemanden zu finden. Aber eine Bereitschaft in
dem Sinn, dass eine gewisse Anzahl von Personen sich dafur bereithalten misse, gabe
es bei der Bf. nicht.

Zum Einwand des Finanzamtes, die Pflegefachkrafte seien It. Niederschriften verpflichtet
gewesen, im Falle einer Verhinderung die Bf. zu informieren, gab die Bf. an, dass

eine Informationspflicht nie bestanden habe. Es werde wohl so gewesen sein, dass

die Pflegefachkrafte, die zugesagt und dann doch keine Zeit gehabt haben, sich
wahrscheinlich von sich aus gemeldet haben, weil das zur Hoflichkeit gehore.
AbschlielRend hat die Bf. (nochmals) ausgefuhrt, dass zumindest im Verhaltnis zu ihr
keine Dienstverhaltnisse vorlagen. Die Kriterien, die in standiger Rechtsprechung vom
Verwaltungsgerichtshof zum Vorliegen eines Dienstverhaltnisses aufgestellt wurden, seien
nahezu allesamt nicht erflllt. Die Bf. glaube, dass es nicht ausreichend oder moglich sei,
von diesen drei oder vier einvernommenen Personen auf einen Pool von 4.500 Personen
schliel3en zu kdnnen.

Es werde daher beantragt, der Beschwerde stattzugeben.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird als erwiesen erachtet:
Die Uberwiegende Anzahl der Pflegefachkrafte — ein sog. (bundesweiter) ,Pool” von 3.500
bis 4.500 Personen — war hauptberuflich in Spitadlern/Pflegeeinrichtungen tatig. Zusatzlich
dazu haben die Pflegefachkrafte — Uber die Bf. - auch (einzelne) Dienste in anderen
Spitalern/Pflegeeinrichtungen tbernommen.
Die Pflegefachkrafte haben von Arbeitskollegen oder von Bekannten von der Existenz der
Bf. und von der Mdglichkeit, in Spitalern/Pflegeeinrichtungen (zusatzlich einzelne) Dienste
zu ubernehmen, Kenntnis erlangt.
Die Bf. hat mit den Pflegefachkraften (nur) dann, wenn diese sich bei der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft angemeldet, von der
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Bezirksverwaltungsbehdrde (vom Magistrat) eine Bescheinigung zur Berechtigung

fur selbstandige Krankenpflege vorgelegt und eine (private) Haftpflichtversicherung
abgeschlossen hatten, einen sog. ,Vermittlungsvertrag“ abgeschlossen. Die
Pflegefachkrafte konnten gegenuber der Bf. ihre Winsche aulern, etwa, dass sie nicht in
bestimmten Einrichtungen oder nicht in bestimmten Abteilungen Dienst versehen mochten
oder eben auch, dass sie bevorzugt in bestimmten Einrichtungen oder Abteilungen tatig
sein mochten. Wenn eine Pflegefachkraft von der Bf. nicht mehr vermittelt werden wollte,
so hat ein Anruf bei der Bf. oder ein kurzes Schreiben genlgt und sie ist aus der Liste
gestrichen worden.

Wahrend sich die Pflegefachkrafte im Vermittlungsvertrag ,alt* dazu verpflichten
mussten, - neben der Bf. — keine andere Agentur mit einer sog. ,Vermittlung® zu
beauftragen (Punkt 2.2.), waren die Pflegefachkrafte It. Vermittlungsvertrag ,neu®
berechtigt, auch mit anderen Vermittlungsagenturen Vertrage abzuschliel3en oder selbst
Pflegeauftrage anzunehmen (Punkt 2.2.). Sie durften sich jedoch (von den anderen
,vermittlungsagenturen®) nicht an solche Spitaler/Pflegeeinrichtungen ,vermitteln® lassen,
an die auch die Bf. Pflegefachkrafte ,vermittelte“. Hatte eine Pflegefachkraft daher auch
ein ,Vermittlungsangebot® einer anderen ,Vermittlungsagentur gehabt, dann hatte sie
dieses Angebot nicht ungepruft annehmen kdnnen. Sie hatte zuerst bei der anderen
,vermittlungsagentur® nachfragen mussen, in welches Spital/Pflegeeinrichtung sie
vermittelt werden soll. Daran anschlieRend hatte sie bei der Bf. nachfragen mussen, ob
diese auch an das/die betreffende Spital/Pflegeeinrichtung vermittelt. In Anbetracht dieses
Umstandes und unter Bericksichtigung der (unstrittigen) Tatsache, dass die Bf. mit ihrem
Pool von ca. 4.000 Pflegefachkraften zu einer Vielzahl von Spitalern/Pflegeeinrichtungen
in Geschaftsbeziehung stand, kann daher davon, dass sich die Pflegefachkrafte vollig
uneingeschrankt auch von anderen ,Vermittlungsagenturen® hatten ,vermitteln“ lassen
kdnnen, nicht die Rede sein.

Die Vorgehensweise bei den (zusatzlichen) Diensten in den Spitalern/Pflegeeinrichtungen
war folgende: Die Pflegefachkrafte haben sich meist einmal im Monat, und zwar dann,
wenn die eigenen Dienstplane in der Haupttatigkeit bekannt waren, bei der Bf. gemeldet
und ihr die freien Tage, an denen sie fur eine "Vermittlung" zur Verfigung stunden,
bekannt gegeben. Die Spitaler/Pflegeeinrichtungen haben schon bei der Erstellung

der monatlichen Dienstplane - soweit zu diesem Zeitpunkt ein (zusatzlicher) Bedarf an
Pflegepersonal bereits bekannt war - oder eher kurzfristig (= ein paar Tage vor dem
bendtigten Dienst) - wenn eigenes Personal unplanmafig ausgefallen ist - der Bf. ihren
Bedarf an Pflegepersonal bekannt gegeben. Hat ein Spital/eine Pflegeeinrichtung

der Bf. einen Bedarf an Pflegepersonal bekannt gegeben, so ist die Bf. zuerst an

jene Pflegefachkrafte herangetreten, die ihr gegenuber bereits die "Verfugbarkeit" an
diesen Tagen bekundet hatten. Wenn die Bf. die nachgefragten Dienste mit diesen
Pflegefachkraften nicht besetzen konnte, dann hat sie eine Massen-SMS ausgesendet.
Diejenige Pflegefachkraft, die sich auf die SMS (zuerst) gemeldet hat, hat den Dienst
bekommen.
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Die Pflegefachkrafte waren nicht verpflichtet, (von der Bf.) angebotene Dienste
anzunehmen. Ist die Bf. daher an eine Pflegefachkraft herangetreten und hat diese
gefragt, ob sie einen (bestimmten) Dienst GUbernehmen mdchte, so konnte die
Pflegefachkraft diesen (angebotenen) Dienst auch sanktionslos ablehnen. Die
Pflegefachkrafte waren auch nicht verpflichtet, eine bestimmte Mindestanzahl von
Diensten zu (ibernehmen. Hatte die Pflegefachkraft der Bf. die Ubernahme eines Dienstes
zugesagt, dann hat die Bf. dem (anfragenden) Spital/der Pflegeeinrichtung (per Fax) einen
Tatigkeitsnachweis zugesandt. Dieser Tatigkeitsnachweis lag auf der Station auf, wurde
von der Pflegefachkraft und von der Stationsleitung des Spitals/der Pflegeeinrichtung
unterschrieben und dann zur Rechnungslegung an die Bf. zurickgefaxt.

Wenn die Pflegefachkrafte verhindert gewesen sind und einen bereits zugesagten
Dienst daher nicht ibernehmen konnten, dann mussten sie die Bf. anrufen bzw. haben
diese (auch tatsachlich) angerufen. Die Bf. hat dann fir einen Ersatz (aus dem Pool)
gesorgt. Die Verpflichtung, im Verhinderungsfall die Bf. zu verstandigen, ergibt sich
auch aus Punkt 4.3. Vermittlungsvertrag ,neu” bzw. aus Punkt 4.4. Vermittlungsvertrag
,alt“. Dass dies tatsachlich so gelebt worden ist, bestatigen auch die Aussagen von
XY-7 , XY-8 und XY-5 . Diese haben ubereinstimmend ausgesagt, dass es ihnen
von der Bf. untersagt worden war, selbst eine Vertretung zu schicken, dass sie (im
Verhinderungsfall) die Bf. telefonisch verstandigen mussten und dass diese dann fur
einen Ersatz gesorgt hat. Auch von den Leitern der Spitaler/Pflegeeinrichtungen (z.B.
Frau XY-6 , Einrichtung-5. ) wurde diese Vorgehensweise bestatigt. Und auch die Bf.
selbst hat vorgebracht, dass ihr die Absage eines bereits vereinbarten Dienstes vom
jeweiligen Poolmitglied mitgeteilt wurde und dass sie dann (selbst) eine Vertretung aus
dem Pool organisiert hat (Schriftsatz Bf. vom 03. November 2014; AuRerung der Bf.
vom 28. November 2014). Dem (gegenteiligen) Vorbringen der Bf. in der mundlichen
Verhandlung, dass die Pflegefachkrafte im Verhinderungsfall nicht verpflichtet gewesen
seien, die Bf. zu informieren, kann daher angesichts der unstrittigen Beweisergebnisse
nicht gefolgt werden.

Die Bf. hat auch vorgebracht, die Pflegefachkrafte hatten sich (ohne Angabe von Grinden)
vertreten lassen kénnen (Berufung vom 09.09.2010; AuRerung vom 28.11.2014). In den
Vermittlungsvertragen heil’t es dazu, dass sich die Pflegefachkrafte (jederzeit und ohne
Rucksprache mit der Bf. durch eine fachlich gleichwertig qualifizierte Person) vertreten
lassen konnten (Punkt 4.2. Vermittlungsvertrag ,neu” und Punkt 4.3. Vermittlungsvertrag
»alt). Dies wurde auf das Vorliegen einer generellen Vertretungsbefugnis schlielRen lassen.
Im Zusammenhang mit der Vertretung ergabe sich — folgte man den Vorbringen der

Bf. — daher folgendes Bild: War eine Pflegefachkraft an der Erbringung eines bereits
zugesagten Dienstes verhindert, dann durfte sie sich nicht vertreten lassen. War sie an
der Erbringung eines bereits zugesagten Dienstes nicht verhindert, dann hatte sie sich
jederzeit (durch eine gleich qualifizierte Person) vertreten lassen kdnnen.

Dazu ist Folgendes auszufuhren: Von dem als unwahrscheinlich auszuschlielfenden
Fall abgesehen, dass eine Pflegefachkraft einen Dienst (nur deshalb) angenommen

hat, um sich sodann vertreten zu lassen, und unter Bertcksichtigung des Umstandes,

Seite 48 von 65



dass im gegenstandlichen Fall (nur) einzelne Dienste und diese wiederum (nur) relativ
kurzfristig Ubernommen wurden und dass weiters im (tatsachlichen) Verhinderungsfall eine
Vertretung ausgeschlossen war, verbleibt fur eine (generelle) Vertretungsbefugnis — wie
dies die Ausfuhrungen der Bf. (und auch die sog. Vermittlungsvertrage) nahelegen wirden
- nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes kein Raum (mehr). Das Vorliegen einer
(generellen) Vertretungsbefugnis wird daher als nicht erwiesen erachtet. Es ist daher auch
nicht verwunderlich, dass Frau XY-1 ausgesagt hat, ihr ware kein Vertretungsrecht
eingeraumt worden, obwohl im Vermittlungsvertrag ein solches vereinbart worden

war: die den Pflegefachkraften vertraglich eingeraumte Vertretungsbefugnis wurde
(tatsachlich) nicht nur nicht gelebt, sondern war - da sie de facto keine Rolle gespielt hat -
offensichtlich nicht einmal im Bewusstsein der Pflegefachkrafte verankert.

In den Spitalern/Pflegeeinrichtungen wurden den Pflegefachkraften bestimmte Patienten
(Patientengruppen) zur Betreuung zugewiesen und die fur diese Patienten gefuhrte
Dokumentation zur Einsicht und Weiterfuhrung ausgehandigt. In den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen haben die Pflegefachkrafte im Wesentlichen folgende Tatigkeiten
verrichtet: Korperpflege, Inkontinenzversorgung, Mobilisierung, Medikamenten- und
Essensverabreichungen, Blutdruck- und Fiebermessungen. |hre Tatigkeit hat sich von der
Tatigkeit des ,Stammpersonals® der Spitaler/Pflegeeinrichtungen nicht unterschieden. In
den Spitalern/Pflegeeinrichtungen stand den Pflegefachkraften ein Spind zur Verfugung,
wo sie personliche Sachen unterbringen konnten. Fur die Tatigkeit in den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen haben die Pflegefachkrafte die eigene Arbeitskleidung (weil3e

Hosen, weilRe Oberbekleidung) verwendet. Hinsichtlich Arbeitszeit und Arbeitsqualitat
wurden die Pflegefachkrafte von den Stationsschwestern der Spitaler/Pflegeeinrichtungen
kontrolliert. Als Entgelt haben die Pflegefachkrafte einen bestimmten Betrag pro Stunde
(Uberwiegend: € 13,00 pro Stunde) erhalten. Zum Teil wurden auch Feiertagszuschlage
(€ 36,00), Akutzuschlage (€ 15,00), Pramien fur neue Mitarbeiter (€ 30,00) und
Fahrtkostenersatze ausbezahlt. Die Bf. hat ein — als Vermittlungsprovision bezeichnetes
— Entgelt von ca. € 5,00 pro Person und pro Stunde erhalten (nach Aussage von XY-3

im Verfahren vor dem UVS Bundesland-2 ,GZ: Bescheid-2, Berufungsbescheid vom
Datum-2, ca. 20% des Stundensatzes). Die Bf. hat den Spitalern/Pflegeeinrichtungen
zweimal monatlich die (geleisteten) Pooldienste (= Stundenentgelte einschliel3lich
Vermittlungsgebulhr) in Rechnung gestellt. Die Spitaler/Pflegeeinrichtungen haben den

in den Rechnungen ausgewiesenen Gesamtbetrag (= Stundenentgelte einschliellich
Vermittlungsgebulhr) an die Bf. Uberwiesen. Die Honorarnoten der Pflegefachkrafte wurden
(einmal im Monat) von der Bf. — und nicht von den Pflegefachkraften selbst — erstellt.
Jeweils ca. Mitte des Folgemonats hat die Bf. die Entgelte (Stundenldhne) auf die Konten
der Pflegefachkrafte Gberwiesen.

Nach dem sog. Vermittlungsvertrag ,alt* (8.3.) war es den Pflegefachkraften innerhalb
eines Jahres nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit der Bf. untersagt, mit

einer anderen Agentur oder mit einem mit der Bf. in Geschaftsbeziehung stehenden
Spital/Pflegeeinrichtung Vertrage abzuschlielen. Nach dem sog. Vermittlungsvertrag
,neu‘ (5.3.) mussten die Pflegefachkrafte bei Ubergehen der Bf., also bei einem
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direkten Vertragsabschluss mit den Spitalern/Pflegeeinrichtungen, und zwar
auch nach Beendigung des Vertrages, also zeitlich nicht beschrankt, der Bf. eine
(verschuldensunabhangige) Konventionalstrafe in Hohe von € 730,00 bezahlen.

Zu diesem Ergebnis ist das Bundesfinanzgericht in freier Wirdigung folgender Beweise
gelangt: Inhalt der sog. Vermittlungsvertrage ("alt" und "neu"); die (unbedenklichen)
Aussagen von Frau XY-7 , Frau XY-8 undFrau XY-5 , mit denen das Finanzamt
Niederschriften aufgenommen hat; die (unbedenklichen) Aussagen von Frau XY-1

und von Frau XY-6 , mit denen die WGKK Niederschriften aufgenommen hat;

die Aussage des (damaligen) Geschaftsfuhrers der Bf., Herr XY-3 , im Verfahren

vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Bundesland-2 ; die (beantworteten)
Fragebogen der Einrichtung-1. und des Einrichtung-5a ; die Vorbringen der Bf. in ihren
Schriftsatzen und in der mundlichen Verhandlung.

Zu den von der Bf. (wiederholt) gestellten Beweisantragen, zum Einwand der Bf.,

dass nicht jedes einzelne Vertragsverhaltnis gesondert gepruft worden sei und zu den
Bedenken der Bf., ob - angesichts eines Pools von ca. 4.000 Personen - die Befragung
von vier Personen ausreichend sei:

Beweisen heildt, ein behdrdliches Urteil Gber die Gewissheit des Vorliegens einer
entscheidungsrelevanten Tatsache herbeifuhren (Ritz, Bundabgabenordnung, Kommentar,
5. Auflage, Tz 1 zu § 166 und die dort angeflhrte Rechtsprechung).

Gemal § 183 Abs. 2 zweiter Satz BAO ist ua. dann von einer beantragten
Beweisaufnahme abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden Tatsachen als richtig
anerkannt werden oder unerheblich sind.

Unstrittig ist, dass im (gesamten) Prufungszeitraum (nur) die zwei sog.
Vermittlungsvertrage verwendet worden sind und dass die Aussagen samtlicher
Befragten Ubereinstimmen, sodass sich nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes
(bereits) aus den vorliegenden Beweisen ein klares und eindeutiges Bild von den
(tatsachlichen) Vorgangen bei bzw. zwischen der Bf., den Pflegefachkraften und den
Spitalern/Pflegeeinrichtungen ergibt. Dass hinsichtlich anderer Pflegefachkrafte ein davon
abweichender, anders gelageter Sachverhalt vorgelegen ware, wird nicht einmal von der
Bf. behauptet. Von einer Uberpriifung weiterer Vertragsverhaltnisse (Einzelfélle) bzw. von
der Aufnahme weiterer Beweise — wie von der Bf. insbesondere in ihrer Stellungnahme
vom 03. November 2014 und in ihrer AuBerung vom 28. November 2014 beantragt -
wurde daher Abstand genommen (vgl. VWGH vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071;
vom 15. September 1999, ZI. 97/13/0164).

Der Inhalt der Entscheidung des UFS vom 07.10.2008, RV/004-G/07 (gemeint wohl:
RV/0040-G/07), ist dem Bundesfinanzgericht bekannt, sodass von der beantragten
Beweisaufnahme (PV Frau XY-15 ; Stellungnahme der Bf. vom 03. November 2014)
ebenfalls Abstand genommen wurde.

Bei der Frage, ob es sich bei der (unstrittig festgestellten) Tatigkeit der Bf. (blo3) um eine
Vermittlung gehandelt hat und ob die Pflegefachkrafte (zu jedem Zeitpunkt) selbstandig
tatig gewesen sind (Schriftsatz der Bf. vom 02. Dezember 2010), handelt es sich nicht
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um (strittige) Tatsachenfragen, sondern um Rechtsfragen. Solchen Beweisantragen
braucht ebenfalls nicht entsprochen zu werden (VWGH vom 25. November 2010,

ZI. 2007/15/0130). Gleiches gilt fur die von der Bf. beantragte Beweisaufnahme zu der
Frage, ob es sich bei der Inkassotatigkeit der Bf. um einen reinen Durchlaufposten
gehandelt hat (AuRerung der Bf. vom 28. November 2014) und fir die von der Bf.
beantragte Beweisaufnahme zu der Frage, ob die Pflegefachkrafte in den Betrieb der Bf.
eingegliedert gewesen sind (AuRerung der Bf. vom 28. November 2014).

Dieser Sachverhalt wird wie folgt beurteilt:

Gemal § 47 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor,
wenn der Arbeithnehmer 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.

Gemal § 41 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben den
Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer
beschaftigen. Dienstnehmer sind nach § 41 Abs. 2 leg. cit. u.a. auch Personen, die in
einem Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen.

Die Pflicht zur Entrichtung eines Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag grindet sich auf
§ 122 Abs. 7 und 8 Wirtschaftskammergesetz in der Fassung BGBI. | Nr. 153/2001.

Die in § 47 Abs. 2 EStG 1988 enthaltene Definition des Dienstverhaltnisses ist eine
eigenstandige des Steuerrechtes; sie ist weder dem burgerlichen Recht, noch dem
Sozialversicherungsrecht, noch anderen Rechtsgebieten entnommen. Durch sie soll ein
tatsachliches Verhaltnis, oder mit anderen Worten, ein Zustand umschrieben werden
(VWGH vom 22. Janner 1986, ZI. 84/13/0015; vom 31. Marz 1987, ZI. 84/14/0147).

Bei der Beurteilung, ob eine Leistungsbeziehung die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 erflllt, kommt es daher weder auf die von den Vertragspartnern
gewahlte Bezeichnung des Vertragswerkes an (VWGH vom 19. September 2007,

ZI. 2007/13/0071; vom 28. April 2004, ZI. 2000/14/0125; vom 18. Marz 2004,

ZI. 2000/15/0079), noch darauf, wie eine Rechtsbeziehung auf anderen Gebieten,

wie beispielsweise dem Sozialversicherungsrecht oder dem Gewerberecht, zu
beurteilen ist (VWGH vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200; vom 02. Februar 2010,

ZI. 2009/15/0191; vom 19. September 2007, ZI. 2007/13/0071). Entscheidend sind
vielmehr die die tatsachlich verwirklichten vertraglichen Vereinbarungen (VwWGH vom
19. September 2007; ZI. 2007/13/0071, vom 28. April 2004; ZI. 2000/14/0125, vom

18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0079).

Der Umstand, dass der Unabhangige Verwaltungssenat ausgesprochen hat, dass
keine unberechtigte Gewerbeausubung (Arbeitskrafteuberlassung) vorliegt, ist — den
vorstehenden Ausfluhrungen zufolge - fir das gegenstandliche Verfahren daher nicht
von Relevanz. Ebenso wenig der Umstand, dass Herr XY-14a in seinem Gutachten zu
dem Ergebnis gelangt ist, dass die Pflegefachkrafte aus arbeitsrechtlicher Sicht nicht
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als Dienstnehmer der Bf. zu bewerten seien. Dass die zwischen der Bf. und den
Pflegefachkraften (schriftlich) abgeschlossenen Vereinbarungen als ,Vermittlungsvertrage*
bezeichnet worden sind, ist ebenso ohne Bedeutung.

Wie von der Bf. zutreffend ausgefihrt worden ist (AuRerung vom 28. November 2014),
gilt (seit dem Inkrafttreten des ASRAG 1997, BGBI. | Nr. 139, somit mit Wirkung ab

01. Janner 1998) als Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs. 2 ASVG ,jedenfalls auch,
wer nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 EStG 1988 lohnsteuerpflichtig® ist. Nach
der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vom 05. Juni 2002,

ZI. 2001/08/0107; vom 26. April 2006, ZI. 2003/08/0264, und die dort angeflhrte
Rechtsprechung) liegt die wesentliche Bedeutung dieser Verweisung auf Vorschriften
des Einkommensteuergesetzes jedenfalls darin, dass fur jene Zeitraume, fur welche die
Lohnsteuerpflicht der betreffenden Person nach § 47 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2
EStG 1988 mit Bescheid der Finanzbehorde festgestellt ist, damit jedenfalls auch die
Sozialversicherungspflicht nach § 4 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung Abs. 2 ASVG bindend
feststeht.

Mit Bescheiden vom 26. August 2010 hat das Finanzamt die Lohnsteuerpflicht der
Pflegefachkrafte nach § 47 Abs. 1 und Abs. 2 EStG 1988 festgestellt. Dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut des § 4 Abs. 2 letzter Satz ASVG (und der damit in Einklang
stehenden Rechtsprechung) zufolge, steht seit diesem Zeitpunkt daher auch die
Sozialversicherungspflicht der Pflegefachkrafte bindend fest.

Wenn Uberhaupt, dann kommt dem Inhalt des (formlosen) Schreibens der WGKK

vom 08. April 2011 — es habe sich ,herausgestellt* dass die Bf. nicht Dienstgeberin

iISd ASVG sei - nur die ,Indizwirkung®“ zu, dass daraus keine Ruckschlusse auf ein
vorausgegangenes, rechtsstaatlichen Grundsatzen Rechnung tragendes Verfahren
gezogen werden kann. Die einzige ,Mal3geblichkeit® dieses (formlosen) Schreibens
besteht nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes nur darin, dass es im klaren
Widerspruch zum eindeutigen Gesetzesauftrag des § 4 Abs. 2 ASVG steht.

In diesem Punkt kann daher den Ausfuhrungen der Bf. nicht gefolgt werden.

Zum Einwand der Bf., dass schon deshalb kein Dienstverhaltnis (zur Bf.) vorliegen

konne, weil die Pflegefachkrafte (fur die Spitaler/Pflegeeinrichtungen) nach § 36 GuKG

freiberuflich tatig gewesen seien:

Nach § 35 Abs. 1 des Gesundheits- und Krankenpflegegesetzes — GuKG,

BGBI. | Nr. 108/1997, kann eine Berufsaustibung im gehobenen Dienst fur Gesundheits-

und Krankenpflege

1. freiberuflich,

2. im Dienstverhaltnis zu einer Krankenanstalt,

3. im Dienstverhaltnis zum Trager sonstiger unter arztlicher oder pflegerischer Leitung

oder Aufsicht stehenden Einrichtungen ...,

usw.

ausgeubt werden.

§ 36 GuKG regelt sodann die nahren Umstande bzw. Voraussetzungen fur die

freiberufliche Austiibung des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege:
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Meldung bei der Bezirksverwaltungsbehorde und welche Unterlage dabei vorzulegen sind
(Abs. 1-3 leg. cit.); Verpflichtung zur personlichen Leistungserbringung (Abs. 4 leg. cit.);
Informationspflichten gegentber den zur Betreuung und Pflege Ubernommenen Personen
(Abs. 5 leg. cit.); Rechnungslegung (Abs. 6 leg. cit.).

Aus dem Umstand, dass berufsrechtliche Vorschriften (hier: GuKG) ua. auch eine
freiberufliche Berufsausibung ermdglichen und die naheren Voraussetzungen bzw.
Bedienungen der freiberuflichen Berufsaustubung regeln, kann fur die im gegenstandlichen
Fall vorzunehmende Beurteilung — ob die Tatbestandsvoraussetzungen des § 47 Abs. 2
EStG 1988 vorliegen — nichts gewonnen werden.

Im Erkenntnis vom 10. Juli 1996, ZI. 95/15/0142, hatte der Verwaltungsgerichtshof zu
beurteilen, ob eine Lehrtatigkeit den selbstandigen oder den nichtselbstandigen Einklnften
zuzuordnen ist. Zu dem in der Beschwerde vorgebrachten Einwand, dass nach § 38

UOG durch die Erteilung eines Lehrauftrages ein Dienstverhaltnis nicht begrindet

werden konne, hat der Verwaltungsgerichtshof (unter Bezugnahme auf seine bisherige
Rechtsprechung) ausgefuhrt, dass es eine derartige Bestimmung nicht entbehrlich mache,
das Rechtsverhaltnis eines Steuerpflichtigen darauf zu untersuchen, ob die fur oder gegen
die Selbstandigkeit sprechenden Merkmale Uberwiegen.

Das Bundesfinanzgericht schlief3t sich diesen Ausfuhrungen vollinhaltlich an.

Dass das GuKG ua. auch eine freiberufliche Berufsaustibung vorsieht, ist fur das
gegenstandliche Verfahren daher ohne Bedeutung.

Bei der Beurteilung, ob Dienstverhaltnisse vorliegen, ist der Vertragswille der Parteien
nicht mal3gebend; denn die Besteuerung muss immer den tatsachlichen Umstanden
entsprechen (Doralt, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Band Ill, Rz 26 zu § 47). Dass
— dem Beschwerdevorbringen zufolge — der Wille aller drei Partner (Bf., Pflegefachkrafte,
Spitaler/Pflegeeinrichtungen) nicht auf die Begrindung von Dienstverhaltnissen gerichtet
gewesen sei, schlielt daher nicht aus, dass (tatsachlich) Dienstverhaltnisse vorliegen.
Eine Gewerbeanmeldung spricht zwar fur den Willen des Beschaftigten, als selbstandig
behandelt zu werden; entscheidend ist aber seine tatsachliche Stellung (Hermann/Heuer/
Raupach, Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz, Rz 75 zu § 19 dEStG).

Auf den gegenstandlichen Fall bezogen bedeutet dies, dass die Bescheinigungen zur
Berechtigung flr selbstandige Krankenpflege, die von den Pflegefachkraften vorgelegt
werden mussten, (nur) auf den Willen, als selbstandig behandelt zu werden, schliel3en
lassen, dass aber das (tatsachliche) Vorliegen von Dienstverhaltnissen dadurch nicht
ausgeschlossen wird.

Dem Einwand der Bf, dass ein Grolteil der Pflegefachkrafte in einem Dienstverhaltnis
stehe und dass daher die (gegenstéandliche) Ubernahme von (Zusatz)Diensten im
Hinblick auf das (,erste®) Dienstverhaltnis unzulassig sei, ist entgegenzuhalten, dass

ein (gesetzliches) Verbot, das die Begrundung von Dienstverhaltnissen (allenfalls)
verbietet, steuerlich unbeachtlich ist (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch
EStG 1988, Rz 17 zu § 47). Im Erkenntnis vom 03. August 2004, ZI. 2000/13/0046, hat
der Verwaltungsgerichtshof ausgefuhrt, dass es fur die steuerrechtliche Beurteilung
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von Einkiinften nicht entscheiden sei, ob berufsrechtliche Uberlegungen bestimmte
vertragsmalige Gestaltungen nahelegten.

Der (unstrittige) Umstand, dass ein Grol3teil der Pflegefachkrafte (bereits) in einem
Dienstverhaltnis steht, steht daher der Beurteilung, dass (auch) im vorliegenden Fall
Dienstverhaltnisse vorliegen, nicht entgegen.

Das (Vertrags)Verhaltnis zwischen der Bf. und den Pflegefachkraften war im Wesentlichen
wie folgt ausgestaltet: Die Pflegefachkrafte mussten der Bf. ihre Befahigungsnachweise
vorlegen. Die Bf. hat die Bedingungen, zu denen sie Uberhaupt bereit war, mit den
Pflegefachkraften einen schriftlichen Vertrag (sog. "Vermittlungsvertrag") abzuschliel3en,
(einseitig) festgelegt: Die Pflegefachkrafte mussten bei der Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft angemeldet sein, eine Bescheinigung des Magistrates (der
Bezirkshauptmannschaft) zur Berechtigung fur selbstandige Krankenpflege vorgelegen
und sie mussten eine (private) Haftpflichtversicherung abgeschlossen haben. Erst

dann, wenn diese Voraussetzungen vorlagen, hat die Bf. mit den Pflegefachkraften

die sog. ,Vermittlungsvertrage” abgeschlossen. Die Bf. hat mit den Pflegefachkraften das
Leistungsentgelt, und zwar in Form eines (fixen) Stundenlohnes, vereinbart. In weiterer
Folge hat die Bf. den Pflegefachkraften einzelne Dienste, und zwar an einem bestimmten
Tag, zu einer bestimmten Arbeitszeit, an einem bestimmten Arbeitsort und zu dem
(vereinbarten) fixen Stundensatz angeboten, der von den Pflegefachkraften — wie bereits
wiederholt ausgefuhrt worden ist — angenommen oder abgelehnt werden konnte. Hat eine
Pflegefachkraft einen ihr von der Bf. angebotenen Dienst angenommen, so musste sie ihn
auch durchfuhren. Im Verhinderungsfall mussten die Pflegefachkrafte die Bf. kontaktieren,
die sodann fur einen Ersatz (aus dem Pool) gesorgt hat. Am jeweiligen Monatsende

hat die Bf. mit den Pflegefachkraften abgerechnet. Die Bf. hat die Honorarnoten der
Pflegefachkrafte erstellt und ihnen die Entgelte (Honorare) ausbezahlt.

Dass zwischen der Bf. und den Pflegefachkraften vertragliche Vereinbarungen bestanden,
ist daher (vollig) unstrittig.

Fraglich erscheint nur, ob auch zwischen den Pflegefachkraften und den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen vertragliche Vereinbarungen bestanden.Wie das Finanzamt in der
Bescheidbegrindung zutreffend ausgefuhrt hat, wurden zwischen den Pflegefachkraften
und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen keine schriftlichen Vereinbarungen (Vertrage)
abgeschlossen. Die Bf. hat von "Geschéaftsbeziehungen" zwischen den Pflegefachkraften
und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen (Schriftsatz vom 28. November 2014) gesprochen
und davon, dass auch ein mundlicher bzw. ein faktischer Vertrag ein Vertrag sei
(mundliche Verhandlung).

Dazu ist Folgendes auszufiihren: Hinsichtlich der Ubernahme der gegenstandlichen
Dienste sind die Spitaler/Pflegeeinrichtungen an die Bf. - und nicht an die Pflegefachkrafte
- herangetreten. Die Ubernahme solcher Dienste wurde den Pflegefachkraften von der

Bf. - und nicht von den Spitalern/Pflegeeinrichtungen - angeboten. Die Annahme bzw.
Ablehnung eines solchen (angebotenen) Dienstes haben die Pflegefachkrafte gegenuber
der Bf. - und nicht gegenuber den Spitalern/Pflgeeinrichtungen - erklart. Die Hohe

der Entgelte fur diese Dienste (Stundensatze der Pflegefachkrafte) wurden zwischen den
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Spitalern/Pflegeeinrichtungen und der Bf. - und nicht zwischen den Pflegefachkraften und
den Spitalern/Pflegeeinrichtungen - ausverhandelt bzw. festgelegt. War die Pflegefachkraft
an der Durchflhrung eines bereits zugesagten Dienstes verhindert, so ist sie an die Bf. -
und nicht an das Spital/die Pflegeeinrichtung - herangetreten, die dann versucht hat, einen
Ersatz zu finden.

Zusammenfassend lasst sich daher sagen, dass zwischen den Pflegefachkraften

und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen keine vertraglichen Beziehungen bestanden.

Damit im Einklang steht auch der (unstrittige) Umstand, dass die Pflegefachkrafte

von der Bf. - und nicht von den Spitalern/Pflegeeinrichtungen - entlohnt worden

sind. Uberdies mussten sich die Pflegefachkréafte gegentiber der Bf. dazu verpflichten, in
den Spitalern/Pflegeeinrichtungen nur die Pflegeauftrage durchzufihren - der Abschluss
von Arbeits- bzw. Dienstvertragen mit den Spitalern/Pflegeeinrichtungen war den
Pflegefachkraften untersagt (3.4. Vermittlungsvertrag ,neu®; 3.4. Vermittlungsvertrag

»alt“), und zwar auch noch nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit der Bf. (5.3.
Vermittlungsvertrag "neu"; 6.3. Vermittlungsvertrag "alt") . Auch dieser Umstand lasst nicht
gerade darauf schliel3en, dass (auch) zwischen den Pflegefachkraften und den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen vertragliche Beziehungen bestanden hatten.

Von der Bf. wurde (wiederholt) die Behauptung aufgestellt, dass sie lediglich
als Vermittlerin aufgetreten sei. lhre Tatigkeit habe - vergleichbar mit der eines
(Immobilien)Maklers - (nur) darin bestanden, Interessenten - namlich Spitaler/
Pflegeeinrichtungen einerseits und Pflegefachkrafte andererseits - zusammenzubringen,
woflr sie eine Vermittlungsprovision erhalten habe. Auch der Unabhangige
Verwaltungssenat hat in seinen Berufungsbescheiden (siehe oben) ausgeflhrt, dass die
Bf. ,offensichtlich“ das Gewerbe der Arbeitsvermittlung iSd § 94 Z 1 der Gewerbeordnung
ausgeubt habe.
Dieser Behauptung bzw. Beurteilung vermag sich das Bundesfinanzgericht aus folgenden
Grunden nicht anzuschliel3en:
Unter einer Arbeitsvermittlung ist die Zusammenfuhrung von Arbeitssuchenden mit
Arbeitgebern zur Begrindung von Arbeitsverhaltnissen zu verstehen (VWGH vom
25. Méarz 2014, ZI. 2013/04/0085; vom 16. Marz 2011, ZI. 2008/08/0153). Wie bereits
ausgefuhrt worden ist, standen die Pflegefachkrafte (nur) in einem Vertragsverhaltnis zur
Bf., nicht aber zu den Spitalern/Pflegeeinrichtungen. Die Pflegefachkrafte mussten sich
gegenuber der Bf. vertraglich sogar verpflichten, mit den Spitalern/Pflegeeinrichtungen
kein Dienstverhaltnis einzugehen (3.4. Vermittlungsvertrag ,neu®; 3.4. und 8.3.
Vermittlungsvertrag ,alt“),und zwar auch noch nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses
mit der Bf. (5.3. Vermittlungsvertrag "neu"; 6.3. Vermittlungsvertrag "alt") . Da die
Arbeitsvermittiung aber gerade darauf ausgerichtet gewesen ware, ein derartiges
direktes Vertragsverhaltnis (zwischen den Pflegefachkraften und den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen) herbeizufuhren, liegt im gegenstandlichen Fall eindeutig keine
Arbeitsvermittlung vor (so auch: VwGH vom 16. Marz 2011, ZI. 2008/08/0153).
Daruber hinaus sprechen nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes noch folgende
Umstande gegen eine (reine) "Vermittlertatigkeit" der Bf.: Ware die Bf. tatsachlich
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— wie von ihr behauptet — nur als ,Vermittlerin“ aufgetreten, dann ware es Sache

der Pflegefachkrafte und der Spitaler/Pflegeeinrichtungen gewesen, Arbeitszeit,
Arbeitsumfang udgl. zu vereinbaren — die Bf. hatte damit nichts (mehr) zu tun gehabt;
ware die Bf. tatsachlich — wie behauptet — nur als ,Vermittlerin® aufgetreten, dann

ware es Sache der Pflegefachkrafte und der Spitaler/Pflegeeinrichtungen gewesen, im
Verhinderungsfall flr Ersatz zu sorgen - die Bf. hatte damit nichts (mehr) zu tun gehabt;
die Bf. hatte mit der Auszahlung der Stundenhonorare an die Pflegefachkrafte und mit der
Erstellung der Honorarnoten fur die Pflegefachkrafte nichts (mehr) zu tun gehabt. Oder
kurz zusammengefasst: ware die Bf. tatsachlich — wie behauptet — nur als ,Vermittlerin®
aufgetreten, dann ware ihre Tatigkeit mit der Vermittlung der Pflegefachkrafte an die
Spitaler/Pflegeeinrichtungen beendet gewesen und sie hatte mit weiteren, dartber
hinaus gehenden Tatigkeiten (Vereinbarung von Arbeitszeit, Arbeitsort, Arbeitsentgelt;
Organisation eines Ersatzes im Verhinderungsfall; Erstellung der Honorarnoten,;
Auszahlung des Entgeltes) nichts mehr zu tun gehabt.

Dass die Bf. (nur) als ,Vermittlerin® tatig geworden ist, ist daher auszuschlief3en.

Die Pflegefachkrafte hatten sich gegenuber der Bf. dazu verpflichtet, in den
Spitalern/Pflegeeinrichtungen (nur) Pflegediensleistungen durchzufihren (3.4.
Vermittlungsvertrag "neu") und - wie oben ausgefuhrt - mit diesen Einrichtungen keine
vertraglichen Beziehungen einzugehen. Da die Pflegefachkrafte von der Bf. somit nicht
(blo3) ,vermittelt, sondern zur Erbringung von Pflegedienstleistungen fur Spitaler/
Pflegeeinrichtungen unter Vertrag genommen worden sind, liegt hier nach Auffassung des
Bundesfinanzgerichtes eine Arbeitskrafteuberlassung vor (so auch bei gleichgelagertem
Sachverhalt: VWGH vom 16. Marz 2011, ZI. 2008/08/0153).

Im Verfahren VWGH vom 20. November 2012, ZI. 2008/13/0243, hatte der
Verwaltungsgerichtshof in einem gleichgelagerten Fall (ebenfalls: sog. Pool,

sog. ,Vermittlung“ von Werkvertragen zur freiberuflichen Ausibung des
Krankenpflegefachdienstes) ebenfalls zu beurteilen, ob die (an Spitaler/
Pflegeeinrichtungen ,vermittelten®) Pflegefachkrafte in einem Dienstverhaltnis (§ 47
Abs. 2 EStG 1988) zum sog. Poolbetreiber stehen. Der Verwaltungsgerichtshof

hat den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben und diese Entscheidung im Wesentlichen damit
begrundet, dass keine hinreichende Auseinandersetzung mit den mafigebenden
Kriterien fur ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 erfolgt sei.

In diesem Zusammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof ausdrtcklich auf ,die —
ebenfalls Sachverhalte im Zusammenhang mit Personalgestellungen betreffenden —

hg. Erkenntnisse vom 15. September 1999, 97/13/0164, und vom 19. Dezember 2001,
99/15/0191° verwiesen. Damit hat der Verwaltungsgerichtshof nach Auffassung des
Bundesfinanzgerichtes mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, dass er
einen Sachverhalt, wie er auch im gegenstandlichen Fall vorliegt, als Personalgestellung
(Arbeitskraftetberlassung) betrachtet. Das Bundesfinanzgericht schlief3t sich dieser
Auffassung vollinhaltlich an.
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Nach Auffassung von Hofstatter/Reichel (Die Einkommensteuer, Kommentar,

Tz 6 zu § 47, Stichwort ,Poolschwestern®) ist bei einer Poolgestaltung sowohl

eine Arbeitskraftegestellung als auch eine Vermittlung von Arbeitskraften denkbar.

Ein Dienstverhaltnis zum Spital/zur Pflegeeinrichtung liegt nach Auffassung der
Kommentatoren jedoch nur dann vor, wenn der Pool die Pflegefachkrafte an die
Spitaler/Pflegeeinrichtungen (nur) vermittelt und die Pflegefachkrafte von den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen direkt bezahlt werden. Beides ist hier nicht der Fall: die Bf. war
weder (nur) ,Vermittlerin®, noch wurden die Pflegefachkrafte direkt von den Spitalern/
Pflegeeinrichtungen entlohnt. Auch im Sinne der Ausfuhrungen von Hofstatter/Reichel ist
daher nicht vom Vorliegen von Dienstverhaltnissen zwischen den Pflegefachkraften
und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen auszugehen. Nach Auffassung von Hofstatter/
Reichel ist der Poolbetreiber (schon) dann Arbeitgeber, wenn die Poolgestaltung mit
einer Arbeitskraftetberlassung (nur) vergleichbar ist. Das bedeutet, dass im Falle

einer tatsachlichen (und nicht nur: einer vergleichbaren) Arbeitskraftelberlassung der
Poolbetreiber auf jeden Fall Arbeitgeber ist. Die angesprochene Literaturstelle stutzt
daher die Auffassung des Bundesfinanzgerichtes. Der von der Bf. vertretenen Meinung
(AuBerung vom 28. November 2014), die angesprochene Literaturstelle stiinde ihren
Interessen nicht entgegen, kann daher nicht gefolgt werden.

Bei einer Personalgestellung ist nach der standigen Lehre und Rechtsprechung im
Regelfall von einem Dienstverhaltnis zu demjenigen auszugehen, der die Dienste
verschafft (Doralt, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Band Ill, Rz 8 zu § 47 und

die dort angefuhrte Judikatur; VwWGH vom 19. Dezember 2002, ZI. 99/15/0191; vom

15. September 1999, ZI. 97/13/0164).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entspricht es

der organisatorischen Eingliederung in ein Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen
(schon), wenn die Beschaftigten dem Verleiher ihre Arbeitskraft in der Weise zur
Verfugung stellen, dass sie ihre Arbeitsleistungen in dem vom Verleiher bezeichneten
Beschaftigerunternehmen erbringen (VWGH vom 15. September 1999, ZI. 97/13/0164,
vom 16. Marz 2011, ZI. 2008/08/0153). Das ist hier der Fall: Die Pflegefachkrafte haben
ihre Arbeitskraft der Bf. (= Verleiherin) zur Erbringung von Arbeitsleistungen in den von der
Bf. jeweils bezeichneten Spitalern/Pflegeeinrichtungen (= Beschaftigerunternehmen) zur
Verfugung gestellt. An der organisatorischen Eingliederung der Pflegefachkrafte besteht
daher keine Zweifel. Dass die Pflegefachkrafte in den Raumlichkeiten der Bf. nicht tatig
geworden sind und — dem Vorbringen der Bf. zufolge — nicht in Schulungen (welcher Art
auch immer) oder in organisatorische Veranstaltungen (welcher Art auch immer) der Bf.
einbezogen worden seien, steht dieser Beurteilung vor dem Hintergrund der dargestellten
Rechtsprechung nicht entgegen.

Zum Einwand der Bf., dass sie gegenuber den Pflegefachkraften kein Weisungs- und
Kontrollrecht gehabt habe:

Wenn die Bf. vorbringt, dass sie kein Weisungsrecht bezuglich Art und Umfang der
Tatigkeit der Pflegefachkrafte gehabt habe, so ist ihr vorweg entgegen zu halten, dass es
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sich dabei (nur) um eine sachliche Weisungsbefugnis handelt, deren Fehlen das Vorliegen
von Dienstverhaltnissen nicht ausschlief3t (so auch: VwWGH vom 19. Janner 1984,

ZI. 83/15/0144; vom 16. September 1982, ZI. 81/15/0118 [in beiden Fallen hatte der
Verwaltungsgerichtshof die Dienstnehmereigenschaft von in einem Krankenhaus tatigen
Arzten zu beurteilen]). Die mangelnde Weisungsbefugnis in diesem Punkt steht daher der
Beurteilung, dass Dienstverhaltnisse vorliegen, ohnehin nicht entgegen.

Daruber hinaus ist zur Frage der Weisungsgebundenheit im Zusammenhang mit einer
Arbeitskraftetberlassung Folgendes auszufuhren:

Im Rahmen der Uberlassung von Arbeitnehmern an Dritte bleiben die grundlegenden
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis zwischen verleihendem Arbeitgeber

und Arbeitnehmer aufrecht. Damit kommt der Arbeithnehmer durch seine Tatigkeit beim
Beschaftiger rechtlich nur seiner Arbeitspflicht gegentber dem Verleiher nach, wobei die
Weisungen des Entleihers als solche des Verleihers (= des Arbeitgebers) zu beurteilen
sind (VWGH vom 16. Marz 2011, ZI. 2008/08/0153). Der Umstand, dass den Beschaftigten
(personliche) Arbeitsanweisungen (nur) vom Beschaftiger (und nicht auch: vom Verleiher)
erteilt werden, ist daher (nur) typisches Element eines Dienstverschaffungsvertrages
(VWGH vom 31. Marz 1987, ZI. 84/14/0147).

Unstrittig ist, dass die Pflegefachkrafte vom Stammpersonal der Spitaler/
Pflegeeinrichtungen Weisungen erhalten haben und von diesem kontrolliert worden

sind. Vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung bedeutet dies, dass die
Weisungen/Kontrollen der Entleiher (= Spitaler/Pflegeeinrichtungen) als Weisungen/
Kontrollen der Bf. (= der Verleiherin) zu betrachten sind und dass die Pflegefachkrafte
dadurch, dass sie entsprechend den Weisungen der Entleiher gehandelt haben, (nur) ihrer
Arbeitspflicht gegenuber der Bf. nachgekommen sind. Dass die Pflegefachkrafte (nur) vom
Stammpersonal der Spitaler/Pflegeeinrichtungen und nicht (auch) von der Bf. angewiesen/
kontrolliert worden sind, schliel3t daher das Vorliegen von Dienstverhaltnissen zwischen
der Bf. und den Pflegefachkraften nicht aus.

Zum Einwand der Bf., die Pflegefachkrafte hatten (angebotene) Auftrage (auch) ablehnen
konnen:
Es besteht weder eine (rechtliche) Verpflichtung, ein Dienstverhaltnis einzugehen,
noch eine (rechtliche) Verpflichtung, einen (selbstandigen) Auftrag zu iUbernehmen.
Ist aber ein Arbeitnehmer ein Dienstverhaltnis eingegangen bzw. hat ein selbstandig
Tatiger einen Auftrag Ubernommen, so wird weder die Weigerung des Dienstnehmers
zur Ubernahme (einzelner) inm aufgetragenen Arbeiten, noch die Weigerung des
selbstandig Tatigen, den Auftrag (zur Ganze) durchzufuhren, ohne Folgen bleiben:
Der Dienstnehmer wird mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen (uU Entlassung) rechnen
mussen, der selbstandig Tatige wird damit rechnen mussen, das vereinbarte Entgelt
nicht (zur Ganze) zu erhalten. Aus dem Umstand, dass eine angebotene Beschaftigung
auch abgelehnt werden kann ist daher - ebenso wie aus dem Umstand, dass die
Annahme eines angebotenen Auftrages abgelehnt werden kann - nach Auffassung
des Bundesfinanzgerichtes fur die Frage, ob eine (angenommene) Beschaftigung/
ein (angenommener) Auftrag selbstandig oder unselbstandig ausgeutbt wird, nichts
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zu gewinnen. Die Mdglichkeit, einzelne Auftrage/Beschaftigungsangebote ablehnen

zu koénnen, wird einem Dienstnehmer in aller Regel bei - wie hier - nicht auf eine
durchgehende Beschaftigung ausgerichteten Arbeitsverhaltnissen eingeraumt.

Es handelt sich dabei um eine sogenannte "Beschaftigung nach beiderseitigem

Bedarf - Konsensprinzip", bei welcher der Arbeitnehmer die Mdglichkeit hat,
Beschaftigungsangebote des Arbeitgebers nach seinem eigenen Bedarf abzulehnen
(OGH vom 13. November 2003, 8 ObA 86/03k). Der Oberste Gerichtshof (in
Arbeitsrechtssachen) hat in diesen Fallen die Frage, ob ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, nicht
danach beurteilt, ob der Arbeitnehmer Beschaftigungsangebote ablehnen konnte, sondern
danach, ob beim jeweiligen Arbeitseinsatz die fur ein Arbeitsverhaltnis sprechenden
Merkmale vorliegen. Auch der Verwaltungsgerichtshof hat - im Zusammenhang

mit der Versicherungspflicht nach § 4 Abs. 2 ASVG - bei nicht durchgehenden
Beschaftigungsverhaltnissen nicht darauf abgestellt, ob ein Dienstnehmer die ihm
angebotenen Beschaftigungsmaoglichkeiten ablehnen konnte, sondern darauf, ob eine
Person in den tatsachlichen Beschaftigungszeiten in einem versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnis stand (VwWGH vom 04. Juli 2007, ZI. 2006/08/0193; vom

25. April 2007, ZI. 2005/08/0162; vom 21. Februar 2007, ZI. 2003/08/0232; vom

21. Februar 2007, ZI. 2006/08/0107). Das Bundesfinanzgericht schlief3t sich diesen
Ausfuhrungen vollinhaltlich an. Damit im Einklang steht auch die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, wonach fur das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses im
Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 keineswegs eine dauernde oder auf unbestimmte
Zeit vorgesehene Bindung des Arbeitnehmers entscheidend ist und dass selbst eine
nur vorubergehende Arbeitsleistung bei Zutreffen der Ubrigen Voraussetzungen ein
Dienstverhaltnis im Sinne der angefuhrten Gesetzesstelle begrinden kann (VWGH vom
04. Méarz 1986, ZI. 84/14/0063).

Der Umstand, dass die Pflegefachkrafte angebotene Dienste auch (sanktionslos)
ablehnen konnten, steht daher der Beurteilung, dass hinsichtlich der angenommenen
Dienste Dienstverhaltnisse vorliegen, nicht entgegen.

Zum Einwand der Bf., die Pflegefachkrafte hatten sich vertreten lassen konnen:
Wesensmerkmal eines Dienstverhaltnisses ist die persodnliche Arbeitspflicht. Besteht
keine Verpflichtung zur personlichen Erbringung der Arbeitsleistung, dann ist nicht vom
Vorliegen von Dienstverhaltnissen auszugehen. Eine Verpflichtung zur personlichen
Erbringung der Arbeitsleistung ist dann nicht gegeben, wenn demjenigen, dessen
Leistungserbringung zu beurteilen ist, eine generelle Vertretungsbefugnis bei Erbringung
dieser Leistung eingeraumt ist. Von einer generellen Vertretungsbefugnis kann nur

dann gesprochen werden, wenn der Beschaftigte berechtigt ist, jederzeit und nach
Gutdunken irgendeinen geeigneten Vertreter zur Erflllung der von ihm Gbernommenen
Arbeitspflicht heranzuziehen. Keine generelle Vertretungsberechtigung stellt die blofze
Befugnis dar, sich im Fall der Verhinderung in bestimmten Einzelfallen, z.B. im Fall der
Krankheit oder eines Urlaubes vertreten zu lassen; ebenso wenig die blol3e wechselseitige
Vertretungsmaoglichkeit mehrerer vom selben Vertragspartner beschaftigter Personen
(VwWGH vom 16. November 2011, ZI. 2008/08/0152).

Seite 59 von 65



Wie oben ausgefuhrt worden ist, wird das Vorliegen einer — von der Bf. behaupteten

— generellen Vertretungsbefugnis als nicht erwiesen erachtet. Im Verhinderungsfall
mussten die Pflegefachkrafte die Bf. anrufen und diese hat - aus dem "Pool" - fur eine
entsprechende Vertretung gesorgt. Die Auswahl und Entsendung eines (geeigneten)
"Vertreters" (nur) im Verhinderungsfall durch die Bf. selbst schlief3t eine - gegen die
Dienstnehmereigenschaft sprechende - generelle Vertretungsbefungnis aus und lasst

- vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung - (nur) den Schluss zu, dass
die Pflegefachkrafte (grundsatzlich) zur personlichen Erbringung der Arbeitsleistung
verpflichtet waren. Mit ihrem Einwand, die Pflegefachkrafte hatten sich vertreten lassen
kdnnen, vermag die Bf. daher das Vorliegen von Dienstverhaltnissen nicht in Abrede
zu stellen. Im Ubrigen kommt einer vereinbarten ,Vertretungsbefugnis dann kein
tatsachliches Gewicht zu, wenn — wie auch im gegenstandlichen Fall — eine bestimmte
Arbeitsverpflichtung ohnedies nicht besteht (VWGH vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200;
vom 28. Mai 2009, ZI. 2007/15/0163).

Zum Einwand der Bf., dass die Pflegefachkrafte nicht zur Ubernahme von (angebotenen)
Diensten verpflichtet gewesen seien und dass daher von keinem "Schulden der
Arbeitskraft" gesprochen werden kdnne: Wie bereits oben ausfuhrlich dargelegt worden
ist, besteht keine (gesetzliche) Verpflichtung, angebotene Beschaftigungen anzunehmen
und somit auch keine Verpflichtung, ein Vertragsverhaltnis zu begrinden. Wird aber kein
Vertragsverhaltnis begrindet, so stellt sich die Frage eines allfalligen "Schuldens" (der
Arbeitskraft usw.) Gberhaupt nicht. Aus dem (unstrittigen) Umstand, dass die
Pflegefachkrafte nicht verpflichtet gewesen sind, angebotenen Dienste zu Ubernehmen,
kann daher nicht der Schluss gezogen werden, dass die Pflegefachkrafte - in Zeiten der
tatsachlichen Beschaftigung - der Bf. nicht ihre Arbeitskraft geschuldet hatten.
Da § 47 Abs. 2 erster Satz EStG von einem Schulden der Arbeitskraft spricht und da
es in § 47 Abs. 2 zweiter Satz EStG 1988 heil’t "Dies ist der Fall ..", ist dem Inhalt des
Begriffes "Schulden der Arbeitskraft” im Sinne des ersten Satzes jenes Verstandnis
beizumessen, welches aus dem zweiten Satz hervorgeht. Das bedeutet, dass unter einem
"Schulden der Arbeitskraft" im Sinne des ersten Satzes - wie aus dem Inhalt des zweiten
Satzes hervorghet - (nur) ein weisungsgebundenes, in den betrieblichen Organismus
eingegliedertes Tatigwerden zu verstehen ist. Weisungsgebundenheit und betriebliche
Eingliederung liegen im gegenstandlichen Fall vor (siehe dazu: oben), sodass auch das
"Schulden der Arbeitskraft" im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 - und nur dieses ist hier
zu beurteilen - im Ergebnis zu bejahen ist.
Wie bereits ausgefuhrt, waren die Pflegefachkrafte (vertraglich) verpflichtet, im Falle
einer Verhinderung, d.h., wenn sie einen bereits zugesagten Dienst nicht durchfuhren
konnten, die Bf. davon in Kenntnis zu setzen (4.3. Vermittlungsvertrag "neu" und 4.4.
Vermittlungsvertrag "alt"). Dass dies tatsachlich auch so gelebt worden ist, haben die
Aussagen der Pflegefachkrafte bestatigt. In diesem Fall hat die Bf. fur einen Ersatz aus
dem Pool gesorgt. Der Umstand, dass sich die Pflegefachkrafte nicht vertragswidrig
verhalten haben und die fur diesen Fall vereinbarte Konsequenz - Verrechnung der
entgangenen Vermittlungsprovision - daher nicht gelebt worden ist, lasst nicht den Schluss
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zu, dass die Pflegefachkrafte der Bf. nicht inre Arbeitskraft geschuldet hatten. Auf ein
vertragswidriges - mit den entsprechenden Konsequenzen des Arbeitgebers verbundenes
- Handeln des Arbeitnehmers stellt namlich § 47 Abs. 2 EStG 1988, wenn er von einem
Schulden der Arbeitskraft spricht, nicht ab.

Zum unternehmerischen Risiko:
Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist ein
Unternehmerwagnis dann gegeben, wenn der Erfolg der Tatigkeit weitgehend von der
personlichen Tuchtigkeit, vom Fleif3, von der personlichen Geschicklichkeit sowie von den
Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhangt und der Leistende fur die mit seiner Tatigkeit
verbundenen Aufwendungen selbst autfkommen muss (VWGH vom 18. Marz 2004,
ZI. 2000/15/0079; vom 04. Marz 1986, ZI. 84/14/0063). Bei der Beurteilung, ob jemand ein
fur Selbstandigkeit sprechendes Unternehmerrisiko tragt, kommt es nicht so sehr auf die
Einnahmen- als vielmehr auf die Ausgabenseite an. Die Tatsache, dass jemand die mit
seiner Tatigkeit verbundenen Kosten nicht zu tragen hat, bildet einen gewichtigen Hinweis
auf ein Dienstverhaltnis (VWGH vom 19. Janner 1984, ZI. 83/15/0144).
Die Vereinbarung eines Stundenhonorars stellt nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ein Indiz daflr dar, dass die im Betrieb eines Arbeitgebers
tatige Person nicht einen bestimmten Arbeitserfolg schuldet, sondern ihre Arbeitskraft zur
Verfugung stellt. Monatliche Einnahmenschwankungen auf Grund einer unterschiedlich
hohen Anzahl geleisteter Arbeitsstunden sprechen daher nicht gegen das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses (VWGH vom 22. Marz 2010, ZI. 2009/15/0200; vom 02. Februar 2010,
ZI. 2009/15/0191; vom 28. Mai 2009, ZI. 2007/15/0163).
Dass die Pflegefachkrafte nach tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden entlohnt worden
sind, begrindet daher kein (einnahmenseitiges) Unternehmerwagnis (so auch: VwWGH vom
22. Méarz 2010, ZI. 2009/15/0200; vom 28. Mai 2009, ZI. 2007/15/0163).
Sozialleistungen, wie beispielsweise die Gewahrung von Urlaub oder die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall mégen zwar Kennzeichen eines allgemein Ublichen
Dienstverhaltnisses sein, ihr Fehlen bedeutet aber noch nicht, dass ein Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht schuldet (VWGH
vom 18. Marz 2004, ZI. 2000/15/0078). Dass die Pflegefachkrafte im Krankheitsfall (oder
bei sonstiger Verhinderung) kein Entgelt erhalten haben, schlie3t daher — entgegen der
von der Bf. vertretenen Auffassung — das Vorliegen von Dienstverhaltnissen nicht aus.
Zum Einwand der Bf., dass die Pflegefachkrafte nur dann Honorare erhalten hatten, wenn
sie die Dienste auch tatsachlich angetreten hatten, ist auszuflhren, dass auch (unstrittig
in einem Dienstverhaltnis stehende) Arbeithehmer regelmafig eine Leistung zu erbringen
haben, die Uber ihre bloRe Anwesenheit hinausgeht (VwGH vom 30. November 1993,
ZI. 89/14/0300; vom 16. Februar 1994, ZI. 90/13/0251).
Ein Unternehmerwagnis liege nach Auffassung der Bf. ua. auch deshalb vor, weil sich
die Pflegefachkrafte bei einer Insolvenz des Spitals/der Pflegeeinrichtung selbst um ihre
ausstehenden Honorare kimmern hatten mussen. Zum Nachweis fur diese Behauptung
hat die Bf. Forderungsanmeldungen von Pflegefachkraften (Schuldner: Spitaler bzw.
Pflegeeinrichtungen) vorgelegt. Dem ist — abgesehen davon, dass die (angemeldeten)
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Forderungen nicht die gegenstandlichen Kalenderjahre betreffen — entgegenzuhalten,
dass die (blofen) Forderungsanmeldungen noch nichts dariber aussagen, ob die
Insolvenzgerichte die Glaubigerstellung der Pflegefachkrafte auch tatsachlich anerkennen.
In diesem Zusammenhang wird auch auf das, einen ahnlich gelagerten Sachverhalt
betreffende und von der Bf. selbst in diesem Zusammenhang ins Treffen geflhrte Urteil
des OLG Wien, 33 Cgs 176/03v (Schwesternpool GmbH-2. ), verwiesen. In diesem
Verfahren hatte eine Pflegefachkraft wegen der Insolvenz des Schwesternpools (und
nicht des Spitals/der Pflegeeinrichtung) ihre Anspriche gegenuber der GmbH-7 geltend
gemacht. Die Pflegefachkraft ist mit inren Ansprichen gegentber der GmbH-7 (nur)
deshalb nicht durchgedrungen, weil das OLG Wien die Tatigkeit der Pflegefachkraft

(nur) als arbeitnehmerahnlich und nicht als Arbeitnehmer eingestuft hat. Dass die
Pflegefachkraft ihre Anspriche (zu Recht) gegenuber dem Schwesternpool (und nicht:
gegenuber dem Spital/ der Pflegeeinrichtung) geltend gemacht hatte, war im gesamten
Verfahren unstrittig.

Dem Einwand der Bf., dass die Pflegefachkrafte ihre Entgelte erst nach Eingang

der entsprechenden Betrage bei der Bf. erhalten und somit das Risiko eines
Forderungsausfalles getragen hatten, ist daher entgegenzuhalten, dass daraus weder der
Schluss gezogen werden kann, dass die Pflegefachkrafte der Bf. nicht —im Sinne des § 47
Abs. 2 EStG 1988 - ihre Arbeitskraft geschuldet hatten, noch auf die rechtliche Zulassigkeit
dieser Vorgangsweise (in diesem Sinn auch: VWGH vom 17. Janner 1995, Z|. 93/08/0092).
Ein unternehmerisches Risiko wird damit jedoch nicht begrindet.

Unstrittig ist, dass die Pflegefachkrafte die Moglichkeit hatten, (angebotene) Dienste
anzunehmen oder diese abzulehnen. Ein unternehmerisches Risiko kann daraus —
entgegen der von der Bf. vertretenen Auffassung — nicht abgeleitet werden, weil es —

wie bereits oben ausgefuhrt worden ist — jedem selbstandig oder unselbstandig Tatigen
unbenommen bleibt, angebotene Auftrage/Beschaftigungsverhaltnisse anzunehmen oder
diese abzulehnen, mit der daraus (unweigerlich) gezogenen Konsequenz, dass bei der
Annahme eines Auftrages/Beschaftigungsverhaltnisses Einnahmen erzielt werden, bei
einer Ablehnung jedoch nicht. Die (schlichte) Moglichkeit, angebotene Dienste annehmen
oder ablehnen zu kdnnen, ist daher - wie bereits oben ausgefuhrt - nicht geeignet, als
Abgrenzungskriterium dafir, ob eine Tatigkeit selbstandig oder nichtselbstandig ausgeubt
worden ist, herangezogen zu werden.

Ein einnahmenseitiges Unternehmerwagnis liegt daher nicht vor.

Ein (einnahmenseitiges) Unternehmerwagnis lage nach der angefuhrten Rechtsprechung
beispielsweise dann vor, wenn der Erfolg der Tatigkeit (und damit im Ergebnis: die Hohe
der Einnahmen) von der "personlichen Tuchtigkeit und vom Fleil3" abhangig ware. Der
einzige ,gestalterische Spielraum®, den die Pflegefachkrafte hatten, bestand jedoch nur
darin, dass sie die Moglichkeit hatten, von der Bf. angebotene Dienste anzunehmen

oder diese abzulehnen. Dass die Pflegefachkrafte von sich aus (auch) eine Steigerung
der ihnen angebotenen Dienste erreichen hatten kdnnen, wird nicht einmal von der

Bf. behauptet. Das Vorliegen eines (einnahmenseitigen) Unternehmerrisikos ist daher
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auch aus diesem Grund zu verneinen (vgl. auch VWGH vom 24. September 2003,

ZI. 2000/13/0182).

Aber auch ein ausgabenseitiges Unternehmerwagnis liegt nach Auffassung des
Bundesfinanzgerichtes nicht vor.Unstrittig ist, dass den Pflegefachkraften die fur ihre
Berufsausubung erforderlichen Betriebsmittel (Fieberthermometer, Blutdruckmesser,
Zuckermessgerat, Verbandszeug usw.) von den Spitalern/Pflegeeinrichtungen

zur Verfugung gestellt worden sind. Wie aus den dem Bundesfinanzgericht

vorliegenden Abrechnungen hervorgeht, haben die Pflegefachkraften auch (pauschale)
Fahrkostenerstatze erhalten — ein Umstand, der (unstrittig) gegen das Vorliegen eines
(ausgabenseitigen) Unternehmerwagnisses spricht. Dass die Pflegefachkrafte ihre eigene
Arbeitskleidung verwendet und den damit verbundenen Aufwand selbst getragen haben ist
ein Umstand, der auch bei unstrittig in einem Dienstverhaltnis stehenden Personen immer
wieder vorkommt. Auch die steuerlichen Vorschriften tragen diesem Umstand Rechnung;
unter bestimmten Voraussetzungen kdnnen die Aufwendungen fur Arbeitsmittel (z.B.
Berufskleidung) als Werbungskosten anerkannt werden (§ 16 Abs. 1 Z 7 EStG 1988). Ein
Unternehmerwagnis wird dadurch jedoch nicht begriindet (VwGH vom 17. Marz 1966,

ZI. 1574/65).

Da die Pflegefachkrafte kein einnahmenseitiges Unternehmerwagnis getragen und

auch mit ihrer Tatigkeit in Zusammenhang stehende Aufwendungen wie Fahrtkosten

oder Betriebsmittel nicht selbst getragen haben, kann aus dem Umstand, dass sie die
Aufwendungen fur Arbeitskleidung und die Pramie fur die Berufshaftpflichtversicherung
selbst getragen haben, nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes kein die
Dienstnehmereigenschaft ausschlielendes Unternehmerwagnis abgleitet werden.

Zum Geldfluss:

Die Bf. bestreitet Arbeitgeberin (iSd § 47 Abs. 1 EStG 1988) zu sein ua. auch mit der
Begrindung, dass es sich bei den Entgelten, die sie an die Pflegefachkrafte ausbezahlt
hat, (nur) um durchlaufende Posten gehandelt habe.

Nach Ubereinstimmender Auffassung von Lehre und Rechtsprechung kann von einem
durchlaufenden Posten nur dann gesprochen werden, wenn sowohl die Vereinnahmung
als auch die Verausgabung in fremdem Namen und fur fremde Rechnung erfolgt.
Voraussetzung ist somit, dass der Unternehmer nicht einen eigenen Anspruch geltend
macht. Das Vorliegen von durchlaufenden Posten setzt also voraus, dass unmittelbare
Rechtsbeziehungen zwischen dem Zahler und dem Empfanger (Anspruchsberechtigten)
des Betrages bestehen (Ruppe, Umsatzsteuergesetz, Kommentar®, Rz 128 zu § 4; VwWGH
vom 27. Februar 2003, ZI. 99/15/0068).

Wie bereits ausgefuhrt worden ist, bestand ein Vertragsverhaltnis nur zwischen der Bf.
und den Pflegefachkraften bzw. zwischen der Bf. und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen.
Zwischen den Pflegefachkraften und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen hingegen
bestanden keine Vertragsverhaltnisse. Ganz im Gegenteil: Die Pflegefachkrafte
mussten sich in den sog. ,Vermittlungsvertragen® sogar ausdricklich dazu verpflichten,
(unmittelbar) mit den Spitalern/Pflegeeinrichtungen keine Vertrage abzuschliel3en.

Von einem durchlaufenden Posten kdnnte — den vorstehenden Ausfuhrungen zufolge
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— jedoch nur dann die Rede sein, wenn unmittelbare Rechtsbeziehungen zwischen

den Pflegefachkraften und den Spitalern/Pflegeeinrichtungen bestanden hatten. Da
solche (unstrittig) nicht bestanden, besteht nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes
kein Zweifel daran, dass es sich bei den von der Bf. an die Pflegefachkrafte
ausbezahlten Entgelten nicht um durchlaufende Posten gehandelt hat (so auch:

VwGH vom 16. Marz 2011, ZI. 2008/08/0153), sodass (auch) mit diesem Einwand die
Arbeitgeberstellung der Bf. (iSd § 47 Abs. 1 EStG 1988) nicht in Abrede gestellt werden
kann.

Zu den Saumniszuschlagen (fur: Lohnsteuer 2006 und 2007; Dienstgeberbeitrage 2006
und 2007; Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2007):

Wird eine Abgabe nicht spatestens am Falligkeitstag entrichtet, so sind geman

§ 217 Abs. 1 BAO (idF BGBI. I Nr. 142/2000) nach Mal3gabe der folgenden Absatze
Saumniszuschlage zu entrichten. Der erste Sdumniszuschlag betragt 2% des nicht
rechtzeitig entrichteten Abgabenbetrages (Abs. 2 leg. cit.).

Gemal § 79 Abs. 1 EStG 1988 hat der Arbeitgeber die gesamte Lohnsteuer, die in
einem Kalendermonat einzubehalten war, spatestens am 15. Tag nach Ablauf des
Kalendermonates in einem Betrag an das Finanzamt der Betriebsstatte abzuflhren.
Gemal § 43 Abs. 1 FLAG 1967 ist der Dienstgeberbeitrag fur jeden Monat spatestens
zum 15. Tag des nachfolgenden Monats an das Finanzamt zu entrichten. Gleiches gilt
fur die Entrichtung des Zuschlages zum Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur
Familienbeihilfen (§ 122 Abs. 7 WKG).

Dass die vorgeschriebenen Abgaben nicht (rechtzeitig) entrichtet und damit
Saumniszuschlage erwirkt worden sind, ist unstrittig.

Die Festsetzung von Sdumniszuschlagen ist daher ebenfalls zu Recht erfolgt.

Zur Revision (Art. 133 Abs. 4 B-VG):

Eine Revision ist dann zulassig, wenn zu einer Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fehlt oder wenn die
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet worden ist oder wenn das Verwaltungsgericht in seinem Erkenntnis
von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht.

Zu der Frage "Arbeitskraftetberlassung - Arbeitskraftepool” (§ 47 Abs. 1 und Abs. 2

EStG 1988) fehlt eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Die Revision ist
daher zulassig.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 7. April 2015
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