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I UNTERNEHMENS-

Steuerliche Abgrenzung von STREREDT
Arbeitskriftetiberlassung und

Arbeitsvermittlung am Beispiel
von ,Poolschwestern/-ptlegern”

(‘ I ' e il II) In der Praxis kommt es immer héiufiger vor, dass diplomierte 53 ave
Gesundbheits- und Krankenschwestern/-pfleger durch spezialisierte §§ 25, 47 ESIG
Poolunternehmen an Krankenanstalten oder andere Einrichtungen iiberlassen bzw vermittelt sewerliches
. . . . . . . Dienstverbdltnis;
werden. Aus einkommensteuerlicher Sicht stellt sich bei derartigen Gestaltungen die Frage, 0b | Weiung-

. . s bundenheit;
das Pflegepersonal in einem Dienstverhiltnis zum Poolunternehmen steht und daher von Singliedoring in
einer Arbeitskrifteiiberlassung auszugeben ist, oder ob eine blofSe Vermittlung von (aus den geschifiichen

. . s i rgﬂnl&mm;
Perspektive des Poolunternehmens) selbstindigem Pflegepersonal vorliegt.”’) Folen von
nternehmerrisiko

SEBASTIAN BERGMANN / THOMAS BIEBER

C. Rechtliche Beurteilung von m Verpflichtung zur Dienstannahme: Klar fiir eine
»Poolschwestern/ —pﬂegern“ personliche Weisungsgebundenheit und somit fiir
das Vorliegen eines Dienstverhiltnisses wiirden

1. Ei Auff:
rgene AuTassing Umstinde sprechen, nach denen das Pflegeperso-

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass fiir die steu- nal zur Annahme zugewiesener Dienste verpflich-
erliche Abgrenzung zwischen Arbeitskriftetiberlas- tet wire. Die Mbglichkeit ciner sanktionslosen
sung und Arbeitsvermittlung im Allgemeinen und so- Ablehnung angefragter Diensteinsitze stellt um-
mit auch iZm Poolschwestern/-pflegern letzlich ent- gekehrt ein starkes Indiz gegen das Vorliegen einer
scheidend sein muss, ob zwischen dem Uberlasser/ persénlichen Weisungsgebundenheit und somit
Vermittler und den betroffenen Arbeitskriften ein eines steuerlichen Dienstverhiltnisses zum Pool-
steuerliches Dienstverhiltnis vorliegt oder nicht. Im unternehmen dar.

Zuge der Beurteilung des Vorliegens eines steuerli-

chen Dienstverhiltnisses zwischen dem Poolur}ter— Ass.-Prof. Dr. Sebastian Bergmann, LL.M., und Univ.-Ass. Dr. Thomas
nehmen Lll’ld dem betroffenen Pﬂegepersonal durfte Bieber sind Mitarbeiter des Instituts fiir Finanzrecht, Steuerrecht und Steu-
uE insb folgenden Aspekten Bedeutung beizumessen  erpolicik der Johannes Kepler Universicit Linz.

sein: 39) Teil I's taxlex 2013, 348.
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m Vertretungsmoglichkeit: Starke Indizwirkung

gegen das Schulden der eigenen Arbeitskraft und
somit gegen eine personliche Weisungsgebunden-
heit und das Vorliegen eines Dienstverhilenisses
diirfte einer allfilligen Moglichkeit des Pflegeper-
sonals beizumessen sein, sich im Fall einer Dienst-
verhinderung bei der Verrichtung der Pflegetitig-
keit durch eine andere (fachlich qualifizierte) Pfle-
gekraft vertreten zu lassen. Umgekehrt wird eine
vereinbarte Unzuldssigkeit einer solchen Ver-
tretung nicht automatisch das Vorliegen eines
Dienstverhiltnisses nach sich ziehen. Auch bei
selbstindigen Titigkeiten kann nidmlich seitens
des Auftraggebers bzw Beschiftigers ein Interesse
an einer Leistungserbringung durch eine be-
stimmte qualifizierte Person bestehen. Man denke
in diesem Zusammenhang etwa an selbstindig ti-
tige Arzte. Fine Vereinbarung eines Patienten mit
einem selbstindigen Sportmediziner dahinge-
hend, dass dieser einen operativen Eingriff person-
lich vornimmy, fithrt zweifellos nicht zur Begriin-
dung eines Dienstverhiltnisses zwischen dem be-
auftragenden Patienten und dem Arzt.
Einsatzunabhingiger Entgeltanspruch: Ein
Fehlen von Unternehmerrisiko kann insb darin
zum Ausdruck kommen, dass ein Entgelt selbst
bei krankheits- bzw urlaubsbedingter Abwesen-
heit und bei unverschuldeter Unméglichkeit der
Leistung gebiihrt. Gebiihrt dem Pflegepersonal
im Falle ciner krankheits- bzw urlaubsbedingten
Nichtverftigbarkeit bzw der unverschuldeten Un-
moglichkeit der Leistungserbringung aufgrund
mangelnder Nachfrage kein Entgelt, spricht dies
klar fiir das Vorliegen von eigenem Unternchmer-
risiko beim Pflegepersonal und somit gegen ein
steuerliches Dienstverhiltnis.

Gleichmifligkeit des Ausmafles an Arbeitsstun-
den: Die Verpflichtung zur Einhaltung eines be-
stimmten AusmafSes an Arbeitsstunden ist Aus-
druck einer Eingliederung in einen geschiftlichen
Organismus und spricht deshalb fiir das Vorliegen
eines steuerlichen Dienstverhiltnisses. Kommt
das Pflegepersonal hingegen in unregelmifSigem
Ausmafd zum Einsatz (manchmal mehr, manch-
mal weniger, manchmal gar nicht), dann spricht
dies gegen eine organisatorische Eingliederung
und gegen das Vorliegen ecines steuerlichen
Dienstverhiltnisses.

Entgeltauszahlung: Gegen ein Dienstverhiltnis
zwischen dem Pflegepersonal und dem Poolunter-
nehmen wiirde sprechen, wenn die Auszahlung
des Entgelts fiir das Pflegepersonal unmittelbar
durch den Beschiftiger erfolgt. Umgekehrt bedeu-
tet cine formelle Entgeltauszahlung durch das
Poolunternehmen nicht automatisch, dass dieser
als AG zu qualifizieren ist, zumal es hinsichtlich
der Arbeitgebereigenschaft nicht auf die manipula-
tive Zahlungstitigkeit als solche ankommt, son-
dern darauf, wer den mit dem Arbeitslohn verbun-
denen Aufwand wirtschaftlich tatsichlich trigt.
Wird ein Poolunternehmen nur als Zahlstelle
und Inkassobeauftragter im Namen des Pflegeper-
sonals aktiv, ist dies folglich deren Selbstindigkeit
gegeniiber dem Poolunternehmen nicht abtrig-

lich. Fiir eine Funktion des Poolunternehmens
als blofle Zahlstelle und Inkassobeauftragter
spricht, wenn das Poolunternehmen dem Beschif-
tiger Vermittlungsprovisionen gesondert in Rech-
nung stellt. Aber selbst fiir den Fall, dass das Pool-
unternchmen das an das Pflegepersonal ausbe-
zahlte Entgelt wirtschaftlich selbst triget, muss
nicht zwingend ein steuerliches Dienstverhiltnis
vorliegen. Vielmehr sind auch diesfalls die allge-
meinen Dienstverhilmismerkmale gesondert zu
priifen. Es ist moglich, dass das Poolunternechmen
nicht blof§ Pflegepersonal auf Provisionsbasis ver-
mittelt, sondern wie bei der Uberlassung von ange-
stellten Arbeitskriften als alleiniger Vertragspart-
ner fungiert und sich zur Vertragserfiillung seiner-
seits zeitlich verfiigbaren selbstindigen Pflegeper-
sonals anstatt angestellter Mitarbeiter bedient.

m Entgeltform zwischen Poolunternehmen und
Beschiftiger: Zwar kommt es fiir die Beurteilung
des Vorliegens eines Dienstverhiltnisses grund-
sitzlich nur auf die tatsichlichen Verhiltnisse zwi-
schen der Arbeitskraft und dem potenziellen AG
an, doch diirfte auch der Entgeltform zwischen
dem Poolunternehmen und dem Beschiftiger,
bei dem die Pflegekraft zum Einsatz kommt, inso-
fern eine gewisse Indizwirkung zukommen, als die
Lebenserfahrung zeigt, dass im Fall einer blof§
provisionsbasierenden Entlohnung des Poolunter-
nehmens durch den Beschiftiger nicht von einer
(fur ein Dienstverhiltnis typischen) Entohnung
des eingesetzten Pflegepersonals durch das Pool-
unternchmen, sondern von einer Entlohnung
des Pflegepersonals durch den Beschiftiger selbst
auszugehen sein wird, was gegen das Vorliegen ei-
nes Dienstverhiltnisses zwischen Pflegekraft und
Poolunternehmen sprechen wiirde.

Keine Bedeutung im Rahmen der Beurteilung des

Vorliegens eines steuerlichen Dienstverhiltnisses zwi-

schen dem Pflegepersonal und dem Poolunterneh-

men diirfte uE hingegen folgenden Aspekten beizu-
messen sein:

m Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Ar-
beitszeiten: Zwar wird die Verpflichtung zur
Einhaltung bestimmeer Arbeitszeiten gemeinhin
als Indiz fir eine Eingliederung in den geschift-
lichen Organismus und somit als Indiz fir das
Vorliegen eines steuerlichen Dienstverhilenisses
gewertet, doch muss dieser Aspekt bei solchen
Titigkeiten in den Hintergrund treten, die ihrer
Wesensart nach die Einhaltung bestimmter (ver-
einbarter) Arbeitszeiten erfordern. So fiihrt etwa
die vertragliche Verpflichtung eines Musikers,
zu einer bestimmten Uhrzeit aufzutreten, fiir sich
alleine nicht dazu, dass dieser in einem Dienst-
verhiltnis zum Konzertveranstalter steht. Glei-
ches muss hinsichtich solchen Pflegepersonals
gelten, das vom Beschiftiger nur bei Bestehen
von Personalmingeln herangezogen wird. Die
Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Ar-
beitszeiten kann insofern nicht nur als Ausdruck
einer organisatorischen Eingliederung zu werten
sein, sondern auch auf einer nicht als Dienstver-
hilenis zu qualifizierenden vertraglichen Verein-
barung beruhen.



m Vorliegen ecines Dienstverhiltnisses zu einem
Dritten: Ob die betroffenen Krankenschwes-
tern/-pfleger neben ihrer tiber das Poolunterneh-
men abgewickelten Titigkeit in einem permanen-
ten Dienstverhiltnis zu einem Dritten (insbeson-
dere einer Kranken- bzw Pflegeeinrichtung) ste-
hen, ist ohne Bedeutung, zumal es ohne weiteres
moglich ist, gleichzeitig in mehreren steuerlichen
Dienstverhiltnissen zu stehen.

®  Anzahl der Poolmitgliedschaften: Ebenso ohne
Bedeutung ist aus demselben Grund, ob eine Pfle-
gekraft Mitglied blof eines oder mehrerer Perso-
nalpools ist.

m Bezeichnung: Aufgrund der Maflgeblichkeit
der tatsichlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse
kommt der vom Poolunternehmen gewihlten Be-
zeichnung der angebotenen Leistungen ebenso
wenig Bedeutung zu wie der Titulierung allfilliger
Vertragsverhiltnisse.

m  Gewerbeberechtigung: Aufgrund der Maf3geb-
lichkeit der tatsichlichen wirtschaftlichen Ver-
haltnisse kann die Frage des Vorliegens einer ein-
schligigen Gewerbeberechtigung beim Poolunter-
nehmen und deren Gegenstand (Arbeitskrifte-
tiberlassung gem § 94 Z 72 iVm § 135 GewO
bzw Arbeitsvermittdlung gem § 94 Z 1 iVm § 97
GewO) keine Rolle spielen.

Im Falle einer Qualifikation der Poolgestaltung als
blofle Vermittdung von aus Perspektive des Poolun-
ternehmens selbstiandigen Arbeitskréften bleibt offen,
bzw hingt es von den jeweiligen Umstinden des Ein-
zelfalls ab, ob das betroffene Pflegepersonal steuerlich
in einem Dienstverhiltnis zu seinem Beschiftiger
steht oder auch diesem gegeniiber selbstindig titig
wird.

2. Verwaltungspraxis

Seit dem 2. LStR-Wartungserlass 2006*°) nehmen die
LStR 2002 in Rz 999 a zur gegenstindlichen Abgren-
zung von Arbeitskriftetiberlassung und Arbeitskrifte-
vermittlung bei ,Poolschwestern® ausdriicklich Stel-
lung. Dabei wird eingerdumt, dass derartige Poolge-
staleungen ,entweder eine Arbeitskrifiegestellung oder
eine Vermittlung von Arbeitskrifien aufSerhalb einer Ar-
beirskriftegestellung sein“ konnen. Fiir die Beurteilung
sei ,nicht die vertragliche Vereinbarung, sondern der
wahre wirtschaftliche Gehalr der Vereinbarung mafSgeb-
lich*. ,Ist die Pool-Gestaltung vergleichbar mit einer Ar-
beirskriftegestellung, erzielr die iiberlassene Arbeitskraft
(Krankenschwester) Einkiinfte aus nichtselbstindiger Ar-
beit. Arbeitgeber ist der Personalgesteller (Pool), Beschiif-
tiger die Krankenanstalt oder der private Haushalt.“
, Vermittelt der Pool Pflegepersonal an ein Pflegedienst-
unternehmen (zB Krankenanstalt) und wird dieses Pfle-
gepersonal vom Pflegedienstunternehmen direkr bezahls,
liegt ein Dienstverbilinis zum Pflegedienstunternehmen
(zur Krankenanstalt) vor. Das vermittelte Pflegepersonal
erzielr diesfalls Einkiinfte aus nichiselbstindiger Arbeit.
Die Krankenanstalt oder das Pflegedienstunternehmen
ist auf Grund der Eingliederung des Pflegepersonals in
den Betrieb der Krankenanstalt, der Weisungsgebunden-
heit zur Krankenanstalt und der tatsiichlich nicht gegebe-
nen Vertretungsmoglichkeit Arbeitgeber.

Der in den LStR 2002 zum Ausdruck kommen-
den Verwaltungspraxis ist uE dem Grunde nach zu-
zustimmen. Zu pauschal diirfte die vom BMF vertre-
tene Auffassung aber insoweit sein, als nach dieser
stets von einem steuerlichen Dienstverhiltnis entwe-
der zum Poolunternehmer oder zum Beschiftiger aus-
zugehen sei. Tatsdchlich sind in der Praxis aber auch
solche Fille anzutreffen, in denen vermitteltes Pflege-
personal weder im Verhiltnis zum Poolunternehmen
noch in jenem zum Beschiftiger in einem steuerli-
chen Dienstverhilinis steht, sondern beiden gegen-
tiber selbstindig auftritt.#!) Das Vorliegen der Tatbe-
standsmerkmale eines steuerlichen Dienstverhiltnis-
ses muss sowohl im Verhiltnis zum Poolunterneh-
men als auch gegentiber dem Beschiftiger gesondert
geprift werden.

3. Rechtsprechung

Im Jahr 2008 hatte der UFS Graz erstmals Gelegen-
heit, sich mit der gegenstindlichen Abgrenzungsfrage
auseinanderzusetzen, und kam dabei zu der uE berech-
tigten Uberzeugung, dass der wahre wirtschaftliche
Gehalt der Gestaltung in ciner bloflen Arbeitskrifte-
vermittlung bestand und zwischen dem berufungs-
werbenden Poolunternehmen und dem vermittelten
Pflegepersonal kein steuerliches Dienstverhilenis vor-
lag.*?) Der Sachverhalt stellte sich im gegenstiindlichen
Verf so dar, dass das Poolunternehmen im Namen des
vermittelten Pflegepersonals als Zahlstelle und Inkas-
sobeauftragter auftrat und die eigenen Vermittlungs-
provisionen mit dem Beschiftiger gesondert verrech-
nete. Die Zeit und der Ort der Dienste wurden vom
vermittelten Pflegepersonal mit dem Beschiftiger
selbst vereinbart. Ein Entgelt gebiihrte nur im Ausmaf
der tatsichlich absolvierten Dienststunden. Dem ver-
mittelten Pflegepersonal stand auflerdem die Méglich-
keit frei, angebotene Dienste sanktionslos abzulehnen.
Im Fall einer Dienstverhinderung war es zudem gestat-
tet, sich bei der Dienstverrichtung vertreten zu lassen.
Die gegenstindliche UFS-Entscheidung wurde zwar
zwischenzeitlich vom VwGH infolge einer Amtsbe-
schwerde wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben,®)
doch geschah dies wegen einer Verletzung von Verfah-
rensvorschriften, weshalb inhaltlich nicht mit einer
Abweichung des UFS von seiner bisher vertretenen
Auffassung zu rechnen sein diirfte.

In einer weiteren Entscheidung aus dem Jahr
2009 nahm der UFS hingegen ein steuerliches
Dienstverhiltnis zwischen dem Poolunternehmen
und einer Krankenschwester an und beurteilte den
in Frage stchenden Sachverhalt als Arbeitskrifteiiber-
lassung.*?) UE ist diese Beurteilung krit zu hinterfra-
gen. So begriindete der UFS Wien etwa die behaup-
tete Eingliederung in den geschiftlichen Organismus
des Poolunternehmens damit, dass die berufungswer-

40) BMF 27. 11. 2006, BMF-010203/0544-V1/7/2006.

41) Genauso gut wire es im Ubrigen moglich, gleichzeitig sowohl zum
Poolunternehmen als auch zum Beschiftiger in zwei voneinander un-
abhingigen Dienstverhiltnissen zu stehen.

42) UFS Graz 7. 10. 2008, RV/0040-G/07.

43) VwGH 20. 11. 2012, 2008/13/0243.

44) UFS Wien 15. 4. 2009, RV/1593-W/08.
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bende Poolschwester die gleichen Dienste wie das
Stammpersonal des Beschiftigers zu verrichten hatte,
bei der Dienstausiibung an die vorgegebene Zeit und
den Ort gebunden und hinsichtlich der Kontrolle
ihrer Titigkeit dem 6rtlich diensthabenden Pflege-
dienstleiter unterstellt war. Ob diese Aspekte tatsich-
lich eine organisatorische Eingliederung zum Poolun-
ternechmen begriinden konnen, diirfte freilich bezwei-
felt werden konnen. Wenn tiberhaupt, scheinen diese
Umstidnde ein Dienstverhiltnis zum Beschiftiger zu
indizieren. Weiters kam der UFS Wien zu dem
Schluss, dass die berufungswerbende Poolschwester
kein Unternehmerrisiko trug, weil ihr Entgelt in ei-
nem fixen Stundenlohn 4 € 13,— bestand. Ein Unter-
nehmerrisiko der Poolschwester diirfte uE aber darin
bestanden haben, dass ihr dieser Stundenlohn nur bei
tatsichlich verrichteter Arbeit gebiihrte und ihr im
Fall von krankheits- bzw urlaubsbedingter Dienst-
verhinderung sowie im Fall einer unverschuldeten
Unmoglichkeic der Leistungserbringung  mangels
entsprechender Nachfrage kein Entgeltanspruch zu-

stand. Selbst der Umstand, dass die Endlohnung der
Poolschwester durch das Poolunternehmen selbst er-
folgte, welches auch den wirtschaftlichen Aufwand
dafiir selbst trug, zieht nicht die zwingende Konse-
quenz eines Dienstverhiltnisses nach sich. Dies wire
auch dann der Fall, wenn sich das Poolunternehmen
zur Erfiillung seiner eigenen vertraglichen Verpflich-
tungen selbstindiger Pflegekrifte bedienen wiirde.

SCHLUSSSTRICH

I Die Uberlassung bzw Vermittlung von Poolschwes- I

tern/-pflegern  gewinnt im  betreuungsintensiven
Kranken- und Pflegebereich zunehmend an Bedeu-
tung. Vor allem im Hinblick auf die Verpflichtung
zur Abfubr von Lohnsteuer und Lohnnebenkosten
kommt dabei der Abgrenzung von Arbeitskrifte-
iiberlassung einerseits und der Vermittlung von
(aus Sicht des Poolunternehmens) selbstindig titigen

I Pflegekriiften andererseits erhebliche Bedeutung zu. I





