AuBenstelle Linz
Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0355-L/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat liber die Berufung des WP, vertreten durch DMW, vom

22. August 2008 gegen die Bescheide des Finanzamtes L vom 10. Juni 2008 betreffend
Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2002 bis
2005, Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2002 bis 2005 und Anspruchszinsen 2002 bis 2005
im Beisein der Schriftfiihrerin Marija Schistek nach der am 18. Dezember 2012 in 4010 Linz,

Bahnhofplatz 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde
1. Anlasslich einer Betriebspriifung (BP) beim Barbetrieb (Veranlagungsjahre 2002 bis 2005)
wurde mit Niederschrift vom 2. Juni 2008 folgendes festgestellt:

a. WP sei Betreiber des Barbetriebes CD. Neben dem Barbetrieb wiirden auch Raumlichkeiten
fur die Auslibung von Prostitution verwendet. Die letzte BP umfasse die Jahre 1996 bis 1998.
Das darauffolgende Rechtsmittelverfahren sei durch die Entscheidung des VWGH vom
22.9.2005, 2003/14/0002 beendet worden.

b. Umsatzsteuerliche Beurteilung:

Getrankeumsatze: Nach den Aussagen des Unternehmers wiirden die Getréanke unmittelbar
nach dem Einkauf von WP an die Damen verrechnet. Der Verkauf der Getranke an die Gaste
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sei laut WP Angelegenheit der Damen. Als Getrankeerlés wirden nur jene Erldse erfasst, die

WP von den Damen erhalte.

Auf einem Schild beim Eingang in den Gemeinschaftsraum sei folgendes angegeben: ,Werte
Gaste! In unserem Etablissement anwesende Madchen bieten ihnen, soweit das erfolgt, ihre
Dienstleistungen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung an. Der Inhaber der
Geschaftsraume hat mit so zustandegekommenen Vereinbarungen nichts zu tun.
Getrankekonsumationen werden gesondert abgerechnet und es werden diesbeziigliche

Leistungen im Namen und auf Rechnung des Inhabers der Geschaftsraume erbracht".

Nach Ansicht des Priifers sei die Art der internen Verrechnung bzw Aufteilung der
Getrankeerlose zwischen WP und den Damen fiir die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung ohne
Bedeutung. Tatsache sei, dass die Kunden, die in das Etablissement kdmen und Getranke
konsumierten, einen bestimmten Preis fiir die Getranke bezahlten. Dieses Entgelt sei dem

Betreiber des Barbetriebes als Umsatz zuzurechnen.
c. Umsatze aus Prostitution und Zimmererlosen:

(1) Unbestritten sei die Austibung der Prostitution im Lokal. Nach den Angaben von WP

arbeiteten die Prostituierten auf eigenen Namen und eigene Rechnung. Er selbst bekomme
nur einen Anteil fiir die Zurverfligungstellung der Zimmer. Die Damen wiirden Bierzettel mit
dem Betrag der vereinnahmten Miete schreiben und die Zettel und den Geldbetrag in einen

Tresor werfen. Zu diesem Tresor habe nur WP einen Schliissel.

(2) In den Jahren 2002 bis 2004 sei die Abwicklung wie folgt geschehen: Die Damen hatten
ebenfalls Bierzettel ausgestellt und diese auf ein Brett im Lokal geheftet. In der Folge sei dann
mit der Gattin des WP, die in diesem Zeitraum als Angestellte im Haus gewesen sei,
abgerechnet worden. Seit ca. Anfang 2005 sei die Gattin von WP Uberhaupt nicht mehr im

Lokal anwesend gewesen.

(3) WP habe nur die Erlose flir die Zurverfiigungstellung der Zimmer (Clubmiete) als Umsatze

erklart.

(4) Im Zuge der BP habe man vereinbart, dass vom steuerlichen Vertreter eine
Gegenuberstellung des Betriebsablaufes der Jahre 1996 bis 1998 (Grundlage fir die
Entscheidung des VWGH vom 22.9.2005) und des Betriebsablaufes in den gepriiften Jahren
2002 bis 2004 (erweitert auf das zwischenzeitig eingereichte und veranlagte Jahr 2005)
dargestellt werde. Dem Priifer sei daraufhin nach mehreren Urgenzen eine schriftliche

Darstellung Gbermittelt worden.

In diesem Schriftsatz wiirden betreffend die Unterschiede des Betriebsablaufes in den

angefiihrten Zeitraumen lediglich dargelegt, dass ein Hinweisschild beim Eingang in den
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Gemeinschaftsraum deutlich sichtbar darauf hinweise, dass die Damen ihre Leistungen auf
eigene Rechnung und Verantwortung erbringen wiirden. Die weiteren Ausfiihrungen wiirden
Uberlegungen zur ,Rechtmé&Bigkeit" der Entscheidung des VWGH vom 22.9.2005 und die

Problematik dieser Rspr betreffen.

(5) Auf der ,Homepage" des CD (zB 3.5.2007, 4.7.2007) werde unter anderem angefihrt,
dass europadische Madchen gesucht wirden. Ein personliches Vorstellungsgesprach erfolge
nach telefonischer Terminvereinbarung. Weiters seien im Priifungszeitraum mehrmals
Inserate geschaltet worden (Beispiele OO. Rundschau 6.2.2003, 13.2.2003), in denen vom
»,CD" Madchen fir den Nachtklub gesucht wiirden.

Es sei dadurch klar erkennbar, dass die Damen vom Betreiber des ,,CD" angeworben,
ausgesucht und in der Folge im Nachtklub den Kunden offeriert wiirden. Dies widerspreche
der Darstellung, dass die Damen ihre Leistungen auf eigene Rechnung und Verantwortung
erbringen wirden. Das oben angefiihrte Hinweisschild habe auf die umsatzsteuerrechtliche
Beurteilung der Erlése aus der Prostitution keinen Einfluss, da die tatsachliche Abwicklung
anders verlaufe. Die Art der Abrechnung zwischen WP und den Damen fiir die Zimmererldse
und die Erldse fiir die Prostitution lege lediglich die Aufteilung der gesamten Erlése zwischen
WP und den Damen fest. Die Kunden, die das ,,CD" besuchten und mit den Damen auf ein
Zimmer gingen, bezahlten fiir eine bestimmte Leistung (Zurverfligungstellung des Zimmers
plus Prostitution) einen bestimmten Preis, je nach vereinbarter Leistung. Dieses Entgelt sei

dem Betreiber des ,,CD" daher zur Ganze als Umsatz zuzurechnen.

(6) Da zum Betriebsablauf in den Jahren 1996 bis 1998 im gepriiften Zeitraum keine
wesentlichen Anderungen festgestellt werden konnten, werde die Entscheidung des VWGH
vom 22.9.2005, 2003/14/0002, auch den Jahren 2002 bis 2005 zugrundegelegt. Das bedeute,
dass sowohl die Zimmererlose als auch die Erlése aus der Prostitution WP zu Ganze als

Umsatz zugerechnet wiirden.
d. Umsatzsteuerliche Beurteilung:

Bei einem Barbetrieb mit angeschlossenen Zimmern bestehe die Leistung des Barbetreibers
nach der Kundenerwartung nicht nur im Getrankeausschank, sondern entscheidend auch in
der Gelegenheit zum Zimmerbesuch. Vom Betreiber eines solchen Lokales werde allgemein
angenommen, dass er zu diesem Zweck Madchen offeriere, welche mit den Barbesuchern die
Zimmer aufsuchten, um dort die Wiinsche der Gaste zu erfiillen. Bei einer solchen
Fallkonstellation sei wirtschaftlich der Betreiber des Barbetriebes hinsichtlich samtlicher
erbrachter Leistungen Leistungserbringer und es seien ihm samtliche erzielten Erldse als

Umsatz zuzurechnen. Es wirden daher die gesamten Getrankeerldse und die gesamten
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Zimmererlose einschlieBlich der Erlose aus der Prostitution WP als Barbetreiber

umsatzsteuerrechtlich zugerechnet.
e. Ertragsteuerliche Beurteilung:

Die vom Nachtklubbetreiber (WP) insgesamt erzielten Umsdatze wiirden zwischen WP und den
Damen aufgeteilt. Sowohl bei den Getrankeerldsen (einen Teil erhalte WP, einen Teil kbénnten
sich die Damen behalten), als auch bei den Erlésen Prostitution (Zimmererlése bei WP, Erlése
fur Prostitution bei den Damen). Ertragsteuerlich seien die Einnahmen zum Teil WP und zum
Teil den Damen zuzurechnen. Diesbezliglich wiirde sich gegentiber den bisher von WP
erklarten Einnahmen — mit Ausnahme der (in Pkt 4 B) dargestellten Differenzen — keine

Anderung ergeben.
f. Getrankeumsatze:

(1) Die Erlése, welche WP von den Damen erziele, wiirden als Getrankeumsatz erklart. Nach
Ansicht der BP seien die von den Kunden an die Damen bezahlten Betrage als Umsatz
anzusetzen. Aufgrund vorgefundener Preislisten (laut WP handle es sich um Preislisten, die
die Umsatze der Damen betreffen wirden, dh. das seien jene Preise, die die Kunden an die
Damen fir die Getranke tatsachlich bezahlten) habe man festgestellt, dass die Verkaufspreise
der Damen durchschnittlich um 22,73% (iber jenen Preisen liegen wirden, die WP von den
Damen erhalte. Der erkldrte Umsatz werde aufgrund der von der Finanzverwaltung

vertretenen Rechtsansicht um 22% erhdht. Die Berechnung sei in der Beilage 1 dargestellt.

(2) Weiters habe man Ungereimtheiten und Mangel bei den Grundaufzeichnungen bzw bei

den Losungsaufzeichnungen der Getranke festgestellt. Folgende Mangel lagen vor:

- Erlésaufzeichnungen: Bei den Getrdanken wiirden unter der Bezeichnung Freikonsum Mengen
aufscheinen, die nicht glaubwirdig seien (zB am 14.2.2003 acht 1 L Cola, 21 Flaschen Bier
und 2 Liter Orangensaft fur Sekt gratis. Laut WP werde der Freikonsum anhand von

Aufzeichnungen bzw Erkléarungen der Damen im Nachhinein dokumentiert.

- Am 11. Mai 2004 seien mit der Maestro-Karte 600,00 € bezahlt worden. Auf dem
Kassenbericht scheine keine Bankomatabrechnung auf.

- Am Kassenbericht vom 14. Mai 2004 scheine ein Betrag von 353,00 € als Bankomaterlds auf,

an diesem Tag seien keine Zimmererldse erklart worden.

- Am 28. Marz 2003 betrage der erklarte Erl6s Zimmermiete 37,00 €, gleichzeitig seien an
diesem Tag Kreditkartenzahlungen in Hohe von 3.860,00 € erfolgt. Diese Erldsrelation sei

unglaubwiirdig.
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- Am 21. Marz 2003 betrage der Zimmererlds 417,00 €, die Bankomatzahlung 815,00 € und
die Kreditkartenzahlung 2.687,00 €.

- Am 28. Januar 2003 seien Zimmererlése von 100,00 € verzeichnet, aber Bankomatzahlungen
von 687,00 € und Kreditkartenzahlungen von 1.362,00 €.

- Am 8. Oktober 2002 habe der erklarte Zimmererlés 32,00 € betragen, gleichzeitig seien an

diesem Tag zwei Bankomatzahlungen erfolgt.

- Am 4. Juli 2004 gebe es keine Zimmererldse, jedoch eine Bankomatzahlung in H6he von
326,00 €.

- Am 19. November 2004 gebe es ebenfalls keine Zimmererlése, jedoch zwei

Bankomatzahlungen in H6he von 615,00 €.

Laut Auskunft von WP seien die angefiihrten Betrage nicht fiir Zimmerbesuche bezahlt

worden.
g. Umsatze aus der Prostitution und Zimmererldse:

(1) Laut den Angaben des WP seien samtliche erzielten Zimmererlose der Besteuerung
unterzogen worden. Weiters sei ein Teil der Damen unattraktiv gewesen und hatte das Lokal
mehr oder weniger tagsiiber als Aufenthaltsstatte verwendet. Der Altersschnitt der Damen sei

einiges Uber 30 Jahre gelegen.

Es habe auch Tage gegeben, an denen lediglich 3-4 fremde Personen das Haus betreten
hatten. Eine tschechische Prostituierte habe aufgehdrt, da der Verdienst zu gering gewesen
sei. Zwischenzeitig hétten auch alle Osterreicherinnen aufgehort. Derzeit befianden sich vier

Rumaéninnen und eine geblrtige Dominikanerin im Haus.

(2) Nach Ansicht des Priifers seien die bisher erklarten Zimmererldse in Relation zu der Anzahl
der anwesenden Damen nicht glaubwiirdig. Die bisher erklarten Umsatze (Erldse) stellten
lediglich den ,Rohgewinn® aus der Prostitution dar. Genaue Aufzeichnungen (ber die
Bordellumsatze der Damen existierten nicht. Es kdnne daher lediglich aus den erklarten
Umsatzen (Zimmeranteil) unter Berticksichtigung von in Einvernahmen durch die Polizei
festgestellten Preisen fur die angebotenen Dienstleistungen ein Durchschnittspreis pro
Zimmerbesuch ermittelt werden (Berechnung Beilage 2).

Laut den Angaben von WP (Niederschrift vom 21. August 2006) dirften im Prifungszeitraum
vier Osterreicherinnen, eine Tschechin sowie Damen aus der Dominikanischen Republik tétig

gewesen sein. Die vier Osterreicherinnen seien nicht sténdig im Lokal gewesen.

Es kénne von einer durchschnittlichen Anwesenheit von 4-6 Damen ausgegangen werden

(durchschnittlich finf). Aufgrund der bei der Schlussbesprechung vorgebrachten Argumente
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werde abweichend vom Schlussbesprechungsprogramm von durchschnittlich sechsmaligem

Geschlechtsverkehr (GV) pro Tag ausgegangen (dabei handle es sich um eine Untergrenze, da
WP angegeben habe, dass er in insgesamt sechs Zimmern Prostituierte beherberge (siehe
Niederschrift bei der Polizei am 4. Dezember 2006).

(3) Seitens des Unternehmers werde darauf verwiesen, dass er samtliche Zimmererlose

erklart habe.

(4) Die Hochrechnung (6 x Durchschnittspreis 300 Tage, obwohl alle Tage offen sei), ergebe
die Umsatze aus der Prostitution inklusive Zimmererldse. Dem so ermittelten Umsatz sei der
erklarte Umsatz ,,Club Miete" gegeniberzustellen. Die Differenz erhdhe die bisher erklarten

Umsatze. Die Berechnung sei aus der Beilage drei ersichtlich.

(5) Méangel betreffend erklarter Mieterl6se seien in Pkt 4a dargestellt. Daraus ergebe sich,

dass die erklarten Zimmererldse keinesfalls der Anzahl der tatsachlichen Kunden entspreche.

Es wiirden daher — unter Zugrundelegung der angefiihrten Auslastung - die Zimmererldse laut
BP geschatzt. Die Differenz zu den erklarten Erlésen ,Club Miete" sei gewinnerhéhend

zuzurechnen. Die Berechnung sei aus der Beilage 3 ersichtlich.
h. Priifungsabschluss:

Die Priifungsfeststellungen seien eingehend besprochen worden. Es habe keine Einigung
erzielt werden kénnen. Der Unternehmer behalte sich daher das Rechtsmittel der Berufung

Vor.

i. Beilage 1: Getrankeumsatze

2002 2003 2004 2005
Getrankeumsatz 72.647,25 63.348,92 63.990,64 73.671,41
netto laut BP
Erhéhung laut BP 15.982,40 13.936,76 14.077,94 16.207,71
22% Umsatz
Umsatzsteuer 3.196,48 2.787,35 2.815,59 3.241,54
Getrankeumsatz 88.629,65 77.285,68 78.068,58 89.879,12
netto laut BP neu
j. Beilage 2:
Whirlpool/Sekt | 25 min 30-40 45-50 WP/ohne | 50-60 Summe
min min Sekt min
Erklarter 87 32 37 57 73 63
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Mieterlos
9-12/02 43 102 91 29 6 60 331 Stk
Verm.
1-4/03 7 89 75 17 2 29 219
5-8/04 9 104 47 6 1 19 186
Gesamtan- 59 295 213 52 9 108 736 gesamt
zahl 12 Mo
in % 8,02 40,08 28,94 7,07 1,22 14,67 100 %
Vermietung 5,81 10,69 8,92 3,36 0,74 7,70 37,23
VK netto
Vermietung 6,97 12,83 10,71 4,03 0,89 9,24 44,67
VK brutto
VKP brutto 248 80 120 150 208 190 996 Miet-
Kunden erlos inkl
Prostitution
Erlose 166
Miete
Durch- 19,88 32,07 34,73 10,60 2,54 27,88 127,69
schnitts- brutto
preis
Durchschn. 16,56 26,72 28,94 8,83 2,12 23,23 106,41 netto
netto
Differenz 161 48 83 93 135 127 Prostitutions-
erlos
RAK 250 324 263 302
RA % 185 150 224 163 185 202 739 RA
gesamt
184,75
durchschn.
RA in %
k. Beilage 3: Prostitution und Zimmererldse:
2002 2003 2004 2005
6 GV DP 300 Jahresumsatz 191.538,38 191.538,38 191.538,38 191.538,38
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Tage netto
Club Miete -40.191,81 -26.600,02 -22.902,54 -24.172,71
erklart
Differenz 151.346,57 164.938,36 168.635,84 167.365,67
(Erhdéhung
Umsatz)
Umsatzsteuer 30.269,31 32.987,67 33.727,17 33.473,13
6 erkl. DP Zimmererlos 67.008,83 67.008,83 67.008,83 67.008,83
Zimmererlos
300 Tage
Club Miete -40.191,81 26.600,02 22.902,54 24.172,71
Gewinnerh6hung 26.817,02 40.408,81 44.106,29 42.836,12

l. Hinsichtlich der Wiederaufnahme wird im Bericht vom 9. Juni 2008 auf die Feststellungen

zwei bis vier der Niederschrift zur Schlussbesprechung vom 2. Juni 2008 verwiesen (beziiglich

USt und ESt).

m. Mit Bescheiden vom 10. Juni 2008 wurde nach den Feststellungen der BP die
Einkommensteuer fiir die Jahre 2002 (2.199,43 € - Nachforderung), 2003 (8.686,08 € -

Nachforderung), 2004 (14.453,33 € - Nachforderung) und 2005 (24.000,18 €, nach

Gegenuberstellung mit dem bisher vorgeschriebenen Betrag Nachforderung 19.922,96 €)

festgesetzt.

Die genannten Nachforderungen wurden gemaf § 205 BAO wie folgt verzinst:

Berechnung der Anspruchszinsen in Euro flir 2002:

Zeitraum Differenz- | entrichtete |Bemessungs |Anzahl |Tageszinssatz |Zinsen
betrag Anzahlung -grundlage | Tage
01.10.2003- }2.199,43 |0,00 2.199,43 939 0,0095 196,20 €
26.04.2006
2.199,43 |0,00 2.199,43 167 0,0109 40,04 €
27.04.2006-
2.199,43 |0,00 2.199,43 154 0,0128 43,36 €
10.10.2006
2.199,43 |0,00 2.199,43 18 0.0142 5,62 €
11.10.2006-
13.03.2007
14.03.2007-
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31.03.2007

Abgabenschuld 285,22 €
Berechnung der Anspruchszinsen in Euro flir 2003:
Zeitraum Differenz- |entrichtete |Bemessungs |Anzahl |Tageszinssatz |Zinsen
betrag Anzahlung |-grundlage |Tage
01.10.2004- |8.686,08 |0,00 8.686,08 573 0,0095 472,83 €
26.04.2006
8.686,08 |0,00 8.686,08 167 0,0109 158,11 €
27.04.2006-
8.686,08 |0,00 8.686,08 154 0,0128 171,22 €
10.10.2006
8.686,08 |0,00 8.686,08 384 0,0142 473,63 €
11.10.2006-
13.03.2007
14.03.2007-
31.03.2008
Abgabenschuld 1.275,79 €
Berechnung der Anspruchszinsen in Euro flir 2004:
Zeitraum Differenz- | entrichtete |Bemessungs |Anzahl |Tageszinssatz |Zinsen
betrag Anzahlung -grundlage | Tage
01.10.2005- |14.453,33 (0,00 14.453,33 208 0,0095 285,60 €
26.04.2006
14.453,33 | 0,00 14.453,33 167 0,0109 263,09 €
27.04.2006-
14.453,33 | 0,00 14.453,33 154 0.0128 284,90 €
10.10.2006
14.453,33 | 0,00 14.453,33 455 0,0142 933,83 €
11.10.2006-
13.03.2007
14.03.2007-
10.06.2008
Abgabenschuld 1.767,42 €

Berechnung der Anspruchszinsen in Euro fiir 2005:
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Zeitraum Differenz- |entrichtete |Bemessungs |Anzahl |Tageszinssatz |Zinsen
betrag Anzahlung |-grundlage |Tage
01.10.2006- |19.922,96 | 0,00 19.922,96 10 0,0109 21,72 €
10.10.2006
19.922,96 | 0,00 19.922,96 154 0,0128 392,72 €
11.10.2006-
19.922,96 | 0,00 19.922,96 455 0,0142 1.287,22
13.03.2007
14.03.2007-
10.06.2008
Abgabenschuld 1.701,66 €

2. Mit Schreiben vom 22. August 2008 erhob der Bw Berufung gegen die aufgrund der BP
ergangenen Bescheide betreffend Wiederaufnahme Ust und ESt 2002 bis 2005, USt und ESt
2002 bis 2005 sowie Anspruchszinsen 2002 bis 2005 (Auszug):

a. Beantragt werde die ganzliche Aufhebung der Bescheide und eine miindliche

Berufungsverhandlung vor dem Berufungssenat.

b. Einleitend solle festgehalten werden, dass WP nicht der Betreiber des Barbetriebes ,,CD"
sei. Ein dort friiher vorhandenes Gewerbe sei mit 30. Juni 1994 abgemeldet worden. Wie auch
der BP bereits eingehend dargelegt worden sei, habe WP am dortigen Standort ausschlieBlich
Einnahmen aus der Zimmervermietung erzielt und dem Getrankeverkauf en gros an die
Damen, welchen er mittels Miete Raumlichkeiten zur Auslibung ihrer Tatigkeiten zur
Verfuigung stelle. Insbesondere habe er keinerlei Weisungsrecht und er treffe auch keinerlei

Anordnungen, wie die Damen diese Raumlichkeiten nutzen sollen.

c. Der Wortlaut in der Niederschrift (,nach Aussagen des Unternehmers werden die Getrdanke
unmittelbar nach dem Einkauf von WP an die Damen verrechnet"), lieBe vermuten, dass WP
irgend so etwas gesagt habe. Tatséchlich sei den Buchhaltungsunterlagen zu entnehmen,
wann Getranke eingekauft und an die Damen weiterverkauft wiirden. Insofern lagen
schriftliche Beweise vor und es bediirfe gar keiner ,Aussagen" mehr. GemaB § 163 BAO
hatten Blicher und Aufzeichnungen, die den Vorschriften des § 131 BAO entsprechen wiirden,
die Vermutung ordnungsgemaBer Fiihrung fir sich und seien der Erhebung der Abgabe

zugrundezulegen.

d. Die Behorde fiihre an, dass bestimmte Mengen an Freikonsum bei Getranken nicht

glaubwiirdig seien (zB 14.2.2003). Die Behorde begriinde nicht, warum diese Mengen nicht
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glaubwiirdig seien. Worauf stiitze sie sich bei ihrer Uberlegung, welche Lebenserfahrung lege

sie dieser Feststellung zugrunde?

Tatsachlich habe es sich hier um den ,Valentinstag® gehandelt, einen Tag, an welchem
lebenserfahrungsgemaB Blumen gespendet wirden. WP habe an diesem Tag
anwesenden Damen Blumen gekauft (Werbung), sowie eine kleine Feier
veranstaltet. Dariiberhinaus habe sich folgendes Procedere ergeben: Wenn die Damen
selbst konsumierten bzw ihrerseits Freigetranke an die Kunden abgaben, habe WP einen Teil
dieser Getranke in Natura ersetzt; dh. die Damen hatten hierfiir keinen Kaufpreis zu

entrichten gehabt.

Insofern bestehe keinerlei Veranlassung zur Feststellung der Behorde, dies sei ,nicht
glaubwiirdig®. Es lagen deshalb auch keine ,,Ungereimtheiten und Mangel bei den

Grundaufzeichnungen und Losungsaufzeichnungen" vor.
e. Zur Mastercardzahlung 600,00 € vom 11. Mai 2004:

Auf den jeweiligen Kassenberichten sei eine Zeile vorgesehen, welche laute ,,Bankomat", und
worin Ublicherweise jene Summe eingetragen werde, welche sich aufgrund verschiedener
Einzelbelege ergebe (belegend eine Auszahlung an verschiedene Karteninhaber). Diese
Summe habe nur darstellenden Charakter und finde keinen Eingang in die Finanzbuchhaltung
(Aufzeichnungen bzw G+V). Fiir den Betrag von 600,00 € liege jedoch der entsprechende
Auszahlungsbeleg anbei, es sei nur auf dem Kassenbericht die Summe (an diesem Tag eben
600,00 €) nicht eingetragen. Mangels gesetzlicher Notwendigkeit kdnne hierin kein

begriindeter Anlass gegeben sein, die sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen.

f. Zum Kassenbericht 14. Mai 2004 mit einem Bankomaterlds von 353,00 € und fehlenden
Zimmererlosen: An dieser Stelle sei noch einmal festgehalten, dass ein sogenannter
Bankomaterlds (in Wirklichkeit kein Erlés, sondern bloB eine Auszahlung an einen
Karteninhaber, damit er mit diesem Geld seine Konsumation an die Damen zahlen kann)
selbstverstandlich auch fir einen getatigten Getrankekonsum anfallen kann. Es bestehe
Uberhaupt kein zwingend notwendiger Zusammenhang zwischen einem ,,Bankomaterl6s® und
einer ,Zimmerbelegung". Insofern liege auch keine Ungereimtheit bzw ein Mangel bei den

Grundaufzeichnungen bzw bei den Losungsaufzeichnungen vor.

g. Zum Erlés 37,00 € vom 28. Marz 2003, mit gleichzeitiger Kreditkartenzahlung von

3.860,00 € (und unglaubwiirdiger Erlosrelation): Warum sei diese Erlosrelation fiir die
Behérde unglaubwiirdig? Worauf stiitze sie ihre Uberlegung, welche Lebenserfahrung habe sie
ihrer Feststellung zugrundegelegt? Sie lasse jeden Beweis fiir ihre Meinung vermissen.
Folgende Belege (die auch der BP schon vorgelegen seien) lagen diesem Kassenbericht vom

28. Mérz 2003 mit einer Kreditkartensumme von 3.860,00 € zugrunde

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

- Zahlungsbeleg 29. Marz 2003, 00:40, Maestro mit 860,00 €, Zi 04xxx
- Eurocard 29. Marz 2003, 01:02,mit 800,00 €, Nr 52xxx

- Eurocard 29. Marz 2003, 01:04, mit 600,00 €, Nr. 52xxx

- Eurocard 29. Marz 2003, 01:37, mit 1.600,00 €, Nr. 52xxx.

Daraus wirden sich zwei Feststellungen treffen lassen: Einerseits sei die Summe des
Kassenberichtes mit 3.860,00 € ausgewiesen; andererseits seien drei Abhebungen fiir dieselbe
Karte vorgenommen worden, namlich um 1:02, um 1:04 und um 1:37 Uhr. Die Behérde
bemangle die Relation zu den Zimmermieten. Wenn nun der Kartenbenitzer innerhalb jener
Zeitspanne, wo die Abhebungen erfolgt seien, tatsachlich die Zimmer (jeweils mit Dame)
benttzt haben sollte, ware er wohl ein kleiner Weltmeister und viele Manner wiirden ihn
fragen, wie er das wohl zustande brachte. Diese Scherzbemerkung driicke wohl am besten
aus, dass hier gar keine unglaubwiirdige Erlosrelation vorliegen kénne. Es gebe namlich keine
zwingende Erl6srelation zwischen der Zahl bzw der H6he der Kartenabhebungen und den
Zimmermieten. Vielmehr sei immer wieder zu beobachten (das sei die Lebenserfahrung), dass
zB einige Manner gemeinsam solche Raumlichkeiten aufsuchten, dort Getranke konsumierten
und dabei die ,,Puppen tanzen lassen" wirden. Das koste halt. Wie diese Manner dies zahlen
wirden, sei deren Sache. Keinesfalls miisse damit eine Zimmerbenlitzung verbunden sein,
gerade auch die Lebenserfahrung zeige, dass dann, wenn eine solche Mannergruppe aus
Geschaftsfreunden bestehe, deren Mitglieder sich zierten, vor den Augen der Anderen mit
einer Dame ein Zimmer aufzusuchen. Insofern kénne keine unglaubwiirdige Erldsrelation

vorliegen, es lagen auch keine Mangel bei den Grundaufzeichnungen vor.

h. Zum Zimmererl6s 417,00 € am 21. Mdrz 2003 und einer Bankomatzahlung von 815,00 €
bzw einer Kreditkartenzahlung von 2.687,00 €. Dem Kassenbericht Iagen folgende Belege

zugrunde

- Drei Zahlungsbelege vom 21. und 22. Marz 2003 mit 215,00 €, 485,00 € und 115,00 €, die
(von der Uhrzeit — 18:14, 00:32 und 00:44) eher auf Getrankekonsum hindeuteten, als auf

Zimmerbenitzung sowie

- neun Visaabhebungen von derselben Karte; Betrage 220,00 €, 680,00 €, 620,00 €, 405,00 €,
235,00 €, 247,00 €, 140,00 €, 70,00 € und 70,00 €; Uhrzeiten (am 21. Marz 2003) 04:33,
05:24, 14:00, 16:23, 18:55, 19:18, 21:16 und (am 22. Marz 2003) 00:33 bzw 00:34.

Es falle auf, dass samtliche Abhebungen von derselben Karte vorgenommen wirden und zwar
im Zeitraum 04:33 morgens bis 00:34 abends. Es handle sich um neun Abhebungen. Wohl
niemand werde ernstlich vermuten, dass der Karteninhaber in dieser Zeit neunmal am Zimmer

Geschlechtsverkehr ausgelibt habe und somit Zimmermieten hatten anfallen mussen.
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Vielmehr gebe es immer wieder Leute, welche bloB Getranke konsumierten (und dabei

vielleicht andere Personen einladen wiirden) und auch die Madchen tanzen lassen wollten.

Insofern bestehe auch hier keinerlei Veranlassung, die Grundaufzeichnungen flir mangelhaft

zu halten.

i. Zum Zimmererldés 100,00 € vom 28. Januar 2003 mit einer Bankomatzahlung von 687,00 €

und einer Kreditkartenzahlung von 1.362,00 €:
Folgende Belege lagen dem zugrunde

- Drei Zahlungsbelege vom 28.1.2003 (15:12, 18:13 und 19:05 Uhr) mit 555,30 €, mit 66,00 €
und mit 66,00 €. Zwei Zahlungsbelege wiirden idente Kartennummern aufweisen (identer
Kunde). Auch hier kénne von der zeitlichen Abfolge her eher davon ausgegangen werden,

dass es sich ausschlieBlich um Getrankekonsumation handle sowie

- drei Eurocard/Mastercard-Abbuchungen vom 28.1.2003 (15:39, 16:00 und 21:23 Uhr) mit
569,90 €, mit 420,00 € und mit 373,00 € (wobei die ersten beiden Abhebungen die gleiche

Kartennummer aufweisen wiirden; im Ubrigen ident mit jenen vom 28. Mérz 2003).

Aufgrund der geringen Zahl an Behebungen mittels Bankomat und Kreditkarten ware es flir
die BP leicht gewesen, etwa die Karteninhaber als Zeugen zu vernehmen, ob sie nun mit den
Damen am Zimmer gewesen seien oder nicht. Diesbeziigliche Ermittlungen seien jedoch véllig
unterlassen worden, was einen beachtlichen Verfahrensmangel darstelle. Denn es sei dem
Abgabepflichtigen die Chance genommen worden, nicht nur die Ansicht der BP in den
Bescheid einflieBen zu lassen, sondern auch durch mdgliche Entlastungsbeweise den
Standpunkt zu belegen. Es kénne auch keinesfalls automatisch davon gesprochen werden,
dass Bankomat- und Kreditkartenbehebungen unbedingt Zimmer indizieren missten, noch

dazu, wo die BP jegliche (leicht mdgliche) Ermittlungstatigkeit dahingehend unterlassen habe.

j. Zum Erlos von 32,00 € vom 8. Oktober 2002: An diesem Tag seien nicht
Bankomatzahlungen erfolgt, sondern zwei Kreditkartenzahlungen. Diese Zahlungen
Eurocard/Mastercard betreffen zweimal dieselbe Kartennummer (20:33 und 20:49 Uhr). Auch
hier sei ersichtlich, dass es ein und derselbe Karteninhaber gewesen sei, welcher bezahlt
habe. Wiederum sei es nach allgemeiner Lebenserfahrung ausgeschlossen, dass es sich bei
dieser Zahlung in der zeitlichen Abfolge um Zimmerbesuche handeln solle. In Wirklichkeit
handle es sich um die Zahlung fiir konsumierte Getranke. Der von der BP angedachte Mangel
liege auch hier nicht vor.

k. Zur Bankomatzahlung von 326,00 € am 24. Juli 2004: Die zugrundeliegenden
Bankomatzahlungen lauteten wie folgt, Zahlungen am 24. Juli 2004 (11:51, 12:24 und 23:54
Uhr) mit 146,00 €, 70,00 € und 110,00 €. Sofort falle wieder auf, dass die ersten beiden
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Belege mit der gleichen Kartennummer erzeugt worden seien und zwar in einem engen
zeitlichen Zusammenhang. Dies weise eindeutig auf einen ,Nur-Getrankekonsum™ hin. Eine
Mangelhaftigkeit der Grundaufzeichnungen und der Losungsermittiung sei darin nicht zu

ersehen.

|. Zu Bankomatzahlungen von 615,00 € vom 19. November 2004: Diese seien vom 19. und
20. November (23:56 und 00:13 Uhr) mit 479,00 € und 156,00 €. Aufgrund der identen
Kartennummern und der zeitlichen Abfolge sei auch hier davon auszugehen, dass dies eine
Getrankekonsumation und keine Zimmermiete gewesen sei. Auch hier ware der Beweis

moglich gewesen, jedoch habe die BP diesbezliglich jegliche Ermittlungstatigkeit unterlassen.

m. Die Feststellungen im Punkt ,,Umsatze aus der Prostitution und Zimmererlése® (die
erklarten Zimmererldse seien in Relation zu der Anzahl der anwesenden Damen nicht
glaubwiirdig) wiirden in keiner Weise begriindet. Jede Zimmerbeniitzung fiihre zu einem
Beleg, welcher von der benlitzenden Dame dem WP (ibergeben werde. Ebenso werde
gleichzeitig das Zimmerben(itzungsentgelt (Miete) (ibergeben. Es lasse sich also genau
nachvollziehen, wieviele Zimmerbeniitzungen vorhanden gewesen seien. Der Priifer vermeine

von sechs GV pro Tag ausgehen zu kénnen.

Tatsachlich habe WP bei der Schlussbesprechung stets darauf hingewiesen, dass er samtliche
von ihm vereinnahmten Zimmererlése erklart habe. Die vorgenannte Formulierung des SB-
Protokolls stehe in krassem Widerspruch zur wiederholten — und protokollierten — Aussage des
WP.

Die vom Prifer vorgenommene Annahme von sechs GV pro Tag sei vollig aus der Luft

gegriffen, sie habe keinerlei beweisbare Grundlage.

n. Zur Aussage der BP, woraus sich Mangel daraus ergeben wiirden, dass die erklarten
Zimmererlose nicht der tatsachlichen Anzahl der Kunden entspreche: Die angesprochenen
Mangel Iagen nicht vor. Es gebe keine Ungereimtheiten bei Grundaufzeichnungen und

Losungsaufzeichnungen.

0. Zu den Getrankeumsatzen: Eine Schatzungsbefugnis der Behoérde lasse sich nicht ableiten.
So sei auch § 163 BAO zu verstehen (Vermutung ordnungsgemaBer Flihrung der Blicher).
Auch bei den Getrankeumsatzen lagen keine Mangel vor.

Auch bei den anderen Beweisen erfolge eine fehlerhafte Beweiswiirdigung, wenn
behauptet werde, dass das Getrankeentgelt dem Betreiber des Barbetriebes
zugerechnet werde. Die Buchhaltungsunterlagen zeigten, dass WP die Getranke einkaufe
und — mit entsprechenden Rohaufschlagen — an die Damen weiterverkaufe. Was diese dann

weiter machten und zu welchen Preisen sie weiterverkaufen wiirden, sei deren Sache. Selbst
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wenn auf dem Hinweisschild beziliglich Getrankekonsumation noch anderes vermerkt sei,
schade dies nicht, denn die Wirklichkeit (anhand der Buchhaltung nachweisbar) sehe anders
aus. WP erhalte das Geld fiir die Getranke anlasslich des Verkaufes an die Damen,
danach erhalte er keine Vergiitung mehr dafiir. ,Inhaber der Geschaftsraume" seien

zivilrechtlich auch die Damen.

Die Ansicht des Priifers, dass eine Art ,interne Verrechnung bzw Aufteilung des
Getrankeerloses™ vorliege, entspreche in keiner Weise der festzustellenden und
anhand der Belege nachweisbaren Wirklichkeit. WP erhalte die Entgelte anlasslich
des Verkaufes an die Damen und danach nichts mehr. Es gebe keinerlei interne
Verrechnung bzw ,Aufteilung von Getrankeerldsen". Jeder Geschaftsvorfall habe eine zeitliche
Komponente, sobald WP an die Damen liefere und Entgelt bekomme, sei fiir ihn der
Geschaftsvorfall abgeschlossen. Ein spaterer Weiterverkauf seitens der Damen an die Kunden
tangiere ihn weder zeitlich noch zahlungsmaBig. Er habe sein Geld schon friiher bekommen,

er fordere diesbeziiglich nichts mehr, es gebe keine Aufteilung.
p. Umsatze aus Prostitution und Zimmererltsen:

(1) Die Feststellung der BP, dass die Ausiibung der Prostitution im ,CD" unbestritten sei, sei
absolut falsch. Niemals, auch nicht widerlegt durch Anzeigen anderer Behdrden, sei
festgestellt worden, dass im ,CD" (Raumlichkeiten im KellergeschoB3 des Gebadudes)
Prostitution ausgelibt worden sei. Das Geschaft des WP sei es, Zimmer an Damen zu
vermieten und hierflir Miete zu vereinnahmen. Was diese Damen in den gemieteten
Raumlichkeiten machen wiirden, lasse sich von au3en nicht kontrollieren, da sie

erwachsen seien, sei es deren Sache.

(2) Die weitere Feststellung, das WP einen Anteil flir die Zurverfligungstellung der Zimmer
bekomme, stimme ebenfalls nicht. WP vermiete diese Zimmer flir bestimmte Zeiteinheiten
und bekomme hieflir nicht einen Anteil, sondern die gesamte Miete, welche die Damen flir
diese Zeiteinheit zu leisten hatten. Die Damen wiirden zwar , Bierzettel" mit einem
Betrag schreiben, dies sei aber nicht der Betrag der vereinnahmten Miete, sondern
jener Betrag, der aufgrund der verstrichenen Zeit von den Damen an WP als Miete
zu entrichten sei. Diese Miete hatten nicht die ,,Damen" vereinnahmt, sondern

diese Miete miissten sie entrichten.

(3) Die BP vermeine weiters, dass aufgrund von Inseraten bzw der Homepage-Gestaltung klar
erkennbar sei, dass die Damen vom Betreiber des ,CD" angeworben und ausgesucht und in
der Folge im Nachtclub den Kunden offeriert worden seien. Dies widerspreche der
Darstellung, dass die Damen ihre Leistungen auf eigene Rechnung und Verantwortung

erbringen wirden. Das angefiihrte Hinweisschild habe nach Ansicht der BP auf die
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umsatzsteuerrechtliche Beurteilung der Erldse aus der Prostitution keinen Einfluss, da die
tatsachliche Abwicklung anders verlaufe. Das Entgelt fiir den Zimmerbesuch sei dem Betreiber

zuzurechnen.

Tatsachlich verfolge WP mit den erwahnten Inseraten keinen anderen Zweck, als
jenen nach der Suche nach geeigneten Mietern fiir seine Raumlichkeiten, ein
Vorgang librigens, welcher tagtaglich vielen Zeitungen zu entnehmen sei (siehe
jeweils Inserate ,,zu vermieten"). WP , offeriere" iiberhaupt keine Madchen an
Kunden, er sei sogar oft abwesend. Es gebe iiberhaupt keine Aufteilung von Erlésen,
WP verlange und bekomme die vereinbarte, zeitabhdngige Zimmermiete von den

Damen.

(4) Die BP habe auch am 21. August 2006 um 11-14 Uhr eine Betriebsbesichtigung
vorgenommen, im Zuge derer Fragen zum genauen Betriebsablauf gestellt worden seien. Sie
habe sich also ein eigenes Bild hierzu machen kdnnen. In der dariiber angefertigten
Niederschrift laute die erste Frage: ,Hat sich im Priifungszeitraum die Geschaftsgebarung seit
der letzten BP gedndert, gibt es andere Aufzeichnungen usw."? Als zweite Frage: ,Ist ihnen
das VWGH-Urteil bekannt™? Die Behorde fiihre an, dass bei einem Barbetrieb mit
angeschlossenen Zimmern die Leistung des Barbetreibers nach der Kundenerwartung nicht
nur im Getrankeausschank, sondern auch in der Gelegenheit zum Zimmerbesuch bestehe.
Vom Betreiber eines solchen Lokales werde allgemein angenommen, dass er zu diesem Zweck

Madchen offeriere ...

Abgesehen davon, dass es genug Kunden gebe, welche nur Getranke in einer ,prickelnden
Atmosphare® genieBen wollten, sei fraglich, wer die Kundenerwartung und in welchem
Umfang feststelle. Nach der Lebenserfahrung werde es einem Kunden wohl ziemlich egal
sein, wer denn nun der Barbetreiber sei. Wenn jemand GV mit einer dortigen Dame haben
wolle, werde er kaum Uberlegungen treffen, wer der Betreiber der Bar sei: Eine natiirliche

Person, eine juristische Person, eine Gesellschaft des Handelsrechts oder sonst wer.

(5) Da alleine dem Grunde nach eine Zurechnung (Berechnung der Zuschatzung) nicht in

Frage komme, kénne die Berechnung der Héhe nach unterbleiben.

3. Mit Schreiben vom 17. Oktober 2008 reichte der Bw. die Begriindung flr die Berufung in
Erflllung eines Mangelbehebungsauftrages nach (Zusammenfassung):

a. Das Erkenntnis des VwWGH vom 22.9.2005, 2003/14/0002 habe die Beschwerde des WP
gegen die Ergebnisse der BP fiir die Jahre 1996 bis 1998 betroffen.

b. WP habe gesetzeskonform fir die gesamten Zeitraume (2002 bis 2005) entsprechende

Erklarungen samt Beilagen (Einnahmen-Ausgabenrechnungen) eingereicht. Aus diesen seien
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seine samtlichen Umsatze ersichtlich gewesen. Diese Verfahren seien jeweils rechtskraftig

erledigt worden.

c. Die Wiederaufnahme des Verfahrens erfolge nun von Amts wegen nach § 303 Abs 4 BAO.

Zur Begriindung habe man auf die Feststellung der abgabenbehérdlichen Priifung verwiesen,

welche auf der aufgenommenen Niederschrift bzw dem Priifungsbericht basiere.

Die Priifungsjahre seien rechtskraftig veranlagt. Die rechnerischen Grundlagen seien mit der
Einnahmen-Ausgabenrechnung offengelegt worden. Es sei auch keine vorlaufige Veranlagung

erfolgt (zB im Hinblick auf die anhdngige Beschwerde im Vorpriifungszeitraum).

Strittig sei, wieweit die Umsdatze der Damen dem Bw. zugerechnet werden kénnten. Im
Priifungsverfahren seien diesbeziiglich keine neuen Tatsachen oder Beweismittel
hervorgekommen, da WP stets die Grundlagen seiner Steuererklarungen (Sachverhalt) offen

gelegt und im Verfahren geltend gemacht habe. Er sei auch so veranlagt worden.
Es mangle daher insgesamt an Griinden flir die Wiederaufnahme.

4. Mit Schreiben vom 27. Oktober 2008 nahm die BP zur Berufung betreffend Umsatzsteuer

und Einkommensteuer 2002 bis 2005 wie folgt Stellung (Zusammenfassung):

a. Die Stellungnahme werde analog zur Niederschrift tiber die Schlussbesprechung abgefasst,

mit folgender Reihenfolge

- Allgemeines

- Umsatzsteuerrechtliche Beurteilung

- Getrankeumsatze

- Umsatze aus Prostitution und Zimmererldse

- Zusammenfassende umsatzsteuerrechtliche Beurteilung
- Ertragsteuerrechtliche Beurteilung

- Berechnung der Umsdtze und Gewinnanderungen

- Getrankeumsatze

- Umsétze aus Prostitution und Zimmererlésen

Dieses Konzept werde gewahlt, weil in der Berufungsschrift sprunghaft zwischen den
einzelnen Bereichen gewechselt werde und man zu einzelnen Punkten Uberhaupt keine

Aussage getroffen habe.

b. Allgemeines: Auf dem Gebdude befinde sich ein Schild mit der Aufschrift ,CD". Der
Besucher des Gebaudes kénne in einem Lokal (oder in den Zimmern) Getranke konsumieren,
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dort anwesende Damen treffen und im Gebaude fiir die Prostitution vorgesehene Zimmer

benitzen. Darauf werde auf einem Schild beim Eingang in den Gemeinschaftsraum
hingewiesen. Mieter aller dieser Raumlichkeiten sei WP. Dass im Priifungszeitraum an
diesem Standort kein Gewerbe angemeldet gewesen sei, sei fiir die

steuerrechtliche Beurteilung nicht von Bedeutung.
. Getrankeumsatze:

Die in der Niederschrift angefiihrte Aussage des WP stamme aus der im Zuge der
Betriebsbesichtigung aufgenommenen Niederschrift vom 21. August 2006. Strittig sei im
Zusammenhang mit den Getrankeumsatzen lediglich die umsatzsteuerliche Zurechnung der
vom Kunden bezahlten Entgelte fiir die Getranke. Diese seien laut BP mit den von den Kunden
tatsachlich bezahlten Betragen WP als Unternehmer zugerechnet worden. Die Berechnung sei
in Pkt 4 A bzw in der Beilage 1 zur Niederschrift dargestellt worden. Aus den angefiihrten
Mangeln sei weder eine Zuschatzung bei den Getrankeumsatzen erfolgt, noch habe man einen

SZ angesetzt. In der Berufungsschrift werde dazu nichts Neues vorgebracht.
d. Umsatze aus der Prostitution und Zimmererldse:

Die Kunden, die das ,,CD" besuchten und mit den Damen auf das Zimmer gingen, bezahlten
flr eine bestimmte Leistung (Zurverfiigungstellung des Zimmers plus Prostitution) einen
bestimmten Preis, je nach vereinbarter Leistung. Der Kunde bezahle fiir eine einheitliche

Leistung. Die Damen bezahlten von diesem Entgelt je Zeiteinheit Miete.

Aus mehreren im Prifungszeitraum geschalteten Inseraten sei ersichtlich, dass das ,CD"
Madchen fir einen Nachtclub suche. Daraus sei keinesfalls ersichtlich — wie in der
Berufungsschrift angefihrt — dass Mieter fir Raumlichkeiten gesucht wirden. Gesucht wiirden
Madchen flr einen Nachtclub. Da diese Inserate von WP aufgegeben worden seien, sei auch

ersichtlich, dass der Nachtclub von WP als Unternehmer betrieben werde.

Die von den Kunden bezahlten Entgelte seien daher umsatzsteuerrechtlich WP zur Génze

zuzurechnen.
e. Ertragsteuerliche Beurteilung:

Aufgrund der BP seien ertragsteuerlich die gesamten Einnahmen (Getrankeerltse, Erldse
Prostitution) auf WP und die Damen aufgeteilt worden. Zu diesem Punkt werde in der
Berufung nichts Neues ausgefiihrt. Die Berechnung sei in Pkt 4 dargestellt.

f. Berechnung der Getrankeumsatze:

Bei den Getréankeumsatzen sei weder eine Zuschatzung erfolgt, noch habe man einen SZ

angesetzt. Es sei eine Hochrechnung der von WP erklarten Getrankeumsatze auf die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19

Verkaufspreise an die Kunden erfolgt. Die so berechneten Umsatze seien als Entgelte

Getrankeumsatz angesetzt worden. Eine Gewinnanderung resultiere daraus nicht.
Zur Berechnung werde in der Berufungsschrift nichts vorgebracht.

Die in der Niederschrift unter Pkt 4a angefiihrten Mangel hatten aufgrund der
Schlussbesprechung zu keiner Zuschatzung bzw zu keinem SZ bei den Getrdnkeerldsen
gefiihrt. Diese Mangel seien unter Pkt 4b (Berechnung der Umsatze aus Prostitution und
Zimmererlose) von der BP berticksichtigt worden und hétten in der Niederschrift besser unter

Pkt 4b angefiihrt werden sollen.
g. Berechnung Umsétze aus Prostitution und Zimmererlose:

Eine Aufstellung der erklarten Clubmieten (Zimmererlése) fiir 12 Monate (Beilage 2 zur
Niederschrift) habe 736 erklarte Zimmerabrechnungen ergeben. Dies entspreche bei 365
Offnungstagen 2 Zimmerbeniitzungen pro Tag. Dem stehe die durchschnittliche Anwesenheit
von 4-6 Damen gegentiber. Diese Anzahl resultiere aus der niederschriftlichen Aussage des
WP vom 21. August 2006 (Seite 47 des Arbeitsbogens) und aus verschiedenen behdrdlichen
Uberpriifungen und den dazu aufgenommenen Niederschriften und Protokollen (Arbeitsbogen
Seite 57/4 Damen; Seite 132, 133 iVm Seite 129/5 Damen; Seite 199/5 Damen; Seite 250
Aussage WP dzt. 4 Damen, 6 Zimmer).

Aufgrund der Anzahl der anwesenden Damen werde laut BP von durchschnittlich 6 GV (bzw
Zimmerbesuchen) pro Tag ausgegangen. Im SB-Programm sei man noch von 7,5 GV pro Tag
ausgegangen. Bei der Schlussbesprechung habe man Argumente des Unternehmers (zum Teil
attraktive Damen, Altersschnitt 30 Jahre etc.) gewdrdigt und die Anzahl der durchschnittlichen
GV pro Tag vermindert. Die Hochrechnung sei mit 300 Tagen pro Jahr erfolgt, obwohl das
,CD" alle Tage offen sei. Damit seien einzelne Tage berlicksichtigt worden, an denen

eventuell kein oder nur ein ganz geringer Besuch gewesen sei.

h. Untersucht habe man auch einzelne Tage, an denen ungeklarte Differenzen vorgelegen

seien.

Die Auszahlung von Geldbetragen an Kunden (Maestro Card, Bankomat, Kreditkarten) erfolge
nach Ansicht der BP, damit der Kunde Bargeld zur Bezahlung der Getranke und/oder
Zimmerbenitzung inklusive Prostitution zur Verfligung habe. Die anfallenden Spesen flir diese
~Bargeldzurverfligungstellung" trage WP. Nach Ansicht der BP wirden diese Geldbetrage von
den Kunden auch im ,,CD" ausgegeben. In der Niederschrift vom 21. August 2006 habe WP
zur Abrechnung der Kredit- und Scheckkarten und Bankomatkarten angegeben, dass die
Damen mit den Kunden zum Terminal gegangen seien, der Kunde dort bezahlt habe und nach

Vorlage der Abrechnung die Damen den abgebuchten Betrag abziiglich der Spesen erhalten
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hatten. Sofern diese Betrage tatsachlich lediglich fiir Getrankekonsumation ausgegeben

worden seien, missten diese Umsatze WP zugerechnet werden.

Am 28. Marz 2003 sei ein Zimmererlds flir 30-40 Minuten (37 €) erklart worden. Die an
diesem Tag vorgenommenen Kreditkartenzahlungen mittels Maestro und Eurocard/Mastercard
lieBen aufgrund ihrer H6he den Schluss zu, dass zumindest mehr als ein Zimmerbesuch
stattgefunden habe. Ebenso seien die Gibrigen Mangel in der Niederschrift zu beurteilen. Es sei
unglaubwiirdig, dass die in der Niederschrift angefiihrten Geldbetrage ausschlieBlich (wie in

der Berufung angefiihrt) flir Getréankekonsumation verwendet worden seien.

i. Befragungen von Kunden, die ,Behebungen" mittels Bankomat oder Kreditkarten
vorgenommen hatten, ob sie mit Damen am Zimmer gewesen seien oder nicht, seien fir die
Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlagen aus Prostitutions- und Zimmererlésen nicht von
entscheidender Bedeutung, da diese Besteuerungsgrundlagen anhand einer Kalkulation
ermittelt worden seien (Hochrechnung der durchschnittlichen taglichen GV bzw

Zimmerbesuche aufgrund der Anzahl der anwesenden Damen).

Die angeflihrten Mangel seien nur ein weiteres Indiz dafiir, dass nicht alle Erlése aus
Zimmerbesuchen erklart worden seien. Die Abweichungen zu den erklarten Erlésen fiihrten
zur Schatzungsberechtigung nach § 184 BAQO. Daneben lagen noch weitere Mangel vor, die

erklarte Umsatze und Erlose in Zweifel ziehen wiirden.

Die Abweichungen zu den erklarten Erlésen (durchschnittliche GV pro Tag) habe man
gewinnerhdhend zugerechnet (Anteil WP). Die aufgrund der Kalkulation berechneten
Prostitutions- und Zimmererldse (Gesamtumsatz — Anteil WP + Anteil Prostituierte) seien den
erklarten Umsatzen (Zimmererlése) gegenibergestellt und die Differenzen den erklarten
Umsatzen zugerechnet worden (Zurechnung an WP als Unternehmer, keine

Gewinnanderung).

5. Die Stellungnahme der BP wurde mit Schreiben vom 4. November 2008 dem Bw. zur
GegenauBerung Ubermittelt. Trotz mehrerer Fristverldngerungen (zuletzt nach Ersuchen vom

12. Dezember 2008) erfolgte keine GegendauBerung.

6. Die Berufung wurde dem Unabhéangigen Finanzsenat am 26. Marz 2010 zur Entscheidung

vorgelegt.

a. Mit Schreiben vom 30. November 2012 wurde der Bw. zur beantragten mindlichen
Verhandlung am 18. Dezember 2012 geladen.

b. Mit Schreiben vom 13. Dezember 2012 machte der steuerliche Vertreter die Befangenheit

des fiir den gegenstandlichen Berufungsfall zustandigen Referenten wie folgt geltend:
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Mit Vorladung vom 30. November 2012, zugestellt am 5.12.2012, sei die miindliche

Berufungsverhandlung flir den 18. Dezember 2012 um 10.00 Uhr anberaumt worden.

GemaB § 278 Abs 1 BAO werde vom Recht Gebrauch gemacht, den Referenten als Mitglied

des Berufungssenates wegen Befangenheit vom Berufungsverfahren abzulehnen.

Begriindet werde dies mit einem im Juli 2012 gefiihrten Telefonat zwischen dem Referenten
und dem steuerlichen Vertreter. Thema sei damals die vom Bw. verlangte Abhaltung einer
mundlichen Verhandlung. Der Referent habe erwahnt, dass er diesen Fall sowieso gegen WP
entscheiden werde, denn man diirfe nicht meinen, dass dieser Fall anders entschieden wiirde,
als jener zu VwWGH 22.9.2005, 2003/14/0002). In der diesem Erkenntnis vorausgegangenen
Beschwerde sei ebenfalls derselbe Referent als Vertreter der entscheidenden Behdrde
involviert gewesen. AuBerdem habe der Referent gemeint, dass die Rspr seit damals eindeutig
sei und er sich nicht vorstellen kénne, warum jetzt auf einmal der Sachverhalt anders sein
sollte als damals. AuBerdem sei der damalige Fall WP jener Fall gewesen, mit dem der

Referent die Rechtsprechung auf die Reihe gebracht habe.

Dies lasse den Schluss zu, dass der Referent im gegenstandlichen Berufungsverfahren als
befangen anzusehen sei und ein objektives Verfahren gegen den Bw. nicht zu erwarten sein
werde, weswegen dieser Antrag gestellt werde. Als Beilage erlaube man sich eine e-mail-Notiz
vom 17. Juli 2012 anzuschlieBen (Uhrzeit 9.43).

c. Am 18. Dezember 2012 wurde die mindliche Verhandlung abgehalten. Dabei wurde
folgendes zu Protokoll gegeben (Anwesende: Stb, Bw., Mag. P., BP, Referent):

(1) Vom Referenten wird der Antrag auf Wahrnehmung der Befangenheit abgewiesen.
(2) Der bisher bekannt gewordene Sachverhalt wird vom Referenten vorgetragen.

(3) Der Referent ersucht anschlieBend die Finanzverwaltung und die Steuerberatung bzw den

Bw: ihre Ausfiihrungen zu machen:

BP: Beziglich des einen Tages am 28. Marz 2003, wenn man noch einmal kurz darauf
eingeht, auf die 3.860,00 € Umsatz und die 37,00 € Zimmererldse. Richtig ist dass da drei
Abhebungen hintereinander gewesen sind, was nattirlich nicht sein kann, dass der da selber
auf das Zimmer gegangen ist. Es kdnnte sich aber genauso gut um einen Geschaftspartner
handeln, der seine Freunde eingeladen hat. So absurd finde ich das nicht, dass zu den
genannten Zeiten diese Zahlungen getatigt worden sind und das eine Zimmerbenitzung

gewesen ist.

Bw: Geben kann es das, aber es ist hier nicht wahrscheinlich ...
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BP: Es stellt sich die Frage, hat er nicht ein paar Freunde eingeladen. Die Mdglichkeit besteht.
Das ist genauso wahrscheinlich, wie die Annahme, dass er nicht selbst auf das Zimmer

gegangen ist.

Bw: Ich erlebe das nicht, wenn ich mit jemandem beieinander bin. Wenn eine Gruppe

beieinander ist, erlebe ich das eher so, dass die einzeln auf das Zimmer gehen.

BP: Es kann aber auch sein, dass jemand sagt, ,ich lade euch ein®. Die Mdglichkeit besteht,

sage ich.
Stb: Mir ist sowas nicht bekannt.

BP: Weil sie angegeben haben, wir hatten darauf eingehen sollen, wer das gewesen ist,

anhand der Eurocards ....

Stb: Man sieht da diese Kartennummer, die kommt nicht nur am 28. Januar vor, die kommt
auch spater einige Male vor. Offensichtlich diirfte das jemand sein, der 6fters gekommen ist.
Dass der da auch Freunde mitgehabt hat — 15.39, 16.00 Uhr — das kann ich mir gar nicht

vorstellen.

BP: Ich wollte damit nur sagen, nachdem Osterreich ein Bankgeheimnis hat, ist das ein wenig

schwierig, das herauszufinden.
Mag. P.: Da sind uns die Hande gebunden.

BP: Eindeutig. Nachdem der 6fters da war, wird man ja wissen, wer das war. Da ware das in

ihrem Interesse gewesen ....
Bw: Also von dem Zeitraum — das ist schon so lange her — da kenne ich nur zwei Leute.
BP: Das widerspricht samtlichen wirtschaftlichen Denkweisen ...

Bw: Von einem habe ich sogar noch die Telefonnummer, der bei uns relativ viel Geld

ausgegeben hat.
Stb: Der Anschein spricht fir das, was der Bw. sagt.

Bw: Fir mich ist das auch logisch, dass einer mittrinkt und dann aber nicht fahig ist, auf ein

Zimmer zu gehen.
BP: Dann verstehe ich aber nicht, dass einer dort 3.600,00 € vertrinkt.

Mag. P:. Aus unserer Sicht scheint das auch eine Diskussion um des Kaisers Bart zu sein, ob
das Prostitutionsumsatze oder Getrankeumsatze sind, es ist sowieso alles dem Bw.

zuzurechnen. Unserer Rechtsauffassung nach ist das egal.

Referent: hat die Steuerberatung noch zum Sachverhalt Anmerkungen?
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Stb: Grundsatzlich haben wir in die Berufung schon sehr viel hineingeschrieben, wie aus
unserer Sicht der Sachverhalt zu werten ist. Der Sachverhalt ist das, was sich ereignet hat,
den kann man im Nachhinein nicht mehr erganzen. Es geht ja nur um die rechtliche

Bewertung.

Wenn sie sagen, der Bw. hat in diversen Foren im Internet Madchen gesucht, so ist das
meines Erachtens ja in Ordnung, weil er schauen muss, er lebt ja von der Zimmervermietung
bzw vom Getrankeverkauf. Er muss halt immer schauen, dass auf jeden Fall genug Madchen

da sind, denen er die Zimmer dann auch vermieten kann.

Den Widerspruch, den sie zu erkennen glaubten, indem der Bw. gesagt hat, er wisse nicht,
was auf den Zimmern passiert, das habe ich natirlich immer so gesehen: Wenn eine Dame
mit dem Gast auf das Zimmer geht, was die da genau tut, das weiB er nicht. Es gibt ja viele
Mdglichkeiten, was die dort machen kénnen. Das weifl man aus menschlicher

Lebenserfahrung. Darauf bezieht sich das, dass er keine Ahnung hat, was die dort machen.

Er weiB3 nur eines: Eine halbe Stunde oder eine Stunde ... das wei3 er und was die Dame dort
ausmacht und welches Entgelt sie mit dem Freier dort ausmacht, das ist ihre Sache. Er gibt
nur vor, dass hat er zu bekommen, wenn die Dame (zB eine halbe Stunde) auf das Zimmer

geht.

Stb: Dann habe ich zwei Zeuginnen mitgebracht, die waren beide in einem Teil des
Prifungszeitraumes beschaftigt, zumindest bis 2005. Wir glauben, dass diese beiden Zeugen
den Standpunkt des Bw. beweisen kénnen, wonach die Damen, die dort mit Freiern aufs
Zimmer gehen, das selbstandig machen. Sie haben da von Seiten des Bw. Uberhaupt keine
Anweisungen, die Vereinbarung mit den Freiern ist deren Sache und es ist nur bekannt, wenn
sie ein Zimmer beanspruchen, was sie flir eine gewisse Zeiteinheit an den Bw. zu bezahlen
haben. Die beiden Damen sind die SD und die GLS.

Referent: Sind das jetzt Antrdge auf Zeugeneinvernahme?

Stb: Das ist ein Antrag auf Zeugeneinvernahme dieser beiden Damen. Dass der

(Betriebs)Ablauf, so wie der Bw. es beschreibt, tatsachlich der Wahrheit entspricht.

(4) Es wird folgende Niederschrift mit GLS aufgenommen, wobei die Fragen teilweise vom Stb
und teilweise von der BP gestellt werden:

Frage 1: Der Kontakt mit Gasten, mit denen man auf das Zimmer geht, hat der immer im
Lokal unten im Keller stattgefunden oder gibt es auch andere Mdglichkeiten der

Kontaktaufnahme zB (iber das Telefon?

Zeugin: Der Kunde ruft an, macht einen Termin aus, die Werbung ist im Internet.
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Frage BP: Ab wann, ab welchem Zeitraum? Seit wann sind die Anzeigen im Internet?
Zeugin: 2006 oder 2007.

Frage BP: Haben sie diese Anzeigen gemacht? Wer macht diese Anzeigen?

Zeugin: Ich habe eine Nummer von einem Mann. Der macht das. Ich rufe ihn an.
Frage BP: Was steht in der Anzeige?

Zeugin: Das Foto und was ich mache.

Frage 2: Wenn so ein Mann kommt und man geht aufs Zimmer, gibt es irgendeine Kontrolle,
wenn er kommt oder man wartet auf ihn vor der Tlir oder im Hof und geht in das Zimmer?
Wird vereinbart, wieviel der Mann zahlen muss? WeiB der Bw. davon, wieviel er zahlen muss

oder nicht und wieviel er davon bekommt?

Zeugin: Er weiB nicht, wieviel wir vom Kunden bekommen. Wir schreiben nur die Zeit auf, die

wir im Zimmer sind, zB eine halbe Stunde. In ein Kuvert.
Frage 3: Was ist in dem Kuvert?
Zeugin: Mein Name, die Zeit und wieviel ich an den Bw. zahlen muss.

Frage 4: Wenn so ein Gast kommt, betritt er dann das KellergeschoB und diesen

Aufenthaltsraum Gberhaupt nicht?

Zeugin: Der Kunde? Schon, wenn ein Kunde SpaB haben will, zB reden oder tanzen, dann im

Keller.
Frage 5: Genauso gut gibt es Manner, die nicht hinuntergehen, sondern sogleich ins Zimmer?
Zeugin: Ja.

Frage 6: Wenn jemand sich zB Uber die Internetseite auf dem Handy meldet und sagt, ich

komme um 18 Uhr zB?

Zeugin: Wir machen einen Termin, dann warte ich am Zimmer, bis es 18 Uhr ist und dann

gehe ich gleich mit ihm aufs Zimmer.

Frage 7: Wenn ein Gast am Zimmer ist und er méchte zB etwas konsumieren zum Trinken,

wer holt dann die Getranke?

Zeugin: Ich selber hole es.

Frage 8: Das bezahlt der Gast alles am Zimmer?
Zeugin: Ja.

BP: Wie sieht es aus, wenn der Gast kein Bargeld mit hat, wo bezahlt er dann?
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Zeugin: Bankomat, ich gehe mit ihm zum Bankomat.
BP: Der geht mit ihnen raus zum Bankomat?
Zeugin: Im Lokal im Keller ist ein Bankomat.

BP: Das ist nicht ihr Bankomat?

Zeugin: Nein.

BP: Wo halten sie sich raumlich auf, wenn sie im ,,CD" sind? Wo warten sie auf Kunden ohne

Termin? Wo halten sie sich auf?
Zeugin: Im Keller, mit einer Kollegin Kaffee trinken oder am Zimmer — schlafen.

(5) Es wird folgende Niederschrift mit SD aufgenommen (von der erst im Zuge der
Rechtsbelehrung bekannt wird, dass sie die Gattin des Bw. ist), wobei die Fragen teilweise

vom Stb und teilweise von der BP gestellt werden:
Frage 1: Wann war der Beginn ihres Aufenthaltes beim Bw.?
Zeugin: Seit Beginn 2005.

Frage 2: Die Kunden, die Gaste mit denen sie aufs Zimmer gegangen sind, wie ist man zu

denen gekommen? Nur im Lokal oder auf andere Weise?

Zeugin: Ich habe gearbeitet auf der Telefonsexhotline und im ,,CD" habe ich mich manchmal
getroffen. Wenn jemand angerufen hat, dann bin ich manchmal direkt auf das Zimmer

gegangen.
Frage 3: Mit den Kunden ist das Geld vereinbart worden, was sie bezahlen missen?

Zeugin: Das war unterschiedlich von Kunde zu Kunde. Ich kann sagen, von dem Geld das ich

kassiert habe, habe ich die Miete gezahlt an den Bw.
Frage 4: Die Miete, die an den Bw. zu bezahlen war, war klar wieviel das ist?

Zeugin: Ja, das war klar. Ich habe meinen Namen geschrieben, Stempel mit Datum und

Uhrzeit, wielange ich am Zimmer war und in ein Kuvert gegeben.
Frage 5: Haben sie dem Bw. erzahlt, wieviel ein Kunde bezahlt hat?
Zeugin: Nein, das ist meine Sache.

Frage 6: Wissen sie, ob die anderen Madchen dem Bw. erzahlt haben, wieviel sie verlangt
haben?

Frage Referent: Sie wissen nichts von den anderen Damen, wie sie abgerechnet haben?

Zeugin: Nein, ich weiB nichts.
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BP: Wie sieht es aus, wenn die Leute kein Bargeld dabei hatten, wie ist dann bezahlt worden?
Zeugin: Ich gehe mit ihm zum Bankomaten und er hebt das Geld ab und gibt es mir dann.
Frage 7: Wenn ein Kunde etwas trinken wollte am Zimmer, wer hat das Getrank geholt?
Zeugin: Ich selber. Jedes Madchen holt seine Getranke selbst, es gibt keinen Kellner.

BP: Zum Bankomat. War das eine Bankomatkasse und kein Bankomat, bei dem das Geld

herauskommt? Wer hat ihm das Geld gegeben?

Zeugin: Wir sind beim Bankomat drauBen gewesen.

BP: Da sind sie mitgegangen zum Bankomaten auBerhalb?
Zeugin: Ja.

Frage Referent: War das oft?

Zeugin: Manchmal.

BP: Wie war das? Sie sind in das Lokal in den Keller gegangen, dort war ein Bankomat-
Terminal, dort haben sie die Karte hineingesteckt und zB 200,00 € abgehoben. Wo ist das

Geld herausgekommen?

Zeugin: Das ist auf meinen Namen, ich unterschreibe und nehme das von dem Bw.
Frage Referent: Aus der Tasche des Bw., aus der Kassa des Bw.?

Zeugin: Es gibt ein Kuvert flir uns alle.

Frage Referent: Aus der Tasche des Bw. oder aus der Kassa des Bw.?

Zeugin: Aus der Kassa.

Frage Referent: Wie glauben sie, kommt das Geld in die Kassa?

Zeugin: Ich glaube es gibt ein spezielles Konto fiir diesen Bankomat des Bw. und eine

Provision.

(6) Nach der Zeugeneinvernahme wird die Beweisaufnahme abgeschlossen. Nach der

Beratung wird die Entscheidung verkiindet.
7. Folgende Unterlagen und Aussagen sind in die rechtliche Wiirdigung miteinzubeziehen:
A) a. Ausdrucke zum ,,CD" aus den Jahren 2006 und 2007:

Europaische Madchen gesucht. Nur personliche Vorstellung, Terminvereinbarung unter Tel.
Das ,CD" liegt mitten im SchoB von L. und ist aus allen Richtungen sehr leicht zu erreichen.

Ein Parkplatz im Hof gewahrt problemloses Parken.

E-Mail: WP@aon.at
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Offnungszeiten: Montag bis Freitag: 10.00 bis 4.00 Uhr
Samstag, Sonntag, Feiertage: 20.00 bis 4.00 Uhr.
b. Aushang ,CD":

Werte Gaste! In unserem Etablissement anwesende Madchen bieten ihnen, soweit das erfolgt,
ihre Dienstleistung auf eigenen Namen und eigene Rechnung an. Der Inhaber der
Geschaftsraume hat mit so zustandegekommenen Vereinbarungen nichts zu tun.
Getrankekonsumationen werden gesondert abgerechnet und es werden diesbeziigliche

Leistungen im Namen und auf Rechnung des Inhabers der Geschaftsraume erbracht.
B) Anzeigen MI:
a. Niederschrift mit MI vom 1. Dezember 2006 (Auszug):

MI sei von GLS gefragt worden, ob sie mit ihr (nach Osterreich) kommen méchte,
weil der Besitzer eines Lokals (gemeint: WP) noch einige Mitarbeiter benétige. Sie
meinte, dass es sich um ein Bordell in L handle, mit dem Namen ,,CD" und der

Besitzer noch Prostituierte benétige. Sie habe zugestimmt.

Sie sei vom Heimatort mit dem PKW abgeholt und nach L verbracht worden und dort um zwei
Uhr in der Friihe angekommen. In dieser Nacht habe sie den Chef des Lokales ,CD"
kennengelernt, sein Name sei P., der Nachname sei unbekannt. Der Chef habe in der
Nacht gesagt, dass er sie als Telefonistin anmelden werde, sie jedoch als
Prostituierte arbeiten solle. Sie habe zugestimmt.

Sie habe eine Woche lang gearbeitet und mit 7-8 Mannern geschlafen, das Geld daflr aber
nie gesehen. Denn die Manner gingen zu SD an die Bar — sie sei dort Kellnerin — und
sagten, welche Prostituierte sie mochten und bezahlten bei ihr. Sie habe dann die
Manner ins Zimmer geschickt. Was mit dem gesamten Geld passiert sei, wisse sie

nicht, sie habe davon nur 40 Euro bekommen.

Ihr Problem sei, dass SD seit der Ankunft in L den Reisepass habe und ihn nicht mehr
zurlickgeben mdchte. So kénne sie nicht weg, weil sie ohne Reisepass nicht reisen kdnne. Sie

habe gemeint, sie bekomme den Reisepass erst wieder, wenn sie ihre Schulden bezahle.

Sie habe ein Handy von GLS bekommen, das sie nicht behalten wolle und der
Polizei iibergebe. Sie habe Angst, weil die Leute immer wieder anrufen und sie

bedrohen wiirden, sie miisse zuriickkehren, die Kundschaften warteten.

b. Anzeige gegen WP und SD vom 1. Dezember 2006 wegen Verdacht auf unrechtmaBigen
Aufenthalt im Bundesgebiet (Auszug):
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MI ist seit ca. einer Woche im Bundesgebiet aufhaltig und sei dieser Zeit auch im Lokal ,,CD"

beschaftigt. Sie habe, obwohl sie laut ihren Angaben als Prostituierte gearbeitet habe, fir die
erwahnte Zeit nur 40 Euro erhalten. Sie hatte in dieser Zeit mit 7-8 Personen GV. Die
Kundschaften begaben sich an die Bar zu SD, wo die Bezahlung erfolgte und

welche diese auf das Zimmer der MI verwies.

MI mochte dieser Tatigkeit nicht mehr nachgehen, was sie auch seit gestern
immer wieder im Lokal betonte. Sie wollte ihren Reisepass zuriick, welcher seit
ihrer Einreise im Besitz von SD ist, was ihr aber aufgrund ihrer angeblichen
Schulden verweigert wurde. Dadurch ist ihr eine Riickreise nach Rumanien nicht

maoglich.

Es konnte weiters festgestellt werden, dass sie angeblich von August bis
September im Lokal ,,CD" der Prostitution nachgegangen sei. Fiir diese Tatigkeit
habe sie lediglich 130,00 € bekommen. Vor ca. einer Woche habe sie eine SMS von SD
erhalten, dass sie wieder nach Osterreich kommen miisse, um einen Vertrag zu

unterschreiben, ansonsten werde sie Probleme mit der Polizei bekommen.

MI besitze keine arbeitsrechtliche Bewilligung und derzeit keinen Reisepass, da ihr

dieser vorenthalten werde.

Sie sei im Besitz eines Handys, welches sie von GLS erhalten habe, um fiir
Kundschaften erreichbar zu sein. Dieses Handy habe sie der Polizei freiwillig ibergeben,

da sie mehrmals angerufen und bedroht worden sei.

Das Lokal ,CD" werde als Cafe geflihrt, Inhaber sei WP. GLS und SD seien an dieser Adresse
gemeldet. Das Handy sei dem Kripojournaldienst mit dem Original der Anzeige ibergeben

worden.
. Niederschrift mit SD vom 4. Dezember 2012 (Auszug):

Im Lokal habe sie als Sexhotline-Telefonistin gearbeitet, so wie SD. Ob sie auch mit

Mannern auf das Zimmer gegangen sei, wisse sie nicht.

Es sei sicher nicht richtig, dass sie Manner zu ihr auf das Zimmer geschickt habe und sie habe
daftir im Lokal auch sicher kein Geld genommen. Das sei nicht ihre Arbeit. Der Reisepass sei
auch nicht bei ihr gewesen, sondern in einem Bliro, wo die Madchen alle Ausweise fiir eine

Kontrolle hatten. Dieses Bliro sei immer unversperrt.

Sie habe ihr gesagt, dass sie ihr den Pass nicht bringen werde, sondern dass sie
mit ihrem Freund in das Lokal kommen solle, um sich den Pass abzuholen. Weiters
habe sie ihr gesagt, dass sie dabei auch ihre Schulden in Héhe von 150,00 €

bezahlen solle. Sie habe bei ihr 400,00 € Schulden, weil sie ihr das Taxi von Wien nach L
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bezahlt habe, nachdem sie wieder von Ruménien nach Osterreich gekommen sei. Weiters
habe sie noch 225,00 € Schulden fiir die Zimmermiete bei WP.

Sollte MI als Prostituierte gearbeitet haben, habe sie das freiwillig gemacht und das sei ihr

auch egal. Sie misse selber wissen was sie mache.
d. Niederschrift mit GLS vom 4. Dezember 2006 (Auszug):

Ihr seien die niederschriftlichen Angaben der MI vorgelesen worden. Diese entsprachen nicht

den Tatsachen.

Im ,CD" habe sie ein Zimmer mit der Nr.11 im ersten Stock, fiir welches sie 150,00 € im
Monat zahle. Zur Ausiibung der Prostitution verwende sie jedoch ein anderes Zimmer, flr
welches sie nochmals 150,00 € zahlen miusse. Diese Raumlichkeiten wiirden von WP an sie
vermietet. Teilweise misse sie jetzt weniger zahlen, da sie an der Bar und bei der

Lokalreinigung aushelfe.

Der Zimmertarif sei normalerweise 80,00 € fiir 20 Minuten und 120,00 € fiir 30
Minuten sowie 190,00 € fiir eine Stunde. Von diesen Betriagen miissten sie an WP

immer jeweils 30,00 € abgeben.

Die Anbahnung mit den Kunden erfolge zum Teil Gber die Telefonhotline oder im Clubraum im
Keller, wo man mit den Kunden etwas trinke. Wenn der Kunde etwas zum Trinken bestelle,
musse er dies an der Bar bezahlen. Fir die Getranke sei der Unterkunftsgeber WP zustédndig
und er kassiere auch den Gewinn. Kassiert werde aber von den Madchen, da es keinen Kellner

gebe.

Sie selbst sei durchgehend im ,,CD" beschaftigt und MI sei ca. nach einem Monat wieder
zurtick nach Rumanien gefahren. MI habe SD und GLS angerufen und erzahlt sie habe
200,00 € Schulden in Rumanien und wolle aus diesem Grund wieder im ,,CD" arbeiten. Um
hierher zu kommen, wiirde sie noch weitere 200,00 € flr die Fahrt benétigen. Dies habe man
vereinbart und ein gemeinsamer Bekannter habe MI von Rumanien gebracht und daflr
200,00 € bekommen.

Die Schilderung, wonach MI fiir die Prostitutionsausiibung gesamt nur 40,00 €
bekommen habe, sei nicht richtig. Sie habe ihr Geld immer bekommen und von
ihrem Stundenlohn nur die 30,00 € fiir WP zur Seite legen miissen. Es kdnne aber
sein, dass MI in letzter Zeit weniger Geld bekommen habe, weil sie Schulden bei
SD gehabt habe. Aus diesem Grund habe man ihr 250,00 € abgezogen, weil sie
400,00 € Schulden gehabt habe. Ihr Reisepass sei im Lokal frei zuganglich abgelegt worden,

MI hatte diesen jederzeit wegnehmen koénnen.
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Ihr werde zur Kenntnis gebracht, dass die Austibung der Prostitution im Lokal ,,CD" und den
darliber befindlichen Zimmern nicht erlaubt sei und eine Verwaltungsiibertretung
darstelle. Dazu gebe sie an, dass sie das nicht gewusst habe und ihr das auch
niemand gesagt habe. Sie sei der Meinung gewesen, dass diese Tatigkeit im Lokal

und den Zimmern in Ordnung sei.
e. Niederschrift mit WP als Verdachtiger vom 4. Dezember 2006 (Auszug):

Die niederschriftlichen Angaben der MI seien verlesen worden. Diese entsprachen nicht den

Tatsachen.

WP sei der Hausmieter des Hauses und er beherberge dort Prostituierte in insgesamt sechs
Zimmern. Derzeit seien vier Prostituierte bei ihm, an die er Zimmer im ersten Stock vermiete.
Im Keller befénde sich ein Aufenthaltsraum bzw Kontaktraum. In diesem wirden sich die
Prostituierten aufhalten. Die Freier kamen in den Aufenthaltsraum bzw Kontaktraum. Dort
vereinbarten sie einen Preis flir die Austibung der Prostitution. Dann wiirden sich die Damen

mit den Freiern in den ersten Stock begeben und dort die Prostitution ausiliben.

Die jeweiligen Zimmer vermiete man an die Prostituierten. Die Benlitzung eines Zimmers
belaufe sich zwischen 30,00 € fiir 30 Minuten und 60,00 € fiir eine Stunde. Die besagten
Zimmer, wo die Damen die Prostitution austibten, seien aber nicht dafir bestimmt, dass die
Damen auch dort wohnten. Sie wiirden ebenfalls im ersten Stock wohnen, jedoch in anderen

Zimmern.

MI habe er erstmals Ende September 2006 gesehen. Sie sei damals mit einem ihrer
Bekannten gekommen. Sie sei gekommen in der Absicht, in einem der im ersten Stockwerk
befindlichen Zimmer die Prostitution auszutiben. Am 25. September 2006 habe er dann MI in

L angemeldet.

Wenn MI angebe, sie habe fir die angeflihrte Zeit lediglich 130,00 € flir die Austibung der
Prostitution bekommen, so kénne er dazu nur angeben, dass er damit nichts zu tun habe. Die
Damen machten sich das selber aus, was sie fir die Auslibung der Prostitution verlangten. Er
kassiere nur die Miete fiir die Zimmer. Beim ersten Aufenthalt von MI habe er 360,00 €
vorgestreckt und zwar fiir die Ubersetzung der Dokumente betreffend Gewerbeanmeldung
bzw fiir die Bezahlung des Transports. Die angefiihrten 360,00 € habe MI noch vor der
Abreise nach Rumanien Uibergeben. Damals hiatte sie den Reisepass freiwillig
uiibergeben, mit der Bemerkung, diesen als Pfand fiir das geborgte Geld zu
verstehen. Den Reisepass habe man ihr nach Begleichung ihrer Schuld iibergeben.

Ihm sei vollig bewusst, dass die Damen im ersten Stock die Prostitution ausiibten. Er sei der

Meinung dass sie dies dort auch durften. Er selbst sei sich keiner Schuld bewusst.
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Die Anbahnung der Prostitution gehe so vor sich, das sich die Damen im Kontaktraum
aufhielten und die Freier dort zu ihnen kdmen. Dann suche sich der Freier eine Dame aus und
sie wiirden sich auf das Zimmer begeben. Wenn MI angebe, SD vereinbare den Preis fiir
die Ausiibung der Prostitution bzw nehme auch das Geld entgegen, so entspreche

das nicht der Wahrheit. Das mache jede Dame fiir sich selbst.

Wenn MI angebe, GLS habe gesagt, WP brauche ein paar Mitarbeiter im Lokal, so entspreche

dies nicht den Tatsachen.

Den Reisepass der MI habe er am 1. Dezember oder 2. Dezember 2006 von SD (ibergeben
bekommen. Dies habe SD damit begrlindet, dass sie nicht immer da sei und MI ihr noch
immer 150,00 € schulde. SD habe gesagt er solle versuchen, die besagten 150,00 € von MI

einzufordern und ihr dann den Reisepass zu libergeben. Vom Handy habe er keine Kenntnis.
f. Niederschrift mit MI vom 5. Dezember 2006 (Auszug):
Die Fahrt nach Osterreich sei fiir GLS und sie entweder von SD oder WP bezahlt worden.

Als sie nach L gekommen sei, habe SD den Reisepass verlangt und sie habe ihn ihr auch
Ubergeben. Gesagt habe sie dabei nichts. Der Reisepass sei von SD in einen Geldschrank im

Clubraum versperrt worden. Der Geldschrank sei fiir sie nicht zuganglich gewesen.

Ca. eine Woche im November 2006 habe sie die Prostitution ausgetibt. Die Kunden seien in
den Clubraum gekommen und héatten Platz genommen. Von SD seien sie dann jeweils
angewiesen worden, wer zu den Mannern hingehe. Die Freier hatten dann
entweder mit SD oder mit GLS den Preis ausgehandelt und an der Bar bezahlt. Sie
selbst habe kein Geld entgegengenommen.

Flir 15 Minuten seien 60,00 €, fur 20 Minuten 80,00 € zu zahlen gewesen, fiir 30 Minuten
120,00 € und flr eine Stunde 190,00 € und 240,00 € flir den Whirlpool.

Fiir die Woche hitte sie 320,00 € bekommen miissen. Ein Betrag den sie pro Kunde
bekame sei nicht ausgemacht gewesen. Am 28. oder 29. November 2006 habe sie
von SD 40,00 € bekommen. Mit der Bemerkung, dass sie sich etwas zum Essen
kaufen solle.

Solange sie SD etwas schuldig sei, wiirde sie ihren Pass nicht bekommen.
C) Verwaltungsstrafverfahren MA:
a. Anzeige gegen MA und WP vom 17. Dezember 2004 (Auszug):

Die Bundespolizeidirektion schildert den Sachverhalt wie folgt:
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(1) Am 15. Dezember 2004 um 21.30 Uhr sei im Animierlokal ,,CD" mit Beamten des Zoll und
des Magistrats eine Kontrolle durchgefiihrt worden. Dabei habe man festgestellt, dass
sich im Erdgeschoss und im ersten Stock mehrere Zimmer vorgefunden hatten, die
ihrer Ausstattung nach offensichtlich der Ausiibung der Prostitution gedient
héatten. In einem der Zimmer im Erdgeschoss habe sich ein Whirlpool befunden.

Alle Zimmer seien libermaBig beheizt gewesen und fiir den Betrieb bereit.

(2) Der Betreiber des Lokales WP habe angegeben, dass in seinem Lokal und Haus die
Prostitution ausgeiibt werde. Die Gattin des Lokalbetreibers — IW — habe
angegeben, dass MA um ca. 20.00 Uhr den letzten Gast bedient habe. Sie habe mit
dem Gast eine Stunde am Zimmer verbracht, wofiir der Gast 150,00 € habe
bezahlen miissen. IW habe in der Folge dem Gefertigten eine entsprechende
Eintragung im Lokal-PC gezeigt, welcher offensichtlich der Bonierung des

Umsatzes gedient habe.

(3) MA habe angegeben, sie habe mit dem Gast GV gehabt und vom Schandlohn
93,00 € erhalten. Den Rest bekomme ihr Chef. Die Genannte habe kein

Gesundheitsbuch vorweisen kénnen bzw habe angegeben, keines zu besitzen.

(4) WP habe als Rechtfertigung sinngemaf folgendes angegeben: In seinem Haus werde die
Prostitution ausgeubt. Er habe dies gestattet, weil er seiner Meinung nach nicht gegen das 00.
Polizeistrafgesetz verstoBe, zumal in seinem Haus bereits vor dem Jahr 1985 die Prostitution

ausgeibt worden sei.

(5) Im Zuge der Kontrolle habe man auch Ubertretungen des Meldegesetzes, der
Gewerbeordnung und des Auslénderbeschaftigungsgesetzes festgestellt. Diesbeziiglich

wirden KIAB und Magistrat selbst Anzeige erstatten.
b. Niederschrift mit dem Beschaftiger WP vom 15. Dezember 2004 (Auszug):
(1) Die Damen gehen der Prostitution nach. Die Damen kassieren das Geld von den Kunden.

(2) Die Getranke werden von mir bereit gestellt und von den Damen kassiert. Das Entgelt flr

die Getranke wird von den Damen in meine Kassa gegeben.

(3) Folgender Preis wird von den Damen als Miete an mich entrichtet:
00-25 Minuten 32,00 €;

30-40 Minuten 37,00 €;

45-50 Minuten 57,00 €;

50-60 Minuten 63,00 €;
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Whirlpool 63,00 € (ohne) und 87,00 € (mit).

(4) Aushang im Lokal: Getrankekonsumationen werden ... abgerechnet und es werden
diesbeziigliche Leistungen im Namen und auf Rechnung des Inhabers der Geschaftsraume

erbracht. Sonstige Leistungen werden im Namen und auf Rechnung der Madchen erbracht.

C. Schreiben des Zollamtes an den Magistrat vom 27. Dezember 2004: Beim Animieren seien
am 15. Dezember 2004 betreten worden MA, MCA und AAY.

Sie hatten angegeben, dass sie im Lokal der Prostitution nachgehen wiirden und
am Getrankeumsatz prozentuell beteiligt seien. Somit liege keine selbstandige Tatigkeit
mehr vor. Die Damen hatten zum Zeitpunkt der Kontrolle keine arbeitsmarktrechtlichen

Bewilligungen vorliegen gehabt.
d. Rechtfertigung des WP zum Verwaltungsstrafverfahren vom 11. April 2005 (Auszug):

(1) Die Verwaltungsiibertretung habe WP nicht begangen. Es werde ihm vorgeworfen, er
habe als Gewerbeinhaber der Firma WP MA, MCA und AAY in der genannten Betriebsstatte als
Animierdamen ohne entsprechende arbeitsrechtliche Bewilligung beschaftigt. Diese

Behauptung sei unrichtig.

(2) Diese Damen seien tatsachlich als Prostituierte tatig, Ubten aber ihr Gewerbe véllig
selbstandig aus. Die genannten Personen stlinden in keinem wie immer gearteten
Beschaftigungsverhaltnis zu ihm oder zu seiner Firma. Die genannten Personen seien auch

nicht prozentuell an den Einkilnften beteiligt.

(3) Eine Bestatigung flr eine Liste der Getrankepreise mit der jeweiligen prozentuellen

Beteiligung gebe es nicht.

(4) Verwiesen werde auch auf den Text im Lokal, der deutlich sichtbar ausgehangt sei. In
diesem wirden die Gaste ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die von den Animierdamen
angebotenen Dienstleistungen in deren Namen und auf deren Rechnung angeboten und

abgerechnet wiirden.

(5) Hinsichtlich allfalliger Getrankekonsumationen werde ausdrticklich klargestellt, dass diese

direkt mit ihm abgerechnet und die Leistungen von seinem Unternehmen erbracht wiirden.

Ohne das konkret nachvollziehen zu kénnen, kénne man die Aussagen der Damen, sie waren
prozentuell am Umsatz mit den Getranken beteiligt, nur dahingehend auslegen, dass dann,
wenn die Damen aufgrund der Animiertatigkeit Getranke in seinem Namen und auf
seine Rechnung verkaufen wiirden, diese gesondert einen gewissen Mehrbetrag
einheben wiirden. Dies geschehe aber in deren Namen und auf deren Rechnung und habe

mit ihm nichts zu tun.
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(6) Das Vorliegen einer unberechtigten Beschaftigung nach § 28 Abs 7 AusIBG sei nur
anzunehmen, wenn ein Auslander in Betriebsrdaumen angetroffen werde, die im Allgemeinen
Betriebsfremden nicht zuganglich seien. Davon kdnne im gegenstandlichen Fall keine Rede
sein. Der Bereich, in dem die Kontrolle stattgefunden habe, stelle keinen Bereich dar, der ,,im
allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich sei*. Die Betriebsraumlichkeiten seien

natiirlich fiir fremde Personen (Gaste) zuganglich.
e. Schreiben des Zollamtes an den Magistrat vom 4.Juli 2005:

Den Erstaussagen von MA, sie erhalte fiir eine Flasche Piccolo 3,60 € und fiir einen Cocktail
3,00 € sei durchaus Glauben zu schenken. Diese habe namlich nicht erkennen kénnen, welche

Auswirkung die Aussage betreffend Beteiligung am Getrankeumsatz habe.
f. Straferkenntnis des Magistrats vom 22. September 2005 (Auszug):

In der Tatbeschreibung wird festgestellt, dass WP als Gewerbeinhaber Auslanderinnen
in der Betriebsstatte bis zumindest 15. Dezember 2004 als Animierdamen ohne

entsprechende arbeitsmarktrechtliche Bewilligung beschiftigt habe.
(1) Zur Erfiillung der Verwaltungsibertretung in objektiver Hinsicht:

Die im Spruch angefiihrten Auslanderinnen (MA, MCA und AAY) seien am 15. Dezember
2004 von der Zollbehdrde im Lokal des Beschuldigten bei Animiertatigkeiten in
eindeutiger Kleidung angetroffen und — da keine arbeitsmarktrechtlichen
Bewilligungen erteilt worden seien — unerlaubt im Sinne des Gesetzes beschiftigt
gewesen. Weitere Indizien fir das Vorliegen einer Beschaftigung stelle die Tatsache dar,
dass den Auslanderinnen im Lokal des Beschuldigten Umkleideraume und
Duschraume zur Verfiigung stiinden und dort auch die persdnlichen Gegenstande

aufbewahrt wirden.

Zusatzlich sei vom Beschuldigten bei seiner Einvernahme vor der Zollbehorde
angegeben worden, dass die Damen am Getrankeumsatz mitbeteiligt seien. Diese
Angaben wiirden auch auf den Personalbldttern der Auslanderinnen bestatigt und
im Aushang des Lokales kundgetan.

Der Tatbestand der Verwaltungslibertretung sei in objektiver Hinsicht erfillt.
(2) Zur Erflillung der Verwaltungsiibertretung in subjektiver Hinsicht:

Der Beschuldigte habe ein Ungehorsamsdelikt begangen. Den Schuldentlastungsbeweis habe
er mit seiner Rechtfertigung nicht erbringen kénnen. Dem Vorbringen, dass die Damen rein
selbstandig als Prostituierte tatig seien und alles auf (deren) eigene Rechnung abgewickelt

wirde, missten die Erstaussagen und Angaben auf den Personalblattern entgegen gehalten
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werden. Weiters bedinge Selbstandigkeit auch das Vorliegen von Betriebsmitteln.
Diese seien teilweise allerdings in Form der Duschraume zur Verfiigung gestellt

worden.

Daher gehe die Behdrde von organisatorischer Eingliederung in den Betrieb aus und es liege

ein arbeitnehmerahnliches Beschaftigungsverhaltnis vor.
Die Verwaltungsiibertretung sei hinsichtlich der subjektiven TatbestandsmaBigkeit erwiesen.

Vom Ergebnis der Beweisaufnahme sei der Beschuldigte verstandigt worden, habe sich aber

nicht weiter geduBert.

Die Voraussetzung flir die Beschaftigung von Auslandern nach § 3 AusIBG 1985 laute: ,Ein
Arbeitgeber darf, soweit in diesem BG nichts anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt worden sei oder wenn der
Auslander eine flir diese Beschaftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein

besitze".

g. Beispiel fiir ein Personenblatt (MA) vom 15. Dezember 2004 (Auszug):
Familienname: MA

Geburtsdatum: 10.4.1970

Ich arbeite derzeit fiir (Firma und Adresse): ,CD"

Beschiftigt als: Prostituierte

Tagliche Arbeitszeit: 7 Stunden pro Tag, 5 Tage

Mein Chef hier heif3t: WP

Amtliche Vermerke: Beteiligung bei Getrdanken (3,60 € Piccolo; 3,00 € Cocktail).
h. Beispiel flr ein Personenblatt (MCA) vom 15. Dezember 2004 (Auszug):
Familienname: MCA

Geburtsdatum: 22.9.1967

Ich arbeite derzeit fiir (Firma und Adresse): ,CD"

Beschiftigt als: Prostituierte

Tagliche Arbeitszeit: 20.00 Uhr — 00.00 Uhr

Mein Chef hier heif3t: WP

i. Beispiel fir ein Personenblatt (AAY) vom 15. Dezember 2004 (Auszug):
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Familienname: AAY

Geburtsdatum: 21.4.1973

Ich arbeite derzeit fiir (Firma und Adresse): ,CD"

Beschiftigt als: Animieren

Tagliche Arbeitszeit: 20.00 Uhr — 01.00 Uhr

Mein Chef hier hei3t: WP

j. Erkenntnis des UVS Oberdsterreich vom 29. Juni 2006 (Auszug):

Der Berufung wird keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis bestatigt.
Rechtsgrundlagen: § 66 Abs 4 AVG 1991 iVm §§ 24, 19 und 51 Verwaltungsstrafgesetz 1991.
Entscheidungsgriinde:

(1) Mit Straferkenntnis des Biirgermeisters vom 22.9.2005 wurden Uber den Bw. ... wegen
zwei Verwaltungstbertretungen ... zwei Geldstrafen verhangt, weil er es als
Gewerbeinhaber der Firma WP zu verantworten habe, dass von dieser die unten
angefiihrten Auslanderinnen (MA und MCA) in oben angefiihrter Betriebsstatte seit
den angegebenen Zeitraumen bis zumindest 15. Dezember 2004 als Animierdamen

ohne entsprechende arbeitsmarktrechtliche Bewilligungen beschiftigt wurden.

(2) Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die im Spruch angeflihrten Ausléanderinnen am 15.
Dezember 2004 von der Zollbehdrde im Lokal bei Animiertatigkeiten in eindeutiger
Kleidung angetroffen worden seien und da keine arbeitsmarktrechtlichen
Bewilligungen erteilt worden waren, unerlaubt im Sinne des Gesetzes beschaftigt

worden seien.

Weiteres Indiz fur das Vorliegen einer Beschaftigung stelle die Tatsache dar, dass den
Auslanderinnen im Lokal des Beschuldigten Umkleide- und Duschraume zur Verfligung stehen
wirden und dort auch ihre persénlichen Gegenstande aufbewahrt wiirden. Zusatzlich sei
vom Beschuldigten bei seiner Einvernahme vor der Zollbehérde angegeben
worden, dass die Damen am Getrankeumsatz mitbeteiligt seien. Diese Angaben
seien auch auf den Personenbladttern der Auslanderinnen bestatigt und im Aushang

des Lokales kundgetan worden.

Dem Vorbringen, dass die Damen rein selbstindig als Prostituierte tatig seien und
alles auf eigene Rechnung abgewickelt wiirde, miisse die Erstaussage und die
Angabe auf den Personenblittern entgegengehalten werden. Weiters bedinge

Selbstandigkeit auch das Vorliegen von Betriebsmitteln, diese seien teilweise allerdings in
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Form der Duschraume zur Verfligung gestellt worden. Daher gehe die Behérde von
organisatorischer Eingliederung in den Betrieb aus und es liege daher ein
arbeitnehmerdhnliches Beschiftigungsverhaltnis vor. Die Auslanderinnen seien daher
vom Beschuldigten unerlaubt beschaftigt worden und er habe, da er keine geeigneten
MaBnahmen zur Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG getroffen habe, fahrlassig

gehandelt.

(3) Dagegen wurde ... Berufung eingebracht. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die Damen
tatsachlich als Prostituierte tatig gewesen seien, wobei diese ihr Gewerbe vollig selbstandig
ausiiben wiirden. Die Damen wiirden in keinem wie immer gearteten Beschaftigungsverhaltnis
... stehen. Des weiteren seien die Personen auch nicht prozentuell an seinen Einkilinften
beteiligt. Diesbeziiglich sei auch fiir den Bw. nicht nachvollziehbar, wie die Behérde bzw
genauer gesagt die Zollverwaltung in ihrer Stellungnahme an den Magistrat zur Ansicht
gelange, dass die Liste der Getrankepreise mit der jeweiligen prozentuellen Beteiligung von
ihm bestatigt worden sei. Er habe eine solche Bestatigung zu keiner Zeit abgegeben, da dies

auch schlichtweg nicht zutreffe.

Die Behdrde vermdge im Straferkenntnis auch nicht zu begriinden, inwieweit tatsachlich ein

Beschaftigungsverhaltnis zwischen ihm und den betroffenen Animierdamen vorgelegen sei.

(4) Der Unabhangige Verwaltungssenat hat Beweis erhoben durch Akteneinsichtnahme und

Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 30. Mai 2006.
Danach steht folgender Sachverhalt fest:

Der Bw. betreibt in der Rechtsform des Einzelunternehmens seit ca. 22 Jahren das ,,CD". Der
Bw. hat dieses Lokal als reines Animierlokal begonnen. Mit der Anderung des
Polizeistrafgesetzes legte der Bw. die Gewerbekonzession zurlick und es wird seitdem in
diesem Lokal nur mehr die Prostitution ausgetibt. Gedffnet ist das Lokal taglich von 10.00 Uhr
vormittags bis 04.00 Uhr in der Friih. Die Damen, welche im ,,CD" der Prostitution
nachgehen, werden durch Annoncen in verschiedenen Zeitungen gesucht. Fixes
Personal ist ... nicht angestellt. Die Dienste teilen sich die Damen grundsatzlich selbst ein,
doch wurde vom Bw. insofern in die Diensteinteilung regulierend eingegriffen, als
er anordnete, dass zu jeder Tageszeit mindestens zwei Damen im Lokal anwesend

sein miissen.

Im ,,CD" gibt es einen Barbereich, in dem sich die Damen mit den Kunden bzw. Gasten
aufhalten. Im hinteren Bereich des Lokales besteht fiir die Damen die Mdglichkeit sich
umzuziehen. Die Preise mit den Kunden haben die Damen jeweils selbst ausverhandelt. Vom
Bw. wurden die Zimmermieten, welche von den Damen an ihn zu bezahlen waren, festgelegt.

Die Kunden der Damen haben an den Bw. nichts bezahlt.
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Der Getrankekonsum im ,,CD" erfolgte in der Weise, dass von den Damen Getridnke

aus dem Getriankebestand des Bw. verkauft wurden. Von den Damen wurde der
Verkaufspreis kassiert und in die Kassa eingelegt. Pro verkauftem Getrank
konnten sich die Damen einen Betrag einbehalten. GemaB der im Lokal aufliegenden
Preisliste war erkennbar, welchen Betrag die Damen einbehalten kénnen. Zum Beispiel betrug
der VKP fir eine Flasche Piccolo Sekt 19,50 €, davon konnten sich die Damen 3,60 €
einbehalten. Insbesondere ist festzuhalten, dass vom Bw. selbst angegeben wurde, dass die
Damen beim Getrankeverkauf von ihm festgesetzte Betrage einbehalten konnen. Im
Hinblick auf die Ausfiihrungen des Bw. in der miindlichen Verhandlung ist

jedenfalls davon auszugehen, dass dieser Sachverhalt nicht strittig ist.
(5) Der UVS hat erwogen:

GemaB § 2 Abs 4 erster Satz AusIBG ist fiir die Beurteilung, ob eine Beschéftigung im Sinne
des Abs 2 vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dauBere Erscheinungsform

des Sachverhaltes notwendig.

Der VWGH hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass die Animiertatigkeit von
Auslanderinnen in einem Nachtclub oder ahnlichen Lokalitaten unter Beteiligung am Umsatz
(auch an den verkauften Getranken) als Verwendung unter ahnlichen wirtschaftlichen und

sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer zu qualifizieren sind (VWGH 28.10.2004,

2001/09/0056; 20.3.2002, 2000/09/0150).

Vom Bw. wurde im Rahmen der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass er auf
die Diensteinteilung der Damen regulierend eingegriffen hat und sich die Damen
einen bestimmten Betrag beim Verkauf von Getranken einbehalten konnten. Der
Getrankeverkauf selbst ist dem Bw. als Betreiber des Lokales zugute gekommen.
Ausgehend von diesen Ermittlungsergebnissen ist in Berlicksichtigung der bisherigen
standigen Rechtsprechung des VWGH davon auszugehen, dass die beiden
Auslanderinnen vom Bw. als Arbeitgeber unter ahnlichen wirtschaftlichen und
sozialen Verhaltnissen wie Arbeitnehmer verwendet wurden und demnach eine

bewilligungspflichtige Beschéftigung iSd § 2 Abs 2 AusiIBG vorgelegen ist.

Da vom Bw. bzw den Auslanderinnen selbst im Rahmen der Kontrolle durch die Zollorgane
keine arbeitsmarktrechtlichen Papiere flir die Beschaftigung vorgelegt werden konnten, ist die
Beschaftigung entgegen den Bestimmungen des AusIBG erfolgt. Der objektive Tatbestand ist

damit als erfillt zu werten.

Nach der Judikatur des VWGH hat der Bw. initiativ alles darzulegen, was fir seine Entlastung
spricht. Dies hat in erster Linie durch ein geeignetes Tatsachenvorbringen und durch

Beibringen von Beweismitteln oder die Stellung konkreter Beweisantrage zu geschehen.
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BloBes Leugnen oder allgemein gehaltene Behauptungen reichen fiir die ,Glaubhaftmachung"

nicht. Vom Bw. wurden in der miindlichen Verhandlung keine Argumente vorgebracht, die
sein mangelndes Verschulden belegen wiirden, insofern ist ihm eine Glaubhaftmachung seines

mangelnden Verschuldens nicht gelungen.
k. VWGH 1.7.2010, 2007/09/0275:
Die Behandlung der Beschwerde wird abgelehnt.

Mit dem ... angefochtenen Bescheid ... wurde die beschwerdefiihrende Partei wegen einer
Verwaltungstibertretung gemaB § 28 AusIBG fiir schuldig erkannt und Uber sie zwei

Geldstrafen von jeweils 500,00 € und Ersatzfreiheitsstrafen von jeweils 34 Stunden verhangt.

Die belangte Behdrde ist im angefochtenen Bescheid nicht von der Rspr des VWGH
abgewichen (vgl. angesichts der Festlegung der Anwesenheitszeiten fiir die Auslanderinnen
durch den Beschwerdefiihrer, dessen Anwesenheiten, Getrankeumsatzbeteiligung der
Auslanderinnen, die hg Erkenntnisse vom 8. August 2008, 2008/09/0002 und vom 18. Mai
2010, 2010/09/0086).

In der vorliegenden Beschwerde werden keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des
§ 33a VWGG grundsatzliche Bedeutung zukdme. Der erkennende Senat hat daher

beschlossen, die Behandlung der Beschwerde abzulehnen.
D.) Anzeige vom 28. August 2006:
a. Anzeige gemaB § 27 Auslanderbeschaftigungsgesetz vom 28. August 2006:

Im Zuge einer Kontrolle der Bundespolizeidirektion und des Magistrates im ,,CD" seien am 23.

August 2006 um 21.45 Uhr folgende Prostituierte im Lokal angetroffen worden:
- RGD: Seit drei Monaten im Cafe als Prostituierte.

- WE: Seit einem Jahr im Cafe als Prostituierte.

- MA: Seit acht Monaten im Cafe als Prostituierte.

- GRM: Seit acht Monaten im Cafe als Prostituierte.

b. Niederschrift des Zollamtes mit MA vom 23. August 2006:

Frage: Haben die Damen und sie die Abzugssteuer von 250,00 € im August 2006 schon

bezahlt?
Antwort: Ich habe nichts bezahit. Ich glaube Chef wird bezahlen.

Frage: Was wird in den beiden Zimmern, die wir besichtigt haben, gemacht?
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Antwort: Ich mache keine Angaben darliber. (Anmerkung: Die urspriingliche Aussage, dass

dort Prostitution ausgetibt wird, wird widerrufen).
In der Kellnergeldtasche befinden sich 465,00 € in Papiergeld und 50,00 € in Miinzen.
E.) Erkenntnis des Unabhdngigen Verwaltungssenates vom 14. August 2007 (Auszlige):

a. Spruch: Der Berufung wird Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben

und das Verwaltungsstrafverfahren eingestellt.
b. Entscheidungsgriinde:

(1) Im Zuge einer Kontrolle sei festgestellt worden, dass der Beschuldigte zumindest am 16.
Dezember 2005 um 00.32 Uhr das Gewerbe in der Betriebsart Cafe ausgelibt habe, indem er
das Lokal zur zitierten Zeit offengehalten habe und drei Gaste anwesend gewesen seien,

obwonhl die genannte Gewerbeberechtigung seit 30. Juni 1994 ruhend gemeldet gewesen sei.

Der Berufungswerber habe angefiihrt, dass er personlich keine Getranke an die Endkunden
verkauft habe, sondern ausschlieBlich iiber die im ,,CD" aufhdltigen Animierdamen.
Die Getranke stelle er den Animierdamen zur Verfligung. Diese wiirden in ein gemeinsames
Getrankedepot weiterverauBert, aus welchem die Animierdamen diese dann zukauften. Es
fehlten jegliche Beweise, dass ein Gewerbe zum besagten Zeitpunkt am 16. Dezember 2005

ausgeibt worden sei.

(2) Der 06 Verwaltungssenat habe Beweis erhoben. Im Grunde des Beweisverfahrens stehe
fest, dass der Berufungswerber vom GroBhandel Getranke einkaufe, in seinem Depot
versperre und von dort gegen Aufschlage weiterverauBere. Die Getranke wirden von den
Gasten bei den Damen bestellt und es gebe keine Preislisten. Der Preis sei von den Damen zu
erfragen, wobei der Preis vom Chef, namlich dem Berufungswerber den Damen vorgegeben

werde.

Dies ergebe sich aus den Aussagen der einvernommenen Zeugen sowie auch aus den
Rechnungsbelegen bzw der vom Steuerbiiro durchgeflihrten und vorgewiesenen Buchhaltung.
Hingegen sei aus der Buchhaltung nicht ersichtlich, an wen der Berufungswerber konkret die
Getranke verkaufe bzw ob die Getranke in seinem Namen und auf seine Rechnung oder im

Namen und auf Rechnung der Damen an den Endverbraucher weiterverkauft wiirden.
(3) Der 06. Verwaltungssenat habe erwogen:

Der Spruch eines Straferkenntnisses, wenn er nicht auf Einstellung laute, habe die als
erwiesen angenommene Tat zu enthalten. Danach sei es rechtlich geboten, die Tat
hinsichtlich des Taters und der Tatumstande so genau zu umschreiben, dass die Zuordnung

zur Verwaltungsvorschrift in Ansehung aller Tatbestandsmerkmale erméglicht werde. Es
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musse daher die Tat unter Anflihrung aller wesentlichen Tatbestandsmerkmale dem

Beschuldigten vorgeworfen werden.

Diesen Anforderungen entspreche die Tatumschreibung im angefochtenen Straferkenntnis
nicht. Dem Berufungswerber werde zur Last gelegt, das er das Gastgewerbe ausgelibt habe,
indem das Lokal offengelassen worden sei und drei Gaste anwesend gewesen seien. Die
Ausilibung des Gastgewerbes bestehe aber nach § 111 Abs 1 GewO 1994 nicht im Offenhalten
eines Gastgewerbelokales bzw in der Anwesenheit von Gasten, sondern in der Verabreichung
von Speisen und dem Ausschenken von Getranken. Eine entsprechende Tatkonkretisierung fir
die Austibung des Gastgewerbes fehle aber dem Tatvorwurf. Der Berufungsweber habe daher

die ihm vorgeworfene Tat nicht begangen.
F.) Niederschrift anlasslich der Betriebsbesichtigung ,,CD" mit WP vom 21. August 2006:

Frage: Hat sich im Priifungszeitraum die Geschaftsgebarung seit der letzten BP gedndert, gibt

es andere Aufzeichnungen usw.?

Antwort: Es werden Bierzettel mit dem Betrag der vereinnahmten Miete taglich von den
Damen in einen Tresor eingeworfen. Zu diesem Tresor hat nur WP einen Schliissel. Im
Verwaltungsraum (Nebenraum des Lokales) sind weitere zwei Tresore vorhanden, zu denen

nur die Damen einen Schliissel besitzen. Dort wird das eigene Wechselgeld aufbewahrt.
Frage: Ist ihnen das VwWGH-Urteil bekannt?

Antwort: Ja:

Frage: Wer ist meistens im Lokal anwesend?

WP und seine Frau, wobei in den Jahren 2002 bis 2004 hauptsachlich die Frau im Haus
anwesend war. Seit ca. 2005 ist die Frau tUberhaupt nicht mehr im Lokal anwesend. Das

Dienstverhaltnis wurde spater beendet.
Frage: Wie gestaltet sich der gewdhnliche Geschaftsablauf?

Antwort: Der Kunde kommt ins Lokal. Teilweise begeben sich die Kunden untertags ohne

Getrankekonsumation direkt auf die Zimmer.
Frage: Gibt es Preislisten bzw wie hoch sind die VKP der Getranke?

Antwort: WP verrechnet die Getranke anhand seiner eigenen Preisliste unmittelbar nach dem
Einkauf an die Damen. Ca. ab 2005 existieren zwei Getrankeladen, auf die die Damen
zugreifen konnen. Bei Bedarf werden die Getranke nachgefiillt, wobei der Einkauf

nur von Herrn WP erfolgen darf.

Frage: Wie werden die Getrankeerldse ermittelt?

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 42

Antwort: Im Priifungszeitraum unmittelbar nach Wareneinkauf durch die Weiterverrechnung

an die Damen.

Frage: Bei den Getrankeerlésen werden offensichtlich nur die Verkaufspreise Erldse an die

Gaste minus Aufschlag der Damen (Trinkprozente) erfasst. Warum?

Antwort: Es werden jene Erldse erfasst und der USt unterworfen, die WP von den Damen
erhalt (Verkauf an die Damen). Nach Ansicht von Herrn WP ist der Verkauf der Damen
an die Gaste Angelegenheit der Damen. Die Fragestellung erscheint
missverstandlich, weil WP auf die von den Damen erzielten Verkaufspreise keinen
Einfluss nimmt und insbesondere mit den Damen keine Trinkprozente vereinbart

wurden.
Frage: Wie hoch sind die Trinkprozente der Damen im Einzelnen?

Antwort: Trinkprozente gibt es nicht. Von Herrn WP wird an die Damen in diesem

Zusammenhang nichts ausbezahlt.
Frage: Gibt es Abrechnungssysteme (Computer) etc.?

Antwort: Jetzt gibt es keine Computerabrechnung. Im Zeitraum 2002 bis 2004 wurden
nur die Zimmercodes der Scan-Liste zur Kontrolle der Damen verwendet und auch
von WP preismiBig gewartet. Diese Scan-Liste wurde zur Uberpriifung der

vorgelegten Abrechnung der Damen (Bierzettel) verwendet.
Frage: Wenn ja, wo sind die diversen Grundaufzeichnungen?

Antwort: Die Bierzettel wurden aufbewahrt. Computerausdrucke der Scan-Listen waren
technisch nicht moglich. Eine Speichermaoglichkeit war bei diesem EDV-System
ebenfalls nicht vorgesehen. Dieser Computer war bereits im Zeitraum 1996 bis 1998 im

Einsatz.

Feage: Gibt es auBer den bereits vorliegenden Grundaufzeichnungen (sprich Abrechnungen)

weitere Grundaufzeichnungen bezliglich der Getranke?
Antwort: Nein.

Frage: Wie wird im Vorhinein festgestellt, wieviele Getranke gratis bzw um Haustrunkpreise

verkauft werden?

Antwort: Dies wurde nicht im Vorhinein festgestellt, sondern beim nachstfolgenden
Wareneinkauf.

Frage: Gibt es dahingehend genauere Aufzeichnungen oder handelt es sich um Schatzungen

ihrerseits?
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Antwort: WP wird dazu seine Gattin noch befragen.
Frage: Wird mit Scan-Listen gearbeitet?
Nur zur Kontrolle der Zimmer.

Frage: welche Grundaufzeichnungen gibt es fiir die Mieterldse (zeitweise Vermietung von

Zimmern an Damen)?

Antwort: Bierzettel, die von den Damen ausgestellt und auf ein Brett im Lokal geheftet

wurden.
Frage: Wieviele Damen sind im Priifungszeitraum im Lokal tatig?

Antwort: Eine exakte Angabe kann nicht gemacht werden. Zu dieser Zeit dlirften vier
Osterreicherinnen und eine Tschechin sowie Damen aus der Dominikanischen Republik titig

gewesen sein. Die vier Osterreicherinnen waren nicht standig im Lokal.
Frage: Wer kauft Kondome ein?

Antwort: Jetzt werden die Kondome von den Frauen selbst eingekauft. Nach Beendigung der

vorhergehenden BP wurde der Kondomeinkauf eingestellt.
Frage: Wie erfolgte die Verrechnung zwischen ihnen und den Damen?

Antwort: Die Damen hefteten die Bierzettel auf das Brett im Lokal und haben dann mit der

Gattin abgerechnet.

Frage: Damen und Kunden?

Antwort: Der Kunde zahlte direkt an die Damen.

Frage: Wie wurden Kredit- bzw Scheckkarten und Bankomatkarten abgerechnet?

Antwort: Die Damen gingen mit den Kunden zum Terminal. Der Kunde bezahlte
dort, nach Vorlage der Abrechnung erhielten die Damen den abgebuchten Betrag

abziiglich der Spesen.

Frage: Wie hoch schatzen sie die Auslastung der einzelnen Zimmer bzw kann man von einer

durchschnittlichen Auslastung zB pro Tag/Jahr ausgehen?
Antwort: Die Auslastung ist anhand der Belege ersichtlich.
Frage: Zu welchen Preisen bieten die Damen ihre Dienste an?

Antwort: Es gibt Erfahrungswerte, exakte Angaben iiber die tatsachlichen Preise
konnen nicht gemacht werden. Seitens des Herrn WP erfolgt der Hinweis, dass
seine Umsatze mit der Zimmervermietung und dem Getrankeverkauf an die Damen

abgeschlossen sind.
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Frage: Sind sie in die Preisgestaltung eingebunden?
Antwort: Nein, weil auch die Leistung nicht iiberwacht werden kann.

Frage: Wie wurden die Damen Uberwacht, zB dass nicht zu wenig Zimmer abgerechnet

wurden?

Antwort: Kontrolle am Monitor. Im Priifungszeitraum auch noch durch Scanner. Bei
Ungereimtheiten — eher selten (Differenz zwischen Beobachtung am Monitor und der
vorhandenen Belege) — wird der fehlende Betrag nachverrechnet, auBer es wird glaubhaft
gemacht, dass seitens der Dame kein Umsatz getatigt wurde. Bei Nachverrechnung wird ein

entsprechender Bierzettel nachgeschrieben.

Frage: Haben sie auBer den erklarten Einnahmen andere Einkiinfte bezogen?
Antwort: Nein.

Frage: Schenkungen, Erbschaften oder ahnliches?

Antwort: Nein:

Frage: Wie hoch sind die Lebenshaltungskosten (Miete, Rlickzahlungen, private

Versicherungen, Schulgeld fiir den Sohn usw)?

Antwort: Ein Teil ist aus den Abbuchungen vom Firmenkonto ersichtlich (zB Miete).
Frage: Gibt es Privatbankkonten?

Antwort: Nein, es wurde alles tber das betriebliche Konto abgewickelt.

Frage: Gibt es Sparbicher?

Antwort: Nein.

G.) Undatiertes Schreiben an den Betriebsprtifer betreffend ,,CD" (Auszug):

a. Im Zuge der BP sei vereinbart worden, als Hilfsmittel eine Gegeniberstellung des
Betriebsablaufes wie er sich im VwGH-Erkenntnis (2003/14/0002) widerspiegle, zum

nachfolgenden Betriebsablauf zukommen zu lassen.

Beim Studium der vorhandenen Unterlagen des mit dem obigen Erkenntnis des VwWGH
abgeschlossenen BP-Verfahrens falle auf, dass die vom VwWGH bestdtigte Entscheidung der
Behdrde sich auf sehr vielen Vermutungen und Annahmen aufbaue und im geringsten
AusmalB auf Angaben des WP, auch wenn diese buchhalterisch belegbar seien.
Zeugenaussagen seien — natdrlich in freier Beweiswlirdigung — teils tberhaupt nicht
anerkannt, teils zu Grundlagen des erkennenden Senates erhoben worden. Aufgrund des beim
VWGH geltenden, grundsatzlichen Neuerungsverbotes und unter Zugrundelegung des von der
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Berufungsbehdrde angefiihrten Sachverhaltes habe schlieBlich der VWGH-Beschwerde der

Erfolg versagt bleiben miissen.

b. Fraglich sei, was die Frage (der BP) nach dem VwGH-Erkenntnis bezwecken solle? Solle

dieses auch auf das ,,neue" Verfahren angewendet werden?

Der VWGH stelle fest, dass der Beschwerdeflihrer nicht auBerhalb eines zwischen

Prostituierten und Gasten stattfindenden Leistungsaustausches stehe.

In den gegenstandlichen Betriebsraumlichkeiten habe es damals und gebe es auch heute
noch mehrere Leistungsbeziehungen in umsatzsteuerlicher Hinsicht: Gruppe 1: Leistender WP
an Prostituierte (Leistungsempfanger, einzeln oder gemeinsam); Leistungsinhalt Lieferung von
Getranken; Gruppe 2: Leistende Prostituierte an Kunden (Leistungsempfanger),

Leistungsinhalt Lieferung von Getranken und personliche Dienstleistungen.

c. Einzelne Damen wiirden schon deshalb nach auBen in Erscheinung treten, weil sie das
immer ohne WP tun wiirden und ihren Kunden auch niemals erzahlen kénnten, dass sie fiir
WP tétig seien (das wirde nicht der Wahrheit entsprechen). Die Damen wiirden ihre
Leistungen mit den Gasten selbst vereinbaren und auch bepreisen, damit nach auBen nicht
der Eindruck entstehe, dass sie quasi als WP zuzurechnende Personen agierten. WP trete
nach auBen hin gegeniiber den Kunden der Prostituierten gar nicht in Erscheinung.
Mit den Leistungen der zweiten Gruppe, die in den vorgenannten Raumen bzw
Zimmern abgewickelt wiirden, habe WP nichts zu tun. Er trete weder in den
dortigen Raumen noch mit den dortigen Personen des Leistungsaustausches in
Kontakt.

d. Ein ,Ladeninhaber"™ miisse neben den eigenen Waren auch fremde Waren
anbieten, damit eine Trennung erfolgen kéonne. Diese Ausfiihrungen zur
Ladengemeinschaft konnten auf WP gar nicht zutreffen, da er die Hauptleistungen
der Damen schon rein korperlich nicht anbieten kénne. Daher bediirfe es keiner
Trennung der Leistungen. Im Umkehrschluss konnten ihm die Leistungen der Damen
deshalb nicht zugerechnet werden. WP werde in den Raumlichkeiten niemals tatig, er werde
aber auch nicht im gemeinsamen Barraum tatig. Er biete dort keine seiner Leistungen an. Es
bediirfe also gar nicht eines Hinweises nach auBen, dass die Unternehmer getrennt in
Erscheinung treten wiirden, obwohl ein Hinweisschild beim Eingang in den
Gemeinschaftsraum deutlich sichtbar darauf hinweise, dass die Damen ihre Leistungen auf

eigene Rechnung und Verantwortung erbringen wirden.

e. Die Damen wirden jeweils mit Herrn WP einen Mietvertrag schlieBen, dieser werde

tatsachlich durchgefiihrt, weil dann ja das Mietentgelt zu entrichten sei. SchlieBlich sei
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getrennte Kassenflihrung gegeben, WP flihre seine eigene Buchhaltung, die Damen kassierten

von den Kunden das Entgelt und verwalteten dieses auch selbst.

f. Aus dem Grundsatz der Unteilbarkeit der Leistung folge, dass Damen, welche ihren Kérper
anbieten wollten, dies nattirlich nur in eigener Person tun kénnten, warum sollten diese
Leistungen daher Herrn WP zugerechnet werden? Das werde wohl auch den Kunden
einleuchten, dass, wenn sie Sex mit einer Dame wollten, diesen Wunsch nur diese Dame
selbst erflillen kénne. Kein Mensch wiirde auf die Idee kommen zu sagen, dass diese sexuelle
Leistung WP erbringe. In diesem Zusammenhang sei auch auf Rz 4116b EStR verwiesen,
wonach Arzte neben nichtselbstdndigen Einkiinften auch Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit

erzielen kdnnten.

g. Es dirfe noch einmal bemerkt werden, dass das damalige VWGH-Erkenntnis aufgrund des
von der Behdrde festgestellten Sachverhaltes (welcher in weiten Bereichen nicht durch
Sachbeweise, sondern durch Vermutungen gewonnen worden sei) ergangen sei und dieser
Sachverhalt — manifestiert im VWGH-Erkenntnis - keinesfalls auf das laufende

Priifungsverfahren ibertragen werden kénne.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Befangenheit des zustandigen Referenten:

a. Mit Schreiben vom 13. Dezember 2012 hat der steuerliche Vertreter die Befangenheit des
fur den gegenstandlichen Berufungsfall zustandigen Referenten geltend gemacht.

b. GemaB § 278 Abs 1 und 3 BAO steht den Parteien das Recht zu, ein Mitglied des
Berufungssenates mit der Begriindung abzulehnen, dass einer der in § 78 Abs 1 BAO
aufgezahlten Befangenheitsgriinde vorliegt. Solche Antrége sind bei der Abgabenbehérde
zweiter Instanz einzubringen und die Griinde flr die Ablehnung sind glaubhaft zu machen.
GemaB § 270 Abs 2 BAO ist in der Geschaftsverteilung des UFS zu regeln, wer tber
Ablehnungsantrage zu entscheiden hat. Im aktuellen Geschaftsverteilungsplan (Pkt 3.2.8.1)
wird bestimmt, dass Uber Ablehnungsantrage (§ 278 BAO), sofern sie sich gegen
hauptberufliche oder nebenberufliche Mitglieder richten, der Vorsitzende des
Berufungssenates entscheidet. Nach Pkt 3.2.8.2. entscheidet (iber Ablehnungsantrage, die
wahrend der mindlichen Berufungsverhandlung (§ 284 BAO) eingebracht werden, das flr die
Sachentscheidung zustandige Organ (Referent bzw. gesamter Berufungssenat). Gleiches gilt
fur Ablehnungsantrage, die unmittelbar vor der miindlichen Berufungsverhandlung gestellt
werden, wenn eine rechtzeitige Entscheidung durch das nach Punkt 3.2.8.1. zustéandige Organ

nicht ohne ungeblihrliche Verzdgerung der Verhandlung maglich ist.
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c. Der Antrag betreffend Befangenheit wurde am Freitag, den 14. Dezember um 11.47 per
Mail gesendet und dem Referenten um 13.47 Uhr zugestellt, eine Behandlung des Antrages
konnte an diesem Tag nicht mehr erfolgen. Die miindliche Berufungsverhandlung wurde fiir
den Dienstag, 18. Dezember angesetzt. Zwischen der mindlichen Berufungsverhandlung und
der mdglichen Ausfertigung eines Bescheides lag somit nur ein Arbeitstag. Eine rechtzeitige
Entscheidung iber den Antrag war in diesem Zeitraum nicht mdglich, sodass der Referent zur

Entscheidung zustandig war.
d. Im vorliegenden Fall besteht kein Grund fiir eine Befangenheit:

(1) Die in § 76 Abs 1 BAO aufgezahlten absoluten Befangenheitsgriinde sind solche, bei deren
Vorliegen sich der Organwalter der Auslibung seines Amtes zu enthalten hat, ohne dass zu

prifen ware, ob er sich tatsachlich an einer unparteiischen Entscheidung gehemmt fiihlt.

(2) Der steuerliche Vertreter erkennt in den AuBerungen des Telefongespriaches vom Juli 2012
einen Befangenheitsgrund.

- Dass der Referent auch im vorausgegangenen Berufungsverfahren ,involviert" war (die
Entscheidung getroffen hat) kann nicht unter einen der aufgezahlten Befangenheitsgriinde

fallen.

- Die anderen Gesprachsteile sind im Kontext mit dem Ziel des Anrufes des Referenten zu
sehen: Der Steuerberater wurde befragt, ob WP angesichts der bisher vorliegenden
Nachweise und Unterlagen seine Rechtsansicht weiter aufrechterhalten wolle, dass ihm die
Umsatze aus Getrankeverkaufen und Prostitution nicht zuzurechnen sind. Weiters sollte ein
Termin flr die mindliche Verhandlung besprochen werden. Auf Nachfrage des Steuerberaters
wurde klargestellt, dass angesichts der bisher vorliegenden Unterlagen nicht mit einer

positiven Beurteilung des Berufungsbegehrens gerechnet werden kénne.

Nach den Verfahrensvorschriften besteht nur die Verpflichtung, die Partei vor Erlassung des
abschlieBenden Bescheides Uber durchgefiihrte Beweisaufnahmen und deren Ergebnisse zu
informieren sowie Gelegenheit zu geben, sich dazu zu duBern. Die Mitteilung von Ergebnissen
der Beweiswiirdigung ist nicht verpflichtend. Geschieht das aber dennoch, so stellt diese
Vorgangsweise sogar einen Vorteil flr die Partei dar, weil sie Gelegenheit erhalt, eine gezielte
rechtliche GegenduBerung abzugeben. Als Parteilichkeit oder Voreingenommenheit kann die
Darlegung, welcher Antrag vom Referenten an den Berufungssenat gestellt wird, nicht
darstellen. Es ist auch in keiner Weise ersichtlich, inwiefern der beabsichtigte Antrag zur
Erledigung des Berufungsfalles — vorbehaltlich des in der miindlichen Verhandlung
vorgebrachten — eine Befangenheit begriinden kdnnte. Die Aussage, dass sich der Referent an

der VWGH-Entscheidung orientieren wird und die Rspr im Ubrigen eindeutig ist, kann das wohl

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 48
nicht. Eine Anderung des Sachverhalts konnte den Unterlagen bis zu diesem Zeitpunkt nicht

entnommen werden, was ebenfalls mitgeteilt wurde. Auch diese Aussage erfolgte einerseits
auf eine Anfrage des steuerlichen Vertreters und kann andererseits keine Zweifel an der
Unbefangenheit des Referenten wecken. Dass mit den Entscheidungen VwWGH 15.6.2005,
2002/13/0104 und VWGH 22.9.2005, 2003/14/0002 erstmals die wichtigsten Grundsatze flr
die Umsatzbesteuerung von Bordellbetreibern hinsichtlich der Umsatze der Prostituierten vom

Hdchstgericht festgelegt wurden, ist ein Fakt.

Es liegen daher keine wichtigen Griinde iSd § 76 Abs 1 lit ¢ BAO oder andere Grlinde vor, die
die volle Unbefangenheit des Referenten in Zweifel ziehen kénnten.

2. Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Umsatz- und Einkommensteuer 2002 bis 2005:

a. Gem. § 303(4) BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen in allen
Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, und die Kenntnis
dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen
im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte. Tatsachen sind
Sachverhaltselemente (mit dem Sachverhalt des abgeschlossenen Verfahrens
zusammenhangende tatsachliche Umstande): Zustande, Vorgange, Beziehungen,
Eigenschaften. Selbst innere Vorgange (soweit sie rational feststellbar sind) kénnen Tatsachen
sein (zb. Ansichten, Absichten). Tatsachen sind daher beispielsweise mangelnde
OrdnungsmaBigkeit der Buchflihrung oder ndhere Umstande (iber die Marktgerechtigkeit des

Verhaltens usw.

MaBgebend ist, ob der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der

Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei
richtiger rechtlicher Subsumption zu der nunmehr im wiederaufzunehmenden Verfahren
erlassenen Entscheidung gelangen hatte kdnnen (VWGH v. 8.3.1994, 90/14/0192).

Es geniigen auBerdem fiir eine amtswegige Wiederaufnahme schon relativ geringfligige
Ergénzungen des Sachverhaltes, weil der Sachverhalt des Erstverfahrens dann eben nicht
vollstandig ist. Selbst die Tatsache einer dreiBigjahrigen Gebdaudenutzung mit Verlusten
hindert eine Wiederaufnahme wegen Liebhaberei nicht, wenn erst im Zuge der

Betriebspriifung die nédheren Umstdnde der Nutzung hervorkommen (VWGH vom 24.9.1986,

ZI. 84/13/0039).

b. Flir den Unabhangigen Finanzsenat besteht kein Zweifel, dass die Finanzbehdérde —
entgegen der Rechtsansicht des Berufungswerbers — ausreichende Griinde fiir die

Wiederaufnahme angefiihrt hat:
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(1) Der Bw. hat dargelegt, dass keine Tatsachen oder Beweismittel neu hervorgekommen

sind.

(2) Im Bericht der BP vom 9. Juni 2008 wird im Punkt ,Prifungsabschluss" ausgeftihrt, dass
die Feststellungen in den Punkten 2-4 der Niederschrift eine Wideraufnahme erforderlich

machen. In diesen Punkten wird unter anderem verwiesen auf
- die Homepage des ,,CD" (Beispiele Jahr 2007) und die dort angefiihrte Suche nach Madchen,
- die vom ,,CD" geschalteten Inserate (,Madchen fir Nachtclub gesucht" zB aus 2003) und

- die Niederschrift mit WP vom 21. August 2006, mit dessen Angabe, dass dieser mittels Scan

und Monitoren die ,,Damen" liberwacht hat.

Die angefuihrten Beispiele haben fir die BP deutlich gemacht, dass WP einen weit Uber den
Vermietungsstatus hinausgehenden Einfluss auf das ,betriebliche Geschehen™ der Prostitution
hatte. Es liegen daher sehr wohl neue Tatsachen vor.

Die Wiederaufnahme des Verfahrens ist aus diesen Griinden gerechtfertigt, die Berufung war

in diesem Punkt abzuweisen.
3. Anspruchszinsen 2002 bis 2005:

a. Berufen wurde auch gegen die Anspruchszinsenbescheide 2002 bis 2005. Die Berufungen
wurden mit inhaltlichen Einwendungen gegen die Einkommensteuerbescheide 2002 bis 2005
begriindet. Eine gesonderte Begriindung im Hinblick auf die gegenstandlichen Bescheide

erfolgte nicht.

b. GemaB § 205 Abs. 1 BAO sind Differenzbetrage an Einkommensteuer und
Kdrperschaftsteuer, die sich aus Abgabenbescheiden unter AuBerachtlassung von
Anzahlungen nach Abs. 3, nach Gegeniberstellung mit Vorauszahlungen oder mit der bisher
festgesetzt gewesenen Abgabe ergeben, flir den Zeitraum ab 1. Oktober des dem Jahr des
Entstehens des Abgabenanspruches folgenden Jahres bis zum Zeitpunkt der Bekanntgabe der

Bescheide zu verzinsen (Anspruchszinsen).

Nach Abs. 2 betragen die Anspruchszinsen pro Jahr 2% Uber dem Basiszinssatz.
Anspruchszinsen, die den Betrag von 50 € nicht erreichen, sind nicht festzusetzen.

Anspruchszinsen sind flir einen Zeitraum von hichstens 42 Monaten festzusetzen.

Abs. 4 regelt, dass die Bemessungsgrundlage fiir Anspruchszinsen zu Lasten des

Abgabepflichtigen (Nachforderungszinsen) durch Anzahlungen in ihrer jeweils maBgeblichen
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Hoéhe vermindert werden. Anzahlungen mindern die Bemessungsgrundlage fir die

Anspruchszinsen nur insoweit, als sie entrichtet sind.

c. Der Anspruchszinsenbescheid ist an den Stammabgabenbescheid — hier die
Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2002 bis 2005 gebunden.

Erweisen sich diese nachtraglich als rechtswidrig und werden die Bescheide abgeandert oder
aufgehoben, so wird ein genauer (an die Abanderungs- bzw. Aufhebungsbescheide
gebundener) Zinsenbescheid erlassen. Eine Abanderung des urspriinglichen Zinsenbescheides

ist nicht vorgesehen.

Eine (eventuell vorliegende) inhaltliche Rechtswidrigkeit des Stammabgabenbescheides ist auf
Grund der oben angeflihrten Bindung flir die Zinsenbescheide nicht relevant (siehe auch Ritz,
BAO-Handbuch, § 205 BAO, Seite 128).

Da der Bw. sonst keinerlei Einwendungen gegen die Bescheide vorgebracht hat, war die

Berufung insoweit als unbegriindet abzuweisen.
4. Zurechnung der Umsatze an den Inhaber des Lokales:

GemaB § 4 Abs 1 UStG ist Entgelt alles, was der Empfanger einer Lieferung oder sonstigen
Leistung aufzuwenden hat, um die Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten. Entgelt ist
dabei das, was in einer Zweckbindung zur Erlangung der Lieferung oder sonstigen Leistung
steht (VWGH 20.5.2010, 2006/15/0290).

a. Bis zur Berufungsentscheidung der FLD flir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
20.3.2002, RV/148-11/12/97 und der FLD fiir Oberdsterreich vom 21. Oktober 2002,
RV/1416/1-6/2002 war laufend strittig, inwieweit Entgelte von Prostituierten (oder anderen in
der Sexbranche tatigen Damen) dem jeweiligen Betreiber der Etablissements zugerechnet

werden konnten.

Mit den VWGH-E vom 15.6.2005, 2002/13/0104 und vom 22.9.2005, 2003/14/0002 (denen
eine Reihe weiterer einschldagiger Erkenntnisse gefolgt ist) wurde klargestellt, dass bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen die Umsatze der Damen dem Betreiber der Lokalitat
zuzurechnen sind. Seit Ergehen dieser (und der weiteren Entscheidungen) versuchen immer
wieder findige Betreiber — bisher vergeblich — Gestaltungen zu konstruieren, mit denen sie die
auf sie entfallende Umsatzsteuer der ,Sexarbeiterinnen™ vermeiden kénnen. Auch im
vorliegenden Fall hat der Betreiber des Lokales versucht, durch verschiedene , Gestaltungen®
den Anschein zu erwecken, als wiirde er nur eine Vermietung betreiben und hatte mit den

~geschaftlichen Aktivitaten" der Prostituierten nichts zu tun.
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b. Bereits in den beiden zuvor genannten VWGH-Entscheidungen wurden jene Grundlagen
dargestellt, die zur Zurechnung der Umsatze an den Betreiber der Lokalitat fiihren (s dazu
Laudacher, SWK 32/2005, S 899), wobei die dabei angestellten grundsatzlichen Erwagungen

auch flir Massagebetriebe Geltung haben.

- Bei einem Barbetrieb mit Separees besteht die Leistung des Barbetreibers darin, dass er die
Gelegenheit zum Separeebetrieb bietet. Die Madchen sind verpflichtet zu animieren. Der
Lokalbetreiber steht daher nicht auBerhalb eines nur zwischen den Madchen und den Gasten
stattfindenden Leistungsaustausches. Dass Leistungen (wie zB das Inkasso) durch
LErfullungsgehilfen® erbracht werden, hindert die Umsatzzurechnung an den Betreiber nicht.

- Entscheidend ist die Gestaltung des Betriebes und ob die Prostituierten mit dem Betreiber
eine Vereinbarung treffen, die Gaste zu animieren. Dabei werden zwischen den Prostituierten
und den ,Kunden" die (sexuellen) Vereinbarungen getroffen, dies schlieBt aber die
Einschaltung des Lokalbetreibers in die Leistungsbeziehung nicht aus. Auch welcher Person
der Abnehmer (Kunde) das Entgelt ibergibt, ist nicht entscheidend. Bietet der Lokalbetreiber
die Moglichkeit zum Besuch der Separees an und hat er die Gestaltung der Vorgange im
~Lokal" im Wesentlichen in der Hand, so hat er die Moglichkeit zur Erbringung dieser
»Dienstleistungen" verschafft. Tritt nach der Faktenlage der Lokalbetreiber Giberwiegend nach
auBen auf, so sind ihm die im Lokal erzielten Umsatze zuzurechnen. Entscheidend ist dabei
das Gesamtbild der Gegebenheiten im Betrieb. Ist der Lokalbetreiber fiir die wesentlichen

Leistungen zustandig

- Werbeeinschaltungen,

- Preisfestlegungen,

- Strukturierung und Uberwachung der Hausordnung,

- Auswahl der Madchen und

- vom Betreiber oder von Vertrauenspersonen durchgefiihrtes Inkasso,

so steht er nicht auBerhalb eines zwischen den Madchen und den Kunden stattfindenden
Leistungsaustausches. Es spricht dann die Verkehrsauffassung dafiir, dass der
Leistungsaustausch Uber ihn erbracht wurde (VWGH 22.9.2005, 2003/14/0002).

c. Die bezeichneten Voraussetzungen fiir eine Zurechnung der Umsdtze an den Betreiber der
jeweiligen Lokalitat wurden in einer Reihe von Entscheidungen von UFS und VwWGH (E vom
24.1.2007, 2003/13/0138 zu einer Bar; E vom 20.5.2010, 2006/15/0290 zu einer angeblichen
bloBen ,Vermietung) bestatigt und damit diese Rspr weiter verfestigt. In VWGH 24.6.2010,
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2010/15/0059, stitzt sich die Behérde bei der Umsatzzurechnung darauf, dass die Betreiberin
die Raumlichkeiten samt Ausstattung zur Verfiigung stellte, die Organisation
(Zimmereinteilung des Betriebes) in der Hand hatte und fiir die regelmaBige Anwesenheit der
Prostituierten sorgte. Zudem hatten die Prostituierten auch keine Rechnungen beztiglich der
weitergegebenen Entgelte gelegt. Nach VWGH 31.5.2011, 2009/15/0135 ergibt sich das
Vorhandensein einer entsprechenden Organisation schon aus der Bewilligung zum Betrieb
eines ,,Zimmerbordells® an dem in der Bewilligung genannten Standort. Beztliglich der UFS-
Judikatur wird zB auf UFS 2.8.2006, RV/1546-W/04 verwiesen, wo der Betreiber nur
Mieterlose erfasste, die Behdrde aber aufgrund der strikten Einordnung der Damen in den
Geschaftsbetrieb (Preisregelung, Kontrolle Geschéaftsgang usw.) und dem Auftreten von
kontrollierenden Personen als ,,Chef*, von einer notwendigen Zurechnung der Umsatze an den
Lokalbetreiber ausging. Der Entscheidung vom 23.11.2007, RV/0230-L/07 ist zu entnehmen,
dass Umsatze die im Rahmen eines Massagestudios von den Masseusen erbracht werden,
dem Betreiber des Massagestudios zuzurechnen sind. Zu Tantramassagen, die in Wohnungen
angeboten wurden, hat der UFS ebenfalls festgestellt, dass die Umsatze der angeblichen
~Wohnungsvermieterin® zuzurechnen waren, weil diese Dienstleistungen und Rdume zur
Verfligung stellte, fiir den reibungslosen Ablauf gesorgt hat, die Werbung unter dem Namen
des Clubs betrieben hat und auch das erforderliche Personal organisierte. Sie ist damit als
Inhaberin der Clubs den Kunden gegenlibergetreten (UFS 9.2.2005, RV/1141-L/04).

5. Aufgrund folgender Umstande und Aussagen geht der Unabhdngige Finanzsenat im
vorliegenden Fall — unter Wirdigung der Gesamtsituation — davon aus, dass der Betreiber des
Lokales Giberwiegend nach auBen hin auftritt und nicht auBerhalb eines zwischen den

Madchen und den Kunden stattfindenden Leistungsaustausches steht:

a. Merkmal einer Uberwiegend durch den Lokalbesitzer/Studiobetreiber nach auBen hin
erfolgenden Leistungserbringung ist, dass dieser alle wichtigen Funktionen des ,Betriebes" in
der Hand hat. In der Regel wird ein ,Haus", in dem sexuelle Dienste unterschiedlichen Grades
angeboten werden, von einem als ,,Chef" auftretenden Inhaber (Lokalbesitzer) geflihrt und im
Zusammenspiel mit einer als ,Aufpasserin® auftretenden ,Hausdame" (meist die
Lebensgefahrtin) gemanaget. Genau diese Konstellation findet sich im gegenstandlichen Fall.
Nach VWGH 31.3.2011, 2009/15/0199 ist fiir die Frage, ob bloBe Vermietung von
Grundstiicken (wie von der Bw. behauptet) vorliegt oder ein Gewerbebetrieb, entscheidend,
ob den Prostituierten Wohnungen im Wesentlichen ,passiv" tiberlassen wurden oder ob durch
MaBnahmen oder Einrichtungen eine Organisation geschaffen bzw unterhalten wurde, die die
gewerbsmaBige Unzucht der Bewohnerinnen geférdert hat. Ubertragen auf den

gegenstandlichen Fall bedeutet das, dass es darauf ankommt, ob die Wohnungen nur passiv

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20100624&hz_gz=2010%2f15%2f0059
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20110531&hz_gz=2009%2f15%2f0135
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20110331&hz_gz=2009%2f15%2f0199

Seite 53

vermietet wurden oder der Besitzer der Wohnungen die sexuellen Aktivitaten aktiv im Rahmen

seiner Organisation herbeigefiihrt hat.

b. Die Dominanz von WP, die zwangslaufig zur Zurechnung der Umsatze fiihrt, ist aus den in
den Entscheidungsgriinden angeflihrten Umstanden klar abzuleiten:

(1) Die Homepage des ,,CD" enthdlt die E-Mailadresse des WP. Dort wird auch angefiihrt,
dass Madchen gesucht werden. WP tritt damit in deutlicher Weise nach auBen auf. Alleine
die Tatsache, dass WP ,Madchen sucht" bezeugt fiir AuBenstehende die Chefrolle des Bw im
Nachtclub.

(2) Im Prifungszeitraum wurden mehrfach Inserate vom ,,CD" geschaltet, in denen
Madchen flir den Nachtclub gesucht wurden. Der Nachtclub tritt daher selbst nach auBen zur
Suche nach Prostituierten auf. Dies wird auch im Erkenntnis des UVS vom 29. Juni 2006
bestatigt.

(3) Die Rolle des WP als Bordellbetreiber geht mehrfach aus den Unterlagen

hervor:

- Den Unterlagen betreffend der Anzeigen im Zusammenhang mit MI ist zu entnehmen, dass
WP von MI als ,Chef* bezeichnet wird, der sie als , Telefonistin® anmelden will, wobei sie aber
als Prostituierte arbeiten soll. Mi wird auch der Reisepass wegen (angeblicher) Schulden
abgenommen (Niederschrift mit MI vom 1.12.2006). Auch MA gibt nach Darstellung in der
Anzeige vom 17. Dezember 2004 an, ,vom Schandlohn habe sie 93,00 € erhalten, den Rest
bekomme ihr ,Chef". Beziiglich der Abzugssteuer gibt MA in der Niederschrift mit dem Zollamt
vom 23. August 2006 an ,ich habe nichts bezahlt, ich glaube der Chef wird bezahlen™.

- WP hat die Auslanderinnen , beschaftigt", diese waren keine selbsténdig arbeitenden
Prostituierten: Das ergibt sich zunachst aus dem Straferkenntnis des Magistrats vom 22.
September 2005. Die Behorde geht von einer organisatorischen Eingliederung der
Prostituierten in den Betrieb aus, sodass ein arbeithehmerahnliches Beschaftigungsverhaltnis
anzunehmen ist. Auch aus den vorliegenden Personenblattern der Prostituierten MA, MCA und
AAY ergibt sich eine ,,Beschaftigung" als Prostituierte (und des WP als ,Chef*). Im Erkenntnis
des UVS vom 29. Juni 2006 und im VwGH-Beschluss 1.7.2010, 2007/09/0275 werden die
Feststellungen des Magistrats vollinhaltlich bestatigt.

- WP hat nach der Darstellung des UVS im Erkenntnis vom 29. Juni 2006 in die
Diensteinteilung regulierend eingegriffen und angeordnet, dass zu jeder Tageszeit zwei
Damen im Lokal anwesend sein miissen. Das ist nach st. Rspr ein deutlicher Hinweis auf eine

organisierte Bordelltatigkeit.
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WP kontrolliert zudem die Prostituierten: Nach den Aussagen in der Niederschrift vom 21.

August 2006 mit WP wird mit Scan-Listen zur ,Kontrolle™ der Zimmer gearbeitet; damit nicht
zu wenige Zimmer abgerechnet werden, wird die Tatigkeit der Prostituierten auch mittels
Monitor Uberwacht (Nachverrechnung bei fehlenden Differenzen zwischen

Monitorbeobachtung und Beleg).
(4) Die Bezahlung erfolgt auch nicht nur an die Prostituierten:

- Nach den glaubwirdigen Angaben von MI (dazu in der Folge unter 6 ¢ 1) haben die
Kundschaften teilweise auch an der Bar bei SD bezahlt, diese hat sie auf das Zimmer der MI
verwiesen (Niederschrift mit MI vom 1.12.2006).

- Kredit- und Bankomatkartengelder werden wie folgt abgerechnet (Niederschrift mit WP vom
21. August 2006): Die Damen gehen mit dem Kunden zum Terminal, der Kunde bezahlt dort
und nach Vorlage der Abrechnung beim Bw. erhalten die Damen den abgebuchten Betrag
abzuglich der Spesen. Damit liegt in diesen Fallen ein eindeutiges Inkasso durch den Betrieb
(den Bw.) und nicht durch die Prostituierten vor, die ihr Geld erst viel spater vom ,,Chef*
erhalten.

(5) Die Miete ist ein Teil des Stundenlohnes, wie sich mehrfach aus den
vorliegenden Aussagen ergibt: Nach Darstellung von SD musste man von den
Zimmertarifen jeweils 30,00 € abgeben: ,Es kann auch sein, dass MI in letzter Zeit weniger
Geld bekommen hat, weil sie Schulden hatte" (Niederschrift mit SD vom 4.12.2012). Das
bedeutet nicht nur, dass die Zimmereinnahmen geteilt werden (MA gibt laut Anzeige vom 17.
Dezember 2004 an, dass sie vom Schandlohn - eine Stunde 150,00 € - genau 93,00 €
erhalten habe, den Rest bekomme ihr Chef), sondern dass sogar bestehende (oder

angebliche) Schulden auf die den Madchen zufallenden Einnahmen angerechnet wurden.

(6) Die Preise wurden (zumindest teilweise) nicht von den Madchen, sondern im
Betrieb bestimmt: Andernfalls hatten Freier diese Preise nicht mit SD oder GLS besprechen
kdnnen (Niederschrift mit MI vom 5.12.2012).

6. Zusammenfassend kann folgendes festgestellt werden:

a. (1) WP hat schon im vorausgegangenen Verfahren, das mit einer fir ihn abschlagigen
VwGH-Entscheidung beendet wurde, mehrfach die Unwahrheit gesagt. Auch im vorliegenden

Verfahren existieren widerspriichliche Aussagen des Berufungswerbers:

Wahrend WP in der Niederschrift vom 4. Dezember 2006 (im Verfahren MI) aussagt, ,,ihm sei
vollig bewusst, dass die Damen im ersten Stock die Prostitution ausiibten™, wird in

der Berufung vom 22. August 2008 behauptet, ,das Geschaft sei es, Zimmer an Damen zu

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 55

vermieten und hierfiir Miete zu vereinnahmen, was diese Damen in den gemieteten
Raumlichkeiten machen wiirden, lasse sich von auBen nicht kontrollieren, da sie
erwachsen seien, sei es deren Sache". Wahrend der Berufungswerber also vor der
Finanzverwaltung angibt, gar nicht zu wissen, was sich in den Zimmern tut, lauten seine
Aussagen in Verwaltungsstrafverfahren ganzlich anders. Auch in der Anzeige der
Bundespolizeidirektion vom 17. Dezember 2004 (Verwaltungsstrafverfahren MA) wird

geschildert, WP habe angegeben, dass im Haus die Prostitution ausgetibt wird.

Dasselbe Bild ergibt sich im Zusammenhang mit den Getrankeerlésen. Wahrend der Bw. vor
der Finanzverwaltung angibt, WP kaufe die Getrianke nur ein, verkaufe diese an die
,Damen" (nicht aber an Kunden) und es sei Sache der Prostituierten, die Getranke
weiterzuverkaufen, ergibt sich aus den vorliegenden Unterlagen ein vollig anderer
Sachverhalt. Im Verwaltungsstrafverfahren MA geben MA, MCA und AAY an, sie seien am
Getrankeumsatz prozentuell beteiligt, was bedeutet, dass die Getranke auf Rechnung des
WP verkauft worden sind. Die Darstellung der Prostituierten wird in der Folge im
Erkenntnis des UVS vom 29. Juni 2006 und im VwGH-Beschluss 2007/09/0275 bestatigt

(2) Auch die Ubrigen Aussagen des Bw. entbehren teilweise jeder Glaubwirdigkeit:

Wenn der Bw. anfiihrt, ,ein Teil der Damen sei unattraktiv gewesen und habe das Lokal eher
als Aufenthaltsstatte verwendet", so entspricht diese ,wohltatige Haltung" in keiner Weise
jenen Gepflogenheiten der ,menschlichen Lebenserfahrung®, die der UFS in jahrzehntelanger
Beschaftigung mit Bordellbetrieben gewonnen hat: In derartigen Betrieben wird fir
gewohnlich ,knallhart" kalkuliert und es werden ,ineffektive Damen™ ab- oder umgeschichtet
(in andere Betriebe). Der Bw. mietet namlich seinerseits die von ihm angesprochenen
Raumlichkeiten. Es widersprache jeder kaufmannischen Gepflogenheit, den angesprochenen
Damen nur ein warmes Platzchen zur Verfligung zu stellen und vier bis sechs Zimmer
anzumieten und zur Verfigung zu haben, nur um diese dann nicht voll zu belegen. Die
Zahlung von Mietkosten fiir Zimmer, die gar nicht benétigt werden und keine Ertrage bringen,

ist nicht wirklich glaubwirdig.

(3) WP ist aufgrund seines Verhaltens im gegenstandlichen (und auch im vorangegangenen)
Verfahren, bei denen er bei jeder Behdrde eine andere Version zu Protokoll gegeben hat, in
keiner Weise glaubwiirdig.

b. Im Bereich der Getrankeverkaufe kann nach den ho. aufliegenden Unterlagen festgestellt
werden, dass von den Damen Getranke aus dem Getrankebestand des Bw. verkauft
wurden und sich die Damen pro verkauftem Getrank einen Betrag einbehalten

konnten.
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Damit ist nach Ansicht des Unabhdngigen Finanzsenates zu Recht — wie die BP angenommen
hat - davon auszugehen, dass die Angabe, wonach Getrdanke im Namen des WP nicht verkauft
worden sind, nicht der Wahrheit entspricht. Dem widerspricht auch die Einstellung eines
weiteren (in der Sachverhaltsdarstellung angefiihrten) Verwaltungsstrafverfahrens (Erkenntnis
des UVS vom 14. August 2007) nicht, weil hier lediglich im Vorfeld von der Behérde die

Tatkonkretisierung nicht ausreichend vorgenommen wurde.

c¢. Insgesamt ergibt sich das Bild, dass der Berufungswerber das Bordell und die Prostituierten
dominiert und das ,,Betriebsgeschehen®™ véllig in der Hand hat.

(1) Von WP werden nicht nur Madchen gesucht und Inserate geschaltet, dieser ist auch als
»Chef* bekannt und unterhélt mit den Prostituierten ein umfassend kontrolliertes
~Beschaftigungsverhaltnis" mit Anwesenheitsverpflichtung: WP greift in die ,Diensteinteilung"
der Damen regulierend ein, womit die Aussage, die Prostituierten wiirden alles vollig

selbstandig bestimmen, eine deutliche Einschrankung erfahrt.

Zum Teil missen die Damen sogar den Pass beim Bw. abgeben, was eine umfassende
Kontrolle ermdglicht. Ein zivilrechtlicher ,Mietvertrag®, der eine derartige Kontrollméglichkeit
beinhalten wiirde, ist dem Unabhangigen Finanzsenat nicht bekannt. WP kontrolliert nach
eigenen Angaben sogar die Zimmer mittels Scan und Monitor, auch dies ist eine im bloBen
Vermietungsbereich wohl véllig unibliche Vorgangsweise. Ein Vermieter, der nur vertraglich
festgesetzte Mieten einnimmt, kontrolliert seine Mieter nicht mit Monitoren. Mittels seiner
Terminals hat WP auch die Kontrolle iber die Kreditkarteneingdnge und damit den
Erléseingang in der Hand. Seine Gattin unterstitzt WP im Haus.

Aus den vorliegenden Aussagen ist auch abzuleiten, dass flir gewisse Zeiteinheiten bestimmte
~€inheitliche" Preisanteile an den Bw. abzufiihren waren, die fiir alle Prostituierten gleich
waren (siehe auch Aussage des Steuerberaters in der mindlichen Verhandlung ... ,nur
bekannt, ... was sie fir eine gewisse Zeiteinheit an den Bw. zu bezahlen haben™). Damit
erscheint es aber fir den UFS auch sehr wahrscheinlich, dass die von den Damen
eingehobenen Preise vereinheitlicht waren. Andernfalls hatten die Prostituierten binnen
klirzester Zeit untereinander zu streiten begonnen, denn es ware der an WP abzufiihrende
Preis immer gleich geblieben, unabhangig davon, ob die Prostituierte einen hohen oder einen
niedrigen Stundensatz vom Kunden verlangt. Die libliche Vorgangsweise, von der nach
Ansicht des UFS auch im gegenstandlichen Betrieb auszugehen ist, ist es vielmehr, einen
einheitlichen Leistungssatz betreffend den vom Kunden zu verlangenden Preis fir alle
Prostituierten festzusetzen und davon einen fixen Anteil fir den Bordellbetreiber abzuleiten,
weil sonst Zerwirfnisse Uber die Prostituierteneinkommen — die in einem Bordell nicht

geheimzuhalten sind - geradezu vorprogrammiert waren. Den Aussagen der in der mindlichen
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Verhandlung beigebrachten Zeuginnen schenkt der Berufungssenat insoweit keinen Glauben.

Dies schon deshalb, weil die Aussagen von MI (im Rahmen der Anzeige bei der Polizei vom 1.
Dezember 2006), die auch damals schon SD und GLS widersprochen haben, glaubwirdiger
sind, hat MI doch anlasslich ihrer Anzeige bei der Polizei von den Auswirkungen ihrer Aussage
in steuerrechtlicher Hinsicht keine Ahnung haben kénnen. Flr den UFS ist daher nicht
erfindlich, warum sie in diesem Punkt nicht die Wahrheit gesagt haben sollte. Die Kenntnis
des Bw. von den an die Kunden verrechneten Preisen ergibt sich im Ubrigen auch aus der
Sachverhaltsschilderung der Polizei in der Anzeige gegen MA und WP vom 17. Dezember
2004, wo die damalige Gattin von WP — IW — berichtet hat, dass MA fiir eine Stunde am
Zimmer 150,00 € verlangt hat. Diese Kenntnis kann sie nur dann haben, wenn die Preise im

Bordell auch allgemein geregelt sind.

Aus den vorangehenden Darstellungen ergeben sich die tiblichen dominanten Kontroll- und
Uberwachungsmuster, die in einem Bordell géngige Praxis sind.

Auch allfdllige entgegenstehende Hinweise auf einem Hinweisschild dndern nichts an den real
festgestellten Ablaufen im Lokal (VWGH 15.6.2005, 2002/13/0104 zum Text einer
~Anschlagtafel": ,Das Entgelt fiir das Servicepersonal wird im Namen und auf Rechnung

desselben einbehalten™).

(2) Auch die sonstigen Fakten weisen auf beschaftigungsahnliche
Abhangigkeitsverhadltnisse und nicht auf selbstdandige Unternehmerinnen hin:

- Wenn der Bw. anflihrt, er habe ,,Blumen gekauft" und zu einer Feier eingeladen, ist dies ein
Verhalten, das gelegentlich ein Arbeitgeber setzt, der aus seinen Angestellten gute Gewinne
zieht, aber nicht ein Vermieter. Ein bloBer Vermieter hebt seine Miete ein, aber er feiert idR

mit seinen Mieterinnen keine Feste.

- Obwohl der Bw. betont, er wisse nicht, was in den Zimmern vor sich gehe, so weif3 er doch
Uber manche Details gut Bescheid: Wer innerhalb von 40 Minuten (von 1:02 bis 1:37) dreimal
auf das Zimmer gehe, ,misse schon ein kleiner Weltmeister sein", da sei vielmehr
anzunehmen, dass mehrere Manner das Etablissement aufgesucht und die ,Puppen hatten
tanzen lassen", wobei damit ,keine Zimmerbeniitzung verbunden sein misse" (Berufung vom
22. August 2008). Abgesehen davon, dass nach Statistiken die vom Bw. angesprochenen
~Kontakte" innerhalb von 40 Minuten durchaus im Bereich des Méglichen liegen und der Bw.
beziiglich dieser Fragen offenbar nicht auf dem neuesten Stand sein dirfte, bestatigen seine
Aussagen neuerlich das Vorhandensein eines Bordellbetriebes: Die von ihm angesprochenen
~Puppen® — gemeint sind wohl seine Prostituierten — tanzen nicht auf den Zimmern, sondern

im Keller(lokal). Dass dies so ist, ergibt sich auch aus anderen Aussagen der Prostituierten (zB
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Zeugin GLS anlasslich der miindlichen Verhandlung: ,Wenn ein Kunde SpaB haben will, reden
oder tanzen, dann im Keller"). Wenn diese aber im Lokal animieren (was sich aus den
aufgefundenen Personalblattern ergibt) und tanzen, kann wohl nicht davon gesprochen
werden, das der Bw. nicht in diese Dienstleistungen eingebunden war. Vielmehr hat er solche
Dienstleistungen (die auch dazu dienen, seinen Getrankeverkauf anzukurbeln) erst ermdglicht

und damit die Voraussetzungen fir die ihm nunmehr zugerechneten Umsatze geschaffen.

- Zu verweisen ist auch auf die vom Club (,Firma CD") selbst geschalteten Anzeigen, in denen
es heiBt ,Nachtclub sucht Madchen®™ und nicht ,Vermieter sucht Mieterinnen®. WP hat mit
dieser Anzeigenschaltung klar zum Ausdruck gebracht, dass ein Nachtclub tatig wird und
keine bloBe Vermietung vorliegt.

- In der Niederschrift vom 4. Dezember 2006 fiihrt WP an, er ,habe MI angemeldet™ (gemeint
offenbar fir die Prostitution), ihr auch ,Geld vorgestreckt" und ,, den Reisepass von SD
Ubergeben bekommen®, weil diese nicht immer da sei und MI noch Geld schulde. SD habe
gesagt, er solle ,versuchen, die 150,00 € einzufordern und ihr dann den Reisepass
Ubergeben®. Abgesehen davon, dass es wohl nicht zu den Aufgaben eines Vermieters gehort,
Mieter behordlich anzumelden, Geld vorzustrecken und Reisepdsse einzukassieren — sondern
dies auf einen organisierten Bordellbetrieb hinweist — ist die Vorgabe, Gelder fiir eine
Prostituierte (von einer anderen) einzukassieren und erst dann den Reisepass herauszugeben
— im Wesentlichen liefert WP hier sogar eine volle Bestatigung der Aussagen von MI — eine
Handlung, die mit einer bloBen Vermietung, bei der der Vermieter gar nicht weiB, was die
Mieterin tut, wiederum Uberhaupt nichts mehr zu tun hat. Eine solche Vorgangsweise ist
untypisch flr Vermietungen, aber geradezu typisch fur die teilweise extremen

Abhangigkeitsverhaltnisse in Bordellbetrieben.

Die Umséatze der Prostituierten sind daher dem Inhaber des ,,CD" zuzurechnen, da von einer

selbstandigen Prostituiertentdtigkeit nicht gesprochen werden kann.

d. Nicht ausschlaggebend fiir die Zurechnung sind die von der BP angefiihrten Mangel,
wenngleich es auch flir den Berufungssenat duBerst unglaubwiirdig erscheint, dass ein Kunde
3.860,00 € wechselt und nur Zimmermieten von 37,00 € anfallen und derartige Betrage nur in

Getranken ,,angelegt" worden sein sollen.

e. Die vom Bw. in der miindlichen Verhandlung veranlassten Zeugeneinvernahmen haben
keine Entlastung gebracht: Einerseits haben SD und GLS Aussagen getatigt, die sie bereits im
Verfahren , Anzeige MI" gemacht haben, wobei nach Ansicht des UFS die Aussagen von MI
wesentlich glaubwiirdiger erscheinen. MI ist zur Polizei gelaufen, weil sie nicht einmal den ihr

zustehenden Lohn erhalten hat und andererseits auch mit Passentzug konfrontiert wurde. Die
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Aussagen bei der Polizei zielen lediglich darauf ab, den Pass zuriickzuerhalten, sodass nicht
ersichtlich ist, aus welchen Griinden sie — zB zur Frage des Lokalbesitzers, der Zahlung an der
Bar usw. — falsche Angaben hatte machen sollen. Andererseits geben SD und GLS in der

mundlichen Verhandlung auch an, dass

- im Lokal getanzt wird,

- Aufenthalte im KellergeschoB stattfinden und
- Zahlungen Uber das Terminal des Bw. laufen.

Die Zeuginnen haben damit wesentliche Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines

Bordellbetriebes selbst bestatigt.

f. Die Zurechnung ist betragsmaBig sowohl im Getrdankebereich als auch im
Prostitutionsbereich plausibel und nachvollziehbar.

(1) Bei den Getranken wurden 22% zugerechnet, das ist die Differenz zu den Verkaufspreisen

der Damen.

(2) Die Prostitutionsumsatze ermitteln sich aus der Multiplikation mit der Anzahl der Tage
(300), der durchschnittlichen Anzahl der Geschlechtsverkehre pro Tag (4 Prostituierte x 1,5 =
6) und dem durchschnittlichen Wert pro Geschlechtsverkehr mit insgesamt 106,41 € netto (=
191.538,00 €).

(3) Aus den angeflihrten Umstanden ist abzuleiten, dass die Aufzeichnungen sachlich unrichtig
gefuihrt worden sind, sodass beziiglich der ausgewiesenen Einklinfte gemaB § 184 BAO eine
Zuschatzungsberechtigung besteht. Den Einkiinften wurden rd. 34% der
Prostituiertenumsatze zugerechnet. Dieser Prozentsatz ergibt sich aus den bisherigen
Abfuhrprozentsatzen der Prostituierten; der Prozentsatz fiir den Bordellbetreiber betragt idR
durchschnittlich 40%, dh Verhaltnis von 40% (Bordellinhaber): zu 60% (Prostituierte). Dieses
Prozentverhaltnis wird zB durch die Aussage von MA (Anzeige vom 17. Dezember 2004)
bestatigt (Preis 150,00 € pro Stunde, davon 93,00 € flir MA, daher 62% fiir die Prostituierte
und 38% fiir den WP). Die Gewinnzurechnung der BP betragt 34% zu 66% (Anteil
Vermietung WP 37,23 € zu Durchschnittspreis 106,41 €, laut Beilage 3 der Niederschrift),
sodass die Zuschatzung auch diesem Punkt absolut im Rahmen ist.

Die Berufung war aus den bezeichneten Griinden abzuweisen.

Beilage: 1 Anonymisierungsblatt
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Linz, am 8. Janner 2013
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