AuBenstelle Wien
Senat 17

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0341-W/10,
miterledigt RV/0342-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat (iber die Berufungen des A***** Bxikxxx
***[Adresse]***, vertreten durch Hermann Sommer Steuerberatungsgesellschaft m.b.H.,
Wirtschaftstreuhander, 8230 Hartberg, Am Okopark 9, vom 30. Oktober 2009 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart, vertreten durch Fachvorsténdin
Hofratin Mag. Edith Hanel-Schmidt, vom 29. September 2009 betreffend Umsatzsteuer 2007,
Festsetzung der Vorauszahlungen an Umsatzsteuer fir 12/2008 und fir 6/2009, weitergeltend
hinsichtlich Umsatzsteuer 2008 und 2009, sowie Haftung gemaB § 99 EStG 1988 flir den
Zeitraum 2005 bis 1-6/2009 entschieden:

Die Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide fuir die Jahre 2007, 2008 und 2009

werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben mit der MaBgabe unverandert, dass die
Umsatzsteuerbescheide 2008 und 2009 nicht gemaB § 200 BAQO vorlaufig ergehen.

2.

Der Berufung gegen den Haftungsbescheid gemaB § 99 EStG 1988 wird Folge gegeben.

Dieser Bescheid wird gemaB3 § 289 Abs. 2 BAQ ersatzlos aufgehoben.
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Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw), A¥***x Bx**xx* hatreibt in ***[Adresse]*** eine Bar namens

Night Bar CHksk Dok,

Unter anderem hinsichtlich Einkommensteuer und Umsatzsteuer 2005 bis 2007 fand eine
AuBenprifung statt. Die fiir das weitere Verfahren wesentlichen Feststellungen wurden im
gemalB § 150 BAO erstatteten Bericht wie folgt dargestellt:

., 12. 1 Feststellungen zur Buchfihrung

Ab September 2007 wurden die Erldse betreffend "Médchen"” nicht mehr der

Umsatzbesteuerung unterzogen.

Im Priifungs- bzw. Nachschauzeitraum unterblieb bisher die Entrichtung der Abzugsteuer
betreffend "Médchen"."

» 12. 2 Einheitlichkeit der Leistung
Erlduterungen - siehe Tz. 1 (Beilage E 1 - E 4).
Steuerliche Auswirkungen

Zeitraum 2007

Umsatzsteuver:

[000] Steuerbarer Umsatz: 9.194,17 €

[022] 20% Normalsteuersatz: 9.194,17 €"
»12. 3 Abzugsteuer gern. § 99 EStG

n

Erlduterungen - siehe Tz. 2 (Beilage E 5 - E 6).
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Umsatzsteuer

[000] Steuerbarer Umsatz
Zeitraum 2007
Euro
Vor Bp 118.529,13
Tz. 2 Einheitlichkeit der Leistung 9.194,17
MNach Bp. 127.723,30
[022] 20% Normalsteuersatz
Zeitraum 2007
Euro
Vor Bp 120.129,13
Tz. 2 Einheitlichkeit der Leistung 8.194,17
Nach Bp. 128.323,30

., 12. 1 Einheitlichkeit der Leistung

Der Abgabepfiichtige betreibt seit 20.1.2005 als Einzelunternehmer eine Bar nebst Bordell

("Cxxxx% DXXXXX ) 9uf dem Standort ***[Adresse]***,
Bis zum 31.8.2007 erfolgte die Erldserfassung betreffend Bordell wie folgt:

Der Abgabepfiichtige vereinnahmte samtliche Leistungen (Getrdanke, Zimmer - Schandlohn), d.
h., dass auch die "Leistungen” der "Damen"” vom Abgabepfiichtigen vereinnahmt und
versteuert wurden. Als Ausgleich erhielten die "Damen" fir ihre Dienste vom
Abgabepfiichtigen Zahlungen - verbucht unter "Honorare 0" (kein Vorsteuerabzug beim

Abgabepfiichtigen - keine Umsatzsteuer bei den "Damen”).
Ab dem 1.9.2007 werden die Erlose betreffend Bordell wie folgt erfasst:

Die Leistungen der "Mdédchen" werden vom Abgabepfiichtigen nicht mehr versteuert. Der
Abgabepfiichtige erhdlt von den "Damen” Zahlungen - verbucht unter "Mieterlose 20%"
(halb/stundenweise Zimmervermietung). Der Abgabepfiichtige vereinnahmt daneben noch
Getrankeerlose (Bar und Zimmer). Fur die erzielten Getrénkeerlose auf den Zimmern leistet

der Abgabepfiichtige Zahlungen an die "Damen” - verbucht unter 'Trinkprozente”.

Begriindet wird dies vom Abgabepfiichtigen damit, dass die "Méadchen" ab 1.9.2007 vor dem
Separeegang den vollen Betrag (z.B 1/2 Stunde 69,- Euro) kassieren und das Geld in einem
fir die Madchen eigens vom Abgabepfiichtigen zur Verfiigung gestellten Safe verwahren.
Nach dem Separeebesuch entnimmt das Madchen das Geld aus dem Safe. AnschlieBend zahlt
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das "Madchen"” die Benditzungsgeblihr fiir das Zimmer (z. B. fir 1/2 Stunde 19,- Euro ab
2009) an den Abgabepfiichtigen (Bordellbetreiber) aus.

Bis zum 31.8.2007 wurde der Separeebesuch in voller Hohe vom Abgabepfiichtigen einkassiert

(siehe oben).

In der Niederschrift vom 21.1.2009 gab der Abgabepfiichtige betreffend Separeebesuch

bekannt, dass die Prostituierten

selber bestimmen kénnen an welchen Tagen und zur welchen Uhrzeit sie Prostitution

austiben kénnen
= selber den Kunden (Geschlechtsverkehr) auch ablehnen kénnen

= selber den Preis fiir den Geschlechtsverkehr kassieren, das Geld in einen Tresor mit Code
verwahrt wird und der Lokalbetreiber lediglich den Zimmerlohn (1/2 Stunde 10,- € bzw.
1 Stunde 20,- €) fiir die Bentitzung des Zimmers erhalt

= fir die Animation vom Lokalbetreiber eine Getrankeprovision erhalten

= sowohl fir die Zimmerbenutzung, als auch fir die Animation (Getrénke) vom
Lokalbetreiber EDV-Aufzeichnungen gefiihrt werden und nach Betriebsschluss die
diesbeziigliche Abrechnung mit dem Lokalbetreiber erfolgt

Aus den vorliegenden Sachverhaltsgrundlagen geht kiar hervor, dass ab 1.9.2007 seitens des
Abgabepfiichtigen strikte auf ein separates Inkasso des "Schandlohnes" durch die

Prostituierten geachtet wurde.

Diese Angaben decken sich mit den Ermittiungen der KIAB (Befragung und Niederschrift mit
insgesamt 5 Prostituierten v. 18.5.2009).

Weiters wurden im Lokal bzw. im WC (neben dem Kondomautomaten) DIN A4 Blatter mit
folgendem Inhalt aufgehédngt:

= Alle Madchen in unserem Lokal arbeiten auf selbstandiger Basis.

v Das Zimmer ist ausnahmslos an das Madchen zu bezahlen.

» Von der Bar wird nur der Getrénkekonsum kassiert.

v Fs /st jederzeit moglich eine Barabhebung von unserer Bankomatkassa.

Andererseits gab der Abgabepfiichtige in der Niederschrift vom 21.1.2009 aber auch bekannt,
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= dass die Animation der Kunden durch die "Méadchen" ausschlielSlich in seinem Lokal

Crxxxx DX*x*xxX erfolgt und zwar durch Getrankekaur,

= die Preise fiir den Separeebesuch Fixpreise sind und vom Abgabepfiichtigen festgelegt

werden
= die Dauer des bezahlten Separeebesuches vom Abgabepfiichtigen lberwacht wird

Es war daher abzukidren, ob die Prostituierten derart in den Bordellbetrieb eingegliedert
waren, dass der auf sie entfallende Entgeltsteil nicht etwa als durchlaufender Posten oder als
Fremdumsatz von der Zimmermiete abgespaltet werden kann, somit der Formalhandlung des
selbst durchgefiihrten Inkassos des "Schandlohnes" eine steuerrechtliche Bedeutung zukommt
oder nicht. Fir einen AuBenstehenden (Gast) miisste jedenfalls klar erkennbar sein, dass die
Prostituierten als eigene Unternehmerinnen, nicht jedoch als Subunternehmerinnen
fungierten, wahrend sich der Abgabepfiichtige auf Zimmervermietung und Nebenleistungen

beschrankte.

Dass nun die Prostituierten fiir den Gast erkennbare Weise als eigene Unternehmerinnen

auftraten, ist allerdings aufgrund der nachfolgenden Sachverhaltselemente zu verneinen.

Aus der Niederschrift vom 21.1.2009 geht hervor, dass eine strikte Einordnung der Damen in
den Geschéftsbetrieb des Abgabepfiichtigen vorlag (Regelungen tber Preis, Inkasso,
Modalitdten der Verrechnung des Schandlohnes bzw. der Zimmermiete, Kontrolle des

Geschaftsganges).

Fur die Unterordnung der Prostituierten im Unternehmensbereich des Abgabepfiichtigen
spricht weiters, dass die betrieblichen Einrichtungen nebst Kontrolle des Separeebesuches, ein

Getrankeausschank mit Betelligung in Form der Trinkprozente vorlag.

Die separate Durchfiihrung des Schandlohninkassos durch die Prostituierten, wéahrend die
Getrankekonsumation dem Abgabepfiichtigen gegendiber zu begleichen ist, dndert nichts
daran, dass die Einrdumung der Gelegenheit zum Geschlechtsverkehr sich als Leistung des
Abgabepfiichtigen darstellt und die Bereitstellung von (naturgemal3 extrem verteuerten)
Animiergetrénken sich als Teil dieser Hauptleistung darstellt. Denn ohne Einrdumung der

Gelegenheit zur Unzucht wiirden derart tiberhdhte Getrankepreise nicht akzeptiert werden.

Es handelt sich um eine einheitliche Leistung. Auch dann, wenn die Prostituierten
auftragsgemal3, was brigens ebenfalls fiir die Unterordnung in den Betrieb des
Abgabepfiichtigen spricht, sozusagen als Erfillungsgehilfen des Abgabepfiichtigen, den
Schandlohn bar kassieren und ihr nur den Zimmermietanteil tberlassen (vgl. hiezu Erk. VWGH
20. 12. 2000, 98/13/0047).
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Eine Aufteilung des vom Kunden erbrachten Entgelts auf mehrere Leistungen ist
demgegentiber ausgeschlossen, welil es sich dabei nicht um voneinander unabhéangige
selbstandige Leistungen handelt. Der vom Abgabepfiichtigen bzw. dessen steuerlichen
Vertreter vertretene Auffassung, dass nur die Separee an die Kunden vermietet werden, ist
auch deswegen unzutreffend, weil die Leistungskomponenten "Madchen" und .Zimmer" im

gegebenen Zusammenhang nicht geteilt werden kénnen (so auch: VwGH 20. 12. 2000,

98/15/0047)

Nach & 4 Abs. 1 UStG 1994 ist Entgelt alles, was der Empfénger einer Lieferung oder

sonstigen Leistung aufzuwenden hat, um die Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten. Ob
nun der Abnehmer das Entgelt ganz oder zum Teil auf dessen Verlangen einem Dritten leistet,
Ist unmafgeblich. Ein durchlaufender Posten nach § 4 Abs. 3 leg. cit. liegt bei der o. a.
Fallkonstellation nicht vor, da der Abgabepfiichtige in den Leistungsaustausch zwischen den
Maédchen und den Gdsten eingebunden war (vgl. VwGH 15. 6. 2005, 2002/1310104 und
VWGH 23. 9. 2005, 2003/15/0147).

Aus diesen Ausfihrungen ergibt sich, dass eine Zurechnung des Schandlohnes der

Prostituierten zum Umsatz des Abgabepfiichtigen vorliegt (Einheitlichkeit der Leistung).

Aufgrund der vorgelegten Unterlagen sind nachfolgende Erlose der Madchen ab September

2007 nachzuversteuem.

Die diesbeztiglichen Aufzeichnungen (Einnahmen Separee und ausbezahlte Trinkprozente an
die "Médchen”) lagen bis zum 30.11.2008 vor.

Ab Dezember 2008 wurden vom Abgabepfiichtigen keine diesbeziiglichen Aufzeichnungen
vorgelegt.

Die Einnahmen Separee und ausbezahlte Trinkprozente an die "Méadchen" wurden daher fir
den Zeitraum 12/2008 - 06/2009 gem. & 184 BAO im Schétzungswege ermittelt.

Als Schatzungsgrundlage wurden die vom steuerlichen Vertreter am 8.9.2009 bekannt

gegeben "Mieterlose 20% USt" herangezogen.

Aufgrund der Aktenlage betragen die "Einnahme Separee” das 2,8 fache der "Mieterlése 20%
USt" bzw. betragen die "Trinkprozente" das 1 ,8 fache der "Mieterlose 20% USt".

Darstellung Schatzung 12/2008-06/2009:

© Unabhangiger Finanzsenat

6 von 20



Seite 7

Darstellung Schatzung 12/2008 - 06/2009:

a) Einnahmen Separee

Mieterltise 20% 11 - 1272008 it. Stb.

abziiglich 11/2008 It. Aufzeichnungen
Schéatzungsgrundlage 12/2008

davon 2,8 fache = Einnahmen Separee 12/2008
Bruttobetrag zu 20% USt

Mieteriose 20% 1 - 6/2009 It Stb.
Schatzungsgrundlage 1 - 6/2008

davon 2,8 fache = Einnahmen Separee 1 - 6/2008
Bruttobetrag zu 20% USt

b) Einnahmen "Médchen Trinkprozente"

Mieterldse 20% 11 - 1272008 It. Stb.
abziglich 11/2008 [t. Aufzeichnungen
Schatzungsgrundiage 12/2008

davon 1,8 fache = "Trinkprozente" 12/2008
Bruttobetrag zu 20% USt

Mieteritse 20% 1 - 6/20089 . Stb.
Schatzungsgrundlage 1 - 6/2009

davon 1,8 fache = "Trinkprozente™ 1 - 6/2009
Bruttobetrag zu 20% USt

2. 497,50 € netto
-1.487.00 € netto
1.000,50 € netto
2 801,40 € netto
3.361,68 € brutio

3.883,33 € netto
3.883,33 € netto
10.873,32 € netto
13.047,98 € brutto

2.497,50 € netto
-1.497,00 € netto
1.000,50 € netto
1.800,90 € netto
2.161,08 € brutto

3.883,33 € netto
3.883,33 € netto
6.989,99 € netto
8.387,99 € brutto

Abweichend von der Niederschrift v. 14.9.2009 wird festgestellt, dass bei der Einheitlichkeit
der Leistung betreffend "Madchen” nur die Einnahmen Separée der Umsatzbesteuerung

zu unterziehen sind.

arstellung Erlészurechnung (Einheitlichkeit der Leistun

39 - 12/2007
Eriése Separee netto It. Aufz. 919417 €
Schéatzung Erldse netto Separee w. o 0.00€
Erlégszurechnung Separee zu 20% USt
it. Priifung 9.194,17 €

1-12/2008 1-6/2009

26.770,83 € 0,00 €
280140 € 10.873.32 €

28.572,23 € 10.87332 €

Da der Gewinn im Priifungszeitraum gem. § 4(3) EStG ermitielt wurde, ist die
USt Nachforderung it. Betriebsprifung erst zum Zeitpunkt der Bezahlung als

Betriebsausgabe in Abzug zu bringen.
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Darstellun | ¥ 2/2 nd 6/2

Aus Verwaltungsvereinfachungsgrianden erfolgen die Besteuerung der Einnahmen
Separee betreffend des Nachschauzeitraumes 1 - 12/2008 zur G&nze im Monat
Dezember 2008 bzw. betreffend des Nachschauzeitraumes 1 - 62009 zur Ganze im
Monat Juni 2009.

UVA 12/2008 UVA 6/2009

Erlsse zu 20% USt bisher 3.980,00 € 6.258,33 €
Schatzung Eritise w. o. 29567223 € 10.873.32 €
Eridse zu 20% USt It. Profung 3356223 € 17.131,65 €
ust 6.710,45 € 3.426,33 €
VSt bisher -364.40 € -375,00 €
Zahllast It. Prifung 6.346,05 € 3.051,33 €
Zahilast bisher 431,60 € 876,67 €
Mehrbetrag It. Priifung 5.914,45 € 2174,66 €

7z. 2 Abzugsteuer gem. § 99 ESIG

Frauen, die ihren Lebensunterhalt in wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit von einem
Bordellbetreiber durch Prostitution verdienen und im betrieblichen Organismus des
Bordellbetriebes eingegliedert sind, erzielen keine Einktinfte aus selbstandiger Tatigkeit,
sondern sind sie auf Grund des Inhaltes des abgeschlossenen Vertragsverhéltnisses unter

ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer zu qualifizieren.
Dem Erk. VwGH 26. 2. 2009, 2007/09/0359 lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Damen sind an keinerlei Weisungen gebunden. Sie kassieren den Liebeslohn auch selbst.

Die Damen sind am Getrénkeumsatz beteiligt ("Trinkprozente”).

Der Bordellbetreiber gebe ihnen grundsétziich die Moglichkeit zur Austibung der Prostitution
im Lokal. Die Damen diirfen nur im Zuge der Offnungszeiten im Lokal anwesend sein und hier
die Prostitution austiben. Der Nachtklub des Beschwerdefiihrers wiirde ohne die Anwesenheit
von Prostituierten nicht besucht werden, weshalb die Anwesenden von Damen fir die Existenz

als derartigen Nachtclub unumgénglich sei.

Das Funktionieren des Betriebes setze daher die Eingliederung der Prostituierten in den
Betriebsablauf voraus, obwohl- wie im gegenstandlichen Priifungsfall hervorgekommen - eine
gewisse Selbstorganisation der Prostituierten stattgefunden habe.

Anhand der strengen Vorgaben des Beschaftigungsbegriffes und der Annahme einer

arbeitnehmerahnlichen Tatigkeit im AusiBG reichten diese Merkmale jedoch eindeutig aus, um

auch hier von einer arbeitnehmeréhnlichen Beschéftigung auszugehen.
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Wie der VWGH wiederholt ausgesprochen hat (jingst VwGH 29. 1. 2009, 2007/09/0368) wird

eine Tatigkeit als "Prostituierte und Animierdame"” in einem Barbetrieb oder Nachtclub - wie

auch im gegenstéandlichen Priifungsfall - in der Regel in Ghnlicher wirtschaftlicher und

persénlicher Abhdngigkeit erbracht wie in einem Arbeitsverhdaltnis.

Die festgestellten Umsténde in ihrer Gesamtheit stellen auch im vorliegenden Fall — trotz der
relativen Gestaltungsfreiheit, mit welcher die Auslénderinnen in der Praxis ihrer Profession
nachgegangen sind - insbesondere angesichts der tatsachlich engen wirtschaftlichen
Verkniipfung mit dem Betrieb des Bordellbetreibers von der Beistellung der zur Austibung der
Prostitution erforderlichen Raumlichkeiten im Gegenzug zur Bezahlung bestimmter (teurer)
Getranke bis zur angestrebten, durch die Tatigkeit der Ausldanderinnen als Animierdamen und
Prostituierte erreichten Steigerung der Attraktivitat des vom Beschwerdefiihrers betriebenen
Lokals ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt nach eine Beschdéftigung im Sinne des § 2 Abs. 2
des AuslBG dar.

Bei den Prostituierten wird ein Dienstverhaltnis unterstellt (UFS 18. 12. 2007, RV/0089-W/05).

Bei den Prostituierten handelt es sich ausschlielich um nichtosterreichische
Staatsbiirgerinnen (beschrankt steuerpfiichtig) die nur fir kurze Zeit im Lokal (1 - 2 Monate)

tatig sind.

Auf Grund der Fluktuation der "Méddchen" innerhalb der diversen Barbetriebe wird im

Vereinfachungsweg fiir die "Méadchen" eine Abzugssteuer in Hohe von 20% vorgeschrieben.
Diese soll im Vereinfachungsweg die eigentlich anfallenden Lohnabgaben ersetzen.

Aus Verwaltungsvereinfachungsgrinden werden 20% als Abzugsteuer von den Einnahmen

der Prostituierten (Trinkprozente brutto und Schandlohn brutto) festgesetzt.

Bis zum 31.8.2009 wurden diese Positionen vom Abgabepfiichtigen unter "Honorare 0% "

erfasst.

Darsteliung Abzugsteuer,

2005 2006 2007 1-12/2008 _1-6/2008
Honorare 0 % It. Aufz, 30.264,00 € 49.430,00€ 36.021,00 € 0,00€ 0,00€
Trinkprozente br. It. Aufz. 0,00€ 000€ 652300€ 14.01500€ 000 €
Einnahmen Separee br. It. Aufz. 0,00 € 0.00€ 11.03300€ 3212500€ 0,00 €
Zwischensumme 30.264,00 € 49.430,00€ 53.577,00 € 46.140,00 € 0,00€
Trinkprozente It. Tz, 1 brutto 0,00 € 0,00 € 0,00€ 2161,08€ 8.387,99¢€
Separee [t. Tz. 1 brutto 0,00€ 0.00€ 000€ 3.36168€ 13.04799€
BMG Abzugsteuer 30.264,00 € 49.430,00 € 53.577,00 € 51.662,76 € 21.435,98 €
davon 20% 20% 20% 20% 20%
Abzugsteuer It. Bp. 6.052,80€ 9.886,00€ 10.71540 € 10.332,55€ 4.287,20 €
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Da der Gewinn im Priifungszeitraum gem. § 4(3) EStG ermittelt wurde, ist die Nachforderung

an Abzugsteuer It. Betriebspriifung erst zum Zeitpunkt der Bezahlung als Betriebsausgabe in

Abzug zu bringen.

Zukinftig ist dem Finanzamt die Abzugsteuer in Hohe von 20% der Einnahmen der
"Mdédchen" monatlich mit Namen, Geburtsdatum, Adresse und Dauer der Tatigkeit zu melden

bzw. eine Liste der im jeweiligen Monat tatigen Prostituierten zu dbermitteln."

Das Finanzamt erlieB mit Datum 29. 9. 2009 den vorstehenden Priifungsfeststellungen
folgende Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2007, Festsetzung der Vorauszahlungen an
Umsatzsteuer fiir 12/2008 und flir 6/2009 sowie Haftung gemaB § 99 EStG 1988 fiir den
Zeitraum 2005 bis 1-6/2009.

Hiergegen wurde mit Schreiben vom 30. 10. 2009 Berufung erhoben:
...Berufung gegen den
Umsatzsteuerbescheid 6/2009 vom 29.9.2009
Umsatzsteuerbescheid 12/2008 vom 29.9.2009
Umsatzsteuerbescheid 2007 vom 29,9.2009
Namens und im Auftrag unseres Mandanten erheben wir gegen die oben genannten
Umsatzsteuerscheide das Rechtsmittel der
Berufung
und begriinden dies wie folgt:

Vorweg sei angefiihrt, dass allen angefiihrten Bescheiden bzw die Nachzahlung aus den
angefihrten Bescheiden derselbe rechtliche Inhalt zugrunde liegt. Demnach werden die
Umsdtze der Prostituierten dem Lokalbetreiber zugerechnet.

Sowohl vom Finanzamt selbst als auch Gber die KIAB wurden Erhebungen und Befragungen
durchgefiihrt. Dartiber wird im Prifungsbericht auch ausfihriich berichtet und zwar vom

Lokalbetreiber, dass die Prostituierten

= selber bestimmen kénnen an welchen Tagen und zu welcher Uhrzeit sie ihre Tatigkeit

austiben
= selber den Kunden auch ablehnen kénnen
= selber den Preis kassieren und das Geld in einem Tresor verwahren
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»  fur die Zimmerbeniitzung ein Entgelt bezahlen

AuBerdem wurde im Lokal kundgemacht, dass

= die Madchen im Lokal auf selbststandiger Basis arbeiten

= der Zimmerpreis ausnahmslos an die Madchen zu entrichten ist
» der Getrdnkekonsum ausschlieBlich von der Bar kassfert wird

Bei Weitem lberwiegen die Argumente, dass die Madchen auf selbststandiger Basis arbeiten
und daher umsatzsteuerrechtlich vom Lokalbetreiber zu trennen sind. Es ist selbstverstandlich,
dass der Lokalbetreiber die Separebesuche tiberwacht. Danach bemisst sich die von den
Médchen zu bezahlende Miete. Die fiir den Separebesuch vorgeschlagenen Preise kbnnen nur
Anhaltspunkte sein, nachdem die Méadchen ihr Honorar selbst kassieren. Der Lokalbetreiber ist
nicht informiert, welche Entlohnung tatsachlich stattfindet.

Ausgehend von diesen Richtpreisen hat das Finanzamt die Entgelte der Madchen beim
Lokalbetreiber der Umsatzsteuer unterworfen. Eine "strikte Einordnung der Damen in den
Geschaftsbetrieb des Abgabenpfiichtigen" liegt unserer Meinung nach nicht vor. Wenn das
Finanzamt dje Prostitution als Hauptileistung darstellt ist dies zu bezweifein. Die Einnahmen

aus dem Getrankeverkauf sind weit héher und sind nicht mit der Prostitution verbunden.

Das Argument, dass die Madchen als Erfillungsgehilfen des Abgabepfiichtigen fungieren kann
nicht anerkannt werden. Im Gegensatz zu dem im Prifungsbericht zitierten VwGH-Erkenntnis
werden gegenstandlich die Honorare von den Méadchen selbst kassiert. Eine Aufteilung des
Entgeltes erfolgt bereits durch den Kunden selbst. Es liegt nicht der Fall vor, dass der
Lokalbetreiber die Entgelte aufteilt. Die Leistungskomponenten "Madchen” und "Zimmer"
werden von vornherein getrennt und unterliegen keiner nachtraglichen Aufteilung, wie dies im
Zitierten VwGH-Erkenntnis der Fall ist.

Die Nachversteuerung der Erlose der Madchen ab September 2007 erfolgte zu unrecht. Wir
ersuchen daher, die festgesetzte Umsatzsteuer fur die oben angefiihrten
Umsatzsteuerbescheide wiederum gutzuschreiben..."

»-..Berufung gegen den Haftungsbescheid vom 29.9.2009

Namens und im Auftrag unseres Mandanten erheben wir gegen den Haftungsbescheid
betreffend Abzugssteuer vom 29.9.2009, erhalten am 23.10.2009, das Rechtsmittel der

Berufung

und begriinden dies wie folgt:
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Mit Bescheid vom 29.9.2009 wurde ein Haftungsbescheid betreffend Abzugssteuer fir den
Zeitraum 2005, 2006, 2007, 2008 und 1-612009 im Gesamtbetrag von € 41.273,95
vorgeschrieben. Laut Bescheid handelt es sich um Abgabenschuldigkeiten gemal3 § 99 ESLG.

In Tz 2 des Priifungsberichtes unter "Abzugssteuer gemal3 § 99 EStG" wird darauf
hingewiesen, dass es sich im Vereinfachungsweg eigentlich um anfallende Lohnabgaben
handelt. Aus Verwaltungsvereinfachungsgrinden wird die Abzugssteuer mit 20 % der
Einnahmen der Prostituierten festgesetzt. Wenn es sich um Lohnabgaben handelt, kann wohl!
keine Abzugssteuer nach § 99 festgesetzt werden.

Eine von uns durchgefiihrte Priifung im Sinne der § § 98 und 99 EStG hat ergeben, dass eine
Abzugssteuer nicht zuldssig ist. Wir denken, dass eindeutig Einktinfte aus Gewerbebetrieb
vorliegen. Unter der Annahme, dass eine inldndische Betriebsstétte vorliegt, ist ein
Steuerabzug nach § 99 EStG nicht durchzufihren. Wiirde jedoch keine Betriebsstétte
vorliegen, existiert eine taxative Aufzahlung derjenigen Einkiinfte, fiir welche die Abzugssteuer

einzuheben ist, Gegenstandliche Einkiinfte fallen nicht darunter.

Wir beantragen daher die Aufhebung des Haftungsbescheides vom 29.9.2009 wegen
unbegriindeter Vorschreibung des Abgabenanspruches.

Derzeit liegen keine Bescheide lber den Abgabenanspruch (Abzugssteuer) selbst vor. Der
Inhalt dieser Berufung gilt sinngemdapB3 fur die Berufung gegen die Abgabenbescheide zur

Abzugssteuer selbst...."

Mit Bericht vom 29. 1. 2010 legte das Finanzamt die Berufungen dem Unabhangigen

Finanzsenat als Abgabenbehérde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Dem — ebenso wie der Priifungsbericht — sehr ausfihrlichen und detaillierten Arbeitsbogen
des Priifers lasst sich entnehmen, dass die Frage der Zurechnung der Prostitutionserldse und
der Versteuerung der Einklinfte der Prostituierten wahrend des Prifungsverfahrens mehrfach
mit der steuerlichen Vertretung diskutiert wurden.

Am 6. 8. 2009 hat demzufolge der steuerliche Vertreter unter anderem telefonisch
bekanntgegeben, dass er von den Fachvorstanden zweier Finanzéamter, darunter das
Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart, die Auskunft erhalten habe, als Abzugssteuer seien
72 € pro Prostituierter und Monat an das Finanzamt zu entrichten, womit die
Einkommensteuer der Prostituierten abgegolten sei. In weiterer Folge (16. 3. 2009) wurde
vom steuerlichen Vertreter eine pauschale Abzugsteuer von 70 € bis 100 € je Prostituierter

und Monat vorgeschlagen.
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Einem Aktenvermerk des Priifers vom 26. 5. 2009 zufolge bestdtige eine von der KIAB
vorgenommene Erhebung vom 15. 5. 2009 die Angaben des Bw Uber die Durchfiihrung der
Prostitution (Niederschrift vom 21. 1. 2009).

Der Fachvorstand eines weiteren Finanzamtes teilte am 27. 8. 2009 mit, in seinem
Amtsbereich werde grundsatzlich eine Abzugssteuer von 250 € pro Monat und Prostituierter

eingehoben. In besonderen Fallen sei die Abzugssteuer geringer, aber wenigstens 150 €.

Aus dem E-Mail-Verkehr ergibt sich, dass im Bereich des Finanzamtes Bruck Eisenstadt
Oberwart — im Einklang mit anderen Finanzamtern — Ublicherweise eine Abzugssteuer von
300 € je Prostituierter und Monat abgefiihrt wird. Gleiches gelte fiir ein weiteres Finanzamt

(teilweise, je nach Lage des Falles, auch niedrigere Abzugssteuern, i.d.R. 250 €).

Der Bw erklarte am 21. 1. 2009 niederschriftlich, inkassoberechtigt in seinem Lokal sei
ausschlieBlich er, gelegentlich auch ein Kellner. Man kénne auch mit Bankomat oder

Kreditkarte zahlen.

Derzeit seien vier — namentlich genannte - Madchen im Lokal tatig, der Stand schwanke

zwischen einem und sechs Madchen. Es gebe drei Separees.

Der Preis fiir Separeebesuche sei bis 31. 12. 2007 bei 55 € fir die halbe Stunde und bei 110 €
fur die ganze Stunde gelegen, ab 1. 1. 2008 bei 69 € (1/2 Stunde) bzw. 135 € (1/1 Stunde).

Diese Preise seien vom Bw festgelegte Fixpreise. Eine Mindestkonsumation sei nicht

erforderlich.

Das Geld flr den Separeebesuch werde von den Prostituierten kassiert. Bei bargeldloser
Zahlung handige der Bw dem Kunden den jeweiligen Geldbetrag fir den Schandlohn aus, den

dieser wiederum der Prostituierten weiter gebe.
Die Dauer des Separeebesuches werde vom Bw oder dem Kellner Gberwacht.

Die Prostituierten erhielten einen bis Ende 2008 einen Anteil von 45 € je halber Stunde bzw.
90 € fiir die ganze Stunde, ab 2009 von 50 € je halber Stunde bzw. 100 € fiir die ganze
Stunde.

Die Prostituierte kassiere vor dem Gang ins Separee den vollen Betrag vom Kunden und
verwahre das Geld in einem den Prostituierten zur Verfiigung stehenden Tresor. Nach
erfolgter Dienstleistung nehme die Prostituierte das Geld aus dem Tresor und hdandige dem
Bw die Benltzungsgebihr fir das Zimmer (Differenz zwischen Kundenpreis und Anteil der
Prostituierten, z. B. bei einem halbstliindigen Besuch von 69 € 50 € flr die Prostituierte und
19 € flr den Bw).
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Ferner erhielten die Prostituierten Trinkprozente (4 € flir Piccolo Sekt, 10 € bzw. 12 € fiir eine

halbe Flasche Sekt, 21 € bzw. 25 € fir eine ganze Flasche Sekt).

Getrankekonsum und Separeenutzung wiirden sofort in einer Excel-Tabelle aufgezeichnet,
woraus sich auch die einzelnen Trinkprozente ersehen lieBen. Die Auszahlung der
Trinkprozente erfolge in bar taglich bei Betriebsschluss.

Verschiedene mit Prostituierten aufgenommene Niederschriften bestatigen im Wesentlichen

diese Angaben.

Das Finanzamt erlieB mit Datum 13. 6. 2013 gemafB § 200 BAO vorlaufige
Umsatzsteuerjahresbescheide fiir die Jahre 2008 und 2009, die den seinerzeitigen
Prifungsfeststellungen Rechnung tragen (die Umsatzsteuer fiir 2008 wurde mit 18.732,77 €
festgesetzt, die Umsatzsteuer fir 2009 mit 17.131,63 €).

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Umsatzsteuer

Vorweg ist festzuhalten, dass die Berufung gegen die Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide
12/2008 und 6/2009 gemaB § 274 BAO als auch gegen die Umsatzsteuerbescheide 2008 und
2009 gerichtet gilt.

Der AuBenprifer hat in seinem umfassenden Priifungsbericht die maBgeblichen
Sachverhaltsfeststellungen getroffen und eine prazise rechtliche Wiirdigung vorgenommen.

Der mehrere Zentimeter dicke Arbeitsbogen stiitzt diese Feststellungen.
Den Ausflihrungen des Priifers ist zur Vermeidung von Wiederholungen wenig hinzuzufligen:

Zur Frage der umsatzsteuerlichen Zurechnung von Prostitutionsumsatzen besteht eine
umfangreiche Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (siehe auch Laudacher, Zimmererldse
aus Bordellbetrieben, UFSaktuell 2004, 333).

Es kommt in umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht in Bezug auf die Zurechnung der von den
Kunden vereinnahmten Erlése nicht darauf an, ob die Prostituierten in einem Arbeitsverhaltnis
zu einem Bordellbetreiber stehen oder die Prostituierten selbst als Unternehmerinnen

anzusehen sind.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass bei einer Bar
oder einem Nachtklub mit angeschlossenen Separees oder Zimmern die Leistung des
Nachtklubbetreibers nach der Kundenerwartung nicht nur im Getrankeausschank, sondern
entscheidend auch in der Gelegenheit zum Separee- oder Zimmerbesuch besteht. Vom
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Betreiber eines solchen Lokals wird allgemein angenommen, dass er zu diesem Zweck
"Madchen offeriert", welche mit den Nachtklubbesuchern die Separees oder Zimmer
aufsuchen, um dort die sexuellen Wiinsche der Gaste zu erfiillen. Bei einer solchen
Fallkonstellation ist davon auszugehen, dass der Nachtklubbetreiber hinsichtlich sdmtlicher im
Nachtklub erbrachten Leistungen wirtschaftlich deren Erbringer ist, sodass auch die Umsatze
aus der Prostitution diesem zuzurechnen sind (vgl. VwWGH 15. 6. 2005, 2002/13/0104; VwWGH
22. 9. 2005, 2003/14/0002; VwWGH 23. 9. 2005, 2003/15/0147; VWGH 24. 1. 2007,
2003/13/0138; VWGH 19. 4. 2007, 2004/15/0037; VwWGH 20. 5. 2010, 2006/15/0290; VwWGH
24. 6. 2010, 2010/15/0059; VwGH 31. 3. 2011, 2009/15/0199). Ein getrenntes Inkasso - etwa
von Getrankeerlésen einerseits durch Kellner und Erlésen fiir sexuelle Dienstleistungen durch
Prostituierte (VWGH 20. 5. 2010, 2006/15/0290) - steht nach der Rechtsprechung dieser
Zurechnung ebenso wenig entgegen wie eine Ankiindigung, wonach allféllige Leistungen der
Prostituierten auf deren Rechnung erfolgen (VWGH 24. 6. 2010, 2010/15/0059).

Damit ist die Berufung in umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht bereits entschieden:

Der Bw betreibt einen Nightclub, bestehend aus einer Bar und angeschlossenen Separees. In
diesem Nightclub sind regelmaBig Prostituierte tatig, wobei der Bw fiir seinen Nightclub und
die darin ausgetlibte Prostitution Werbung betreibt. Die im Nightclub arbeitenden
Prostituierten sind prozentuell am Getrankeumsatz in der Bar beteiligt. Der Bw setzt die Preise
fur die von den Prostituierten zu erbringenden Dienstleistungen fest, wobei abgesehen von
einem allfélligen Trinkgeld flir die Prostituierten kein Preisgestaltungsspielraum besteht. Der
Kunde entrichtet den Gesamtbetrag an die Prostituierten, die sich hiervon einen Teil behalten
und einen Teil an den Bw abliefern. Die Bargeldbeschaffung kann auch ber die Bankomat-
bzw. Kreditkartenkasse des Bw erfolgen. Die Besuchsdauer wird vom Bw oder seinen
Angestellten Gberwacht. Der Bw flhrt auch entsprechende Aufzeichnungen Uber die
vereinnahmten Betrage und die Zimmernutzungszeiten; die Prostituierten selbst haben keine
eigenen Aufzeichnungen angelegt. Der Bw wird in den Niederschriften von den Prostituierten
stets als ,Chef* bezeichnet.

Dem Finanzamt ist beizupflichten, dass hier eine einheitliche Leistung des Bw gegeniiber den
Kunden vorliegt. Die formale Ankiindigung, wonach allfallige Leistungen der Prostituierten auf
deren Rechnung erfolgen, ist in diesem Zusammenhang steuerlich unbeachtlich. Die

Zahlungen an die im Betrieb des Bw arbeitenden Prostituierten sind dem Bw als Unternehmer

zuzurechnen.

Da nach § 4 Abs. 1 UStG 1994 Entgelt alles ist, was der Empfanger einer Lieferung oder

sonstigen Leistung aufzuwenden hat, wurde vom Finanzamt zu Recht der im Schatzungsweg

ermittelte Entgeltbetrag der Umsatzsteuer unterzogen. Ist der Bordellbetreiber selbst fiir die
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wesentlichen betrieblichen Tatigkeiten zustdndig, spricht die Verkehrsauffassung dafiir, dass

der Leistungsaustausch mit dem Kunden Uber ihn erbracht wird (vgl. Laudacher, Zurechnung
von Bordellumsatzen an die Betreiber von Lokalitéten mit Separees bzw. Gastezimmern, SWK
2005, S 899, 1323).

Die Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide 2007, 2008 und 2009 ist daher als
unbegrindet abzuweisen, wobei die Umsatzsteuerbescheide flir 2008 und 2009 endgiltig
ergehen, da kein Grund fir eine gemaB § 200 BAO vorlaufige Veranlagung (mehr) vorliegt.

2. Abzugssteuer

§ 99 Abs. 1 EStG 1988 lautet:

»§ 99. (1) Die Einkommensteuer beschrankt Steuerpfiichtiger wird durch Steuerabzug erhoben

(Abzugsteuer):

1. Bei Einkiinften aus im Inland ausgelibter oder verwerteter selbstandiger Tatigkeit als
Schriftsteller, Vortragender, Kiinstler, Architekt, Sportler, Artist oder Mitwirkender an
Unterhaltungsdarbietungen, wobei es gleichgliltig ist, an wen die Vergiitungen fir die
genannten Téatigkeiten geleistet werden.

2. Bei Gewinnanteilen von Gesellschaftern (Mitunternehmern) einer auslandischen
Gesellschaft, die an einer inléndischen Personengesellschaft beteiligt ist. Ein Steuerabzug

unterbleibt insoweit, als
- die auslandische Gesellschaft der inlandischen Personengesellschaft bekannt gibt oder
- die zustandige Abgabenbehdrde auf andere Weise davon Kenntnis erlangt,

welche natiirlichen Personen oder juristischen Personen Empfanger der Gewinnanteile sind.

Die inldndische Personengesellschaft gilt dabei als Schuldner der Gewinnanteile.

3. Bei denim § 28 Abs. 1 Z 3 aufgezahlten Einkdnften, wobei es gleichgliltig ist, welcher der
Einkunftsarten des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 und 6 diese Einkiinfte grundsétziich zuzurechnen sind.

4. Bei Aufsichtsratsvergtitungen.

5. Bei Einkdinften aus im Inland ausgedibter kaufménnischer oder technischer Beratung und
bei Einktinften aus der Gestellung von Arbeitskréften zur inldndischen Arbeitsausibung.

6. Bei Einkiinften im Sinne des § 98 Abs. 1 Z 5 lit. d, soweit es sich um Immobilien eines
Immobilienfonds handelt, dessen Anteile im In- oder Ausland sowohl in rechtlicher als auch in

tatsachlicher Hinsicht nicht an einen unbestimmten Personenkreis angeboten werden.
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7. Bei Einkiinften im Sinne des § 27 Abs. 2 Z 4, wenn die stille Beteiligung an einem

inldndischen Unternehmen besteht."

Selbstandig tatig § 99 Abs 1 Z 1 EStG 1988 ist, wer die dort genannten Tatigkeiten nicht als
Arbeitnehmer (§ 47 EStG 1988) ausiibt. Die Qualifikation der Einkilinfte als solche i. S. d. § 22
EStG 1988 oder solche i. S. d. § 23 EStG 1988 hat nur insofern Bedeutung, als gewerbliche
Einklinfte — im Gegensatz zu Einkiinften i. S. d. § 22 EStG 1988 —gem § 98 Abs. 1 Z 3i. d. R.

der beschrankten Steuerpflicht nur dann unterliegen, wenn sie einer inlandischen

Betriebsstatte zuzuordnen sind. Der Begriff ,selbstandige Tatigkeit" umfasst daher die
Tatigkeiten im Rahmen der Erzielung von Einkilinften aus selbstandiger Arbeit i. S. d. § 22
EStG 1988 und Einkiinfte aus gewerblicher Tatigkeiten i. S. d. § 23 EStG 1988. Nicht jede im
Inland ausgelibte oder verwertete selbstandige Tatigkeit flihrt zur Steuerabzugspflicht,

sondern nur jene, die unter die taxativ aufgezahlten Tatigkeitsbereiche fallt (vgl. Kufnerin
Wiesner/Grabner/Wanke, EStG 15. EL § 99 Anm. 1).

Der angefochtene Haftungsbescheid betreffend Abzugsteuer nach § 99 EStG 1988 geht
ausdriicklich davon aus, dass die im Betrieb des Bw arbeitenden Prosituierten keine Einkiinfte
aus selbstandiger Tatigkeit erzielen, sondern nichtselbstandige Einkiinfte zufolge der
Eingliederung in den betrieblichen Organismus des Bw: ,Bei den Prostituierten wird ein

Dienstverhaltnis unterstellt."

Dem derzeitigen Steuerrecht ist das Institut des freien Dienstvertrages fremd. Sind Personen

i. S. d. Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes, des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes oder des

Sozialversicherungsrechtes (jedenfalls) ,,arbeitnehmerahnlich® tatig, werden bei Vorliegen der
Merkmale des § 47 Abs. 2 EStG 1988 steuerlich Einklinfte aus nichtselbstdandiger Arbeit

vorliegen.

Flhrt eine Tatigkeit — abweichend von der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung als
freier Dienstvertrag — steuerlich zu Einklinften gemaB § 25 Abs 1 Z 1 EStG 1988, wirkt sich

dies wiederum prajudiziell auf die Sozialversicherung aus, weil dann zwingend eine
Versicherungspflicht gemaB § 4 Abs. 2 ASVG besteht (vgl. Braunsteiner/Lattner in
Wiesner/Grabner/Wanke, EStG 15. EL § 47 Anm. 16).

Wie der AuBenpriifungsbericht zutreffend angibt, entspricht es der Rechtsprechung der
Hoéchstgerichte, in Bordellen zu vergleichbaren Bedingungen wie im gegenstandlichen Fall
tatige Prostituierte im Sinne der vorgenannten Gesetze (jedenfalls) als ,arbeitnehmerahnlich®

anzusehen.

Der UFS hat die Annahme eines (echten) Dienstverhaltnisses i. S. d. § 47 Abs. 2 EStG 1988
bei Prostituierten fiir rechtlich méglich erachtet (etwa UFS 22. 3. 2005, RV/0442-W/04) und
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hieraus die entsprechenden steuerlichen Konsequenzen beim Arbeitgeber gezogen (etwa UFS

18. 12. 2007, RV/0089-W/05). Das Finanzgericht Minchen (Urteil vom 14. 12. 2007, 8 K

849/95) hat fiir den deutschen Rechtsbereich in einem sachverhaltsmaBig dhnlichen Fall

betreffend einen ,Saunaclub®™ entschieden, dass die dort tatigen Prostituierten

nichtselbstandig erwerbstatig seien.

GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der

Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im

geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Im gegenstandlichen Fall haben die Prostituierten ihre Tatigkeit in den Betriebsraumlichkeiten
des Bw. ausgelibt, sodass nach Auffassung der Berufungsbehorde eine Eingliederung in den

Betrieb des Bw. vorliegt.

Der Bw. hat den Prostituierten die Bedingungen der Prostitution vorgeschrieben, sodass auch

das Merkmal der (personlichen) Weisungsgebundenheit vorliegt.

Wie zur Umsatzsteuer festgestellt, sind im Nightclub des Bw regelmaBig Prostituierte tatig,
wobei der Bw die Preise fur die von den Prostituierten zu erbringenden Dienstleistungen
festsetzt. Der Kunde entrichtet den Gesamtbetrag an die Prostituierten, die sich hiervon einen
Teil behalten und einen Teil an den Bw abliefern. Die Besuchsdauer wird vom Bw oder seinen

Angestellten Gberwacht. Die Prostituierten selbst fliihren keine Einnahmenaufzeichnungen.

Dass die Prostituierten selber bestimmen kdnnen, an welchen Tagen und zu welcher Uhrzeit
sie ihre Tatigkeit ausliben und auch Kunden ablehnen kdnnen, steht der Annahme eines
Dienstverhdltnisses i. S. d. § 47 Abs. 2 EStG 1988 nicht entgegen:

Sind die Prostituierten im Betrieb anwesend, dann sind sie zu diesen Zeiten in den Betrieb
eingegliedert. Beispielsweise kdnnen auch Tagléhner nur fallweise flir einen Arbeitgeber tatig
sein, ohne dass dies einem Dienstverhaltnis — bei Eingliederung wahrend der Tatigkeit —
entgegensteht. Im Ubrigen hat etwa die Prostituierte Ex*** pkxk*** gm 15, 5, 2009 vor dem
Finanzamt ausgesagt, der Bw (und nicht sie selbst) entscheide, ob sie friiher schlafen gehen

kdnne, wenn keine Gaste mehr anwesend sind.

Auch die sich bereits aus dem strafrechtlich geschitzten, durch Art 8 EMRK garantiertem
Recht auf Achtung der sexuellen Selbstbestimmung ergebende Weisungsfreiheit der
Prostituierten in Bezug auf die konkrete Erbringung sexueller Dienstleistungen spricht nicht

gegen ein Dienstverhaltnis nach § 47 Abs. 2 EStG 1988, da auch bei bestimmten anderen
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nichtselbstandig ausgetibten Berufen hinsichtlich der Auslibung der eigentlichen Tatigkeit

Weisungsfreiheit besteht.

Abgesehen davon, dass nach § 23 Abs. 2 BAO eine allfallige Gesetzwidrigkeit oder

Sittenwidrigkeit eines Verhaltens der Erhebung einer Abgabe nicht entgegensteht, ist nach der
jungeren Rechtsprechung des OGH die Vereinbarung zwischen einer Prostituierten und ihrem
Kunden nicht generell sittenwidrig i. S. d. § 879 Abs. 1 ABGB. Ein klagbarer Anspruch auf

Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung besteht zwar nicht. Wurde die sexuelle
Handlung gegen vorher vereinbartes Entgelt vorgenommen oder geduldet, so begriindet diese
Vereinbarung eine klagbare Entgeltforderung. Dieser Grundsatz gilt auch im Verhaltnis
zwischen Bordellbetreiber und Kunden (OGH 18. 4. 2012, 3 Ob 45/12g [mit ausfihrlicher
Begriindung]; OGH 13. 9. 2012, 6 Ob 124/12x) und wohl auch im Verhaltnis Prostituierter und
Bordellbetreiber.

Ist der Bw Arbeitgeber der Prostituierten, kommt — wie die Berufung zutreffend ausfiihrt —

eine Abzugssteuer nach § 99 EStG 1988 nicht in Betracht, sondern hat der Bw seinen
Arbeitgeberpflichten nachzukommen und die Einkommensteuer durch Abzug vom Arbeitslohn
zu erheben (§ 70 EStG 1988), hierfiir haftet der Bw nach § 82 EStG 1988.

Bei beschrankt steuerpflichtigen Arbeitnehmern, die nicht als Schriftsteller, Vortragende,
Kinstler, Architekten, Sportler, Artisten oder Mitwirkende an Unterhaltungsdarbietungen (§ 70
Abs. 2 Z 1 EStG 1988 i. V. m. § 99 Abs. 1 Z 1 EStG 1988) beschaftigt sind, erfolgt die
Besteuerung nach dem allgemeinen Lohnsteuertarif (vgl. Knecht/in Wiesner/Grabner/Wanke,
EStG 15. EL § 70 Anm. 8).

Gegebenenfalls ist daher der Bw zur Haftung nach § 82 EStG 1988 heranzuziehen. Auch in

diesem Fall kdnnen die Besteuerungsgrundlagen im Schatzungsweg (§ 184 BAQ) ermittelt
werden, wobei diese Schatzung aber detaillierter als mit pauschalen ,Erfahrungswerten® in
einzelnen Finanzamtsbereichen zu begriinden ware. Anhaltspunkte fiir die Hohe der

jeweiligen, von Prostituierter zu Prostituierter unterschiedlichen Einkiinfte ergeben sich aus

dem sehr gut dokumentierten Arbeitsbogen des AuBenpriifers.

Eine Versteuerung nichtselbstandiger Einkiinfte ,aus Vereinfachungsgriinden™ nach § 99 EStG
1988 ist dem Gesetz fremd.

Da der — nach dem Vorgesagten zutreffenden — Ansicht des Finanzamtes zufolge
nichtselbstandige Einklinfte vorliegen, kann es dahingestellt bleiben, ob im Fall gewerblicher

Einklnfte eine Abzugssteuer nach § 99 EStG 1988 vorzuschreiben ware. Diesbeztiglich

erforderliche Feststellungen hat das Finanzamt aber nicht getroffen, da dieses von

nichtselbstandigen Einkiinften ausgeht.
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Der VWGH hat in einem in Finanzstrafsachen ergangenen Erkenntnis eine Verkilirzung von
Abzugssteuer nach § 99 EStG 1988 fiir nicht naher dargestellte ,bezahlte Provisionen™ an
Prostituierte als erwiesen angesehen (VWGH 28. 10. 2008, 2008/15/0063); das Erkenntnis

lasst aber nahere Ausflihrungen dariiber, welcher Tatbestand des § 99 EStG 1988 verwirklicht

worden sei, vermissen (denkbar ware etwa die ,Mitwirkung an Unterhaltungsdarbietungen®),
zumal Grund und Hohe der vorgeschriebenen Abzugssteuer vom dortigen Beschwerdeflihrer

nicht beanstandet worden sind und nur mangelnde Verantwortlichkeit behauptet wurde.

Der angefochtene Haftungsbescheid gemaB § 99 EStG 1988 ist daher gemal § 289 Abs. 2
BAO aufzuheben.

Wien, am 2. September 2013
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